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INTRODUCCION

I. CONCEPTO Y ASPECTOS DE LA TECNOLOGIA.

En estos ultimos afios, pocas expresiones han venido gozando
de mayor popularidad que aquellos ligadas a la tecnologia. En
Ios foros internacionales, en las esferas gubernamentales y en
los distintos medios econémico-financieros e industriales, el pro-
greso tecnolégico, la transferencia de tecnologia y la revolucién
tecnolégica, han venido insistentemente constituyendo tema siem-
pre actual de discusién y de preocupacién constantes. Y es que
la problemdtica relativa al progreso tecnolégico v su difusién es
amplia y diversa; presenta una pluralidad de facetas y aspectos
intimamente relacionados, que miran e inciden de forma casi
simultdneamente sobre distintos sectores de la realidad social,
lo que explica el interés que su tratamiento ha suscitado tanto
desde el punto de vista econémico, como juridico y también poli-
tico.

En una perspectiva econémica, la tecnologia.es un factor de
crecimiento y de desarrollo, una fuerza productiva directa y, un
aprovisionamiento de caricter estratégico, pues «solamenie con
la posesién de los conocimientos técnicos mas modernos y avan-
zados es posible producir de forma competitiva y tener entrada
en los mercados interiores y exteriores» ', Pero el conocimiento
tecnoldgico es asimismo un bien juridicamente apropiable v sus-
ceptible de transmisién, constituyendo desde este punto de vista
una de las manifestaciones mas importantes de las relaciones
econémico-privadas internacionales de nuestros dias. En fin, a
nadie se le oculta, que en el momento presente los problemas
tocantes al desarrollo de los pueblos han adquirido en el terreno
politico una importancia capital y que la posesién de un nivel
tecnolégico adecuado se ha revelado como un factor decisivo en
orden a la consecuencia del progreso econémico y social, hasta
el punto de que, habiéndose relegado a un segundo plano a ele-
mentos considerados hasta hace no muchos afios como necesarios
y suficientes, se ha visto en aquél la causa de las diferencias en-
tre los mismos y la explicacién en suma, a su actual divisién en

1. Triana, E, ¢Qué es la dependencia tecnoldgica?, Barcelona, 1978,
pag. 18,
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desarrollados y subdesarrollados y en vias de desarrollo® Y es
que el patrimonio tecnolégico mundial no se halla uniformemente
repartido, de suerte que tan sélo unos pocos Estados, los Esta-
dos desarrollados, resultan depositarios del mismo; se ha pro-
ducido asi en una época, por otra parte relativamente reciente’,
una brecha o desfase tecnolégico en la que se ha encontrado el
origen de la divisién sefialada y cuyos efectos son de una ampli-
tud bien cenocida® El colmar tal brecha, haciéndose con un
cierto capital tecnolégico, se presenta pues, para esta segunda
categoria de Estados, como una alternativa ineludible para supe-
rar ¢l desfase v salir del estado de subdesarrollo en que se en-
cuentran. En esta perspectiva, el progreso tecnolégico constituye
un objetivo prioritaric a alcanzar.

Ha de tenerse sin embargo presente que el factor tecnologia,
no es, simplemente el vehiculo que permite traspasar el umbral
del desarrollo, sino que también reviste la maxima importancia
en los paises industrializados donde la innovacion constante es
una necesidad imperiosa para la moderna empresa que desea
crecer a un ritmo adecuado y mantenerse en el mercado. En este
sentido, el progreso y ¢l cambio tecnoldgico constituye asimismo
un objetivo permanente, un imperativo industrial °.

2. TerteL, S., «Tecnologia, industrializacion y dependencia», El Trimes-
tre Econdmico, 1973, pags. 601-25, espec. pag. 603. En realidad, el cilculo del
peso que en el crecimiento econémico tiene el desarrollo tecnolégico, no es
tarea facil de realizar, como lo prueba el hecho del profundo desacuerde
que a este respecto existe entre los especialistas, quienes le atribuyen por-
centajes muy distintos de responsabilidad en el fendmeno; cfr. a este res-
pecto, ZABALO VIDAURRUZAGA, J. C., «Concepto y funcién de la tecnologiax», en
el Seminario sobre adquisicion de tecnologia extranjera (organizado por el
Instituto de Estudios Bancarios y Bursétiles), Bilbao 1975, pags. 18-26, espec.
pag. 23.

3. Seiiala PATEL, S., «La transferencia de tecnologia a los paises en desa-
rrollo», Foro Imternacional, 1972, pags. 11-26, espec. pag. 12, como, curiosa-
mente, la tecnologia flufa hace apenas unos siglos en sentido contrario al
actual, vy como antes de la revolucién industrial, la mayor parte de los
paises considerados hoy como subdesarrollados, fueron artifices de las in-
novaciones mas relevantes, por lo que el proceso de desarrollo tecnolégico
ha de ser estudiado en un contexto dindmico.

4, Distingue en este sentido STREETEN, P., The frontiers of developmeént,
cit por Viunsz, J., «Costos ¥ beneficios de la inversién extranjera directa
en paises en desarrollo», Informacion Comercial Espafiola, Marzo 1972,
pag. 24, entre comunications gap, consistente en imperfecciones en la co-
municacion v transferencia de la tecnologia va existente, y suitability gap,
debido a la ausencia de tecnologia apropiada a las necesidades v recursos
de los paises en desarrocllo.

5. Triava, E., ¢Qué es la dependencia..., cit., pags. 9-14; ENRIQUEZ DE Sa-
LAMANCA, J. ¥ SanTos SANCHEZ, A., «La investigacion en la industria privadas
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En Ja alternativa de circunscribir la tecnologia a su pristino
significado —tratado de conocimientos relativos a la téenica in-
dustrial— o de referirla, mas ampliamente a factores tan diver-
sos como el volumen de las empresas y mercados, actitud ante
la competencia e innovacién y desarrollo, sistemas de comunica-
cién para la difusién del saber, etec.®, suelen los autores optar
por una via media, aludiendo bajo esta ribrica, a tres tipos de
conocimientos basicos: de produccién o técnicos stricto sensu,
de comercializacién y venta (marketing) vy de gestién y direccién
{management)’.

Desde esta perspectiva, la transferencia de tecnologia se ha
definido como «la aplicacién de conocimientos al conjunto del
proceso de produccion, desde la fase de investigacién hasta la
venta del producto» ’.

Es frecuente sin embargo que, a los efectos, sobre todo, de
caracterizar e] fenémeno de su transferencia frente a la figura
de la asistencia técnica, se matice este concepto, introduciendo el
requisito de la proteccién especial de que aquellos conocimientos
ban de ser objeto, de suerte, que no toda transmisién de conoci-
mientos susceptibles de aplicarse a la actividad productiva, sino

(ponencia presentada en el Seminario sobre incentivos ¥ obsticulos a la
transferencia de tecnologia, organizado en Alcald de Henares del 25 al 28
de septiembre de 1972 por la Comisién Econémica para Europa), en Eco-
nomia Industrial, n° 103/1972, pags. 67.78.

6, KaveMaN, R. H., La comunidad atlintica. El gap tecnoldgico entre
Europa v América, Madrid 1971, pag. 16.

7. Vicent Chuina, F., «Régimen juridico de la transferencia de tecnolo-
gia extranjera», Revista Juridica de Catalusia, 1975, pags. 83390, espec. pag.
835; TenEssa, A. P, «La transferencia de tecnologia», Revista de Adminis-
tracidn Publica, 1974, pags. 401-27, espec. pédg. 403; FERNANDEZ-Novoa, C., «La
inclusién de los derechos de propiedad industrial dentro de la transferencia
de tecnologias, Seminario sobre adquisicion..., cit,, pags. 137-51, espec, pag.
149,

8. Hawrnorxg, E. P., Le fransfert de technologie, Paris 1971, pag. 8; cft.
para un concepto analitico, MaNsFIELD, E., «International techonolgy trans-
fer: forms, resource, requirements and policies», American Economic Re-
view, 1975, pags. 372-76, espec. pags. 372-3. Para CoopeRr, Ch. y Sercovitch, F.,
The channels and mechanism for the transfer of technology from developed
fo developing countries, mimeo, UNCTAD, TD/B/AC.11/5, pag. 6, la trans-
ferencia de tecnologia «convers the transfer of those elements of technical
knowlwdg which are normally requived in setting up and in operation new
production facilities or in extending existing ones and which are characte-
ristically in véry short supply (and often totally absent) in the developing
countries». Cir. asimismo JenL, J., «La notion d'investissement technologique
a travers les contrats», en el colectivo dirigido por Juper, P, Kany, Ph.,
Kiss, Ch., A, y Touscoz, J., Transfert de technologie et developpement, Pa-
ris 1977, pags. 402-33, espec. pags. 406-13.
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tan sélo la de aquellos que gozan de la particular proteccién que
confiere una patente o el hecho de permanecer secretos, nos situa
ante el fenémeno de la transferencia de tecnologia propiamente
dicha.

En realidad nos encontramos ante dos conceptos o fenémenos
fuertemente relacionados; la asistencia técnica®, puede incluir,
en ocasiones, prestaciones que implican una auténtica transferen-
cia tecnolégica, asi por ejemplo, cuando la consulta que se for-
mule, el plano que se demanda o la informacién que se solicita,
versa sobre una técnica patentada o secreta; inversamente, la
transferencia técnica, en el sentido de que cada dia con mas fre-
cuencia, ocurre que la correcta explotacién o utilizacién de la
patente que se transmite, requiere necesariamente la «asistencia
técnica» de su titular, pues la descripcién contenida en las me-
morias de las patentes resultan a veces tan intencionadamente
vagas y exiguas, que el llamado «momento tecnolégico» resulta
imposible de captar y aplicar, sin una inicial o permanente asis-
tencia técnica, que ha de entenderse asi, comprendida en el con-
cepto actual de la tecnologia .

El examen de la realidad juridico-positiva, nos revela igual-
mente esta interpretacién si no confusién de conceptos y asi por
ejemplo, el Decreto 2343/1973 de 21 de septiembre ", por el que
se regula la transferencia de tecnologia en Espaiia, menciona co-
mo formas que puede adoptar la transferencia de tecnologia del
extranjero, junto a la cesién de derechos de utilizacién de paten-
tes y a la transmisién de conocimientos conservados bajo secreto,
las servicios de ingenieria, de montaje, de construccién y opera-

9. Por asistencia técnica, se entiende en el Cddigo de liberacion de las
operaciones invisibles corrientes, de la OCDE, «<La asistencia relativa a la
produccién y distribucién de bienes y servicios en todos sus grados, su-
ministrada por un periodo de tiempo fijado en funcién del objeto par-
ticular de esa asistencia, y en la que se incluyen, por ejemplo, consultas o
visitas de expertos, preparacién de planos o disefios, supervisién de la fa-
bricacién, estudios de mercado v formacién profesional». Por su parte, ALva-
rez PastToRr, D. v Ecutnazu, F.,, Control de cambios. Régimen juridico de las
transacciones con el extranjero, Madrid, 2> ed., 1977, t. 1, pags. 4846, carac-
terizan el fenomeno de 1a asistencia técnica en base a las siguientes notas:
12} se trata de una ayuda prestada para la ejecucién de un proceso de pro-
duccién o de distribucién de bienes o de servicios; 2°) se desarrolla de
forma continuada, de suerte gue han de excluirse del concepto aquellas
prestaciones que se efectian de forma inmediata y tinica. Cfr. también en
este sentido, AGUILAR, S., CrEmanes, B. M.* y CremaDESs, J. A., El contrato de
asistencia téenica como modalidad de transferencia de tecnologin, Madrid,
pag. 19.

10. Vicext CHULIA, F., «Régimen juridico...», cit., pags. 834-6.

11. B.Q.E. del 2 de Octubre.



142 LA TRANSFERENCIA INTERNACIONAL

cion de plantas, entretenimiento y reparacion de las mismas, ser-
vicios de estudios, an4lisis, consultas y asesoramiento en gestién,
y en administracién, en cualquiera de sus aspectos, los servicios
de capacitacién de personal, de documentacién y de informacién
técnica as{ como cualquier otra modalidad de asistencia técnica ™

II. Los MECANISMOS DE TRANSFERENCIA.

1. Aspectos generales.

La consecucién de ese objetivo, permanente o a alcanzar, que
es la tecnologia, puede lograrse basicamente a través de una de
estas dos vias; o se ponen los medios necesarios para generar o
desarrollar la tecnologia de la que se carece, o se adquiere ésta
de quien ya la posee.

El primero de los cauces sefialados, apunta a la investigacién
aplicada y de desarrollo *®*, como fuente fundamental del progreso
tecnolégico, y se sittia fuera de los limites del presente trabajo.
Baste pues sefialar a este respecto, sin entrar por ende, en el
andlisis o valoracién de los distintos factores que determinan el
nivel tecnoldgico de una nacién™, que es hoy un hecho general-
mente aceptado el de la absoluta necesidad de investigar, radi-
cando la tnica duda en decidir cuinto debe uno razonablemente
invertir en crear su propia tecnologia ®, y cuil es la parte de

12. En el mismo sentido se expresan el Decreto-ley mexicano de 28 de
Diciembre de 1972 sobre el registro de la transferencia de tecniologia y el
uso y explotacién de patentes v marcas, en su art. 2; la Ley argentina n.°
21617 de 12 de Agosto de 1977, de transferencia de tecnologia, en su art. 2;
y tambi¢n el Cédigo portugués de inversiones extranjeras promulgado por
Decretoley de 6 de Abril de 1976, en su art. 26.

13. Cfr. sobre el contenido de estos conceptos, TRIaNA, E., cQué es la
dependencia..., cit., pag. 9; GALA NIETO, L., «La investigacién, factor de desa-
rrollo econdmico. Influencia en la estructura empresarials, Economia Indus-
trial, n.° 81/1970, pag. 10.

14. Kaurman, R. H., La comunidad.. ., cit, pégs. 71 ss., donde se sefialan,
entre otros, factores econdmicos, como la dotacién de recursos, volumen de
mercado y empresa, clima de competencia; factores administraativos, como
la ciencia de la funcién gerencial, y 1a politica gubernamental; factores so-
ciales, como el sistema educativo o los brotes industriales en torno a cen
tros académicos, de lo que es buena muestra la célebre carretera 128 en
torno al M.I.T., en Boston.

15. Suele sefialarse como cantidad que a estos fines se destina en los
paises tecnolégicamente avanzados la del 1,5%/3 % del PNB. Cfr. CENDAN
BLAnco, A. y PI1zARRO Aramds, R., «Tecnologia v desarrollos, La Industria de
Bienes de Equipo, Diciembre/1977, pags. 17-24.
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esa inversién que debe de ser asumida por el sector publico y
por el privado .

En todo caso, es claro que el precio pagado por el desarrollo
y mantenimiento de una tecnologia autéctona es elevado, y ello
no sélo por la magnitud econémica de las inversiones en I-D,
sino también por el caricter esencialmente aleatorio que tienen
esas inversiones, de cuyo rendimiento se ignora el cuanto y el
cuando ¥

Esto, que puede constituir, ya de por si, un grave cuando no
insalvable inconveniente para los paises menos favorecidos, se
ve todavia agravado cuando se cifra la investigacién tecnoldgica
en unidades de tiempo, pues la acumuacién de un capital de esta
naturaleza no es cosa que puede conseguirse en un corto plazo,
lo cual no deja de representar un nuevo y serio obsticulo para
un pafs que tiene prisa en alcanzar niveles de desarrollo mas
elevados. Son éstas consideraciones las que permiten explicar,
en buena medida, por qué la mayor parte de los Estados intere-
sados, no obstante el reconocimiento de las indudables ventajas
que ofrece el desarrollo de una tecnologia propia (independencia
exterior, creacién de una infraestructura propia susceptible de
ser posteriormente enajenada, capacidad generadora de renta),
y de los graves inconvenientes que entrafia la importacién siste-
matica de tecnologia exterior®, se han orientado, preferente-
mente por este segundo camino.

Desde esta opcidn, v partiendo de la base que el presente es-
tudio se centra exclusivamente en las Hamadas transferencias ex-
ternas privadas ®, cabe sefialar como cauces mas relevantes, a

16. Para EnwrfouEz DE SaLamanca, J. y Santos SANCHEZ, A., «La investiga-
cién en...», cit., pags. 67-8, la investigacion basica, de escasa responsabilidad,
ha de correr a cargo del sector publico (universidades, institutos de inves-
tigacion); la investigacion aplicada, fuente ya de una tecnologia utilizable
a escala industrial, puede indistintamente ser asumida por el sector publico
o por ¢l privado; el desarrollo tecnoldgico, ha de corresponder indiscutible-
mente al sector privado (empresas).

17. Zasaro VIDAURRAZAGA, I, C., «Concepto y funcidn...», cit,, pag. 17, don-
de pone de manifiesto la dificultad para valorar el incremento de inversio-
nes industriales, cifra de ventas v beneficios producidos, por una cierta in-
version en investigacion.

18. Vid. infra. Parte 1, Seccidn 1.~

19, Quedan pues excluidas, no sélo las realizadas entre empresas den-
tro de un mismo Estado —iransferencias internas— sino también todas
aquellas que aunque realizadas de Estado a Estado —transferencias ex-
ternas— no revisten cardcter privado o comercial, como son las que tienen
lugar con fines estrictamente académicos o de colaboracién cientifica, o
las que se llevan a efecto entre Estados, las cuales se inscriben de prefe-
rencia, en el marco de la cooperacién cientifica y técnmica no lucrativa.
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través de los cuales se llevan éstas a cabo, el de la inversion ex-
tranjera directa, que sitia el fenédmeno de la transferencia de
tecnologia en su verdadero contexto, y el de la contratacidn espe-
cifica, que por razén del contenido esencialmente complejo del
concepto mismo de tecnologfa puede adoptar las mas variadas
modalidades *.

2. La inversidn extranjera directa.

La inversién extranjera directa constituye, como es sabido,
una importante contribucién en orden a la consecucién, en los
paises menos avanzados de niveles de desarrollo mas importan-
tes; sin embargo, resulta revelador comprobar cémo de entre los
distintos efectos positivos atribuidos a la inversién extranjera,
se haya hecho, en estos tltimos afios especial hincapié en® la
la literatura especializada, en el de la transferencia de tecnolo-
gia; y es que, como sefiala Fuente Izarra ® parece claro que «si
se desea adquirir unos bienes o una técnica, sin desarrollar esa
técnica ni hacer frente a la adquisicién de esos bienes en los
mercados internacionales, por la frecuente escasez de divisas que
acompafia el desarrollo de los pafses menos avanzados, parece
obvio que una politica adecuada debe de ser la de atraer el capi-
tal extranjero que fabrique esos bienes dentro del territoric na-
cional». El problema residird entonces, en crear el adecuado
clima de inversiém, en establecer el ntimero de estimulos nece-
sarios, de control de cambios, de politica comercial, etcétera.

Cfr. al respecto, Wapg, A. G., «Note sur le transfert technologique», Revue
economigue, XIX/1968, pags. 894 ss. En una perspectiva un tanto diferente,
distingue MansrFieLp, E., «International technology...», cit,, pag.372, entre
transferencias horizontales y verticales, sefialando ademads, la existencia de
distintas fases en el proceso en el que éstas se operan.

20. La adquisicion de tecnologia por el cauce de las inversiones directas
¥ por via contractual, constituyen lo que SepasTIiN, C., «Difusién de tec-
nologfa e incorporacién del proceso técnico a la industria espafiolas, Revis-
ta Espaniola de Economia, 1973, pags. 33-37, califica de «difusién no incor-
poradas, junto a la que es posible distinguir una difusién incorporada» que
se realizariz a través de la adquisicién de maquinaria v bienes de equipo, y
una «difusidén patural», llevada a cabo mediante la circulacién de publicacio-
nes especializadas, contactos personales, etcétera. En esta misma perspec-
tiva, distinguen también Cooper, Ch. v Sercovirch, F., «The channels...s,
cit., pag. 12, entre mecanismos de transferencia directa e indirecta respec-
tivamente.

21. Cfr. por todos, JeHL, J., «<La notion d’'investissemerit...», cit., pag. 415,

22, FuENTE Izamrra, E. «Inversiones extranjeras y politica comercials,
Informacion Comercial Espafiola, Agosto-Septiembre/1977, pags. 109-18.



DE TECNOLOGIA : 145

Creando nuevas empresas, adquiriendo o asocidndose a las ya
existentes en el pais, el inversor extranjero no sélo trae dinero
y/o el equipo capital necesario para realizar su inversion, sino
también sus ideas y criterios acerca de cémo producir mds y
mejor, sus patentes, su know-fow, su capital tecnolégico en suma,
al objeto de producir en la forma éptima y mas competitiva; y
éste capital, que no tiene en principio por qué estar vinculado a
una retribucién especifica, se transfiere y difunde natural e ine-
vitablemente, en una cierta medida, a los coasociados y compe-
tidores. En este sentido, la inversién extranjera aparece indiscu-
tiblemente, como vehiculo de transmisién de tecnologia, aunque
quizas convenga, al objeto de evitar la formacién de imdagenes
inexactas, que, desde ahora, llamemos Ja atencién sobre la nocién
de «circulacién interna de la tecnologia» ®, expresiva de las limi-
taciones que este fendémeno, principalmente protagonizado por
la gran empresa multinacional, presenta como agente transmisor.
En fin, el resultado parece garantizado en aquellos sistemas en
los que, como en el espafiol, por caso, se permite que la inver-
sién se realice aportando, directamente, a una empresa, asisten-
cia técnica o patentes, pues, en tales casos, la transferencia de
tecnologia no constituye ya un mero efecto de la inversioén rea-
lizada, sino el objcto de la inversidn misma.

3. La contratacion especifica.

La tecnologia constituye una realidad compleja en la que,
como se ha sefialado, cabe decir, de forma general, que se englo-
ban una serie de conocimientos de indole diversa, susceptibles
de aplicarse a la actividad productiva. Esto explica que, en la prac-
tica, es consideren o califiquen, genéricamente, como de «trans-
ferencia de tecnologia», una serie de manifestaciones contractua-
les de reciente cufio, producto singularisimo de la moderna vida
de los negocios a nivel de empresas, en virtud de las cuales una
de las partes (cedente), se obliga frente a otra, a una determinada
prestacién de caracter tecnolégico, a cambio de una cierta nume-
racion.

Conviene, ademas, no perder de vista el hecho de que, con
frecuencia, la tecnologia no se contrata quimicamente pura sino
en el marco de un acuerdo complejo en el que el cedente viene

23, MicuaLer, Ch. A., «Transfert de technologie, firmes multinationales
et internationalisation de la production», Revue Tiers-Monde, 1976, pags.
161-8.
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con frecuencia obligado a suministrar también, o acaso principal-
mente, bienes de naturaleza material. No parece por ello que
pueda afirmarse la existencia de un contrato de transferencia de
tecnologfa, como especie contractual determinada, sino que éste,
constituye mas bien un género bajo el que encuentran cobijo una
serie de acuerdos que incluyan prestaciones diferenciadas #, que
van desde la simple puesta a disposicién de archivos, hasta la
férmula «producto en mano», pasando por delegaciones de per-
sonal técnico-comercial, realizacién de estudios, proyectos y con-
sultas, controles y supervisiones, capacitacion del personal local,
suministro de nomenclaturas y especificaciones, comunicacién de
secretos industriales, cesién de procedimientos o técnicas paten-
tadas, etc., todo lo cual nos sitfia ante un amplio abanico de fi-
guras contractuales de dificil clasificacién *, entre las que quizés
cabria destacar, el engeneering, el consulting, la asistencia técnica
y la venta «llave en mano», pero sobre todo, el contrato de li-
cencia de patente y el de know-how ®, pues como acertadamente

24, Cfr. también en este sentido, Samarira, J., «Les contrats interna-
tionaux de transfert technologique», Journal de Droit International, 1978,
pdgs. 5-37, espec. pag. 23.

25.  En su fundamental trabajo, «Typologie des contrats de transfert de
la technologie», colectivo Transfer de technologie..., cit., pags. 43565, Ph.
KHaN establece, a partir de su objeto, una distincién entre contratos en los
que éste es, principalmente, «le transfert d'une propiété ou lz transfert de
la jouissance d'un droif d'um contractant a 'autres operindose tan solo,
come consecuencia o efecto de los mismos, una cierta transferencia de
tecnologia, y contratos en los que ésta constituye la prestacién principal,
dc suerte que sin perjuicio de la existencia de obligaciones accesorias de
servicio o suministro, se halla el contrato principalmente ordenado a la ad-
quisicion por la empresa del pais en desarrollo, de una cierta tecnologia.
Dentro de esta segunda calegoria de contratos, en la que destacan los con-
tratos de organizacitn, de formacidn, de investigacién y de asistencia téc-
nica stricto sensu, «il peut exister des obligations et des prestations secon-
daires, portant sur des fournitures, des préstations de service, des droits de
la propriété industrielle. Mais ces obligations sont accesoires et sont orga-
nisées pour faciliter Uacquisition de la tecnologie, alors que dans les con-
trats etudiés dans la prémiere partie, les prestations portant sur la tech-
nologie facilitaient la vente des fournitures et des droits. Il v a simplement
difficulté de qualification lorsque gquantitativement Paccessoire se rappro-
che du principal».

26. A partir de la distincién mencionada entre contratos que tienen por
objeto o por efecto la transferencia de la tecnologia, scfiala Ph. Kamy,
«Thypologie des contrats...», cit, pag. 448, que «la plupart des auteurs sem-
blent considerer par exemple, que les contrats portant sur la propriété in-
dustrielle sont toujours des agemts du transfert de technique, méme si les
opinions somnt plus partagées sur leur efficacité réelle, notamment en ce
qui concerne les brevets, Mais comme les contrats de vente des biens
incorporels, des contrats de transfert de puissance, et ce n'est qu'accessoire-
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ha sefalado Vicent Chulia®, la tecnologia propiamente dicha ha
de ser objeto de una especial proteccion, lo que da lugar a que
se posea, fundamentalmente bajo dos regimenes distintos, como
son, el de exclusiva y propiedad que suponen las patentes y el
de secreto industrial *.

Su radical enraizamiento en la practica negocial, y la impre-
cisién de la terminologia utilizada, explican las dificultades que
existen para fijar a priori el contenido especifico de cada uno
de estos acuerdos, pues éste varia, de hecho, en cada caso, por
el ejercicio por los contratantes de su autonomia privada. Del
mismo modo, la ausencia de una normativa concreta, unida a la
necesidad de proporcionarles una cierta disciplina juridica, jus-
tifican los esfuerzos desarrollados en el plano doctrinal en orden
a la determinacién de su naturaleza juridica, y a la individualiza-
cion de sus caracteres esenciales, v ello al objeto de encontrarles
acomodo dentro de alguno de los esquemas contractuales tra-
dicionales, conocidos y ordenados por la mayor parte de los or-
denamientos juridicos, tales como el usufructo, la compraventa
o el arrendamiento de servicios o de obra, para proceder poste-
riormente, a aplicarles el régimen juridico de los mismos. Pero
lo cierto es que esta labor de asimilacién no siempre ha dado

ment et par voie de consequence qu'ils sont des effets sur le transfert ma-
teriel de la technologie. Pourtant, pendant longfemps, Pacquisition d'une
licence, seule ou combinée avec un contrat de fourniture et d'assistance, a
été consideré comme le moyen privilegié du transfert des technigques d'un
pays developpé vers un pays en developpement par le canal des relations
entre entreprises privéesn,

27. Vicent CauLra, F., «Régimen juridico...», cit. pdg. 836.

28. Cfr. entre otros para la estructura v los aspectos sustantivos de
estos acuerdos: MaNGINE, V., La licenza di brevetto, Padua 1970; LANGEN, E.,
Transnational commercial law, Leyden 1973; Mrrcanar, B. y JaniN, Ph., Les
contrats de cooperation inter-entreprises, Paris 1974; DEMIN, P., Le confrat
de Know-how. Etude de sa nature juridique ét du regime fiscal des rede-
vances dans les pays du Marché Commun, Bruselas 1968; MacNIN, F.,
Know-how et propriété industrielle, Paris 1974; DrLEUzE, J. M., Le contrat
de transfert de processus technolofigue (know-how), Paris 1979, AGUILAR, S,
CreMaDES, B. M.* v CrREMADES, J. A., EI contrato de asistencia..., cit,,; PIPINO
MarTiNEZ, C., «Los contratos de transferencia de tecnologia. Estructura ba-
sica v cldusulas tipo», Economia Indusirial, ne° 167/1977, pAgs. 15-28; PELLISE
Prats, B., «Contratos de licencia, asistencia técnica y cesion del know-hows,
IT Cursillo sobre propiedad industrial, Barcelona 1970; SINDICATO NACTONAL
pul. MutaL, Guia de contratos internacionales para la transferencia de tec-
nologia (know-how) y realizacion de complejos industriales, Madrid 1975;
SyNTEC (Chambre syndicale des socictes d’études et de conseils), Contrats
privés d'ingenierie, Paris, s.d.; Kann, Ph,, «Typologie des contrats...», cif.;
SaLeMm, M., «Les contrats d’assistance technique», colectivo Transfert de
technologie..., cit.,, pags. 467-313.
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resultados apetecidos, y las opiniones tantoe en doctrina como en
jurisprudencia no guardan el grado de uniformidad deseado. Creo
por ello que lleva razén y puede generalizarse, el argumento de
Mangini®, cuando, en relacién con el contrato de licencia de
patente, sefiala que el término no representa mds que un esquema
vacio cuyo contenido habra de ser determinado en cada caso por
las partes, quienes, de esta suerte daran vida a una relacién ju-
ridica, que serd asimilable, segiin los casos, a figuras contractua-
les tipicas, o también, a una relacién de naturaleza especial o
sui generis,

III. INTERESES EN PRESENCIA Y NORMAS REGULAPORAS,
EN LA TRANSFERENCIA DE TECNOLOGIA

El examen de los intereses en presencia en la transferencia
internacional de tecnologia, una vez que hemos contraido el estu-
dio de este fenémeno al sector de las llamadas transferencias ex-
ternas privadas, parece apuntar de forma absolutamente natural
a los intereses individuales de las partes comprometidas en aquél,
esto es, por lo general, los de las empresas transmitente y recep-
tora de la tecnologia.

Cuando la tecnologia fluye desde los paises occidentales ®, de
economia de mercado, el transmitente es una empresa privada,
con frecuencia multinacional para quien como recuerda King,
transfer is a part of its overall strategy for growth and survi-
val *. Esta empresa habri invertido ademds fuertes sumas en
I.-D, que han de ser amortizadas y rentabilizadas a través de la

29. MaNcINg, V., La licenza..., cit., pag. 28.

30. La transferencia de tecnologia desde los paises del 4rea socialista,
presenta caracteres especificos, tante por lo que respecta a la personalidad
del transmitente, como en atencién a los objetivos perseguidos y a los meca-
nismos de transferencia. Este particularismo, dificulta su encaje dentro del
grupo de las transferencias externas privadas, v quedan por ello excluidas
del presente trabajo. Cfr. sobre esta cuestién RoMer, J. C. v SoLERE, M., bajo
la direccién de Kiss, Ch., «Accords conclus par les pays socialistes euro-
péens avec les pays en voie de developpement», colective Tramsfert de
technologie..., cit., pags. 341.79.

31. KiNg, A, «Marketing of technology and its products», en el colec-
tive dirigido BrabBury, F., Technology transfer practice of international
firms, 1978, pags. 10-11, quien llama de otra parte la atencién acerca de la
wextraordingry diversity of policies and approaches on the part of the in-
dustrial firms. This diversity is particularly striking with regard to the
technology transfer which is seen as a form of prestige advertising by some
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comercial, que cerrada en la practica, en la mayor parte de los
casos, a la venta directa de los productos fabricados en base a
la tecnologia desarrollada, encuentra en la transferencia de la
misma una alternativa en absoluto desdefiable. La empresa trans-
ferira en suma tecnologia, en Ja medida en la que ello le reporte
un beneficio comparativamente superior, y este interés funda-
mental se proyecta sobre los mecanismos de transferencia con-
dicionando la estrategia empresarial, en la que incide ademads la
combinacién que adopten factores tales como: la naturaleza de
la tecnologia a transferir (la complejidad del producto o de la
técnica), el marco o entorno juridico-politico (grado de naciona-
lismo econémico, legislacién sobre inversiones extranjeras, pa-
tentes, estructura fiscal, normas sobre control de cambios, si-
tuacién de la balanza de pagos, politica de industrializacién, etc.),
la capacidad de asimilacién y de absorcién por parte de la em-
presa receptora y los recursos humanos y financieros del trans-
mitente *.

Mas en concreto cabria afirmar que, en general, se opta por
la inversién directa, cuando existen recursos humanos y finan-
cieros disponibles, cuando interesa obtener o conservar el control
del mercado, cuando el transmitente teme que el licenciatario
pueda amenazar su posicién en mercados ya conquistados, cuan-
do la transferencia implica una amplia gama de productos o
tiene por objeto la gestién comercial o financiera, cuando la tec-
nologia resulta, en fin, compleja en alto grado, y su transferencia
requiere una larga y sostenida relacién con el eventual adquiren-
te. Por el contrario, la contratacién especifica suele imponerse
cuando el mercado resulta demasiado pequeiio para garantizar
la rentabilidad de la inversién, cuando el poseedor de la tecno-
logia carece de recursos o de experiencia en el campo de las in-
versiones directas, cuando éstas se hallan legalmente prohibidas
o entrafian un elevado riesgo o incertidumbre de caracter poli-
tico o econdémico, cuando es posible, por ultimo, llegar a un
acuerdo de intercambio de tecnologias con ventajas reciprocas *.

firms, and as a means of growth by others. It seems fhat techonology
transfer to developing countries is not usually regarded as a profit earner
although some of the case countries are rather coy as to their policies and
motivations».

32, BaransoN, J., «Technology transfer through the international firms»,
American Economtic Review, 1970, pigs. 43540.

33. BaransoN, J., «Technology tramsfer...», loc. cit; cfr. asimismo
TueL, J., «La notion d'investissement...», ¢if. pdg. 415; CooprEr, Ch. y SERrco-
viten, F., «The channels...», cit. pag. 50-2.

Para una visién sintética de las distintas decisiones de polftica indus-
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Desde la perspectiva del receptor, nos encontramos con una
primera linea de intereses que son los particulares de las empre-
sas importadoras, y convicne tener presente que, cuando estas
empresas son propicdad del capital privado, extranjero (filiales)
o nacional —lo que ha constituido la situacién normal en deter-
minadas dreas como la India y Latinoamérica, hasta que la des-
colonizacion dio pie al nacimiento de poderosas empresas publi-
cas para la explotacién de los recursos naturales y de los princi-
pales scctores productivos *— sus intereses no difieren sustan-
cialmente de los del transmitente, de suerte que también para
ellas, la transferencia (importacién) de tecnologia constituye una
picza clave de la politica empresarial que le va a permitir, por
caso, desplazar a otros competidores oferentes de técnicas menos
interesantes, incrementar su volumen de negocios v obtener en
suma mayores ganancias, cuando no, mantenerse en el mercado.

Siendo éstos los intercses del comprador privado de tecno-
logia, no deberd extraiiar que, con mayor o menor resignacién,
se halle éste normalmente siempre dispuesto a aceptar todo tér-
mino de transferencia, por oneroso que sea, que le permita la
realizacién de aquéllos; el transmitente lo sabe, pero como ¢l
médico, tampoco ignora que el paciente, aunque enfermo, con-
viene que viva el mayor tiempo posible, y por ello, en su propio
interés, no presionara generalmente en la negociacién hasta el
punto de frustrar el logro de aquellos objetivos.

Pero lo que puede ser satisfactorio desde un punto de vista
microeconémico, no ha de serlo necesariamente para el Estado
en el que el adquirente directo se halla encuadrado; de hecho,
sucede que no lo es, y a ello, porque los Estados tercermundis-
tas ®, surgidos en la década de los 60 del movimiento descolo-

trial y comercial internacionales, asi como de las distintas estrategias segiin
la teoria del ciclo de vida y en funcién del contenido tecnolégico del pro-
ducto en cuestién, cfr. NUENO INIESTA, P., «Influencia de la tecnologia en la
economia y los negocios. El caso espafiol», Alta Direccidn, n° 27/1977, pags.
197-207.

Desde luego es posible que en el transmitente concurra la condicién de
empresa publica, perc conviene recordar con Kamwn, Ph., «Typologie des
contrats...», cit. pag. 435, nota 1, que cuando las empresas publicas de los
paises occidentales desarrollados intervienen en los paises en desarrollo,
actian casi siempre de la misma forma que las empresas multinacionales.

34. Kann, Ph,, «Typologie des contrats...», loc. cit.

35. El presente trabajo contempla la transferencia de la tecnologia des-
de los paises desarrollados a los paises en desarrollo. Por cllo a sabicndas
de que las transferencias realizadas en esta direccién no represcntan mas
del 10 % del total mundial (en 1965, ascendié éstas a 2.500 millones de dé-
lares, pasando en 1975 a 11.000 millones, estimandose para 1985, una cifra en
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nizador que no han cesado desde entonces de denunciar la exis-
tencia v relativa profundizacién de la brecha econémica que les
separa de las antiguas metrépolis y de otros pueblos desarrolla-
dos, como los Estados Unidos o Canada, asi como la situacion
de profunda miseria e injusticia social que conlleva el subdesa-
rrollo y el escaso significado que tiene la independencia politica
cuando no va acompariada de la independencia econémica, han
encontrado en el factor tecnolégico una de las claves para poner
término, mediante su transferencia desde los paises tenedores a
tal situacién.

Sin duda la transferencia de tecnologia se ha visto en los ulti-
mos afios orquestada, como certeramente ha sefialado Flory *
con notas miticas que han hecho de ella una especie de «rémede-
miracle au sous-developpement, dont les bienfaits ne seraient
limités que par la mauvaise volonté et I'egoisme des pays indus-
triels soucieux de maintenir leurs privileges par cet ultime instru-
ment de domination». Pero admitido —y no sélo desde el dngulo
de los paises subdesarrollados— que la accesién a ciertos nive-
les tecnolégicos condiciona el desarrollo de los pueblos, no es
extrafio que aquellos no sélo hayan reivindicado —en ocasiones
de forma un tanto demagégica— el derecho a que la misma se
les transfiera, sino también manifestando firmemente su insatis-
faccién por los términos en los que esta transferencia se ha veni-
do llevando a cabo, los cuales, dictados por un mercade funcio-
nando segun las reglas del liberalismo econémico, inciden ne-
gativamente sobre los intercses generales que tedo Estado ha de
proteger.

El binomio tecnologia-desarrollo ha dado asi lugar a la apa-
ricién en el proceso de transferencia, y del lado del receptor,
de una segunda linea de intereses que, por superiores y mas in-
tensos, han ensombrecido, cuando no anulado, los meramente
individuales del adquirente. La defensa de aquellos ha abierto un
proceso que en expresién de Gonod ¥, puede calificarse de «deses-
tabilizacion de las politicas de transferencia de tecnologia», del

torno a los 40/44.000 millones de délares) que se realiza fundamentalmente,
por la diferencia, entre Estados desarrollados, no habrd de sorprender
que utilicemos indistintamente las expresiones «Estado receptors, «adqui-
rente» o «importadors, para referimos a los pafses en desarrollo o del
Tercer mundo; inversamente, habra de entenderse que ¢l Estado «transmi-
tente» 0 «exportador», es un Estado desarrollado o industrializado.

36. FLORY, M., Droit international du developpement, Paris 1977, pig. 234,

37. Gonop, P. F., «<Materiaux pour des nouvelles politiques du transfert
technologique», Revue Tiers-Monde, 1976, pags, 942, quien toma a su vez la
férmula de I. Sacus,
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que son segun este autor exponentes significativos el analisis cri-
tico del sistema internacional de transferencia de tecnologia, la
revisién de las politicas en la materia y las revaluaciones de las
idcas y conceptos. Este proceso se ha traducide en la practica
por la adopcién por parte de los Estados interesados, de politi-
cas defensivas y ello, en un doble frente: de una parte, en el
estrictamente nacional o regional (Pacto Andino), donde el dere-
cho al desarrollo por el cauce de la tecnologia, se ha proyectado
sobre el plano legislativo propiciando la adopcién de una nor-
mativa especial ¥, que modificando imperativamente las reglas
del mercado, alterando la relacién natural de las fuerzas en pre-
sencia, ha perseguido principalmente, poner coto a las practicas
abusivas frecuentemente vinculadas a los mecanismos de trans-
ferencia. Con ello, nos situamos ante una primera categoria de
normas, de fuenic nacional, de naturaleza imperativa ¥y caracter
material, que permite calificarlas como de policia ®, o de inme-
diata aplicacién en el Estado que las ha dictado *.

De otra parte, el convencimiento de que una accién de carac-
ter unilateral no sélo no constituye una solucién definitiva al
problema, sino que puede incluso agravarlo frenando o desvian-
do las corrientes tecnolégicas hacia Estados mas complacientes *,
ha conducido a los paises en desarrollo a buscar soluciones de
mayor alcance.

Es asi que la funcién que la tecnologia desempeiia en el desa-
rrollo socio-econémico y el problema de su transmisién en unas
condiciones adecuadas a los paises en desarrollo, se ha conver-
tido, merced a la accién desplegada por éstos en el plano inter-
nacional (Conferencia de paises no alineados, Naciones Unidas),

38. Vid. infra, Parte II, Secciones 2.° ¥ 3~

39. Kanmn, Ph., «Entreprises multinationales et transferts de technologie.
Elements pour une approche juridique», en el colectivo dirigido por D. Ger-
MIDIS, Le transfert technologique par les firmes multinationales, Paris,
OCDE, 1977, vol. II, pags. 23048, espec. pags. 241-2.

40. GonziiLez Campos, J. D., «Nota a las sentencias del T.S. de 28 de Junio
¥y de 1 de Octubre de 1973», Revista Espaficla de Derecho Internacional,
1976, pags. 206-14.

41. GrrNIDES, D., «Transfert technologique par les firmes multinationales
et capacité déabsorption des pays en voie de developpement: une synthéses,
en el colectivo Le transfert technologigue par les firmes..., cit, vol. I,
espec. pag. 40, citando el caso argentino como ilustracién de 1o real que
puede llegar a ser el peligro de que las leyes especiales en materia de trans-
ferencia de tecnologia se revuelvan contra el Estado que las dicta. Simi-
lares temores fueron también expresados por la doctrina cspaiicla, con
ocasion de la promulgacién del Decreto 2343,/1973 de 21 de Septiembre; cfr.
entre otros, BERCOVITZ, A., «La transmisién de tecnologia y su problematica
juridica actual», Seminario sobre adquisicion..., cit., pag. 100.
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en tema de candente actualidad, objeto de reflexion permanente
y grave preocupacién de la comunidad internacional, que sélo
recientemente ha tomado auténtica conciencia de lo que ha ve-
nido a llamarse dimensién econémica de la paz internacional ®.
En este punto, ha de sefialarse que las reivindicaciones tecno-
légicas de los Estados menos favorecidos, no constituyen la ex-
presién de un problema aislado o puntual, sino que se inscriben
en un movimiento de vastas proporciones ordenado a la sustitu-
cién del antiguo, y todavia esencialmente vigente, orden econd-
mico, por un nuevo orden econémico internacional mas justo y
mas solidario, que ha encontrado en el Derecho Internacional del
Desarrollo, un valioso instrumento juridico para su progresiva im-
plantacién.

La vertiente tecnolégica de este nuevo Derecho Internacional
del Desarrollo, integrado como es sabido, por una serie de textos
de dispara naturaleza (convenios internacionales, resoluciones
adoptadas por Organizaciones internacionales), mos sittia ante
una segunda categoria de normas de desigual alcance y valor ju-
ridico, pero con la misma vocacién reglamentadora de los pro-
cesos de transferencia; de entre ellas estd llamada a revestir espe-
cial significacién el Cédigo internacional de conducta para la
transferencia de la tecnologia ®, todavia hoy en gestacién .

42. Frory, M., Droit international..., cit.,, pag. 80.

43, Vid. infra. Parte 11, Seccién 1.22.A.

44, La bibliograffa existente, tanto en relacidn con el Nuevo orden eco-
némico internacional, como respecto del Derecho internacional del Desa-
rrollo, es numerosisima. Entre las aportacicnes espafiolas puede consultar-
se: Mrara bE La MUELA, A., Principios y reglas fundamentales del nuevo orden
econdmice internacional, Anteproyecto de ponencia para el undécimo con-
greso del THLADI, Madrid 1976 BarLesteros GoNzALEZ, J. M., Comercio in-
ternacional: igualdad juridica y discriminacidn de hecho, Granada 1977;
ABELLAN HoNRUBIA, V., «Codificacién y desarrollo progresivo del derecho in-
ternacional del desarrollo», Revista Espafiola de Derecho Internacional,
1976, pags. 36996, Cfr. para la doctrina extranjera: ViraLLy, M., «Vers un
droit international du developpements», Annuaire Frangais de Droit Interna-
tional, 1965, pags. 3-12; FLorY, M., Droitf international..., cif.; Gross Es-
PIELL, H., Derecho internacional del desarrollo (Cuadernos de la cétedra
<J. B. Scotft»), Valladolid 1975; SocIeTE FRANCAISE POUR LE DROIT INTERNA-
TIONAL, Pays en voie de developpement et transformation du droit inter-
national, Paris 1974; LaureNt, Ph., «Vers un nouvel ordre economique inter-
national», Projet, 1975, pags. 255-63; Dumas, M., «Qu'estce que le nouvel
ordre economique international?», Revue Tiers-Monde, 1976, pdgs. 265 ss,;
Furtapo, C., «Le nouvel ordre economique mondial: un point de vue du
Tiers-Monde», Revue Tiers-Monde, 1976, pass. 571 ss.; MarTIN, P. M., <«Le
nouvel ordre economique international», Revue Generale de Droit Inter-
national Public, 1976, pags. 502-35; SaLeEm, M., «Vers un nouvel ordre econo-
mique. A propos des travaux de la VIéme. session extraordinaraire des
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PRIMERA PARTE

LA INCIDENCIA DE LOS MECANISMOS DE TRANSFERENCIA
EN LOS ESTADOS RECEPTORES

SECCION 1.2

Obstdculos e inconvenientes de la adguisicion
derivativa de la tecnologia

1. Aspectos generales.

La adquisicién derivativa de tecnologia resulta sin duda ca-
mino obligado, en aquellas ocasiones en las que se carece de la
infraestructura y recursos materiales y humanos necesarios para
adelantarse por la via de la investigacién creadora, pero no es
menos cierto, que la adquisicién de tecnologia de quien ya la po-
see, surge también, en orden a la consecucién del desarrollo,
como una alternativa mas ripida y relativamente m4s econémica.
La importacién de tecnologia extranjera permite, en efecto, fren-
te a la dimensién de largo plazo que presenta el desarrollo de
una tecnologia propia, satisfacer la demanda de forma casi inme-
diata y obtener adelantos en la productividad a corto plazo; por
otra parte, y salvo que el precio sea absolutamente exagerado, el
importe pagado por el hecho de la transferencia y su adaptacién
a las condiciones del adquirente, tendera a ser inferior al costo
de la inversién que normalmente requerira el desarrollo de una
tecnologia propia. La transferencia de tecnologia presenta ade-
més, la ventaja de evitar, por una parte, dobles esfuerzos en el
camino de la invencidn, y facilita por otra, el progreso de la
capacidad inventiva nacional, asi como la adaptcién de las téc-
nicas tradicionales *. Serfa ingenuo sin embargo pensar que todo

Nations Unies», Journal de Droit International, 1975, pags. 753-800; FEVER, G.,
«Les Nations Unies el le nouvel ordre economique international: 1974-76s,
Journal de Droit International, 1977, paAgs. 600-29; WHITE, R. C. A., «A new
international economic orders, International and Comparative Law Quar-
terly, 1976, pags. 5342-62; Touscoz, J., «Rapport General» en el Coloquio de
Niza, en el colectivo dirigido por el propio Touscoz, Transferts de technolo-
gie ,societes transnationales et nouvel ordre international, Paris, 1978, pags.
11-23,

45. Basarunpe Trouas, D., «La transferencia intermacional de tecnologia
industrial y las naciones nuevas»s, El Trimestre Econdmico, n° 163/1974,
pags. 605-24, espec. pag. 613,
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es sencillo v ventajoso en un desarrollo planteado sobre esta
base, y ello porque, en primer término, su viabilidad practica
implica la superacién de una serie de dificultades y obstaculos
no siempre faciles de salvar, y después, porque la transferencia
internacional de tecnologia plantea, de cara a los paises impor-
tadores, graves riesgos e inconvenientes que a falta de ciertas
medidas correctoras pueden amenazar o comprometer seriamen-
te el desarrollo que con la misma se pretende.

Desde la perspectiva de los paises importadores, la transferen-
cia internacional de tecnologia plantea en efecto problemas espe-
cificos, obstaculos que es preciso superar desde este punto de
vista se ha hablado *:

a) De dificultades debidas a factores estructurales, cuya pre-
sencia se traduce en la falta de capacidad de utilizacién de los
elementos de tecnologia transferidos y en la ausencia de capaci-
dad de seleccién de las tecnologias mas adecuadas para su im-
plantacién en el pafs; ocurre cn efecto, que no siempre es la téc-
nica mas avanrzada la que mas interesa adquirir, de una parte,
porque en el pais importador puede no existir, por ejemplo, el
personal con la cualificacion necesaria para la correcta utiliza-
cién de la misma o un mercado de la dimensién suficiente para
dar salida a los productos generados, y de otra, porque su inci-
dencia econdmico-social puede resultar francamente negativa,

b) De las limitaciones propias del mercado de la tecnologia,
caracterizado por su falta de libertad, competitividad y transpa-
rencia en orden al conocimiento de las técmicas disponibles a
nivel mundial, lo que ha conducido a algiin autor, a afirmar la
inexistencia de un mercado o bolsa mundial de la tecnologia ¥,
asi como a proponer la generalizacién de la figura del «interme-
diario tecnolégico internacional» *.

46, MAaRTIN VICENTE, L. v VaL Co, M., «Cooperacidn tecnolégica y futuras
actividades de la CEPE» (ponencia presentada en el Seminario sobre incen-
tivas... cit.), Economia Industrial, ne 103/1972, pags. 67-68; BErcovITz, A., «La
transmisién de tecnclogia...», cit. pags. 76-7; PatrL, 8., «La transferencia de
tecnologia...», cit. pdg. 17; BATAUNDE ThoMas, D., «La transferencia internacio-
nal...», cit. pag. 613; KnaLrar, M., «Le transfert de technologic cn tant gue'un
des movens de developpement economiquer, La Propriété Industrielle,
1972, pags. 80-4; G ermunis, D., «Transfert technologique par les firmes...»,
colectivo Transfert technologique par les firmes..., cit. pags. 11-43.

47. PaTEL, S., <La transferencia de tecnologia...», cit. pag. 18.

48. BasaTUNDE THOMAS, D., <La transferencia internacional...», cif. pag.
613.
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c) De la defectuosa circulacién de la informacién cientifica
y técnica, que se opera fundamentalmente entre la casa matriz,
que centraliza en lo esencial su produccién, y la filial implan-
tada en el pais receptor («circulacién interna»), quien de hecho
no la importa ni utiliza sino tan sélo parcialmente, desde el mo-
mento en que queda aquella sustancialmente circunscrita al Ambi-
to de la multinacional cedente, la cual, como recuerda Kahn,
«constituye un sistema cerrado en el que la tecnologia se encuen-
tra cautiva» *,

d) Del hecho de que la tecnologifa cuya transferencia se pre-
tende, no siempre se «halle en venta», lo que resulta perfecta-
mente explicable si se tiene en cuenta que la empresa potencial-
mente cedente ni tiene normalmnte conciencia del problema del
subdesarrollo, ni se siente, de hecho, aunque asi fuera, moral-
mente obligada a colaborar en su solucién, pues su conducta se
halla presidida por criterios basicamente econémicos, de renta-
bilidad, maximacién del beneficio, extensién del drea de influen-
cia, seguridad o conservacion del monopolio.

e} De la inadecuacién de la legislacién, particularmente la
relativa a la propiedad industrial, para resolver los problemas
que en gencral plantea la creciente internacionalizacion del tra-
fico mercantil internacional de nuestros dias, v sefialadamente,
en la perspectiva de los paises en desarrollo, la contratacién in-
ternacional de tecnologia,

Pero no sélo obstaculos, sino también, como se ha sefialado,
inconvenientes, una vez superados aquellos, se accede efectiva-
mente a la tecnologia exterior.

Los inconvenientes, segin Bercovitz®, pueden resumirse en
la idea de que hasta ahora, la transferencia de tecnologia a los
paises en vias de desarrollo, no sélo no ha servido en general
para fomentar éste en la forma adecuada, sino que, a menudo,
ha servido para acentuar la independencia industrial v tecnolé-
gica, y para aumentar e definitiva, incluso desproporcionada-
mente, los beneficios de los paises exportadores.

Y es que, si bien es cierto que por razones, quizds més poli-
ticas que cientificas, no siempre se ha valorado con la objetivi-
dad necesaria ¢l fenémeno de la dependencia tecnolégica habién-
dosc acentuado tal vez, en exceso, sus aspectos negativos y olvi-
dando con frecuencia que a diferencia de otras formas de depen-

49. Kamn, Ph., «Typologie des contrats..., cit. pag. 443; también, cfr.,
Micuaret, Ch. A, «Transfert de technologie, firmes...», cif. pag. 162.
30. Bercovitz, A, «La transmisién de tecnologia...», cit. pag. 76.
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dencia econémica —en cuanto a materias primas por ejemplo—
tiene ésta caracter transitorio, de suerte que la importacién de
tecnologia extranjera ha de ser en principio capaz de generar con
el tiempo tecnologia propia que rompa con la dependencia ini-
cial ®, la préctica demuestra sin embargo, que no siempre resulta
facil romper con la situacién de dependencia que se crea con
la importacién generalizada de tecnologia extranjera; de una
parte porque, como ya se ha apuntado, la tecnologia importada
suele reclamar a su vez, para su correcta utilizacién la existen-
cia de equipos y medios complementarios que no existiendo nor-
malmente en el pais adquirente, han de procurarse también en
el extranjero; y de otra, porque, de hecho, los paises exportadores
se han revelado a la postre, capaces de encontrar la manera de
perpetuarla y fortalecerla, incluso a través de la creacién de
nuevas formas de dependencia (comercial, financiera, o politica).

Desde este punto de vista ha podido referirse un sector doc-
trinal, a Ia existencia de un «circulo vicioso tecnolégico» *, alu-
diéndose también aunque desde una perspectiva un tanto dife-
rente, al fenémeno del neocolonialismo e imperialismo econs-
mico ¥.

Concrecion, a la vez que testimonio de esta situacién de depen-
dencia, son: los desequilibrios financieros, la falta de adecuacion
a los factores internos, la ausencia de infraestructura cientifica,
la caducidad de la tecnologia importada, y las practicas restric-
tivas de la competencia.

2. Los desequilibrios financieros.

A los efectos de expresar en términos monetarios el fenémeno
de 1a dependencia tecnoldgica, suelen utilizarse en la prictica, los
datos ofrecidos por lo que ha venido a llamarse balanza de pagos
tecnoldgica ™.

Y es que el costo de Ja tecnologia importada, constituye indu-

51. PuenTE Ferninpez DE ULisarrl, F., «Los problemas econémicos inhe-
rentes a la adquisicién de tecnologia extranjeras, Sewminario sobre la ad-
quisicidn..., cit. pags. 2742, espec. pag, 40,

52. ABAD ARANGO, D., «Tecnologia v dependenciar, El Trimestre Econdmi-
co, n.° 138/1973, pags. 371-92, espec. pag. 372; TeiTEL, 8., «Tecnologia, indus-
trializacion..., cit. pag. 603-4.

53, Sanca, J. L., «Dependencia tecnolégica y desarrollo dependiente»,
Anales de mecdnica y electricidad, vol. 53/1976, pags. 831

54. Giv PELAEZ, J., «La balanza de pagos tecnoldgicar, Economia Indus-
trial n°142/1975, pags. 314.
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dablemente el indicador mas evidente y sangrante del hecho de
tal dependencia, que traducida de esta forma, se ve inmediata-
mente reflejada en la balanza de pagos como una compra mas
del extranjero que presiona sobre las reservas en divisas.

En los paises en desarrollo, v dependientes, la balanza pre-
senta cronicamente una situacion deficitaria, de suerte que los
pagos tecnoldgicos superan siempre, con creces, los ingresos ob-
tenidos por la exportacién de bienes de la misma naturaleza. Asi
por ejemplo, en el caso espafiol, el déficit de casi trece millones
de délares con el que se cierra el afio 1959, se manticne e incre-
menta de forma ininterrumpida hasta nuestros dias, para alcan-
zar en 1978 la cifra de cuatrocientos tres.

Pero este desequilibrio, puede todavia verse acentuado si se
tiene presente que el saldo de la balanza tecnoldgica constituye
un indicador de una exactitud meramente relativa, y ello, no
sélo porque los pagos efectuades por el sector piiblico no siem-
pre resultan facilmente identificables, sino también porque con
frecuencia el costa de la tecnologia se encuentra implicito en el
satisfecho por la importacién directa de equipo capital o de ma-
terias primas, especialmente en aquellos casos en los que aquél
o éstas se adquieren directamente del cedente de la tecnologia,
quien infando artificalmente el precio, encuentra en este sumi-
nistro un nuevo cauce para la repatriacién de beneficios; en fin,
también, porque los dividendos repatriados responden a veces
a una inversién tecnoldgica propiamente dicha.

3. La falta de adecuacion a los factores internos.

La importacién de tecnologia se halla ordenada a la conse-
cucién del desarrollo y tiende en definitiva a una sustitucién pau-
latina de las importaciones. Puede, sin embargo, suceder si aqué-
lla no sc efectiia de forma racional, esto es, tras haber calculado
su incidencia en el orden laboral y financiero, que ambos queden
frustrados. Y ello porque, de una parte, la proporcién de facto-
res productivos se caracteriza en las paises en desarrollo por un
excedente de mano de obra que no harfa sino acentuarse con la
adquisicién de una tecnologia sofisticada cuya inmediata conse-
cuencia serfa precisamente el ahorro de mano de obra. Pero
también porque, de otra, el correcto aprovechamiento de tal tec-
nologia requerir4 Ia presencia de equipos humanos y de capital
complementarios, generalmente inexistentes en los paises impor-
tadores, quienes se verdn asf obligados a procurarsclos en el
extranjero agravando con cllo la carga financiera que ya entrafia
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la compra de la tecnologia propiamente dicha®. En esta pers-
pectiva conviene tener presente que a este resultado negativo
puede llegarse con especial facilidad cuando la adquisicién se
realiza por el cauce de las inversiones directas, pues entonces
—ser4 lo normal— las decisiones se¢ tomaran de acuerdo con los
criterios de la casa matriz, los cuales seran, por lo general, dis-
tintos de los existentes en el pafs en cuestién, con lo que serd
particularmente fécil, la eleccién de técnicas que no se adectien
a las condiciones del mismo.

4. La caducidad de la tecnologia importada.

El hecho de que con frecuencia las tecnologias transferidas
a los paises menos desarrollados se éncuentren ya superadas en
los estados de origen, ha servido para que se haya apuntado,
como un aspecto negativo mas de la adquisicién derivativa de
tecnologia, el dato de que los pafses importadores arrancan en
su desarrollo industrial, no obstante la compra realizada, de
bases que se hallan de alguna manera anticuadas, al tiempo que
ven, por otra parte, cerrarse practicamente las puertas de los
mercados de exportacién por falta de competitividad *.

Conviene sin embargo tener presente a la hora de evaluar este
aspecto, que la falta, en los Estados adquirentes, de un mercado
de la talla v capacidad suficiente para absorber los productos
generados con las modernas técnicas importadas, la insuficiencia
de mano de obra especializada y el riesgo de desadecuacién de
los factores internos, son entre otros, elementos que pueden acon-
sejar la compra de una tecnologia menos avanzada. Asi lo ha
entendido un sector de la doctrina que siguiende los pasos de
Schumacher ha postulado la idea de una accesién progresiva y
escalonada a los niveles tecnolégicos superiores, pasando previa-
mente por lo que ha venido a conocerse como soft-teenology. Esta
«tecnologia blanda» no es, como recucrda Marqués dos Santos,
una tecnologia «de saldo»; se trata de una tecnologia intermedia,
adaptada a las condiciones socioeconémicas de los paises en de-
sarrollo y caracterizadas principalmente por las siguientes notas:

55. PusNTe FERNANDEZ DE ULIBARRI, F., «Los problemas econdémicos...»,
cit. pags. 389; Fromres Gowrz, T., «Incidendias de la tecnologia extranjera
en la estructura econdmica espafiolas, Semtinario sobre adquisicion..., cif.
pAgs. 43-57; TenessA, A, P., «La transferencia de tecnologia», cit. pag. 411;
TETTEL, S., «Tecnologia, industrializacion...s, cit.,, pag. 604.

56. FLoRES GdMEZ, T., «Incidencias de la tecnologia...», cit. pag. 49.
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bajo costo, utilizacién de primeras materias de origen local, crea-
¢ién de empleo y aumento de la capacidad productiva de la co-
munidad . Por otra parte, es preciso abordar, como apunta Te-
nessa ™, esta cuestién, con un minimo de realismo, y comprender,
que no es facil que en la practica las cosas puedan suceder de
un modo distinto. Y ello por dos razones fundamentales: el alto
costo de la investigacién tecnolégica de una parte, el cual da
lugar a que las empresas no se desprendan de una determinada
tecnologia hasta que la han amortizado; y la finalidad dltima
que con la misma se persigue, de otra, pues si lo que en defi-
nitiva se pretende es conseguir una cierta posicién de superio-
ridad sobre los demas, es evidente que nadie va a proporcionar
a un eventual competidor la tecnologia que le sirva de base; por
ello, cuando una nueva tecnologia sale al mercado, es porque
va se ha amortizado su costo y porque ya se posee otra mds
avanzada en cartera.

Desde este punto de vista es cierto que los pafses en vias de
desarrollo adquieren una tecnologia de segunda mano, pero como
indica Tenessa, es este un dato, negativo sin duda, pero hoy por
hoy inevitable, mientras el mercado de la tecnologia y la coope-
racién internacional no se organicen y entiendan en una forma
mds progresista. Convicne por todo ello que los Estados impor-
tadores sean conscientes de que la tecnologfa que se transfiere,
aunque usada, sigue siendo en la mayor parte de los casos toda-
via util y aprovechable, constituyendo al propio tiempo una
base de partida en absoluto desdefiable, por lo que su actitud
deberia de estar inspirada por un profundo sentido practico,
«no sea, que el afan de tener lo mejor les impida servirse de
lo bueno».

5. La ausencia de infraestructura cientifica y la
«transferencia inversa» de tecnologia.

Se ha dicho, que mientras se descuide el fomento de la in-
vestigacién tecnolégica, los paises tecnolégicamente atrasados de-
beran de seguir dependiendo externamente, y que de resultas de
esa importacién, se perpetuard la dependencia ®. El circulo pa-

57. MARrQUES pos Santos, A, <Contribution a la critique du concept de
technologie intermediaires, Revue Tiers-Monde, 1976, pags. 63-80

58. Tenessa, A. P, «La transferencia de tecnologias, cit. pag. 410,

59. Parka MoraLEs, D. O., «Aspectos juridicos y econdmicos de la trans-
ferencia de tecnologia y los principios de la Carta», en el colectivo Derecho
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rece de esta suerte completamente vicioso, y ello explica que
se haya puesto alguna vez de manifiesto la dificultad en determi-
nar si el subdesarrollo cientifico es causa o efecto de la depen-
dencia tecnoldgica; ¢se depende tecnolégicamente por falta de
una investigacién suficiente, o precisamente porque se ha optado
por la via de la importacién de tecnologia se descuidan las ta-
reas de investigacién? En realidad no cabe un planteamiento
tan radical, v la contraposicién entre investigacién propia e im-
portacién de tecnologia es, como ha puesto de manifiesto Fer-
nandez Marina, mas aparente que real, puesto que en el fondo
la relacién entre ambas es de complementariedad, al apoyarse y
potenciarse mutuamente ®. En todo caso es claro que la eficacia
de la adquisicién derivativa de tecnologia se halla en buena me-
dida en funcién del nivel tecnolégico del pais importador, de
suerte que, no solo su correcta explotacién y aprovechamiento,
sino también el acierto en la eleccién de la més adecuada a los
factores internos depende de la infraestructura cientifica y téc-
nica que en aquél se haya creado. '

Frente a esta realidad resulta lamentable observar que la
debilidad cualitativa v cuantitativa de los recursos dedicados a
la investigacién, es una constante en los Estados tradicionalmente
adquirentes. Cabe en efecto sefialar, que frente a;unas inversio-
nes en I-D que se sittian en los paises avanzados en torno al 2 %
del producto nacional bruto, los gastos que po reste concepto se
llevan a cabo en los Estados dependientes, no superan gencral-
mente el 0,3 % %,

Esta incapacidad para generar y difundir el conocimiento,
encuentra asimismo un cierto reflejo en lo que ha venido a co-
nocerse como balanza de patentes de cuyo examen, e€n una pers-
pectiva internacional, resulta que ¢l numero de solicitudes de ins-
cripcion de patentes extranjeras en los paises en desarrollo re-
presenta, por término medio, el 80 % del total, mientras que
respecto a ese mismo total, la media de solicitudes de inscrip-
cién en el extranjero de patentes nacionales, apenas alcanza el
10 % %,

Por lo que toca particularmente a Espafia, cabe poner de
manifiesto la escasa relevancia que han tenido hasta hace rela-

econdmico internacional. Andlisis juridico de la Carta de deréchos y debe-
res econdémicos de los Estados, México 1976, pags. 281-98, espec. pag. 201.

60. Ferninocz MArINA, E., «Incentivos a la transferencia de tecnologia
en Espafia» (ponencia presentada en el Scminario sobre incentivos..., cit)
Economtia Industrial, n° 103/1972, pags, 89-97.

61. Cfr. Naciones Unidas. Anuario estadistico, diversos afios.

62. Cfr. Boletin estadistico de la OMPI, diversos afios.
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tivamente poco tiempo las consideraciones que preceden®, y
la debilidad crénica de los esfuerzos desplegados en las activi-
dades de investigacién, como evidencia efectivamente el hecho
de qu la cifra invertida es este concepto haya evolucionado en
el periodo 1967/75 del 0,21 % al 0,37 % del producto nacional
bruto ®,

Y es que la investigacién y los investigadores han estado tra-
dicionalmente considerados en Espafia como algo separado de
los restantes sectores de la economia®; de ellos se ha dicho,
que han constituido una actividad y una clase ol margen del
interés popular, a quien ni empresarios, ni el Gobierno, ni el
pais en general, han prestado la atencién debida ®.

En este contexto, no resulta dificil comprender la realidad
de un fendmeno tristemente célebre, que ha venido a agravar
todavia mas la posicién de los Estados menos favorecidos. Nos
referimos a lo que ha venido a conocerse como transferencia in-
versa de la tecnologia, esto es, el éxodo de personal capacitado
de los paises en desarrollo, técnicamente atrasados, hacia los
paises desarrollados, que cuentan con una capacidad tecnolégica
infinitamente superior. Este fenémeno, que ha cobrado en los
ultimos afios grandes proporciones ha contribuido a hacer toda-
via mas profunda la brecha que separa a los Estados importa-
dores de aquéllos tecnolégicamente desarollados de quienes de-

63. En el estudio realizado por la Asociacién Nacional de Fabricantes
de¢ Bienes de Equipo (SERCOBE), se sefiala que no ha sido sino cn los afios
74/75 que se ha llegado al reconocimiento de la investigacién aplicada como
motor de tecnologfas autéctonas y como factor ccondmico de gran impor-
tancia para cualquier pais en desarrollo.

64, Cfr. en general sobre esta cuestién, Matse, J. L., «El desarrollo tec-
noldgico en Espafla», Economia Industrial, n° 142/1975, pags. 35-43; CENDAN
Bianco, A, y Przarro Aramds, R., «Tecnologia y desarrollo», cit. pags. 17-24.

65. Triana, E., ¢Qué es la dependencia...?, pag. 39.

66. Lrand FERNANDRZ-URRUTIA, J., «La administracion publica ante la in-
vestigacion tecnoldgica» (ponencia presentada en el Seminario sobre in-
centivos..., cit.), Economia Industrial, n° 103/1972, pags. 11-9, resumiendo
los problemas de la investigacién en Espafia como sigue: «el lector de la
investigacién cuenta con mcdios modestos atn, y se aprecia una falta
de coordinacién de esfuerzos y de eleccién de objetivos prioritarios; estd
muy lejos de ser considerade como otre sector productivo, sin sentido
claro de la productividad y sin aplicirsele una vigilancia de su gestidn,
naturalmente teniendo en cuenta sus caracteristicas v entornos peculiares,
v creemos por fin, que no existe una conciencia clara de la necesidad de
la investigacién privada asi como unos medios oficiales deficientes para
su reestructuracién. La politica cientifica actual basada cn el hombre 2
quien hay que tratar con largueza, debe pues, intentar suprimir las difi-
cultades sefialadas, incidiendo de manera directa y urgente en las estruc-
turas y de manera gradual en Ia financiacién de la investigacions.
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penden, pues el éxodo no sélo presenta de cara a los primeros
el doble filo de la pérdida de personal capacitado propiamente
dicho, a la que ha de sumarse la que para ¢l pais en desarrollo
ha eventualmente supuesto el costo de su formacién, sino que
desde la perspectiva del Estado receptor, de ese capital humano,
se produce un doble beneficio que se traduce en el aumento, de
una parte, de personal capacitado, y en la ganancia, de otra, que
deriva del hecho de no tener que costear su formacién ®.

SeccIoN 2.2

Los mecanismos de transferencia y las prdcticas
restrictivas de la competencia

1. Aspectos generales.

Una de las cuestiones que sin duda son en nuestros dfas
objeto de principal y constante preocupacién en los Estados en
desarrollo, es la relativa a los efectos que en sus intereses, par-
ticularmente aquellos relativos a la exportacién, tienen las prac-
ticas comerciales restrictivas adoptadas por empresas privadas
de los paises desarrollados.

La importancia y transcendencia del tema, en cuanto que
tales comportamientos pueden comprometer seriamente el co-
mercio v el desarrollo de los Estados menos industrializados, ha
justificado igualmente su estudio y discusién en el marco de
distintas organizaciones internacionales como la OCDE, la OMPI,
y sefialadamente la UNCTAD, que en uno de los numerosos in-
formes ®, dedicados al mismo ha identificado y clasificado tales
practicas en tres grandes categorias, a saber: a) actividades con-
certadas de empresas de los paises desarrollados de economia
de mercado para controlar las condiciones en que determinadas
importaciones entran en los mercados de estos paises; b) res-

67. Cfr. acerca de los efectos econdmicos de este fendmeno, el estu-
dio realizado por la Secretaria de la UNCTAD, La transmisidn inversa de
tecnologia, TD/B/AC.11/25/Rev.1, Nueva York, 1974.

68. Cfr. los informes de su Secretaria, Prdcticas comerciales restricti-
vas, TD/122, de 22 de Diciembre de 1971; TD/122/Sup.1, de 7 de Enerc de
1972; TD/122/Sup.1/Cor.1, de 27 de Marzo de 1972, asi como también el
informe del Grupo especial de expertos, Prdcticas comerciales restrictivas
trelacionadas con el comercio y el desarrollo de los paises en desarrollo,
TD/B/AC.2/119/rev.1, de 30 de Marzo de 1973.
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tricciones, implicitas y explicitas, impuestas a las actividades de
exportacidn de empresas en paises en desarrollo; c) actividades
concertadas de empresas de paises desarrollados en la esfera
de las exportaciones que pueden influir en las posibilidades de
exportacién en los paises en desarrollo.

Excederfa obviamente los limites de este trabajo, el examinar
en detalle cada una de las practicas que pueden influir desfavo-
rablemente en ¢l comercio y en el desarrollo. La perspectiva ele-
gida es mas limitada, y desde ella nos interesa tinicamnte sefia-
lar aquéllas que se presentan conectadas con los procesos de
transferencia, o mejor, como una negativa consecuencia de los
mismos. Desde este particular punto de vista, y supuesto que,
como ha quedado dicho, la tecnologia se transmite basicamente
por el cauce de la inversién extranjera directa y de la contrata-
cién especifica, nos limitaremos a aquellas practicas que son
fruto, de una parte, del control que las empresas extranjeras,
generalmente multinacionales, ejercen sobre las actividades de
sus filiales y, de los acuerdos, principalmente de licencia y de
know-how, de otra.

2. Prdcticas restrictivas, relaciones con las actividades
de las sociedades multinacionales.

La positiva funcién que en la transmisién de la tecnologia
corresponde a la inversién extranjera directa, puede verse facil-
mente anulada por los costes indirectos que con frecuencia en-
trafia. Y es que como se ha sefialado, los intereses v objetivos
de la sociedad o empresa multinacional, principal protagonista
de cste fenémeno, no siempre coinciden con Jas metas socio-
econémicas de los pafses receptores en las que actuan. Estos
costos indirectos se traducen principalmente en la realizacién
por la multinacional de determinadas practicas restrictivas ®, de
orden basicamente comercial, las cuales pueden hallarse explici-
tamente contenidas en los correspondientes contratos de inver-
sién, o constituir, como mas frecuentemente sucede, el resultado
implicito del control ejercido por la compaififa matriz sobre las
actividades de su filial extranjera, lo que ha permitido a un autor
afirmar que «the hopes and dreams of developing couniries to

69. Obsérvese que no se trata aqui de abordar globalmente las pric-
ticas restrictivas realizadas por las empresas multinacionales, sino tnica-
mente aquellas que se hallan conectadas con la transferencia de la tecno-
logia a través de la inversién directa. .
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benefit from the transfer of technology by transnational compa-
nies are more a mith than a realitys ™.

En su informe de 30 de marzo de 1973, el Grupo especial de
expertos designado por ¢l Secretario General de la UNCTAD, en
virtud de la Resolucion 73 (11} de 19 de mayo de 1972, exami-
naba las practicas de las multinacionales, clasificAndolas en las
categorias siguientes ™:

a) acuerdos de asignacién territorial de los mercados y so-
bre la produccién que, pueden tener mas particularmente por
objeto, el restringir el ritmo de explotacién (contingentes de
produccién), o el limitar la libertad de exportacién, sometiendo
por lo general ésta autorizacién previa, o asignando o prohibien-
do determinadas regiones geograficas (distribucién territorial de
mercados).

b) restricciones en la concesién de patentes y marcas y en
el suministro de conocimientos técnicos.

c) politicas de fijacién de precios, en una doble vertiente:
de una parte, la de los llamados precios de transferencia, esto
es, los precios que se practican en las operaciones internas al
grupo, fijados, en unas ocasiones, en atencién a consideraciones
de orden fiscal, como en el célebre caso «Hoffmann-La Roche» ™,
con la finalidad de minimizar la responsabilidad fiscal de la so-
ciedad en su conjunto, o con el deseo de limitar o incrementar
los beneficios realizados por las filiales en funcién de la politica
impositiva de los paises en donde éstas se hallan ubicadas; y
en otras, por razones de tipo financiero general, al objeto de
trasvasar fondos a zonas de moneda segura o donde puedan
aprovecharse tipos de interés mas elevados.

De otra parte, la de los precios de venta del producto final
en un determinado pais, en orden a eliminar a otros competi-
dores ya existentes, o a disuadir a los que podrian eventualmente
entrar en el mercado (supuestos de venta internacional con pér-

70. ARIFFIN, K., «Transfer of technology: mith and reality», en el co-
lectivo The importance of the patent system to developing countries, Gi-
nebra 1977, pags. 85-95.

71. Coincide también con esta clasificacion el Comité de practicas res-
trictivas de la OCDE, que en su cstudio Las prdcticas comerciales restric-
tivas de las empresas multinacionales, cit., por DARANAS, M. «Empresa
multinacional, competencia v monopolio» en el colectivo Empresas multi-
nacionales y derecho espafiol, coordinado por Cremapes, B. M.?, Madrid
1977, pags. 4.

72. Cit. por Daranas, M., «Empresa multinacional...», cit, pag. 436.
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dida), o también la de la discriminacién internacional de precios,
es decir la fijacién de distintos niveles de precio segiin paises,
como se puso, por caso, de manifiesto en el asunto «W. E. A
Fillipachi Music S. A.», zanjado por la decisién de la Comisién
de las Comunidades Europeas de 22 de diciembre de 1972,

d} reduccion del nivel de competencia, como consecuencia
de procesos de concentracién industrial, bien por via de creacién
de una filial comin por empresas multinacionales, como en el
caso de la «Bobay», creada por la firma americana «Monsanto
Co.» y la alemana «Bayer»; bien por via de la absorcién de fir-
mas exiranjeras por mutlinacionales con sede en el pais que ha
de sufrir la practica restrictiva, como sucedié en el asunto «Jos
Schlitz», bien por la via de absorcién por firmas extranjeras de
sociedades nacionales, como en los casos «Ciba-Geigy», AEG
Telefunken», o «Continental Can» ™.

e) restricciones contectadas con la politica de patentes, vy
particularmente las derivadas de una politica de hostigamiento
procesal a la pequefia y mediana empresa, creadora de técnicas
propias pero de alguna forma parecidas a las patentadas por la
multinacional que, atn sin razén, opta por una persecucion ju-
dicial sistematica que aquella no puede econémicamente sopor-
tar. También, las que son fruto de los llamados consorcios de
patentes, en virtud de los cuales, dos o mas empresas, parie o
no de un mismo grupo, ponen aquellas que le son propias, a
su reciproca disposicién, comprometiéndose, en perjuicio de
quienes no forman partel del pool, por no tener nada que ofre-
cer, a no conceder licencia alguna, y a repartirse de esta suerte,
el mercado, como de hecho ocurrié en el caso «Imperial Chemial
Industries-Du Pont de Nemourss,

3. Prdcticas restrictivas relacionadas con las patentes
v el know-how.

En la busqueda de alternativas que permitan la realizacion
del proceso de transferencia sin recurrir al capital que da el
control al inversionista extranjero ni asumir los inconvenientes
que la utilizacién de este cauce entrafia para el Estado adquiren-
te, se hallan los acuerdos de licencia.

73. Ibid. pag. 435.
74, Ibid. pags. 439-47.
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Es sabido sin embargo que la investigacidon sistematica en
torno a este tema, por lo que respecta al menos a los paises en
desarrollo, ha venido a descubrir que las ventajas, que desde
el punto de vista de la libre concurrencia parece a primera vista
ofrecer, frente a la inversién extranjera, este medio y transmi-
sion, resultan completamente ilusorias; v ello, porque, de una
parte, no es facil disociar en su totalidad, la tecnologia del ca-
pital, o cuando menos, de la direccién necesaria para aplicarla
o para buscar mercados en que resulte adecuada, de suerte
que su transferencia en condiciones satisfactorias se revela par-
ticularmente dificil en ausencia de todo control por parte del
transmitente™; y de otra parte porque la posicién dominante
en la que de hecho se halla colocado el potencial cedente susti-
tuye satisfactoriamente a toda posible carencia de control deri-
vada de vinculos de orden financiero, permitiéndole llegar en la
negociacién, de los distintos acuerdos, a resultados que apenas
difieren de los que hubiera alcanzado, caso de detentar tal con-
trol, y que se traducen en una serie de précticas abusivas que
restringen la libertad del cesionario.

Una diferencia entre unas y otras, podria quizis encontrarse
en la forma de exteriorizarse y, consecuentemente, en la mayor
o menor facilidad para hacerles frente. En efecto, las restriccio-
nes que derivan de la relacién matriz-filial no suelen tener un
reflejo escrito o formal ni revisten por lo general caricter juri-
dico (restricciones implicitas), sino que son méas bien, fruto de
acuerdos de caricter oficioso o privado, y por ello, la prueba
de su existencia y ulterior represién, no resulta siempre posible
ni féacil. Por el contrario, las limitaciones que encuentran su
razén de ser en una licencia o cesién de patente o de know-how,
se manifiestan y esplicitan en los distintos instrumentos contrac-
tuales, y su fiscalizacién y sancién resulta, al menos tedricamen-
te, mas simple (restricciones explicitas).

En un informe preparado conjuntamente por el Departa-
mento de asuntos econdmicos v sociales de las Naciones Unidas,
la Secretaria de la UNCTAD y la Oficina internacional de la
OMPI ®, se llegé, sobre la base de datos publicados y de las
respuestas formuladas por un importante ntmero de paises a

73. Cfr. el informe de la Secretaria de la UNCTAD, Las inversiones pri-
vadas extranjeras vy su relacicn con el desarrollo, TD/134, pag. 85.

76. Se trata del conocido trabajo La funcidn del sistema de patentes en
la transmision de tecnologia a los patses en desarrollo, TD/B/AC.11/19/Rev.
1, Nueva York 1975.



1688 LA TRANSFERENCIA INTERNACIONAL

cuestiones preestablecidas relativas a la transmisién de tecno-
logia, al establecimicnto de una relacién, comprensiva de hasta
22 tipos de practicas restrictivas, que se concretan bdsicamente
en las siguientes ™:

a) restricciones a las exportaciones mediante el estableci-
miento de ciertas limitaciones, que pueden concretarse, en una
prohibicién total de exportar; en la exigencia de autorizacién
previa; en la prohibicién o autorizacién de exportar sobre ciertos
paises determinados; en la prohibicién de exportar sucedineos;
en la fijacién de cuotas; en el control de los precios de expor-
tacién; en el sefialamiento, en fin, de canales determinados para
la tramitacién de las exportaciones.

b) wvinculacion de las compras de primeras materias, bienes
de capital, productos intermedios o piezas de repuesto, imponien-
do determinadas fuentes de suministro (generalmente el propio
cedente). La imposicién de este tipo de cldusulas ha tratado de
justificarse en base a razones de tipo técnico, o para garantizar
la calidad del producto, sin embargo resulia casi siempre cierto
que aquellas no constituyen sino un cauce mias, a través del
cual €l cedente trata de incremenar su margen de beneficios a
través de una sobrevaloracién de estas compras, con lo que nos
situamos ante los llamados «arreglos contables de transmisién»
y «precios de transferencia». Se ha creado asf un monopolio de
oferta, y ¢l cesionario pierde la posibilidad de aprovisionarse en
el mercado mundial a precios posiblemente mas ventajosos.

¢) cdnones o royaltys improcedentes, por responder, por
ejemplo, a patentes no utilizadas efectivamente por el lcencia-
tario, o por no guardar proporcién con la tecnologia adquirida,
o por afectar a todo el proceso de fabricacién de un producto
sin seflalamiento de plazos, pues el contrato de licencia no pue-
de superar, obviamente, el limite temporal de la propia patente.

71. A similares conclusiones llegé también el Grupo especial de expertos
designados por el Secretarioc General de la UNCTAD, en su informe Prdcti-
cas comerciales restrictivas relacionadas. .., cit. pags. 2-5; cfr. también sobre
esta cuestion los distintos informes de la Secretaria (TD/122,TD/ 122/Sup.1,
TD/122/Sup.1/Cor.1) todos ellos cit., asi como el relative a las Principales
cuestiones que plantea la transferencia de tecnologia a los paises en desa-
rrollo, TD/B/AC.11/10/Rev.2; debe asimismo consultarse el informe del
comité de expertos en materia de pricticas comerciales restrictivas de la
OCDE, Pratiques commerciales restrictives relatives aux brevets et aux
licences, 1972,
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También, canones discrimnatorios, segin se trate de productos
fabricados para la exportacién, o para el mercado interior.

d) concesion de licencias conjuntas, de suerte que el titu-
lar de un conjunto de patentes referidas a un determinado sector
de la produccion, rechaza la posibilidad de cederlas aisladamente,
por lo que el potencial cesionario vendrad obligado a aceptar el
boque, si desea obtener a licencia de aquélla que realmente ne-
cesita.

e) limitaciones a la utilizacidn de la tecnologia que se trans-
mite, y que pueden referirse ya al ambito de uso de una patente
como cuando su titular conceda licencia para una utilizacién res-
tringida del objeto de la misma, negandose a autorizar el uso
pleno de la invencién, tal como sucedié en el asunto que enfren-
té a «AEG-Telefunken» con diversas firmas japonesas en rela-
cién con la concesién de la licencia de patentes relativas al sis-
tema PAL de television en color ™; va a la forma de utilizacién,
como cuando, por caso, el cedente se reserva el derecho de desig-
nar el personal que ha de emplear el cesionario, con el consi-
guiente riesgo de recurrir en exceso a los técnicos extranjeros
en perjuicio de los nacionales; ya al desarrollo y mejora de la
misma, como ocurre por ejemplo, cuando se limitan las activida-
des de investigacién del licenciatario o sus posibilidades de intro-
ducir modificaciones en los procesos de fabricacién, impidiendo
quizas con ello, la adaptacién de la tecnologia importada a las
condiciones locales, o cuando se obliga a aquél a una comuni-
cacién de mejoras a la que no corresponde el cedente (disposicio-
nes de retrocesién); ya, al plazo de utilizacién, prohibiendo ésta
incluso después de la expiracién del acuerdo, o de la patente.

f) exigencia de garantias sobre los futuros beneficios del
cedente, y que se refieren a posibles modificaciones introducidas
en el pais del cesionario en materia por ejemplo de politica
social, fiscalidad, derechos de repatriacién u otras que puedan
afectar negativamente a aquéllos.

g) limitaciones de orden juridico, que, se traducen por la
obligacién impuesta al cesionario de no impugnar la validez de
las patentes cuyo uso se le transmite, por la imposicién como
texto auténtico de la versién redactada en el idioma (extranjero)
propio del cedente, o por la sumisién del acuerdo a la ley o a
los tribunales de éste.

78. Cit. por Daranas, M., «<Empresa multinacional...», cit,, pag. 450.
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SECCION 3.*

Los problemas que plantea la inversién directa en la
transferencia internacional de tecnologia

1. Aspectos generales.

El que la inversién directa contribuye eficazmente al desa-
rrollo econémico de los Estados, es hoy un hecho comprobado
que ya casi nadie se atreve a discutir. Del mismo modo, se acepta
sin dificultad que la inversién extranjera es, con ciertas reservas
ya apuntadas, cauce de difusion de la tecnologia. Sin embargo,
no es menos cierto que el hecho de esa misma inversién, entrafia
—puede entrafiar— una serie de costos indirectos susceptibles
de anular, y aun de superar, los beneficios que de la misma
pueden obtenerse. Por ello, principalmente a partir de los paises
en desarrollo, se han dirigido duras criticas a los efectos de la
inversion extranjera, habiéndose sugerido que «sélo deben admi-
tirse las inversiones privadas extranjeras cuyos beneficios para
el pais en desarrollo contrarresten con creces sus costos» ™.

Como siempre, el problema fundamental consiste pues, en
conciliar los intereses privados del inversor extranjero, en gene-
ral una empresa, y cada dia con mayor frecuencia una empresa
multinacional, conectados esencialmente en la maximizacién del
rendimiento de la inversién, con los del Estado destinatario,
preocupado basicamente por su desarrollo socio-econémico .

79. Cfr. el informe de Ia Secretaria de la UNCTAD, Las inversiones pri-
vadas..., cit. Por su parte sefiala Parra Moratrs, D. Q., «Aspectos juridicos y
econdmicos...», cif. pag. 284, que «si sc utiliza €l mecanismo de la inversién
extranjera para el desplazamiento del intangible, se puede correr un doble
riesgo dificilmente evitable como hecho concreto: a) que la tecnologia no
contribuya al desarrollo econdmico y social del pafs receptor, v b) que desde
el punto de vista cambiario, se induce mas facilmente al inversionista a
mantener reembolsos ocultos y atipicos dentro de un esquema de cstricto
control de los receursos de cambio exterior». Cfr. también en parecido
sentido, MENDOZA BERRUETO, E., «La transferencia de tecnologia y las inver-
siones extranjeras cn la Carta de derechos y deberes econdémicos de los
Estados», en el colectivo Justicia econdmica internacional. Contribucicn al
estudio de la Carta de derechos y derechos y deberes econdmicos dé los Es-
tados, México 1976, pags. 137-63, espec. pag. 146.

80. Obsérvese gue el conflicto se produce incluso a nivel de Estados
desarrcllados, donde como se sefiala en el citado Informe de la UNCTAD,
TD/134, la actividad derivada de Ia inversién puede ir en contra de ciertos
cbjetivos generales, como la politica antimonopolio o de defensa del me-
dic ambiente o de desarrollo regional.
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En este sentido interesa observar que no es facil determinar
anticipadamente si un determinado proyecto de inversién resulta
o no, y en qué medida, socialmente util para el Estado receptor,
y que no existe una férmula conciliatoria ideal aplicable a todos
los casos, pudiendo quizds tnicamente sefialarse como lineas a
seguir, la oportunidad de combinar adecuadamente la estabili-
dad que desde el punto de vista del inversor extranjero han de
tener las condiciones bésicas del acuerdo (en materia por ejem-
plo, de repatriacién de beneficios, o de direccion del negocio),
con la obligada flexibilidad que desde la perspectiva del Go-
bierno han de tener aquellas a lo largo del tiempo, en funcién de
la evolucién de las circunsancias econémicas y politicas ™.

Pero no es objeto del presente trabajo el abordar globalmente
el andlisis de la funcién que la inversién extranjera cumple en
el desarrollo, sino unicamente el del papel que ésta juega en el
proceso de transmisién de la tecnologia, y en este sentido con-
siderada, como vehiculo de transferencia, la inversién extranjera
privada y directa, plantea problemas especificos, como son por
caso, el de su valoracién, cuando se lleva a cabo bajo la forma
de una cierta aportacién tecnolégica, y el de su frecuente vincu-
lacién practica con los genéricamente llamados acuerdos de trans-
ferencia de tecnologia.

2. La valoracién de la tecnologia como aportacion social.

En el marco de determinados sistemas, se admite que la in-
versién extranjera pueda encarnarse en un cierto paquete tec-
nolégico y aportarse al capital social de una empresa ®.

81. UNCTAD, Las invérsiones privadas. .., cit, TD/134.

82. Asf sucede por cjemplo en Espaiia, al amparo de lo dispuestc en el
art. 2-1° del Reglamento de inversiones extranjeras de 31 de Octubre de
1974 {BOE de 6 de Noviembre) donde se dice que «las inversiones extranje-
ras podran realizarse: ...c) aportando directamente a una empresa asis-
tencia técnica, patentes o licencias de fabricacién extranjeras; del mismo
modo en Argentina, de acuerdo con la Ley n.° 21382, sobre el nuevo régimen
de inversiones extranjeras, cuyo art. 3.° dispone que «<la inversién extranjera
podra efectuarse en:... 5) bienes inmateriales de acuerdo con la legislacién
especifica», y también en Portugal, sobre la base del Cédigo de inversiones
extranjeras de 26 de marzo de 1976, en donde se indica, en el art. 2, que
tendr4n la consideracién de inversion extranjera directa «todas las contri-
buciones que provengan del extranjero efectuadas por personas individua-
les o colectivas extranjeras, no solo para actividad empresarial propia,
sino también para el capital de sociedades ya constituidas o a constituir en
Portugal, sicrapre que se desiinen a apoyar el desarrollo econdmico y so-
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La especificidad de esta inversién, sobre todo cuando se trata
de tecnologia no patentada, plantea en la préctica importantes
problemas valorativos, pues es éste un sector en el gque como
recuerdan Alvarez Pastor y Eguidazu®, no existen criterios de
referencia, y donde una minima innovacién puede tener un valor
extraordinario. El problema careceria sin embargo de buena par-
te de la importancia que se le atribuye, si su solucién no incidiera
sino en la esfera privada, pues entonces, el riesgo de sobrevalo-
racién, o minusvaloracién, del capital tecnolégico aportado por
el socio extranjero, traerfa como tnico efecto, una pérdida o un
beneficio adicional para parte nacional; en definitiva, todo ha-
bria dependido de la habilidad negociadora de cada uno de los
futuros socios, y pocos o ninguno lorarian por el menos ave-
zado *,

Por la realidad es, que el hecho de la inversién extranjera
pone en juego, ademds de los particulares intercses de las partes,
y como consecuencia de los también particulares derechos atri-
buidos al inversor extranjero (a repatriar dividendos por ejem-
plo), intereses superiores, de caricter puablico (como, por caso
el equilibrio de la balanza de pagos), que es preciso proteger de
forma especial ®. Es por ello que los ordenamientos en los que
se aceptan este tipo de inversiones suelen someter la viabilidad
de las mismas al juicio favorable que, especialmente en relacién

cial del pais, ¥ cualquiera que sea la forma que asuman, siempre que esté
autorizada en la ley», Esta posibilidad se halla sin embargo excluida por la
Decisién n° 24 de la Junta del Acuerdo de Cartagena, a tenor de la cual
(art. 21), «las contribuciones tcenolégicas intangibles daran derecho al pago
de regalias, previa autorizacién del organismo nacional competente, pero
no podran computars ecomo aporte socials,

83. Arvarcz Pastor, D. y Eculpazu, F., Control de cambios..., cit. pag.
669,

84. Notese sin embargo, que incluso en estos casos dominados por la
autonomia privada, la ley trata de proteger frente a los abusos de los més
fuertes los intereses de los demds socios, no necesariamente por lo tanto
los menos avezados, estableciendo procedimientos especiales de revisién
al efecto, como por cjemplo el previsto en el art. 32 d 1a Ley de Sociedades
Andnimas espafiola.

85. En este sentido, Lucas FERNANDEZ, F., La contratacién en Espasia por
extranjeros, Madrid 1974, pag. 677; WrrTH, D., «La aportacién de tecnologia
y bienes de equipo de origen extranjeror, en el colectivo Empresas multi-
nacionales y..., cit. pig. 410, donde sefiala que «el control de la Administra-
cion de Ia valoracién tiene como finalidad evitar vzaloraciones excesivas
que pudiera quizds imponer el aportante extranjero, bien para incrementar
sus derechos de repatriacién, o aumentar las posibilidades de acceso al
crédito interior de la empresa en la que inviertes.
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con los valores asignados, emitan con caracter previo los érga-
nos administrativos competentes .

La fiscalizacion administrativa traduce pues, en suma, el deseo
de Hegar a valoraciones reales, evitando principalmente la crea-
cién de derechos de transferencia aparentes mediante la super-
valoracién de las aportaciones no dinerarias ™.

En este punto, interesa preguntarse por los criterios que la
Administracién ha de manejar en orden a orientar su valoracion;
sin embargo, nada encontramos en los diferentes textos legales,
que, una vez sentado el principio de la primacia de la valoracién
administrativa, guardan el més absoluto silencio acerca de la
forma en la que éste habra de llevarse a cabo. El problema en
definitiva que se plantea, es el de la valoracion del intangible, y
ante tal situacién, cabe pensar que no hay razén para que csta
valoracién deba diferir de la que se tendria en cuenta a los efec-
tos del pago de los derechos arancelarios, caso de que la tecno-
logia que se adquiere fuera objeto de una importacién, pues de
alguna forma nos encontramos aqui también, ante una transac-
cién en la que el precio por pagar se concretiza en la entrega
de un determinado paquete de acciones. Claro es que en nuestra
perspectiva, la investigacién en orden a determinar el valor real
de los bienes importados (aportados) tendera normalmente, a
una correccion a la baja, pues, como hemos sefialado, el interés
privado del inversor tecnoldgico extranjero tiende aqui, al contra-
rio de lo que sucede cuando se trata de la importacién de mer-
cancias sujetas al pago de derechos ad valorem, a una sobreva-
loracién de los mismos; pero esta circunstancia no ha de privar
de su valor y utilidad, ni debe por ello impedir que la bisqueda
de los criterios valorativos, se oriente naturalmente hacia las
normas dictadas en orden a la determinacién del «valor en Adua-
na» de los bienes importados, a los efectos de practicar las co-
rrespondientes Hquidaciones tributarias.

La cuestién podria pues deducirse a fijar el «valor en Aduana»

86. Cfr. para Espafia, el art. 2.1.3. del Reglamento de inversiones extran-
jeras, en virtud del cual, «la aportacién de asistencia técnica, patentes y li-
cencias de fabricacién extranjera, habra de hacerse previa la autorizacién
de sus contratos v su valoracién por los organismos competentes. Para Ar-
gentina, el art. 3.° in fine de la Lev n.° 21382 que dispone «que las inversiones
de capital extranjero que se efectiien de acuerdo con la presente Ley, serdn
registradas en la moneda extranjera que corresponda en las condiciones
que fije la reglamentacién, que también determinard las pautas de eva-
luacién de los bienes indicados cn los incisos 2 y 5 y las condiciones de ad-
mision de los apories a que se refiere el inciso 6.

87. Avrvarez Pastor, D. y Ecuipazu, T, Control de cambios..., cit. pig. 668.
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de una determinada tecnologia, y si bien es cierto que los textos
legales suelen rara vez contemplar a la tecnologia como mercan-
cia en si misma, refiriéndose por lo general a la tecnologia incor-
porada a una determinada mercancia, a cuyo precio debera nor-
malmente sumarse con el fin de establecer e vaor en aduana, es
claro que los criterios de valoracién utilizados con este fin, pue-
den resultar de hecho, enormemente ilustrativos y permiten qui-
zés, llegar por extrapolacién, a la formulacién de otros mas ge-
nerales, en orden a cuantificar econémicamente una determinada
aportacién tecnoldgica.

En esta linca puede decirse que es un buen indice a la hora
de apreciar la realidad del valor asignado a un cierto paquete
tecnoldgico, la suma de los canones o royaltys que la sociedad
destinataria, habria de pagar caso de haber adquirido la tecno-
logia por via de un contrato de licencia o de asistencia técnica.

Del mismo modo podran igualmente tenerse en cuenta, la
evolucién de la técnica, v el producto probable o efectivo de la
venta, por parte de la sociedad receptora, de la técnica que se
adquiere #, o el precio, en fin, que al potencial inversor extran-
jero le ha costado desarrollar la tecnologia que aporte.

3. Imversion extramnjera y contratacion de tecnologia,

La perspectiva adoptada nos ha permitido hasta ahora pre-
sentar los fenémenos de la inversién extranjera y de la contra-
tacion especifica de tecnologia como cauces alternativos de trans-
ferencia. Interesa sin embargo poner de relieve el hecho de la
frecuente coincidencia o simultaneidad practica de los mismos,
de suerte que la existencia de contratos de transferencia de tec-
nologfa entre la sociedad matriz y su filial extranjera se convierte
en un corolario casi obligado del hecho de la inversién ¥,

88. WeRrtn, D, «La aportacién de tecnologia...», cit. pag. 410.

8%. En el trabajo de PErtz, R. J. v RicHr, E. J. A., «El sistema de propie-
dad industrial y la Carta de derechos y deberes de los Estados», colectivo
Derecho econdmico internacional..., cit. pags. 299-339, se pone de manifiesto
como en 1971, en México, ¢l 80 % de los pagos realizados al exterior por
asistencia técnica fueron realizados por empresas filiales. A similar conclu-
sién se llega en el informe de la Secretaria de la UNCTAD, Principales cues-
tiones que plantea la transmision de tecnologia. Estudio monogrdfico sobre
Espafia, de 17 de Abril de 1974, TD/B/AC.17, de donde resulta que en ¢l afio
1972, el 70 % de los pagos efectuados en concepto de transmisién de tecno-
logia, emand de empresas con participacidén extranjera conocida en su ca-
pital social.
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Desde el punto de vista de la sociedad matriz, la simbiosis
no puede ser mas afortunada; en efecto, la conclusién de un
acuerdo oneroso, especifico para la transmisién de una tecno-
logia, de la que por otra parte habria en alguna medida de
desprenderse como consecuencia natural de la inversién realiza-
da, abre al inversor extranjero un nuevo cauce de repatriacién
de beneficios, tanto o mas interesante que el de los dividendos;
y ello no sélo por el volumen que los royaltys puedan llegar a
alcanzar ®, sino también, porque este tipo de ingresos, fruto por
lo general de la aplicacién de un porcentaje sobre la cifra de
negocios, es independiente del resultado del ejercicio econémico,
y por ende, mucho mas seguro. De otra parte, el aseguramiento
de una rentabilidad por via de royaltys resulta mucho més intere-
sante desde un punto de vista econémico, pues los impuestos
que de esta forma habrian de satisfacer ™, serdn normalmente,
muy inferiores a los que gravan al beneficio empresarial, del
que sélo tras la correspondiente imposicién podran detraerse los
dividendos a repartir.

En fin, la contabilizacién del royalty como gasto de explota-
cién permite asimismo reducir el beneficio social de la filial y
consecuentemente la cifra de impuestos a pagar ™,

Esta estrecha relacién entre inversién y contrato, es mirada
por el contrario, con un cierto y natural recelo por las autorida-
des del pais donde la filial tiene su sede, y ¢llo porque, aceptan-
dose como uno de los objetivos perseguidos por la empresa mul-
tinacional, es 1égico sospechar que en un cierto niimero de casos,

90. En su trabajo, <Las inversiones extranjeras en Espafia: 1959-1974.
Una via al desarrollo», Informacicn Comercial Espaiiola, Septiembre/1974,
pags. 13-20, seftalan VarirA Paracer, F. y Ropricusz pE PaBio, J., que en el afio
1973 los pagos por patentes y asistencia técnica excedieron en un 37 % la
repatriacién de beneficios del capital extranjero en Espaiia, lo gue puesto
en contacto con lo que se¢ indica en la Nota 89 anterior, da idea de la mag-
nitud del fenémeno.

91. Asf por ejemplo, en Espaiia, el pago de los rovaltys ha estado hasta
fecha muy préxima sujeto a la previa liquidacién del impuesto scobre las.
rentas del capital v sobre las transmisiones. Esta situacién ha cambiado
con la Ley 61/1978 de 27 de Diciembre del impuesto sobre sociedades (BOE
del 30) que en su art. 7-b sujeta al impuesto a «las contraprestaciones por
toda clase de servicios, asistencia técnica (...)», resultando asimismo rele-
vantes a este respecto desde el punto de vista de la prictica de la liquida-
cion, lo dispuesto en el R. D. 357/1979 de 20 de Febrero (BOE del 28), O. M,
de 26 de Febrero de 1979 (BOE del 1 de Marzo), v Resolucién de la Direc-
cion General de Tributos de 28 de Febrero de 1979 (BOE del 16 de Marzo).

92. Perez, R. J. y Rigur, E. J. A, «El sistema de propiedad...», cit. pig.
303; Varera Paracue, F. v RopriGURZ DE PaBLO, J., «Las inversiones extranje-
ras...», cit. pag. 13.
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el contrato no tiene por objeto, sino la creacién de derechos de
transferencia aparentes, que no se corresponden con una real
contraprestacién tecnolégica, o por lo menos, con una transmi-
sién de tecnologia distinta o adicional a la que naturalmente
deriva del hecho de la inversién. Cierto es que el dividendo y el
canon o royaltys atienden a la retribucién de fenémenos de in-
dole diversa, como son el capital aportado de una parte, y la
tecnologia (know-how, patentes) o asistencia técnica prestada, de
otra; sin embargo, resultando la inversién extranjera cauce de
difusién de tecnologia, parece légico que un pais que ha adopta-
do una politica de favor y de fomento de las mismas, al objeto
de hacerse, a través de tal via, con la técnica de que carece,
asumiendo los inconvenientes que tal opcién comporta, se pre-
gunte hasta qué punto ha de admitir todavia, la creacién a cargo
de sus nacionales {en este caso la filial extarnjera) de obligacio-
nes derivadas de acuerdos que vendrian en cierta medida de su-
perponerse a tal politica de inversiones, al no tener por objeto
sino la adquisicién de una tecnologia a la que éstos deberian
acceder sin especiales problemas en base a su condicién de
filiales.

La duda se halla desde luego sobradamente justificada, y
deberia resolverse quizas, por la negativa en aquellos supuestos
en los que la filial se ha constituido sobre la base de una apor-
tacién tecnolégica del exterior, perc se comprende igualmente,
en las hipétesis de aportaciones dinerarias, sobre todo si se
tienc en cuenta que en un elevado nimero de ocasiones, Ia filial
a quien por virtud del contrato se ha concedido por ejemplo,
la licencia de explotacién de una listo mds o menos abultada
de patentes ®, apenas hace uso efectivo de las mismas. Por otra
parte es indudable, que en si misma considerada, la carga que
supone el pago de un royalty para la empresa deudora, y des-
tinataria de la inversién, ha de coincidir negativamente en sus
costes, disminuyendo la competividad de sus productos respecto
de los fabricados poro la empresa beneficiaria ™.

En fin, la reduccién de beneficios, como consecuencia de la
inclusién en la cuenta de explotacién de la empresa de los ro-
yaltys pagados al exterior, priva al Estado de la sede, de unos

93. Nbtese que es ésta efectivamente la prestacién quizds mas caracte-
ristica de los llamados contratos de transferencia de tecnoclogia. Para el
caso de Espafia, ¢fr. el informe UNCTAD, Principales cuestiones...,
TD/B/AC.11.17, cit.

94. VareLa Paracug, F, y RoprRIGUEZ DE PaBLo, J., <Las inversiones extran-
jeras...», cit. pag. 15.
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ingresos que no se verdn generalmente recuperados en su totali-
dad por la via de la imposicién directa del royalty en orden a
su futura transmision.

SECCION 4.2

El sistema de patentes v su incidencia en el proceso
de adquisicion de la tecnologia

1. Aspectos generales.

Justificado en la tesis clasica por lo que supone de incentivo
para la actividad inventiva individual, de recompensa para el
inventor, y de beneficio para la colectividad, por la divulgacion
de conocimientos que implica, el sistema de patentes y el con-
junto de ventajas monopolisticas que entrafia, reviste un interés
muy particular para los Estados en desarrollo, pues, se ha dicho,
cumple una funcién fundamental al facilitarles el acceso a la
tecnologia que precisan para su «despegue». Estimulo para la
invencién y la investigacién creadora, la patente no, sélo posibi-
lita la adquisicién originaria de tecnologia, sino que también
contribuye eficazmente a la puesta en marcha de los mecanis-
mos de adquisicién derivativa, en la medida en la que constitu-
ye asimismo un incentivo para la inversidn extranjera directa y
para la contratacién especifica de tecnologia, particularmente
bajo la forma de contratos de licencia de patente. Por todo ello,
parece légico que los Estados en vias de desarrollo, tengan el
maximo interés en mantener o adherirse al sistema *. Este punto

95, Para Hiance, M., «La propriété industriclle dans les transferts de
technologie aux pays en developpement», colectivo Transfert de technolo-
gie..., cit. pags. 301-39, espec. pag. 304, la patente cumple en los paises en
desarrollo cuatro funciones importantes: «c'est tout d'abord une informa-
tion technigque mise en form en vue d'une utilisation industrielle; ¢'est donc
une technologie exploitable. C'est ensuite une publicité donné & une inven-
tion, donc, un facteur susceptible de declencher une operation de transfert.
C'est un titre puridique transwmisible, donc, le support d’'un transfert, l'objet
potentiel d’un contrat. Enfin le brevet est un eléement de securité dans les
contrats te ceci pour les deux partiess. Ahora bien, «l'exploitation de ces
avantages doit s’accompagner d'une defense contre les abus et de la mise
en place des mecanismes institutionels gui, dans une perspective active et
non plus seulement defensive permettront aux pays en developpement de
faire du brevet un instrument effectif de transfer de technologie (...). Cest
cetie perspective qui justifie a notre avis dans les circunstances actuelles le
maintien du sysiéme de propriété industrielle dans ces pays».
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de vista, reducido desde luego a su expresién mas simple, no
resulta sin embargo, compartido por ese grupo de Estados me-
nos industrializados, de donde, en estos ultimos afios, proceden
las voces que denuncian las falsas apariencias y ponen de mani-
fiesto los vicios del sistema, reclamando en suma su remodela-
cién cuando no su abolicién ¥,

Y es que el sistema de proteccién que brindan las llamadas
propiedades especiales y en particular el sistema de patentes,
se halla en efecto en crisis™; su razén de ser, o al menos de
seguir siendo, tal y como hoy se encuentra estructurado, ha sido
puesta en tela de juicio por los Estados no desarrollados, y ello,
porque los pilares que lo sustentan se han revelado a la postre,
mds fragiles de lo que en un principio se suponia ®.

Fruto de la accién de un reducido ndmero de Estados en la

96. Esta divergencia de opiniones pudo percibirse claramente en el
Simposio organizade por la OMPI en Colombo (Sri-Lanka) en febrero de
1977, donde los ponentes, procedentes de Estados industrializados ¥ vincu-
lados profesionalmente, en no pocos casos, a empresas multinacionales,
procedieron mas o menos endrgicamente, frente a los representantes de los
paises en desarrollo, a la defensa de] sistema en su conjunto. Son ilustra-
tivas, en relacién con la primera posicion, las intervenciones de CLARck, I. B.
{de Monsanto/USA}, «Transfer of technology: comments from an industrial
point of view»; RouvrrE, Ph. (de Creusot-Loire/Francia), «The importante
of the patentes for deceloping countries wishing to acquire the most recent
technology and know-how related to patenies»; AsppEN, H. (de IBM/Ingla-
terra), «Patent strategy and the dissemination of technology by the multi-
national entreprise»; Vrirs, E. I. (de Philips/Holanda), «Some considera-
tions on patent rights and aspects of the transfer of technology»; GANSSER,
G. R. (de Ciba-Geygy/Suiza), «The importante of the patents for the acqui-
sition in developing countries of upto-date techmology and know-hows;
Suzukt, M. (de Toyota)/Japén), «The importance of patents in developing
countries for the encouragement of the inventiveness and industrial re-
search and develapement». Por lo que respecta a la segunda posicidn, pue-
den consultarse las ponencias de BaaTtir, M. 0., «Effect of patents on the
transfer of technology and foreign investment in Pakistans; KARUNTILLEKY,
N. 8., «Foreign investment in the industrialization of Sri-Lanka»; VEDARA-
MaN, S., «Patent law in India, as a means towards accelerating industrial de-
vclopment», entre otras. Cfr. el texto de todas ellas en The importance
of ..., cit. Cfr. también desde la perspectiva de los paises industrializados,
VINCENT, D,, «The role of the patents in the transfer of technologys, en el
colectivo Technology transfer praciice..., cit. pags. 40-4.

97. EmiINescu, Y., «Le role des brevets dans I'estimulation de la creation
nationales et le transfert des techniques», Revue Internationale de Droit
Comparé, 1978, pags. 53141, .

98. Los beneficios que le sistema implica, sefialan Prrez, R. J. ¥ Rign,
E J. A, «El sistema de propiedad..., cit. pag. 307, no han sido claramente
explicitados, «tales supuestas ventajas son consideradas como un prest-
puesto que no necesita ser enunciado, ni siquiera cuando se afirma que la
no adhesion impide el aprovechamiento de los beneficios del mismo.
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que los que ahora se muestran disconformes apenas tuvieron
participacion, el sistema se ha revelado de hecho inoperante, y
hatsa perjudicial, a la hora de resolver los problemas del subde-
sarrollo. Los limites impuestos al presente trabajo impiden na-
turalmete, el proceder a un anélisis y valoracién critica del mis-
mo en esta perspectiva ®, sin embargo, interesa formular algunas
observaciones acerca de la funcién que desempeifia en la transfe-
rencia de la tecnologia.

2. Patentes y adquisicién originaria de tecnologia.

Como es sabido, una de las razones que han venido cldsica-
mente justificando la existencia de los privilegios monopolisti-
cos que confiere la patente, es la de que ésta es instrumento de
fomento de la actividad inventiva; la recompensa, materiali-
zada en las ventajas de tipo monopolistico que para el inventor
constituye el otorgamiento de la patente, debiera pues estimular
la actividad creadora. Ahora bien, también se ha sefialado ',
que un dispositivo juridico que concede derechos exclusivos al
individuo o a la entidad que primero solicita la inscripcién de
un invento, aumenta los riesgos de la investigacién, puesto que
excluye del mercado a todos los demas durante un perfodo de-
terminado, concluso a aquellos que hayan realizado inversiones
considerables en el mismo campo de investigacién, y quizés ha-
yan estado a punto de realizar descubrimientos similares; en
este sentido, es muy probable que la legislacién sobre patentes
reduzca el nivel global de la actividad inventiva.

De otra parte, ha de tenerse igualmente presente que el exa-

99, (fr. a cste respecto, sobre todo, 1a obra fundamental de Hiance, M.
v PLASSERAUD, Y., Brevets et sous-developpement, Paris 1972; también, el in-
forme La funcidn del sistema de patentes..., cit.; PUELLES BENITEZ, M., «Inci-
dencias econémicas del derecho de patentes», Economia Industrial, n°
33/1976, pags. 25-41; PErez, R. J. v Richr, E. J. A;, «El sistema de propie-
dad...», cit.; VarTsos, C., «La funcién de las patentes en los pafses en vias
de desarrollos, El Trimestre Econdmico, ne 157/1973, pags. 195-233.

100. El sistema de patentes, ha sefialado por ejemplo Rouvrrg, Ph., «The
importance of the patentes...», cit. pag. 204, estimula en efecto la creatividad
pues los derechos de exclusiva que otorga al inventor no sélo son estimtlo
para que &ste se lance por el camino de la investigacién, sino que ésta, por
los elevados costos que entrafia, no seria sin duda posible si no se le fa-
cilitara al que la emprende, la proteccién necesaria para amortizar los gas-
tos realizados y mantenerse en el mercado en una posicién ventajosa desde
¢l punto de vista de la competencia.

101. Cfr. Principales cuestiones gue plantea..., TD/B/AC.11/17, cit.
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men de Ja préctica en los paises no desarrollados que han adop-
tado el sistema de patentes, revela con mucho, que las patentes
registradas son de origen extranjero, y que la posibilidad de
inscripcién, no sélo no ha fomentado la invencién autéctona, que
encontraria su traduccién en un aumento de solicitudes de pa-
tentes nacionales, sino que, por el contrario, ha supuesto un in-
cremento progresivo del grado de dependencia exterior. La alar-
ma que tal conclusién provoca, sube de tono al ponderar por su
valor econémico a tecnolégico el va reducido nimero de patentes
nacionales pues entonces, como sefiala acertadamente Vaitsos %,
«es probable que la mayor parte de los paises en desarrollo,
hallen que las patentes asi ponderadas, que pertenecen a sus
propios nacionales ascienden a una fraccién del 1 % del total de
patentes concedidas por tales pafses». Tal consideracién, deberia
todavia completarse con el establecimiento de una relacién entre
patentes nacionales e inversién extranjera, pues, bien pudiera su-
ceder que deniro de las patentes computadas como nocionales
se incluyan las solicitudes o concedidas a sociedades del pais
pero controladas por intereses extranjeros, con lo que estariamos
en definitiva, subestimando el ntimero de patentes extranjeras *®,

Por todo ello, no da la impresion que el sistema sirva, de
hecho, al logro del principal objetivo que se le asigna, y desde
esta perspectiva han puntualizado Hiance y Plasseraud ' que
«leffet stimulant du brevet a pratiquement disparu, et c'est sans
doute por cette raison que la theorie du brevet recompense bien
que communement admise dans les pays indutriallises d’Occi-
dent semblé ¢ Theure actuelle étre passé au semond plan» ™.
A ello ha podido quizis contribuir, la transformacién operada
en la estructura de la propiedad de las patentes, que incidiria

102, Varrsos, C., «La funcién...», cit. pag. 199.

103. Cfr. a este respecto, La funcién del sistema de patentes..,,
TD/B/AC.11/19/Rev.l, cit. pags. 389. También GANSSER, G. R., «The impor-
tance of the patent,..», cit. pag. 13}, quien frente a esta consideracién pone
de manifiesto que también en los paises industrializados con la excepci6n
quizés de Japén y los Estados Unidos, la mayor parte de las patentes son
propiedad de extranjeros, lo cual no alarma a nadie, pues es légico que el
nimero total de invenciones patentables supere las realizadas en el pais, y
que si la proporcion entre unas y otras resulta exagerada, como de hecho
ocurre en los pafses no desarrollados, ello no es por culpa del sistema de
patentes, sino por razén de una insuficiente investigacién. En el mismo sen-
tido, VICENT, D., «The role of the patentes...», cit,, pag. 42.

104. Hiance, M. y PLASSERAUB, Y., Brevels et sous-developpement, cit.
pag. 42.

105. Cfr. en el mismo sentido Eminescu, Y. «Le rdle des brevets...s,
cit. pags. 5334,
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ahora, negativamente, en el plano de los resultados, al pretender
aplicar un mismo instrumento a una realidad distinta; y es que
el sistema fruto de una época en la que el inventor era la figura-
eje inspiradora de su contenido, pensado para proteger y recom-
pensar el esfuerzo de éste, se ha visto en estos ultimos afos
llamado a operar en un medio radicalmente distinto, en el que
el inventor es un mero recuerdo histérico que ha cedido el puesto
a la actividad inventiva programada y profesionalizada en el seno
de la gran empresa, lo cual ha deformado los efectos que estaba
HNamado a producir trastocando del mismo modo los intereses a
cuyo servicio se encontraba.

De impulsor y defensor de la actividad investigadora e inno-
vadora, €l sistema parece haberse convertido en un mero instru-
mento de la politica de los negocios, en un arma en manos de
las empresas de los Estados industrializados, que manejada con
la habilidad necesaria, parece capaz de asegurar al brazo que la
empuile, el conirol monopolistico del mercado y la perpetuacion,
en suma, de posiciones de dominio v de situaciones de depen-
dencia. Por ello, no le falta quizds razén a Vaitsos '™, cuando
sefiala que «una vez que los privilegios monopolisticos dejan el
mundo del inventor individual ¢ ingresan en la propiedad mul-
tiple de patentes por grandes empresas, la funcién principal de
las patentes no esta dirigida hacia la actividad inventiva, sino
hacia la maximizacién de la ganancia mediante la minimizacién
de las formas de competencia».

Podria sin embargo pensarse, aun admitiendo como correctos
los precedentes planteamientos, que no por ello desaparece el
efecto estimulante que la patente ejerce sobre la actividad inven-
tiva, sino que éste opera ahora simplemente, sobre un sujeto
distinto —la empresa— para cuyos intereses sigue sin duda ju-
gando un papel fundamental; pero lo cierto es que el saldo que
arroja la practica de los paises en desarrollo, no parece animar
especialmente tal reflexién; vy es que, en ultimo término, no
debe de olvidarse que estos Estados carecen de las condiciones
socio-condémicas necesarias para que el sistema resulte, en la
perspectiva considerada, verdaderamente operativa '”.

106, Varrsos, C., «La funcién...», cit. pag. 204.

107. Sobre csta cuestién, HIANCE M. v Prasseraup, Y., Brevets et sous-
developpement, cit. pags. 21 ss., refiriéndose a la mc1denc1a que sobre la
actividad inventiva pueden tener factores tan diversos como los geograficos
e hisiéricos; socioculturales, como la filosofia ¥ la religion; el potencial
cientifico y técnico, o la huella psicolégica de la colonizacién; en fin, eco-
nomicos, como la iniciativa empresarial, el medio industrial o Ia debilidad
de la demanda.
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3. Patentes y mecanismos de transferencia.

La idea de que las patentes contribuyen eficazmente a la trans-
misién de la tecnologia por el cauce de la inversion directa®,
encuentra su justificacién en la relacién establecida entre titula-
ridad de una patente y obligacién de explotarla.

Esta cuestion, ampliamente discutida en e] marco del Con-
venio de Paris y que responde en suma a la tensién existente
entre el interés individual del titular, y el general de la colecti-
vidad, preocupa en gran medida a los paises en desarrollo, que
ven con inquietud cémo la mayor parte de las patentes conce-
didas, propiedad de empresas extranjeras, permanecen inexplo-
tadas ', convirtiéndose de esta suerte, en simples instrumentos
en manos de su titular para eliminar la competencia.

Y es que la relacion patente-inversion, no es exacta, porque,
de una parte, el que ésta se lleve o no a efecto, depende, no
de uno, sino de la combinacién de multiples factores que com-
ponen lo que ha venido a llamarse «clima de inversién», entre
los que el considerado, en las contadas ocasiones en las que est4
presente, tiene un peso muy relativo. De otra parte, en la me-
dida en la que la inversién se lleva a cabo para mantener o re-
forzar la posicién del inversor en un determinado mercado, frente
a posibles competidores, la patente se presenta como una alter-
nativa igualmente valida en orden a la consecucién de tal obje-
tivo, por lo que més que un estimulo, deberia quizds de conside-
rarse como un freno, porque, ;qué manera mas formidable de
evitar las presiones amenazantes de competencia que fuerzan a
que tengan lugar las inversiones que el privilegio monopolistico
ofrecido al tenedor de la patente? ™.

La patente otorgada no se halla, pues, necesariamente, en el
origen de una nueva produccién nacional o, en otros términos,
en la base de la creacién de una nueva industria local destinada
a fabricar el bien patentado, y cuando esto sucede, no queda sino
recurrir a las importaciones de sustitucién, con lo que de ne-
gativo entrafia, por ejemplo, el desembolso en divisas, general-
mente superior al que tendria lugar por razén del pago de divi-
dendos al inversor extranjero; la pérdida de la posibilidad de
absorver eventuales excedentes de mano de obra: de crear nue-
vos puestos de irabajo, de utilizar materiales locales, de desa-

108. SEYMOUR, R., «Patents and the transfer of technology», en el colec-
tivo Teéchnology transfer practice..., cit. pags. 36 ss.

109. Gansser, G. R., «The importance of the patent...», cit. pag. 131.

110. Vairsos, C., «La funcién...», cit. pag. 206.
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rrollar subproductos, de usar y promocionar la capacidad cienti-
fica y tecnolégica local, etc. ™.

Cierto es que las distintas legislaciones nacionales de patentes
contienen algumas previsioncs en orden a sancionar los abusos
que podrian derivarse de una maliciosa ruptura de la conexidon
patente explotacidn, pero no lo es menos, que estos mecanismos
represivos encarnados basicamente en las licencias obligatorias y
en la posibildad de revocacién, poseen una eficacia limitada, deri-
vada de la necesidad, cada dia més imperiosa del krow-how, que
s6lo el titular posce, asi como de la posibilidad que éste tiene
de aducir excusas legitimas, y del largo plazo que precisan, en
fin, para dar los frutos apetecidos, como consecuencia de la
intervencidon judicial v de la existencia de ciertos periodos de
franquicia durante los cuales el titular resulta inatacable 2.

Por lo que atafie, en fin, al hecho de que en la practica, trans-
ferencia de tecnologia, patentes y contratos de licencia, se pre-
senten con frecuencia unidos, basie sefalar, que si bien los
acuerdos de licencia constituyen una férmula juridica que gene-
ralmente se halla presente en la mayor parte de los procesos
de transferencia, cllo no sélo no quiere decir que exista una rela-
cién de causalidad entre tales fenémenos, sino que en si mismo
considerado, quimicamente puro, el acuerdo de licencia de pa-
tente, resulta cada dia con mas frecuencia, practicamente inope-
rante.

De una parte, porque, como se ha sefialado, tal acuerdo res-
ponde a unas motivaciones concretas, no siempre confesables,
constituyendo por lo general, para el cedente, un procedimiento
de caracter residual frente a la explotacién directa, o a la expor-
tacién del producto. Y de otra parte, porque ¢l potencial licen-
ciatario suele ignorar de hecho cudles son las técnicas disponibles
a nivel mundial, e incluso en los casos en los que esto no sucede,
rara vez s¢ halla en condiciones de establecer un contacto fructi-
fero con el eventual cedente . Pero sobre todo, porque la fun-
ci6én divulgadora que en relacién con las modernas técnicas cum-
plen las patentes, resulta insignificante y totalmente insuficiente,
para que el licenciatario pueda poner en marcha una correcta
utilizacién o explotacién del procedimiento en cuestién; vy ello

111. Cfr., La funcion del sistema de patentes..., TD/B/AC.11/19/Rev.1,
cit. pag. 62.

112. Ibid. pags. 54.5; Gameiro, 1., «Transfer of technology in relation to
patents in Indonesia», colectivo The importance of the patent..., cit. pag. 228.

113. Hrance, M. y PrLasseraun, Y., Brevts ef sous-developpement, cif.,
pag. 48.
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porque lo que hoy en dia se ha revelado como verdaderamente
importante es el knoow-how, el secreto industrial no patentado,
hasta el punto de que en ausencia del mismo, la patente queda
vaciada de contenido resultando totalmente improductiva. Sin
duda, las distintas legislaciones nacionales de patentes obligan al
titular de la invencién a describirla en una forma total, que una
persona medianamente versada, en la materia, pueda sobre tal
base proceder a la explotacién de la misma, pero, de hecho, rara
vez se cumple este objetivo; la razén no sélo ha de buscarse en
que el soicitante procura cumplir con el precepto legal revelando
lo menos posible, lo que al decir de Bloxam ™, puede perfecta-
mente conseguirse oscureciendo el problema con la misma abun-
dancia de informacién que proporciona, sino también en lo que
ha venido a llamarse «la opacidad creciente» de las patentes, esto
es, en el hecho de que resultando los nuevos inventos de una com-
plejidad suma, parece cada dia méas dificil, cuando no imposible,
asegurar una descripcién de su proceso de realizacién que sea lo
bastante nitida para que una persona conocedora de la materia
pueda reproducirla **.

PARTE SEGUNDA

EL REGIMEN JURIDICO DE LA TRANSFERENCIA
DE TECNOLOGIA

SeccioN 1.2

La transferencia internacional de tecnologia en el marco de la
organizacion internacional de Estados

1. El contexto de la accién internacional. Particular referen-
cia al sistema de las Naciones Unidas.

Las acciones a nivel internacional, en materia de transferencia
internacional de tecnologia, se han desarrollado principalmente
en el marco de las Naciones Unidas o, cuando menos, a la sombra

114. Cit. en el Informe, La funcidn del sistema de patentes..., TD/B/AC.
11/19/Rev.1, cit. pag. 49.

115. La expresién se debe al parecer a BEIER, cit. por EMiNescy, Y., «Le
role des brevets...», ¢it. pag. 533.
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de esta Organizacién. Particularizando, podria todavia decirse
que esta intervencién forma parte de un proyecto de més largo
alcance cual es, el de instaurar un nuevo orden econémico inter-
nacional, cuyo origen puede encontrarse en la Resolucidn 1710
(XV1) de la Asamblea General de 19 de diciembre de 1961, por
la que ésta, recogiendo la iniciativa del Presidente de los EE.UU.
expresada en su intervencién de 25 de diciembre ante la propia
Asamblea, inaugura el Decenio de las Naciones Unidas para el
Desarrollo.

La orientacién asi iniciada, recibe un segundo impulso con
la Resolucicn 2626 (XXV), de la Asamblea General, de 24 de octu-
bre de 1970, por la que ésta, previa constatacién de la no con-
secucién de los objetivos fijados para el primer decenio, aprobé
una Estrategia Internacional para el Desarrollo, fijando nuevas
metas para el Segundo Decenio de las Naciones Unidas para el
Desarrollo, que habia de iniciarse ¢l 1 de enero de 1971. La pro-
pia Resolucion se encargaba de trazar las lineas generales de las
politicas que, en los distintos sectores implicados, habfan de
desarrollar los Gobiernos en orden al logro de los nuevos objeti-
vos sefialados, e intesesa poner de manifiesto cémo en el parrafo
n.° 64 de aquélla se dice, en relacion con la transferencia de tecno-
logia que «tanto los paises desarrollados, como los que se hallan
en vias de desarrollo, como las organizaciones internacionales,
deberan proyectar y ejecutar un programa, al objeto de promover
la transferencia de tecnologia hacia los paises en desarrollo, el
cual, incluiria, inter alia, la revision de los convenios internacio-
nales sobre patentes; la identificacién y reduccién de los obs-
taculos que dificultan la transferencia de tecnologia a los pafses
en desarrollo, facilitdndoles el acceso a la tecnologia patentada
y no patentada en unas condiciones razonables, ast como la utili-
zacién de la tecnologia transferida, de suerte que puedan asi
alcanzar sus objetivos de comercio y desarrollo; el desorrollo
de la tecnologia adecuada a sus estructuras productivas y los me-
dios para acclerar el desarrollo de la teconologifa autéctonas.

El 25 de enero de 1974, el Secretario General de las Naciones
Unidas Kurt Waldheim, convocaba la VI sesién extraordinaria
en la gue habia de abordarse la problematica relativa a los recur-
sos naturales mundiales, con el fin de procurar, mediante la
éptima utilizacién de los mismos, una mejor justicia social en
el mundo. Con ello, el Secretario General acogia la iniciativa del

116. United Nations. Yearbook, 1961, pag. 231
117. Ibid. 1970, pags. 319-29.
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entonces Presidente de Argelia H. Boumedian, quien, como por-
tavoz del grupo de paises no alineados habia llamado la atencién
de aquél, sobre las conclusiones a las que éstos habian llegado en
la cumbre de septiembre de 1973, en Argel. Tales conclusiones se
concretaban de una parte, en el reconocimiento del fracaso, por
distintas razones y con sélo tres afios de experiencia, de la Estra-
tegia Internacional del Desarrollo, y en la necesidad, de otra,
sentida por los paises tercermundistas, de asegurarse, en este con-
texto, su propio crecimiento por via de la movilizacién de sus
recursos naturales, siguiendo de esia forma, la linea adoptada
por los paises productores de petréleo, quienes mediante una
accién de conjunto, habian logrado poner sus recursos al servicio
del desarrollo y progreso de sus pueblos respectivos. Iniciada
el 9 de abril la Asamblea General extraordinaria se clausuré el
2 de mayo del mismo afio 1974 con la adopcién de una Declara-
cion y de un Programa de accién para el establecimiento de un
Nuevo Orden Econémico Internacional, que quedaron respectiva-
mente incorporados a las Resoluciones 3201 (S. VI) y 3202 (S.
VI)™, no sin haber previamente discutido y considerado, entre
otros, los siguientes temas: 1) la transferencia internacional de
tecnologfa a los paises en desarrollo, que, considerada como poco
satisfactoria en vista de los numerosos obstaculos y de lo elevado
de sus costos, permitié la formacién de un estado general de opi-
nién que traducia el desco de los Estados menos desarrollados,
de que se procediese a la elaboracién de un Cddigo internacional
de Conducta en la materia; 2) los efectos y el papel que en las
relaciones econdémicas internacionales jugaban las empresas mul-
tinacionales, los cuales, evaluados negativamente (se citaron ent-
tre otros problemas, la explotacién y agotamiento de los recursos
naturales no renovables, las politicas de fijacién de precios y
de distribucién de mercados, las evasiones fiscales, la interferen-
cia, en fin, en la vida politica y econémica del Estado territorial)
aconsejaban asimismo, el establecimiento de un Cédigo de con-
ducta que regulase sus actividades al objeto de alinearlas con
los objetivos e intereses del Estado territorial; 3) la importancia
que para ¢l establecimiento de un nuevo orden econémico inter-
nacional, tenfa la puesta a punto de una Carta de Derechos ¥
Deberes Econdmicos de los Estados.

Tales preocupaciones no habian de caer en el vacio, y es asi
que tanto la Declaracién, como el Programa de Accién aprobados,
dejan constancia y dan cumplida respuesta a las mismas.

118. 1Ibid., 1974, pags. 324 ss.
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Asi, entre los principios que como fundamento del Nuevo
Orden Econémico se recogen en el apartado 4.° de la Resolucion
3201 (8. V1), se cuentan los siguientes:

«g) regulacién y supervisién de las actividades de las
empresas transnacionales, mediante la adopcién de las
medidas oportunas en el interés de la economia nacional
de los paises en los que aquéllas operan, sobre la base
del respeto mas total a la soberania de tales paises

p) permitir a los paises en desarrollo el acceso a la mo-
derna ciencia y tecnologia, promoviendo la transferencia

de la misma y la creacién de tecnologia autéctona, de
acuerdo a procedimientos adecuados a sus economias».

Sefialandose en el apartado 6.° que:

«La Carta de Derechos y Deberes econdémicos de los
Estados, a cuya preparacién debe proporcionar la pre-
sente Declaracién una nueva fuente de inspiracién, cons-
tituird una contribucién significativa al establecimiento
de un nuevo orden econémico internacional».

Por su parte, la Resolucién 3202 (S. VI) dispone en forma
mas precisa, en el capitulo IV:

«que no deben regatearse esfuerzos,

a) Para formular un Coédigo internacional de con-
ducta para la transferencia de tecnologfa que mejor co-
rresponda a las necesidades y condiciones de los paises
en desarollo.

b) Para permitir el acceso, en las mejores condicio-
nes a la técnica moderna y para adaptar ésta a las condi-
ciones econdmicas, sociales, ecolégicas y a los diferentes
estadios de desarrollo, de los paises en desarrollo.

¢) Para extender de forma significativa a los paises
en desarrollo la asistencia en la preparacién de progra-
mas de investigacién y desarrollo y en la creacién de tec-
nologia autéctona.

d) Para adaptar a las necesidades de los paises en
desarrollo las practicas comerciales que presiden la trans-
ferencia de tecnologia vy prevenir los abusos de derecho
de los vendedores.

¢) Para promover la cooperacién internacional en la
investigacién v desarrollo, en la exploracién y explotacién,



188 LA TRANSFERENCIA INTERNACIONAL

en la conservacién y legitima explotacién de los recursos
naturales y de todas las fuentes de energia».

En el capitulo V:

«que no deben de regatearse esfuerzos para adoptar, for-
mular e implantar un cédigo internacional de conducta
para las empresas transnacionales,

a) Para evitar interferencias en los asuntos internos
de los paises en los que aquéllas operan, asi como su
colaboracion con regimenes racistas y gobiernos colo-
niales.

b) Para regular sus actividades en los paifses que las
acogen, eliminando las practicas restrictivas y confor-
mandolas a los planes de desarrollo y a los objetivos per-
seguidos por los paises en desarrollo, v en este contexto,
facilitar la revisién de los acuerdos concluidos con ante-
rioridad.

¢) Para proveer de asistencia, transferencia de tec-
nologia y técnicas de direccién a los paises en desarrollo
en unos términas favorables v equitativos.

d) Para regular la repatriacién de los beneficios de
sus operaciones, tomando en consideracién los legitimos
intereses de todas las partes interesadas,

e} Para promover la reinversion de sus beneficios en
los paises en desarrollo».

En el capitulo VI:

«que la Carta de Derechos y Deberes Econémicos de los
Estados cuyo borrador siendo preparado por un grupo
de trabajo de las Naciones Unidas, que ha expresado ya
su intencién de adoptarla en su vigésimo novena sesién
ordinaria, debera constituir un efectivo instrumento en
orden el establecimiento de un nuevo sistema de relacio-
nes econdmicas internacionales basado en la equidad,
igualdad soberana e interdependencia de intereses de los
paises desarrollados y en desarrolle».

Ahora bien, la inclusién del fenémeno de las transferencias
en sus diversos aspectos, dentro del conjunto de elementos a
controlar en vista del establecimiento de un nuevo orden eco-
nomico internacional, no agota la intervencién de las Naciones
Unidas en esta materia, sino que el proceso que arranca en
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1961 con la Resolucion 1710 (XVI), se ha visto jalonado de
acciones concretas en el campo de la tecnologia, de suerte que
la Organizacién, a través de alguno de sus ¢rganos, ha ido en
todo momento animéandolo y vivificandolo a través de distintas
resoluciones. En este sentido, cabe sefialar entre otras, la Reso-
lucion 1013 (XXXVII) del Consejo Econdmico y Social de 27
de julio de 1964™, adoptada tras la consideracién del Informe
del Secretario General relativo al papel de las patentes en la
transferencia de tecnologia a los paises en desarrollo, por la que
aquel recomendaba, como lo habia hecho muy pocos meses antes
la primera UNCTAD (Ginebra, 1964), a los paises desarrollados,
proveedores de tecnologia patentada y no patentada, que favo-
recicsen su transmisién a los paises en desarrollo, los cuales,
por su parte, habrian de adoptar medidas de orden administra-
tivo y legislativo en el campo de la tecnologfa industrial; la
Resolucién 2091 (XX), de la Asamblea General, de 20 de diciem-
bre de 1965, por la que ésta solicita del Secretario General
la continuacién de los estudios relativos a la transferencia de
la tecnologia, v pide a los BIRPI que presten toda su ayuda a
los paises en desarrollo en el sector de la propiedad industrial;
la Resolucion 3362 (s. VII) de la Asamblea General, de 16 de
septiembre de 1975, por la que ésta venia a recomendar entre
otras cosas, la revisiéon de los convenios internacionales sobre
patentes y la convocatoria para 1979 de una Conferencia de las
Naciones Unidas para la ciencia y la tecnologia, al tiempo
que habia suyas la Declaracion internacional y el Plan de ac-
cién para la promocién del desarrollo industrial en los paises
subdesarrollados, adoptados en la segunda conferencia general
de la ONUDI, celebrada en Lima en marzo del mismo afio 1975;
la Resolucion 3514 (XXX), de la Asamblea General, de 15 de
diciembre de 1975, por la que ésta, vistos los informes de
la Comisién de las Naciones Unidas para las empresas multi-
nacionales, constituida por el Consejo Econdmico-Social a par-
tir del Centro de informacién e investigacién de las empresas
transnacionales que éste habia a su vez creado en 1974, conde-
naba las practicas restrictivas de estas empresas, reafirmaba el
derecho de los Estados a investigar y adoptar medidas legales
frente a tales practicas, y solicitaba a los Estados que recogie-
ran informacién al respecto y se la intercambiaran, bilateral o

119, Ibid., 1964, pags. 283 ss.
120. Ibid., 1965, pag. 338.

121. Ibid., 1975, pags. 348 ss.
122. IBid., 1975, pags. 489 ss.
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multilateralmente, particularmente a través del Centro de las
Naciones Unidas para las empresas multinacionales.

Pero si algo ha de destacarse en esta linea de acciones con-
cretas es la convocatoria, calificada por algunos como el acon-
tecimiento mas importante del primer decenio de las Naciones
Unidas para el desarrollo, de la primera Conferencia de las Na-
ciones Unidas para el Comercio y el Desarrollo. Tuvo aquélla
lugar por Resolucicn 1785 (XVII), de la Asamblea General, de
& diciembre de 1962, con lo que ésta hacia suya la decisién
adoptada por el Consejo Econémico-Social, por Resolucién 917
(XXX1V) de 3 de agosio™, del mismo afio, de convocar en el
plazo méximo de dos afios una conferencia de las Naciones Uni-
das sobre el comercio y desarrollo. Como es sabido, la Confe-
rencia se reunié por primera vez en Ginebra del 23 de marzo
al 16 de junio de 1964, y el 30 de diciembre del mismo afio, la
Asamblea General aprobaba su Resolucién 1995 (XIX)™, por
la que la UNCTAD quedaba constituida en érgano de la propia
Asamblea General y se veia al mismo tiempo dotada de un 6r-
gano permanente: la Junta de Comercio y Desarrollo; ésta,
adopt6 en su sexta sesién (1970), la resolucién de crear en el
marco de la Conferencia, los mecanismos intergubernamentales
necesarios para estudiar, en general, la cuestién de la transfe-
rencia de tecnologia patentada y no patentada, asi como la
promocién del desarrollo de los paises menos avanzados; asi-
mismo reafirmé la Junta, el interés urgente y fundamental que
tienen estos paises en lograr un acceso mas facil y adecuado
a la moderna tecnologia, por lo que, consecuentemente, debfa
la UNCTAD de mantener esta cuestién en permanente revisién
y estudio. Mas concretamente, se decia, que las funciones de la
UNCTAD en materia de transferencia de tecnologia, implicaban
de una parte, el continuar avanzando en la identificacién de
los obstaculos y problemas susceptibles de limitar la transfe-
rencia; de otra parte, la Conferencia, habia de tomar en consi-
deracién los distintos estudios realizados y las distintas pro-
puestas formuladas en este sector de problemas; en fin, tam-
bién el examen de los diferentes costos de las transferencias,
asi como de los contratos de licencia y otros similares, pres-
tando particular atencién a su posible negativa incidencia sobre
la expansién industrial y las exportaciones de los paises en de-
sarrollo,

123, Ibid.,, 1962, pag. 179.
124. Ibid., 1962, pag. 167,
125. [Ibid,, 1964, pag. 211.
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Como se recordard, la UNCTAD se ha reunido con posteric-
ridad a su sesi6én fundacional en tres ocasiones mas (Nueva
Delhi, en 1968; Santiago de Chile en 1972; y Nairobi en 1976.
Cuando se escriben estas lineas se esta celecbrando en Manila
la V UNCTAD), v durante todo este tiempo, no ha dejado la
Asamblea de estimular su actuacién. Asi por ejemplo, por Re-
solucion 2726 {(XXV), de 15 de diciembre de 19707, la Asam-
blea, hace suyas las decisiones adoptadas en septiembre ante-.
rior por la Junta de Comercio y Desarrcllo al tiempo que reite-
raba la necesidad de que la Conferencia prosiguiese sus traba-
jos en el campo de la transferencia de tecnologia, y solicitaba
a los Estados miembros, le prestasen la mdxima colaboracion,
ya que «la adopcién de medidas concertadas y la implantacién
tanto por los Estados desarrollados como por aquellos en vias
de desarrollo y por las organizaciones internacionales compe-
tentes de un programa en orden a promover la transferencia
de tecnologia a los pafses en desarrollo, constituye un impor-
tante elemento de la Estrategia Internacional para el Desarrollo
para el Segundo Decenio de las Naciones Unidas para el De-
sarrollo».

Del mismo modo, por la Resolucién 2821 (XXVI), de 16 de
diciembre de 1971, dejaba constancia del convencimiento de
que a menos de que se adoptara una accion decisiva a todos los
niveles, especialmente a nivel internacional, en orden a una mas
rapida transferencia de tecnologia, adecuada a los paises en
desarrollo, la tasa de crecimiento tecnolégico en el mundo con-
tribuirfa a aumentar todavia més el gap entre paises desarro-
llados y subdesarrollados, v por ello, reiterando el contenido
de su Resolucién 2726 (XXV), recomendaba a la UNCTAD que,
con ocasién de su tercera reuniénm, entonces ya préxima a ce-
lebrarse, tratara de llegar a un acuerdo en relacién con las
acciones a desarrollara para facilitar a los paises en desarrollo
la transferencia de tecnologia en unos términos y condiciones
razonables, asi como en orden a crear la infraestructura nece-
saria para el desarrollo tecnolégico de aquéllos.

En la misma direccién se sittia la Resolucién 3041 (XXVII)
de 19 de diciembre de 1972, por la que se asumen las decisio-
nes adoptadas en la tercera Conferencia de Santiago, y se «ob-
servaba con agrado que como consecuencia de los continuos
esfuerzos de la UNCTAD, la accién intergubernamental estaba

126. 1bid., 1970, pag. 391.
127, Ibid., 1971, pag. 280-1.
128. Ibid., 1972, pags. 287 ss.
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siendo movilizada gradualmente en un nimero creciente de sec-
tores como ¢l de la transferencia de tecnologia, y particular-
mente, alli donde «las actividades de las empresas multinacio-
nales han controlado, restringido o de alguna manera influen-
ciado durante largo tiempo el mercado internacional, interfirien-
do en su funcionamiento de forma tal que, con frecuencia han
perjudicado el desarrollo de los paises en desarrollo»; la Reso-
lucion 3362 (s. VII} de 16 de septiembre de 1975, por la que
se recomendaba la conclusion de los trabajos preparatorios para
la elaboracién de un cédigo internacional de conducta scbre
transferencia de tecnologia, de suerte que pudiera presentarse
en la 4. sesién de la Conferencia posibilitando la adopcion de
decisiones al respecto; la Resolucion 3507 (XXX) de 15 de di-
ciembre de 1975, relativa a los aspectos institucionales de la
transferencia de tecnologia, por la que la Asamblea General so-
licitaba del Secretario General de la UNCTAD y al Director de
la ONUDI la continuacién de los trabajos en sus respectivos
campos al objeto de ayudar a los paises en desarrollo en el esta-
blecimiento de centros para la transferencia y desarrollo tecno-
légicos a nivel nacional, subregional y regional, asi como de una
red de informacién para la reciproca comunicacién de tecnolo-
gias.

Insistir en la fecundidad de la labor desarrollada por la
UNCTAD en el campo de la transferencia internacional de la
tecnologia, seria sin duda ocioso. A lo largo del presente trabajo,
y aunque acaso de forma un tanto dispersa, creemos dejar cons-
tancia suficiente de aquélla, por via, sobre todo, de referencia
a algunos de los numerosos trabajos que, para su posterior con-
sideracién por la Conferencia, ha venido preparando su Secreta-
ria, no so6lo en el especifico sector de la transmisién de la tec-
nologia, sino también en otros intimamente relacionados con el
mismo, como el de las inversiones extranjeras, o el de las préicti-
cas restrictivas de la competencia.

Es sin embargo a través de las resoluciones adoptadas, como
mejor se refleja la profunda y permanente preocupacién de la
Conferencia por la materia que nos ocupa, v conviene por ello,
hacer aqui expresa mencién de algunas de ellas:

— La Resolucicén 45 (IIT) de 18 de mayo de 1972, relativa a
la Carta de Derechos y Deberes Econémicos de los Estados, por

129. [Ibid., E975, pags. 348-54.

130. Ibid., 1975, pag. 513,

131. Actas de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y
Deésarrollo, tercer periodo de sesiones, vol. I (Informe y Anexos), pags. 62-3.
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la que la Conferencia decidié establecer un grupo de trabajo
de representantes gubernamentales de treinta y un Estados miem-
bros para que elaborase el texto de un proyecto de Carta tenien-
do en cuenta, entre otros, como elementos fundamentales, la Es-
trategia Internacional del Desarrollo del Segundo Decenio de las
Naciones Unidas para el Desarrolle y los Principios contenidos
en la Carta de Argel ' y en la Declaracién y Principios del Pro-
grama de Accién de Lima .

— La Resolucidn 73 (I11), de 19 de mayo de 1972, relativa
a las practicas restrictivas, por la que tras recomendar que debe
de hacerse todo lo posible, especialmente por via de cooperacién
entre los Estados desarrollados y en desarrollo para reducir y a
ser posible eliminar las practicas que afectan desfavorablemente
al comercio y desarrollo de estos ultimos, y pedir a la Secretaria
de la UNCTAD que, en caloboracién con los paises miembros y
otras organizaciones internacionales como la CCI, y la OMPI,
examine la posibilidad de elaborar una ley modelo sobre pricii-
cas restrictivas con destino a los paises en desarrollo, decide crear
un grupo de expertos en la materia que entre otros cometidos
habria de estudiar a fondo las restricciones practicadas por em-
presas y corporaciones multinacionales; las prohibiciones de ex-
portacién; los acuerdos sobre reparticién y asignacién de mer-
cados; la fijacion de precios arbitrarios de transferencia entre
la empresa matriz v sus filiales; las practicas monopolisticas;
la vinculacién de suministros y las restricciones estipuladas en
los acuerdos de transmisién de tecnologia, preferentemente las
relacionadas con los contratos de concesién de licencias y otros
afines sobre uso de patentes y marcas.

— La Resolucion 56 (111), de 19 de mayo de 1972, sobre in-
versiones privadas extranjeras en relacién con el desarrollo, por
lo que reafirma, de una parte, el derecho soberano de los paises
en desarrollo a adoptar las medidas pertinentes para que el capi-
tal extranjero se utilice de conformidad con las necesidades del
desarrollo nacional de esos paises, y reconoce, de otra, que la
inversién privada extranjera debe de facilitar la movilizacién
de los recursos internos, generar la entrada de divisas, y evitar

132, [Ibid., segundo periodo de sesiones, vol. I (Informe y Anexos), pags.
472 ss,

133. Ibid., tercer periodo de sesiones, vol. 1 (Informe y Anexos), pags.
399 ss., {documento distribuido a la Conferencia bajo signatura, TD/134).

134, Ibid., pags. 879,

135, Ibid, pag. 95.
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su salida, introducir la tecnologia apropiada y favorecer el aho-
rro y la inversién nacional.

— La Resolucion 39 (I1I), de 16 de mayo de 1972'%, sobre
transmisién de tecnologia, adoptada a la luz de la resolucién
74 (X) de 18 de septiembre de 1970, de la Junta de Comercio y
Desarrollo, por la que en relacién, en primer lugar con la me-
jora de las condiciones de acceso a la tecnologia, 1) invita a
los paises en desarrollo a que establezcan instituciones, con el
fin concreto de tratar toda la gama de cuestiones complejas
relacionadas con la transferencia de tecnologia, las cuales po-
drian tener, en particular funciones como las de registro, depé-
sito, examen, negociacién y aprobacién de los acuerdos relati-
vos a la transmisién de la tecnologia, ayuda a las empresas en
la busqueda de fuentes de aprovisionamiento alternativas, etc.;
2) recomienda a los paises desarrollados que faciliten, por dis-
tintos medios una transmisién acelerada de tecnologia en con-
diciones favorables a los paieses en desarrollo; 3) decide que
la UNCTAD colabore con otros organismos del sistema de las
Naciones Unidas y con otras organizaciones internacionales
competentes, en particular con la OMPI, para completar sus
actividades a fin de prestar asistencia a los paises en desarrollo
para la aplicacién de la tecnologia y su adaptacién a las estruc-
turas y necesidades de estos paises; estudiar la posibilidad de
establecer instituciones multilaterales como centros de transmi-
sion de tecnologia, bancos de patentes y centros de informacién
tecnolégica; estudiar propuestas de acuerdos bilaterales y mul-
tilaterales, asi como posibles mecanismos para facilitar y pro-
mover la transmisién de la tecnologia en condiciones razonables;
4) resuelve pedir al Secretario General de la UNCTAD vy al Di-
rector de la OMPI que, en colaboracién con otros organismos
de las Naciones Unidas, realicen conjuntamente un estudio so-
bre las posibles bases de una nueva legislacién internacional que
regule la transferencia de tecnologia patentada y no patentada
de los pafses desarrollo, incluidos los aspectos comerciales y
jurfdicos relacionados con esa transmisidn, e invitandoles de otra
parte, a poner al dia el Informe del Secretario General de las
Naciones Unidas sobre la funcién de las patentes en la transmi-
si6n de la tecnologia a los paises en desarrollo. En segundo lugar,
en relacién con la mejora de la infraestructura cientifica y tec-
nolégica, 1) recomienda a los paises desarrollados procuren pro-
porcionar eventualmente incentivos para estimular a sus empre-

136. Ibid., pags. 116-20.
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sas nacionales a que transfieran a sus empresas asociadas en los
paises en desarrollo una parte sustancial y creciente de sus ac
tividades en investigacion; 2) invita a los paises en desarrollo
a que establezcan una infraestructura eficaz que responda a las
necesidades sociecondmicas concretas de cada pais y constituya
una base sélida para la adaptacién de la tecnologia importada,
la creacién de tecnologia nacional y el fortalecimiento de su ca-
pacidad cientifica; a que a nivel regional e interregional, estudien
medidas para la capacitacidn e intercambio de personal técnico,
establecer centros conjuntos de investigacién y coordinen sus
politicas respecto a la tecnologia importada; 4) pide a los orga-
nismos del sistema de las Naciones Unidas, incluida Ja UNCTAD,
que ayuden a los paises en desarrollo a crear la necesaria infraes-
tructura tanto en lo que se refiere a las instituciones como al
personal, para el desarrollo y transmisién de la tecnologia.

— La Resolucidn 87 (IV), de 30 de mayo de 1976 ™, por la que
recomienda la adopcién de una serie de linea de accién para
reforzar la capacidad tecnolégica de los paises en desarrollo en
toda la regi6n y subregién, v en consecuencia, reducir su depen-
dencia tecnolégica.

Estas acciones estarfan en concreto encaminadas, en primer
lugar, a mejorar la infraestructura institucional y la capacidad
para el desarrollo y transferencia de la tecnologia, lo que podria
lograrse mediante: 1) la adopcién por los propios paises en
desarrollo de medidas tales como la formulacién de un plan
tecnolégico nacional; la coordinacién de politicas en relacién
con los acuerdos de concesién de licencias, inversiones extran-
jeras, propiedad industrial e investigacién; e estabecimiento de
centros nacionales para el desarrollo y transferencia de la tec-
nologta, etc.; 2) la cooperacién entre paises en desarrollo con
miras a garantizar la elaboracién de acuerdos preferenciales para
el desarrollo y la transmisién de tecnologia entre ellos y el esta-
blecimiento de centros regionales y subregionales con el mismo
objeto; 3} la cooperacién de los paises desarrollados para que
fomenten la importacién de técnicas originadas en los paises en
desarrollo, alienten a sus empresas e instituciones a que desarro-
llen técnicas adecuadas a las necesidades de los paises en desa-
rrollo y las divulguen en dichos paises; ayuden a organizar pro-
gramas de capacitacién, etc.

En segundo lugar, se entiende que la accién ha de encami-

137, Ibid., cuarto periodo de sesiones, vol. I (Informe y Anexos), pags.
17-21.
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narse hacia el establecimiento de la necesaria base institucional
que permita a la UNCTAD atender las respensabilidades que le
han sido asignadas en la esfera de la asistencia técnica y opera-
cional, en cooperacién con las organizaciones internacionales in-
teresadas, especialmente la ONUDI y la OMPI. En fin se hace
preciso, en tercer lugar, adoptar medidas para hacer frente a
los problemas que plantea la llamada tranferencia inversa de
tecnologia, por lo que aquellos paises gue se benefician del éxodo
de personal capacitado deberfan de abstenerse de adoptar poli-
ticas que lo promuevan alentando, por el contrario, a dicho
personal a permanecer en sus paises.

~ La Resolucién 88 (IV), de 30 de mayo de 1976 ™®, sobre
propiedad industrial, por la que afirma que en toda nueva orien-
tacién en la esfera de la propiedad industrial, deben de recono-
cerse plenamente las necesidades del desarrollo econémico y so-
cial, v debe de asegurarse un justo equilibrio entre esas necesi-
dades y los derechos conferidos por la propiedad industrial,
insistiendo al propio tiempo en la importancia que para la indus-
trializacién de los paises en desarrollo, tiene la adecuada explo-
tacién de las patentes. Por ello, la Resolucién encarece a los Es-
tados miembros de la UNCTAD, que participen en el proceso
de revisién del Convenio de Paris, y recomienda a todos los
Estados y organizaciones interesadas tomen en consideracién a
tal efecto, las conclusiones de los expertos de los paises en desa-
rrollo sobre la funcién del sistema de patentes en la transfe-
rencia de tecnologia a los paises en desarrollo.

— La Resolucion 89 (IV), de 30 de mayo de 1976 '®, relativa
al codigo internacional de conducta para la transferencia de tec-
nologfa, por la que recomienda la aceleracion de la redaccién del
mismo a fin de que quede terminada a mediados de 1977, y de-
cide establecer a tal efecto, un grupoc intergubernamental de
expertos que podra formular disposiciones que vayan desde las
obligatorias hasta las facultativas sin prejuzgar la decisién defi-
nitiva sobre el caracter juridico del cédigo.

Valgan estas consideraciones de caracter general para trazar
el marco y aproximarse al contexto en el que preferentemente
tiene lugar la accién internacional en materia de transferencia
internacional de tecnologia, cuya complejidad y polifacetismo
unida a la multiplicidad y diversidad de factores que sobre la
mismo inciden, explica sin duda el que esa accién se haya ca-

138, Ibid., pags. 21-2.
139. Ibid., pags, 22-3.
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racterizado por la no singularidad del objetivo perseguido. El
examen de algunos de estos objetivos constituye el objeto de la
proxima seccion.

Conviene, no obstante, dejar constancia de que, al margen
del sistema de las Naciones Unidas, la transferencia internacio-
nal de tecnologia, ha retenido asimismo, el interés de otras orga-
nizaciones internacionales como las Comunidades Europeas, quie-
nes le han reservado un lugar especial (arts. 26-d y 31), en el
tratado de Lomé suscrito el 28 de febrero de 1975 con los Esta-
dos llamados A. C. P. (Africa, Caribe, Pacifico) ", v la OCDE,
en cuyo seno fueron adoptadas en 1975 un conjunto de tres di-
rectrices en materia de transferencia internacional de tecnologia,
dirigidas a la atencién de las empresas de los paises vendedo-
res ¥,

La transferencia internacional de tecnologia ha atraido tam-
bién, la atencién de ciertas instituciones internacionales como la
Cdmara de Comercio internacional *®, y ha sido objeto de refle-
xién en numercsas conferencias internacionales como la de Pug-
wash sobre cuestiones cientificas y problemas internacionales ',
seminarios y congresos cientificos.

2. Breve examen de algunos de los ob;erwos perseguidos
por la accién internacional.

A) El cédigo internacional de conducta para la transferencia
de tecnologia.

En febrero de 1973, el grupo intergubernamental sobre trans-
ferencia de tecnologia constituido a sugerencia de la II UNCTAD
en virtud de la Decision 74 (X) de 18 de septiembre de 1970, de
la Junta de Comercio y Desarrollo, adopté en su segunda sesidn,
una resolucién en la que pedia a Secretario General de la
UNCTAD transmitiese a la Junta de Comercio y Desarrolio el

140. Cfr. el texto en OPPETIT, B., Droit dut commerce international, Paris
1977, pags. 3040.

14i. Cfr. el comentario que de los mismos llevé a cabo el Grupo de
trabajo del Business and Industry Advisory Committee de la OCE, en
Technology transfer practice..., cit. pags. 297-306.

142, Cfr., en particular el capitulo III de su Guia para las inversiones
internacionales, adoptada por ¢l Consejo el 29 de Noviembre de 1972, en
Touscoz, J., Transferts de technologie, sociétés..., cit., pags. 303-5.

143, Cfr. su Proyecto de Cddigo de conducta para la transwmision de tec-
nologia, distribuido a la UNCTAD bajo signatura /TD/B/AC.11/L.12.
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deseo de los paises en desarrollo de que ésta examinase la cues-
tién de preparar un cédigo internacional de conducta en el cam-
po de la transmisién de la tecnologia que redundase particular-
mente en beneficio de aquellos paises en diversas etapas de desa-
rrollo y con sitsemas econdmicos y sociales diferentes.

El 8 de septiembre del mismo afio, aprobada a Junta su Re-
solucién 104 (XIII), por la que pedia, de una parte, al Grupo que
en su tercer periodo de sesicnes (1974), estudiase seriamente la
posibilidad y viabilidad de la propuesta, y encargaba de otra,
al Secretario General de la UNCTAD preparase los documentos
bésicos necesarios para la realizacion de tal tarea, utilizando, si
fuera necesario, los servicios de consultores y tomando en consi-
deracién los estudios e informes que sobre cuestiones afines hu-
‘biesen realizado o estuvieren realizando otros organismos del
sistema de las Naciones Unidas u otras organizaciones interna-
cionales competentes. La elaboracién de un cédigo de conducta,
aparecia de esta suerte, como la respuesta a las recomendaciones
formuladas por la Conferencia en su primer y tercer periodo de
sesiones en orden al establecimiento de «una nueva legislacién
internacional que regule la transmisién de la tecnoogia patentada
y no patentada de los paises desarrollades a los paises en desa-
rrollo, incluidos los aspectos comerciales y juridicos relaciona-
dos con esta transmision» ™,

El Grupo rindié su Informe el 6 de junio de 1974, vy en él
se examinaban: 1.°) las bases para la regulacién de la transmi-
sién de la tecnologfa, indicando la importancia que ésta tiene
para él, desarrollo; las deficencias y limitaciones del mercado
de la tecnologia, traducidas en la falta de informacién sobre las
tecnologias disponibles, en la dificultad para establecer valora-
ciones, y en la estructura monopolistica del mismo entre otras;
la preponderancia de las practicas abusivas, reflejo de la debili-
dad de la posicién negociadora de los paises importadores; los
elevados costos de la transmision, etc. (cap. IT); 2.9 las leyes,
reglamentos y politicas nacionales en vigor para regular el pro-
ceso dc la transmision (cap. III); 3.°) la posibilidad y viabilidad
de una reglamentacién internacional de la transferencia, supe-
radora de ia ordenacién contenida en el Convenio de Paris, para
la tecnologia patentada, adoptado de espaldas a los intereses de
los paises en vias de desarrollo (cap. IV). El Informe ™, pone

144, Resolucicn 39 (111}, cit.

145. UNCTAD (Estudic de la Secretaria), Posibilidad vy viabilidad de un
codigo internacional de conducta en el campo de la transmision de la tec-
nologia, TD/B/AC.11/22.
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en suma particularmente de manifiesto, cémo en los ultimos afios
se ha venido registrando un creciente convencimiento acerca de
la necesidad de proceder a una reglamentacién internacional de
la tecnologia, el cual vendria propiciado por el reconocimiento
de las limitaciones de una accién ordenadora de fuente exclu-
sivamente estatal, la cual, si bien es cierto que tiene indudables
ventajas como puede ser la posibilidad de tomar en considera-
cién las peculiaridades de la economia nacional, presenta aspec-
tos negativos, como Jlas presiones econdmicas y comerciales que
con frecuencia fuerzan a la autoridad estatal a abstenerse de
adoptar una legislacién verdaderamente eficaz, so pena de ver
al proveedor de la tecnologia trasladar sus operaciones a paises
que carecen de una ordenacién andloga. A esta circunstancia se
afiade, de otra parte, el hecho de la falta de coordinacién de la
mayor parte de las medidas nacionales adoptadas, pues, en efecto,
la legislacién sucle ser fragmentaria y se encuentra dispersa en
distintos instrumentos que tratan separadamente de distintos
aspectos del proceso de transmision (inversiones, patentes, divi-
sas...), lo que es causa de frecuentes conflictos de interpretacidn.
Ahora bien, la necesidad de un Cédigo internacional, no ha de
entenderse, de acuerdo con el Informe citado, en funcién de la
finalidad exclusiva y limitada de evitar los conflictos inherentes
a la proliferacién de medidas reguladoras nacionales, sino en su
aspecto positivo, esto es, la aceleracion ordenada de la transmi-
sién, la cual se presenta como un objetivo de mucha mds impor-
tancia. El establecimiento del Codigo, no debiera de otra parte,
llevarse a efecto, ignorando las experiencias de aquellos paises ya
dotados de reglamentaciones particulares sobre transferencia de
tecnologia, de las que numerosos elementos podrian sin duda
aprovecharse; del mismo modo, habrian de tenerse ignalmente
presentes las disposiciones contenidas en una serie de acuerdos
o convenios bilaterales y multilaterales ¥, ordenados a facilitar,
proteger o reglamentar ciertas relaciones comerciales que aunque
ciertamente distintas de la de compra de tecnologia pueden re-
sultar no obstante de gran interés para el estudio de un posible
codigo sobre esta materia. El Codigo podria tener un ambito pu-
ramente regional o subregional, esto es, limitado en su aplicacién
a un determinado grupo de paises importadores de tecnologia;

146. Asi por ejemplo, el Acuerdo General sobre Aranceles v Comercio, el
Comnvenio constitutivo del Fondo Monetario Internacional, el Convenio de Ia
Unién de Paris, el Tratado comunitario de Roma, ¢n sus aspectos tocantes a
la competencia, el Convenio sobre un Cédige de conducta para las Confe-
rencias maritimas, la Decisidn n~° 24 del Pacto Andino, etcétera.
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sin embargo, aun reconociendo que la adopcién de un cédigo de
este tipo —cédigo de compradores— tendria indudables ventajas
—eliminacién de presiones econdmicas, uniformizacién de legis-
laciones— parece preferible la formulacién de un cédigo multila-
teral, reconocido tanto por los compradores como por los vende-
dores de tecnologfa, que regule las relaciones entre unos y otros,
teniendo presentes los especiales intereses de los paises en desa-
rrollo.

En fin, en cuanto a su contenido, el Cédigo podria, en su pri-
mera parte, formular una serie de principios econdmicos gene-
rales en orden a fijar un justo equilibrio entre los intereses eco-
némicos de suministradores y receptores, y a elaborar métodos
efectivos y aceptables para la solucién de las controversias; en
su segunda parte, el Cédigo podria fijar normas para regular las
relaciones comerciales especificas entre compradores y vende-
dores de tecnologia.

El 13 de septiembre de 1974, 1a Junta de Comercio v Desarro-
o, decidié¢ disolver el Grupo intergubernamental y constituir
en su lugar un Comité de Transferencia de Tecnologia que, asu-
miendo las funciones encomendadas a aquél, habria de formular
recomendaciones, promover politicas generales en el campo de la
transferencia de tecnologia, orientar a los paises en desarrollo vy
asistir en general a la Junta en las diversas tareas que en este
campo tenia encomendadas.

Esta circunstancia dio lugar a la formacién de un nuevo grupo
de expertos que se reunié en Ginebra del 5 al 16 de mayo y del
24 de noviembre al 3 de diciembre de 1975 con la misién de pre-
parar rédpidamente un proyecto de Cédigo de conducta, de suerte
gque, como la Asamblea General de las Naciones Unidas sefialara
en su Resolucidn 3362 (S. VII) de 16 de septiembre™, pudiera
someterse a la IV UNCTAD que habia de celebrarse al afio si-
guiente en Nairobi. Pero las divergencias entre los expertos de los
diversos paises representados en el Grupo se revelaron dema-
siado profundas y éste no pudo cumplir la misién encomendada.

Tales divergencias traducifan claramente una posicién funda-
mental entre los puntos de vista de los paises no industrializados
integrantes del llamado Grupo de los 77 v los de aquellos otros
reunidos en el Grupo B, de paises desarrollados de economia de
mercado, Siguiendo el esquema propuesto por Touscoz ™, cabe
seflalar que esta oposicién entre las dos concepciones principa-

147. Cit. supra. Parte 11, Seccion 1. 1,
148. Touscoz, J., «Le code international de conduite pour le transfert de
techniques», Transfert de technologie et developpement, cit., pags. 197-225.
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les, agravada por las particulares posiciones de los paises socia-
listas, del Grupo D, se manifiesta basicamente a propésito de
los caracteres (universalidad y positividad) y del contenido del
Cédigo (disposiciones facultativas e indicativas, prohibiciones y
obligaciones) *.

En relacién con los caracteres nos encontramos con que el
primer punto de friccién surge en torno a la universalidad del
eédigo, o lo que es lo mismo, acerca de su ambito de aplicacién;
éste puede ser examinado desde tres puntos de vista: rafione
personae, ratione teritorii y ratione materiae, y existiendo una
coincidencia casi perfecta entre ambos proyectos en relacién con
¢l primero de ellos ™, debe buscarse el enfrentamiento en los
dos ultimos. En efecto, desde la perspectiva territorial el Cadigo
se aplicaria segin el Grupo B (art. 1.1.a) a las transacciones en
virtud de las cuales se transfiere tecnologia a través de fronteras
nacionales, esto es, a los acuerdos de importacién/exportacion
de tecnologia, celebrados entre un residente que importa y un
no residente que exporta, mientras que segun la tesis de los pai-
ses del Grupo de los 77 (art. 2.2), el Cédigo se aplicaria no sélo

149. Los textos revisados de los anteproyectos presentados en nombre
de los expertos de cada uno de estos tres grupos, y reproducidos en el docu-
mento TD/AC.1/7, anexos II, IIT y IV, pueden también consultarse en el
Informe del grupo intergubernamental de expertos sobre un codigo interna-
cional de conducta para la transferencia de tecnologia, acerca de su tercer
periodo de sesiones, 1977, reproducido como documento TD/AC.1/9, asi co-
mo también en OQppETIT, B, Droit du commerce..., cit., pags. 301-17. Por su
parte, sefiala PATEL, S., «Le projet de code sur les transferts de technologie,
en el colectivo Transferts de technologie, sociétés..., cit.,, pags. 7984, «the
essential characteristic of each draft, is the manner in wich rights and obli-
gations of supplying countries and enterprises are balanced with those of
the acquiring country. The group of 77 text is particularly concerned with
the vedressing the perceived imbalance in favour of sellers of technology
while the others texts are addressed to refining and in a few cases modi-
fying the present situation».

150. Cfr. en este sentido el texto del art. 1.1, b, del proyecto del Grupo B
—sustancialmente idéntico al del art. 2.1 a, del proyecto de los 77-— en vir-
tud del cual, el Codigo se aplicara a las transacciones «entre personas natu-
rales o juridicas, de derecho piblico o privado, individuales o colectivas, in-
cluidas las sociedades de capital, las sociedades de personas, las compailias
v otras asociaciones y organizaciones, scan propiedad de Estados, de per-
sonas naturales o juridicas o de cualquier combinacion de estas entidades,
o estén controladas o hayan sido organizadas o creadas por Estados, por
personas naturales o juridicas o por cualquier combinacién de estas enti-
dades. El términc comprende las empresas mixtas asi como cualesquiera
empresas subsidiarias o filiales. También comprende los Estados, los or-
ganismos gubernamentales y las organizaciones internacionales, regionales
o subregionales, cuando realicen transferencias internacionales de tecnolo-
gia con fines comerciales.
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a esta categoria de acuerdos sino incluso a los contratos llamados
de comercializacién interna de tecnologia (de origen extranjero)
celebrados entre residentes, cuando en uno de ellos concurre la
condicién de sucursal o filial de una empresa extranjera, o esté
de algiin modo controlado por ella, o actiie de intermediario en
la transferencia de tecnologia de propiedad extranjera. Desde
una perspectiva material, que atiende a la naturaleza de las tran-
sacciones regidas por el Cédigo, interesa observar que si bien
coinciden ambos proyectos en contemplar una transferencia de
tecnologia en sentido amplio, referida tanto a conocimientos téc-
nicos propiamente dichos o de produccién, como a los de comer-
cializacién y de gestion, ya se hallen especialmente protegidos,
por la ley o por el secreto (tecnologia stricto sensu), o no (asis-
tencia técnica), y ya se encuentren ¢ no incorporados, con la
unica excepcién de la pura y simple venta de maquinaria o de
mercaderfas (arts. 2.2. y 2.3. y 1.2. y 1.3, de los proyectos del
Grupo de los 77 y B respectivamente), difieren a la hora de deli-
mitar el concepto de transaccién, pues mientras para el Grupo B
ésta ha de traducirse en una operacién de caracter estrictamente
contractual (art. 1.1.a), entiende el grupo de los 77 (art. 2.2.) que
«el cédigo se aplicara a todas las transacciones, acuerdos o esti-
pulaciones, independientemente de su forma juridica, que tengan
por finalidad o como una de sus finalidades», la transferencia de
tecnologia. Por ultimo, interesa sefialar la coincidencia de ambos
proyectos en que el Codigo habra de aplicarse cualquiera que sea
el nivel de desarrollo de los paises interesados y los sistemas
economicos, sociales o politicos de los pafses entre los que se
efectue la transferencia.

Por lo que atafie en segundo lugar a la positividad del cédigo,
0 en otros términos, a su caracter juridico, baste sefialar como
las diferencias quedan claramente puestas de manifiesto desde
las primeras lineas de ambos proyectos, al declararse en el pream-
bulo mismo del de los 77 (apartado 89 que el Cédigo es «un
instrumento internacional de caracter obligatorio», lo que indu-
dablemente contrasta con lo declarado asimismo en el preambulo,
in fine, del proyecto del grupo B, donde se establece un cédigo
de conducta «consistente en directrices para la transferencia de
tecnologia», idea ésta reiterada con mayor nitidez si cabe en los
articulos 2.1. y 2.3. y en los siguientes términos: el cédigo de
conducta «establece directrices generales y equitativas, univer-
salmente aplicables, teniendo en cuenta los legitimos intereses
de todas las partes en la transferencia asi-como los de los Go-
biernos» (art. 21), o también, que «es de cardcter general y vo-
luntario, por lo que no afecta a las obligaciones juridicas, en
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particular, las obligaciones impuestas a los Estados por el dere-
cho internacional consuetudinario, o establecidas en tratados, en
otros acuerdos internacionales o en contratos (art. 2.1.i).

Esta acusada divergencia entre ambos proyectos, recuerda
Touscoz **, constituye una de las cuestiones mas controvertidas
y determina en buena parte la no menos aguda oposicién que
se registra entre aquellas en el terrenc de la ley aplicable y en
el de los mecanismos para la solucién de las controversias. En
efecto, por lo que respecta a la ley aplicable, a los acuerdos de
transferencia, se enfrentan la ley del pais receptor de la tecnolo-
gia, postulada por el Grupo de los 77 (art. 8.1), y el principio
de la autonomia de la voluntad que, defendido por los paises del
grupo B, deberia permitir a las partes, elegir la ley aplicable ™.

Idéntica oposicion se registra en el plano jurisdiccional, don-
de frente al proyecto de los 77 (art. 8.2) que parece atribuir al
fuero del receptor competencia exclusiva para conocer de los li-
tigios que se susciten sobre los acuerdos de transferencia, aunque
sin excluir la posibilidad de recurso al arbitraje a no ser que lo
impida la ley aplicable, se situa el proyecto del grupo B para
proclamar una vez mas, en toda su extension, el principio de la
autonomia de la voluntad en esta materia, de suerte que las par-
tes no sélo gozaran de libertad para la eleccién del foro, sino
que podran derogar la competencia de la jurisdiccidn contenciosa
en beneficio de una instancia arbitral (arts. 7.3 y 74).

El examen del contenido, revela asimismo la existencia de
marcadas diferencias entre los dos proyectos, explicables, segin
Touscoz *®, porque las reglas que en uno y otro se enuncian re-

151. Touscoz, J., «Le code international...», cit, pag. 209.

152. De acuerdo con el art. 7.1, del proyecto del Grupo B, «las partes
en un acuerdo de transferencia de tecnologia deberian gozar de plena liber-
tad para escoger la ley por la que se hayan de regir la validez, la aplicacién
y la interpretacidn del acuerdo, siecmpre gue haya una relacién sustancial
entre el Estado cuya ley se clija y las partes en ¢l acuerdo o entre dicho
Estado y la iransaccién, o que exista otra base razonable para la eleccién
de las partes. Las partes deberian asimismo, estar en libertad para dejar Ia
decisién acerca de la ley que habri de regir el acuerdo al érgano que juzgue
una controversia relativa a una transferencia de tecnologia». Y afiade el
art. 7.2, que, «si las partes interesadas no hubieran elegido efectivamente la
ley aplicable, se deberia considerar como ley sustantiva, por la que se regi-
rian la validez, la aplicacién y la interpretacion del acuerdo, la ley del Es-
tado cuya relacidn con la transaccién y con las partes fuese la mas estrecha,
habida cuenta de los siguientes elementos: 1) lugar de aplicacién, 2) lo-
calizacién del objeto del contrato; 3) lugar del contrato; 4) domicilio, resi-
dencia, nacionalidad, lugar de constitucién y Ilugar de la actividad de las
partes; 5) lugar de la negociacién».

1533, Tousooz, J., «Le code international...», cit, pdgs.2134,
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posan en suma sobre postulados antagénicos: «le groupe des 77
cherche 4 obtenir une reglamentation des transferts dans un
souci d'equité et dans le but d'augmenter les pouvoirs des gouver-
nements et des entreprises qui acquierent la iecnologie tandis
que les pays du groupe B s’efforcent de refoncer ou de maintenir
la securité et la liberté des relations purement conventionnelles».

Buena prueba de ello es por ejemplo la diferente intervencién
que se propugna en relacién con el contenido de los acuerdos o
transacciones. Asi, y por lo que se refiere al sector de las prdcti-
cas restrictivas de la competencia, vemos cémo en el proyecto
del grupo de los 77 se incluye una prohibicién de caracter gene-
ral (art. 4.1.), que se ilustra con una larga y detallada relacion
de practicas o acuerdos proscritos (art. 4.2), los cuales, con inde-
pendencia de que consten o no por escrito, se sancionan con la
nulidad (art. 4.3}, salvo que puedan excepcionalmente considerar-
se validas si la autoridad del pais receptor entiende que, en con-
junto, su efecto sobre la economia nacional, no sera perjudicial
(art. 44.); frente a esto, el proyecto del grupo B, se limita a
sefialar mucho mas lacénicamente, «las practicas comerciales
restrictivas relacionadas con el empleo de licencias para la ex-
plotacién de patentes y/o de conocimientos técnicos, asi como
de licencias para la utilizacién de marcas comerciales que com-
prendan patentes y/o conocimientos técnicos», de las que las
partes en una transaccién de transferencia de tecnologia deberian
abstenerse (art. 5.1.) salvo que exista justificacién.

En el mismo sentido, pasando de las obligaciones de no hacer
a las de contenido positivo, encontramos que mientras en el pro-
yecto del grupo B se habla, desde la perspectiva de la obtencién
del méximo beneficio mutuo del acuerdo suscrito, de «responsa-
bilidades de las empresas de procedencia y de las empresas recep-
toras» (cap. IV) estableciéndose a tal efecto un listado de deberes
tanto comunes como exclusivos de unas y otras (aris. 4.1, 42 y
4.3) el proyecto del grupo de los 77 se refiere en su capitulo V a
las «garantias» '*, que fundamentalmente las empresas proveedo-
ras deberdn prestar con caricter general (art. 5.1) o a requeri-
miento del gobierno del pais receptor (art. 5.3).

134, Nocién ¢ésta cuya clarificacién desde un punto de vista juridico fue
solicitada por los expertos del Grupo B, ¥y que a juicio de Tousaoz, J., Le
code international...», cit. pag. 221, nota 60, significa que el contrato que no
comporte las garantias prescritas puede ser anulado, o que la empresa pro-
veedora puede ser condenada a indemnizar al receptor por el perjuicio que
le haya podido ocasionar la falta de garantia o la falta de respeto de la
misma.
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Del mismo modo, se observa en el capitulo que ambos pro-
yectos reservan a las leyes, reglamentos vy politicas que en materia
de transferencia de tecnologia pueden adoptar los Estados, que
mientras el de los 77 pretende ofrecer, mediante la expresion
de una relacién de medidas a adoptar **, a los gobiernos de los
paises en desarrollo un modelo de legislacién nacional en la ma-
teria '®, el proyecto del grupo B, no recoge medida alguna en con-
creto, limitdndose a sefialar que ese poder reconocido a los Es-
tados debe de ejercerse «dentro del marco del derecho interna-
cional, de los tratados y de los acuerdos internacionales aplica-
bles» (art. 3.1); que tales leyes v reglamentos «deberian aplicarse
de manera previsible y equitativa» (art. 3.4), y deberian asimismo
de «tener en cuenta los derechos de que son titulares las empre-
sas de procedencia y receptoras, cuando existan obligaciones ju-
ridicas contractuales o de otra indole» (art. 3.5); que en fin, los
derechos de la propiedad industrial deberan de quedar salvaguar-
dados mediante el establecimiento de sistemas apropiados en la
linea de los acuerdos internacionales existentes en la materia
(art. 3,6).

La diferencia de planteamientos se evidencia por ultimo igual-
mente en relacién con la prevista colaboracion internacional en
materia y con el especial tratamiento de que deberian ser objeto
los paises en desarrollo (capitulo VI de ambos proyectos).

Las divergencias que sucintamente dejamos expuestas, impi-
dieron efectivamente al Grupo de Ginebra cumplir con la misién
encomendada, y por ello, en Nairobi, la Conferencia, carente de
un proyecto tnico de Cédigo sobre el que discutir no pudo sino
adoptar la ya citada resolucién 89 (IV) de 10 de junio de 1976,
solicitando la aceleracién de los trabajos en vista de la conse-
cucion de tal objetivo.

Fruto de esta misma resolucién fue también la constituciéon
de un nuevo grupo de trabajo, abierto a la participacién de
todos los paises miembros, que habria de seguir esforzdndose
en vista de la formacién del deseado Cdédigo; es por este cauce

155. Estas medidas que, en mimero de trece, se enuncian en el art. 3.2
del proyecto, hacen referencia entre otras cosas, a las modalidades y condi-
ciones de los acucrdos; al riesgo del desplazamiento a manos extranjeras
de la propiedad o control de las empresas nacionales; a Ias condiciones de
acceso al crédito interno por parte de las empresas extranjeras; al nivel
v madalidades de los pagos por tecnologia asi como a su tratamiento fiscal;
a las estructuras administrativas a establecer o reforzar para ayudar a las
partes interesadas en la evaluacién, negociacién y renegociacién de los
acuerdos asi como para velar por su cumplimiento.

156. Touscoz, J., «Le code international...», cit. pag. 216,
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que se ha llegado a la formacién de un anteproyecto de texto
combinado de cédigo internacional de conducta, lo que repre-
senta sin duda, un paso fundamental en orden a la obtencién del
documento de base sobre el que sc habra de negociar en una
futura Conferencia de las Naciones Unidas sobre transferencia
internacional de tecnologia **'.

En todo caso, creo con Jequier que, con independencia de
cual sea el resultado final al que se Ilegue tras esta confronta-
cidn, cuyas lineas maestras han quedado descritas, puede decirse
que con su planteamiento se ha logrado ya al dia de hoy, un
doble e importante efecto como es el de haber extraido la pro-
blemitica de las transferencias del «gheto de la confidencialidad»,
v el haber creado la conciencia de que es precisa una cierta
moralizacién de las mismas ™.

B} La ley modelo en materia de inversiones para los paises
en vias de desarrollo.

El 19 de diciembre de 1961, la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas adoptaba como se recordara su Resolucidn 1710
{XVI)*™, relativa a la funcién de las patentes en la transferencia
de tecnologia a los paises en desarrollo en la que haciéndose eco
de la iniciativa de pafses como Brasil y Bolivia (que habian pues-
to de manifiesto a través de un proyecto de resolucién sometido
a la misma Asamblea el interés de que el sistema internacional
de patentes se aplicara de forma que pudieran conciliarse las
legitimas pretensiones de los titulares de las patentes y las exi-
gencias de los paises en vias de desarrollo) solicitaba del Secre-
tario General, la preparacién de un informe que habria de in-
cluir: 1) un estudio sobre los efectos de las patentes en la eco-
nomia de los pafses en desarrollo; 2) un examen de la legisla-
cién en materia de patentes de ciertos paises desarrollados y sub-
desarrollados, con una particular referencia al régimen de las
patentes extranjeras; 3) un analisis de las caracteristicas que
presenta la legislacién de patentes en los Estados subdesarrolla-
dos habida cuenta de la necesidad que éstos experimentan de
absorver rapidamente productos y técnicas nuevas y de elevar
el nivel de sus economias; 4) una recomendacién sobre la opor-

157. Cfr. el texto combinado, en el Informe del grupo intergubernamen-
tal..., TD/AC.1/9, cit,, anexo I.

158. Jequier, N., «Codes de conduite en matiére de transfert tecnolo-
gique», Revue Tiers-Monde, 1976, pags. 115-24,

159. Cit. supra. Parte TI, Seccién 1. 1.



" DE TECNOLOGIA 207

tunidad de reunir una Conferencia internacional con la mision
de examinar, con la colaboracién de la Unién internacional para
la proteccion de la propiedad industrial, los problemas relativos
al otorgamiento, proteccién y utilizacion de las patentes, tenien-
do presente las disposiciones de los convenios internacionales en
vigor y las necesidades especificas de los paises en vias de desa-
rrollo.

La Resolucidon 1710 (XVI), constituye asi el primer exponente
del proceso de internacionalizacién del problema de las paten-
tesen los pafses subdesarrollados, y da, al propio tiempo, un
paso fundamental hacia la colaboracién internacional en la ma-
teria, que como es sabido, ha sido, en el caso de los BIRPI, par-
ticularmente fructifera. En este sentido merece destacarse en
primerisimo lugar el fundamental informe conjunto titulado La
funcion de las patentes en la transferencia de tecnologia a los
paises en desarrollo, que en virtud de la Resolucion 1013, de 27
de julio de 1964, remitié el Consejo Econémico-Social a la
Asamblea General, v en la que aquél, tras reafirmar la impor-
tancia que para el desarrollo econémico de los paises menos
avanzados tiene el acceso a los conocimientos y experiencias
adquiridos en el campo de las ciencias aplicadas y de la tecno-
logia, rogaba asimismo al Secretaric General «que explore las
posibilidades de adaptar la legislacién relativa a la transferen-
cia de técnicas industriales a los paises en desarrollo, en colabo-
racion con las instituciones internacionales competentes, concre-
tamente, los organismos de las Naciones Unidas y la Oficina de
la Unién internacional para la proteccion de la propiedad indus-
trial, asi como de suministrar a los paises en desarrollo cauces
suplementarios de difusién y de transmisién de documentacién
y de procedimientos técnicos» ™,

160. Cit. supra. Parte II, Seccidn 1* 1.

161. En aplicacidén de la resolucién 1013 (cit. supra.) las Naciones Uni-
das concluyeron con los BIRPI, en 1964, un acuerdo de trabajo materializado
en un intercambio de cartas entre el subsecretario de asuntos econémicos y
sociales, Ph. de SEYNES, y ¢l director de los BIRPI, G. H. C. BODENHAUSEN, en
virtud del cual, la Secretaria de la ONU y los BIRPI se intercambiarian, de
una parte, documentacién ¢ informacién en relacién con las materias de
interés cornun, y por el que, de otra, representantes de la Secretaria General
de las Naciones Unidas serian invitados, en calidad de observadores, tanto
a las conferencias diplomadticas organizadas por los BIRPI, como a las
reuniones de los érganos, comités, grupos de trabajo o seminarios organi-
zados por éstos; inversamente, representantes de los BIRPI serian invitados
a asistir a las sesiones de la Asamblea General, ECOSOC, v otros érganos de
las Naciones Unidas, cuando en tales reuniones se abordasen temas de pro-
piedad industrial. Cfr. La propriété Industrielle, 1976, pag. 210. Este acuerdo
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Entretanto, y como resultado de la Resolucién 1710 (XVI), en
la sesién conjunta que en octubre de 1962 habian celebrado la
Oficina permanente del Comité consultivo de la Unién de Paris
y €l Comité permanente de la Unién de Berna, fue adoptada una
resolucién por la que se convocaba un Comité de expertos en-
cargado de estudiar los problemas planteados en los paises me-
nos desarrollados en el campo de la propiedad industrial. El Co-
mité se reunié en Ginebra un afio mas tarde, y fruto de sus deli-
beraciones fue una recomendacién en la que entre otras cosas,
se aconsejaba a los BIRPI la preparacién, de una parte, de un
proyecto de ley tipo para la proteccién de las invenciones y
perfeccionamientos técnicos, v la puesta en marcha de otra con
la colaboracién financiera de las Naciones Unidas y de los Esta-
dos miembros de la Unién, de un programa de asistencia técnica.
Los BIRPI terminaron su trabajo en 1964, y tanto el proyecto de
ley modelo como su comentaric fueron sometidos al juicio de
un Comité de expertos ™, que reunido en Ginebra del 19 al 23
de octubre de 1964 adopté una resolucién por la que:

«BExpresa la opinién que el proyecto respeta las nece-
sidades particulares de los paises en vias de desarrollo y
costituye un modelo préactico para la legislacién de estos
paises,

Recomienda que el proyecto de ley-tipo y el informe,
revisados sobre la base de las deliberaciones del Comité,
sea transmitido a los Gobiernos de los Paises en vias de
desarrollo invitados a la reunién, a los Estados miembros
de la Unién Internacional para la Proteccion de la Pro-
piedad Industrial, al Secretario General de las Naciones
Unidas v a los otros organismos internacionales invitados
a la reunién.

Recomienda que los BIRPI sigan en contacto con los
Gobiernos de los paises en desarrollo, y toda organiza-

de colaboracion se renovara en 1970, tras la entrada en vigor del Tratado
constitutivo de Ia OMPI, mediante un nuevo intercambio de cartas entre el
entonces Secretario General de la ONU, U Tnant, y el director general de la
OMPI, BonENHAUSEN.

162. Ambos textos fueron igualmente transmitidos, para mayores co-
mentarios, a aquellos Estados miembros de la Unién de Paris que no siendo
paises en desarrolle, no habian sido invitados a formar parte del Comité, asi
como también a las Naciones Unidas y otros organisimos internacionales co-
mo el Consejo de Europa, el Instituto Internacional de Patentes, la CAmara
de Comercio Internacional, la Asociacién Interamericana para la Propiedad
Industrial, 1a Federacién Internacional de Ingenieros Consultores en Pro-
piedad Industrial, etcétera. .
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cién, conferencia u érgano internacional que trate los
problemas de los paises en desarrollo, y que continte
ofreciéndoles: :

— asistencia, sobre la base del proyecto de ley y del
informe revisados, en el campo de la adaptacién o
de la adopcién de la legislacién relativa a las in-
venciones.

— asistencia en la evaluacién del papel que juega la
propiedad industrial en la industrializacién de los
paises en desarrollo.

— asistencia para la formacién de personal cualifica-
do para la administracién de la legislacién sobre
propiedad industrial.

— asistencia en el establecimiento y administracién
eficaces de oficinas de propledad industrial nacio-
nales o regionales.»

La ley modelo fue publicada en 1965, y en una valoracién de
conjunto ha podido afirmarse que «les besoins particuliers des
pays sous-developpés sont considerés conune satisfaits par une
reglementation assez minutieuse, quoique tres moderée des li-
cences, contractuelles et obligatoires» **. En este sentido pueden
destacarse en particular los articulos 32 y 33, relativos a los
contratos de licencia de patentes y de know-how que comporten
pagos al exterior, los cuales podran, de una parte quedar sujetos,
bajo sancién de nulidad, al previo examen y autorizacién de la
autoridad nacional competente, y no podran, de otra, incorporar
clausulas que impongan al licenciatario restricciones en el terre-
no industrial o comercial.

Desde 1974, 1a ley modelo ha venido siendo objeto de nuevas
reflexiones por parte de un grupo de trabajo —constituido sobre
la base de la recomendacién formulada por el comité perma-
nente de la OMPI para la adquisicién por los paises en vias de
desarrollo de técnicas en relacién con la propiedad industrial, en
su primera sesion de Ginebra de marzo de 1974 —al que se le
ha asignado la tarea de examinar y discutir el proyecto prepa-
rado por los BIRPI sustituyendo, o eventualmente completando
algunas de sus disposiciones por nuevas disposiciones— fipo,
especialmente en relacién con las licencias contractuales y el
know-how, que reguladas de forma sumaria en la ley modelo ya

163. Hiance, M. v Prasseratm, Y., Brevets et sous—developpement; cit.
pag. 151,
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no corresponden a las exigencias de nuestros dias como revelan
los recientes desarrollos legislativos de ciertos paises en desa-
rrollc ™.

C) La Carta de Derechos y Deberes Econdmicos
de los Estados.

El 18 de mayo de 1972, la III Conferencia de las Naciones
Unidas para el Comercio y el Desarrollo, aprobé su Resolucidn
45 (111}, por la que decidio constituir un grupo de trabajo de
representantes gubernamentales de treinta y un Estados miem-
bros al objeto de elaborar el texto de un proyecto de Carta de
derechos y deberes econémicos de los Estados que habria de
inspirarse fundamentalmente en los principios generales elabo-
rados por la Conferencia en su primer periodo de sesiones, en
las propuestas o sugestiones presentadas sobre el particular du-
rante el tercer periodo de sesiones, en las resoluciones adopta-
das por las Naciones Unidas dentro del marco de la Estrategia
Internacional del Desarrollo para el Segundo decenio de las Na-
ciones Unidas para el Desarrollo, y, en fin, en los principios con-
tenidos en la Carta de Argel v en la Declaracién y principios del
programa de accién de Lima '%,

La resolucién cuya adopcién propuso Etiopia en nombre del
Grupo de los 77 en la 108.% sesion plenaria de la Conferencia, en-
contraba su origen mds inmediato en el discurso pronunciado
el 19 de abril por el Presidente de México en el curso de la 92
sesion plenaria de ésta™, v en el que el sefior Echevarria ma-
nifest6é, de una parte, la frustracién sentida por los paises en
desarrollo por la no consecucién de la mayor parte de los obje-
tivos fijados en la I Conferencia, no obstante su vital importan-
cia y su asequibilidad. Denuncié de otra parte la ausencia de un
marco adecuado de cooperacién internacional sin el cual difi-
cilmente podria obtenerse un crecimiento econdémico lo bastante
acelerado para atender una demanda social multiplicada, asi
como también el deterioro creciente de las naciones en vias de
desarrollo, lo que presagiaba el arranque de un proceso de invo-

164. Cfr. sobre la marcha de los trabajos del Grupo a lo largo de las
siete sesiones que hasta ahora ha celebrado, La Proprieté Industrielle, 1973,
pags. 230 ss.; 1976, pags. 86 ss. v 217 ss.; 1977, 23 ss. v 175 ss.; 1978, pdgs.
200 ss.

165. Cit. supra, Parte II, Seccién 12 1.

166. Cit. supra. Parte II, Seccién 1.» 1.

167. Cfr. el texto integro en EI Trimestre Econdmico, 1972, pags. 665-13.
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lucién que habria de afectar a toda la comunidad. Expresé en
tercer lugar su convencimiento acerca del caracter individual del
progreso de la sociedad humana de suerte que nada de lo que
aconteciera en un pais habia de resultar indiferente en los de-
mas, por lo que «ver el futuro en términos locales es ignorar el
caricter internacional de la economia contemporinea y la cir-
cunstancia de que las soluciones profundas han de buscarse des-
de una perspectiva general». Aclaré, ademas, que no se trataba
exclusivamente de una confrontacién entre pafses ricos y pueblos
desposefdos puesto que los intereses de unos y otros podian y
debfan ser convergentes, sino méas bien de una toma de con-
clencia sobre la corresponsabilidad mundial del presente y del
porvenir, Termind el presidente diciendo que «no es posible un
orden justo y un mundo estable en tanto no se creen obligacio-
nes y derechos qu protejan a los Estados débiles», v que era
preciso desprender «la cooperacién econémica del ambito de la
buena voluntad para cristalizarla en el campo del Derecho (¥
trasladar) los principios consagrados de solidaridad entre los
hombres a la esfera de las relaciones entre los paises», para pro-
poner, en fin, la elaboracién de una Carta de Derechos y Deberes
Econémicos de los Estados complementaria de la Declaracién
Universal de los Derechos del Hombre.

Entre este momento y ¢l 12 de diciembre de 1974, fecha en
la que la Asamblea General de las Naciones Unidas adopté a
través de su Resolucién ne 3281 (XXIX) ™, la también llamada
«Carta Echevarria», media un plazo que no por breve resulta
poco denso o rico en acontecimientos. En este sentido destaca
en primer término, la intensa ofensiva diplomadtica desplegada
por el Gobierno mexicano y muy particularmente por su Presi-
dente, al objeto de lograr una amplia difusién del documento y
el respaldo del mayor nimero de Estados **. Ha de mencionarse
en segundo lugar la celebracion en Argel del 5 al 9 de septiem-
bre de 1973, de la IV Conferencia de paises no alineados '’, causa
préxima de la VI sesién extraordinaria de las Naciones Unidas
que, como se ha indicado, se cerrard con la adopcién de una
Declaracién v de un Programa de accién para el establecimiento
de un Orden Econémico Internacional, en los que se aludira, al

168. Cfr. el texto en United Nations. Yearbook, 1974, pag. 402.

169. Cfr. especialmente a este respecto, FLORES CABALLERO, R., «La elabo-
racién de la Carta. Antecedentes de un nuevo orden econdémico internacic-
nals, en el colectivo Justicia Econdmica Internacional, cit,, espec. pags.
41-53,

170. Fiscuer, V. G., «La conference des non-alignés d’Alger», Annuaire
Francais de Droit International, 1973, pags. 9-53.
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igual que en la Declaracién econémica de Argel, a la Carta en
gestacién como instrumento en orden a la consecucién de un
nuevo sistema de relaciones econdmicas internacionales basado
en la equidad, igualdad soberana e interdependencia de intereses
entre paises desarrollados y en desarrollo.

En fin, no deben olvidarse las negociaciones desarrolladas
en el seno del Grupo de los 40 (resultante de la ampliacién del
Grupo de trabajo constituido en base a la Resolucicn 45 (111},
encargado de la elaboracién del proyecto de Carta; las negocia-
ciones, laboriosisimas '™, revelaron una vez mas la irreductible
oposicion entre los puntos de vista de los paises desarrcllados
y en desarrollo, hasta el punto de que, a pesar de los esfuerzos
de los participantes y el gran niimero de reuniones, formales e
informales, habidas, el Grupo fracasé en su cometido, por lo
que a iniciativa de México, decidieron los 77 en un Gltimo esfuer-
zo elaborar sobre la base de aquellos articulos sobre los que se
habia logrado un acuerde en ¢l grupo de trabajo, y a partir de
sus propias concepciones en lo que tocaba a los temas pendien-
tes ™, un texto propio y completo de Carta que, previa circula-
cién a otros grupos regionales y tras haber incorporado algunas
de las observaciones formuladas por éstos, fue sometido a la
Asamblea General, resultando finalmente adoptado con seis votos
en contra ™, y diez abstenciones ™.

La Carta, ha sciialado Castafieda '™, «persigue como objetivo
fundamental el mejorar la situacién de aquellos pueblos que mas

171. Cfr. sobre la cuestién FLores CABALLERO, R., «La claboracion de
la Carta...», cit. pdgs. 60-80; tambi¢n, Castafuna, J., «La Charte des droit et
devoirs economiques des Etats. Notesur son processus d’elaborations,
Annuaire Francais de Droit International, 1974, pags. 31-36, espec. pags.
42.52.

172, Estos eran principalmente los siguientes: asociacién de producto-
res de materias primas, soberania de los recursos naturales, régimen de las
inversiones extranjeras y de las empresas multinacionales, nacionalizacio-
nes, no discriminacién en el comercic y la cldusula de la nacién mas favo-
recida, utilizacién en favor de los paises en desarrollo de los recursos eco-
némicos liberades por el desarme, proteccion del medio ambiente, y formu-
lacién del principio de un patrimonio comun de la humanidad constituido
por los fondos marinos situados fuera de los limites de la jurisdiccidn
nacional.

173. Los de Estados Unidos, Inglaterra, R. F. Alemania, Bélgica, Luxem-
burgo y Dinamarca.

174. Las de Australia, Canad4, Francia, Irlanda, Israel, Italia, Japén,
Pafses Bajos, Noruega y Espafia,

175. El profesor CasTafEpa presidié las cuatro sesiones celebradas por
el grupo de los 40, entre 1972 v 1974; cofr. su trabajo «La Carta de derechos
¥y deberes econodmicos de los Estados desde el punto de vista del Derecho
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se han perjudicado con al estructura del comercio mundial y la
divisién internacional del trabajo que privan hoy en dia», y por
consiguiente, tiene sobre todo en cuenta los intereses del Tercer
Mundo; sin embargo no debe de considerarse como un docu-
mento del Tercer Mundo ni para el Tercer Mundo, al estilo de la
de Argel; la Carta fue concebida como instrumento de caracter
universal que debia reflejar v regular basicamente las relaciones
econémicas entre todos los Estados, desarrollados o en desarro-
llo, de economia de mercado o planificada, y sélo desde esta
perspectiva se explica suficientemente tanto el método seguido
para su elaboracién, esto es, negociacién en el seno de un grupo
en el que estaban suficientemente representados Estados indus-
trializados de economia de mercado, socialistas y subdesarrolla-
dos ™, como las dificultades, en ocasiones insuperables, que en
esta tarea planteaban la divergencia de los intereses en presencia.

Ratione materiae, presenta la Carta un contenido ciertamente
heterogéneo, dandose cita ¢n clla, factores de indole tan diversa
como el ejercicio de la soberania estatal tanto en el terreno
conémico como en politico, social o cultural (art. 1.°), la explo-
tacion de los recursos naturales (art. 2.1 y 3), la reglamentacion
de las inversiones extranjeras, de las actividades de las empre-
sas transnacionales v de las nacionalizaciones (art. 2.2), el dere-
cho de asociacién en organizaciones de productores de materias
primas (art. 5), la cooperacién - internacional en orden a la pro-
mocién del progreso econdémico-social (arts. 6 a 9), el desarme
(art. 15), el colonialismo, el apartheid v la discriminacién racial
(art. 16), el sistema de preferencias arancelarias generalizadas
(arts. 18 y 19), las fuentes de financiacién {(art. 22), y la protec-
cién del medio ambiente (art. 30). Interesa sin embargo, a los
fines del presente trabajo la expresa referencia que la transfe-
rencia internacional de tecnologia se conticne en la Carta que
examinamos, la cual, tras declarar en su articulo 9 que todos los
Estados tienen la responsabilidad de cooperar, entre otras, en la
esfera tecnolégica, sienta en su articulo 13 que: :

internacional», en el colectivo Justicia Econdmica Intérnacional, cit. pags.
81.120, asi como también, «La Charte des droits...», cit. Puede consultarse
asimismo entre la numerosa bibliografia existente, ViratLy, M., «La Charte
des droits et devoirs economiques des Etats. Notes de lecture», Annuaire
Francais de Droit International, 1974, pags. 57-77; FEUER, G., «Reflexiones sur
la Charte des droits et devoirs economiques des Etats», Revue Generale de
Droit Internatioral Public, 1975, pags. 273-320.

176. Cir. la resolucion 45 (111), cit.
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«1. Todo Estado tiene el derecho de aprovechar los
avances y el desarrollo de la ciencia v la tecnologia para
acelerar su desarrollo econémico v social.

2. Todos los Estados deben promover la cooperacién
internacional en materia de ciencia y tecnologia asi como
la transmisién de tecnologia, teniendo debidamente en
cuenta, todos los intereses legitimos, inclusive entre otros,
los derechos y deberes de los titulares, proveedores y
beneficiarios de la tecnologia. En particular, todos los
Estados deben facilitar el acceso de los paises en desarro-
llo a los avances de la ciencia y la tecnologia modernas,
la transmisién de tecnologfa y la creacién de tecnologia
autéctona en beneficio de los paises en desarrollo, segun
formas y procedimientos que convengan a las economias
v necesidades de estos paises.

3. En consecuencia, los paises desarrollados deben
cooperar con los paises en desarrolio en el establecimien-
to, fortalecimiento y desarrollo de sus infraestructuras
cientificas y tecnolégicas v en sus investigaicones cienti-
ficas y actividades tecnolégicas de modo de ayudar a ex-
pandir y transformar las economias de los paises en de-
sarrollo.

4. Todos los Estados deben cooperar en la investi-
gacién con miras a desarrollar directrices o reglamenta-
ciones adecuadas internacionalmente para la transferen-
cia de tecnologia, teniendo plenamente en cuenta los in-
tereses de los paises en desarrollo.»

Con ello queda puesto de manifiesto la enorme importancia
que en orden al establecimiento de un nuevo orden econdmico
internacional, dentro de cuya dinamica se inserta, indudable-
mente la Carta (de acuerdo con su Preambule, «un objetivo fun-
damental de la presente Carta, es promover el establecimiento
de un Nuevo Orden Econémico Internacional basado en la equi-
dad, la igualdad soberana, la interdependencia, ¢l interés comtin
y la cooperacién entre todos los Estados, sin distincién de sis-
temas econdmicos y sociales), posee la transferencia internacio-
nal de tecnologia de los paises desarrollados a los paises en
desarrollo; esta transferencia debe operarse segin formas y pro-
cedimientos que convengan a las economias y necesidades de
estos paises, y es claro que aunque la Carta no constituye mas
que una declaracién solemne, resultando desde un punto de vis-
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ta juridico no obligatoria '™, ha provocado una cierta y positiva
convulsién en las relaciones internacionales, sentando al propio
tiempo las bases a partir de las cuales puedan concluirse acuer-
dos obligatorios en la materia '™,

SEcCCION 2.*

El control de las transferencias a escala regional

1. El sistema del Pacto Andino.

La politica tecnologica y su ordenacién positiva ha constitui-
do en los paises del Grupo andino un proceso que como en la
mayor parte de los paises latinoamericanos ha corrido paralelo
al de la regulaciéon de las inversiones extranjeras ™.

El encabezamiento mismo de la Decisién n.° 24 del Acuerdo
de Cartagena —Régimen comiin de tratamiento a los capitales
extranjeros v sobre marcas, patentes, licencias y regalias— pare-

177. La evaluacién del valor juridico de la Carta, ha sefialado VIRra-
LLY, M., «La Charte des droits...», cit.,, pags. 57-8, «plantea problemas difici-
les (...), el valor juridico de la Carta no puede ser determinado por referen-
cia a sus aspectos formales exclusivamente (...), el valor juridico de los
derechos ¥ deberes econdmicos de los Estados proclamados por la Asam-
blea General no puede ser objeto de un juicio de conjunte, de alcance ge-
neral, sino Unicamente de juicios particulares que pueden diferir considera-
blemente en funcidén del derecho o del deber considerado» fla traduccicn,
del francés original, es mia). Cfr. también sobre esta cuestion, FEUER, G.,
«Reflexién sur...», cit., pag. 298-306; PoLanco ALCANTARA, T., «La obligatorie-
dad y validez de la Carta de los derechos y deberes econdmicos de los
Estados», en el colectivo Derecho Econdmico Internacional..., cif. pégs.
123-36.

178. ¢Acaso el cédigo de conducta para la transferencia internacional de
tecnologia? Es en este sentido que se refiere CASTANEDa, J., «La Charte des
droits...», cit. pag. 35, a la Carta como cddigo de base: «il ést évident gque
lu simple enontiation de cette norme fondamentale a Uegard de chacun des
problemes généraux contenus dans la Charte ne saurait constituer en elle-
méme une reglementation suffisante et adequate en ce qui concerne cha-
cune de ces matiéres. La Charte possede toute fois d'une certaine maniére
e caractere d'une constitution en ce que celle-ci ne saurait enoncer que des
normes de base. Il appariiendra au futur, au cours des annees a venir, qgite
les uns et les autres de ces problemes fassent Pobjet de dispositions codi-
ficatrices, logiquement plus detaillees mazs sur la base des normes essen-
tielles contenues dans la Charte».

179. WHITE, E. v ZarMenng, S, «El marco juridico de las inversiones ex-
tranjeras en América Latina», Informacién Comercial Espafiola, Junio-
Julio/1978, pdags. 186-91.
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ce confirmar este fenémeno que data como el hecho mismo de
la integracién andina de fecha muy reciente ™, de suerte que con
anterioridad a este momento, no obstante el peso que en la his-
toria econémica de los paises de la zona han tenido las inversio-
nes extranjeras, solo cabe referirse a un conjunto de normas
sectoriales y dispersas de naturaleza preferentemente cambiaria
e impositiva **. Adoptada en el tercer perfodo extraordinario de
sesiones de la Comisién, en diciembre de 1970, y sancionada por
los paiscs fundadores en junio de 1971, previa consideracién de
la experiencia adquirida por cada uno de ellos en la materia,
la Decisién n.° 24 constituye el fruto mas temprano dec los es-
fuerzos desarrollados en la regién en orden a paliar y controlar
los negativos efectos de una politica extremadamente liberal en
este sector de problemas. La que ahora se adopta, «esta basada
en una apreciacién del papel critico que la tecnologia desempefia
en el desarrollo econémico y en el reconocimiento de la impor-
tancia de la tecnologia importada en los paises andinos, habién-
dose tomado debida nota del hecho de que el mercado ampliado
resultante de la integracion andina ofrece nucvas perspectivas
para la actividad econdémica dentro de dicha area 2,

De acuerdo con esta politica, se organiza un sisterna que tiene
por objeto la coordinacién de las importaciones de tecnologia con
el desarrollo de unas técnicas propias, y que descansa en tres
pilares fundamentales: de una parte (arts. 23 y 24), el de la pro-
mocion y proteccion de las tecnologias autdctonas, mediante el
establecimiento de diversos estimulos de naturaleza fiscal v mo-
netaria, ordenados a fomentar primero, la produccién de tecno-
logias locales, y la exportacién de los productos elaborados en
base a las mismas, después la canalizacién del ahorro interno,
hacia los centros nacionales de investigacién y desarrollo; y la

180. Obsérvese que el Acuerdo de Cartagena, por el que se constituyd el
Grupo subregional andine fue suscrito en Bogot4 el 26 de maye de 1969 en-
trando en vigor el 16 de octubre del mismo afio. En Ia actualidad, tras la
salida de Chile, en octubre de 1976, y la incorporacién de Venezuela, en
diciembre de 1973, forman parte del mismo, ademds de la propia Venezuela,
Bolivia, Colombia, Ecuador y Peri. Cfr. FRENcH-DAVIS, R., «El Pacto Andino:
un modelo original de integracién», E! Trimestre Econcomico, 1976, pags.
297 ss.

181, Wuite, E. v ZaLMenoo, S, «El marco juridico...», cit., pags. 186
y 190, '

182. Cfr. el estudio de la Junta del Acuerdo de Cartagena, Fundamentos
de la politica sobre tecnologia de los paises del Pacto Andino, preparado a
peticién de la Secretaria de la UNCTAD y distribuide a la Confercncia co-
mo documento TD/107 de 29 de Diciembre de 1971, y TD/107/Corr. 1, de
21 de marzo de 1972,
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adquisicién preferente en fin, por los Gobiernos, de aquellos pro-
ductos que incorporen tecnologias de origen subregional. De otra
parte, el del control administrativo de las transferencias con des-
tino a los paises de! Grupe, y a tal efecto:

a) se sienta un principio general de intervencion (art.
18), de suerte que todo contrato de importacién de tec-
nologia y explotacién de patentes, debera ser autorizado
previa evaluacién por el organismo nacional competente
sefialado al efecto.

b) se impone (art. 19), para todo contrato del tipo
citado, al objeto de hacer posible la mencionada evalua-
cién, un contenido minimo representado por la especifi-
cacién de los elementos de la tecnologia que se importa,
valor contractual de cada uno de ellos y duracién del
acuerdo.

c) se colma el vacio legal, fruto de la ausencia de
una legislacién sobre practicas restrictivas de la compe-
tencia, en los paises del Grupo, definiéndose una serie
de cldusulas que, interpretadas como limitativas y odio-
sas, impedirdn la autorizacién administrativa de los con-
tratos, y en particular las siguientes (art. 20):

— clausulas que condicionen el suministro de la tec-
nologia a la compra por el receptor de materias primas,
bienes de equipo, productos intermedios u otras tecnolo-
gias y servicios de una fuente determinada, salvo casos
excepcionales, en los que debera acreditarse que los pre-
cios practicados son los corrientes en el mercado inter-
nacional.

— clausulas que reserven al cedente el derecho de
fijar los niveles de precio de los productos fabricados
en base a la tecnologia transmitida.

— clausulas por las que se limiten el volumen y es-
tructura de la produccién.

— cl4usulas que prohiban el uso de tecnologia compe-
tidoras.

— clausulas por las que se otorgue al proveedor de
la tecnologia una opciéon de compra total o parcial.

—clausulas que obliguen al comprador de la tecnolo-
gia a transferir a su proveedor los posibles y futuros in-
ventos y mejoras obtenidos en base a la citada tecnologia.

—clausulas que establezcan el pago de royaltys por
patentes no utilizadas.
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—clausulas derogatorias de la competencia de los 6r-
ganos judiciales locales.

d) se prohibe que acciones o partes sociales, puedan
darse en pago de la tecnologia recibida, la cual no podri,
consiguientemente, computarse como aportacién social
(art. 21), prohibiéndose del mismo mode toda remune-
racion por igual concepto entre matriz y filial, o entre fi-
liales de la misma casa matriz.

€) se establece entre los paises integrantes del Grupo
un sistema permanente de intercambio de informacién en
relacion con las importaciones tecnolégicas autorizadas,
al objeto de mejorar sobre todo la posicién negociadora
de los demas miembros en vista de la comsecucién por
éstos de condiciones de compra no menos favorables.

El sistema andino se completa finalmente con un reglamento
adoptado en mayo de 1974 por decisién n.° 85 de la Comisién y
relativo a la aplicaciéon de normas de la propiedad industrial ™,
con el que se persigue, por via de una cierta revision de los cri-
terios cldsicos en la materia, una mejor y mayor conciliacién en-
tre los intereses del titular de la patente, casi siempre extranjero,
y los generales del Estado otorgante. Del mismo, son destacables
los siguientes aspectos:

a) la exclusion de la patentabilidad, por razones de in-
terés social de ciertos tipos de productos, como los farma-
cos y alimentos, asi como de las invenciones que puedan
interesar al desarrollo de un Estado miembro (art. 5).

b) la supresién, dentro del conjunto de derechos tra-
dicionalmente cubiertos por la patente, del de importacién
exclusiva del producto patentado (art. 28).

¢} la reduccién de la vigencia de la patente al plazo
inicial de cinco afios, prorrogables por otros cinco si el ti-
tular prueba la explotacién en condiciones adecuadas
{art. 29).

183, Con ello se daba cumplimiento a lo dispuesto en la disposicién tran-
sitoria G de la Decisién n.° 24, en la que se disponia que «dentro de los seis
meses siguientes a la entrada en vigor del presente régimen, la Comision
a propuesta de la Junta, adoptard un reglamento para la aplicacién de las
normas sobre la propiedad industrial que comprendera, enfre otros, los
temas que figuran en el Anexo n.° 2». Puede consultarse el texto del Regla-
mento en La Propriété Industrielle, 1974, pags. 449 ss.
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d) la definicién del hecho de la explotacién como «la
utilizaciéon permanente y estable de los procedimientos
patentados, o la elaboracién del producto protegido por
la patente en vista de su comercializacién en condiciones
razonables, siempre que esos hechos tengan lugar sobre
el territorio del Estado miembro que ha expedido la pa-
tente (art. 31).

e) la sujeciéon de los contratos de licencia de paten-
te a aprobacién y registro, de suerte que no podran ser
autorizados aquellos que no se conformen a lo dispuesto
en el articulo 20 de la decisién n.° 24 del Acuerdo de Car-
tagena (arts. 32 y 33).

f) la prohibicién que se impone a los Estados miem-
bros de concluir unilateralmente, acuerdos en materia de
propiedad industrial que contravengan lo dispuesto en
el Reglamento, con terceros paises o con organismos in-
ternacionales.

2. Referencia a los paises desarrollados: el sistema
europeo-comunitario.

A diferencia de lo que hemos visto que acontece en €l seno
de otras organizaciones internacionales, no cabe desde luego ha-
blar en relacién con las Comunidades Europeas, de una politica
comunitaria en materia de transferencia de tecnologia, y ello,
sin duda, porque los desequilibrios que en las economias na-
cionales ocasiona el fenémeno considerado no se han manifes-
tado, o al menos no lo han hecho con el mismo grado de viru-
lencia, en los distintos Estados actualmente integrantes de la
organizacién creada por el Tratado de Roma de 25 de marzo de
1957, como para reclamar una accién defensiva de conjunto.
Se trata en efecto de paises desarrollados, con técnicas propias
fruto de un esfuerzo sostenido en las tareas de investigacién y
que, aunque importando tecnologia en cantidades importantes, se
sittian por razén de las exportaciones de este mismo «producto»
en unas tasas medias de cobertura que oscilan entre €l 50 % y
valores cercanos al equilibrio, por lo que més que victimas del
proceso de la transferencia, aparecen como agentes del mismo.

Sin embargo, la transferencia de tecnologia es objeto de preo-
cupacién en el marco comunitario, de forma indirecta, desde el
dngulo del Derecho de la competencia, porque, como es sabido,
la transferencia de tecnologia se halla con frecuencia en el origen
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de determinadas précticas restrictivas las cuales resultan de todo
punto incompatibles con los principios que presiden el funciona-
miento del Mercado Comun.

En efecto, como recuerda Goldman ™, si bien es cierto que,
en la medida en que la Comunidad, al objeto de establecer un
mercado comun, debe instaurar sectorialmente ciertas politicas
comunes, ha podido hablarse de un «dirigismo econémico comu-
nitario», 0 al menos de una «intervencion coordinada» en la acti-
vidad econémica, son los principios de la economia liberal de
mercado los que esencialmente han guiado la accién de los Esta-
dos miembros a la hora de constituir el Mercado Comtin y de
orientar un funcionamiento en orden a la consecuencia de los
objetivos perseguidos; desde este punto de vista la libertad eco-
ndmica, tanto de los productores como de los consumidores de
bienes y servicios, se considera fundamental, como no lo es me-
nos la libre competencia por la que aquélla se traduce; para
garantizar tal libertad, protegiéndola de los excesos y abusos
que pudieran derivarse de un mal ejercicio de la misma, el Tra-
tado de Roma prevé (art. 3.f.) y articula (art. 85-94), sin perjuicio
de ciertas disposiciones particulares a la CECA v EURATOM, un
cierto régimen, al objeto de que la competencia no sea vea fal-
seada en el seno del Mercado.

Reduciéndolo a su mas simple y elemental expresién, cabe
sefialar que por virtud del sistema que el Tratado organijza, se
declaran incompatibles con el Mercado Comtn y en consecuencia
se prohiben, toda entente entre empresas que tengan por objeto
o por efecto, falsear el juego normal de la competencia asi como
toda explotacién abusiva de posiciones de dominio siempre que
con tal motivo y en ambos casos, se afecte el comercio entre
Estados miembros, y que el efecto anticoncurrencial se haya pro-
ducido sobre el territorio del Mercado Comun.

El respeto y la eficacia del sistema queda asegitrado, una vez
en vigor el Reglamento del Consejo de Ministros n° 17/62 de
21 de febrero, primero de aplicacién de los arts. 85 y 86 del Tra-
tado, por la accién de la Comisién, a quien el citado Reglamento
n? 17/62 atribuye competencia para que de oficio o a requeri-
miento de persona habilitada, y a reserva del control que de su
decisién pueda ejercer el Tribunal de Justicia de las Comunida-
des, acuerde la derogacién prevista en el art. 85-3°, constate las
infracciones a los arts. 85-1° y 86, y en fin, previa instruccién
del oportuno procedimiento, conmine al infractor a cesar en su

184. GorLbMmaN, B., Droit commercial européen, Paris 1971, pag. 233.
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actividad imponiéndole eventualmente las sanciones pertinen-
tes %,

Es pues desde esta perspectiva concurrencial que se justifica
el estudio en el marco comunitario, de la transferencia de tecno-
logia en cuanto que los acuerdos a través de los cuales aquella
se opera pueden tener clausulas que incidan negativamente sobre
Ia libertad de competencia que las normas comunitarias han sal-
vaguardado.

185. Articulo 85: «Son incompatibles con el mercado comtn y quedan
prohibidos, todo acuerdo entre empresas, toda decisién de asociaciones de
empresas y toda préctica concertada, susceptibles de afectar el comercio
entre los Estados miembros v que tengan por objeto o por efecto impedir,
restringir o falsear el juego de la concurrencia em el seno del mercado co-
mun, y en particular, las que consistan en: a) fijar de forma directa o
indirecta los precios de compra o de venta, u otras condiciones de la tran-
saccién, b) limitar o controlar la produccién, los mercados, el desarrollo
técnico o las inversiones, ¢) repartir los mercados o las fuentes de aprovi-
sionamiento, d) aplicar condiciones desiguales a prestaciones equivalentes,
colocando con ello a los asociados en el proceso de comercializacién en
una posicién de desventaja en ¢l terreno de la competencia, €) subordinar
la conclusién de los contratos a la acepiacién por la contraparte de pres-
taciones suplementarias que por su naturaleza o segun los usos mercantiles
carecen de vinculacién con el objeto de tales contratos. 2. Los acuerdos ¢ de-
cisiones prohibidas en virtud del presente articulo son nulos de pleno dere-
cho. 3. Sin embargo, las disposiciones del parrafo 1 pueden ser declaradas
inaplicables: a todo acuerdo o categoria de acuerdos entre emprcsas, a
toda decisién o categoria de decisiones de asociaciones de empresas, ¥ a
toda practica concertada o categoria de practicas concertadas, que contri-
buyan a mejorar la produccién o la distribucién de los preoductos, o a
promover el progreso técnico o econdmico siempre que se asegure a los
utilizadores una parte equitativa del beneficio resultante y sin que con
ello, a) se imponga a las empresas interesadas restricciones no indispensa-
bles para alcanzar estos objetivos, b) se otorgue a estas empresas la posi-
bilidad de eliminar la competencia respecto de una parte sustancial de los
preductos implicados».

Articulo 86: «Es incompatible con el mercado comiin y queda prohibido
en la medida en que el comercio entre los Estados miembros pueda verse
afectado el hecho de la explotacién abusiva, por una o varias empresas de
posiciones de dominio sobre el mercado comiin o sobre una parte sustancial
de éste. Estas practicas abusivas podran consistir particularmente, en: a)
imponer de forma directa o indirecta, precios de compra o de venta u otras
condiciones transaccionales no equitativas, b) limitar la produccién, los
mercados o el desarrollo técnico cn prejuicio de los consumidores, ¢) aplicar
condiciones desiguales a prestaciones equivalentes colocando con ello a los
asociados en el proceso de comercializacién en una posicién de desventaja
ent el terreno de la competencia, d) subordinar la conclusion de los con-
tratos a la aceptacién por la contraparte de prestaciones suplementarias
que, por su naturaleza o segin los usos mercantiles carecen de vinculacion
con el objeto de tales contratoss. (La traduccicn de los preceptos transcritos
del francés original, es mia).
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En este sentido, resulta de la maxima importancia poner de
manifiesto cémo la Comisién, tras haber considerado en una
primera comunicacién de 9 de noviembre de 1962, la posibilidad
de declarar, con apoyo en el art. 85-3.°, inaplicable a ciertos con-
tratos de licencia el art. 85-1.°, establece de esta suerte una ex-
cepcidn para determinada categoria de acuerdos, optd, vista la
reivindicacién que de tal competencia hizo el Consejo, en una
segunda Comunicacién de 24 de diciembre de 1962, por enume-
rar una serie de cldusulas susceptibles de incluirse en los acuer-
dos de licencia de patente y que a su juicio no violarfan lo dis-
puesto en el art, 85-1.°

Con ello, la Comisién no pretendia sino ofrecer a las empre-.
sas una serie de indicaciones sobre los criterios que habrian de
inspirar sus futuras decisiones en la interpretacién y aplicacién
del art. 85-1° a los contratos de licencia, y por ello, mientras
tales acuerdos no contuvieran restricciones distintas de las refe-
ridas en la citada comunicacién, las empresas interesadas po-
drian sin riesgo alguno prescindir del tramite de la certificacién
negativa y considerarse asimismo relevadas de la obligacién de
notificar tales acuerdos.

Las cldusulas consideradas como no peligrosas siempre que
su duracién no superase la vida de la patente, eran las siguientes:

a) La sujecién en la explotacién de la invencién a
ciertas formas previstas en las leyes de patentes, fabri-
cacién, uso, venta).

ab) La limitacién a ciertas aplicaciones técnicas de
la fabricacién del producto patentado, o de la utilizacién
del procedimiento patentado.

a.c) La limitacién de la cantidad de productos a fa-
bricar o del nimero de procesos de faricacién.

a.d) la limitacién de la explotacién:

— en el tiempo (supuesto de licencia de vida més cor-
ta que la de la patente);

— en el espacio (supuesto de lcencia regional, para
una parte del territorio, o de licencia limitada a una sede
de explotacién o a una fabrica determinada);

— en cuanto a la persona (supuesto de limitacion del

poder de disposicién del licenciatario, como puede ser el
prohibirle ceder la licencia o el conceder sub-licencias).

b) Obligacién del licenciatario de hacer constar en el
producto, la patente.
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¢) Normas de calidad, u obligacién de aprovisionarse
de ciertos productos cuando se imponen al licenciatario
en la medida necesaria para asegurar una irreprochable
explotacién técnica de la patente.

d) Compromisos concernientes a la comunicacién de
las experiencias adquiridas en la explotacién de la inven-
cién, o de la concesién de licencias de invenciones de per-
feccionamiento o de aplicacidn, en la medida en que estos
compromisos no sean unicamente asumidos por el licen-
ciatario, vy el titular haya adquirido compromisos ana-
logos.

e) Compromiso del concedente de no autorizar a
nadie més que a explotar la invencion, o de no explotar
€l mismo la invencién,

La lectura de estas clausulas y su contraste con lo que habi-
tualmente se considera, tante en los textos nacionales como en
los de alcance internacional, como restrictivo o limitativo de la
competencia particularmente en el campo de la transferencia de
tecnologia por via de contratos de licencia, no deja de llamar la
atencién, e interesa por ello preguntarse por Jos motivos que
indujeron a la Comisién a excluir tales cldusulas del campo de
accién del art. 85-1.° del Tratado.

En su Comunicacion del 24 de diciembre, la propia Comisién
adelanta algunas razones: asi, por ejemplo, dice, respecto de
las obligaciones relacionadas en a), que «unicamentie implican el
mentenimiento parcial del derecho de prohibicién que comporta
el derecho exclusivo dcl titular de la patente frente al licencia-
tario»; respecto a la obligacién resefiada en b), que «responde
al legitimo interés del titular que los objetos protegidos queden
caracterizados mediante la indicacién de la patente que amparéd
su nacimiento»; respecto de los compromisos enumerados en c),
que «atienden simplemente a evitar una explotacién incorrecta
de la invencién»; en fin, respecto de los compromisos indicados
en d), que «no prejuzgan la apreciacién juridica de las restriccio-
nes que eventualmente puedan imponerse a los interesados en
relacion con la utilizacién de las citadas experiencias o inven-
ciones»; por todo ello, no cabe deducir que las clausulas referi-
das tengan por objeto ¢ por efecto, la restriccién de la compe-
tencia.

Sin embargo, la opinién de la Comisién no conviene plena-
mente *, y cabe pensar que semejantes estipulaciones si pueden

186. GoLoman, B., Droit commercial..., cit, pag. 284.
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efectivamente ser susceptibles de alterar el juego de la compe-
tencia. De otra parte, como acertadamente sefiala Goldman '™, el
que el titular de una patente, pueda mediante acuerdos de licen-
cia asegurarse una explotacién racional de su invencién y el que
el licenciatario pueda beneficiarse, particularmente a través de
la exclusividad, de una cierta proteccién sin la cual no se verfa
motivado a la explotacién, entrafia ciertas restricciones de la
competencia que deben por ello admitirse en la medida indispen-
sable para la consecuencién de ambos objetivos.

Estas consideraciones parecen revelar la existencia de un cier-
to conflicto entre la legislacién de patentes y el llamado Derecho
antitrust o de defensa de la competencia, desde el momento en
gque mientras aquella confiere al titular de las mismas un mono-
polio limitado que le permite eliminar toda competencia, persigue
ésta, la supresion de las pricticas monopolisticas y de exclusivi-
dad anticoncurrenciales **,

Conviene sin embargo tener presente que el choque que des-
de luego puede producirse no traduce una incompatibilidad de
principio entre ambos tipos de normas, las cuales, como se pone
de manifiesto en el informe del Comité de expertos de la OCDE
sobre practicas comerciales restrictivas en materia de patentes
y licencias, se hayan ordenadas a un objetivo comin, cual es el
estimulo de la innovacion; las primeras concediendo al titular
de la patente un monopolio legal de explotacién, y las segundas
impidiendo que la competencia se vea artificialmente restringi-
da *. Lo que sucede es que, segiin la célebre expresién, el mono-
polio, en si mismo considerado no es bueno ni malo, pero tiene
el poder de hacer cosas buenas o malas ', y cuando esto ultimo
ocurre, cuando ¢l titular de un derecho de patente se sirve de
los derechos monopolisticos que ésta le confiere en desacuerdo
con la filosofia que inspira su concesion, irrumpe violentamente
en el terreno de la competencia, falseando la relacién natural de
las fuerzas, y por ello se hace acreedor de la sancién prevista

187. Ibid. loc. cit.

188. Cfr. en tormo a la polémica y las distintas posiciones doctrinales
que suscité en los paises comunitarios la cuestién de la incidencia del dere-
c¢ho antimonopolio comunitario sobre el ejercicio de los derechos de pro-
piedad industrial resultantes de las respectivas legislaciones nacionales,
MEGRET, I, Louts, J. V., VIGNES, D., WAELBROECK, M., Le droit de la comunauté
economique européenne, vol. IV, Bruselas 1972, pags. 209-11.

182. Cfr. ¢l informe del Comité de expertos, Pratiques commerciales res-
trictives..., cit. pag. 7.

190. Daranas, M., «Empresa multinacional...», ¢if. pag. 505, citando al
premier briténico CHURCHILL,
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por las normas encargadas de velar para que esto no tenga
lugar.

Cierto que las leyes nacionales de patentes contienen algunas
disposiciones destinadas a evitar los abusos derivados de un in-
debido ejercicio de los derechos que la patente otorga, pero es
forzoso reconocer que tales disposiciones se dirigen basicamente
a contrarrestar la falta de explotacion, la ruptura del vinculo
patente-explotacion, traduciéndose sustancialmente por las decla-
raciones de caducidad y las licencias obligatorias; por ello, la
legislacién de patentes, no constituye el instrumento normal, ni
mas idéneo, de lucha contra tales practicas, ni quiere tampoco
decir que respondan a tal objetivo, mas propio del derecho de
defensa de la competencia.

Esto supuesto ha de admitirse la existencia de una cierta
yuxtaposicion entre ambos tipos de normas v una influencia reci-
proca en su interpretacién y aplicacién®, y crec por ello que
lleva razén Goldman cuando sefiala, que con su Comunicacién
de 24 de diciembre, la Comisién mds bien ha pretendido «asegu-
rar un cierto equilibrio entre los derechos vinculados a la patente
y el mantenimiento de la competencia» '#, aceptando en la me-
dida indispensable para proteger al titular y al licenciatario, que
aquella pudiese ser objeto de ciertas restricciones ™.

El hecho de que en el apartado III de su Comunicacién la Co-
misién ha reservado para una decision ulterior los contratos rela-
tivos a «paquetes» de patentes, licencias reciprocas o multiples
paralelas, asi como los tocantes a otros derechos de la propiedad
industrial no protegidos por la ley {know-how) ademas de cual-
quier otra clausula distinta de las citadas en a), parece confir-
mar esta interpretacién, pues la restriccién de la competencia
que podria derivarse de cualquiera de estas situaciones parecia
ir mas alld de lo que razonablemente podia admitirse como in-
dispensable para proteger al titular de la patente y a su licen-
ciatario.

Pocos meses antes de la aparicién de la citada Comunicacién
de la Comisién, de 24 de diciembre, el Consejo de Ministros de
las Comunidades habia adoptado el Reglamento 17/62, primero

191. Practiques commerciales restrictives..., informe cit. pag. 7.

192. Goupman, B., Droit commercial..., cit. pag. 284,

193. Esta toma de posicién habria supuesto para MEGRET, Louis, VIGNES
y WarLBROTICK, Le droit de la communauté. .., cit. pag. 209, un alinearse con la
teoria llamada de las restricciones inherentes, en virtud de la cual sélo las
restricciones que encuentran su fundamento en la existencia del derecho,
con indpendencia por lo tanto de todo acuerdo con la persona a quien se
imponen, escaparn a la accién de las reglas de la competencia.
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de aplicacién de los arts. 85 y 86 del Trtado en el que se autori-
zaba a aquélla (art. 2) para constatar a instancia de las empresas
o de las asociaciones de empresas interesados, y previo examen
de los hechos que una intervencién por su parte sobre la base
d los arts. 85 y 86 en relacién con un determinado acuerdo, deci-
sién o préctica, no era necesaria; de otra parte, se disponia que
aquellos acuerdos, decisiones o practicas concertadas suscepti-
bles de entrar en el campo de aplicacién del art. 85-1.° que pre-
tendieran beneficiarse de una decisidon de la Comisién adoptada
en aplicacién del art. 85-3.°, habian de ponerse en el conocimiento
de la misma (arts. 4, 5 v 7 del Reglamento).

A la vista del elevado nimero de notificaciones realizadas en
aplicacién de estas disposiciones, el Consejo consideré oportuno
facilitar la tarea de la Comisién mediante su habilitacién para
declarar por via de reglamento, que lo dispuesto en el art. 85-1.°
no era aplicable a ciertas categorfas de acuerdos y de précticas
concertadas. A tal efecto, el 2 de marzo de 1965, el Consejo,
usando las facultades que le confiere el art. 87 del Tratado,
dictd el Reglamento 19/65 '™, relativo a la aplicacién del art. 85-3.°
a ciertas categorias de acuerdos y de practicas restrictivas, por
el que se autorizaba a la Comision para declarar reglamentaria-
mente, v conforme a lo dispuesto en el art. 85-3.°, que el art. 85-1.°
no resultaba aplicable a ciertas categorias de acuerdos en las que
no participaba mas de dos empresas y que «comportan limitacio-
nes impuestas en relacién con la adquisicién o utilizacién de dere-
chos de la propiedad industrial —en particular, patentes (...)—
o con los derechos resultantes de contratos de cesidén o concesién
de procedimientos de fabricacién, o conocimientos relativos a la
utilizacién y aplicacién de técnicas industriales» (art. 1.9).

El Reglamento, cuya adopcién se autorizaba, deberia ademas,
definir las categorias de acuerdos a los que se aplica, y en con-
creto, precisaria las restricciones o clausulas que no pueden figu-
rar en los acuerdos (art. 2.°).

Deseando obtener una ampliacién de la habilitacién que le
daba el Reglamento 19/65, la Comisién, transmitié al Consejo en
mayo de 1970, una proposicién de Reglamento que habia de auto-
rizarla a declarar inaplicable el art. 85-1.° a los acuerdos, decisic-
nes y practicas concertadas que tuvieran por objeto la aplicacién
de normas v tipos, la investigacién y el desarrollo, asi como la
explotacién de los resultados de aquélla, la especializacién y la
compra y venta en comiin.

194. 1.0.C.E. del 6 de Marzo.
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Tal iniciativa encontré el eco apetecido, pues con fecha 20
de diciembre de 1971 el Consejo adoptaba un Reglamento
n.° 2.821/71* por el que ampliaba lo dispuesto en el art. 1.° del
Reglamento 19/65 en dos sentidos: de una parte, eliminando
la limitacién contenida en el Gltimo inciso del parrafo 1.° del
art. 1° del citado Reglamento 19/65, de suerte que dejaba de
ser necesario que los acuerdos lo fueran solamente entre dos
empresas; v de otra, extendiendo los poderes de la Comisién a,
entre otros, los acuerdos que tuvieran por objeto «la investiga-
cién y el desarrollo de productos o procedimientos hasta la fase
de su aplicacion industrial, asi como la explotacién de los resul-
tados obtenidos incluyendo las disposiciones relativas al dere-
cho de la propiedad industrial y a los conocimientos técnicos
no divulgados».

La ampliacién asi resultante quedaba razonada y justificada
en la Exposicién de motivos que precede al texto reglamentario
en base a la consideracién que los acuerdos referidos surgen en
el marco de la cooperacién entre empresas v hacen posible la
adaptacién de las mismas a las condiciones de ese mercado am-
pliade que es el Mercado Comtin, particularmente desde el punto
de vista de la racionalizacién del trabajo, productividad y com-
petitividad, por lo que pueden quedar exceptuados en determi-
nadas ocasiones.

Desde el punto de vista de la técnica juridica interesa obser-
var que el rumbo que tanto el Reglamento 19/65 como el Re-
glamento 2.821/71 sefialan a la Comisién supone una variacién
del que ¢sta habfa emprendido con su Comunicacién de 24 de
diciembre, pues como apunta certeramente Goldman ', mientras
en ésta no hacfa sino indicar las clausulas que por no infringir
a su juicio lo dispuesto en el art. 85-1.° podian figurar en los
acuerdos de licencia, el Reglamento que podra adoptar en virtud
de la autorizacién que ahora se le confiere, se sitiia en la érbita
del art. 85-3.° de suerte que lo que se establecerd serd una excep-
cién en favor de los pactos o acuerdos que constituyan su objeto,
los cuales aun cuando por su contenido resulten restrictivos de
la competencia, surten también ciertos efectos positivos, como
son, al decir del propio art. 85-3.°, mejora la produccién o dis-
tribucién de los productos, o promover el progreso técnico o
econdémico, lo que justifica su no prohibicién.

Los trabajos que hasta el dia de hoy ha realizado la Comisién
en la direccién sefialada han tenide como fruto un Anteproyecto

195. J.O.C.E. del 29 de Diciembre,
196. GoLoman, B., Droit comumercial..., cit. pag. 288.
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de Reglamento aplicable a ciertos contratos de licencia de pa-
tente y de know-how, con el que de alguna manera se procede
a una cierta codificacién de la jurisprudencia sentada por al pro-
pia Comisién en la materia, e interesa por ello llevar a cabo
siquicra de forma sumaria, una cierta sistematizacion de és
que permita el conocimiento de los principales pronunciamien-
tos ", aunque deducidos de un niimero de casos ciertamente li-
mitado ', relativos en su mayor parte a acuerdos de licencia de
explotacion exclusiva de patentes, estos son bastante numerosos,
pudiendo ser agrupados como sigue:

1—S8on cldusulas prohibidas por el art. 15-1 del Tratado de
Roma, aquellas que imponen,

A) al titular de la patente, la obligacién de no conceder nue-
vas licencias sin el previo consentimiento de los anteriores licen-
ciatarios (Brombemaling-Heidemaatschappij);

B) al Jicenciatario,

a) la obligacién de pagar el canon pactado incluso
después de expiracién de la patente, o de satisfacer la
totalidad de aquél tras la expiracion de alguna de éstas,
en aquellos casos en que se concedié la licencia de varias
(A.O.LP. Beyrard);

b) la cobligacién de no impugnar la validez de la pa-
tente durante la vigencia del contrato (4.0.I.P. Beyrard,
Davidson Rubber Co., Raymond-Nagoya Rubber Co., ¥
Kabelmetal-Luchaire);

c) la limitacién de sus derechos de venta, y en par-
ticular los de exportacién, sobre el territorio asignado o

197, Cfr. sobre ambas cuestiones, PLatsant, R., «Les licences de brevel et
I'article 85 du Traité de Rome interdissant Ies ententes», La Propriété Indus-
trielle, 1977, pags. 249-56; DEMARET, P., «Article 85 et licences: inventaire des
claises examinées par la Commission», Droit et Pratigue du Conunerce In-
fernationale, 1977, pags. 369-75.

198. Pueden mencionarse los siguientes: Decisién de 22 de Diciembre
de 1971, en el asunto «Borroughs-Delplanque» (JOCE del 17 de Enero de
1972}; de 22 de Diciembre de 1971, en cl asunto «Borroughs-Geha-Werke»
(JOCE del 17 de Enero de 1972); de 9 de Junio de 19972, ¢n ¢l asunto «Da-
vidson Rubber Co.» (JOCE del 23 de Junio de 1972); de 18 de Julio de 1975,
en ¢l asunto «Kabelmetal-Luchaire» (JOCE del 22 de Agosto de 1975); de 25
de Julio de 1975 (provisional}, en cl asunto «Brombemaling-Heidemaatschap-
pij» (JOCE del 25 de Septiembre de 1975); y de 2 de Diciembre de 1975, en
el asunto «A.Q.LP. Beyrards (JOCE del 13 de Enero de 1976).
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asignable o otros licenciatarios del mismo producto o
procedimiento {Rubber Co., Raymond-Nagoya Rubber Co.,
Kabelmetal-Luchaire y A.O.I.P. Beyrard);

d) la obligacién de ceder al titular la propiedad de
las mejoras o invenciones desarrolladas a partir de las
técnicas recibidas (Kabelmetal-Luchaire, y Raymond-Na-
gova Rubber Co.);

e) la obligacién de no competir con el titular de la
patente (A.I.LP. Beydard},

C) una duracién del contrato, superior a la vida legal de la
patente, ya por expreso establecimiento de un plazo superior, ya
por tacita reconduccién, ya por voluntad de una sola de las par-
tes (Davidson Rubber Co., y de AO.LP. Beyrard).

2—Son cldusulas prohibidas por el art. 85-1 pero exceptua-
bles en base al ari. 85-3, en funcién de las particulares circuns-
tancias del mercado de los productos fabricados bajo licencia,
aquellas por las que se otorgue una licencia exclusiva de explo-
tacion (Davidson Rubber Co., Kabelmetal-luchaire, y A.O.I.P. Bey-
rard).

3—Son cldusulas no prohibidas por el art. 85-1, aquellas por
las que: .

A) se obligue al licenciatario a,

a) identificar los productos fabricados bajo licencia,
mediante la expresa mencidén de la misma (Borroughs-
Delplanque, v Borroughs-Geha-Werke);

b) conformarse a las instrucciones técnicas del con-
cedente, v a someterse a controles de calidad (Raymond-
Nagoya Rubber Co.);

¢) mantener el secreto del know-kow durante y des-
pués de la vida del contrato, y a abstenerse de su utili-
zacién a partir de entonces {Borroughs-Delplanque, Bo-
rroughs-Geha-Werke. Davidson Ruber Co., y Kabelmetal-
Luchaire),;

d) producir en cantidad suficiente (Borroughs-Del-
planque y Borroughs-Geha-Werke);

¢) no sublicenciar ni ceder total o parcialmente las
patentes sin el consentimiento del ttiular (orroughs-Del-
plangue, Borroughs-Geha-Werke, Raymond-Nagoya Rub-
ber Co., v Davidson Rubber Co.);
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B) se otorgue la licencia exclusiva de fabricacién, cuando lo
permita la concreta situacién del mercado {(Borroughs-Delplan-
que, Borroughs-Geha-Werke, y Raymond Nagoya);

C) se fijen cdnones en funcién de la actividad, con estable-
cimiento de minimos (Borroughs-Delplanque, Borroughs-Geha-
Werke, Davidson Rubber Co., Raymond-Nagoya Rubber Co., Ka-
belmetal-Luchaire).

D) se estipule la obligacién no exclusiva de comunicar los
perfeccionamientos o mejoras y de conceder licencias no exclu-
sivas sobre los mismos, caso de que llegaran a patentarse (Bo-
rroughs-Delplanque, Borroughs-Geha-Werke, Davidson Rubber
Co., Kebelmetal-Luchaire):

E) se pacte la clausula del licenciatario mas favorecido (Ray-
mond-Nagoya Rubber Co., y Kabelmetal-Luchaire).

El anteproyecto que a partir de esta base ha concebido la
propia Comisién, organiza un sistema que, en la linea del es-
quema jurisprudencial trazado supone, de una parte, la prohi-
bicién de una serie de cldusulas (art. 3), y la autorizacion, de
otra, en determinadas condiciones de otras (arts. 2 y 3), pero re-
sulta hasta tal punto minuciocso y complejo que se ha llegado
hasta a dudar de que con el mismo puedan efectivamente dis-

frutarse las ventajas que est4 llamado a proporcionar **.

SecCcioN 3.2

La intervencién publica de las transferencias
en los paises en desarrollo

En las consideraciones que han precedido®”, se ha tratado
de poner de manifiesto como la adquisicién sistematica de tec-
nologia extranjera comporta para los paises importantes cargas
€ inconvenientes, que a falta de un control adecuado pueden ter-
minar por comprometer paradGjicamente el desarrollo que con
la misma se pretende.

No podia por ello esta segunda categoria de Estados adoptar
una postura pasiva ante el funcionamiento de este mercado, y
es asi que han iniciado, de hecho, una activa intervencién en el

199. PrarsanT, R., Les licences de brevet...», cif. pag. 256.
200. Vid. supra. Parte 1.
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mismo, al objeto de introducir los correctivos necesarios para
paliar los negativos efectos que derivan del libre juego de las
fuerzas que en 4l actGan.

Esta accién fiscalizadora, susceptible de ejercerse en tres
planos distintos —e! de la propiedad industrial, el especifico de
la contratacién de tecnologia en ocasiones en el de las inver-
siones extranjeras con el que guarda como es sabido una estre-
cha relacién, y en el de las précticas restrictivas de la compe-
tencia— se ha orientado y traducido fundamentalmente en estos
paises por la adopcién de medidas de orden juridico en los dos
primeros frentes sefialados, no habiéndose procedido a interven-
cion alguna desde el angulo del derecho antimonopolio, mas pro-
pio de los Estados de economia de mercado situados en niveles
mas avanzados, y por lo general no desarrollado en aquellos
paises.

1. Las acciones en el sector de la contratacion directa.

La intervencién estatal en el proceso de transferencia por via
de medidas especificas, directamente encaminadas a controlar
el flujo de la tecnologia extranjera, resulta inseparable del circu-
lo juridico latinoamericano, y es nota caracteristica de un cierto
numero de ordenamientos juridicos de la regién que han experi-
mentado asi la influencia directa de la accion desarrollada en
el marco andino subregional.

De ellos, han sefalado White y Zalmendo **, en una visién
apretada, son notas caracteristicas la exigencia de autorizacién
y registro de los respectivos contratos, y la prohibicién de in-
cluir en ellos ciertas clausulas consideradas como restrictivas.
Interesa sin embargo poner de manifiesto a través de un estudio
de detalle como estos dos principios fundamentales, que ya con-
templaba la Decisién n° 24 del Acuerdo de Cartagena, se han
visto transplantados y desarrollados en cada uno de los sistemas
estatales, que han optado por esta férmula de intervenciém, y
entre los que se cuentan, ademas de los cinco de origen andino
sub-regional, el argentino, el mexicano, el brasileiro, el portugués
y el espafiol **.

201. Wirre, E. y Zawmenno, S., «El marco juridico...», cit. pags. 186-91.

202. En Argentina se han dictado tres leyes en la materia, a saber, la
Ley ne° 19231 de 10 de Septiembre de 1971 (La Propriété Industrielle, 1972,
pags. 129 ss.), la Ley n.* 20.794, de 28 de Octubre de 1974 (La propriété Indus-
trielle, 1975, pags. 338 ss.) y la vigente Ley n=® 21.617 de 12 de Agosto de 1977
(La Propriété Industrielle, 1978, pigs. 6001) comentada por ARACAMA Zo-
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El examen de los mismos permite apreciar la existencia de
unos rasgos comunes, fruto sin duda de la influencia que en
todos ellos ha ejercido la citada Decisién n.° 24, junto a los que,
desde luego cabe destacar ciertos aspectos diferenciales.

A) Aspectos comunes.

a) Principio general de intervencion, en virtud del cual, cier-
tos tipos de contratos, asi como sus modificaciones, ampliacio-
nes y prorrogas, quedan sujetos a examen por una Autoridad
nacional ® que, caso de aprobarlos, ordenara su inscripcién en
un Registro nacional de transferencia de tecnologia creado al
efecto. Tal Autoridad se halla por lo general facultada también
para controlar la ejecucién de los mismos, verificando la con-
cordancia de ésta con los términos en que han sido aprobados,
sancionando asimismo las infracciones que hubieran podido apre-
ciarse. A la Autoridad Nacional corresponde en fin también,
autorizar y controlar el régimen de pagos, comprobando su ade-
cuacién a las reglas de control de cambios, aunque en ocasio-
nes, esta competencia venga atribuida a una autoridad moneta-
ria distinta a la que en su dia asumié el encargo de estudio y
aprobacién del contrato ™. '

RRAQUIN, E. D., «La nouvelle loi argentine sur le transfert de techniquess,
La Propriété Industriclle, 1978, pags. 28-37. En México, rige la Ley de 28 de
Diciembre de 1972 (La propriété Industrielle, 1977, pags. 1-002) comentada
por SEPULVEDA, C., «La loi mexicaine relative a Yenregistrement du transfert
de technique», La Propridté Industrielle, 1974, pags. 33-7. En Brasil se halla
en vigor, el Acto normativo ne 15 de 11 de Septiembre de 1975 (La Propriété
Industrielle, 1976, pags. 6-001), con comentario de LEGAL DuarTE, M., Le regi-
men juridique te fiscal des transferts de technologie au Brasil, Paris, Centre
Francais du Commerce Extcrieur, 1978. En Portugal, el régimen aplicable se
halla contenido en ¢l capitulo V del Coédigo de inversiones extranjeras, pro-
mulgado por Decreto-Ley 239/76 de 6 de Abril de 1976 (fuformacion Comer-
cial Espafiola, Mayo/1976, pags. 1487-90), modificado por el Decreto-Ley
348/77 de 24 de Agosto, y complementado por el Decreto-Ley 53/77 de la
misma fecha, citados ambos por Sousa FERREIRA, M.* E., «Problems relating
to the transfer of technology in Portugal», en el colectivo Technology trans-
fer in industrialized countries, dirigido por GEE, Sh., 1979. En Venezuela,
tras la derogacién del Decreto n.° 63 de 28 de Abril de 1974, se halla ¢n vigor
el Decreto 2442 de B de Noviembre de 1977, que no habria derogado el
Decreto 746 de 11 de Febrere de 1975 que lo complementa. En Espafia, vid.
infra. Seccién 4.2

203. Asi por ejemplo en Brasil, e] Instituto Nacional de la Propiedad In-
dustrial; en México, la Secretaria de Industria v Comercio; en Argentina,
la Secretaria de Estado de Desarrollo Industrial, etcétera.

204. Asi por ejemplo, en Brasil, ¢l Banco Central; en Colombia, la Ofi-
cina de Cambios, etcétera.
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b) Contratos sujetos, contratos wo contemplados y contra-
tos exceptuados. Se hallan por lo general sujetos a intervencion
los contratos onerosos de importacion de tecnologia, cualquiera
que sea su naturaleza, siempre que hayan de sufrir efectos en
el territorio nacional. Quedan por ello, y en principio, fuera del
ambito de las reglamentaciones nacionales que ahora examina-
mos los casos, poco frecuentes, en que la tecnelogia transferida
va a ser utilizada en el exterior, las transferencias de tecnologia
hacia el exterior y la comercializacién interna de la tecnologia,
asi como también aquellas transferencias que aunque efectuadas
por un residente en el extranjerc en favor de un residente en
el pais tienen caracter gratuito.

Interesa no obstante observar que en la perspectiva —seifia-
lada en la Exposicién de Motivos de la ley argentina 21.617—
de llegar a un «conocimiento completo por parte del Gobierno na-
cional de las transacciones en materia tecnoldégica y al mismo
tiempo de dar mayor seguridad al receptor local en cuanto a la
proteccién de sus derechos bajo ¢l acto de licenciamiento frente
a eventuales violaciones por terceros», algunos regimenes esta-
tales han extendido el ambito de competencia del sistema a los
acuerdos internos, entre empresas domiciliadas en el pais, cuan-
do la tecnologia transferida es de origen extranjero®, y a las
importaciones gratuitas **.

Cabe en fin sefialar en relacién con los contratos de impor-
tacién de tecnologia que constituyen el objeto propio de las dis-
posiciones estudiadas, la presencia de una cierta confusién con-
ceptual derivada quizds de la adopcidn de un método enuncia-
tivo, a la hora de definir el ambito de aplicacién material de
aquélla, v es asi que nos encontramos con frecuencia agrupadas
bajo la misma rdbrica una serie de prestaciones entre las que
en rigor, se cuentan algunas que, careciendo de caracter secreto
y, de especial proteccién legal, no pueden considerarse consti-
tutivas de transferencia de tecnologia, sino de mera asistencia
técnica *.

205. Asi, la Ley argentina n.° 21.617, art. 3°, ¥ el Acto normativo brasi-
leiro n.° 15, art. 1-32, que tambicn se refierc a las exportaciones de tecnolo-
gia, si bien la referencia se queda simplemente en e¢so, al no articularse r¢-
gimen especial alguno para las mismas distinto del de la mera obligacion de
registro.

206. Asi, la Ley argentina n? 21.617, art. 1.°, v el Decreto venezolano
2442, art. 64,

207. Cfr. en este sentido, la Ley argentina n.° 21.617, art. 1; la ley mexi-
cana del 72, art. 2; el Decreto venezolano 2.442, art. 64; el Decreto portugués,
art. 26, y el Acto normativo brasilciro ne 15, art. 1-1°.
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Existe por tltimo, una tercera categoria de acuerdos en favor
de los cuales se establece expresamente una excepcion que les
libera pura y simplemente del deber de inscripcién, o que, alter-
nativamente, posibilita el que ésta se lleve a cabo de forma auto-
matica previa notificacién y en ausencia de todo examen; v ello,
en atencién bien a su cardcter meramente ocasional (reparacio-
nes, emergencias) bien por razén de su escasa cuantia, bien por
motivo de su insercién en el marco de la colaboracién cientifica
y técnica no lucrativa (capacitacién por instituciones docentes),
bien por constituir el corolaric normal y hasta obligado de un
contrato de naturaleza distinta (suministro de documentacion
sobre funcionamiento, asistencia técnica de montaje o puesta en
marcha prestada con ocasién de la venta de una maquina) 2*.

¢) Efectos de la inscripcion. La inscripcién en el registro
correspondiente es obligatoria, y por ello a todo contrato sujeto
¥y no inscrito, por la razén que fuere (porque las personas que
podian o debian promoverla no lo han hecho; porque habiéndose
intentado fue luego denegada) se le priva de toda eficacia, de
suerte que las partes no podran hacerlo valer ante autoridad
alguna, al menos ante las del pais de ejecucién, en orden al
cumplimiento de lo pactado **.

Inversamente, la inscripcién permitird a las partes cumplir
y exigir la ejecucion de lo estipulado; concretamente, el recep-
tor podra, de una parte, obtener de las autoridades monetarias
de su pafs la precisa autorizacién para efectuar la compra de
las divisas que le permitan pagor €l canon o royalty devengado,
y deducir, de otra, en concepto de gasto, el citado canon de su
beneficio de explotacién *°. Por 1ltimo, la inscripcién es también
en ocasiones la condicidn para acceder al disfrute, en su caso,
de los beneficios e incentivos fiscales y financieros que suelen
concederse en el marco de leyes de fomento o promocién indus-
trial **, y constituye asimismo, a veces, la prueba de la explota-
cién efectiva de la patente o marca objeto del contrato.

d) Informacion minima. Al objeto de facilitar su estudio
por la autoridad nacional correspondiente, suele exigirse que los
contratos sujetos a aprobacién administrativa, contenga un mi-

208. Cfr. la Ley argentina n.® 21.617, arts. 5 vy 6; el Decreto venezolano
2.442, art. 68-2°, vy la Ley mexicana del 72, art. 9.

209. Decreto venezolano 2.442, art. 72; ley mexicana del 72, art. 6.

210. Ley argentina n.° 21.617, art. 25; Acto normativo brasileirc n° 15,
art. 1.

211, Ley mexicana del 72, art. 5.
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nimo de informacién en relacién con los siguientes extremos:
identidad de las partes contratantes, e intermediarios si los hu-
biere, descripcién detallada de la aportacién tecnolégica, iden-
tificando y valorando cada uno de los elementos que la integran;
v justificando su necesidad en relacion con los fines persegui-
dos; forma de pago y periodo de vigencia®”.

e) Contenido minimo del contrato. En los textos de mas
reciente publicacién *?, se ha hecho frecuente el establecimiento
de un contenido obligacional minimo, con un doble cbjeto: ase-
gurar de una parte, que la ejecucién del acuerdo suscrito va a
ser efectivamente 1til para el receptor y para el pais, vy que, de
otra, resulten suficientemente protegidos los derechos bésicos
del proveedor de la tecnologia. Es por ello, por lo que ese con-
tenido minimo incluye obligaciones que pesan tanto sobre el
receptor como sobre el proveedor de la tecnologia:

ea) obligaciones a cargo del receptor:

~— de secreto, en relacién con los conocimientos transmiti-
dos y durante el plazo pactado;

— de calidad de los productos fabricados con la tecnologia
recibida, caso de que éstos vayan a venderse bajo marca o nom-
bre del cedente;

— de explotacién o utilizacién efectiva y real de la tecno-
logia transmitida;

eb) obligaciones a cargo del proveedor:

— de suministro de todos los datos e informaciones nece-
sarias, asi como de todos los perfeccionamientos o mejoras que
puedan introducirse durante la vida del contrato en relacién con
la tecnologia transferida, en vista de asegurar la oportuna explo-
tacién de Ja misma y la consecucién de los fines perseguidos;

— de formacién y entrenamiento, en su caso, del personal
local;

— de fomento de las actividades de investigacion y desarro-
llo en el pais.

e.c) obligaciones a cargo de cedente y receptor: a requeri-
miento de la autoridad nacional competente, deberdn ambas par-
tes informar, en relacién con los términos aprobados para la
ejecucién del contrato, acerca de las actividades desarrolladas,
asi como sobre las condiciones econémicas de la explotacion.

212. Decreto venezolano 2.442, art. 65, y Ley argentina n° 21.617, art. 7.
213. Ley argentina n.° 21617, art. 8; Acto normativo brasileiro n.° 15,
arts, 2.1.1,, 251, 4.1.1,, 45.1,, 5.1.1,, 55.1;; Decreto venezolano 2442, art. 67.
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B) Limitaciones legales. La formulacién de las caracteristi-
cas, pactos o clausulas que habida cuenta de su caracter res-
trictivo no deberd de contener el contrato so pena de ver dene-
gada su inscripcion, constituye sin duda junto con el deber de
registro, una de las notas maés tipicas que invariablemente se
contienen en los distintos sistemas positivos que estamos exami-

nando **,

Esta formulacién, acaso en ocasiones extremadamente minu-
ciosa, suele presentarse con un valor meramente enunciativo, y
se caracteriza ademas por su flexibilidad, de suerte que por lo
general cabri, de una parte, definir e incluir en la relacién nue-
vas clausulas restrictivas, serd posible, de otra, apreciar en cada
caso el grado de restriccion asumiéndola o no en funcién del
interés que para el pais pueda tener la tecnologia aportada.

Sin animo de exhaustividad puede presentarse la siguiente
relacién:

fa) en relacidon con el tipo de tecnologia:
— tecnologia obsoleta;
— tecnologia libremente disponible en el pafs;

fb) en relacién con los aprovisionamientos:

— imposicién de fuentes de suministro de primeras materias,
productos intermedios o bienes de capital;

— designacién del personal a contratar;

— prohibicién de tecnologias competidoras, aun cuando sean
complementarias;

f.c) en relacién con las ventas:

— restricciones territoriales, prohibiendo o limitando la ven-
ta en determinados mercados, y particularmente en Jos de ex-
portacion;

— fijacién de los niveles de precio de los productos fabri-
cados en base a la tecnologia transferida, ya supongan o no
discriminacién entre clientes; _

— opcién de compra total o parcial de la produccién en fa-
vor del cedente;

— imposicidon de canales de distribucion;

214 Ley mexicana del 72, art. 7; Decreto venezolano 746, art. 1; Ley ar-
gentina n.° 21,617, art. 10; Decrcto portugués, art. 28, v Acto normativo bra-
sileiro n° 15, arts. 2.5.2, 3.5.2., 452, 5.5.2, 65.2.
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f.d) en relacién con la produccion:

— sefialamiento de contingentes;
— control de la estructura de fabricacion;
— imposicion de sistemas de control de calidad;

f.¢) en relacién con ¢l precio de la tecnologia:
— fijacion de cénones desproporcionados;

— fijacién de cénones improcedentes (correspondientes a
tecnologia no utilizada);

— garantia de céanones minimos;

— establecimiento de cénones netos, asumiendo el receptor
el page de los impuestos que pudiera corresponder al cedente;

£F) en relacién con el uso y explotacién de la tecnologia:

— prohibicién del uso de la tecnologia transferida una vez
terminada la vigencia del contrato;

— retorcesion de mejoras e innovaciones, sin reciprocidad;

— limitacién del desarrollo y perfeccionamiento de la tec-
nologia transferida;

— negacién de mejoras futuras;

— exenci6én de responsabilidad del cedente por razon de los
vicios o defectos de la tecnologia transferida;

f.g) en relacién con la interpretacién y ejecucién del con-
trato:

— sumisién a leyes y tribunales extranjeros;

— predominio de la versién en lengua extranjera;

fh) en relacién con la gestién:
— control e intervencién de la administracién;

fi) en relacién con la duracién:
— plazos de vigencia excesivos.

g) Sanciones. Las hay basicamente de dos tipos: preventivas
las primeras, que se traducen por el examen y discusién de los
contratos con las partes interesadas, comunicandoles las defi-
ciencias observadas, sugiriéndoles ciertas modificaciones o sim-
plemente negociando con ellas el articulado de los mismos, todo
ello en vista de hacer posible la inscripcion. Las segundas son
de tipo represivo, y las impone la autoridad nacional, si en el
ejercicio de su permanente labor de vigilancia sobre la forma
en la que aquéllos, una vez inscritos, se aplican y ejecutan, ad-
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vierte la comision de infracciones; suelen concretarse en la sus-
pensién o cancelacién de la inscripeién practicada *°, resultando

excepcional la imposicién de sanciones de tipo pecuniario **.

B) Aspectos diferenciales.

La coincidencia que, hemos visto, tiene lugar entre los diver-
sos ordenamientos juridicos dotados de leyes especiales sobre
transferencia de tecnologia en cuanto a la forma en la que sus-
tancialmente queda ésta ordenada, sufre una quiebra fundamen-
tal cuando se comparan, de una parte, los tratamientos que des-
de el punto de vista de la regulacién de las inversiones extran-
jeras se le rescrvan a las aportaciones tecnolégicas, y los regi-
menos previstos para las llamadas empresas vinculadas, de otra.

La distincién entre sistemas andinos y los que no lo son se
revela en este punto fundamental, desde ¢l momento en que la
concrecion de las bases sentadas en el articulo 21 de la Deci-
sion n.° 24 del Acuerdo predetermina de forma casi total, en
aquel grupo de Estados, el régimen aplicable, a cuya configura-
cién general no parece, de otra parte resultar ajena la combina-
cién que en cada momento y en cada pais se produce entre una
serie de factores de distinta naturaleza, como, el régimen poli-
tico, la ideologia dominante o en el poder, €l sistema econdémico,
el modelo de desarrollo elegido, las experiencias anteriores en
este sector de problemas, el grado de influencia de los grupos
econdmicos implantados, etc. ..

213. Decreto venezolano 2.442, art. 70, v Ley mexicana del 72, art. 11,

216. La Ley argentina n~ 2]1.617, sefiala, en el art. 30, a este respecto,
que; tratandose de actos juridicos sujetos a esta Ley, de cardcter oneroso,
seran sancionados con una multa del uno al veinte por ciento del monto del
contrato estimado por la Autoridad de Aplicacion, las personas fisicas o
juridicas que incurrieren en cualquiera de las siguientes infracciones al ré-
gimen de la presente Ley: a) los que ejecutaren actos juridicos sujetos a
esta Ley, sin haberlos presentado a la Autoridad de Aplicacién; cuando su
inscripcién hubierc caducado en los términos del art. 26 de la presente Ley;
luego de vencido su plazo; cuando su inscripcién hubiere sido denegada;
respecto de aquellos inscritos automdticamente, cuando del examen poste-
rior surgiere alguna violacién a las disposiciones de la presente Ley y tal
disposicion contractual haya side cumplida. b) Los que infringieren la prohi-
bicidn establecida en ¢l art. 27 de esta Ley. ¢) los que actuaren dolosamente,
ocultando, encubriendo o alterando ante la Autoridad de aplicaciéon el real
contenido de los actos sujetos & esta Ley. Cuando el acto juridico a esta Ley,
fuere de caracter gratuito, las personas fisicas o juridicas que incurrieren
en cualquiera de las infracciones previstas seran sancionadas con una multa
de hasta veinte millones de pesos (...)».
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a) Aportaciones de capital tecnoldgico.

a.a) Sistemas andinos: el articulo 21 de la Decisién n.° 24
del Acuerdo de Cartagena es muy claro a este respecto:

«Las contribuciones tecnolégicas intangibles daran de-
recho al pago de regalias, previa autorizacién del orga-
nismo competente, pero no podran computarse como
aporte de capital.»

con lo que se prohibe en suma que el canon por pagar pueda
hacerse en acciones de la empresa receptora®”. Con ello se tra-
tan de evitar no sélo los problemas que suscita la capitalizacién
del intangible, sino también poner coto a los abusos que derivan
de una supervaloracién impuesta del mismo, y en particular a
la creacién de los llamados derechos de transferencia aparentes.

ab) Sistemas no andinos: fuera de los paises formalmente
vinculados al régimen sub-regional andino es dificil encontrar
algiin otro donde, al menos de forma expresa no se admita el
cémputo de las aportaciones no dinerarias (tecnoldgicas) como
capital social. Esta posibilidad se halla expresa vy formalmente
admitida en Argentina®®, Chile®® y Uruguay *’, en el circulo la-
tinoamericano. En Portugal *, y en Espaiia *, en el ambito euro-
peo; v también en Iran *, Arabia Saudita ®, Indonesia, Zaire ™,
y por lo general en todos aquellos paises interesados en captar
v fomentar la inversién extranjera como elemento de desarrollo.
En cuanto al régimen de estas aportaciones baste sefialar de un
lado, la amplitud y liberalidad en cuanto a los bienes admitidos
como objeto de la aportacién (patentes, marcas, asistencia téc-

217. Cfr. por ejemplo en este sentido el Decreto venezolano 2.442, art. 68.

218. En virtud de Ley n.° 21.382 de 13 de Agosto de 1976 sobre inversiones
extranjeras, art. 3-5°, v Ley n° 21.617, cit., arts. 2 v 12.

219. Estatuto de la inversién extranjera de 7 de Julio de 1974, art. 2 d.

220, Ley 14.179 de 23 de Marzo de 1974 sobre inversién extranjera, art. 1,
y Decreto 808/74 de 22 de Octubre, art. 1. '

221, Cddigo de inversiones extranjeras de 16 de Marzo de 1976, cif.,
art. 2.

222, Ley de inversiones extranjeras, promulgada por Decreto 3.021 de
31 de Octubre de 1974 {BOE del 6 de Noviembre), art. 2.1., vy Reglamenio de
aplicacion, promulgado por Decreto 3.002, de la misma fecha y publicacién,
art. 2.1,

223. Ley de atraccién y proteccion de la inversién extranjera de 1955.

224. Cédigo de inversiones extranieras de 1383, art. 1.

225. Ley 65/032 de 26 de Junio de 1969, modificada por Ley 74/004 de
2 de Enero de 1974, art. 1.
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nica, licencias, conocimientos no patentados) *, y la intervencién
administrativa, de otro, en la valoracién asignada a aquéllos, en
orden a evitar los posibles abusos que pudieran derivarse del
libre juego de las fuerzas del mercado.

b} Régimen de las «empresas vinculadas».

b.a) Sistemas andinos: Ya hemos tenido ocasién de sefia-
lar ', c6mo no siempre el fenémeno de la inversién extranjera
v el de la contratacién especifica de tecnologia se presentan como
cauces de transferencia alternativos, y que elle puede sr particu-
larmente verdad en presencia de contratos celebrados entre em-
presas unidas por vinculos financieros, esto es, cuando en el ce-
dente de la tecnologia concurre a su vez la condicién de accio-
nista del receptor futuro. En estos casos, deciamos, ocurre con
frecuencia que inmediatamente sucede al hecho de la inversién
no esti realmente llamado a canalizar hacia el supuesto impor-
tador la tecnologia que constituye formalmente su objeto, sino
que mds bien responde a la bisqueda del mis rapido y méximo
beneficio por el inversor-cedente, que dispondra de esta suerte
de dos vias oficialmente aceptadas de repatriacién de ganancias:
la del dividendo, fruto de la inversién realizada, y la del royalty,
derivada del contrato suscrito, sin contar, claro es, el ahorro
fiscal que supone el hecho de que en los distintos ordenamientos
juridicos se considere normalmente el canon como gasto fiscal-
mente deducible.

Ha sido a estas contrataciones o transferencias nominales que
han tratado de poner término los paises integrados cn el circulo
andino plegando sus legislaciones a lo dispuesto en el parrafo 2.°
del articulo 21 del Acuerdo?, segiin el cual,

«Cuando estas contribuciones sean suministradas a
una empresa extranjera por su casa matriz o por otra
filial de la misma casa matriz no se autorizara el pago
de regalias ni se admitird deduccién alguna por este con-
cepto a efectos tributarios.»

226. En Argentina sefiala Aracama Zorraguin, E. D., «<La nouvelle loi ar-
gentine...», cit. pag. 33, sdélo las patentes de invencidén y los dibujos ¥ mo-
delos industriales pueden ser objeto de tales aportaciones, con exclusitn
por lo tantoc de cualquier otra contribucién tecnolégica no protegida por
derechos de la propiedad industrial.

227. Vid. supra. Parte I, Seccién 1* C.

228. Cfr. por ejemplo en este sentido el art. 68-2.° del Decreto venezolano
2442,
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La prohibicién afecta pues a los acuerdos entre empresas fi-
nancieramente vinculadas, e interesa observar a los fines de una
mejor y mas recta comprensiéon del precepto iranscrito, que es
el criterio del control el que a estos efectos opera en el marco
del Acuerdo, para deducir en su caso, la nacionalidad extranjera
de la empresa considerada. Tal conclusién resulta desde luego,
de una logica interpretacién del texto legal citado, desde el mo-
mento en que refiriéndose éste a los suministros efectuados por
la casa matriz o por otra filial, establece una equiparacion entre
este concepto y el de empresa exiranjera, aunque resulta tam-
bién rectilineamente, de lo dispuesto en el art. 1.° de la propia
Decisién n- 24*, donde se define como «empresa extranjera»
a la constituida o establecida en el pais receptor y cuyo capital
perteneciente a inversiones nacionales es inferior al cincuenta
y uno por ciento o cuando siendo superior, a juicio del organis-
mo nacional competente, ese porcentaje no se refleja en la di-
reccién técnica, financiera, administrativa y comercial de la em-
presa.

b.b) Sistemas no andinos: La oposicién entre sistemas re-
sulta en este punto menos acusada, y es asi que puede también
registrarse en este segundo grupo de Estados la presencia de
una cierta reaccién frente a los abusos que en materia de pagos
pudieran producirse como consecuencia de los vinculos financie-
ros existentes entre cedente y receptor. Ahora bien, la intensidad
de esta reaccién no es siempre la misma, cuando existe, y asi
encontramos paises como Portugal en donde el hecho de la vincu-
lacién no da lugar a la adopcién de cautela o restriccion alguna,
como parece deducirse del hecho de que el Cédigo de inversio-
nes extranjeras, tras referirse en su articulo 28 a los confratos
de importacién de tecnologia y principalmente a aquellos que re-
gulan las relaciones entre empresas extranjeras y las respeciivas
fitiales en el pais, no incluya dentro de la relacién de clausulas
prohibidas ordenacién alguna de los pagos a que evidentemente
ha de dar lugar tal contrato desde ¢l momento en que no se
prescribe, v que por lo tanto habran de entenderse autorizados
con caracter general; y paises como Argentina y Brasil, donde
la hipétesis se halla contemplada expresamente™, recibiendo

229, Modificado en alguno de sus apartados, por la Decisién n® 103,
adoptada en el vigésimo periodo de sesiones ordinarias de la Comision, en
Lima, del 4 de Agosto al 30 de Octubre de 1976.

230. Cfr. para Argentina, la Ley n.° 21617, art. 9, que modifica asf sus-
tancialmente, lo dispuesto en la reglamentacién anterior incorporada a la
Ley 20.794, cit.,, y el comentario de ARaCAMA ZORRAQUIN, E. D., «La nouvelle loi
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una regulacién graduada en funcién de dos criterios: cuantia de
la participacién en el capital de la receptora, y tipo de tecnologia
objeto del contrato; de esta forma se imposibilita el acceso del
contrato al Registro y, consiguientemente, los pagos, cuando, de
una parte, la participacién otorga el control, y cuando ademas
el contrato tiene por objeto la explotacién de una patente o de
una marca, admitiéndose los demas casos.

2. Las acciones en el sector de la propiedad industrial.

Las consideraciones realizadas en torno a la funcién del sis-
tema de patentes en la transferencia de tecnologia a los paises
en desarrollo *, explica sin duda la dura critica a que en la ma-
yor parte de estos Estados se estid sometiendo a la institucién
de las patentes en general y al Convenio de Parfs que constituye
fundamentalmente su base en particular **.

Suscrito, como es sabido en 1883 por catorce paises (desarro-
liados), el Convenio de la Unién de Paris ha sido revisado en seis
ocasiones (Bruselas en 1900, Washington en 1911, La Haya en
1925, Londres en 1934, Lishoa en 1958 y Estocolmo en 1967) y
esta evolucién se ha traducido en un reforzamiento progresivo
de la posicién del titular de la patente, sin que los paises en
desarrollo —maés de la mitad— adheridos en los ultimos afios,
cuando ya los principios fundamentales estaban firmemente asen-
tados, hayan podido evitarlo. El C.U.P., no ha tenido consiguien-
temente en cuenta las necesidades y problemas particulares de
estos paises, que han iniciado asi un movimiento que refleja su
preocupacion por la forma en que en el desarrollo de sus eco-
nomias, incide el sistema internacional de patentes.

Globalmente considerado, puede decirse que este movimien-

argentine...», cit, pig. 33. Para Brasil, los arts. 1.2, 2.2.7,, vy 3.24., del Acto
normativo n.° 15,

231, Vid. supra, Parte I, Seccién 4.

232, Cfr. entre otros, O'BrIeN, P., «Revisién del sistema de paténtess,
Informacidn Comercial Espafiola, Julio-Agosto/1976, pags. 190-202; Kunz,
H. P., «La politica del Derecho de patentes de los paises en desarrollo y el
Convenio de la Unién de Paris», Revista de Derecho Mercantil, 1973, péags.
437-55; HIANCE, M., «La propriété industrielle...»( cit. pags. 310 ss.; HIANCE,
M. y Puasstraup, Y., Brevels et sous developpement, cit. péags. 129-48; Araca-
Ma ZORRAQUIN, E. D., <La Convention de Paris et les pays d’Amerique Latiine»,
La Propriété Industrielle, 1975, pdgs. 92-100; UNCTAD (Informe de la Se-
cretarfa), El sistema internacional de patentes: la revisicn del Convenio de
Paris para la proteccién de la propiedad industrial, mimed, TD/B/C.6/AC.
3/2, Ginebra 1977. . .
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to se orienta hacia un tratamiento de las patentes como «instru-
mentos de politica nacional, y no como titulos que protegen in-
tereses privados hoy en dia principalmente extranjeros»®*®, lo
que se traduce, en suma, por una progresiva reduccién del nivel
de proteccién que otorga la patente en su imagen clésica **.

La impugnacién ha discurride fundamentalmente por las si-
guientes vias:

a) El hecho de que la C.U.P., no imponga al titular de la pa-
tente la explotacién de Ia misma en el pais donde se ha otorgado,
cuando es sabido®, que la patente se concede en vista de su
efectiva utilizacién v que uno de los principales problemas de
los paises en desarrollo lo constituye el hecho de la falta de ex-
plotacién de las invenciones protegidas.

b) La limitada eficacia de los remedios previstos por la
C.U.P. (art. 5.A.2.3.4) para poner coto a los abusos que podifan re-
sultar del ejercicio del derecho exclusivo conferido por la paten-
te; y ello porque, en una parte, se registra una polarizacién ex-
cesiva —en perjuicio de otros procedimientos sancionadores pre-
vistos por el mismo CUP, como la caducidad o la revocacién
(art. 5.A.3) sobre el mecanismo de las licencias obligatorias, pro-
duciéndose de otra una deficiente ordenacién y articulacién de
Ias mismas, como revela el hecho del establecimiento de plazos
dilatados (4 anos) para solicitar la licencia obligatoria, del caréc-
ter no exclusivo de la misma y de la posibilidad que se da al
titular de justificar su inaccién aduciendo excusas legitimas (art.
5.A4); en tercer lugar el CUP se limita a facultar (norma no
obligatoria) a los Estados miembros, para que adepten por via
legislativa medidas del orden sefialado, lo que con frecuencia
se traduce en la practica en nuevos inconvenientes, como plazos
mas largos, fruto de la intervencién del poder judicial, prueba
de la no explotacién a cargo del solicitante, etc., cuando no con-
duce a una situacién sin salida en aquellos casos en que los Es-
tados no hayan instituido un sistema de licencias obligatorias.
En fin, es sabido que la licencia obligatoria de poco vale si se
carece del know-how que normalmente acompafia a la patente.

233, (O’BRIEN, P., <Revision del sistema...», cit., pag. 191.

234, «C’est en realité —recuerda Hiance, M., «La propriété industrie-
lle...», cit. pag. 32— une nouvelle philosophie de la proprieté industrielle qui
est proposée. Celle-ci, ne doit plus étré considerde comme un instrument
aux mains des personnes privées et qui sert indirectement l'interet general,
mais comme un imstrument dont U'Etat peut se servir pour le faire contri-
buer directement a la satisfaction de cet interets,

235, Vid, supra. Parte 1, Seccidn 4.2, 3.
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c) La excesiva proteccién que desde el punto de vista de
las importaciones confiere el CUP al titular de la patente, que
escapa, de una parte a Ja caducidad, aun cuando su titular, re-
nunciando a la explotacién de la misma, opte por la importa-
cién en el pais donde ha sido concedida, de los objetos fabri-
cados a su amparo en otro pais de la Unién (art. 5.1.A), y que
cuando es de procedimiento permite, de otra, la constitucién de
un mercado monopolistico (art. 5 gquater).

d) La amplitud extremada de las condiciones en que se pro-
tege el privilegio de la prioridad (art. 4) desde el momento en
que su disfrute viene condicionade por un simple depédsito na-
cional, formalmente regular, con independencia de la posterior
suerte de la solicitud (art. 4.A).

e} Los negativos resultados a los que puede conducir el
principio de independencia de las patentes (art. 4 bis) tal y como
en el CUP se halla formulado y concretamente, la posibilidad de
que una solicitud rechazada o una patente anulada, se introduz-
ca o siga en vigor en otro pais, que carece, por hipdtesis —lo
que no es infrecuente en los paises en desarrollo— de aquella
informacién,

f) El inconveniente que de cara a la adopcién de una poli-
tica de patentes discriminatoria en favor de los intereses de los
paises en desarrollo, supone el principio de equiparacién o trato
nacional contemplado en el CUP (art. 2), el cual, parece de una
parte impedir toda cooperacién o trato preferencial en la ma-
teria entre paises en desarrollo (art. 19), y conduce, de otra,
habida cuenta de que la casi totalidad de las patentes registra-
das en estos paises estdn en manos de extranjeros, a proteger
los intereses de éstos.

La critica que sucintamente dejamos expuesta, ha determi-
nado en el plano técnico-doctrinal la adopcién de actitudes dis-
tintas **, a las que no han sido ajenos los planteamientos poli-
ticos e ideoldgicos, y que van desde una oposicién total al sis-
tema en su conjunto, cuyo abandono se reclama, vista su total
inutilidad, hasta la defensa del statu guo, el cual, si es cierto que
debe de ser objeto de una cierta adaptaciéon no debe de expe-
rimentar cambios fundamentales, como quiera que constituye
un buen instrumento de desarrollo y contiene los resortes ne-
cesarios para poner coto a los eventuales abusos.

236. Hiance, M, y Prasseraun, Y., Brevets et sous-developpement, cit,
pags. 13148,
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Entre estos dos extremos se postula mayoritariamente una
revisién en profundidad del régimen vigente, tanto interno como
internacional, la cual implicaria como minimo:

a) Un enfoque de la concesién de las patentes centrado en
el interés publico, lo que obliga en primer término, a una averi-
guacién del valor social de las mismas, al objeto de excluir des-
pués, la patentabilidad, caso de que éste resultase ser de una
magnitud tal que desaconsejase la constitucion de un monopolio
privado.

b) La reduccion del plazo de prioridad, y la no aplicacién
de este principio a terceros de buena fe que hayan iniciado la
explotacién de la invencién cuya prioridad se reivindique, pre-
viéndose en ambos casos un trato preferencial para los paises
en desarrollo.

c) La imposicién al que sclicita scbre la base del principio
de prioridad de la obligacion de comunicar a la autoridad local
competente la suerte que ha corrido su solicitud en otros paises,
quienes deberian asimismo venir obligados a informar no sélo
sobre este particular sino también en relacién con los litigios
relativos a la validez de la patente.

d) La reduccién de la vida legal de la patente asi como la
modificacién de la forma de computar el plazo, fijandose como
punto de partida el de la primera reivindicacién de la prioridad.

e¢) La posibilidad de establecer niveles distintos de trata-
miento para extranjeros y nacionales, en beneficio de estos ul-
timos.

f) La limitacién de los privilegios monopolisticos que confie-
re la concesién de la patente, y en particular el que se refiere al
control de las importaciones.

g) La imposicién expresa y formal al titular de la patente
de la obligacién de promover la efectiva explotacion de la misma.

h) La articulacion de un sistema de sanciones verdadera-
mente operativo frente a la falta de explotacién, el cual, deberia
desde luego apoyarse en un principio de total libertad de los Es-
tados para adoptar y aplicar en la forma y manera que deseen
todas las medidas que se estimen oportunas (licencias obligato-
rias, caducidad automética, revocacidn, traslacién de la carga de
la prueba, etc.).

i} La autorizacién y control administrativo de los acuerdos
de licencia de patente.
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La reforma postulada ha encontrado ya al dia de hoy un cier-
to eco en la practica estatal, cuyo examen permite, de una parte,
afirmar que este tipo de accién ordenado a fiscalizar por el
cauce de la propiedad industrial la transferencia internacional
de tecnologia, ha gozado de una audiencia notablemente superior
a la que ha atacado el problema en base puramente contractual
de la que por lo demds no resulta incompatible, como revela
por ejemplo la experiencia de ciertos paises andinos como Co-
lombia y Perii, adem4s de México y Brasil.

De otra parte ha de observarse que estos reflejos practicos del
proceso de revisién, encarnados en un cierto ntmero de leyes
de patentes recientemente produlgadas en algunos paises en de-
sarrollo ®, han tenido tonos e intensidades distintas que han
venido en suma determinadas por la condicién que el pais en
cuestion tenga o no de miembro del CUP.

El Convenio, como es sabido, contiene un conjunto de nor-
mas bésicas relativas a los derechos de los titulares de las pa-
tentes —las llamadas disposiciones obligatorias **— las cuales,
de acuerdo con lo dispuesto en el art. 25 debe incorporar todo
Estado miembro a su legislacién interna; ahora bien, son jus-
tamente estas disposicicnes o partes de ellas las que como he-
mos sefialado, dan pie al movimiento de impugnacién. En el mar-
co del Convenio, y mas particularmente en el ofrecido tras la re-
visién de Estocolmo, la capacidad de reaccién de los Estados ha
quedado de alguna forma encorsetada, y por ello, hasta tanto
no se modifique su texto, no deberd sorprender que algunas de
esas leyes modernamente dictadas conserven todavia un rancio
sabor unionista.

La impugnacién ha encontrado un eco particularmente sono-

237. Merecen citarse en este sentido, dentro del circulo latincamericano,
el Decreto colombiano n® 419 de 27 de Marzo de 1971, la Ley brasileira
n° 5772 de 21 de Diciembre de 1971, la Ley peruana n° 18350 de 21 de
Enero de 1971 y la Ley mexicana de 30 de Diciembre de 1975. Son exponentes
significativos deniro del circulo asiético, Ia Ley hindd n° 39 de 21 de Diciem-
bre de 1970, la Ley surcoreana de 31 de Diciembre de 1961, la Ley israeli
n.° 5.727 de 1967, y 1a Ley iraqui n° 65 de 1970; por lo que atafie a los paises
africanos valga en fin, la cita del Decreto nigeriano 1.° 60 de 24 de Diciembre
de 1960, la Ordenanza argelina de 3 de Marzo de 1966 y la Ley del Sudan
de 1971,

238. Se hallan éstas sustancialmente contenidas en los arts. 2.° (trato
nacional), 4.° (prioridad), 4" bis (independencia), 5° A. 1.3.4. (licencias obli-
gatorias) y 3° quater. {importaciones).
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ro en las leyes de la India **, Brasil y México*’, de las que me-
recen destacarse los siguientes aspectos *:

a) Exclusién de la patentabilidad de las invenciones relati-
vas a farmacos, alimentos, energia nuclear y defensa del medio
ambiente (Ley mexicana, art. 10; Ley brasileira, art. 9; Ley hindi,
arts. 4 y 5).

b} Exclusién del derecho de importacién, del conjunto de
derechos exclusivos que normalmente la patente confiere (Ley
mexicana, art. 37-2.°).

¢) Reduccion de la duracién de la patente (Ley mexicana,
art. 40; Ley hindu, art. 45.1 y 53.1).

d) Formulacién expresa de la obligacién de explotar la pa-
tente que se concede, excluyendo la importacién del producto
protegido de entre las formas que aquélla puede adoptar, pues
no hay explotacién verdadera sino cuando tiene lugar la utiliza-
cién permanente de los procedimientos patentados o con la fa-
bricacién del producto protegido en cantidades que correspon-
dan a una explotacién industrial efectiva, suficiente para atender
la demanda del mercado, y en condiciones adecuadas de calidad
y precio (Ley mexicana, art. 43; Ley brasileira, art. 33.2 Ley hindii,
art. 83, 84, 90).

e) Control de los contratos de licencia de explotacién de
patente, sujetandolos a aprobacién y registro administrativos
(Ley mexicana, art. 44, 45; Ley hindi, art. 140; Ley brasileira,
arts. 29-2.°, 29-3.°, 30).

f) Reconocimiento de facultades a la Administracién en ma-
teria de concesién de licencias obligatorias (Ley mexicana, art. 50,
52; Ley hindi, arts. 84, 90).

g) Imposicién al titular de la patente de comunicar al licen-
ciatario, caso de licencia obligatoria, la informacién necesaria
para la explotacién (Ley mexicana, art. 57).

239. Obsérvese que la India no es micmbro del C.U.P.

240. Ndétese que ambos paises aunque miembros del C.U.P, no han fir-
mado el Acta de Estocolmo, v Brasil, en particular, se ha convertido desde
1961 en uno de los principales opositores al sistema internacional de paten-
tes. Cfr. al respecto ArRacAMA ZoRRAQUIN, E. D., «La convention de Paris...»,
cit. pags. 934.

241, Cfr. los textos, para Brasil, en La Propriété Industrielle, 1972, pags.
183 ss., ¥ el comentario de LEoNARDOS, L., «La legislation de la proprieté in-
dustrielle au Brasil et l'evolution récente de son interpretation», La Pro-
priété Indusirielle, 1977, pags. 224 ss.; para México, La Propriété Indus-
trielle, 1976, pags. 001-24; y para la India, La Proprieté industrielle, 1972,
pags. 319 ss. ’
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h) Caducidad automatica por falta de explotacién superado
un cierto plazo (4 afios), aun cuando no se hayan concedido li-
cencias obligatorias (Ley mexicana, art. 48; Ley brasileira, art.
49, 52).

i) Imposicién al solicitante que reivindica la prioridad, de
informar acerca de los resultados del examen de su solicitud en
los otros paises {Ley braisileira, art. 20; Ley hindii, art. 8.a).

i) Sustitucién de las «excusas legitimas» que el titular pue-
de aducir para evitar la licencia obligatoria, por la idea de fuerza
mayor (Ley brasileira, art. 33).

k) Traslado al titular que desea evitar la concesién de una
licencia obligatoria, de la carga de la prucba de la explotacién
(Ley brasileira, art. 33.3).

1) Creacién de licencias de pleno derecho como alternativa
a las licencias obligatorias (Ley hindu, art. 86, 88).

SECCION 4.2

El régimen juridico espaiiol en materia de transferencia
internacional de tecnologia

1. Antecedentes.

E] régimen espaiiol en materia de transferencia de tecnologia
desde el extranjero resulta sustancialmente del Decreto2343/1973
de 21 de septiembre®®, y de la Orden Ministerial (Industria) de
5 de diciembre del mismo afio*®, por la que se desarrollan los
preceptos relativos a la inscripeién de los contratos en el Regis-
tro creado por aquél.

Hasta esta fecha, y desde un punto de vista juridico-sustan-
tivo, la transferencia internacional de tecnologia no era objeto
en Espafia sino de una regulacion timida y parcial a la que daba
pie el Decreto 418/1965 de 25 de febrero ™, por el que establecia
la obligacién de las empresas espafiolas que hubieran suscrito
convenios de asistencia técnica, utilizacién de patentes y licen-
cias, participacién de capital extranjero o cualquier otra moda-
lidad de cooperacién técnica o financiera, de justificar la inexis-

242, B.Q.E. del 2 de Octubre,
243. B.O.E. del 17,
244, B.O.E, del 8 de Marzo.
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tencia de restricciones a la libertad de exportacién de sus pro-
ductos (excepcidn hecha del pais proveedor) y el acceso a nue-
vos modelos y procesos fabriles o a los perfeccionamientos téc-
nicos relativos al proceso idustrial de que se trate. Pero esta
disposicién, en base a la cual habia llegado hasta a establecerse
en el Ministerio de Comercio un cierto registro y control de los
contratos y empresas implicadas*®, no se planteaba como re-
cuerda Macfas Martin *, el tema de la adquisicién de la tecno-
logia extranjera con caracter general sino que lo hacia desde una
perspectiva parcial y en funcién de criterios distintos, como re-
vela el hecho de que se aplicase tan sélo a ciertos sectores in-
dustriales y con el caracter de condicién para el disfrute de deter-
minadas ventajas como la libertad de instalacién industrial.

Esta ordenacion se veia completada desde dos puntos de vis-
ta. Estaba en primer lugar la perspectiva del control de cambios,
representada por la Resolucidn del extinguido IEME de 17 de
marzo de 1961, por la que se liberalizaban en aplicacion del
codigo de la OCDE, entre otras operaciones, las de asistencia
técnica y las relativas a patentes, dibujos, marcas de fabricas
e inventos, disponiéndose que «por el Instituto serdn cursadas
a la Banca que cjerce funciones delegadas las oportunas instruc-
ciones sobre la tramitacién a seguir para las transferencias al
exlerior que estas operaciones originens.

Al objeto de refundir, actualizar y sistematizar los diversos
aspectos relativos a los pagos al exterior por conceptos distintos
del de mercancias, se dicté por el IEME, con fecha 10 de agosto
de 1968, la Circular n.° 249 de donde resulta el condicionamiento
de los pagos al exterior derivados de la formalizacién de contra-
tos de asistencia técnica o de licencia de explotacién de patentes,
al cumplimiento de los siguientes requisitos: de una parte, y
con caracter general, 1) que el solicitante tuviera la condicién
de residente en el extranjero, v 2) que se hubicra producido en
su caso el vencimiento de la obligacién cuyo cumplimiento moti-
vaba la transferencia. Con cardcter particular para este tipo de
contratos, y al objeto de verificar la autenticidad y regularidad

245. MarTiN Mateo, R., «El control de las transferencias tecnologicass,
Seminario sobre adquisicion..., cit. pags. 113; VIicent CHULIA, F., «<Régimen
juridico de la transferencia...», cif. pag. §60.

246, Macfas MartiN, J., «Comentario a la nueva regulacion espafiola so-
bre adquisicidon de tecnclogia extranjerar, Actas de Derecho Industrial,
t. 171974, pag. 200.

247, B.O.E, del 20,
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de la transcci6n, si como para hacer las previsiones necesarias
en garantia de los derechos de los contratantes no residentes
en Espafia y facilitar en su dia la comprobacién de la decumen-
tacién justificativa de los pagos, resultaba asimismo preciso, de
ofras partes, que los residentes en Espaifia, personas fisicas o
juridicas, que hubieran formalizado estos contratos remitiesen
al IEME antes de su entrada en vigor, copia simple de los mis-
mos, en espafiol, certificada por la empresa y acompafiada de la
documentacién justificativa disponible, de suerte que, en ningtn
caso naceria e] derecho a la salida de divisas para el perfodo
anterior a la fecha en que el Instituto hubiera comunicado al
coniratante residente en Espafia su decisién sobre el texto del
contrato. Este pronunciamiento de la Administracién sobre el
contrato, puntualizan Alvarez Pastor y Eguidazu *®, habia de en-
tenderse reducido a la comprobacién y verificacién de que la
prestacién consistia efectivamente en una asistencia técnica y que
a través de la misma no se estaban canalizando pagos por otros
conceptos, por lo que no cabe descubrir en este examen adminis-
trativo intencién fiscalizadora alguna de los aspectos sustantivos
del contrato, similar a la que, como veremos, late en el Decreto
2343/1973 de 21 de septiembre y otros textos extranjeros, ya
examinados, situados en esta misma linea **.

Perspectiva diferente era en segundo lugar, la de las inversio-
nes extranjeras, donde el Decreto de 24 de diciembre de 1959 %,
establecfa con gran amplitud de criterio, la posibilidad de que
la inversién extranjera adoptara la forma de una aportacién di-
recta a empresas espafiolas de asistencia técnica, patentes, y li-
cencis de fabricacién, si bien, y al objeto de evitar los inconve-
nientes derivados de posibles sobrevaloraciones de estos elemen-
tos sujetaba estas modalidades de inversién a la previa valo-
racién y autorizacion del Ministerio competente.

248. Awrvarpz PastoR, D. y Ecuipazo, F., Control de cambios..., cif. pag.
571,

243. En la practica sucedia, sin embargo, que tal fiscalizacién, si tenia
lugar al representar el IEME el papel de pantialla tras la que se ocultaba el
Ministerio de Industria, quien, a través de sus «informes técnicos», consi-
guié privar de efecto a la medida liberalizadora. Cfr. GARRIGUES WALKER, A.,
«Aspectos liscal y financiero de la propiedad industrials, IT Cursillo sobre
progiedad industrial, Barcelona 1970, pag. 126; Muro nE 14 VEGA, M., «La
regulacion de la transferencia de tecnologia extranjera en Espafias, IT Jor-
nadas de estudio sobre propiaded indusirial, Barcelona 1976, pag. 223.

230. B.O.E. del 31 de Diciembre.
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2. El régimen vigente.

A) Examen de perspectivas.

En la actualidad el régimen juridico espafiol en la materia,
no ha perdido su caricter fragmentario. Esta dispersién en la
reglamentacion de la misma se explica en atencidn a los distintos
modos o formas de enfocar el fenémeno que puede, como ha
quedado apuntado, ser considerado con la éptica del control de
cambios, bajo el prisma de las inversiones de capital extranjero,
y desde una perspectiva sustantiva o material que atiende al ana-
lisis del contenido de los convenios en los que se instrumenta.

a) El control de cambios.

El control de cambios, ha podido sefialarse, traducido la preo-
cupacion del legislador en este casc espafiol, para controlar es-
pecialmente a partir de 1930 «los flujos de caracter econémico
entre residentes v no residentes que afectan a la renta y a la
riqueza nacional» *'.

Desde este punto de vista el régimen aplicable a la transfe-
rencia de tecnologia se halla basicamente recogido en la reciente
0. M. de 14 de septiembre de 1979, sobre liberalizacién exterior
en materia de operaciones invisibles corrientes, que deroga la ci-
tada Rsolucién del IEME, de 17 de marzo de 1961 y persigue,
al decir de su exposicién de motivos, una liberalizacién que sus-
tituya en la materia, la técnica de la autorizacién administrativa
previa por la de la simple verificacién de la regularidad y auten-
ticidad de las operaciones. La liberalizacién alcanza, claro es,
Unicamente a los pagos y transferencias, sin perjuicio de que las
transacciones continden rigiéndose por sus normas especificas.
Esta 0. M., que en su momento habra de completarse con una
circular de la DGTE en la que se dicten, a la atencién de las
entidades delegadas, una serie de normas operativas para el de-
sarrollc de lo previsto en la misma (ort. 8), liberalizada, y en
consecuencia exime de autorizacién administrativa previa los pa-
gos y transferencias que se deriven de una serie de transaccio-
nes invisibles corrientes, que se enumeran en el anexo I de la

251. Arvarez PAsTOR, D. v Ecuipazu, F., Coufrol de cambios..., cit. pag.
14; Ecurpazu, F, «Comercio de divisas y control de cambios en Espaiia,
1900-1936 (Los origenes del control de cambios)s», Informacicn Comercial Es-
pariola, Marzo/1976, pags. 14-52, .

252, B.OE. del 27,
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misma, entre las que se encunetran, la asistencia técnica, la
cesion o adquisicidon de derechos de patente, marcas, disefios e in-
ventos, protegidos o no, y los dividendos; ahora bien, hecho
esto, la O. M. procede selectivamente recogiendo en un anexo IT
aquellas operaciones, origen de pagos y transferencias de resi-
dentes a no residentes que las entidades delegadas podran rea-
lizar, previa presentacién, por los interesados de la correspon-
diente documentacién justificativa (art. 4) sin necesidad de pre-
via declaracién a la DGTE (art. 3-1); de esta suerte, «los pagos
v transferencias que no se encuentren enumerados en el anexo 11,
0 cuya cuantia rebase los limites establecidos en el mismo, re-
querirdn la previa declaracién a la DGTE a efectos estadisticos
¥ para verificar la autenticidad de la operacién, su caracter re-
gular y el cumplimiento de los requisitos establecidos por la nor-
mativa vigente» (art. 3-2). En concreto, por lo que se refiere a
los pagos por los conceptos de asistencia técnica, patentes, di-
seflos, marcas e inventos, se establece que podran efectuarse
por la Banca delegada sin previa declaracion hasta el lmite del
contravalor de diez millones de pesetas por contrato y afio, no
imponiéndose limite cuantitativo alguno a los dividendos siem-
pre que la transferencia se efectie dentro del plazo de seis me-
ses desde la fecha en que se hubieren devengado en firme.

b) La legislacion de inversiones extranjeras.

La consideracién de la transferencia de tecnologia desde el
4ngulo de las inversiones extranjeras pone sobre el tapete la
doble y ya conocida cuestién del cémputo de las aportaciones
tecnolégicas como capital social, de una parte, y la de su valo-
racion, de otra.

Por lo que ataifie a la primera de las cuestiones planteadas,
ha de sefialarse que la amplitud de criterio que introdujo el De-
creto de 24 de diciembre de 1959 no se ha visto recortada por
las recientes dispociones dictadas en la materia —Decrefo
3021/1974 de 31 de octubre ™, por el que se sanciona con fuerza
de ley el texto refundido de las disposiciones legislativas sobre
inversiones extranjeras en Esparia, arts. 2.1.c, y el Decreto 3022/
1974 de la misma fecha y publicacion, por el que se aprueba el
Reglamento de inversiones extranjeras en Espafia, arts. 2.1c y
2.1.2— que han confirmado la posibilidad de que la inversién
extranjera pueda realizarse «aportando directamente a una em-
presa, asistencia técnica, patentes y licencias de fabricacién ex-

253. B.O.E. del 6 de Noviembre.
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tranjera», lo cual constituye un claro reflejo de una politica
econdmica que «encaminada a conscguir una mayor apertura
exterior de nuestra economia y la mejora en su grado de com-
petitividad», ha tratado por todos los medios de atraer capitales

extranjeros, de los que se dice «han jugado un papel relevante

en el desarrollo econémico de nuestro pais» **.

Ahora bien, tanto entonces como ahora, se establece que «la
aportacién de asistencia técnica, patentes y licencias de fabrica-
cién extranjera habra de hacerse previa la autorizacién de sus
contratos y su valoracién por los organismos competentes» *.
Con ello, el sistema espafiol concilia satisfactoriamente la libe-
ralidad de que hace gala en relacién con las modalidades de in-
version admitidas, con el intervencionismo que reclama la defen-
sa de los intereses publicos y privados, amenazados por eventua-

les sobrevaloraciones ®*, que el inversionista extranjero, provee-
q

dor de la tecnologia pudiera llegar a imponer *.

Cuestién importante, ya evocada **, que se plantea en relacién
con este control administrativo de las valoraciones asignadas, es
el de los criterios utilizades por la autoridad territorial para
apreciar la realidad de éstas. Ni la Ley de inversiones extranje-
ras ni su reglamento contienen al respecto previsién especifica

254, Cfr. 1a Exposicién de motivos del Decreto 3.021/1974, cit.

255. La doctrina ha discutido la procedencia de las citadas autorizacio-
nes y valoracién, tratandose de patentes registradas en Espafia. Cfr. Lucas
FErNANDEZ, F., La contratacion en Espafia..., cit. pag. 691; en contra, PELAYO
Horo, Revista de Derecho Notarial, 1966, pag. 251.

256, Vid. supra.

257. Obsérvese que este control administrativo de las aportaciones no
dinerarias se juxtapone con el instituido por la ley de Sociedades Anénimas
de 17 de Julio de 1951, art. 32, desde cuya perspectiva, se ha discutido igual-
mente la posibilidad de que tal aportacién pueda revestir la forma de asis-
tencia técnica (VICENT CHULIA, F., «Régimen juridico de la transferencia...»,
cit. pag. 866) aunque como sefialan AGUILAR, S., CREMADES, B, M.* y CREMADES,
1. A., El contrato de asistencia técnica..., cit. pags. 65-6, «parece prudente en
cada caso concreto buscar alguna férmula que no esté en oposicién con los
términos de la ley estrictamente interpretada. Por ejemplo, nada se opone
a que la asistencia téenica sea remunerada en efectivo metdlico, comprome-
tiéndose la sociedad prestataria de la asistencia técnica a reinvertir simul-
tdneamente las cantidades asi cobradas en un aumento de capital de la
ley estrictamente interpretada. Por cjemplo, nada se opone a que la asis-
tencia técnica sea remunerada en efectivo metélico, comprometiéndose la
sociedad prestataria de la asistencia técnica a reinvertir- simultineamente
las cantidades asi cobradas en un aumento de capital de la sociedad bene-
ficiaria de la asistencia. De esta manera la aportacién extranjera es una
aportacién dineraria que no puede ser objeto de ninguna criticas. Cfr. tam-
bién Lucas FerninDEz, F., La contratacion en Espafia..., cit. pag. 692.

258. Vid. supra. Parte T, Seccidén 3.2 2.
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alguna, por lo que de acuerdo con las consideraciones realizadas,
nos ha parecido oportuno orientar la busqueda de los posibles
criterios de referencia por el cauce de las normas dictadas para
fijar el llamado «valor en aduanan.

A este respecto, son relevantes en el ordenamiento juridico
espafiol, la Ley arancelaria 1/60 de 1 de mayo®™, en su art. 5.,
la disposicion preliminar del Arancel de Aduanas de 27 de julio
de 1968°", el Decreto 2092/1971 de 13 de agosto™, por el que
se aprueba el Apéndice VII de las Ordenanzas generales de la
Renta de aduanas, la Circular ne 681 de 6 de junio de 1972,
por la que se dictan normas para la practica de la valoracién
en aduana de las mercancias importadas a efectos de las liqui-
daciones tributarias, el Real Decreto 115/1977 de 18 de febre-
70**, por el que se aprueba el texto refundido de los impuestos
integrantes de la Renta de aduanas, la Orden Ministerial de 27
de marzo de 1979, sobre determinacién de la base imponible
de las mercancias importantes en régimen ad valorem, que de-
roga entre otras la Orden Ministerial de 24 de diciembre de 1971,
¥ la Circular n° 824 de la Direccién General de Aduanas de 21
de septiembre de 1979.

El examen de estos textos permite apreciar c6mo en el ordena-
miento juridico espafiol, ese «valor en aduana» es el «precio
normal», esto es, el estimado en un momento dado para una
venta al contado, efectuada en condiciones de libre competencia
entre un comprador y un vendedor independientes (Apéndice VII,
art. 1.1; R. D. 511/77, art. 8.1) y cémo la determinacién del mis-
mo se lleva a cabo a partir del precio pagado o por pagar, con
las rectificaciones y ajustes necesario cuando sea distinto del pre-
cio usual de competencia, esto es, del que habitualmente se prac-
tica en las transacciones comerciales en condiciones de libre
competencia (Apéndice VII, art. 5.1; Circular n° 681, art. 4.2:
R. D. 511/77, art. 10).

En esta perspectiva se dispone asimismo que no se conside-
raran efectuadas en condiciones de libre competencia, las tran-
sacciones cuyo precio se halle, por caso, influido por relaciones
comerciales, financieras o de otra clase, que pudieran existir
entre el vendedor y el comprador fuera de las creadas por la
propia venta (Apéndice VII, art. 3.1.b; Circular n.° 681, art. 3.2.2;

259. B.O.E. del 14.

260. B.O.E. del 14 y del 31 de Agosto.

261. B.O.E. del 20 de Septiembre.

262. B.O.E. del 28,

263. B.O.E. del 31 d¢ Marzo y del 13 y 26 de Mayo.
264. B.O.E. del 11 de Abril,
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R. D. 511/77, art. 8.3), asi como tampoco aquéllas a las que el
vendedor obtenga cualquier beneficio derivado de operaciones
posteriores a la importacion (0. M. de 27 de marzo de 1979,
art. 10); en estos supuestos, el precio pagado o por pagar no
constituye la base imponible, y la Administracién debera llevar
a cabo la investigacién necesaria en vista de una posible correc-
cién o ajuste del mismo al objeto de llegar al precio normal
(base imponible); asi por ejemplo, se dice en la Orden Ministe-
rial de 27 de marzo de 1979, art. 16.1, que si como consecuencia
de la utilizacién de las mercancias importadas revierten al ven-
dedor, directa o indirectamente, cantidades devengadas o a de-
vengar como valor del derecho de utilizacién de patentes, se
incluirad en el valor en Aduana la parte de los mencionados de-
rechos imputables a las mercancias que se valoran, afiadiéndose
{(art. 16.2) que el procedimiento que se haya acordado entre
las partes para fijar la cuantia del canon o royalty es indife-
rente a los efectos de valorar las mercancias que se importan,
puesto que al representar las sumas devengadas o a devengar
por el concepto de canon el valor del derecho de utilizacién de
los procedimientos deben de incluirse en el valor en Aduana de
las mercancias que se importan. En el mismo sentido se dispone
en la Circular n” 681, art, 3.224.2, en relacién con las transac-
ciones concluidas entre firmas asociadas financieramente que
«para establecer el ajuste aplicable debera calcularse la cuantia
del canon que satisfacia en el caso de no ser asociada de acuer-
do con lo que sea usual en la rama industrial de que se trate»:

El texto legal contempla asi una tecnologia incorporada a
una determinada mercancia a cuyo precio habrd normalmente
de sumarse con el fin de llegar al valer en aduana; sin embargo,
los criterios a la hora de juzgar la verosimilitud del valor asig-
nado a una determinada aportacién tecnolégica, la suma de
los canones o royaltys que la sociedad espafiola destinataria ha-
bria de pagar caso de haber adquirido la tecnologia por via de
un contrato de licencia, pudiéndose del mismo modo tomar en
consideracion la evolucion de la técnica (Circular no 681, art.
4.3.3) *, y el producto probable o efectivo de la venta en Espaiia
por parte de la sociedad receptora (Circular n.° 681, art. 4.3.3) *.

¢) El régimen especial.

Al igual que otros paises tecnoldgicamente deficitarios y lan-
zados de hecho a la via de la importacién se ha acusado en Es-

263. B.O.E. del 11 de Enero de 1972,
266. B.O.E. del 16 de Qctubre.
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paia, la necesidad de una intervencién publica en el mercado
tecnolégico reguladora de los aspectos sustantivos de las trans-
ferencias. Esta intervencién, a la que se ha dotado de base legal
con la publicacién de los ya citados Decreto 2343/73 y O. M. de
5 de dicicmbre del mismo afio, ha supuesto que, de entre los dis-
tintos planos y formas en que, como es sabido puede ejercerse
la accién fiscalizadora estatal ha seleccionado el legislador espa-
fiol el especifico de la contratacién de tecnologia sin que hasta
ahora se haya adoptado medida alguna en el sector de la pro-
piedad industrial ni se haya aprovechado la brecha abierta diez
afios antes por la ley de 20 de julio de 1963 *', sobre practicas
restrictivas de la competencia, respecto de la que los menciona-
dos Decretos y Orden constituyen en buena medida doble empleo.

Es en efecto el objeto del Decreto 2343/73, «la transferencia
de tecnologia desde el extranjero, formalizada mediante contra-
tos, convenios y acuerdos documentados» (art. 1) cualquiera que
sea su modalidad, v la intervencién de los mismos se orientara,
de acuerdo con su preambulo, «a supervisar la seleccién y adqui-
sicién de tecnologia extranjera asi como las modalidades segin
las que esta adquisicién se produce, y asimismo a fomentar una
utilizacién de esta tecnologia en condiciones que procuren mé-
ximo rendimiento para la economia nacional». De esta suerte,
se afiade, «se conseguird un conocimiento detallado por parte
de la Administracién del contenido de la tecnologia adquirida
y de las condiciones de su adquisicién, a la vez que un contenido
inequivoco, por parte del administrador, de los criterios de pre-
ferencia desde el punto de vista del interés publico, en cuanto
a las modalidades contractuales de la adquisicién».

El régimen que con este objeto y estos fines queda estable-
cido se inspira fundamentalmente, como revela el examen de su
contenido, del sistema andino subregional configurado por la De-
cisién n.” 24 del Acuerdo de Cartagena, v son por ello sus pila-
res fundamentales, el principio de autorizacion y registro de los
contratos y la tipificacién como restrictivas y odiosas de un cier-
to numero de estipulaciones cotractuales.

En la medida, sin embargo, en que hemos podido distinguir **,
en relacién con la forma en que se regulaban desde el punto
de vista de la legislacién de inversiones extranjeras, las aporta-
ciones tecnoldgicas y los pagos de esta naturaleza entre empre-
sas vinculadas, entre sistemas andinos y no andinos, puede afir-
marse que el sistema espafiol se integra de preferencia en el

267. B.O.E, del 23.
268. Vid. supra.



DE TECNOLOGIA 257

circulo formado por stos ultimos; y ello porque, de una parte,
la normativa espafiola en materia de inversiones extranjeras per-
mite, como ya se ha indicado, la capitalizacion de las contribu-
ciones tecnolégicas, a reserva del eventual ajuste que de su va-
lor puedan llevar a cabo las autoridades administrativas compe-
tentes en el Registro creado por el Decreto 2343/73, pues dis-
poniendo la Orden de 5 de diciembre que la obligacién de ins-
cribir afecta a todos los acuerdos mediante los que se adquiere
tecnologia extranjera «cualquicra que seca la naturaleza de la
contraprestacion por parte del receptor de la tecnologia, es de-
cir, tenga caricter tangible, monetario o no, o intangible en cual-
quiera de sus formas», no parece que el hecho del pago en accio-
nes pueda sustraer el acto de inversién al mencionado deber de
inscripcién registral. De otra parte, porque la vinculacién finan-
ciera entre transmiten y receptor de la tecnologia no bloquea de
forma absoluta el pago de cédnones basados en el nivel de acti-
vidad de este dltimo, sino que a los efectos de la evaluacién de
conjunto de que se habla en el articulo 3° de la O. M. de 5 de
diciembre, que de cara a la preceptiva inscripcién de los con-
tratos debe de realizar el Ministerio competente (art. 5 del D.
2343/73) sera considerada —siempre que la participacién del ce-
dente supere el 50 %— como una condicién o aspecto desfavora-
ble (art. 3.12 de la O. M. de 5 de diciembre de 1973) que no
debera por ello impedir por si sola la inscripcién *®.

Por lo demas, puede decirse que el sistema art1cu1ado parti-
cipa, en lo esencial, de las reglas comunes a la mayor parte
de los regimenes especiales de que se han dotado aquellos or-
denamientos que como ¢l nuestro han optado por una interven-
cién activa en el plano de la contrataciéon directa de la tecnolo-
gia, por lo que, sucintamente, puede quedar caracterizado en
base a las siguientes notas:

1.5 Doble vertiente de la intervencion administrativa, pues,
de una parte, y a los efectos de procurar que la adquisicién de
tecnologia extranjera se produzca en las condiciones mds benefi-
ciosas para la economia nacional, el Ministerio de Industria, por
si 0 en base al informe del Departamento que resulte competente

269 Puede resultar de interés el tener presente que en la practica, los
contratos de transmisidn de tecnologia contra entrega de acciones de la
sociedad espafiola receptora, no han representado mas del 3% del total,
mientiras que el pago de canones sobre el nivel de actividad se registra en
un 90 % de los casos en que el coniraio se concluye entre matriz extranjera
y filial espanola, Cit. por VICENT CHuLIa, F,, «Régimen juridico de la transfe-
rencia...», cif. pag. 889.
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por razén de la materia, debera de fiscalizar, en primer lugar,
el contenido de los contratos, resolviendo acerca de la precep-
tiva inscripcién que de los mismos habra de practicarse en el
Registro especial que se crea en la Direccién General de Promo-
cién Industrial y Tecnologia; y de otra parte, al objeto de veri-
ficar la regularidad y autenticidad de las transacciones, asi como
el cumplimiento de las condiciones exigidas por el ordenamiento
juridico, competera a la Direccién General de Transacciones Ex-
tranjeras del Ministerio de Comercio, autorizar los pagos y trans-
ferencias al extranjero de las divisas que aquéllos pudieran ge-
nerar (arts. 2, 3 y 6 del D.).

2°) Ambito de aplicacion del sistema: Ratione personae, el
sistema resulta operativo respecto de los contratos suscritos por
personas fisicas o jurfdicas, domiciliadas, residentes o legalmente
establecidas en Bspafia, a excepcién de la Administracién del Es-
tado (art. 2 del D.) Ratione territorii, la obligacién de registro
y consiguiente intervencién publica se extiende a los contratos
que tienen por objeto la transmisién de tecnologia de origen
extranjero, desde el extranjero, por lo que si bien el sistema
no opera respecto de las exportaciones de tecnologia *™, se verin
sin embargo afectados incluso los acuerdos de comercializacién
interna de tecnologia extranjera concluidos entre personas fisi-
cas domiciliadas, residentes o legalmente establecidas en Espaiia
(art. 3.1-2 del D, y art. 1.1 de la O. M.). De esta suerte, como
recuerda Vicent Chulia®, «sélo quedan excluidos del deber de
inscripcién los coniratos estipulados entre residentes en Espaiia
para la transmisién de la tecnologia producida en Espaiia y las
denominadas «inversiones directas de tecnologia», es decir, la
utilizacién de tecnologfa de origen extranjero por parte de em-
presas (personas fisicas o juridicas) extranjeras en sucursales es-
tablecidas en Espafia».

Ratione materiae, resultan en fin sujetos, todos los contra-
tos en virtud de los cuales se transfiera tecnologia, con indepen-
dencia de ésta constituya un clemento principal o accesorio del
contrato *?, e interesa observar que este concepto, entendido con

270, Se hallan éstas ordenadas desde ia perspectiva del control de cam-
bios por la Resolucidn de 31 de Octubre de 1974 (B.O.E. del 14 de Noviem-
bre) y por la Circular 3/74 de 31 de Octubre, ambas de la D.G.T.E. Cfr. al
respecto, ALVAREZ Pastor, D. v Ecuipazu, F., Control de cambios..., cit.
pags. 607-33.

271, VIcenT Cuuria, ¥, «Régimen juridico de la transferencia...», citf.
pag. 870.

272, Macfas MartiN, J., «Comentarios a la nueva regulacién...», cit.
pag. 205.
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gran amplitud, podra adoptar, de acuerdo con lo dispuesto en
el art. 1.° del Decreto 2343/73, la forma de una o varias de las
siguientes prestaciones: «a) cesién de derechos de utilizacion
de patentes y demas modalidades de la propiedad industrial;
b) transmisién de conocimientos no patentados, planos, cintas
magnéticas registradas con informacién digital, diagramas, espe-
cificaciones e instrucciones, y en general, cesiones de conocimien-
tos aplicables a la actividad productiva, acumulados y conserva-
dos bajo secreto y propiedad por las empresas que los controlan;
¢) servicios de ingenieria, elaboracién de estudios previos o ante-
proyectos, as{ como proyectos ejecutivos de tipo técnico, servi-
cios de montaje, construccién y operacién de plantas, entreteni-
miento y reparacioness de las mismas; d) servicios de estudios,
andlisis programacién, consulta y asesoramiento en gestién y en
administracién, en cualquiera de sus aspectos; e) servicios de
formacién y capacitacién de personal relacionado o no con las
prestaciones anteriores; f) servicios de documentacién e infor-
macién técnica o econémica; g) otras modalidades de asistencia
técnica»,

39 Condiciones, clases y efectos de la inscripcion. El siste-
ma articulado en el Decreto y Orden citados, prevé, en funcién
del cumplimiento total o parcial de un determinado condiciona-
do, tres tipos basicos de inscripcion, a los que se le atribuye una
eficacia también distinta. Est4 en primer lugar la inscripcion nor-
mal o propiamente dicha, que podra practicarse siempre que, de
una parte, el informe emitido por el Departamento ministerial
competente por razén de la materia o del tipo de tecnologfa de
que se trate no resulte desfavorable {arts. 4 y 5 in fine del D.),
y siempre que, de otra, a juicio de aquél o del de Industria, el
contrato de que se trate no incluya cldusulas restrictivas que im-
pidan perjudiquen o dificulten el desarrollo, tecnolégico del re-
ceptor limiten la libertad empresarial del mismo o representen
un abuso por parte del cedente de la tecnologfa (art. 5 del D.) **.

Junto a esta inscripcién normal, prevé el Decreto (art. 5), una

273. La O. M. de 5 de Diciembre, enumera, en concreto, y sin pretensio-
nes de exhaustividad, en su art. 3°, una serie de estipulaciones susceptibles
de constituir otros tantos aspectos o condiciones desfavorables que, en una
«valoracién conjunta de la situacién del sector y de las caracteristicas y
producto a que se dirija la tecnologfa objeto del contrato en relacidén con los
derechos v obligaciones que el mismo establezca para las partes», podria
obstaculizar la inscripcién, Cfr., para un estudio critico de tales cldusulas,
Macias MARTIN, I., «Comentarios a la nueva regulacién...», cif. pags. 210-28;
GoMEZ FonTECHA, J. J., «Las licencias de patente...», cit. pags. 1324,
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inscripeién con anotaciones, para el caso de que ninguna de ellas
implique limitacién a las posibilidades de exportacién del resi-
dente o de sus fuentes de suministro, pues en tal caso la inscrip-
cién seria absolutamente imposible en ausencia de un informe
preceptivo del Ministerio de Comercio (art. 5.2). Existe también
una inscripeidn automdtica, de los contratos de transferencia de
tecnologia que traduzcan en el plano juridico-privado los proyec-
tos de cooperacién téenica internacional, siempre que el tratado
en que este proyecto se concrete establezca con el suficiente de-
talle las condiciones espccificas de aquellos contratos privados,
con las que, naturalmnte, deberdn éstos de estar perfectamente
alineados.

En fin, cabe quizds hablar, como categoria diferenciada, de
una inscripcion semi-automdtica, operativa frente a aquellos con-
tratos de transferencia de tecnologia para la produccién o utili-
zacién de equipos para la defensa nacional, respecto de los cua-
les, los mencionados motivos de no inscripcidén, o de inscripeién
con anotaciones establecidos con caracter general pueden quedar
justificados en virtud del interés nacional (art. 5.3 del D.).

Desde la perspectiva de los efectos, pueden distinguirse tres
situaciones: inscripcién simple, inscripcién con anotaciones y
denegacién de la inscripcién. La inscripcién en el Registro, sea
simple o con anotaciones, produce con caricter general el efecto
de abrir la via hacia la segunda fase del control administrativo,
haciendo posible el pronunciamiento del Ministerio de Comer-
cio (DGTE), en cuanto a la transferibilidad al extranjero de las
divisas que el contrato pudiera general a favor del proveedor
de la tecnologia que es objeto del mismo. Quiere esto decir, que
sobre los contratos cuya inscripcién se haya denegado, en aten-
cién a cualquiera de las circunstancias descritas, o no se haya
promovido, infringiendo la obligacién prevista en los articulos 3
del Decreto y 1.° de la Orden ministerial, no recaerd mas sancién
que la que supone la imposibilidad legal de pagar y transferir al
extranjero las cantidades que hubieran podido devengarse, ha-
bida cuenta del car4cter simplemente condicionante que el hecho
de la inscripcidn tiene de cara a la autorizacién que compete al
Ministerio de Comercio (art. 6.1 del D.) y de la necesidad de ésta
para transferir aquélla al extranjero (art. 6.4 del D.) "™,

274. Estas cantidades siempre podrian pagarase, a juicio de ALVAREZ
Pastor, D, y Ecuibazu, F., Control de cambios..., cit. pag. 592, mediante su
abono en una cuenta de pesetas interiores de las reguladas por la Circular
n.° 283, o en una cuenta bloqueada de las establecidas por el Decreto 313/37,
a opcidn de la D.G.T.E.; cfr. también Lucas FerninoEZ, F., La contratacicn
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Por lo que atafie particularmente a la inscripcion con anota-
ciones, baste sefialar su incidencia respecto de las industrias
comprendidas en los sectores relacionados en los arts. 1y 2 del
Decreto 2072/1968 de 27 de julio **, las cuales podran ver condi-
cionada la autorizacién administrativa previa a su instalacién,
ampliacién o traspaso, o la concesién de beneficios aplicables
en las actuaciones de fomento y promocién de las actividades
lucrativas, al hecho de la inexistencia de aquel tipo de inscrip-
cién (art. 7 del D.).

4.°) Informacion minima. Los sujetos obligados a promover
la inscripcién (art, 1.2 de la O. M.) deberdn al tiempo de solici-
tarla facilitar al Ministerio de Industria ademds del propio con-
trato v documentos complementarios (art. 1.5 de la O.M.) una
memoria explicativa de los siguientes extremos: a) datos relati-
vos a la empresa que adquiere la tecnologia con indicacién expre-
sa de su capital social, accionistas nacionales mas importantes,
participacion extiranjera si la hubiere, localizacién de las plan-
tas y establecimientos, principales productos que fabrica, o ser-
vicios que presta, volumen de exportaciones e importaciones,
personal empleado, contratos de adquisicion de tecnologia en
vigor, contratos de cesién de tecnologia a otras empresas, planos
y programas para el desarrollo de la propia tecnologia, y papel
que jugara en el desarrollo tecnolégico de la empresa la tecno-
logia objeto del contrato cuya inscripcién se pretende, asi como
los planes para adaptarla y mejorarla; b) datos relativos a la
tecnologia v su aplicacidn, con particular mencién del contenido
tecnolégico del convenio, de los procesos y productos a los que
se va aplicar la tecnologia contratada, de las patentes (espafiolas
o vigentes en Espafia) afectadas por el contrato, de las marcas
afectadas por el mismo y paises en que estén registradas y vi-
gentes y titulares de las mismas; de la produccién estimada que
se obtendra con esa tecnologia, v del destino de la misma, de
las materias primas, componentes y equipos nacionales y de im-
portacién que exige la aplicacion de la nueva tecnologia, de las

en Espafia..., cit. pag. 800. En contra, aceptando erréonecamente la exorbitante
consecuencia que deriva del art. 5° de la Q.M. de 5 de Diciembre, BERMEJO
Zorio, I. F., «Pagos al exterior por asistencia técnica, derechos de autor v
ejecucion de obrass, Informacion Comercial Espafiola, Diciembre/1979,
pags. 147-53, espec. pag. 151, para quien el pago en pesetas interiores sélo
procede cuande, inscrito €l contrate no se haya logrado la autorizacién en
el Registro es requisito de eficacia sin Ia cual el contrato «no generard min-
guna clase de pagos, ni siguiera en pesetas interioress.
275. B.O.E. del 20 de Agosto.
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exportaciones previstas, de la inversién del nuevo proyecto y su
localizacién; c¢) datos relativos a la empresa cedente, detallando
en su caso las inversiones de la misma en el capital de empresas
espafiolas, y las empresas de otros paises a las que también haya
cedido y tenga en vigor la tecnologia que ahora cede a la em-
presa espafiola; d) datos relativos a las condiciones o aspectos
del contrato a la luz del listado, que incorpora la Orden ministe-
rial de 5 de diciembre de 1973, podrian obstaculizar la inscrip-
cién del mismo en el Registro mencionando en su caso las razo-
nes que podrion justificar su presencia en el mismo; €) un resu-
men cuantitativo y en perspectiva (5 afios) de las producciones,
ventas en Espaifia, exportaciones e importaciones afectadas por
el contrato, asi como y sobre todo, de los pagos al cedente debi-
damente desglosados (por una sola vez, por canon proporcional,
y por personal y servicios).

El régimen cuyo contenido queda basicamente descrito, ha
sido causa de numerosos problemas de interpretacién y se ha he-
cho acreedor de severas criticas que han puesto de relieve:

1.°) En cuanto a su dmbito de aplicacion por razon de la
materia, la extraordinaria amplitud del concepto «transferencia
de tecnologia» utilizado, desde el momento en que se han englo-
bado en el mismo, cuestiones que en rigor no son constitutivas
de tal transferencia, sino de asistencia técnica, e incluso presta-
ciones que no revisten ninguna de las dos condiciones, como por
ejemplo, la reparacién de maquinaria®®. Esta amplitud con que
la categoria se concibe y que se corresponde por otra parte con
la orientacion dominante tanto en el plano internacional como
en el interno®”, se compagina mal, como acertadamente ha re-
cordado Bermejo Zofio con el procedimiento lento y complejo
que el propio Decreto establece y ello explica el reciente desa-
rrollo de una practica administrativa todavia no consolidada,
que interpretando aquel restrictivamenie, ha tendido a librar de
la inscripcién en el Registro a todos aquellos contratos por los

276. ALvarez, Pastor, D. y Ecuinazu, F., Control de cambios..., cit. pags.
574-5; TeNEssa, A. P, «La transferencia de...», cit. pig. 424: FernANDEZ No-
VoA, C., «La inclusién de los derechos...» cif. pags. 149-50; Macfas MARTIN, T.,
«Comentarios a la nueva regulacién...», cit. pig. 207, nota 28; Marrin Ma-
TEO, R., «El control de las transferencias...», cit., pag. 114.

227. Cfr. en este sentido los {rabajos en orden a la formacién de un Co-
digo internacional de conducta y lo dispuesto en las leyes especiales de Ar-
gentina, México, Venezuela, Portugal v Brasil, supra. Parte II, Secciones
10y 3.
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que no se transfiere tecnologia en sentido propio, los cuales, se
autorizan directamente por el Ministerio de Comercio previo in-
forme del de Industria®®,

De otra parte ha planteado también dudas, en cuanto a su
sujecién, la ausencia de una referencia expresa y formal a los
contratos gratuitos y a aquellos que no generan pagos al exterior,
debiendo pensarse a nuestro juicio que, siendo uno de los obje-
tivos perseguidos por el sistema el conocimiento por parte de la
Administracion espaiiola del contenido y condiciones de adquisi-
cién de la tecnologia, entran éstos en la érbita de aquél*”, aun-
que como se ve, la eficacia del régimen queda, desde la pers-
pectiva de las sanciones, practicamente anulada respecto de tales
contratos *°,

2°) En cuanto a su dmbito de aplicacion por razén del terri-
torio, la defectuosa forma en que se ha extendido el sisiema a
los los contratos de comercializacién interna de tecnologia de
origen extranjero, que, en teorfa conduce a tener que registrar
sin limite alguno aun cuando no haya sido esa la intencién, las
transacciones que sucesivamente puedan hacerse entre residentes
de una tecnologia que en su dia fue importada en el pais, o in-
cluso de unos servicios prestados por técnicos nacionales forma-
dos en el extranjero®.

3°) Ewn cuanto a las personas obligadas a promover la ins-
cripcion, el silencio del legislador acerca de la posibilidad de que
sea el propio transmitente el que lo lleve a efecto en aquellos
casos en que el receptor se demore en el cumplimiento de esta
obligacién —que le viene impuesta por el art. 12 de la O.M. de
5 de diciembre de 1973— ya que en otro caso y <habida cuenta
de los efectos que se vinculan a la inscripcién se dejaria en

278. BerMEelO ZOFI0, J. F., «Pagos al exterior...», cit. pags. 151-2.

279. También en este sentido, las leyes especiales de Argentina y Vene-
zuela, supra. Parte II, Seccién 3.7,

280. Macias MartiN, J., «Comentarios a la nueva regulacién...», cit. pags.
205-6, notas 25 y 27. En contra, Lucas FernANDEzZ, F., La contratacidn en Es-
pafid..., cit. pag. 776; VICENT CHULIA, F., «Régimen juridico de la transferen-
cia...», cif. pag. 866; Muro pE LA VEGa, M., «La regulacién de la transferen-
cia...», cif. pag. 232,

281. ALvarpz Pastor, D. v Ecuipazvu, F., Control de cambios..., cit. pag.
877. Este riesgo se salva sin embargo satisfactoriamente ¢n ¢l anteproyecto
de Cédigo presentado por el Grupo de los 77, art. 2.2, al exigir en unc de los
residentes la condicién de filial o sucursal de empresa extranjera, o de in-
termediario. Vid. supra. Parte 11, Seccién 1.* 2.A.
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manos de la entidad receptora el poder demorar indefinidamente
la ejecucidén del contrato absteniéndose de solicitar aquella» *2.

4°) En cuanto a las condiciones de que se hace depender la
inscripcidn, y en particular, la inexistencia de cldusulas restricti-
vas, el hecho de que de una parte, la O.M. de 5 de diciembre
resulte en este sentido mucho méas restrictiva que el Decreto
2343/73 que desarrolla, introduciendo aspectos no contemplados
por éste; y el que, de otra, dé lugar a una cierta situacién de inse-
guridad en los administrados, fruto del amplio margen que para
la interpretacién y apreciacién de las citadas clausulas se con-
fiere a los distintos departamentos ministeriales implicados, que
van a poder resolver de hecho, de forma absclutamente discre-
cional *,

5. En cuanto a los efectos de la inscripcion en el Registro,
las dudas que plantea su entronque con la autorizacién que para
la transferencia de divisas ha de otorgar la DGTE, pues, una de
dos: o se entiende que hallandose la transferencia de teconologia
efectivamente liberada, una vez comprobada la autenticidad de
la operacién no podra la DGTE oponerse a la transferencia de
lo devengado por razones distintas de la infraccién de normas
cambiarias, o se entiende por el contrario que la transferencia
de tecnologia ha quedado desliberalizada por el Decreto 2343/43
(lo que parece bastante verosimil si se tiene en cuenta que la
transferibilidad de los pagos depende en suma de una inscripcién
discrecional en el Registro sobre la pueden incidir consideracio-
nes de politica econémica) en cuyo caso, y al margen de la posi-
ble infraccién del Cédigo de la OCDE que esta circunstancia im-
plicaria ®*, es claro que la autorizacién de la DGTE serd la tinica

282. Macfas Marrin, J., «Comentarios a la nucva regulacion...», cit.
pdg. 228; VICENT CnuLla, F., «Régimen juridico de la transferencia...», cif,
péag. 872.

283, Arvarez Pasrom, D. y Ecuipazu, F., Comutrol de cambios..., cit. pag.
580-85; Marrin MaTmo, R., «El control de las transferencias...», cit. pag. 117,
para quien «en las autorizaciones aqui analizadas, no sélo las circunstan-
cias de hecho se prestan exiremadamente a una ampliacion de los poderes
decisorios de la Administracién, sino que las propias pautas juridicas apa-
recen delineadas con trazos sumamente vagos, dando cntrada a criterios
imprecisos que suponen para la Administracién el cjercicio de potestades
practicamente excntas lo que encaja mal con el automatismo reglado de
la autorizacién clasica». Por el contrario sefala Macias Marrin, J., «Co-
mentarios a la nueva regulacidn...», cit. pag. 277, que «este cardcter extre-
madamente discrecional de la intervencién administrativa (...) constituye
clertamente el método mas adecuade de actuacidns.

284. GoOMmez FontecHa, J. J., «Las licencias de patente...», cif. pags. 127-31;
Macfas Martin, J, «Comentarios a Ia nueva regulacién...», ¢it. pag. 233,
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y auténtica autorizacién, con lo que se privaria al hecho de la
inscripciéon de toda virtualidad en sentido positivo, esto es, del
poder de determinar la autorizacion de la DGTE **.

6°) En cuanto a los efectos de la no inscripcidn, las dudas
que frente a lo dispuesto por el Decerto 2343/73, ha suscitado
el articulo 5° de la OM. de 5 de diciembre, que en base al
articulo 3.° de aquél (?) supedita la eficacia de los acuerdos al
requisito de la inscripcién en el Registro. Y es que, en efecto,
mientras el Decreto parece atribuir a la no inscripcidén una efica-
cia meramente negativa en el sentido de que ésta no dara sino
lugar al cierre de la via de acceso a la DGTE y en consecuencia
a la posibilidad de transferir al exterior las correspondientes di-
visas, sin que por ¢llo se vea en modo alguno afectada la validez
de la operacion, el articulo 5 de la mencionada Orden parece con-
dicionar a la inscripcién la eficacia de los contratos, y no sola-
mente en un sentido puramente administrativo, referido a la
transferibilidad de las divisas, sino elevando aquél a la categoria
de requisito especial y esencial para la validez del contrato *,
con lo que los limites de la delegacién contenida en el articulo 12
del Decreto se habrian visto claramente desbordados .

De otra parte, aceptando como buena la interpretacién que se
deduce del texto del Decreto aisladamente considerado, no puede
menos de ponerse de manifiesto su escasa virtualidad respecto de
los contratos que no dan lugar a transferencias al exterior, lo que
sucede tanto cuando el contrato tiene cardcter gratuito como
cuando se frata de un contrato sobre tecnologia extranjera cele-
brado entre residentes; en el primer caso porque no se genera
obligacién alguna de pago, vy en el segundo porque éste, teniendo

lugar en pesetas, podrd realizarse en todo caso, con o sin ins-

cripeién ™,

285. ALVAREZ Pastor, D. v Ecuipazu, F., Control de cambios..., ¢it. pags.
588-92,

286. BErMEIJ0 ZoF1o, J. F., «Pagos al exterior...», cit. pag. 151.

287. Cfr. sobre el particular, Macfas MarTiN, M., «Comentarios a la nue-
na regulacion...», cit. pags. 233-5; Tennissa, A, P, «La transferencia de...», cif.
pags. 425; Vicent CauLia, F., «Régimen juridico de la transferencia...», cit.
pags., §72-5 y 881; MarTiN MaTEO, R., «EI control de las transferencias...», ¢if.
pag. 116; Lucas Fermanoer, F., La contratacion en Espafia..., cif. pags.
798-9; MURO DE LA VEGa, M., «La regulacién de las transferencias...», cit. pag.
234; BErcovITZ, A., Problemdtica actual vy reforma del derecho de patentes
espaiiol, Madrid 1978, pag. 61.

288. ALvAREz Pastor, D. v Ecumnazy, F., Control de cambios..., cit. pags.
587-8; Macfas Martin, J., «Comentarios a la nueva regulacidn...», cif.
pag. 233.
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7°) En cuanto a la retroactividad del sistema, lo poco ade-
cuado de la misma y su discutible legalidad **.

B) Valoracidn de conjunto.

Una valoracién global del sistema espafiol de transferencia
internacional de teconologia pone en primer lugar de manifiesto
su fundamental orientacién hacia férmulas de control de los me-
canismos de transferencia de naturaleza contractual, con lo que
queda al descubierto la ausencia casi total de una reglamentacién
suficiente y adecuada de las inversiones tecnoldgicas a las que
se dedica una somera referencia en las leyes especiales vigentes
en materia de inversiones extranjeras. Esta circunstancia cons-
tituye un primer aspecto negativo.

En segundo lugar ha de sefialarse la similitud indiscutible
que este sistema presenta con los regimenes adoptados en ciertos
paises andinos, constituyendo, como ellos, en ultimo término, el
reflejo en el plano nacional de los principios formulados en un
nivel superior, de 4mbito regional, y seftaladamente en la Decisién
n.° 24 de la Junta del Acuerdo de Cartagena. Es esta una segunda
circunstancia que sorprende y reclama a la vez una cierta refle-
xion; y ello porque con el Decreto 2343/73 v la Orden de 5 de
diciembre, que configuran como es sabido basicamente el siste-
ma, el legislador espafiol parece haber apostado por los plan-
teamientos que en este sector de problemas han venido defen-
diendo y aplicando una serie de paises subdesarrollados y en vias
de desarrollo aglutinados en el conocido Grupo de los 77, del
que cabalmente no cabe ya afirmar que nuestro pais forme parte.

Espafia, miembro de la OCDE, ha venido efectivamente ocu-
pando el Iugar que le corresponde en el seno del Grupo B de
paises industrializados, de economia de mercado, cuyas concep-
ciones ha compartido por lo general y con quienes en definitiva
se ha alineado cada vez que el ya tradicional y comprensible en-
frentamiento entre aquéllas y las sustentadas por los 77 ha teni-
do lugar; en este sentido resulta por ejemplo reveladora la abs-
tencién de nuestro pais en la votacién de la Resolucién n.° 3281,
de la Asamblea General, por la que se adopté la Carta de Dere-
chos y Deberes Econémicos de los Estados **,

289. MAaRTIN MatEo, R, «El control de las transferencias...», cit. pag. 118;
Vicent Cnuria, F., «Régimen juridico de la transferencia...», ¢it, pag. 885;
ALvAREZ PasTOR, D. y EGuipazu, F., Control de cambios..., cit. pag. 59,

290. En el turno de explicaciones de voto, Espafia justificé su absten-
¢idn, er base al hecho de que el texto propuesto a Ia Asamblea General por
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Cabe por ello afirmar que la adopcién de un régimen especi-
fico de corte latinoamericano ha supuesto, por emplear una ex-
presién en voga, la ruptura de la disciplina de Grupo. Cierta-
mente podria pensarse, en apoyo o como justificacién de este
hecho, que Espafia, no obstante su clasificacién como pais B,
se halla poco avanzada desde un punto de vista tecnolégico, mos-
trando ademas una acusada tendencia al consumo (mds que a la
creacién) de tecnologia importada, y que esta situacién, hasta
cierto punto atipica en el Grupo B reclamaba una ordenacitén
del mercado tecnolégico espafiol superadora de los distintes
obstaculos e inconvenientes que plantea la adquisicién derivativa
de tecnologia, que sélo podia lograrse merced a una regulacién
también atipica del estilo andino.

Ahora bien, si esto es asi, si la citada ruptura ha respondido
efectivamente a este planteamiento *', no podemos sino concluir.
que Ia normativa producto de la misma se presta a una severa
critica; y ello porque peca gravemente por defecto desde el mo-
mento en que como recuerda Bercovitz *®, «no se enfrenta con la
extensa problematica a que la transferencia de tecnologia da
lugar, sino que su objeto es mas concreto, pues se reduce en defi-
nitiva a tratar de evitar que los contratos de transferencia de
tecnologia incluyan cldusulas o se realicen en condiciones abusi-
vas a favor del cedente de la tecnologia».

Esta preocupacién casi exclusiva, si no obsesiva, de poner
coto a las practicas restrictivas que puedan derivarse de los con-
tratos de transferencia se desprende tanto de los términos en los
que el sistema se halla formulado como de la actuacién de los
funcionarios encargados de su aplicacién, y priva en su ma al
régimen espafiol de gran parte de su virtualidad en orden a pro-
mover el desarrollo tecnolégico del pafs y reducir progresiva-
mente su dependencia del exterior; y es que no puede aquél ni
ésta conseguirse si ¢l sistema que se ha articulado no se ve com-
pletado, en la linea de la normativa en la que ha pretendido ins-
pirarse con la adopcién, de una parte, de medidas de orden in-
ternacional, ordenadas a reforzar nuestra capacidad tecnoldgica,

el Grupo de los 77 modificaba el equilibrio que se habia buscado en el seno
del Grupo de trabajo. Cfr. United Nations. Yearbook, 1974, pag. 393,

291, Cfr. en este sentido PriMo, C., «Un cédigo internacional de con-
ducta para la transferencia de tecnologia», Economia Industrial, n 142/1975,
péags. 45-54, espec. 467, donde afirma que el hecho de que nuestro pais ocupe
una posicién intermedia entre las tendencias extremistas de los muy desa-
rrollados y los muy en desarrollo, le obliga a exponer y mantener una po-
sicion singular.

292, BercoviTZ, A, «<La transmision...», cif. pag. 99.
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y acometiendo de otra, una reforma en profundidad de nuestro
vetusto Estatuto de la propiedad industrial.

La necesidad de proceder en el mas breve plazo a una revisién
de las estructuras vigentes en estas dos direcciones ha venido
siendo puesta de manifiesto, en los dltimos afios, por un amplio
sector doctrinal *, que ha reclamado la urgente formulacién de
un plan general de desarrollo cientifico y tecnolégico a escala
nacional. Este Plan, habria de contemplar como minimo:

a) Una mayor asignacién de recursos a la realizacién y pro-
mocién de actividades de investigaciéon y desarrollo .

b) La fijacién de unos objetivos de acuerdo con un cierto
horizonte temporal, asi como el establecimiento de un orden de
prioridades entre los mismos.

¢} La remodelacién del actual marco institucional, al objeto
de superar las innecesarias duplicidades funcionales y asegurar
una adecuada coordinacién entre los organismos que lo confi-
guran *,

293. Pueden consultarse, entre otros, los siguientes trabajos: MaRTIN
Gonzirrz, C. y RopriGUEz RomeRro, L., «Analisis comparado de la intervencién
del sector piblico en Espaifia en los procesos de generacion y difusion de
tecnologia», Informacidn Comercial Espaiiola, n® 552/1979, pags. 19-33:
BercoviTz, A, «La transmisién de tecnologia...», cit. pag. 101; Triana, E.,
cQué es la dependencia...?, cit. pags. 65-73; BrrcovIIz, A., Problemdtica ac-
tual..., cit. pag. 107.

294. Obsérvese que al dfa de hoy ¢l gasto en I-D permanece estacionado
en torno al 0,3 % del PNB, habiéndose sefialado como objetive razonable el
elevarlo hasta el 1 %. Cfr, NUENO INIESTA, P., «Produccién de tecnologia en
Espafa», Economia Industrial, ne 188/1979, pags. 59-65; también para una
estimacién de los gastos en ¢l periodo 1980-83, GiL Perarz, J., «Informacion
de base para una politica de financiacién de la I-D en Espafia», Econontia
Industrial, nr 188/1979, pags. 30-43,

295. A los organismos ya existentes (Consejo Superior de Investigacio-
nes Cientificas, Comisién Delegada del Gobierno de Politica Cientifica, Co-
mbisién Asesora de Investigacién Cicntifica y Técnica) ha venido a su-
marse recientemenic ¢l Centro para el Desarroilo Tecnoldgico e Industrial
(CEDETI), creado por Real Decreto 2341/77 de 5 de Agosto (BOE del 12 de
Septiembre) en dependencia de la Direccién General de Promocién Indus-
trial y Tecnologia, del Ministerio de Industria y Encrgia, con el fin de im-
pulsar y promover ¢l desarrollo tecnoldgico de la produccién industrial es-
pafiola en el dmbito del programa previsto en el Real Decreto Ley 38/77 de
13 de Junio por el que se autorizaba al Ministerio de Hacienda a firmar con
el BIRD un convenio de crédito (BOE del 24 de Septiembre de 1977} con
destino al desarrollo tecnolégico de la industria espaiicla, Cfr. en particular
acerca de la actividad del CEDETI, Luengo, J., «Nuevas estrategias para el
desarrollo tecnoldgico en Espaba», Economia Industrial, n° 18871979,
pags. 6-19.
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La reorganizacién que se propugna, deberia comportar en par-
ticular *, la atribucién al Registro de la Propiedad industrial **,
de competencias efectivas en el campo de la transferencia de la
tecnologia, v sefaladamente, las relativas a la autorizacion y con-
trol de los contatos, cuyo ejercicio, como se recordara, se halla
hoy encomendado, por virtud de los citados Decreto y Orden de
1973, a la Direccién General de Promocién Industrial y Tecnolo-
gia (Registro de contratos de transferencia de tecnologia); y ello
no sélo al objeto de lograr un mejor aprovechamicnto de los
recursos ya existentes, sino también porque los medios de que
dispone el Registro de la Propiedad Industrial, resultan indispen-
sables para el ejercicio de la funcién atribuida al nuevo Registro
de contratos de transferencia de tecnologia.

d) La adopcién de medidas de apoyo mas eficaces a la inves-
tigacién empresarial **.

296. BERCOVITZ, A., «La transmisién de tecnologia...», cit. pag. 101, y Pro-
blemdtica actual y réforma..., cit. pag. 155.

297. FEl Registro citado fue convertido en organismo auténomo paor Ley
de 2 de Mayo de 1975 (BOE del 15), 1a cual le considera {art. 2) como ins-
trumentc de la politica tecnolégica.

298. Estas medidas de indcle financicra se califican, segin han recor-
dado Ovarzisar DeLGano, M. y Pavon Morotg, J., «Fomento de la innovacion
en los paises desarrollados a través de medidas de cardcter financiero»,
Economia Industrial, n° 188/1979, pags. 79-88, de directas, cuando «consisten
en la aportacién de recursos financieros para el desarrollo de un proyecto o
programa de innovacién», mientras que seran indirectas, cuando «si bien
tienen una repercusién de indole financiera, no suponen una aportacién real
de fondos», como seria por ejemplo 1a concesién de beneficios fiscales a la
inversién en I-D, y mas en concreto, la consideracién, por caso, de la in-
versién realizada como gasto fiscalmente deducible, o la autorizacién para
amortizar ésta de forma acelerada. Por lo que respecta al sistema fiscal es.
pafiol, debe sefialarse que no ha sido sino en fechas muy proximas que los
citados mecanismos incentivadores han encontrado un cierio eco, de suerte
que puede decirse que tradicionalmente, nos hemos venido situando en el
plano de las medidas de apoyo directas, encarnadas por lo demds, en las
exiguas ayudas econdmicas detraidas del Fondo Nacional para la Investi-
gacién Cientifica y Técnica, que gestiona la conocida Comisién Asesora, y
canalizadas a través de Jos Planes concertados y de las Asociaciones de in-
vestigacién. Cfr. sobre el particular, MarTin Gonziiez, C. v RopRIGUEZ Ro-
MERD, L., «Andlisis comparado...», cit. pags. 279, En el marco de la reforma
que desde hace un par de afios viene experimentando el sistema fiscal es-
pafiol, ha de destacarse que por fin se han tenido en cuenta las inversiones
efectuadas por las empresas en programas de I-D, disponiéndose a este res-
pecto en el art. 264.° de 1a Ley 61/1978 de 27 de Diciembre, del Impuesto de
sociedades (BOE del 30), que podra deducirse de la cuota liquida del im-
puesto, el 10 % «de las cantidades destinadas a Hevar a cabo programas de
investigacion o desarrolloc de nuevos productos o procedimientos indus-
triales y siempre que se contabilicen como tales inversiones. También en
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e) La revalorizacién y desarrollo de la actividad asesora, que
no solo controladora de la Administracién, en el conocimiento y
seleccién de la tecnologia disponible en el mercado internacional.

f) La correccién y actualizacién por la vigente legislacién de
patentes *®*, en la perspectiva de la funcién social que a éstas se
le atribuye modernamente y hasta el limite que imponga el res-
peto de los convenios internacionales suscritos o a suscribir, par-
ticularmente en la perspectiva europeo-comunitaria **,

este sentido, se dispone en el Real Decreto 3061/1979 de 29 de Diciembre
(BOE del 30 de Enero de 1980), que las cantidades invertidas en I-D, podran
ser amortizadas en concepto de propicdad industrial (arts. 2-5° v 36.,
reiterandose de otra parte, la posibilidad de practicar sobre la cuota la
deduccion citada, con independencia de que la inversién haya sido realizada
directamente por el sujeto pasive o contratada por éste con terceros
(arts. 41-1, c,, y 45).

299. Como es sabido, el movimiento para la reforma de nuestro Derecho
de patentes, que descansa fundamentalmente en el Estatuto de la Pro-
piedad Industrial de 26 de Junio de 1929 (Gaceta del 30) se inicia en los
afos 1959/60 v de forma casi simultdnea, en el seno de la Seccién de
Justicia del Instituto de Estudios Politicos, y en el Ministerio de Industria,
donde se crea una Comisi6én asesora con este objeto. Frute de los trabajos
desarrollados en ambos organismos fueron dos anieprovectos de ley de pa-
tentes, de 1966, ¢l primero (publicado bajo el titulo de Reforma del Derecho
de patenies espaiiol, Madrid 1976), y de 1967 el segundo (no publicado), nin-
guno de los cuales Hegd a convertirse en ley, como consecuencia de la fuerte
oposicién de los medios empresariales afectados (negativamente) por la
regulacién que en ambos proyectos se llevaba a cabo de las invenciones
quimico-farmacéuticas.

300. No hay que olvidarse que Espafia es miembro del CUP y tiene ra-
tificada el Acta de Estocolmo de 1967, desde 1971 (BOE del 1 de Febrera)
¥ que fal circunstancia ha de incidir indudablemente en la reforma, limi-
tando el alcance de fa misma. Esta incidencia no debera sin embargo im-
pedir la realizacién de todo progreso, y en este sentido han de valorarse po-
sitivamente los anteproyectos citados (AIEP y ACO) desde el momento en
que ain sin agotar todas las posibilidades (asi por ejemplo, en relacién
con la vida de la patente, que se mantiene en los 20 afios —art. 35 del
ATEP—, o con su contenido, que sigue comprendiendo el derecho de im-
portacion exclusiva —art. 28 del AIEP—, o con las sanciones, licencias obli-
gatorias, por falta de explotacién, al no obligar al titular a la comunicacion,
en su caso del know-how, ni precisar restrictivamente la nocién de excusas
legitimas —art. 37 del ACO—, se orientan satisfactoriamente en la direccién
sefialada, al regular por ejemplo, los contratos de licencia de patente,
prohibiendo las cldusulas abusivas y sujetandolos a control (arts. 65 del
AIEP y 182 del ACO); al consagrar con caricter general la obligacién de
explotar Ia patente (art. 135 del ACO) imponiendo a su titular la carga
de probar la puesta en explotacién (art. 138 del ACO): al sustituir la nocién
de excusas legitimas, por la fuerza mayor (art. 69-2.° del AIEP); o al no con-
siderar como actos de explotacién a los efectos de la concesién de licencias
obligatorias, Ias importaciones del objeto de la patente (art. 70 del AIEP).
Cfr. en general sobre esta cuestién, Bercovitz, A., Problemdtica actual ¥
reforma..., cit, pags. 1007, 14989 y las referencias que alli se citan.
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Frente a las precedentes consideraciones pudiera acaso argu-
mentarse que con el sistema que los mencionados Decreto y
Orden de 1973 configuran, no se ha perseguido sino combatir las
practicas restrictivas derivadas de los contratos de importacién
de tecnologia; semejante explicacién no habra sin embargo de
impedir que resulte aquél menos criticable, pues si en efecto
tal hubiera sido el objeto habriamos no sélo de deplorar que la
ya casi legendaria falta de coordinacién entre nuestros departa-
mentos ministeriales, nos hubiera llevado a alejarnos de nuestro
Grupo donde como es sabido, este tipo de practicas se combaten
en base al lamado derecho antimonopolio (Cfr., sino que habria-
mos de dudar asimismo de la oportunidad de aquellos textos
legales con cuya publicacién se habria pecadc por exceso desde
el momento en que ésta se habria efectuado de espaldas a la Ley
sobre represién de pricticas restrictivas de la competencia de 20
de julio de 1963 ",

Y es que la Ley del 63 se halla redactada en unos términos
suficientemente amplios como para comprender ** y aun superar
las prohibiciones contenidas en el articulo 3 de la Orden Minis-
terial de 5 de diciembre, lo que sin duda es una suerte para el
Decreto que desarrolla, no sélo porque en otro caso habriamos
de preguntarnos por la legalidad de éste ®®, sino también porque
permite una represién mas eficaz que alcanza incluso a las practi-

’

cas que no tengan un origen contractual **, tnico que el Decreto

contempla *®.

301. B.O.E. del 23.

302. Cfr. en particular los arts. 1 y 3.

303, Vicent CyuLia, F., «Régimen juridico de la tramsferencia...», cit,
pags. 877-8.

304, La ley de practicas restrictivas prohibe en efecto, ademds de las
practicas surgidas de convenios, las decisiones ¢ conductas consciente-
mente paralelas que tengan por objete o produzcan el efecto de impedir
falsear o limitar la competencia en tode o en parte del mercado nacional
(art. 1-1.°), asf como también, la explotacién de posiciones de dominio en la
totalidad o en parte del mercado de manera injustificadamente lesiva para
la economia nacional, los intereses de los consumidores o la actuacién de
los restantes competidores (art. 2-1.°).

305. En este setide deplora Macfas Martin, J., «Comentarios z la
nueva regulacién...s, cit. pags. 240-1, €l reducido dmbito de aplicacién de las
medidas de control administrativo adoptadas, propugnando una rigurosa
aplicacién de la ley de practicas restrictivas. Del mismo modo recuerda
BercoviTZ, A. «La fransmisién de tecnologia...», cit. pag. 103, cémo la pu-
blicacidén del Decreto y Orden del 73 ha supuesto la introduccién de «nuevas
normas ¢n nuestro ordenamiento, sin haber intentado aplicar las ya vi-
gentes ,con lo cual resultan aplicables a un mismo supuesto, disposiciones
legales distintas pero dictadas con el mismo fin».
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