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Resumen

El presente articulo analiza la dominacion tecnoldgica, a partir del esbozo de una nueva teoria
sobre el comercio internacional, segtin la cual el desarrollo de la actividad mercantil internacional
transcurre por diferentes etapas, desde la exportacién de materias primas o commodities hasta
la fase de la interferencia politica. Una de estas es la de la dominacién tecnoldgica, segin la
cual los paises de mayor presencia en el mercado mundial buscan tener supremacia sobre los
mercados a través del control de la propiedad intelectual y la tecnologia a fin de consolidar su
presencia internacional y gravitacion en el comercio de servicios y la inversién extranjera directa.
PALABRAS CLAVES: Teoria Evolutiva, Dominacién Tecnoldgica, Propiedad Intelectual.

Technological Dominance: A Latinoamerican Vision

Abstract

This article analyses the technological dominance based on the outline of a new
theory on international trade, according to which the development of international
trade goes through various stages, from the export of commodities to the stage of
political interference. On of such stages is technological dominance, according to
which the countries with the largest shares in the world market seek supremacy in the
markets by controlling intellectual property and technology in order to consolidate its
international presence and influence in the trade of services and direct foreign investment.
KEYWORDS: Evolutionary Theory, Technological Dominance, Intellectual Property.
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INTRODUCCION

El estupendo y explosivo desarrollo de las telecomunicaciones y las
innovaciones en el transporte, han esbozado una nueva etapa en el comercio
internacional, como ocurrié antes con el descubrimiento del petréleo v,
previamente, con el carb6n mineral yla mdquina de vapor. Ahora el intercambio
comercial no solo se ha hecho mas rapido sino que incorpora nuevos elementos
como los flujos financieros, las corrientes de inversion, los medios tecnolégicos
y la propiedad intelectual. Estas nuevas manifestaciones han impactado en casi
todas las regiones del mundo y han acuiiado la frase de la globalizacién o la
mundializacién como un fenémeno reciente, ineludible y determinante.

Sin embargo, ese propdsito generalizador y omnipresente no es
novedoso. El intento de dominar el mundo y abarcarlo culturalmente es un
viejo proposito desde que los pueblos y los Estados abrieron nuevas rutas,
descubriendo nuevos espacios y conquistando otras realidades. Los viajes de
Marco Polo, fueron talvez uno de los pocos ejemplos de pacifico intercambio;
en tanto que las acciones de los imperios romano, primero, y, posteriormente,
del espaiiol, portugués, inglés y otros reinos europeos perseguian dominar
nuevas heredades y establecer exclusivas relaciones comerciales, econdémicas y
referentes culturales. Lo original de esta nueva globalizacién o mundializacién
es su aspecto econdémico que conlleva una serie de exigencias y presiones
por el lado de los paises industrializados, expresadas por un creciente
proteccionismo y barreras para-arancelarias, que afectan directamente a
los paises latinoamericanos, asi como por el afin de controlar las diferentes
expresiones tecnoldgicas que son el soporte o dan viabilidad a la exportacién
de servicios y determinan la inversidn extranjera.

Lo mas preocupante es que estos cambios se estdn haciendo a partir
de concepciones y criterios aun no definidos ni por el Derecho, ni por la
Economia Internacional, ya que aspectos como subvenciones, inversién
extranjera directa, exportacién de servicios, productos no tradicionales,
dumping, biotecnologia, propiedad intelectual, costumbre internacional,
entre otros muchos mads, se han elevado a la condiciéon de categorias del
comercio internacional sin que exista un concepto preciso de cada uno de
ellos. Lo cual es una ventaja para las naciones industrializadas, en desmedro
de los paises en desarrollo que no poseen condiciones para articular o
cuestionar tales nuevos modelos, ya que cuando algo es indefinido quien lo
perfila o concretiza es aquel que tiene mayor poder.
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Dentro de esta idea general es que esbozamos la teoria evolutiva del
comercio internacional que intenta explicar la realidad compleja del mercado
internacional concibiéndolo como un proceso en el cual el intercambio de
bienes y servicios, la inversion, la tecnologia y los flujos financieros, crean
formas culturales y juridicas concretas o alteran las existentes. De la misma
manera, como dicho poder comercial y las inversiones impactan en los paises
receptores. Para tal efecto partimos de la afirmacion de que existe un proceso
evolutivo del comercio internacional que se inicia con las exportaciones de
materias primas hastallegar alainterferencia politica, atravesando previamente
diferentes etapas que van escalando los paises en su propédsito de dominar y
conquistar nuevos mercados.

Esta teoria evolutiva del comercio internacional’ explica cémo
evoluciona el comercio internacional y de qué manera actdan los paises, las
empresas y las diferentes otras organizaciones en la dindmica del comercio
mundial, transitando por diferentes fases como es la dominacién tecnoldgica.

Hemos dividido el proceso evolutivo del comercio internacional
en siete etapas partiendo desde la exportaciéon de materias primas o
commodities, pasando luego hacia la exportacion de manufacturas, luego a
la exportacion de servicios, la fase de la inversidn extranjera directa, hasta
llegar a la dominacién tecnoldgica que busca consolidar las dos fases previas
como una forma de fijacion de sus objetivos comerciales y el control de los
mercados. A partir de esta quinta etapa del control tecnolégico es que se
esbozan los lineamientos de las dos siguientes fases superiores como son la
penetracion cultural y finalmente la interferencia politica.

Si bien la teorfa plantea una interpretaciéon de la realidad del
comercio mundial tiene un acento latinoamericano mostrando su validez
aun dentro de un escenario que se ha pretendido entender como homogéneo
y en el cual podria viabilizarse, mds rapidamente la integracion; pero que,
sin embargo, por factores exégenos y endégenos ello aun no ha sido posible.
En efecto, son los propios paises latinoamericanos los que a pesar de sus
raices comunes transitan - a veces con soberbia - por estas distintas fases del
comercio mundial confirmando el supuesto de la teoria.

La intencién vy el espiritu que ha animado este largo interregno de
la creacién intelectual desde que por primera vez en 1998 delineamos el
esbozo liminar de la teoria en la Revista Politica Internacional (Lima), es la
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de interpretar la nueva realidad del comercio internacional y la forma cémo
los nuevos actores impactan en la cultura y el derecho creando escenarios de
posibles conflictos.

Las asimetrias impuestas por el poder politico y la posesion
privilegiada del conocimiento tecnoldgico han alterado un mundo de
convivencia pacifico desconociendo el rincén de la propia alma y de la
dignidad. La mundializacién o la modernidad cosmopolita no han logrado
postergar la cultura y el sentimiento nacional, incluso en algunos casos la
ha fortalecido, a veces empujiandola a un desborde perjudicial y condenable.
La plena comprensién de que el comercio evoluciona constantemente hacia
niveles de mayor dominio posibilitard tener una idea mas completa del
ambito real del intercambio internacional, que no es ni libre ni pacifico.

1. DOMINIO TECNOLOGICO

La antepenultima etapa de la teoria evolutiva del comercio
internacional es la referente al dominio de la tecnologia en todas sus
manifestaciones sean éstas las que se refieren a la propiedad intelectual, como
aquellas propiamente del conocimiento cientifico o aplicacion industrial de las
ciencias, principalmente las telecomunicaciones y el control de los medios de
la red internacional de la informacidn. Pero, adicionalmente, la constituye el
dominio universal de la tecnologia genética, la nanotecnologia y la robdtica
que posibilitan a sus detentadores el control no sélo de la industria sino,
sorprendentemente, de la civilizacién.

El dominio tecnolégico permite mejorar el aparato industrial
introduciendo nuevos procedimientos para la fabricacién de manufacturas,
resguardando marcas, nombres y denominaciones de origen; pero,
ademads, posibilita consolidar y propiciar la exportacién de servicios y la
inversidn extranjera directa (IED) a través de tres dmbitos: reduce costos
en tiempo y recursos en cuanto a la comercializacidn de bienes y servicios
ya que disminuye los costos financieros y permite que las operaciones se
multipliquen. Un segundo ambito, la teleinformatica, acerca los centros de
produccidén a los mercados de consumo permitiendo que se establezca un
control en tiempo real de toda la cadena de comercializacién. Finalmente,
el dominio de la red internacional de la teleinformacién puede crear nuevos
referentes culturales o manipular la informacién y crear falsos mitos o
referentes ideoldgicos.



3 8 I La Dominacion Tecnoldgica: Una Vision Latinoamericana. Sierralta R., A./pp. 34-62

La exportacion de servicios requiere de un importante contenido
tecnoldgico que posibilite a los operadores seguir actuando en mayor escala
en los mercados. Asi, la logistica de distribucién fisica demanda de servicios
tecnoldgicos y del soporte de la teleinformacidn, tanto en la estiba y desestiba,
como en la disposicién de carga. Igualmente los servicios de comercializacién
solo pueden ser concebidos, para ser efectivos, por la precisiéon de los niveles
de stocks como el suministro de los proveedores asi como las tendencias de
los consumidores. Esta més claro en los servicios financieros y los mercados
de capitales que requieren de la teleinformacion, seguridad y proteccién de
datos, las firmas digitales y la transmision de datos que los hace mas fluidos
y globales. La educacién y la investigacién académica se han visto favorecidas,
también, con los servidores, banco de informacién y acceso a bibliotecas
digitalizadas del mundo industrializado permitiendo el acceso al conocimiento
en tiempo real.

El control de la informacién global y las corrientes de opinién
a través de los servicios de teletransmisidén nos llevan a la conclusion
de que los paises que desean consolidar sus inversiones y que necesitan
de un ambiente cultural donde se estandaricen, no solo los elementos
comerciales sino ciertos valores, requieren de satélites que les proporcione
una ventaja sobre aquellos otros que lo carecen. El dominio tecnolégico
se convierte en una necesidad para las empresas transnacionales y para
los paises que han logrado escalar a los niveles de la consolidacién de sus
inversiones a fin de poder establecer los términos culturales de las nuevas
relaciones en el mundo. Es el nuevo poder del desarrollo.

1.1 Ambito

Es harto dificil precisar el dmbito de tecnologia, més aun si la
enmarcamos dentro del flujo dindmico del comercio internacional ya que ella
abarca, en forma amplia, los conocimientos técnicos patentados y también
los no patentados, inclusive las férmulas, disefios, planos, dibujos, marcas; asi
como los procedimientos empleados en la aplicacion de dichos conocimientos
técnicos.

Segtn el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC o TRIPS, en inglés) dentro
del marco de la Organizacién Mundial del Comercio (OMC), comprende
los derechos de propiedad industrial (patentes, modelos de utilidad, marcas,
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nombres comerciales, disefios, dibujos, modelos industriales, indicaciones
geograficas y denominaciones de origen, obtenciones vegetales, topografias de
productos semiconductores y el secreto industrial); y, ademas, los derechos de
propiedad intelectual (derechos de autor, derechos conexos o afines y la base
de datos).

Es menester aclarar que como dicho Acuerdo es producto de la
confluencia de diferentes sistemas juridicos, principalmente del sistema del
common law y del derecho romano germdnico o latino, se ha intentado una
equiparidad terminoldgica, a costa de la precision. En efecto, el primer sistema
utiliza el término de propiedad intelectual para significar tanto la propiedad
industrial como los derechos de autor; en cambio en el sistema latino se
emplea el término propiedad industrial en un doble sentido: uno general que
comprende los derechos de propiedad industrial y los de propiedad intelectual,
y otro especifico para designar exclusivamente a los primeros.

Tal situacién ha traido como consecuencia una nueva terminologia
para los derechos protegidos y para los contratos que posibilitan explotar o
comercializar tales derechos. Por ejemplo, las patentes utilizan modelos que
son llamados derechos técnicos o “technical rights” en orden a distinguirlos de
los derechos artisticos, como puede ser el copyright o el derecho de disefno por
un lado o derechos que se refieren al mundo de los negocios de bienes, tales
como nombres comerciales y marcas comerciales.

Un marco de estudio mds amplio es el que esboza Gandra da Silva
Martins quien sostiene que se entiende por tecnologia los conocimientos
cientificos pero, ademds, aquellos «... que no son estrictamente cientifico-
técnicos, sino simplemente empiricos (por ejemplo, los que un técnico
experimentado ha obtenido a lo largo de su vida), asi como todos los
requeridos para la comercializacién, indispensables porque los bienes y
servicios son producidos para ser comercializados y en muchos casos las
tecnologias usadas en la produccién son elegidas en funcién de la tecnologia
de comercializacién»

La tecnologia no es una creacién intelectual abstracta separada de
la realidad circundante; ella existe por que es aplicable, estd orientada a un
proceso de produccion, comercializaciéon, administraciéon o de ensefianza
especifico. Hay una direccionalidad del conocimiento hacia algo que puede
ser aplicado a un medio ambiente. Empleo o utilizacion del conocimiento es lo
que la hace real y tangible.
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Ese ambito de la tecnologia es lo que permite configurar una fase
especifica del comercio internacional pues las fuerzas del mercado buscan
dominar esa area de influencia para asegurar las etapas previas que pueden
consistir en la exportacién de servicios o proteccién de inversiones. El mayor
control o no de la tecnologia inciden directamente en los beneficios, el
sostenimiento de las operaciones comerciales y el incremento de su accién
empresaria.

La tecnologia impacta en la economia ya que determinado
procedimiento o mecanismo puede ayudar al desarrollo de una nacién o
distraer recursos escasos que podria orientar a actividades en las cuales tiene
mejores oportunidades de crecimiento o més abundante uso de mano de obra.
Por ello el Cédigo de las Naciones Unidas sobre Conducta de las Empresas
Transnacionales (Code of Conduct on Transnational Corporations) de 1988
senala: «Las corporaciones transnacionales deben ajustarse a las leyes y
regulaciones de transferencia de tecnologia de los paises en los que operan.
Deben cooperar con las autoridades competentes de aquellos paises para la
evaluacién del impacto de las transferencias internacionales de tecnologia en
sus economias y consultarles sobre las diferentes opciones tecnoldgicas que
podrian ayudar a dichos paises, particularmente desarrollando los paises para
lograr un desarrollo econémico y social. Las corporaciones transnacionales
deben contribuir para el fortalecimiento de las capacidades cientificas y
tecnolodgicas de las naciones en desarrollo, segun las politicas y prioridades
de ciencia y tecnologia establecidas en dichos paises. Las corporaciones
transnacionales deben emprender actividades sustanciales de investigacién y
desarrollo en los paises en desarrollo y deben realizar un uso completo de los
recursos locales y personal en este proceso» (art. 38).

Las referencias iniciales que se hicieron en el mundo para
resguardar, proteger y amparar la creacién intelectual hacia el siglo XIX,
se conocian como derechos de autor. Mds tarde se denomind propiedad
intelectual y ahora se les conoce genéricamente como dominio tecnolégico.
Estas variaciones obedecen sustancialmente a la ampliacién del dmbito
de competencia derivado de la incorporacién de nuevas herramientas
y procedimientos originados por el rdpido cambio tecnoldgico que
modifican tanto el objeto de proteccién como el alcance de las facultades y
caracteristicas que integran el contenido de tales derechos. Las innovaciones
han facilitado sustancialmente el comercio de las creaciones intelectuales
abarcando mayores espacios, ya que las redes electrdnicas internacionales
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los han puesto a la mano de millones de personas al mismo instante; sin
embargo no ha ido a la par con su seguridad juridica y con la adecuada
retribucién para sus creadores si es que estos no conocen los ultimos
requerimientos de amparo en el derecho internacional.

El marco inicial de la propiedad intelectual fue el Convenio o Unién
de Berna de 1886, posteriormente revisado en 1971, en Paris, que reconoce
a los autores de obras literarias y artisticas la tutela de sus creaciones mds
alld de su pais de origen, dandoles un trato nacional, similar al que ahora se
reconoce para las inversiones extranjeras en los paises donde se ejecuten,
apliquen o comercialicen. El art.5 del Convenio garantiza a los autores el
goce en los paises miembros del Tratado, que no sean el pais de origen de la
obra, delos mismos derechos que las leyes internas conceden a sus nacionales.
La proteccién en el pais de origen de la obra se rige por la legislaciéon
nacional. Sin embargo, aun cuando el autor no sea del pais de origen de la
obra tendra los mismos derechos que los autores nacionales. Su dmbito son
todas las producciones en el campo literario, cientifico y artistico, cualquiera
sea su forma, como son: libros y escritos, alocuciones, obras dramadticas
y coreograficas, composiciones musicales, obras cinematogréficas,
dibujo, pintura arquitectura y escultura, fotografias, obras de arte y obras
plésticas. Igualmente traducciones, adaptaciones, arreglos musicales y
demads variaciones de una obra literaria o artistica. Este es el ambito inicial,
aunque es bueno reconocer que en razén de las limitadas posibilidades de
industrializar las obras artisticas a través de las reproducciones litograficas o
impresiones en acetato y ahora digitales, el marco de proteccién previsto por
el Acuerdo era también limitado. No existian mecanismos para garantizar
el respeto de los Estados miembros respecto de los estdndares minimos de
proteccién propuestos inicialmente.

En razdn de tales limitaciones al momento de crearse la OMC, se
establecié el Acuerdo ADPIC (Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos
de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio), destinado a
complementar al indicado Convenio y diseiando una efectiva proteccién
de la propiedad intelectual dentro del creciente desarrollo del comercio
internacional. Sus reglas aplicables se articulan entre el art 9 al 14,
incorporando en su texto las nuevas creaciones como son los programas
de software, asi como abarcando todo lo que se conoce como propiedad
industrial; extendiendo el régimen previsto por el Convenio de Berna, no
sélo cuando se expresan en simbolos escritos o cédigos alfanuméricos sino
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cuando constan en lenguaje exclusivo de los computadores. Igualmente
establece un rango de accién y de coercién a las autoridades judiciales
reconociendo la facultad de la judicatura para dictar medidas destinadas
a evitar la accién infractora, resarcimiento de los dafos y perjuicios, asi
como el decomiso de la mercaderia. Sin embargo, en una muestra de que
este desarrollo tecnolégico es vertiginoso y creador, el ADPIC no ha logrado
prever los nuevos aspectos de las herramientas digitales ni de todo aquello
que ahora se conoce como la tecnologia de la informacién como son las
redes electrénicas.

Finalmente el 20 de diciembre de 1996, dentro del marco de la
Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), se suscribieron
los tratados sobre Derecho de Autor (TDA) y el Tratado sobre Interpretacion
o Ejecucién de Fonogramas (TIEF). Ambos instrumentos tienen por objeto
cubrir la ausencia de los instrumentos anteriores ya que los relaciona dentro
de la esfera del llamado entorno o medio digital. Adicionalmente y en el caso
especifico del TIEF, este no s6lo complementa el Acuerdo de Berna, al igual que
el TDA, sino que, ademads, deberd entenderse ya que asi se configura como un
texto complementario de la Convencién de Roma de 1961 sobre fonogramas.

De tal manera que los ordenamientos juridicos latinoamericanos
podran adecuar sus legislaciones dentro de estos criterios sobre propiedad
intelectual, como lo ha hecho en su oportunidad la Unién Europea a través de
un esfuerzo de armonizacién comunitaria.

Herbert Marcuse, sefialaba en el periodo de los grandes cambios
de 1968 que la tecnologia es un sistema de dominacién «Hoy la dominacién
se perpetua y se difunde no solo por medio de la tecnologia sino como
tecnologia, y la ultima provee la gran legitimacién del poder politico en
expansion, que absorbe todas las esferas de la cultura»®. Y se puede comprobar
que el impacto de la tecnologia de la informacién ha hecho, por ejemplo,
olvidar esta misma reflexion, por la multitud de hechos y datos que en distinta
direccién han providenciado precisamente las nuevas tecnologias. Casi
es posible afirmar que la propia tecnologia a postergado la claridad de este
andlisis marcusiano cuya vigencia estd fresca, aunque resta tiempo para su
apreciacion.

Una de las caracteristicas de las nuevas tecnologias es que su radio
de accidn y sus consecuencias superan los limites de las fronteras nacionales,
percibiéndose sus efectos en espacios lejanos a aquel de donde se originan.
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Tales cambios se han hecho mds patentes con la aparicion de los
nuevos medios de comunicacién que han tenido significativas consecuencias
para el acceso a las materias primas, manufacturas y servicios. El fax, e-mail, el
internet y los celulares o méviles han incrementado la rapidez del intercambio
comercial. Estas tecnologias facilitan las negociaciones internacionales y las
decisiones de mercado debido a la carencia de documentos. En igual sentido
las decisiones judiciales pueden ser conocidas por las partes, e incluso por
terceros, como se pudo apreciar en la Corte Internacional de Justicia, en la que
las argumentaciones orales sobre el caso Yugoslavia y las acciones en Kosovo
pudieron ser accesibles mediante teleproceso.

Estos nuevos medios de la tecnologia de la informacién han
revestido de un inmenso poder a quienes lo controlan y lo disponen, de tal
manera que es posible afirmar han creado una nueva forma de gobierno
utilizando el espacio. Por ello las naciones altamente industrializadas
poseen varios satélites a su disposicidn, incluso paises latinoamericanos
que se encuentran afianzados o fortalecidos en el nivel de exportacién de
servicios como Brasil, México o Chile. El desarrollo de sus exportaciones
de servicios y la dispersién de sus inversiones en diferentes latitudes los
empuja necesariamente hacia el dominio tecnoldgico.

1.2 Los nuevos desafios

El dmbito formal del dominio tecnoldgico se enfrenta a dos
grandes desafios de la realidad latinoamericana: la creacién, proteccién e
innovacion de los conocimientos de los pueblos indigenas de la regién y
la responsabilidad de estos mismos paises de asumir la responsabilidad y
liderazgo frente a la pirateria.

A fines del pasado siglo ha empezado a adquirir carta de
ciudadania internacional los conocimientos, practicas, usos y técnicas
de las comunidades indigenas o de los pueblos nativos, que son distintas
al dmbito formal del sistema internacional de propiedad intelectual. Y
sobre el cual los paises latinoamericanos tienen una palabra que deciry
muchos derechos que defender y proteger.

El Convenio sobre la Diversidad Biol6gica (CDB) de junio de 1992, es
la articulaciéon mas detallada que reconoce el valor intrinseco de la diversidad
biolégica y de los valores ecoldgicos, genéticos, sociales, econdmicos,
cientificos, educativos, culturales, recreativos y estéticos de la diversidad
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biolégica. Ademds reconoce la necesidad de conservar la diversidad biolégica
preferentemente en el pais de origen; asi como la estrecha y tradicional
dependencia de muchas comunidades locales y poblaciones indigenas que
tienen sistemas de vida tradicionales basados en los recursos biolégicos, y la
conveniencia de compartir equitativamente los beneficios que se derivan de la
utilizacion de los conocimientos tradicionales, las innovaciones y las practicas
pertinentes para la conservaciéon de la diversidad bioldgica y la utilizacién
sostenible de sus componentes.

Ese instrumento larvario propicié la Declaracién de las Naciones
Unidas sobre Pueblos Indigenas, de septiembre del 2007 que ampara
este nuevo desafio del dominio tecnolédgico: los llamados conocimientos
tradicionales.

Siguiendo la corriente de indefiniciones, propias del comercio
internacional, tampoco hay una definicion aceptada sobre lo que se considera
“pueblos indigenas”; sin embargo, es posible reconocer los derechos que los
asisten como es la de determinar su propia identidad.

Al respecto se ha propuesto un Convenio Internacional para la
Proteccién de los Conocimientos Tradicionales de los Pueblos Indigenas
que establezca los criterios minimos de tales derechos; asi como
mecanismos para impulsar el proceso de implementacién y aplicacién
de determinadas obligaciones; fortalecer los organismos representativos
de los pueblos indigenas y crear modelos de garantia que posibiliten la
explotacion de la creatividad indigena distribuyendo sus beneficios de
manera equitativa con los grupos o “titulares” de los derechos™.

El segundo desafio es respecto de la piraterfa, su penalizacién y
la obligaciéon de los paises latinoamericanos de perseguirla, proteger
la propiedad intelectual en poder sustancialmente de las naciones
industrializadas, e incrementar sus costos que inciden en su propio
desarrollo.

Antes de la ratificacién de los TRIPS (The Agreement on Trade
- Related Aspects of Intellectual Property Rights) o ADPICS (Acuerdos
sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados
con el Comercio) en 1994, no existia ningin afin o campaifia contra la
pirateria. Sin embargo, la historia registra la forma como las naciones



REVISTA PROPIEDAD INTELECTUAL. ISSN:1316-1164. MERIDA-VENEZUELA. ANO VIIL N° 12 45
enero-diciembre 2009

industrializadas fueron apropidndose de marcas, procedimientos,
denominaciones, conocimiento cientifico y técnicas provenientes de toda la
humanidad. Registrandolos y asumiendo su propiedad exclusiva para dotar
a sus industrias de las reservas intelectuales que les permita fortalecer sus
parques industriales de las ventajas competitivas necesarias para poder
dominar los mercados.

Cuando muchos de los paises industrializados habian escalado
hacia la fase de la exportacién de servicios (logistica de distribucién fisica,
transporte, almacenamiento, control de stocks, flujos financieros, entre
otros), es que se empezd a condenar la pirateria y a comprometer a los paises
en desarrollo para que asuman el liderazgo de su condena y persecucion.
Evidentemente el fin ético de tal tarea reviste sélidos argumentos morales. Sin
embargo, se olvida cdmo es que los paises industrializados, que incluyeron esta
gestion en el marco de las reglas de la OMC, lo habian hecho antes del tltimo
decenio del siglo pasado para construir su espectacular aparato industrial y
estructurar su formidable exportacién de servicios.

De esa manera los paises carentes de desarrollo tecnoldgico se
convertian en los principales defensores de la propiedad intelectual y en la
policia internacional contra los piratas de la tecnologia que es propiedad y
explotacién de los paises desarrollados.

La situacién es un desafio respecto del dominio tecnolégico y trae
una nueva controversia a la relacién de los paises latinoamericanos con las
naciones industrializadas. Asi, para los primeros plantea la cuestion del libre
acceso a los recursos de la humanidad y la distribucidn justa y equitativa de los
beneficios; en tanto que para los segundos evoca las imagenes de saqueo, pillaje
y apropiacidn ilicita. Dicho de otra manera la pirateria es el uso y explotacion
de la tecnologia sin consentimiento o compensaciéon que afecta a los paises
poseedores de tales; frente a la necesidad de los paises latinoamericanos de
alcanzar niveles de desarrollo industrial en base al conocimiento cientifico que
se les escapa. Hay evidentemente implicancias econémicas, politicas, e incluso
de identidad, entre responsabilizar de su persecucién y de destinar recursos
para ello a los paises que precisamente no tienen los medios para tal tarea
policial, pero que a su vez requieren de esos conocimientos para lograr su
desarrollo y mejorar la competitividad de su aparato industrial.

La pirateria ocasiona un dano, es cierto, pero su persecucion
significa un costo que talvez deberia ser asumido por los detentadores y no
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por los necesitados de este conocimiento, invento o elemento tecnolégico,
vital para su desarrollo.

No parece razonable que los paises desarrollados, por poderosos
que sean, puedan obligar a otros la responsabilidad de combatir la
pirateria o imponer sus estdndares de proteccién, propios del nivel de
desarrollo tecnoldgico en que se encuentran en el mercado mundial, bajo
elargumento de que el sistema internacional de patentes debe ser uniforme
y homogéneo®. Es decir, estamos frente a una relacién asimétrica de la
proteccion de derecho de la propiedad intelectual que debe ser tratado
con otros criterios y no inicamente bajo un sistema tinico que no aprecia
las diferencias y los diferentes estadios de desarrollo. Vale recordar al
efecto la frase romana de que el exceso de igualdad conlleva a la mayor
injusticia.

Sin embargo, se mantiene esta asimetria que adquiere la categoria de
norma imperativa en los tratados de libre comercio que con gran entusiasmo
vienen firmando Pert, Colombia y la mayoria de naciones centroamericanas
con la primera potencia del mundo como es los Estados Unidos de América y
con la Unién Europea.

Los acuerdos de libre comercio entre paises desarrollados y los
latinoamericanos imponen a éstos un reto formidable no solo limitado al
diseno e implementacion de su normativa sino que, ademds, incorpora
extraiios modelos econdmicos. Pero sobre todo abren las puertas para que
tales naciones industrializadas ingresen a la fase de la interferencia politica
ya que los faculta a observar y reclamar cuando las medidas sobre propiedad
intelectual son insuficientes o inadecuadas a sus intereses particulares. Asi, por
ejemplo Chile ha sido acusado por Estados Unidos de América de no realizar
todos los esfuerzos y tareas para facilitar el ingreso y proteccion de sus asuntos
sobre propiedad intelectual y demds obligaciones, siendo calificado - en un
mundo en donde las certificaciones y calificaciones se han convertido en la
partida de ingreso al mercado mundial - como pais de alto riesgo®.

2. DOMINIO DEL CYBERESPACIO

Sélo basta accionar un control remoto sobre un televisor para
percibir que un ciudadano de un pais determinado se convierte al instante
en un consumidor por accién de otra persona que influye en sus decisiones.
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Supongamos que dicha persona es un interesado estudiante o profesor de
derecho o de comercio internacional, y que frente al aparato de televisién
y después de haberlo apagado - que es el Ginico momento para pensar
- se plantea las siguientes preguntas: ;Cudles son las leyes que gobiernan
las comunicaciones en el cyberespacio? y ;Cémo deberia ser el derecho de
propiedad intelectual o copyright de este medio electrénico respecto de los
relatos que se exponen para buscar un adecuado balance entre los autores y
el publico?. Estas son, con certeza, las principales cuestiones que ya se estan
discutiendo y que se continuaran debatiendo en el futuro. Y, entonces, surge
una pregunta mayor; ;Cudl es el origen de este derecho que gobierna nuestras
interacciones en el cyberespacio? ;Qué Cddigo voluntariamente se puede
consultar para determinar una sustantiva obligacién, como por ejemplo si
una particular transmisién de pornografia es o no una violacién del derecho
respecto de las personas a la imagen; o si constituye una infraccién al
copyright? Y, luego, la pregunta mas importante: ;Quién hace estas reglas?

El hecho es que la actual doctrina juridica sobre copyright
internacional no da respuestas directas a estas preguntas. El principio de
territorialidad gobierna el derecho de copyright internacional; ya que cada
Estado soberano establece su propio régimen de proteccion para las obras de
los autores. La Convencion de Berna sobre proteccion de los trabajos literarios
y artisticos, que es el principal tratado internacional sobre copyright, refuerza
este principio territorial. Declara que la proteccidn en el pais de origen se
regird por la “ley nacional”; sin embargo, aun cuando el autor sea de pais
distinto al pais de origen de la obra protegida por la Convencidén estara sujeto a
la norma de tratamiento nacional. Por consiguiente, si se invoca la Convencién
de Berna, como la regla aplicable para el copyright de todas las jurisdicciones
simultdneamente, en la medida como ese trabajo intelectual esté en vigor, serd
asunto para los respectivos derechos nacionales.

La tarea que enfrentamos va mds alld de dilucidar por qué la
Convencién de Berna opté por la ley nacional, para tomar en cuenta las
caracteristicas transfronterizas de las transacciones por el Internet, pues la red
subvierte, radicalmente, nuestros medios convencionales de responder esta
pregunta. El cyberespacio es, fundamentalmente, mas dificil de abordar en
cuanto a determinar las restricciones legales en esta actividad: las fronteras
geograficas - lineas que separan espacios fisicos que definen la facultad
legisladora en el sentido ordinario - no son, y no pueden hacerse operativas en
la red global.
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La soberania legisladora misma - el “Estado” reconocido
internacionalmente - se define, en el fondo, mediante el control sobre un
espacio fisico y una jurisdiccién soberana que estipula normas’.

El cyberespacio también estd a disposicion de cualquier persona 'y
abre grandes posibilidades a las medianas empresas para internacionalizarse
ya que las ofertas se pueden hacer a través de la pdgina web que recibe
los pedidos de cualquier parte del mundo a través de una computadora
personal, reemplazando a los agentes vendedores o a los brockers. En la
pagina web se puede informar las caracteristicas del producto, volimenes y
caracteristicas, convirtiéndose en una cibertienda. Su ventaja es que de esa
manera se suprime un eslabén en la cadena de comercializacién pudiendo
ofrecer precios que no incluyen los lucros del intermediario.

Son las empresas transnacionales, particularmente las orientadas
a la tecnologia y a los derechos de propiedad intelectual, las que ejercen
dominio en los mercados, las que luego interfieren en las decisiones sobre
politicas nacionales y las que consolidan las fases previas de la evolucién del
comercio. Ello es mds significativo cuando se trata de grupos empresariales
los cuales son dificiles de precisar debido a la dificultad tedrica de
enmarcar sus limites y mds aun registrar estadisticamente el volumen de
sus operaciones y las esferas de influencia. Esta situacién ha motivado a
la Comisiéon Europea a transmitir al Consejo Europeo y al Parlamento la
propuesta de su regulacién, para obligar a las oficinas estadisticas de los
paises miembros a mantener un registro de los grupos empresariales como
una categoria de las unidades estadisticas en los registros nacionales de
negocios. Es cierto que algunos Estados miembros estdn indecisos, pero ya
se ha avanzado en el disefio de métodos estadisticos y mensurables.

Sin embargo, la formacién de los grupos empresariales puede
remontarse a la revolucién industrial y ha llegado a ser un principio
estructural dominante de la economia. Los grupos empresariales no se
limitan a los bordes limitrofes, pero se han desarrollado en una red con
rango transnacional, multinacional y global. Actualmente, en donde las
empresas globales y mercados globales dominan los titulares, la falta de
una base empirica adecuada para la recoleccién confiable y completa de
las redes participantes de empresarios claramente es un anacronismo®.



enero-diciembre 2009

REVISTA PROPIEDAD INTELECTUAL. ISSN:1316-1164. MERIDA-VENEZUELA. ANO VIIL N° 12 I 49

3. PROPIEDAD Y TRANSFERENCIA TECNOLOGICA

Casitodalatecnologiatiene un cardcter utilitario y en consecuencia
estd dentro del comercio de los hombres, por lo que su proteccién se
reduce a su expresiéon y distribucién mds no necesariamente a las ideas
que estén contenidas en ella. De tal manera que la norma internacional
tiende a privilegiar la difusiéon comercial sobre el propio acto de la creacién
intelectual; es decir se protege mayormente el aspecto patrimonial, el
contenido dentro del cual estd la creacién tecnolédgica, en lugar de la
primogenitura intelectual o artistica, lo que ha contribuido naturalmente a
afectar los ingresos de la creacién intelectual.

La transferencia de tecnologia es el mecanismo a través del cual
se ejerce el dominio, sea mediante la propiedad exclusiva de la misma o
mediante el control de su transferencia, que siempre es a titulo oneroso, por
la propia naturaleza de su mayor costo en razén de que el intercambio no es
absolutamente libre, constituyendo un capital que es pasible de tributar o
dicho de otra manera estd afecta a impuesto. Esta circunstancia ha creado
una cuestiéon que debe ser respondida por el derecho: saber si el titular de
una determinada tecnologia resguardada por una patente puede hacer valer
dicho derecho en el trafico internacional, lo cual nos lleva a dos situaciones
especificas: El dmbito de proteccion de la propiedad y los escenarios o
mercados en los cuales se puede hacer este intercambio asegurando una
mayor rentabilidad o lucro.

3.1 Proteccion de la propiedad

Toda la regulacion destinada a proteger la propiedad intelectual se
ha hecho en base al criterio de la territorialidad, es decir su velo protector
llega hasta los limites de la frontera. Sin embargo, esta sdlida estructura
juridica se debilita y tambalea cuando el comercio internacional de tecnologia
adquiera ribetes transnacionales. Este nuevo fendmeno de dotar de proteccién
y seguridad juridica a un elemento tan valioso como la propiedad intelectual
necesita una respuesta del Derecho que no ha sido dada por el Derecho
Internacional Publico, como podria pensarse, a pesar de que es la rama
especializada idénea para un negocio que tiene cardcter transfronterizo.

Este principio de territorialidad no determina el derecho aplicable
en caso de un conflicto sobre la pretension de un tercero respecto de la
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propiedad o uso de una patente o conocimiento registrado ya que sélo esta
indicando la competencia legislativa del Estado sobre determinado derecho de
propiedad y dentro de los limites de su soberania. Tal funcién se materializa
a través de una norma de conflicto basada en la regla lex loci protectionis, que
consiste en aplicar el derecho del Estado dentro de cuyo ambito se ha delineado
tal proteccidn, que es coincidente con la orientacién que inspira la regulacién
de la propiedad industrial. Lo cual implica que el Derecho reclamado por la
lex loci protectionis inicamente puede invocarse para proteger la propiedad
industrial respecto de los actos de explotacion efectuados en el Estado de su
concesion’.

La mayoria de los regimenes legales dentro del sistema juridico
romano-germanico o latino recoge el principio lex loci protectionis, conforme
al cual el foro se autolimita a la reglamentacién de los derechos de propiedad
industrial cuando se invoca su protecciéon por otros Estados, procediendo
como una remision integral al ius extraneum, segin el cual el foro asume
la obligaciéon de esbozar las soluciones juridicas del Estado protector en la
reglamentacién de los derechos dentro de su propio ambito, ya sea invocando
su derecho material o las normas del Derecho internacional privado.

La aplicacién de la lex loci protectionis estd condicionada por los
criterios de delimitacidn de las normas, que en cada caso, resulten aplicables.
Asi, cuando se trate de regimenes disefiados en acuerdos o tratados de libre
comercio (TLC) son aplicables a los Estados contratantes. Actualmente, esta
delimitacién subjetiva esta superada con las reglas del ADPIC, que extiende
estos regimenes a todos los miembros de la OMC, tal y como se definen en
dicho Convenio, cuando soliciten la protecciéon de sus derechos hacia otro
Estado miembro.

Los TLC que estd firmando América Latina contienen capitulos
especificos sobre propiedad intelectual que obligan a formar profesionales
en esta area a fin de fortalecer su capacidad negociadora y lograr mejores
términos en los acuerdos bilaterales. En efecto, tales convenios se articulan
dentro de los parametros de la lex loci protectionis supeditando su aplicacién a
los criterios de delimitacion subjetiva especificos que ellos contengan, siempre
que no superen las normas del ADPIC.

Desde el punto de vista del trato nacional son aplicables, a los
beneficiarios del ADPIC, los TLC que amparen a los nacionales del Estado



REVISTA PROPIEDAD INTELECTUAL. ISSN:1316-1164. MERIDA-VENEZUELA. ANO VIIL N° 12 5 1
enero-diciembre 2009

de la proteccion en el ambito de la concesiéon protectora. Tal situacién
presenta especial incidencia, por contener criterios de delimitacion subjetiva
especificos ya que se aplica a los Estados parte'®. Mas aun cuando de
acuerdo a la cldusula de la nacién mds favorecida, que cruza todas las fases
del comercio internacional, principalmente de los servicios, inversién y del
dominio tecnolégico, tal proteccion se extiende a los Estados miembros de
la OMC. Sin embargo, es bueno advertir que la regla lex loci protectionis es
unicamente aplicable a la existencia y proteccién de la propiedad intelectual,
particularmente de las patentes dentro de cada Estado, pero también son de
aplicacion en las cuestiones vinculadas a la propiedad intelectual o propiedad
industrial coincidente con las normas sobre competencia desleal o sobre
cumplimiento de obligaciones.

3.2 Escenarios ventajosos para el dominio tecnolégico

Se debe entender que, de alguna manera, las manifestaciones
tecnoldgicas tienen la configuraciéon de servicios, como son la ingenieria de
consulta, los procesos industriales, las telecomunicaciones, el know-how que
usualmente incluye el envio de expertos de un pais a otro para formar y
entrenar al personal. También podemos entender la incidencia del dominio
tecnoldgico fundamentalmente en la exportacion de servicios. Todos los
cuales se pueden comercializar de un Estado a otro y, en consecuencia, de
un paraiso fiscal a un Estado para reducir costos o maximizar ganancias, de
donde se puede concluir que es factible que dicha transferencia se pueda hacer
acudiendo a estos territorios sigilosos.

Por ejemplo, una empresa en un paraiso fiscal con participacion
de una licencia principal puede transferir su derecho a otra empresa que
pertenezca a la jurisdiccién vinculada a un paraiso fiscal por medio de un
acuerdo de doble imposiciéon. Esta tGltima empresa podria otorgar a su vez
sub-licencias a subsidiarias en otros paises. El esquema que se usard implica,
por dltimo, una combinacién de los acuerdos de doble tributacién hechos
para reducir las responsabilidades de los impuestos a las transacciones' Asi,
se puede graficar ese procedimiento a partir de una empresa holding en un
paraiso fiscal que transfiere tecnologia a una empresa o sociedad ubicada en
un pais con régimen tributario, la cual a su vez sublicencia dicha tecnologia a
otros determinados mercados con los cuales hay acuerdos bilaterales de doble
tributacién o acuerdos para evitar la doble imposicion (ver Grafico 1).
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Un esquema similar para esto podria también ser conveniente dentro
del campo financiero a nivel internacional, por ejemplo si uno de los paises
tiene un régimen de control de cambios. En esta situacion podria ser posible
transferir recursos para hacer menos visible las importaciones desde un pais
en desarrollo a uno desarrollado.

Grafico 1
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3.3 La proteccion paralela

Las innovaciones tecnolédgicas y todas las creaciones que caen
dentro de su dmbito estdn protegidas por el régimen de la propiedad
industrial en si mismo y por el régimen de la competencia desleal, como
se puede entender de la lectura de las convenciones internacionales sobre
transferencia de bienes y de servicios.

Y es que cuando se invoca la proteccion de una creacion intelectual
o procedimiento industrial puede admitirse como un acto de lesién de un
derecho de propiedad industrial o bien como un caso de competencia
desleal, segtn el criterio material o funcional con el que se ausculte. Para
ello, mas alld de la ubicacién sistematica de la normay de la calificacién que
ésta otorgue al comportamiento especifico, debe analizarse sila disposiciéon
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funciona como un elemento protector de la posesiéon o propiedad o como
un elemento protector del mercado y de sus operadores.

Una patente, por ejemplo, es un derecho de propiedad industrial y
la norma que lo admite estd dentro de lo que se conoce como derecho de la
propiedad intelectual o industrial, segtin sea el caso. Esa norma o régimen
juridico puede establecer la prohibicién para determinados actos en razén
de reglas propias del derecho de la competencia como del derecho industrial.
Pero ambas disciplinas protegen la propiedad, una para resguardarla y la
otra para regular su transferencia o su utilizacién, sin que ninguna de ellas
sea antagonica. Sin embargo, si podria ocurrir cuando se trate de normas
de diferentes ordenamientos nacionales ya que los mercados a proteger son
diferentes lo cual nos puede llevar a una cuestién de calificaciones o conflicto
de calificaciones que puede abordarse a través de un criterio objetivo de
determinacién del derecho aplicable, lo cual conlleva imputar al derecho
extranjero una determinada configuracién respecto de la competencia desleal,
que es coherente con la funcién de proteccién del mercado. Al mismo tiempo
objetiviza la conexion, como factor de determinacién del derecho aplicable, ya
que la incidencia en un determinado mercado invocard el derecho aplicable.

4. CIVILIZACION Y DESARROLLO TECNOLOGICO

No hay duda que la tecnologia ha abierto nuevos horizontes a la
humanidad permitiéndole una vida mas placentera y con una perspectiva
mayor de seguir disfrutando del mundo pues ahora es posible, dentro de
las técnicas de la utilizacidn de las células madres, poder vivir mds tiempo,
lo que ha prolongado la expectativa de vida de los hombres y mujeres en
periodos cada vez mayores que van incrementdndose cada cinco anos por
el crecimiento extraordinario de las nuevas técnicas de ingenieria genética
y en otros campos como la nanotecnologia.

Estas sorprendentes innovaciones y creaciones se multiplican si
se fusionan poniendo a la mano de las personas y de los Estados un poder
insospechado sea que se utilicen para el desarrollo y bienestar de la humanidad
como que se destinen para un indeseable mal o destruccion.

Estas nuevas manifestaciones del dominio tecnolégico abren un
nuevo ambito: el manejo del destino de la humanidad por parte de sus
detentadores, sea para el bien, como es el caso de la genética, o sea para
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el control despiadado de grandes sectores de la poblacién a través de la
manipulacién de las enfermedades o las epizootias. De tal manera que,
paraddjicamente, y a medida que estas tecnologias se fusionan podriamos
afirmar la civilizacion se hace mdas vulnerable.

Asi, cualquiera, sin excesivos derroches, podria generar genéticamente
una plaga que, pensada para largos periodos de incubacién, amenazara
premeditadamente a determinadas poblaciones, o sea, una bomba
atémica genética en miniatura. Y este es solo un ejemplo entre otros
muchos posibles. La diferencia con las armas atémicas y las bioldgicas
es notoria. Se trata de desarrollar, con una base cientifica, tecnologias
que puedan difundirse con facilidad y revolucionarse continuamente a
si mismas, de modo que escapen a la posibilidad de que los Estados las
controlen y monopolicen (a diferencia de lo que ocurre en el caso de las
armas atémicas y quimico-bioldgicas, que necesitan de determinados
materiales y recursos - como uranio apto para uso armamentistico - o
costosos laboratorios)!2.

5. REGULACION DE LA TRANSFERENCIA DE TECNOLOGIA

La regulacién de la transferencia de tecnologia se ha estructurado
a partir de diferentes variables. Los paises segin su nivel de desarrollo
tecnoldgico han elaborado sus estatutos en funciéon o a partir de sus
referentes culturales, histdricos, sociales y econdémicos. Incentivos para su
desenvolvimiento y mecanismos de control cuando se trata de la incorporacién
de nuevas manifestaciones en el mercado receptor han sido las lineas centrales
que han guiado la transferencia de tecnologia.

El mecanismo para regular la transferencia de tecnologia es la
creacion de una organizacion o agencia publica que norme las licencias y los
contratos de know-how. Este procedimiento es criticado pues se estima que la
organizacion estatal interviene mediante practicas restrictivas de los negocios,
como son el control de los royalties y otros pagos derivados de los contratos,
los que con frecuencia son considerados excesivos para la economia nacional.

En una menor escala, las autoridades de revisién también podrian
examinar los aspectos tecnolégicos de las transacciones sujetas a su
aprobacidén, para evaluar los efectos econémicos de la transacciéon
o para fortalecer la posiciéon de la negociacién del cesionario. Las
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transacciones sujetas a una aprobacién generalmente son nulas y
rechazadas si el procedimiento de revisién no se emplea como se ha
previsto en los estatutos aplicables. Son validos s6lo después del registro,
siguiendo con la aprobacién de la autoridad competente. También el
registro es necesario para la remesa de los pagos al tenedor de la
licencia y para la deduccién de dichos pagos de los ingresos sujetos a
impuestos de los cesionarios'*.

Las diferencias y similitudes de las regulaciones directas de la
transferencia internacional de las operaciones de tecnologia para las
provisiones antimonopolistas aplicables a dichas transacciones sélo
pueden apreciarse apropiadamente al considerar la funcién que las
regulaciones tienen en todo el marco de las regulaciones econémicas
en los paises importadores de tecnologia y los objetivos que los
legisladores de los paises ejercen por medio de la promulgacién de la
ley de transferencia de tecnologia. Esta condicion resulta no sélo de los
principios generales de la interpretacion de los estatutos y construccion,
pero también del hecho que, dado los poderes extensos otorgados
para las autoridades de investigacién para rechazar las aplicaciones
de aprobacioén, los limites y el ejercicio actual de estos poderes sélo
pueden describirse al considerar el significado de la transferencia de
tecnologia que se indica en los mecanismos de los paises importadores
de tecnologia politica econémica’®.

La regulacién tiene varios objetivos segtin el mayor o menor interés
de los paises en incursionar en la capacitaciéon y formacién tecnolédgica o
quedarse unicamente como exportadores de materias primas. Pero, ademas,
se requiere de mecanismos de solucién de controversias y procedimientos
que brinden seguridad juridica a las distintas partes que intervienen en su
comercializacion.

5.1 Objetivos

Admitiendo que hay una fuerza natural que empuja a las
naciones a ir escalando a niveles cada vez mas complejos del comercio
internacional y que, en consecuencia, los paises mas desarrollados buscan
alcanzarlos es que consideramos que la regulacién tiene seis objetivos
fundamentales: incrementar su poder negociador, poseer un sélido banco
de datos, asimilar las nuevas tecnologias, alentar su propio desarrollo, un
registro de los stocks de inversion y proteger la propiedad intelectual.
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5.1.1 Incremento del poder negociador del pais adquirente

Es indudable que el mercado mas imperfecto es el de la tecnologia ya
que se enfrentan las grandes transnacionales que tienen el dominio sobre ella 'y
que justamente posee un gran valor por constituirse en el tinico o en uno de los
detentadores, frente a los requerimientos de varios mercados carentes o que
precisan de determinadas innovaciones para seguir manteniéndose en ellos.

Este poder de los detentadores de la tecnologia resulta del monopolio
o de su posicion dominante. Ello es una consecuencia de la proteccién que
representan las patentes por los inventos o del secreto que envuelve el know-
how 'y que comunmente es llamado de “gap tecnoldgico” o “bache tecnolégico”
Tal situacion se origina no solo como consecuencia de los diferentes niveles
tecnoldgicos de las partes sino del hecho de que una de ellas puede comprar
un know-how como si fuera un secreto comercial sin serlo, o faltdndole la
informacién completa o desconociendo la existencia de otras alternativas
tecnoldgicas, o careciendo de la asistencia técnica para tomar la decisién mas
adecuada para comprar.

El propésito del fortalecimiento del poder de negociacion de los
propietarios o asignadores de licencia basicamente es desconocida para
la legislacién antimonopolio. En ciertos casos la ley de competencia
podria afectar la cantidad de regalias cobradas por el transfiriente, bajo
la teoria de abuso de patente o bajo las reglas que previenen el abuso
de una posiciéon de mercado dominante. Sin embargo, este tipo de
intervencion excepcional sélo ocurre cuando los ratios de regalias son
usualmente altos. La transferencia de los estatutos de tecnologia tiende
a una reduccion general de los pagos de regalias y considera no sélo la
proporcion de dichos pagos sino también su relacién con los beneficios
que se derivan del cesionario y la economia del pais anfitrion de la
tecnologia importada. Las provisiones de los estatutos antimonopolio
de las pricticas restringidas de negocios podrian tener un efecto
en la posicién de negociacién del cesionario lo cual es mas cercano
a la transferencia de las regulaciones de tecnologia. Ya que dichas
provisiones tienden a prevenir el abuso de una posicién dominante que
frecuentemente resulta del ejercicio de los derechos de la propiedad
industrial, ya sea en los mercados de tecnologia o en conexidén a los
productos fabricados con el conocimiento (know-how) que se posee,
o también limita la posibilidad de la extensién de los monopolios
o cuasi-monopolios legales o de facto que se tienen en los mercados
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de tecnologia hacia otros mercados, generalmente restringiendo el
poder de negociacién del transfiriente cuando existe la ausencia de
regulaciones antimonopolio's.

5.1.2 Banco de datos tecnoldgico

Este proposito estd claramente vinculado con el incremento del
poder de negociacién de las partes locales, pero también se relaciona a otras
metas de los paises anfitriones, tales como la disponibilidad del know-how
(conocimiento) que mejor se adecua a las necesidades de dichos paises y el
mas rdpido desarrollo de sus capacidades tecnoldgicas. Aunque el énfasis
varia entre los diferentes estatutos nacionales, el procedimiento de revisién
que prevén generalmente significa explicar a las partes locales otra fuente
alternativa de los ingresos de tecnologia, particularmente aquellos disponibles
en el pais anfitrion.

Aun cuando los estatutos antimonopolio podrian prevenir las
acciones que restringen la transparencia del mercado de tecnologia,
ya que es un elemento esencial de la competencia efectiva, no se han
incluido regulaciones especificas sobre esta materia ni se han tomado
acciones positivas para mejorar el grado de informacién disponible a los
cesionarios'’.

5.1.3 Asimilacion de las tecnologias

El grado que se ha proseguido con este fin para la regulacién de
transferencia de tecnologia varfa extensamente entre los diferentes
estatutos. En algunos de ellos la proteccién de la innovacién local sélo
es un valor de una fecha. Se ha promovido a través de provisiones que
prohiben la compra de la tecnologia disponible en el paifs receptor,
o permitiendo a las autoridades negar la aprobacién de los acuerdos
incluyendo las clausulas de devolucién de subvenciones o provisiones
que limitan la investigacién y desarrollo del cesionario. Atun a través de
los fines similares podria proseguir con las provisiones antimonopolio
las que se hacen solamente de una forma mds indirecta, subordinadas
a las metas de la regulacion del mercado, las cuales son los puntos
centrales de dichas provisiones.

Recientes desarrollos en esta area incluyen los esfuerzos para mejorar
las relaciones practicas entre los centros locales de investigacion
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y usuarios de tecnologia, para intercambiar la informacién sobre
las posibles fuentes del know-how (conocimiento) en los paises
importadores de tecnologia y conectar los programas locales
de investigacién, emprendidos directamente por las agencias
gubernamentales o promovidos por éstos tltimos con las actividades
de las autoridades a cargo de la revision internacional de las
transacciones de transferencia de la tecnologia®®.

5.1.4 Alentar el desarrollo tecnolégico

El art. 7 del ADPIC (TRIPS) establece que la proteccion y la
observancia de los derechos de propiedad industrial deben contribuir a la
promocién de la innovacidn tecnolégica y a su transferencia y difusién, en
beneficio de los productores y de los usuarios o adquirentes de modo que
favorezcan el bienestar social y econdmico. De tal manera que el dnimo
de dicho Acuerdo es alentar el desarrollo tecnoldgico y no acrecentar la
brecha tecnoldgica. Empero ello no ha sido asi ya que la comercializaciéon ha
aumentado la dependencia.

5.1.5 Registro de la inversion extranjera

Uno de los aportes a cualquier IED es la tecnologia que se valora y
luego configura el capital de una empresa transnacional.

Esta constitucion del capital social de las empresas transnacionales
que actiian bajo el manto protector de los acuerdos bilaterales de proteccién
de inversiones (TBI) no siempre es registrado en los paises latinoamericanos,
como es el caso del Perd, que no establece sancién alguna si no se registra
en las oficinas gubernamentales respectivas, lo que conlleva a un total
desconocimiento, por parte del Estado, no sélo del monto del capital, sino
la repatriacion de las utilidades, royalties o beneficios. De tal manera que
los paises de la regién no conocen exactamente cuanto se invierte y cuanto
obtienen de lucro las empresas transnacionales.

En el escenario de la IED se articulan los TBI (Tratados Bilaterales
de Inversion) y los TRIM (Acuerdos sobre Medidas de Inversién), los TRIP
(Acuerdos sobre Derechos de Propiedad Intelectual) y los AGC (Acuerdos
Generales sobre Comercio), que brindan seguridad juridica y estabilidad a la
IED pero que no exigen el correlato de su registro y transparencia en cuanto a
la repatriacion de utilidades.
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Asi de manera silenciosa el retorno de utilidades e intereses
de parte de las empresas estadounidenses, segin informe de la CEPAL
promediaron cerca de 60 mil millones de délares por ano en el decenio
del 90, sin incluir los pagos de royalties por transparencia o uso de
tecnologia, transporte u otros servicios'’.

5.1.6 Proteccion de la propiedad intelectual

La innegable necesidad de proteger la propiedad intelectual se
enfrenta a la carencia de fundamentos tedricos y doctrinarios suficientes.
Ello obliga a la Universidad y al Estado a orientar recursos e impulsar tareas
académicas encaminadas al area juridico, econémica y técnica a fin de
precisar los linderos y los nuevos espacios que deben considerarse dentro
del 4mbito de la propiedad intelectual.

El tripode Estado-Universidad-Empresa, es fundamental para este
desafio que dote de criterios y expertos a las naciones latinoamericanas.
Ello coadyuvard al esfuerzo exportador y a escalar hacia nuevos niveles del
comercio internacional.

5.2 Solucion de controversias

Evidentemente la transferencia de tecnologia cuando se realiza
entre sujetos con establecimientos en Estados diferentes puede devenir en
conflictos o desavenencias. En consecuencia para garantizar su tutela efectiva
se requiere contar con un adecuado sistema judicial internacional. Es decir un
procedimiento que determine los tribunales y foros competentes que amparen
la correcta defensa de los intereses de las partes en discordia.

Sin embargo, a pesar de que el ADPIC tiene previsto, en los arts.
41 a 50, un conjunto de garantias procesales, calificacién de pruebas,
resarcimiento frente a los dafos, retiro de productos y un conjunto de
medidas provisionales, no se cuenta con una regulacién adecuada de la
competencia judicial internacional en materia de propiedad industrial e
intelectual de dimensién internacional. Incluso la Directiva 2004/48 de
la Unién Europea, derivada de la armonizacién dispuesta por el ADPIC
proporciona con claridad una tutela efectiva para un determinado niimero
de paises, pero no suficiente para todas las facetas de la materia. Asi ocurre,
por ejemplo, cuando las normas de competencia judicial imponen unos
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requisitos excesivamente rigidos para concentrar las demandas contra
una pluralidad de accionantes que han infringido un mismo derecho en
varios Estados; o cuando la deficiente regulacién de la litispendencia
internacional permite a los infractores ganar tiempo para seguir cometiendo
sus irregularidades. De tal manera que no hay un procedimiento completo y
efectivo, aunque es bueno reconocer los esfuerzos procesales para suplir este
vacio, aunque solo sea para el dmbito europeo (European Patent Litigation
Agreement). Por lo que se debe concluir que hay un inmenso vacio en lo
referente a los mecanismos de solucién jurisdiccional de controversias®.

6. LA INVESTIGACION Y EL ROL DE LAS UNIVERSIDADES

La investigacion y los trabajos cientificos y tecnolégicos requieren
de un soporte financiero y econédmico esbozado en el largo plazo ya que
muchas conclusiones o resultados no pueden industrializarse pero sirven
para el desarrollo de nuevos logros a favor de la industria, la medicina o
el propio conocimiento. Esos recursos siempre han sido proveidos por la
sociedad en su conjunto a través de los diferentes organismos del Estado.

La gran revolucién tecnoldgica que espectamos aténitos en estos
dias ha sido impulsada por los Estados, ya sea a través del financiamiento
directo de las investigaciones en sus laboratorios y centros de investigacion en
universidades o empresas, ya sea a través de subvenciones y facilidades fiscales
significativas en todos los sectores industriales, comerciales y tecnoldgicos.
Hoy se acepta universalmente la necesidad de planificar el desarrollo
cientifico-tecnolégico y encomendar a los organismos publicos a ejecutar
las estrategias de politicas cientificas y tecnolégicas®..

La universidad tiene un rol fundamental en ese desarrollo pues
es generadora de nuevos conocimientos y experiencias propias de toda
la actividad humana, sea de caracter tedrico o de naturaleza prictica o
especulativa.

La investigacién universitaria es tarea diaria y sus resultados
o conclusiones constituyen parte del conocimiento y contribucién a la
sociedad que puede emplearla a través del aparato productivo, comercial o
financiero.

Tanto la actividad investigadora, al igual que la docente, forman
parte de la misién esencial de la Universidad, en su natural rol de institucién
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indagadora de la verdad, razén por la cual los Estados deben orientar recursos
y medios para fortalecerla e impulsarla.

El saber universitario que se genera a partir de la actividad docente o
de la accién pesquisadora, que tenga la cualidad de conocimiento cientifico,
técnico, cultural, estético, social, filosofico o de las humanidades, usualmente
son refundidos en una obra o libro cientifico. Dicho contenido del saber, de
acuerdo con las exigencias correspondientes a la disciplina respectiva, o que
conste en archivos electrénicos perfectamente identificables, o en cualquier
otro tipo de memoria que de testimonio de su existencia, caracteristicas,
contenido y autoria, deben ser considerados desde la perspectiva de la
propiedad intelectual como conocimientos protegibles por esta especialidad
de la ciencia juridica. De tal manera que el sistema legal de la propiedad
intelectual es perfectamente aplicable a las obras universitarias, tanto las que
se correspondan con la propiedad industrial como las reguladas por el derecho
de autor y su aplicacién no afecta, en lo absoluto, a la autonomia universitaria,
puesto que las universidades pueden preservar sus intereses, en materia de
propiedad intelectual, protegiendo a los autores y a los investigadores e
inventores universitarios; ya que, lo que se produce en el campus es riqueza
académica, aunque la propiedad intelectual le corresponda a un miembro de
su personal o a la propia universidad, en tanto que persona juridica capaz de
ser titulada de derechos intelectuales®.
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