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METODOLOGIA DE EVALUACION DE
CONVENIOS DE PATENTES Y LICENCIAS

Luis Guillermo Nieto Roa

Es sin lugar a dudas uno de los aspectos mas importantes en la adquisi-
cién de tecnologia, €l que se relaciona con la evaluacién de los contratos median-
te los cuales presuntamente se adquieren conocimientos extranjeros, ya que en
la hora de ahora, y por tiempo indefinido, los paises en via de desarrollo estan
obligados a celebrarlos si desean adecuar sus sistemas de produccién a los mé-
todos de la época actual, dada la muy baja capacidad de generar tecnologia en
que se encuentran. Tales contratos por otra parte, se constituyen en el vehiculo
que representa, quiza, el mayor' volumen dentro de los mecanismos de transfe-
rencia de otros paises.

Mi presencia en este Seminario a nombre de Colombia se justifica en
cuanto este pais sometié todos los contratos sobre tecnologia, patentes, marcas,
o similares a control gubernamental desde €l afio de 1967; por lo cual, es posible
que la elaboracién empirica que posee en este campo sea de las mas antiguas o
practicamente la primera en Latinoamerica.

Esta experiencia fue considerada fundamental en el momento en que se
estudiaba y discutia la decisién 24 del Acuerdo de Cartagena sobre régimen comun
a la inversién extranjera, regalias, marcas, patentes y similares, hasta el punto
de que gran parte del contenido de la decisién, en lo referente a control y eva-
luacién de los contratos, recoge en buen grado las conclusiones del respectivo
organismo encargado del control en Colombia, denominado Comité de Regalias.

De los conocimientos adquiridos a lo largo de la actuacién del Comité es-
tard claramente influenciado este trabajo. Con él no pretendo proponer nuevas
teorias. Ya estan, tal vez, todas propuestas. Ni adentrarme en exhuastivo analisis
del problema de la tecnologia para los paises en desarrollo. Solamente deseo pre-
sentar a la luz de la experiencia de Colombia, las dificultades que surgen al tra-
tar de analizar un contrato de tecnologia y, con base en esta misma expériencia
sacar algunas recomendaciones de posible utilizacién futura.

Gran parte de las conclusiones se convirtieron ya en normas juridicas, en-
riqueciendo asi el orden positivo con el pragmatismo resultante de varios afios
de trabajo. Fue, afortunadamente, un camino légico el que recorrieron las nor-
mas: primero la experiencia, luego los articulos. No como tradicionalmente, que
los legisladores imaginan las situaciones y posteriormente escriben las leyes para
prevenir estas situaciones. .

La primera conclusién obtenida dejaba ver claramente como en el merca-
do de tecnologia existen factores de monopolio que practicamente impiden ne-
gociar en condiciones de igualdad. Prohibir las clausulas restrictivas resultantes
de la utilizacién de estos elementos monopolisticos, tenfa que ser, como fue, la
primera medida.
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La segunda conclusién demostraba que los paises en desarrollo no tenian
posibilidades de negcciar en condiciones de igualdad con los paises ya desarro-
llados, aunque los mismos no utilizaran sus elementos monopolisticos, puesto
que aquellos carecen de los conocimientos necesarios para indagar en el mer-
cado de tecnologia sobre las fuentes que podrian ofrecerles situaciones mas fa-
vorables.

Con lo cual, previamente a la negociacién final, el adquiriente debe apli-
car sus esfuerzos a la busqueda del conocimiento mecesario para adquirir co-
nocimiento.

Resultado de la primera conclusién es el articulo 20 de la decisién 24 del
Acuerdo de Cartagena, por el cual se dispone que las autoridades competentes de
cada pafs no aprobaran contratos en los que se contemplen cldusulas en virtud
de las cuales €l suministro de tecnologia lleve consigo la obligacidn, para el pais
o la empresa receptora, de adquirir de una fuente determinada bienes de capital,
productos intermedios, materias primas u otras tecnologias; o de utilizar perma-
nentemente personal sefialado por la empresa proveedora de tecnologia; o con-
forme a las cuales la empresa vendedora de tecnologia se resreva el derecho de
fijar los precios de venta o reventa de los productos que se elaboren con base en
la tecnologia respectiva; o contengan restricciones referentes al volumen o es-
tructura de la produccién; o prohiban el uso de tecnologias competidoras; o es-
tablezcan opcidn de compra, total o parcial, en favor del proveedor de la tecno-
logia; o prohiban o limiten exportaciones de los productos elaborados en virtud
de la tecnologia respectiva. En este ultimo caso, y por excepcién, se podra lad-
mitir cierta limitacién a mercados especificos, pero en ningun caso se admitiran
si impiden las exportaciones a los paises miembros del Acuerdo de Cartagena.

Como fruto de la segunda conclusién, la misma decisién 24 pretende que
los organismos correspondientes estudien la utilidad del contrato para el desa-
rrollo econémico y social y la posibilidad de elaborar el producto sin necesidad
de gravarlo con regalias, mediante el uso de procedimientos ordinarios suscep-
tibles de ser aplicados sustitutivamente, conforme a los avances de la tecnolo-
gia moderna y el desarrollo de la industria nacional.

No obstante, lo anterior es a todas luces insuficiente para evaluar un con
trato de tecnologia, y lo que es mas importante, para asimilar de él la técnica in-
volucrada y aprovecharla para el desarrollo del pafs.

Una autoridad gubernamental al analizar un contrato, deberd estar en ca-
pacidad de determinar:

a) Que la tecnologia ofrecida es realmente mecesaria para el pais, de acuer-
do con los planes de desarrollo previamente trazados.

b) Que la tecnologia ofrecida es verdaderamente novedosa en el mercado
mundial, esto es, que no hay otras mds avanzadas susceptibles de ser
utilizadas por costo equivalente.

c) Que el oferente es realmente lider en su sector y que por consiguien-
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te es capaz de brindar asistencia permanente y de ofrecer nuevos de-
sarrollos a medida que el estado del arte lo permita.

d) Que la tecnologia ofrecida pueda asimilarse rapida y féacilmente den-
tro del pais y que el sistema cientifico-tecnolégico es capaz de adap-
tarla con éxito a las necesidades locales.

e) Que solo se adquieren los elementos verdaderamente necesarios para
el pais,de tal manera que no se esté impidiendo, por no desagregar los
distintos componentes, la utilizacién de técnicas o expertos nacionales.

f) Que el costo que debera pagarsees el justo de acuerdo con los posibles
oferentes sustitutivos y la utilidad real de la tecnologia adquirida.

g) Que la tecnologia es apropiada para ser utilizada dentro de los esque-
mas productivos conocidos y aplicados ya dentro del pais, de tal ma-
mera que su aprovechamiento es posible sin necesidad de inversiones

" cuantiosas que obliguen, ademéas, a paralizar sistemas en marcha por
no ser compatibles con la nueva tecnologia.

El Comité de Regalias, de Colombia, consciente de los puntos anteriores y

con el animo de evaluarlos, realiza sobre cada contrato tres tipos de analisis:

1—

Analisis Legal:

Busca asegurar que el contrato cumpla con las normas del pafs, tanto en
su aspecto puramente civil o mercantil, como en relaciéon con las leyes que
regulan las transferencias de tecnologia. Examina, por lo tanto, los decre-
tos 444 de 1967 y 688 de 1968 que crearon y dieron funciones al Comité y al
decreto 1234 de 1972, por medio del cual se reglamentaron los anteriores
Yy que sirvié para dar aplicacién en Colombia a la Decisién 24 del Acuerdo
de Cartagena, a raiz de la sentencia de la Corte Suprema de Justicia que
declaré inconstitucional el Acto Juridico por el cual se adopté esa Deci-
sién. Una ley recientemente aprobada por el Congreso y sancionada por el

_ ejecutivo dio pleno vigor al Acuerdo de Cartagena y autorizé el Ejecutivo

para adoptar la Decisién 24. (Posteriormente a la elaboracién del presente
trabajo el Gobierno colombiano expidié los decretos correspondientes por
lo cual la Decisidn 24 esta plenamente vigente).

Andlisis Econdémico:

Pretende examinar el efecto que el contrato tiene para la balanza de pagos,
su incidencia en el rendimiento econdémico de la empresa, la utilizacién de
materias primas y mano de obra nacional, la situacién del licenciatario en
el mercado nacional y demdas aspectos que permitan medir su efecto den-
tro de la economia del pais.

Andlisis Técnico:

Intenta determinar si la tecnologia es necesaria para el rendimiento efi-
ciente de la empresa, si ella es o no posible de obtentr dentro del pais, si
su utilizacién se ajusta a los planes nacionales de desarrollo, si es real-
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mente novedosa en €l mercado mundial y por consiguiente su adquisicién ~
estd sometida a fuentes monopolisticas o no, si el oferente tiene capaci-
dad real para transmitirla en forma adecuada y mantener asistencia per-
manente, si la utilizacién de materias primas e insumos que requiere per-
mite lograr niveles altos de integracién nacional, si el sistema productivo
y la situacién cientifico-tecnoldgica del pais permiten prever rapida y se-
gura asimilacién, si involucra componentes que podrian obtenerse en el
mercado nacional y demds factores técnicos que permitan examinar si los
postulados tedricos enunciados -anteriormente se cumplen o no.

La experiencia recogida en los afios de existencia en Colombia del Comité

de Regalias, demuestra sin embargo, que el analisis sereno y profundo de estos
factores no se realiza en un pais subdesarrollado porque diversas y muy gran-
des dificultades lo impiden. Veamos los principales:

a)

b)

c)

Carecen los funcionarios de paises en desarrollo de los conocimientos pro-
fundos y actualizados necesarios para conjurar la novedad de la tecnolo-
gia ofrecida con las necesidades sefialadas en los planes econdémicos y socia-
les del gobierno, y no realizan, por consiguiente, una evaluacién real de la
contribucién econdémica y cientifica de cada una de las técnicas involucra-
das en los contratos.
Son, por lo general, los funcionarios de estos paises personas dedicadas a
multitud de actividades gubernamentales ajenas a la evaluacién de contra-
tos y, carecen, por consiguiente, de tiempo y de medios para mantenerse per-.
manentemente informados de los udltimos adelantos de la ciencia y la tec-
nologia. Juzgar en estas condiciones si la tecnologia ofrecida es realmente no-
vedosa en el mercado mundial se convierte en tarea practicamente imposi-
ble, y dejan pasar muchas wveces, ccmo es natural, tecnologias bastante re-
zagadas que en el pafs de origen ya fueron superadas y abandonadas.
Lo anterior tiene un desarrollo I6gico en el hecho de que tampoco se cono-
ce realmente al oferente y no puede juzgarse, por consiguiente, si es un ver-
dadero lider en su campo y si estd en condiciones de ofrecer asistencia per-
manente o nuevos adelantos. Con estas limitaciones no es de extrafar que,
en algunas ocasiones, se autoricen convenios con oferentes de muy inferior
categoria, que en poco tiempo han sido superados por los licenciatarios, con
lo cual mo reciben éstos la asistencia deseada y no tienen acceso tampoco a
nuevos desarrollos tecnoldgicos.
Este punto tiene repercusiones en otros campos. La misma decisién 24 dice,
por ejemplo, que no se autorizardn contratos entre filiales y casas matri-
ces, para impedir asi giros de utilidades disfrazadas bajo regalias y con la
filosofia, muy légica, de que la matriz debe proveer a su filial de los ele-
mentos necesarios para un adecuado progreso econémico, sin gravar la ba-
lanza de pagos del pais.

Sucede, sin embargo, que en la mayoria de lo casos, las corporaciones
transnacionales han adoptado sistemas financieros que hace practicamente im-
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d)

e)

f)

g)

posible determinar las relaciones entre una inversién en el extranjero y el
verdadero autor de ella, y, cada vez mas facilmente, quien aparece como li-
cenciante demuestra no tener vinculo alguno con la casa matriz del licen-
ciatario, cuando en realidad, mediante un intrincado sistema financiero, o la
matriz del licenciante lo es a la vez del licenciatario, o viceversa, o el licen-
ciante es duefio del inversionista o mil formas mds que las técnicas contables
del gigantesco sistema industrial permiten adoptar.

Lo anterior para corroborar que, en la gran mayoria de los casos, los ele-
mentos de juicio de que se dispone en los paises en desarrollo no son sufi-
cientes para determinar si el oferente es o no lider verdadero y si est4 en ca-
pacidad de brindar asistencia técnica permanente durante el término del
contrato, o de ofrecer nuevos adelantos a medida que estos aparezcan en el
panorama mundial.

Aunque parezca exageracién, la experiencia demuestra que los funcionarios
de los paises en desarrollo no conocen detenida y profundamente el sistema
productivo del pais y se encuentran imposibilitados, por consiguiente, para
juzgar si este sistema estid en capacidad de asimilar rdpida y efectivamente
la tecnologia comprada. No pueden juzgar tampoco si ella es utilizable con
los medios existentes, si se requerirdn posteriormente innovaciones en ma-
quinaria o equipos que por ser importados anulen los aparentes efectos fa-
vorables sobre la balanza de pagos, si su uso modificard la composicién la-
boral de la empresa, si las materias primas nacionales seran o llegardn a ser
utilizadas, etc.

Tampoco existe un muy claro conocimiento del sistema cientifico y tecnolé-
gico del pais y por consiguiente no es posible analizar si la tecnologia podria
ser generada dentro de €l o si algunos componentes del paquete total pueden
ser adquiridos localmente. Tampoco se tienen bases suficientes para resol-
ver si la tecnologia serd utilizable tal como es suministrada o si requiere
adaptaciones y en qué grado, y, consecuentemente con lo anterior, no poseen
elementos seguros para determinar si el sistema cientifico-tecnolégico se
halla en capacidad de realizar estas adaptaciones.

El desconocimiento del mercado mundial de tecnologia repercute, como es
natural, al momento de analizar el precio que deberia pagarse por su adqui-
sicién. El no conocer si existen fuentes alternativas y en qué condiciones o
si seria factible recurrir a procesos sustitutivos, impide medir con algin
margen de seguridad la bondad del canon estipulado. De esta manera, gene-
ralmente, es mecesario proceder en forma puramente intuitiva al aceptar o
no el precio pedido y con el solo criterio de que cualquier rebaja que se ob-
tenga constituye un éxito en la negociacién.

Existe por otra parte muy seria descoordinacién entre los organismos gu-
bernamentales que tienen ingerencia en los problemas industriales y en la
evaluacién de tecnologias, de tal manera que, en muchas ocasiones, infor-
maciones valiosas y de urgente utilizacién no se aprovechan al momento de
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juzgar los contratos pese a que ella es poseida, en algunos casos, por los or-
ganismos vinculados al sistema industrial, porque su importancia desapare-
ce en medio del intrincado y en ocasiones incoherente sistema de informa-
cién gubernamental.

El panorama anterior parecerd extremadamente negativo, pero es cierto,
v se da en mayor o menor grado en todos los paises no desarrollados. La expe-
riencia colombiana indica cémo, sin embargo, una vez que los paises toman con-
ciencia del problema tecnolbgico y resuelven los gobiernos participar definiti-
vamente en su evaluacién y solucién, es posible alcanzar mejoras en tiempo re-
lativamente corto.

Un aspecto més debe analizarse: la situacién de las empresas concesiona-
rias y su coordinacién con las labores gubernamentales. No cabe duda que el
esfuerzo primero y mdas importante en la negociacién de tecnologia debe recaer
en las empresas interesadas y no en los organismos gubernamentales de control.
Estos debieran recibir un riguroso anilisis efectuado ya por el comprador, no
s6lo en lo relativo a la tecnologia especifica que se esta contratando y su conce-
dente, sino en cuanto a las diversas alternativas tenidas en cuenta y sus impli-
caciones sobre su propia eficiencia industrial.

Es asombroso, sin embargo, encontrar cémo el sector industrial descono-
ce tanto y tan inexplicablemente el problema tecnoldgico de conjunto; hasta tal
punto que practicamente en todas las situaciones de repercusién grave para la
economia del pais y aiin para la supervivencia de las empresas, ha tenido que
actuar el gobierno como negociador ante la incapacidad y desconocimiento del
presunto comprador.

Y se corre con esto un grave riesgo. A medida que el gobierno adquiere
mas y mejores elementos y el industrial recibe los beneficios de tener un nego-
ciador capaz y fuerte en los organismos publicos, conffa cada vez més en estos
y espera que sea el gobierno quien obtenga para él las ventajas finales. Con lo
cual se coloca, voluntaria y definitivamente, en situacién de gran rezago tecno-
légico y pierde, poco a poco, su capacidad de negociacidn.

Estad bien que el industrial confie en la capacidad gubernamental y recu-
rra a ella, y que cuando su poder negociador no sea suficiente para obtener las
maximas ventajas, busque el apoyo de un nuevo elemento mads fuerte, actualiza-
do en la informacién, preparado para analizarla y con visién mas nacional que
particular. Pero que no signifique esto descuidar la necesidad de mantenerse ca-
pacitado para afrontar la competencia tecnolégica cada vez mas ardua y com-
pleja vy que no olvide que la responsabilidad inicial le corresponde invariable-

mente.
De todo lo anterior quisiera resumir algunas conclusiones:

1.— Que casi toda la problematica tedrica en torno a la evaluacién de contra-
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tos de tecnologia estd practicamente formulada, asi como las normas juri-
dicas mecesarias para su aplicacidn.

Que el escollo principal radica en la baja capacidad cientifica y técnica de
los paises en desarrollo.

Que esta, baja capacidad cientifica y técnica se debe, por lo general, a la
falta de conciencia nacional sobre la importancia vital de la tecnologia.

Que lo verdaderamente importante en este momento, y dado lo anterior,
es implementar la teoria y las normas legales como esfuerzos practicos
de capacitacién humana y de obtencién de recursos financieros y técni-
cos que permitan subsanar las dificultades anotadas a lo largo de este
trabajo.

Que la intervencién conjunta y coordinada de los sectores publico y pri-
vado consolida fuertemente el poder negociador de los paises en desarro-
llo v permite, por lo tanto, obtener situaciones tanto méas ventajosas en
cuanto representen beneficios indudables para las empresas receptoras y
para el sistema cientifico-tecnolégico del pais, conseguidos simultianeamen-
te y con el mismo esfuerzo. '

Que cualquier tarea de la evaluacién de contratos de tecnologfa requiere
la definicién previa del pais de planes de desarrollo econémico y social,
sin los cuales los esfuerzos conjuntos no tendrian la repercusién total que
deben lograr frente al progreso arménico de la nacién. El afan principal
debe recaer en la necesidad de aprovechar al méximo los escasos recur-
sos disponibles para alcanzar el desarrollo acelerado de las ventajas com-
parativas que el pais posea en cualquier campo. Y que esto es urgente,
porque a medida que la descoordinacién aumente, serd cada vez mas di-
ficil lograr una actuacién ¢6ptima de conjunto.
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