Recensiones

nucioso de la jurisprudencia habria sido
también necesario en este libro. Las no-
tas en el texto son escasas, existiendo en
ciertas materias la necesidad de hacer la
referencia a la fuente bibliografica.

Por ultimo, un verdadero ausente en
el libro es el analisis econémico del
Derecho, el cual se ha interesado de ma-
nera particular al régimen del incum-
plimiento contractual. Basta recordar la
teoria del incumplimiento eficaz del
contrato (efficient breach theory). Sin duda,
los estudios de la responsabilidad con-
tractual debieran contener una referen-
cia al Economic Analysis Law. Ademas,
esta escuela ha dado lugar a una litera-
tura abundante que amerita introducirse
en la reflexion.

Ellibro nos entrega una buena opor-
tunidad para discutir sobre una materia
clasica del Derecho de las Obligacio-
nes. Las opiniones han sido y seguiran
siendo variadas, lo cual permite la re-
novacién del debate en la doctrina na-
cional. El profesor Rodriguez lleva a
cabo un ejercicio dogmatico entronca-
do con la tradicién de la doctrina conti-
nental que no debiera pasar desaperci-
bido. Sin duda se trata de un libro util
para el foro, jueces y profesores, pues
si en algo merece elogio esta obra es la
claridad en la exposicion de las ideas.
Aliento, entonces, a la lectura del libro
del profesor Rodriguez, quien con sus
ideas abre un fructifero terreno al deba-
te juridico.

CARLOS P1zARRO WILSON

PaBLO Ru1z-TAGLE V1Al, Propiedad
Intelectual y Contratos, Santiago,
Juridica, 2001.

LAS MIL CARAS DEL DERECHO
DE LA TECNOLOGIA”

La extensa obra del profesor Pablo
Ruiz-Tagle es esencialmente la version
castellana de su tesis de doctorado en
la Universidad de Yale. La tarea de pre-
sentarla exige hacer una sucinta revi-
sién de un texto de 550 paginas, com-
plementados por otras cien de anexos
documentales. Estos ultimos son uti-
les por si mismos, porque se refieren a
materiales que usualmente no son de
facil acceso. A pesar de la pesada tarea
que tenia por delante al iniciar la lectu-
ra, debo reconocer que me resulto flui-
da y de permanente interés.

La obra trata el tema de la innova-
cion y la transferencia tecnologica. Y
lo hace con una pretensién exhausti-
va, atendidas nuestras formas de estu-
diar el Derecho en Chile. El derecho
de la tecnologia, segin aparece en la
obra de Pablo Ruiz-Tagle, comprende
perspectivas disimiles, pero conexas
entre si, en un enfoque que escapaala
tradicion juridico-dogmatica.

Ante todo, en la obra se analizan las
politicas comparadas de desarrollo y
proteccion de la tecnologia en una pers-
pectiva histérica que resulta ilustrativa
para comprender el Derecho vigente.

Desde ese trasfondo, son analiza-
das las instituciones basicas del Dere-

" Texto de la presentacion de la obra en la
Facultad de Derecho de la Universidad de Chile.
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cho Privado vinculadas al desarrollo
tecnologico y a la trasferencia de tec-
nologia y, en particular, los temas de
propiedad intelectual e industrial. En
este respecto quisiera formular una
precision a la traduccion, que en gene-
ral es excelente: la propiedad intelec-
tual del lenguaje juridico anglosajon
aparece en nuestro Derecho bajo las
dos formas de la propiedad intelectual
y de la propiedad industrial, lo que al
lector inadvertido puede provocar al-
gunas confusiones. El analisis abarca
toda esta area del Derecho Privado de
la propiedad intelectual e industrial,
tanto en materia de derecho de propie-
dad propiamente tal como en materia
de contratos, con especifica referencia
al Derecho chileno.

En una tercera parte el autor analiza
la institucionalidad chilena e internacio-
nal de la tecnologia, tanto desde el punto
de vista de las normas de Derecho Pri-
vado, a las cuales me he referido, como
a las instituciones de promocion de la
tecnologia en Chile, incluyendo una ex-
posicion de los incentivos legales para el
desarrollo y la recepcion tecnolégica en
el pais.

Finalmente, en un capitulo bastan-
te extenso, trata algunos problemas de
la propiedad intelectual en Chile, en lo
que podriamos llamar una “parte es-
pecial”, referida a ciertos grupos espe-
cificos de problemas: la transferencia
de obras cinematograficas, la emision
de obras musicales en lugares publicos,
el derecho de transmision de television
por cable, el derecho de propiedad so-
bre elementos de la computacién y la
proteccion de nombres de dominio en
el derecho de internet.

IT

Como se muestra en la resena de su
estructura, el trabajo recorre transver-
salmente la tecnologia desde el punto
de vista de las politicas, de las organiza-
ciones publicas encargadas de su pro-
mocién y desarrollo y de los derechos
de propiedad y de los contratos que tie-
nen por finalidad la transferencia y el
uso de las creaciones de la inteligencia.
Este propésito expositivo tiene un am-
plisimo horizonte; en cierto sentido, es
una obra a la antigua, por lo extensivo
de su perspectiva. Pero también es una
obra a la moderna —particularmente en
la tradicion intelectual de Yale-, pues
persigue establecer correlaciones entre
la parte propiamente juridico-dogmati-
ca, las instituciones politicas y las orga-
nizaciones encargadas del problema de
la tecnologia. El establecimiento de es-
tas vinculaciones resulta inusual en el
Derecho chileno, a pesar de lo mucho
que se ha discutido este aspecto meto-
dolégico en la teoria del Derecho. Ejem-
plar de este enfoque es el analisis que se
realiza de las relaciones existentes en
sede de propiedad intelectual entre el
derecho de los contratos, el derecho de
propiedad y el ordenamiento de la libre
competencia.

La obra tiene el tono polémico ca-
racteristico de su autor. Incluso en te-
mas como los resefiados, que aparente-
mente son de puro contenido técnico,
el lector siempre se encuentra en la ne-
cesidad de definir una posicion frente a
las provocaciones que frecuentemente
recibe del autor. En otras palabras, aun-
que se disienta, uno siempre se encuen-
tra en la necesidad de buscar una justifi-
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cacion para sus propias convicciones
cientificas o para sus inclinaciones res-
pecto de las politicas publicas.

I1I

El eje conceptual del trabajo parte de
una distincién que parece tener su ori-
gen en la literatura econémica de la tec-
nologia, y que se refiere a la dicotomia
existente entre las politicas difusoras y
las politicas misioneras en la materia.
Las politicas difusoras, que en esencia
se basan en un modelo de Derecho Pri-
vado, se construyen sobre la base de
reconocer el derecho de propiedad, por
un lado, y la expansion de los benefi-
cios que lleva consigo el uso de la tec-
nologia mediante contratos, por el otro.
Se sustentan en el principio de que los
derechos de propiedad y los contratos
son los mejores mecanismos expan-
sivos para que todos puedan acceder a
la tecnologia. A las anteriores se opo-
nen las politicas misioneras, que todos
los paises en algin momento parecen
haberse sentido tentados a asumir. Se
definen a la luz de un principio de desa-
rrollo y de apropiacion tecnologica, que
persigue fines de ventaja estratégica de
unos paises respecto de otros, bajo el
supuesto implicito de que el problema
de la creacion e innovacion, fuera en
definitiva un juego de suma cero.

El trabajo de Pablo Ruiz-Tagle, mas
bien, sostiene las ventajas de un siste-
ma de propiedad y contratos; esto es,
de un sistema de mercado como me-
canismo de creaciéon de riqueza. So-
bre la base de esos principios, asume
sus ventajas para la difusion y aprove-

chamiento horizontal de las creaciones
del intelecto, incluso, por paises que
muy secundariamente son creadores de
tecnologias, como es el caso chileno.

Ya en el titulo de la obra, Propiedad
Intelectual y Contratos, se muestra una
inclinacion por la politica difusora, en
esencia vinculada a la nocién de Dere-
cho privado, y a la proteccién constitu-
cional del derecho de propiedad, como,
por lo demas, ya lo hizo hace siglo y
medio el Codigo Civil chileno en las dis-
posiciones de los articulos 583 y 584.
Alejandose de la tradicién romana, en
la primera de esas normas se define esa
“especie de propiedad” que se tiene so-
bre cosas incorporales, y en la segunda
expresamente se reconoce la propiedad
sobre las creaciones del ingenio y del
talento de sus autores. Por su parte, de
lalectura he aprendido que la extension
del reconocimiento constitucional de la
propiedad sobre estos bienes, que por
inadvertencia habia pensado era una
creacion de la Constitucion de 1925, ya
viene de la Constitucion del 1833. Exis-
te, entonces, una amplia y larga tradicion
en el Derecho chileno, que es sintoma-
ticamente mas fuerte que la entonces
existente en otros paises. Desde esa épo-
ca, Chile también ha sostenido, sin em-
bargo, politicas de las que el autor lla-
ma “misioneras”. En otras palabras,
desde temprano en Chile las normas de
Derecho Privado han coexistido con
una serie de regulaciones, que produ-
cian un juego equivoco entre lo que po-
driamos llamar politica “misionera” y
una politica “difusora”.
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IV

En este enfoque sistematico, el trabajo
analiza distintas formas de la politica
tecnologica, y lo hace de una manera
exhaustiva. Por un lado, revisa las po-
liticas de promocion y desarrollo de la
tecnologia, con una categorizaciéon de
los estimulos, que me result6 nitida vy,
en lo personal, novedosa. En particu-
lar, se describen los fondos que permi-
ten acceder a programas de formacion
cientifica y de desarrollo tecnolégico.
El Estado asigna esos recursos sobre
la base de considerar que la ciencia y
la tecnologia constituyen un bien pu-
blico que debe ser promovido, a cuyo
efecto se abre un mercado de oferta de
financiamiento abierto a la concurren-
cia. Y, por otro, se analizan los benefi-
cios e incentivos indirectos que pueden
influir en el desarrollo y en la difusion
tecnolégica, con especial énfasis en las
técnicas cambiarias y tributarias. La
obra explica, por ejemplo, de qué ma-
nera y bajo qué circunstancias pueden
ser cargados como gastos los recursos
invertidos en investigacién y en tecno-
logia, y muestra otros modelos de esti-
mulos tributarios que se pueden esta-
blecer a ese respecto.

Asimismo, el trabajo realiza un ana-
lisis bastante extenso de los diversos
6rganos publicos, que con distintos fi-
nes especificos, actiian en materia tec-
noldgica. Surge asi la pregunta de si es
necesario algin disefio en esta materia
que coordine la actuacién de todas es-
tas agencias. El autor piensa que no debe
existir mas que una coordinacién fun-
cional y especializada que distingue en-
tre roles protectores y promotores. En-

tre las agencias con competencia en la
materia se cuentan el Banco Central; el
Comité de Inversiones Extranjeras, con
una funcién algo menor en el tiempo;
el Servicio de Impuestos Internos; la
Fundacion Chile, cuyo origen en el
acuerdo que se suscribi6 a comienzos
del régimen militar con la ITT aparece
también resefiado en detalle en el texto;
el sistema de fondos concursables de
FONDECYT; y la CORFO. La obra
analiza a grandes rasgos la competen-
cia particular de estas entidades publicas,
en un esfuerzo descriptivo que muestra
el proposito del autor de agotar el anali-
sis de la dimension politico-administra-
tivo de la materia.

Surge, entonces, naturalmente una
pregunta: por qué invertir y promover
la investigacion tecnologica en Chile.
Personalmente he tenido una experien-
cia en el directorio de Fundacién An-
des. En Chile se viene promoviendo la
investigacion cientifica en ciencias des-
de hace muchos afios, y esa fundacion
tuvo desde sus inicios un papel muy
protagénico, que ahora FONDECYT
ha tomado con energia. Pero ante una
pregunta que se formul6 en una reunion
en esa fundacion hace algunos meses,
acerca de cuantos cientificos estaban
efectivamente ocupados en los diversos
sectores productivos en Chile, se dijo
que solamente un doctor en Fisica tenia
trabajo en una empresa chilena; el res-
to trabaja en las universidades o en el
extranjero. Cabe preguntarse, {qué pasa
en el terreno de la investigacion aplica-
da a procesos industriales en nuestro
pais? Por otro lado, y en contraste con
esa constatacion, uno es testigo de la
manera como han desarrollado con éxi-
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to muchos sectores, que probablemen-
te no son de alta tecnologia, pero que se
relacionan a la utilizacion de ventajas
relativas de nuestro pais y en los que si
se han producido avances tecnolégicos
relevantes. El progreso en materia fo-
restal, vinicola, minera o frutera es per-
ceptible con toda evidencia en los ulti-
mos afios. Y muchos de los procesos
que desarrollan CODELCO, las empre-
sas forestales o las vinicolas son aut6-
nomos, aunque no sean patentables.
La pregunta, por consiguiente, es
¢hacia donde va el desarrollo tecnolo-
gico en este pais? No es mi intencion
en esta breve intervencion hacer una
referencia exhaustiva a esta materia.
Pero si me preocupa que, incluso, en
comparaciones latinoamericanas Chi-
le aparezca en una posicion secunda-
ria. Mientras Chile tiene setecientas
patentes registradas, Brasil tiene once
mil, Alemania ciento siete mil y Esta-
dos Unidos ciento sesenta mil. En el
fondo, la creacion tecnoldgica registra-
ble es extremadamente baja. Eso es
naturalmente consistente con los indi-
ces de educacion terriblemente depri-
midos que muestran las dltimas esta-
disticas comparadas. Todo ello parece
mostrar la necesidad de una politica de
promocion, que el trabajo desarrolla
exhaustivamente. Pero también queda
en evidencia la necesidad de proteger
sobre la base de derechos de la propie-
dad el uso de tecnologia, con funda-
mento en el sistema de Derecho Pri-
vado que lleva implicitos sus propios
incentivos. En definitiva, en el Dere-
cho chileno se aceptan los instrumen-
tos de una politica difusora que tiene
su base en la propiedad y en los con-

tratos, como forma de acceder a las no-
vedades inventivas y a las creaciones
que tienen originalidad expresiva.

\Y

Me parece que el corazén de la obra
reside en el analisis histérico y dogma-
tico de esas instituciones juridicas, de
acuerdo con la tradicion del articulo
584 del Codigo Civil y de las normas
generales del derecho de los contratos.
Surge asi la pregunta relativa a, {qué
peculiaridades tienen en materia de tec-
nologia estas instituciones generales
del Derecho Privado?

En una dimension justificatoria Pa-
blo Ruiz-Tagle explica la propiedad in-
telectual de una manera escolasticamen-
te perfecta: es la recompensa al esfuerzo
realizado, que permite la recuperacion
de los gastos y de los insumos que se
han invertido y opera como incentivo a
la creacion. Esa parece ser la fundamen-
tacion mas general de la propiedad
como institucioén, que en este caso asu-
me la forma de una justificacién parti-
cular aplicada a las obras del ingenio
creador.

La propiedad tiene asociada, por
definicion, la idea de un cierto tipo de
monopolio, porque supone exclusivi-
dad. Lo que precisamente la define es
la potestad del propietario para excluir
a otro del uso de lo que es propio. Sin
embargo, me parece problematica la
asociacion un poco lineal que se hace
entre apropiacion y monopolio. El pro-
blema radica en que la legislaciéon so-
bre monopolio y libre competencia tie-
ne otras finalidades, como es evitar
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posiciones de dominio de mercado. La
libre competencia se caracteriza por un
sistema abierto de contratos, en que
nadie tiene el poder relativo suficiente
para establecer las condiciones en un
cierto mercado. Los sistemas de paten-
tes persiguen, precisamente, cautelar
un cierto monopolio, que, sin embar-
go, tiene su origen en la creacion que
se realiza en un ambiente competitivo.
Pero resulta evidente la tendencia de
paises que carecen de stock de patentes
a discutir este aserto, lo que obviamente
tiene su fundamento en la asimetria
entre lo que se produce y lo que se ad-
quiere. La obra muestra una larga evo-
lucion hacia un estatuto de reconoci-
miento efectivo y extenso de derechos
de propiedad, cuyo tltimo bastién pa-
rece ser la irregistrabilidad de paten-
tes en materias médicas, hasta que Chile
se dobl6 a las presiones, o a las convic-
ciones, que lo han llevado a adoptar
en la materia un sistema difusor en el sen-
tido mas estricto.

En lo que respecta a los contratos
referidos a tecnologias, me parece que
el trabajo mas bien insinda lineas de
reflexion y deja preguntas abiertas para
desarrollos posteriores. El analisis par-
te de las breves referencias dogmati-
cas a los contratos de licencia, bajo la
calificacion de servicios inmateriales en
la obra de Alessandri que, en verdad,
no es una obra de ese jurista, sino una
transcripcion editada de sus clases. Alli
se califica estas formas de transferen-
cia de tecnologia como contratos de
servicios inmateriales. Me parece que
esa calificacion es equivocada y arida
desde el punto de vista del Derecho
Civil. Estamos hablando de contratos

que recaen en ciertos bienes, esto es,
en cosas, entendidas en el sentido mas
genérico del Derecho Civil. Por eso,
resulta preferible construir el concep-
to juridico de las cosas inmateriales,
en un sentido distinto al que desarrolla
el autor. En Chile ha existido una doc-
trina antigua sobre estas cosas inmate-
riales, y no veo dificultad para recono-
cerlo dogmaticamente.

Esta observacion me lleva a una
penultima reflexion: se califica en el tra-
bajo la doctrina juridica civilista que
tiene que ver con la propiedad y los
contratos como sustancialmente forma-
lista, en el sentido de radicar el contra-
to sustancialmente en la voluntad,
ignorandose ‘huevas doctrinas econo-
micas y nuevas explicaciones respec-
to de los contratos que se preguntan
por los limites de la libertad de merca-
do y la libertad contractual”. Esta es
una antiquisima pregunta, que natural-
mente es renovada en el Derecho Ci-
vil contemporaneo. En torno a ello, la
obra plantea tres problemas diferentes:
uno son los monopolios; otro las exter-
nalidades que produce la tecnologia,
esto es, los efectos indeseados de un
bien que por si es deseable; y, por lti-
mo, la ignorancia relativa de las partes
que se expresa en un concepto plésti—
€O, pero en mi opinioén vaporoso, que
él define como verticalidad de la rela-
cién entre los proveedores de tecnolo-
gia y los consumidores.

La verticalidad, en mi opinién, plan-
tea problemas tipicos de los contratos
entre empresarios y consumidores, por
un lado, y entre especialistas y no espe-
cialistas, por el otro. Ambos temas han
sido tratados muy intensamente por la
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dogmatica civil contemporanea. Para
ello, me parece que el trabajo se apoya
innecesariamente —y ahi radica mi pun-
to critico mas fuerte—, en las doctrinas
de la unconscionabilityy la duress, que son
propias del derecho de los contratos de
la tradicién anglosajona, pero que tie-
nen equivalentes funcionales en la tra-
dicién del Derecho Civil que resultan
mas fértiles entre nosotros.

Ante todo, conviene detenerse en el
concepto de unconscionability, que se tra-
duce en la obra comentada como in-
consciencia, pero que mas bien corres-
ponde alaidea de incognoscibilidad, es
decir, la razonable imposibilidad de
conocer los términos del contrato. Creo
que tanto ese instituto, como también el
de la duress, tiene sus equivalentes fun-
cionales en la tradicion del Derecho
Civil, ya sea por la forma de proteccion
de la voluntad en las doctrinas de los
vicios del consentimiento, sea median-
te técnicas de control del contenido ma-
terial de los contratos sujetos a condicio-
nes generales de contratacion. Para ello,
con todo, es necesario dar forma dog-
matica y jurisprudencial a los conceptos
normativos del derecho de los contra-
tos, como los de buena fe, orden publi-
co y buenas costumbres. Esos elemen-
tos estan latentes en el Derecho chileno,
y en la tradicion del Derecho Civil. Por
lo tanto, me parece que no es necesario
apelar a las instituciones del common law,
que, incluso, han recibido en su des-
arrollo la influencia de la tradicién del
Derecho Civil en diversos momentos
de su historia. El Derecho Civil tiene
suficiente plasticidad para ello.

Por el contrario, pienso que el peli-
gro del Derecho chileno en materia de

contratos no es precisamente ese for-
malismo. Creo que hay una necesidad
de dar forma dogmatica a los institutos
que se derivan de esos conceptos nor-
mativos, a efectos de que se aseguren
grados razonables de adaptabilidad y
de certeza. Una dogmatica juridica y
una jurisprudencia consistentes mues-
tran, mas bien, las ventajas del forma-
lismo en el Derecho Privado. Por eso,
mas que el anquilosamiento literalista
del Derecho Civil, me preocupa, par-
ticularmente en la jurisdiccion arbitral,
que exista un despavorido avance ha-
cia una especie de juridisdicciéon de
equidad que carece de toda forma y
que tiende a debilitar el principio de
sujecion del juzgador al Derecho.

En ese sentido, creo que este traba-
jo es una critica s6lo parcialmente vali-
da a que el Derecho Civil no ha articu-
lado en Chile los desarrollos que deben
tener estos contratos que Pablo Ruiz-
Tagle califica de verticales. Por otro lado,
ésta es mi segunda observacion, la ver-
ticalidad en los contratos de transferen-
cia tecnologica es una cuestion de hecho:
si un consumidor cualquiera adquiere
un complejo aparato tecnolégl'co para
fines profesionales o domésticos, por
cierto que se encuentre en posicion de
asimetria de informacion respecto del
proveedor (y particularmente del fabri-
cante) —porque a eso basicamente se
refiere la verticalidad- y el consumidor
rara vez va a tener los incentivos eco-
noémicos para hacerse de informacion
equiparable a la que tiene el proveedor
de esa tecnologia. En este tipo de situa-
ciones, naturalmente que el Derecho
civil tiene los mecanismos correctivos
para que el contrato quede protegido por
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la presuncion de justicia que subyace a
los acuerdos voluntarios. Para ello sera
necesario recurrir, por ejemplo, a crite-
rios correctivos que concretizan las
ideas de buena fe, de orden publico de
la competencia y, finalmente, de las
buenas costumbres comerciales. Pero
muchos, probablemente la mayoria, de
los contratos de transferencia de tecno-
logia no son entre desiguales, como ocu-
rre cuando el cliente es un operador in-
dustrial, que sabe exactamente lo que
necesita, y va a procurar que en el con-
trato se definan con toda precision cua-
les son las prestaciones que se esperan
del proveedor. Por eso, me parece que
el juicio de verticalidad debe ser un
poco mas diferenciado, a efectos de asu-
mir correctivos a la voluntad expresa-
da so6lo donde existen especiales razo-
nes para hacerlo, como en general lo
tiende a ser la doctrina contemporanea
del contrato.

VI

No quisiera ir mas alla en estas reflexio-
nes, que derivan del riesgo inherente a

invitar a un civilista a la presentacion
del libro. En definitiva, me parece que
la obra del profesor Ruiz-Tagle es una
version corregida y “chilenizada” de
un trabajo de doctorado exigente, pre-
parado bajo la tuicién de uno de los
mas grandes comparativistas de nues-
tro tiempo, el profesor Damaska de la
Universidad de Yale, y satisface, des-
de luego, los mejores estandares de una
monografia juridica que penetra en los
aspectos institucionales y politicos de
la materia investigada.

Las politicas difusoras suponen la
interaccion de las instituciones de la pro-
piedad y de los contratos con politicas
de estimulo que asumen que la capaci-
dad tecnoldgica es un importante bien
publico. Me parece que ése es el tras-
fondo del trabajo, y no me queda sino
felicitar al autor por esta contribucion
que nos ayuda a introducirnos en este
misterio de mil caras que para buena
parte de nosotros constituyen el dere-
cho y las politicas tecnoldgicas.

ENRIQUE BARROS BOURIE



