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INTRODUCCIÓN
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El presente libro analiza la propiedad industrial a la luz de los más de veinte años de vigencia de la Decisión Andina 486 de 2000. La investigación realizada trasciende el ámbito normativo para analizar también las implicaciones sociales, políticas y jurídicas del modelo de desarrollo implícito en dicha normatividad. La Decisión 486, que está conforme a los Acuerdos sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC) de la Organización Mundial de Comercio (OMC), ha sido objeto de críticas desde diferentes ángulos. Unos sostienen que está desactualizada y debe ser reformada para adaptarse a las nuevas tecnologías en un mundo cambiante. Proponen así, permitir la patentabilidad del software, las patentes de genes o secuenciación genética, patentes de segundos usos, revisar el tiempo de concesión de la patente para que comience a contarse una vez se resuelva y queden en firme los recursos por la vía gubernativa o acciones jurisdiccionales interpuestas.


La propuesta es, en síntesis, reforzar los derechos de los titulares de las patentes y propiedad industrial en general. Para otros, por el contrario, de lo que se trata es de restaurar la función social de la propiedad intelectual y el equilibrio entre derechos de los innovadores y el bien común. En tal sentido, corregir abusos como en el caso de las patentes farmacéuticas, exigir la explotación y suministro al mercado del medicamento patentado en condiciones asequibles para los pacientes, hacer efectivas las licencias obligatorias, importaciones paralelas, revocación de patentes previstas en el Convenio de París, etc., serían las medidas que se deberían tomar, además de la exigencia de transferencia de tecnología para dinamizar el desarrollo. Esta problemática es el leitmotiv de la investigación que el lector tiene entre manos.


El capítulo I trata de la Comunidad Andina (CAN) y los modelos de desarrollo. El examen del modelo cepalino de sustitución de importaciones, reflejado en una normatividad de propiedad industrial que exigía la explotación local de las patentes, así como abastecer el mercado en condiciones razonables de cantidad, calidad y precio, contrasta con la globalización neoliberal, la apertura indiscriminada, la limitación de las exclusiones de patentabilidad que permiten patentar medicamentos, por ejemplo, y mayores privilegios para sus titulares. Pero, como lo interesante de la historia es aprender de ella, se retoman los elementos que podrían ser de utilidad hoy en día, destacándose el caso de China con la exigencia constante de transferencia de tecnología y empresas conjuntas, por el estilo de las de economía mixta que preveía la CAN.


En el capítulo II se trata de las nuevas creaciones analizando los cambios que ha sufrido la Decisión 486 con los Acuerdos de Promoción Comercial o Tratados Bilaterales de Libre Comercio (TLC). Temas como la protección de los datos de prueba mediante un periodo de exclusividad o la laxitud en el examen de patentabilidad son ponderados en relación con la conveniencia nacional y lo acontecido en otros países miembros de la CAN. Mención especial merece la biopiratería y la forma como se ha enfrentado en el Perú.


En el Capítulo III se estudian las licencias obligatorias, su evolución legislativa, aplicación y perspectivas, con énfasis en que pueden ser una herramienta eficaz para enfrentar los precios abusivos y especulativos de los medicamentos patentados; revisando cómo ha sido su regulación en Colombia, en la Comunidad Andina y en los ADPIC, se relieva su validez. La Declaración de Doha sobre los ADPIC y la salud pública da luz verde a los países miembros de la OMC para su implementación en presencia de emergencias sanitarias o por razones de interés público, necesidades de salud, que así lo precisen.


Sin embargo, en el país las licencias obligatorias y las importaciones paralelas, lejos de haber sido aplicadas, se han entrabado por kafkianas disposiciones que privilegian el derecho de los titulares de las patentes farmacéuticas por encima del derecho fundamental a la salud y el acceso a los medicamentos. Además, la industria farmacéutica nacional ha sufrido una capitis diminutio por la cooptación de compañías multinacionales y por una política económica que la abandonó a su suerte. El análisis se complementa con una mirada internacional que arroja claridad y muestra cómo su aplicación es beneficiosa para la salud pública.


La protección de datos de prueba ha sido un tema polémico en la CAN, que incluso suscitó un pronunciamiento de censura del Tribunal Andino. Pese a ello, y por obra y gracia de los también cuestionados TLC, se consolidó su incorporación constituyendo una gran excepción al Régimen Común de Propiedad Industrial previsto en la Decisión 486, dejando a cada país miembro en libertad de regular su protección como a bien tuviera (Decisión 632 de 2006). El Capítulo IV analiza esta problemática, los requisitos que se exigen para su protección y su relación con las patentes, al igual que la incidencia en el precio de los medicamentos.


Este periplo por la Decisión 486 finaliza con los signos distintivos, las modificaciones que conlleva la aplicación del Protocolo de Madrid y el Tratado sobre el Derecho de Marcas, así como las noveles clases de marcas: de color, sonora, holográfica, de posición, etc. Las disputas entre nombre comercial y marcas, las indicaciones geográficas en el TLC con Estados Unidos de América (USA) y con la Unión Europea (UE) son otros de los temas actuales que se examinan.


Todo este acervo investigativo gracias al equipo que conforma el grupo de investigación: Brayan Cristóbal Salinas Malaver (coordinador), Rubiela Pacanchique Vargas, Yuranis Martínez Chirinos, David Alejandro Guerrero Chávez, María Camila Murcia Ortiz, Juan Alberto Marulanda Ruiz, Camilo Cortés Vargas, Juan Camilo Gutiérrez Clavijo, Daniel Fernando Cruz Cubillos, Andrea Añez Arias, Camilo Bustamante García, Sheldry Rojas Céspedes y Jorge Orlando Niño Gómez, quienes en mayor o menor medida prestaron su apoyo para la realización de las diferentes tareas a dilucidar.


Por último, para cerrar con broche de oro, se analiza en el capítulo VI toda la problemática derivada de la pandemia que ha azotado a la humanidad y que ha planteado diferentes retos tanto para la salud pública, como para la propiedad intelectual. La profesora Claudia Marcela Vargas Peláez, directora de la Fundación Ifarma, con quien el Grupo de Investigación ha desarrollado varios eventos académicos y publicaciones, puntualiza las dificultades y obstáculos a superar, poniendo de presente cómo los medicamentos vitales, entre ellos las vacunas, son bienes públicos que no deberían ser objeto de patentes y la necesidad de que haya una efectiva transferencia de tecnología.
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LA CAN Y LOS MODELOS DE DESARROLLO


Martín Uribe Arbeláez*
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Hacer un balance de la CAN a más de cuatro lustros de existencia implica examinar los muy diferentes, por no decir antagónicos, modelos de desarrollo que se han implementado en la subregión andina. De un modelo de sustitución de importaciones se pasó a un modelo de desarrollo neoliberal, confirmando lo que decía la Nobel Gabriela Mistral “somos países de repercusión”. Se adoptaron, sin beneficio de inventario, las teorías económicas en boga en cada uno de los diferentes periodos históricos. Así, cuando todo el mundo era keynesiano, se siguieron sus postulados, y cuando las tesis neoliberales deslumbraron con sus promesas de crecimiento y eficiencia económica, se acogió como la panacea final.


Como reflejo de lo anterior, el cambio fue abrupto en el régimen de propiedad industrial y basta comparar la Decisión 85 de 1974 que exigía la transferencia de tecnología y ponía el énfasis en el beneficio social de las patentes, con la Decisión 486 de 2000 de corte neoliberal que privilegia los derechos de los titulares de nuevas creaciones y signos distintivos, dejando en segundo lugar el interés público.


La falta de un proyecto o propósito nacional ha sido la constante en los países bolivarianos o andinos, muy diferente a lo que ocurrió en los Estados Unidos de América (USA) que tras la derrota del modelo esclavista agroexportador del sur, confederados, se encaminó por una senda de desarrollo autónomo propiciando la industrialización, la agricultura basada en la pequeña y mediana propiedad, colonización del oeste, educación laica y utilitarista, estimulando las innovaciones que forjaban el progreso económico.




En Colombia no existe una unidad ejecutiva, por cuanto la administración pública es sólo una masa informe de organismos que han ido apareciendo, sin plan, con el objeto de satisfacer de algún modo o de aparentar satisfacer las nuevas necesidades. El Estado, en este sentido, llena los requisitos para que los economistas y hacendistas liberales puedan decir que “el Estado es el peor de los administradores”1.





Lo acaecido con los Ferrocarriles Nacionales ilustra a cabalidad la precariedad de un desarrollo plagado de contradicciones. Después de mucho esfuerzo para construir una red ferroviaria nacional y cuando por fin, bien que mal, se había logrado, los administradores de turno encontraron que la mejor forma de resolver la constante sangría presupuestal, prebendas burocráticas, sindicales y el pasivo pensional era ¡liquidarlos!




No es de extrañarse, por consiguiente, que las obras públicas que se han considerado necesarias desde hace muchas décadas para darle algún movimiento al país y algún trabajo a la población se exijan ahora de la acción directa del Estado puesto que la iniciativa privada fracasó siempre, aún vigorosamente auxiliada por el Estado.


El general Reyes compró el Ferrocarril del Sur y puso término a la interminable concesión Liévano. El gobierno republicano compró el del Tolima y casi finalizó la compra del de Girardot. El del doctor Concha compró parte del Norte. El del doctor Suárez el del Cauca, el de Ospina remató la farsa de la Compañía del de Girardot y puso fin a la concesión del Norte, que luego legalizó y pagó ayer no más el doctor Abadía. De manera que puede decirse que no ha habido administración alguna durante este período de paz interna que no le haya añadido algo a la intervención del Estado en materia de vías férreas. Y es justo añadir que todos esos gobernantes contaban con la aprobación casi unánime de la opinión pública al comprar y construir ferrocarriles. Hoy todo el mundo clama porque se realice la compra del de Santa Marta, ya autorizada legalmente, y hasta la de otros, también autorizada2.





Hoy los Ferrocarriles Nacionales de Colombia tienen una bonita página web3, cuya única finalidad es atender el pago de las pensiones de quienes tuvieron la fortuna de jubilarse antes de su liquidación y la de sus beneficiarios sustitutos. La otrora pujante Estación de la Sabana es parcialmente un museo en reparación y los sábados, domingos y festivos sale el Tren Turístico de la Sábana que va hasta Zipaquirá.


En la actualidad una vez más se quiere revivir el ferrocarril:




[...] el Gobierno nacional presentó, este lunes 23 de noviembre, el Plan Maestro Ferroviario, la estrategia con la que busca reactivar el modo férreo del país e impulsar la economía tras la pandemia provocada por la COVID-194.





Este Plan Maestro Ferroviario va de la mano del Plan Maestro Fluvial5 y lo que se busca es facilitar el transporte para la exportación de productos sin integrar la comunicación entre las diferentes regiones para impulsar el mercado interno, tal y como se hizo a mediados del siglo XIX cuando, a diferencia de los Estados Unidos, se adoptó el libre cambio liquidando la incipiente industria nacional.




Dentro de las transformaciones de mediados del siglo XIX la burguesía comerciante liquidó los aranceles proteccionistas, lo cual contribuyó a darle el golpe de gracia a las manufacturas nacionales, pero más importante que esto fue la rebaja en los costos de transporte que introdujo la navegación a vapor por el río Magdalena. “Estas mejoras en el transporte hicieron más barato traer mercancías de Liverpool a las provincias occidentales, que traerlas de Bogotá. En esta forma, el mercado nacional de la Nueva Granada se fragmentó, y cada segmento del interior sostuvo sus principales operaciones económicas con Europa”. En 1885 todavía era más barato el transporte de una mercancía entre un puerto inglés y Medellín que entre esta ciudad y Bogotá6.





SUSTITUCIÓN DE IMPORTACIONES


Impulsada por la Comisión Económica para América Latina (Cepal), apuntaba al desarrollo industrial de forma paulatina, primero se deberían producir las manufacturas que se importaban y, con posterioridad, bienes intermedios y de capital. También se proponía la autosuficiencia alimentaria, equilibrando el intercambio comercial y, como corolario, la balanza de pagos. En síntesis, el objetivo era forjar una industria manufacturera nacional de transformación de insumos y/o ensamblaje para satisfacer las necesidades del mercado interno, restringiendo la entrada de mercancías foráneas para fortalecer la producción nacional.




Las sustituciones deben recaer en primer lugar sobre los renglones agrícolas de fácil producción en el país; más tarde deberán extenderse progresivamente a los productos de los diversos sectores industriales, hasta llegar, en último lugar, a la fabricación de maquinarias, equipos y objetos de precisión[...]. En la política de sustitución se puede llegar a prever, al comienzo, cierta protección de la industria nacional. Esta protección debe ser prudente y no favorecer únicamente la construcción de plantas de montaje, ni provocar el aumento abusivo del margen de utilidades en los precios de los productos. Dicha protección debería atenuarse gradualmente de tal manera que se obligue a la industria interesada a buscar rápidamente precios competitivos, después que haya logrado establecerse y formar su personal7.





Sin embargo, la protección arancelaria y otros estímulos tributarios no se desmontaron en forma paulatina, lo que derivó en una industria ineficiente que mediante altos precios y mala calidad explotaba el mercado interno, usufructuando un mercado cautivo. Para agravar las cosas, la reforma agraria contemplada desde la Ley 200 de 1936, no se llevó a cabo y quedó reducida a una exigua titulación que se tradujo en minifundios improductivos. La ampliación de la demanda efectiva se truncó y la industria nacional tuvo que subutilizar la capacidad instalada, constituyéndose un círculo vicioso de estancamiento relativo8.


Se planteó entonces la promoción de exportaciones apoyada en la devaluación y en estímulos fiscales, como estrategia para superar la dependencia en el monocultivo del café y dinamizar la economía. La creación del Pacto Andino respondería a esas limitantes del mercado interno para ampliarlo al mercado subregional, lo cual serviría de base a la expansión industrial, armonizando su producción, fortaleciendo el intercambio comercial entre los países miembros y conformando un bloque económico con directrices comunes en torno al tratamiento de la inversión extranjera y la transferencia de tecnología.


ACUERDO DE CARTAGENA 1969: PACTO ANDINO


Cuando se habla de la unidad de los pueblos del sur es obligado evocar al Libertador quien desde un comienzo abogó por la necesidad de coaligarse para asegurar los logros de la independencia y una prosperidad para los pueblos de nuestra América. Empero, también El Libertador preveía las sombras que asechaban el ideario de justicia y libertad.




Uncido el pueblo americano al triple yugo de la ignorancia, de la tiranía, y del vicio, no hemos podido adquirir, ni saber, ni poder, ni virtud. Discípulos de tan perniciosos maestros, las lecciones que hemos recibido, y los ejemplos que hemos estudiado, son los más destructores. Por el engaño se nos ha dominado más que por la fuerza; y por el vicio se nos ha degradado más bien que por la superstición. La esclavitud es hija de las tinieblas; un Pueblo ignorante es un instrumento ciego de su propia destrucción; la ambición, la intriga, abusan de la credulidad y de la inexperiencia, de hombres ajenos de todo conocimiento político, económico o civil; adoptan como realidades las que son puras ilusiones; toman la licencia por la Libertad, la traición por el patriotismo, la venganza por la justicia9.





El Acuerdo de Integración Subregional Andino “Acuerdo de Cartagena” o Pacto Andino, fue suscrito el 26 de mayo de 1969 por los gobiernos de Colombia, Carlos Lleras Restrepo; Chile, Eduardo Frei Montalva; Perú, Juan Velasco Alvarado; Ecuador, José María Velasco Ibarra, y Bolivia, Luis Adolfo Siles Salinas, quienes superando sus diferencias ideológicas priorizaron un objetivo común de desarrollo y bienestar social.




Artículo 1. El presente Acuerdo tiene por objetivos promover el desarrollo equilibrado y armónico de los Países Miembros en condiciones de equidad, mediante la integración y la cooperación económica y social; acelerar su crecimiento y la generación de ocupación; facilitar su participación en el proceso de integración regional, con miras a la formación gradual de un mercado común latinoamericano.


[...] Artículo 3. Para alcanzar los objetivos del presente Acuerdo se emplearán, entre otros, los mecanismos y medidas siguientes:


a) Profundización de la integración con los demás bloques económicos regionales [...] b) La armonización gradual de políticas económicas y sociales [...] c) La programación conjunta, la intensificación del proceso de industrialización subregional y la ejecución de programas industriales y de otras modalidades de integración industrial; d) Un Programa de Liberación del intercambio comercial [...] e) Un Arancel Externo Común [...] f) Programas para acelerar el desarrollo de los sectores agropecuario y agroindustrial [...]10.






DECISIÓN 24 DE 1970: “RÉGIMEN COMÚN DE TRATAMIENTO A LOS CAPITALES EXTRANJEROS Y SOBRE MARCAS, PATENTES, LICENCIAS Y REGALÍAS”





La Decisión 24 de 1970, partía de la base de que la inversión extranjera directa debía suplir la escasez de ahorro interno o de divisas. Garantizaba la inversión, pero orientándola a sectores específicos en los cuales se consideraba necesaria. Se restringía y hasta vetaba en aquellos que podían ser desarrollados autónomamente. Obligaba a reinvertir un porcentaje de las utilidades11.





Sectores restringidos para la inversión extranjera y sociedades de economía mixta


La inversión extranjera se permitía, pero solo en los siguientes casos:




a) escasez de ahorro interno; b) escasez de divisas; c) falta de capacidad directiva o administrativa; d) necesidad de acceso a conocimientos tecnológicos escasos; e) ausencia de capacidad o de contactos comerciales para la venta de mercaderías en los mercados internacionales; y f) falta de espíritu empresarial local12.





Se establecía que las empresas extranjeras existentes deberían transformarse en sociedades de economía mixta con una participación máxima del 49 % de capital, en tanto que el otro 51 % debería estar en manos de inversionistas nacionales, subregionales o de capital estatal. Esta transformación en sociedades de economía mixta era requisito indispensable para poder ingresar al mercado subregional ampliado.




De acuerdo con el papel asignado al capital extranjero de remediar el déficit de divisas, ahorro interno o falta de tecnología propia, la inversión extranjera directa se prohibía en los siguientes sectores: banca comercial, seguros y demás instituciones financieras. “Empresas de transporte interno, publicidad, radioemisoras comerciales, estaciones de televisión, periódicos, revistas, ni en las dedicadas a la comercialización interna de productos de cualquier especie.” (Artículos 42 y 43 Decisión 24 de 1970). Las empresas extranjeras presentes en estos sectores deberían vender el 80 % de sus activos a inversionistas nacionales. La Ley 55 de 1975 llamada de colombianización de la banca, valiéndose de que la Decisión 24, dejó abierta la posibilidad de excepcionar, determinó que la composición de capital en los bancos sería del 51 % nacional y 49 % extranjero. La norma era coherente con el propósito de restringir el capital extranjero en los sectores en los que no se requería. La presencia de intermediarios financieros 100 % extranjeros facilitaba que a través de los mecanismos de centralización y concentración el capital extranjero se filtrara a la industria y a toda la economía en general, controlándola. Si el subdesarrollo es carencia de capital, no tenía sentido propiciar un flujo de divisas hacia el exterior, obtenidas con la explotación del mercado interno. Por el contrario, la inversión extranjera era bienvenida bajo un régimen especial en los sectores en los que el capital y la tecnología nacional eran deficitarios, principalmente para la extracción de recursos naturales: petróleo, hidrocarburos, gas natural, níquel, carbón, uranio y minero en general13.





Salta a la vista el contraste con la situación actual y por ello es asaz interesante esta revisión histórica.


Reinversión de utilidades y límites al giro de utilidades al exterior


Coherente con el postulado de que el subdesarrollo es carencia de capital y, por lo tanto, había que cuidarlo evitando su salida o la descapitalización, la Decisión 24 de 1970 limitaba la remesa de utilidades al exterior al 14 % anual, lo que con posterioridad se elevó al 20 % anual, Decisión 103 de 1976. En esta forma se forzaba a reinvertir parte de las utilidades, reinversión que a su vez se contabilizaba como una nueva inversión directa.


En otras palabras, una parte de las utilidades obtenidas de la explotación del mercado interno deberían reinvertirse con el objeto de estimular la producción fabril y la economía en general. Esto es lo que hay que resaltar, a la inversión extranjera directa se le otorgaban garantías con una clara regulación que incentivaba la inversión de mediano y largo plazo. No sucedía lo mismo con la inversión especulativa, los “capitales golondrinas” a los que se les cortaba el vuelo. Todo lo contrario a lo que hoy acontece, llegándose al extremo de eliminar el impuesto a la remesa de utilidades dizque para no atentar contra “la confianza inversionista”.


Prohibición de computar “contribuciones tecnológicas intangibles” como aporte de capital


El artículo 21 de la Decisión 24 de 1970 prescribía: “Las contribuciones tecnológicas intangibles darán derecho al pago de regalías, previa autorización del organismo nacional competente, pero no podrán computarse como aporte de capital”.


Estas “contribuciones tecnológicas intangibles” se refieren a patentes, know how y marcas, y la prohibición respondía a la necesidad de conjurar que mediante una licencia contractual de autorización para usar alguno de dichos intangibles se tomase control de la empresa licenciataria, sin efectuar un real aporte de capital. Valga decir, la prohibición impide que una licencia contractual o autorización para el uso de una patente, secreto industrial o marca, se pueda contabilizar como inversión extranjera directa ya sea como aporte de capital o mediante la liberación de acciones, pago de regalías o royalties por el uso de tales intangibles con acciones de la compañía autorizada o licenciataria.


Aquí se pone de presente, una vez más, el rechazo a maniobras financieras que no aportaban nada al país receptor en términos de tecnología o de facilitar el capital que se requería para el desarrollo y despegue industrial. La práctica que se puso en boga en la era neoliberal de comprar fábricas ya existentes no era permitida, por cuanto de lo que se trataba era del montaje de nuevas instalaciones, desarrollo industrial para cerrar la brecha y no captura de la economía de un país mediante la manipulación de su mercado interno para beneficio de la compañía multinacional.



Cláusulas prohibidas en los contratos de transferencia de tecnología y licencias contractuales


En los contratos de transferencia de tecnología se prohibían cláusulas que establecieran la obligación de comprar maquinaria o insumos de la compañía extranjera proveedora de la tecnología o la que ella indicase. Las que facultaran a la compañía licenciante para determinar el personal que se debía contratar, fijar los precios de venta del producto manufacturado, restringir el volumen de producción o su exportación, pagar regalías por patentes o marcas no utilizadas, no emplear otro tipo de tecnologías que pudieran representar competencia con la licenciada y las que conllevaran transferir al licenciante las mejoras o perfeccionamiento de las patentes que realizare el licenciatario, así como adquirir la materia prima de quien se indicara como proveedor exclusivo o de la misma compañía titular de la marca (Decisión 24 de 1970, artículos 20 y 25).




Si se permite al proveedor de tecnología controlar el volumen, mercados, precios y calidad de lo que vende la compañía; las fuentes, precios y calidad de los bienes de capital y bienes intermedios de la empresa; el personal clave que se contrata; el tipo de tecnología usada, etc., entonces la única decisión importante que puede adoptar la empresa receptora de tecnología se limita a aceptar o no aceptar el acuerdo para la compra de dicha tecnología. De esta forma, mediante el proceso actual para la comercialización tecnológica, esta se convierte en un mecanismo para controlar a la empresa receptora. Dicho control hace superfluo aquel que resulta de la propiedad de la empresa, si acaso no lo complementa o reemplaza14.





PAUTAS PARA LA ADQUISICIÓN DE TECNOLOGÍA: DECISIÓN 84 DE 1974


Con el fin de superar la dependencia tecnológica o por lo menos aminorarla, se trataba de fomentar la investigación y desarrollo de tecnología propia partiendo de la base de la asimilación. Como se sabe, la gran mayoría de la tecnología existente en estos países, otrora llamados del tercer mundo, viene incorporada en la maquinaria y eso cuando había factorías, porque en la actualidad se ha desarticulado el proceso productivo y lo que está en boga son las maquilas.


No obstante, se sentaron unas reglas a seguir en la adquisición de tecnología, para lo cual debía tenerse en cuenta lo siguiente:




	Efectos sobre el desarrollo tecnológico en aspectos tales como la creación de demanda de actividades científicas y tecnológicas en la subregión, la utilización de servicios locales de ingeniería y consultoría y los posibles efectos derivados de la tecnología incorporada en el proyecto.


	Efectos de la tecnología en la ocupación;


	Contribución a planes específicos de desarrollo que sean de interés para el país o para la subregión;


	Efectos de balanza de pagos y generación de ingreso, y


	Efectos sobre el medio ambiente15.





No se trataba así, de adquirir cualquier tipo de tecnología sino que había que tener en cuenta el efecto sobre el empleo, descartando la utilización de tecnología altamente automatizada porque generaría desempleo, problema estructural en estas latitudes. Así mismo, el efecto sobre el medio ambiente rechazando la tecnología polucionante y evitando, en lo posible, ser receptores de tecnología que ya se encuentra obsoleta en los países desarrollados. Había también que procurar la asimilación o aprehensión de la tecnología importada, exigiendo la transferencia de la misma como sucedía con las patentes de invención al exigir su explotación local. La preparación de la mano de obra nacional iba a la par de la investigación, para atender necesidades específicas y la incorporación de tecnología propia a la proveniente del exterior o de punta.


En consecuencia, se prohibían los contratos llave en mano, es decir, aquellos en los que se compraba un paquete tecnológico sin examinarlo por separado o “desagregarlo” para determinar cuál era el más conveniente y necesario (Decisión 84 de 1978 artículos 9º y 10º). Además, con esta forma de adquisición de tecnología no había ninguna asimilación de la misma y mucho menos transferencia alguna. De nada sirve para los propósitos del desarrollo ir de turista al espacio y que la nave sea controlada por científicos y técnicos en tierra, ajenos por completo al país. Proyectos hidroeléctricos, industriales, navales, de defensa y de infraestructura en general, mediante estos contratos llave en mano que se entregan listos para usar y asistencia técnica perpetua del titular de la tecnología, no aportan al desarrollo propio al no haber transferencia de tecnología, que es vital si se quiere cerrar la brecha.


De estos temas ya poco o nada se habla, como de la iniciativa del Banco Mundial de Patentes que se planteó en Naciones Unidas a mediados de la década de 1970, conformado por patentes que las instituciones públicas donaban para que los países en vías de desarrollo las utilizaran. La ciencia abierta cada vez está más cercada, mírese no más lo que está sucediendo con la petición hecha a la Organización Mundial del Comercio (OMC), para que se reformen los Acuerdos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC), en el sentido de suspender las patentes para las vacunas y medicamentos contra el COVID-19. Avanza a paso de tortuga o tan lento que cuando se resuelva, habrá pasado esta pandemia.


Tampoco se habla hoy en día de los términos de intercambio, que en el ejemplo clásico consistía en hacer la equivalencia de cuántos bultos de café eran necesarios para pagar un tractor. Hoy los commodities son objeto de especulación bursátil y los países productores tienen que resignarse a ver cómo el capital financiero les asigna los precios.


LOS LÍMITES DE LA SUSTITUCIÓN DE IMPORTACIONES Y EL PACTO ANDINO


Pese a que no se alcanzaron la totalidad de los objetivos propuestos con la sustitución de importaciones, sí se avanzó en la consolidación de una industria liviana que manufacturaba bienes de consumo y también en la de artículos intermedios como la metalmecánica y la petroquímica, como por ejemplo Monómeros Colombo Venezolanos, este último sector sujeto a los avatares políticos y la corrupción consustancial. Baste recordar al respecto el caso Reficar, para no entrar en un análisis ajeno al objeto del presente estudio.


La fallida reforma agraria en el caso colombiano frustró la ampliación de la demanda efectiva, como ya se dijo, privando de sustento interno al desarrollo industrial. Por otra parte, la protección arancelaria se mantuvo indefinidamente, lo que degeneró en un mercado cautivo signado por la mala calidad de los productos y sus altos precios, en contravía de las recomendaciones que se habían hecho sobre ir levantando progresivamente la protección para estimular la competitividad, la innovación y conjurar los abusos con el consumidor colombiano.


Se consolidó así lo que los críticos señalan como “capitalismo de compadrazgo” que junto con una hipertrofia del capital financiero, ha oligopolizado la economía nacional en más del 55 % del PIB, información de finales del siglo pasado16, y que hoy está muy por encima de dicha cifra si se tiene en cuenta la gran concentración existente en el sector financiero y la desindustrialización del país.




La sustitución de importaciones comenzó a mostrar señales de agotamiento a comienzo de los setenta. Fueron varios factores detrás de este proceso, algunos tuvieron que ver con la implementación del modelo, otros con las economías políticas nacionales y otros con el contexto internacional. En primer lugar, conforme se avanzó a la producción de bienes de consumo duradero los cuales requerían la importación de bienes de capital y tecnología (a menudo obsoleta) de países avanzados, principalmente de los Estados Unidos, se pagaban licencias y regalías. En la medida que estas tecnologías, intensivas en capital, estaban hechas para mercados mucho mayores que el mexicano, se suscitaron dos efectos perniciosos. El primero era una industria de altos costos y no competitivos, dado que estas tecnologías trabajaban a un nivel subóptimo. El segundo fue la presencia de estructuras de mercado prematuramente concentradas y oligopólicas [...]17.





El Pacto Andino fue una estrategia para pasar de un mercado interno a un mercado subregional ampliado, armonizar las políticas industriales y avanzar hacia la integración económica, tomando como referente a la Comunidad Económica Europea (CEE), Tratado de Roma 1957. Coordinar y armonizar las políticas industriales para dirigirlas hacia el mercado subregional andino, superando las estrecheces de los mercados nacionales. En este orden de ideas se deberían acometer proyectos subregionales de mayor alcance, como por ejemplo la iniciativa inconclusa de fabricar el campero andino. Tratamiento común de la inversión extranjera, régimen común de la propiedad industrial, libre circulación de mercancías, capital y personas dentro de la subregión, y un arancel externo común eran las metas a realizar.


Sin embargo, aparte de los intereses empresariales, la inestabilidad política de algunos de los países miembros del grupo andino sumado a la falta de voluntad política para alcanzar los objetivos comunes y, por supuesto, el torpedeo de las compañías multinacionales afectadas, hicieron que el proceso de integración marchara en forma irregular con avances y retrocesos, hasta llegar a la crisis palpable en que fue imposible negociar los tratados de libre comercio o acuerdos de promoción comercial en bloque, como países andinos, lo cual también era uno de los objetivos al actuar en forma mancomunada en las negociaciones internacionales.


Un sucinto recuento de la entrada y salida de algunos de los países miembros, ilustra a cabalidad la situación de inestabilidad y de falencias en la consecución de objetivos comunes. Venezuela no suscribió el Acuerdo de Cartagena en 1969, pero Chile, siendo presidente Eduardo Frei Montalva, quien muchos años después se supo que fue envenenado por Pinochet18 19, fue uno de los países signatarios. En 1973 Venezuela se sumó al Pacto Andino, pero en 1976 Chile, bajo el régimen de Pinochet, se retira por no estar de acuerdo con el estatuto de capitales contemplado en la Decisión 24 de 197020. A su vez, con los tratados de libre comercio se puso de manifiesto la incapacidad de negociar en bloque con Estados Unidos o con la Unión Europea, y la diferente visión económico-política que tenían los países miembros, lo cual condujo a la salida de Venezuela en 2006 en protesta por la excepción que se introdujo al Régimen Común de Propiedad Industrial, Decisión 486 de 2000, en lo relacionado con la protección mediante un derecho de exclusividad a los datos de prueba, que frena el ingreso al mercado de los medicamentos genéricos, amén de la falta de claridad sobre las normas de origen de cara a la implementación de los Tratados Bilaterales de Libre Comercio de Colombia y Perú, respectivamente, con los Estados Unidos21.


NEOLIBERALISMO


Con el colapso del bloque soviético y el “consenso de Washington”, la nueva panacea económica se preconizó a los cuatro vientos y el modelo económico neoliberal se adoptó abandonando lo que se había hecho en materia de industrialización, mayor intercambio comercial en la subregión andina, arancel externo común, que estuvo a punto de convertirse en realidad. En fin, de la pretendida integración económica se pasó al libre comercio y a la apertura a ultranza. Ahora resultaba que la culpa del subdesarrollo era la economía cerrada, la intervención estatal y las barreras al libre comercio. La receta neoliberal comprendía: déficit fiscal cero, inflación cero, en oposición al modelo keynesiano que venía imperando, “libre” comercio, “libre” competencia, desregulación económica, tercerización laboral, impuestos “neutros” y privatizaciones. El Estado debía salir cuanto antes de sus empresas y concentrarse en sus funciones esenciales: seguridad y defensa. La función redistributiva de los impuestos era una falacia, al igual que la regulación del contrato laboral que obstaculizaba el pleno empleo.



El “milagro” chileno


Estos postulados escamoteaban el hecho de que el mismo Milton Friedman le recomendó a la dictadura de Pinochet una decidida intervención estatal para salir de la crisis que paralizó la economía en 1985. Impulso al sector forestal para la exportación de madera, valor agregado abandonando la práctica de la exportación de vino en toneles, fomento de la industria frutícola, estímulo al sector pesquero y por supuesto, contención salarial, lo que se facilitaba por la represión existente. Empero, la privatización de la empresa de ferrocarriles del Estado y de las minas de cobre que habían sido nacionalizadas por Salvador Allende nunca se concretó.22




[...] a pesar de su estricta fidelidad a la doctrina de Chicago, la economía de Chile se derrumbó: explotó la deuda, se enfrentaba de nuevo a la hiperinflación y el desempleo alcanzó el 30 %, diez veces más que con Allende [...].


[...] la única cosa que protegía Chile del colapso económico total a principios de la década de 1980 fue que Pinochet nunca privatizó Codelco, la empresa de minas de cobre nacionalizada por Allende. Esa única empresa generaba el 85 % de los ingresos por exportación de Chile, lo que significa que cuando la burbuja financiera estalló, el Estado siguió contando con una fuente constante de fondos.


Está claro que Chile nunca fue el laboratorio “puro” del libre mercado que muchos de sus partidarios creyeron. Al contrario: fue un país donde una pequeña élite pasó de ser rica a superrica en un plazo brevísimo basándose en una fórmula que daba grandes beneficios financiándose con deuda y subsidios públicos, para luego recurrir también a dinero público para pagar aquella deuda [...]23.





De hecho, solo hasta 2019 se derogó en Chile la ley que le daba un porcentaje de las utilidades de Codelco a las fuerzas militares24.



“Libre” comercio y desarticulación productiva


Como se vio en las negociaciones del Área de Libre Comercio de las Américas (ALCA), el preconizado “libre” comercio no era tal. Los Estados Unidos se reservaban el derecho de seguir subsidiando su agricultura en tanto que a los demás países les estaba vedado hacerlo, razón por la cual Brasil y Argentina se retiraron de la negociación lo que condujo a la postre al fracaso del ALCA25.


Lo mismo sucede con la “libre” competencia por cuanto la economía está oligopolizada y a escala mundial controlada por un puñado de compañías multinacionales.




La globalización pone fin entonces a un modelo fordiano-keynesiano, vigente durante las tres décadas de prosperidad posteriores a la Segunda Guerra Mundial. Un modelo que, sin dejar de ser capitalista, permitía asociar los beneficios a los trabajadores. Se buscaba hacerlos aliados de la producción y del consumo de masas. Esto hacía parte de un pacto social que, organizando cierta redistribución de la riqueza, prometía una mayor igualdad social. La “flexibilidad del trabajo”, requerida por los imperativos de la globalización, aleja a las clases medias y a los asalariados en general de los beneficios de la empresa26.





Un caso emblemático de la desarticulación del proceso productivo gracias a las facilidades de comunicación y a que el mundo se hizo pequeño, se encuentra a la perfección en Nike, compañía que no tiene una fábrica como tal, terceriza su producción y se da el lujo de que su marca gráfica baste como anuncio de publicidad. La marca lo es todo y su posicionamiento en el mercado es clave para la recordación por el consumidor.




[...] las empresas no deben emplear sus limitados recursos en fábricas que exijan mantenimiento físico, ni en máquinas que se estropeen, ni en empleados que con seguridad han de envejecer y morir, sino que deben concentrar los recursos en los ladrillos y el cemento virtuales que se emplean para construir las marcas; esto es, en el patrocinio, en los envases, en la expansión y en la publicidad. También deben invertirlos en las sinergias, en comprar cadenas de distribución y de venta al detalle para que sus marcas lleguen a los consumidores27.





Por otra parte, la apertura indiscriminada, “libre” comercio, causa la quiebra de la industria y de la agricultura nacional que no pueden competir en circunstancias de desventaja contra grandes empresas subvencionadas en sus países de origen.




Hasta 1986, los arroceros haitianos producían prácticamente todo el arroz consumido en el país. Actualmente producen menos de 25 %. ¿Qué sucedió?


Según el Time, en 1986, el FMI, en nombre del libre comercio, obligó al gobierno haitiano a suprimir todas las barreras arancelarias a la importación del arroz. Resultado: una avalancha de arroz a bajo precio importado de los Estados Unidos y subvencionado por el gobierno de ese país enterró la industria arrocera de la isla28.





Desindustrialización


En el caso colombiano el resultado neoliberal se tradujo en la desindustrialización, pérdida de la manufactura de bienes de consumo e intermedios y entrega del mercado nacional para usufructo y beneficio de las compañías multinacionales. La inversión extranjera no se dirigió a la creación de nuevas industrias sino que por el contrario, compró las existentes. Así por ejemplo, IMUSA la tradicional fábrica de la época de la industrialización antioqueña fue comprada por un grupo francés29.




[...] el Consenso de Washington frenó la industrialización alcanzada en 70 años. Modesta, sí, tardía y salpicada de favoritismos del Estado, pero había asegurado un crecimiento anual del 5,6 %; el doble del que se registra desde la apertura. En 1989, la industria representaba el 30 % del PIB; hoy no pasa del 10 %30.


Según el DANE, el 81,3 % de todo lo que compra esta nación en el extranjero son productos manufacturados en fábricas de otros países, reemplazando a las empresas y los trabajos en Colombia. La producción industrial nacional es la que más ha perdido participación en la oferta total en los últimos diez años, por lo que pagamos nuestro consumo con petróleo, carbón y flores, que dependen casi exclusivamente de lo que pasa afuera, no de nuestras decisiones. El misterio de la política económica, con todos sus tecnócratas formados en las mejores universidades del planeta, consiste en sentarse a rezar para que el precio del petróleo suba y cobrarles impuestos a los consumidores31.





La autosuficiencia alimentaria también se fue al traste y baste recordar el paro nacional agrario de 2013 o más recientemente, la venta de bultos de papa a precios de quema por parte de campesinos del altiplano cundiboyacense damnificados por la importación de papa precocida32.


El sofisma asevera que quienes abogan por el proteccionismo son partidarios de la comida cara, olvidando la tradicional vocación agrícola del país y la amenaza de hambrunas que se ciernen cuando se abandona el campo y se queda en manos de unas importaciones sujetas a diferentes vicisitudes, como se evidencia en la actualidad con la pandemia. Autosuficiencia y soberanía alimentaria no son vacuos postulados.




La guerra, alimentada por la droga, que a su vez se sostiene como negocio gracias a su ilegalidad, genera más ilegalidad. Es imposible calcular cuál es la proporción de los habitantes de Colombia que hoy vive del delito, o que con el delito redondea sus ingresos. Desde jueces de la Corte Suprema que venden sus fallos por miles de millones de pesos hasta policías de tránsito que extorsionan a los automovilistas por cincuenta mil. Fundadores de pirámides de inversión, banqueros fraudulentos, funcionarios corruptos, contratistas incumplidos, evasores de impuestos, ladronzuelos de esquina, sicarios de oficinas de cobro, dirigentes deportivos, directores y dueños de clínicas, mineros ilegales de oro y de coltán, exportadores de especies animales protegidas. Más todo el mundo numeroso que gira en torno a la droga propiamente dicha: los campesinos cocaleros, los raspachines, los pilotos y los lancheros, los contadores, los capos, los guardaespaldas, las putas. Y, del lado de enfrente, los muchos que viven de perseguir la droga ilícita: jueces, fiscales, policías. El delito es el recurso natural que más empleo da en Colombia. El resto es subempleo informal, desempleo, rebusque. Y exilio: la décima parte de la población ha tenido que irse del país a buscarse la vida33.





Por ello es que se afirma que lo que existe en el país es un “capitalismo burocrático y gansteril”.




[...] porque las mayores tasas de acumulación las reciben los burócratas de los diversos aparatos del Estado, a través de las palancas del mismo y mediante toda clase de ilegalismos que facilita el sistema mismo: “el país está diseñado para robar”. A su vez, las élites están articuladas orgánicamente al crimen organizado que se enriquece a través del tráfico de drogas, armas y personas y del despojo de tierras mediante la violencia, todo esto auspiciado por los funcionarios del Estado; a cambio estos actores reciben impunidad total y los funcionarios se enriquecen34.





Se dirá que lo escrito es bastante tremendista pero, ¿qué más puede esperar un país sin industrias, sin agricultura, con una concentración de la tierra y desigualdad exasperante, que ha retornado a la época colonial para malvivir de la explotación minera y por supuesto, de la economía subterránea?



CAMBIO DE MODELO



La historia del desarrollo económico enseña que sin industrias ni agricultura no hay despegue posible, a menos que esta última se supla con mano de obra calificada, conocimiento y tecnología de punta como en los casos de Japón o Corea. Así mismo, en un comienzo se “copia” la tecnología para en forma paulatina irla asimilando y generando una propia que compita en innovaciones con la ya establecida. La clave es vincular la industria con la innovación y el conocimiento.




[...] los rendimientos crecientes van de la mano con la competencia imperfecta; de hecho, la caída del coste unitario favorece el poder de mercado en condiciones de competencia imperfecta. Los rendimientos decrecientes —la imposibilidad de ampliar la producción (más allá de cierto límite) con menor coste unitario—, y la dificultad para diferenciar el producto (el trigo es trigo, mientras que las marcas de coches son muy diversas) son elementos clave para generar una competencia perfecta en la producción de materias primas. Las exportaciones de los países ricos contienen los “buenos” efectos —rendimientos crecientes y competencia imperfecta—, mientras que las exportaciones tradicionales de los países pobres contienen lo contrario, los efectos “malos”35.





En otras palabras, y como lo dice el mismo Reinert, el libre comercio por sí solo no saca del atraso a país alguno. El desarrollo económico es producto de una decidida planeación, que abandone la práctica tradicional de exportación de materias primas, para incorporar siempre valor agregado de la mano de un sector industrial que, apoyándose en el mercado interno, apunte a la exportación de productos competitivos. Por lo mismo, hay que cerrar la brecha tecnológica y el problema es que ya no es viable como en el pasado la copia de tecnología, por lo que es imperativo la exigencia de su transferencia.




Microsoft es un proveedor global y está protegido internacionalmente por patentes y copyrights, lo que hace casi imposible la ingeniería inversa. La reproducción de pequeños Microsofts en cada país —como se hizo con las fábricas de automóviles— no sólo daría lugar a grandes ineficiencias, sino que es ilegal. Los productos protegidos por patentes, copyrights y royalties suponen una proporción rápidamente creciente del mercado mundial. Esta protección de la propiedad intelectual y la creciente proporción de artículos patentados en el comercio mundial profundizará inevitablemente la brecha económica entre países ricos y países pobres, ya que sólo los primeros, y no todos, tienen una balanza comercial positiva en tales productos36.





Por manera que seguir exportando bultos de café, en vez de café soluble, y pretender aumentar la producción sin ningún valor agregado es entrar en la espiral de los rendimientos decrecientes, y esperar que en esta competencia perfecta con los otros países productores sea el mercado el que fije el precio. Muy distinto el panorama si se exportan productos con valor agregado y que sean una innovación en el mercado, competencia imperfecta y rendimientos crecientes.




El desarrollo no lo determinaría la especialización en un número reducido de productos y su intercambio en el mercado internacional, sino un perfil industrial conformado por una amplia gama de productos de mayor productividad y mayor demanda. Este ha sido, precisamente el tipo de desarrollo que se realizó en Europa, Estados Unidos, Japón y los Tigres Asiáticos, y ahora se está haciendo en la India y en China.


En una economía como la colombiana, el motor más potente de crecimiento es la industrialización, basada en el aprendizaje en el oficio, y la ampliación del mercado interno y la regulación de los principales sectores, dentro del marco de una política industrial de estímulos a la creación de empresas, investigación tecnológica, contratación de trabajadores y financiación de pequeñas y medianas empresas37.





La CAN debería retomar el propósito de integración económica emprendiendo proyectos conjuntos de infraestructura, como el propuesto oleoducto que conectaría a Venezuela con Buenaventura, incrementar el intercambio comercial subregional, renegociar los TLC, impulsar la industrialización selectiva, concretar el arancel externo común, y en general, acordar unos objetivos comunes de desarrollo que trasciendan las diferencias políticas.




El modelo de desarrollo neoliberal ha acelerado la concentración del poder económico, la expansión hegemónica del capitalismo dependiente en la economía nacional y su articulación neocolonial al capitalismo monopólico transnacional, profundizando la disparidad, la exclusión social y obstaculizando el desarrollo de otras formas de producción y de economía orientadas hacia un desarrollo humano, social y solidario. En consecuencia y teniendo presente el principio de libertad económica establecido en el artículo 333 de la Constitución de la República, el Estado debe cumplir este mandato constitucional permitiendo y favoreciendo el desarrollo de un modelo alternativo de economía nacional de carácter plural o mixto con diferentes formas de propiedad y de gestión [...]38.





Coexistirían entonces la propiedad privada con la propiedad estatal, la propiedad cooperativa y la propiedad comunal autogestionada, es decir, se trataría de una economía solidaria en lugar del capitalismo salvaje.


De todas formas y sin pretender ofrecer fórmulas mágicas, lo importante es corregir el rumbo, dimensionar unas metas claras de desarrollo y retomar los logros socialdemócratas del capitalismo para forjar bienestar social.


PROPIEDAD INDUSTRIAL


El modelo cepalino de sustitución de importaciones se reflejó también en la normatividad de la propiedad industrial, poniendo el énfasis en la transferencia de tecnología y en el beneficio social. Por el contrario, el modelo neoliberal tuvo su fiel reflejo en la Decisión 486 de 2000 que siguió lo dispuesto en los Acuerdos ADPIC, fortaleciendo los derechos de los innovadores en detrimento del bien común. Los TLC extremaron aún más la protección para los titulares de los derechos de propiedad industrial e intelectual en general, sacrificando bienes públicos esenciales que no deben ser mercantilizados como los medicamentos y la salud pública.


No está por demás recordar la importancia del sector público en los Estados Unidos, tanto en la educación como en el transporte.




El mejor ejemplo de esto es la financiación pública de excelentes instituciones de educación superior —algo que Estados Unidos lleva haciendo más tiempo y mejor que la mayoría de los países europeos—. Los colleges creados por la concesión de tierras públicas que se convirtieron en la Universidad de California, la Universidad de Indiana, la Universidad de Michigan y otras instituciones reconocidas internacionalmente no tienen parangón fuera del país, y el sistema de universidades técnicas comunitarias, a menudo infravalorado, es igualmente único.


Además, pese a su incapacidad para mantener un sistema nacional de ferrocarriles, los estadounidenses no solo crearon una red de autopistas financiadas por los contribuyentes, sino que, actualmente, en algunas de sus grandes ciudades cuentan con eficaces sistemas de transporte público precisamente cuando a los ingleses no se les ocurre nada mejor que entregar el suyo al sector privado a precios de saldo39.





Tony Judt recuerda cómo los ferrocarriles al igual que la agricultura y el correo, a más de ser una actividad económica, son bienes públicos esenciales. Aquí valga la pena aclarar que el servicio postal de los Estados Unidos (United States Postal Service, USPS) es público y conecta al país de costa a costa. Sin embargo, hay que señalar el retroceso en el Estado de bienestar manifiesto en las deficiencias de salud pública y los costosos créditos educativos, entre otros.


Se comprueba así una vez más que, como bien lo dice Noam Chomsky, el mercado y las instituciones son construcciones sociales. Parece una perogrullada pero el elemental sentido primigenio es que, como decía Gaitán, la economía debe estar al servicio de la sociedad, de los seres humanos y no a la inversa. Por tanto, lo prioritario no son los indicadores de crecimiento económico sino los de bienestar social. Creer en la teoría del goteo neoliberal, que lo primero es crecer y que después ese crecimiento se esparcirá por toda la sociedad, contradice la evidencia que muestra cómo ese crecimiento se concentra en unos pocos mientras el conjunto de la población se empobrece en forma paulatina. Mírese no más las multitudinarias protestas de Chile en 2020 o de la misma Colombia en el primer semestre de 2021. Esta cruda realidad agudizada por la pandemia no se puede escamotear con sofismas que hoy a nadie engañan, con excepción, claro está, de los oscuros intereses que con ella se lucran.




La ayuda del programa Food for Peace (Alimentos para la paz) se utilizó también para subvencionar el negocio y la exportación agrícolas de los EE. UU. y debilitar, consiguientemente, a los productores extranjeros (entre otras medidas dirigidas a impedir el desarrollo económico independiente). Ello ha acarreado, por ejemplo, la destrucción, en su práctica totalidad, de los cultivos de trigo en Colombia, lo cual ha ayudado al crecimiento de la industria de la droga, que también se ha impuesto en las regiones andinas, debido a las políticas neoliberales de los últimos años40.





El lente de la eficiencia no es el común rasero a aplicar porque como enseñó Antonio García Nossa, pionero de la teoría de la dependencia más conocido en el exterior que en Colombia, en campos como la agricultura lo importante es el beneficio social y no la mera eficiencia económica. Lo mismo se predica de bienes públicos esenciales como la salud y los medicamentos que no deben ser objeto de la especulación y tráfico financiero. Las vacunas contra la COVID-19 son un buen ejemplo de ello y de ahí la solicitud a la Organización Mundial del Comercio (OMC) para que se suspendan sus patentes.




La pandemia por COVID-19 ha puesto de presente la existencia de problemas estructurales en un modelo de innovación biomédica basado en patentes, el cual se ha probado insuficiente para garantizar la producción y distribución de dosis suficientes para vacunar a la población mundial, el cual generó en su lugar un acaparamiento de dosis en los países de ingresos altos41.





Hacer el recuento histórico de los principales cambios acaecidos en la regulación de la propiedad industrial, arroja luces sobre lo que debe ser esta institución jurídica si se quiere poner al servicio de la sociedad.



Medicamentos: ¿patentes o bien público esencial?


El ADPIC eliminó la prohibición de patentar medicamentos que se consagraba en muchas legislaciones a nivel mundial. En España, verbigracia, se prohibía la patente del producto farmacéutico pero se dejaba abierta la posibilidad de patentar el procedimiento de obtención de tal producto.




[...] aquí la exclusión de patentabilidad de los productos se basa en la consideración de que no es conveniente al interés público conceder a nadie el monopolio de la producción de remedios para la salud humana o animal. Análogo es el caso de los productos alimenticios42.





En Colombia el Código de Comercio de 1971, prohibía otorgar patentes a los medicamentos, productos farmacéuticos, bebidas y alimentos para uso humano, animal o vegetal.




[...] Sin embargo, podrá concederse patente para los procedimientos farmacéuticos y los de obtención de sustancias activas que se utilicen en composiciones farmacéuticas, así como para los de obtención de bebidas o alimentos para el uso humano, animal o vegetal, cuando el solicitante demuestre que explota en Colombia el procedimiento objeto de la solicitud y que se halla en capacidad de suministrarlo al mercado en condiciones razonables de cantidad, calidad y precio43.





En igual sentido la Decisión 85 de 1974, que entró en vigencia en 1978, consagraba la misma exclusión. Cuando sopló el ventarrón neoliberal se suprimió, en forma paulatina, dicha prohibición.




En 1991 se expide la Decisión 311 de la CAN [...] en sustitución de la Decisión 85, que marca un precedente al establecer que no serán patentables “[...] las invenciones relativas a productos farmacéuticos que figuren en la lista de medicamentos esenciales de la Organización Mundial de la Salud” [...] lo cual posibilita otorgar derecho de exclusividad (patente) sobre medicamentos que no figuren en tal listado; tampoco se refiere al tema de patentabilidad de procedimientos sobre los mismos; pero se presume que no es necesaria su mención ya que se levanta la primera excepción [...].


[...] Un año después, la CAN sustituye la Decisión 313 de 1992 por la Decisión 344 de 1993. Esta Decisión en los literales a), b) y e) del artículo 7 prevé las mismas exclusiones en términos similares a las Decisiones 311 y 31344.





Nótese cómo las Decisiones de transición neoliberal fueron de muy corta duración y que la 344 de 1993 consagró una excepción válida y lógica desde todo punto de vista si en verdad se quiere hacer realidad el derecho fundamental a la salud.


La Decisión 486 de 2000 eliminó la prohibición de patentar medicamentos y/o sustancias terapéuticamente activas sin excepción alguna, al igual que otras que tradicionalmente se establecían como las relativas a la identidad genética del cuerpo humano. Se acató así lo dispuesto por el ADPIC. Empero, el pretendido estímulo a la investigación y desarrollo de nuevos medicamentos se quedó en el tintero y, por el contrario, abrió el paso a un apetito desaforado por el lucro con precios especulativos y cronificación de enfermedades en vez de curación.




El Premio Nobel de Medicina 1993, Richard J. Roberts, afirma sin ambages:


Los fármacos que curan no son rentables y por eso no son desarrollados por las farmacéuticas que, en cambio, sí desarrollan medicamentos cronificadores que sean consumidos de forma serializada [...].


Algunos fármacos que podrían curar del todo una enfermedad no son investigados. Hasta qué punto es válido que la industria de la salud se rija por los mismos valores y principios que el mercado capitalista, los cuales llegan a parecerse mucho a la mafia45.





De tiempo atrás se ha planteado que en la medida en que los medicamentos son indispensables para garantizar el derecho fundamental a la salud, marcando la diferencia entre la vida y la muerte, la enfermedad y la salud, deben ser tratados como bienes públicos esenciales conforme a los diferentes protocolos, tratados y convenciones de derechos humanos.




La marcha civilizadora no puede detenerse ante supuestos tabús inamovibles como lo fueron el derecho “divino” de los reyes, el sufragio masculino o la ignominiosa esclavitud. La globalización no es solo para la libre circulación de mercancías y capital financiero, también lo es, y sobre todo, de los derechos humanos, cuya realización constituye el leitmotiv de un mundo mejor. El derecho fundamental a la salud implica el acceso a los medicamentos para que cumplan con su finalidad de salvar vidas, curar o tratar enfermedades. Por eso es que son bienes públicos, como se desprende del derecho internacional de los derechos humanos, la reiterada costumbre internacional manifiesta en el listado de medicamentos esenciales, doctrina internacional, bloque de constitucionalidad y jurisprudencia constitucional. Siendo bienes públicos hay que aplicarles el régimen que los caracteriza y que se enseña en los primeros años de la carrera de Derecho: están por fuera del comercio y por ende son inapropiables, es decir, no patentables46.





La pandemia de la COVID-19 cambió el mundo y obliga a construir nuevas normas y relaciones que respondan a la acuciante necesidad, así como al cambio climático, que puede poner en entredicho la existencia del planeta, agobiado por un modo de producción que solo busca el lucro infinito frente a unos recursos naturales que son finitos. En consecuencia, las que antes parecían propuestas utópicas hoy son realidades que apuntan a un mundo mejor.




Un total de 136 países acordaron un impuesto mínimo global del 15 %, así como un sistema más justo de gravar los beneficios allí donde se ganen.


Esta medida surge de la preocupación de que las compañías multinacionales redireccionan sus beneficios a lugares donde los impuestos son menores, para así reducir la carga impositiva a pagar.


[...] El impuesto mínimo global a las multinacionales comenzará en 2023 [...].


En el pasado, los países competían para ofrecer un acuerdo atractivo a las multinacionales. Eso tenía sentido cuando esas compañías llegaban al país, levantaban una factoría y creaban puestos de trabajo. Uno podía decir que daban algo a cambio.


Pero los gigantes de la nueva era digital simplemente movían beneficios de un lugar a otro, de las regiones donde hacían sus negocios a aquellos donde pagaban menos impuestos. Buenas noticias para los paraísos fiscales y malas para todos los demás.


El nuevo sistema minimiza las oportunidades de hacer esos cambios y asegura que las grandes compañías al menos pagarán parte de sus impuestos donde operan en lugar de donde eligen tener su sede [...].


Cada vez más los ingresos tributarios provienen de fuentes intangibles como patentes de medicamentos, software y otros servicios digitales que han migrado a tributar a paraísos fiscales.


Es por eso que muchos gobiernos reclaman la creación de un marco impositivo que responda a los nuevos sistemas de producción, comercialización y pago de impuestos que desde hace décadas dejaron de estar constreñidos a las regulaciones nacionales47.





Poner fin a la suicida carrera de quién da más “garantías” o gabelas a la inversión extranjera multinacional no ha traído beneficio alguno a estos países. Todo lo contrario, han creado privilegios que están por encima de su propia normatividad y que no conllevan siquiera la vital transferencia tecnológica48.


Las relaciones de producción y las instituciones jurídicas y sociales están siempre en construcción, siendo hora ya de que el péndulo de la historia gire en pos del bienestar social.



Explotación local de la patente y transferencia de tecnología


El Código de Comercio de 1971 exigía la explotación local de la patente en forma tal que se abasteciese el mercado nacional en condiciones razonables de cantidad, calidad y precio. Similar disposición se encuentra en la Decisión 85 de 1974 que precisaba lo que se entendía por explotación:




[...] la utilización permanente y estable de los procedimientos patentados o la elaboración del producto amparado por la patente para suministrar al mercado el resultado final en condiciones razonables de comercialización, siempre que tales hechos ocurran en el territorio del País Miembro que otorgó la patente [...]49.





La importación del producto patentado no equivalía a explotación, todo lo contrario a lo dispuesto en el artículo 60 de la Decisión 486 de 2000 que torciéndole el cuello al genuino significado, dice que: “[...] También se entenderá por explotación la importación [...]”.


Se siguió así lo dispuesto por el ADPIC que en forma expresa establece que:




[...] las patentes se podrán obtener y los derechos de patente se podrán gozar sin discriminación por el lugar de la invención, el campo de la tecnología o el hecho de que los productos sean importados o producidos en el país. (Artículo 27 Numeral 1)





Globalización pura y dura, deslocación y desarticulación del proceso productivo, pero ¿en qué queda la transferencia de tecnología?


Extensión del tiempo de duración de la patente


El ADPIC establece que la vigencia de la patente será por 20 años “contados desde la fecha de presentación de la solicitud” (artículo 33). La Decisión 486 de 2000 señala igual lapso de tiempo, pues este punto al igual que la imposibilidad de exigir la explotación local no era negociable y mucho menos estaba dentro de las llamadas flexibilidades del ADPIC (artículo 50 Decisión 486 de 2000).


La Decisión 85 de 1974,




[...] reconocía un término máximo de duración de 10 años. Inicialmente se otorgaba por 5 años, prorrogables por otros 5, siempre y cuando que la patente se estuviese explotando en forma adecuada. El Código de Comercio de 1971 establecía un término de vigencia de 12 años: una concesión inicial de 8 años prorrogables por otros 4 años más, para lo cual era necesario acreditar la explotación. En este campo, como en otros relacionados con el accionar del Estado en la economía, su reducción, privatización del capital social acumulado por varias generaciones y representado en las empresas industriales y comerciales del Estado, que se liquidan a rajatabla para amortizar la deuda externa, etc., se ha retrocedido a los albores del siglo XX. La Ley 31 de 1925, adicionada por la Ley 94 de 1931, establecía un término de 20 años de duración de la patente, que a diferencia del ADPIC, no se concedían de una, sino inicialmente por 10 años y dos prórrogas de 5 años cada una50.





Ampliación de la patentabilidad y flexibilización de requisitos


En la medida en que desaparecen las prohibiciones de lo que es patentable o lo que no se considera invención, se va ampliando el ámbito de patentabilidad. Así, no hay una prohibición expresa para patentar genes o fitogenes. La Decisión 344 de 1993 en forma tajante decía que no eran patentables: “Las invenciones sobre las materias que componen el cuerpo humano y sobre la identidad genética del mismo”51. Esta prohibición no está presente en el ADPIC y tampoco en la Decisión 486 que en su artículo 280 prevé la patentabilidad de los organismos modificados genéticamente. Que esta norma figure al final de la Decisión 486, da cuenta de la discusión que hubo al respecto y que si bien obedece al desarrollo de nuevas tecnologías, no ha sido zanjada del todo.


Recuérdese cómo en los Estados Unidos y en la Unión Europea52 es posible patentar genes a pesar de que en estricto sentido se trataría más de un descubrimiento de lo que ya preexiste en la naturaleza que de una invención. Valga citar el célebre fallo de la Suprema Corte de los Estados Unidos de América que anuló varias patentes de Myriad Genetics sobre los genes BRCA1 y BRCA2, predisposición al cáncer de mama y test genético para su detección, por cuanto ya se encontraban en la naturaleza y solo pervivieron las patentes que implicaban una modificación que no se encontraba como tal en su estado natural53.


En cuanto a la flexibilización de los requisitos de patentabilidad, el ADPIC en nota al pie de su artículo 27 dice que: “A los efectos del presente artículo, todo Miembro podrá considerar que las expresiones ‘actividad inventiva’ y ‘susceptibles de aplicación industrial’ son sinónimos respectivamente de las expresiones ‘no evidentes’ y ‘útiles’”54.


La Decisión 486 no siguió esta sinonimia tomada del derecho norteamericano y que significa una flexibilidad de los requisitos de patentabilidad, pero en el TLC Colombia-USA sí se aceptó55. Como si el ADPIC no hubiese sido suficiente en la protección de los derechos de los titulares de patentes y propiedad intelectual en general, vino una ofensiva por extender más estos derechos, lo que fue calificado como ADPIC Plus.


Datos de prueba


La información que se debe suministrar a la autoridad sanitaria para obtener el correspondiente permiso de comercialización, que atañe a la seguridad y eficacia del medicamento, en el ADPIC está protegida mediante la disciplina de la competencia desleal, artículo 39.3, replicado en el artículo 266 de la Decisión 486 de 2000. Cuestionado por los interesados como insuficiente, se presionó para que la protección fuese mediante un derecho de exclusividad, lo que en Colombia lograron mediante el Decreto 2085 de 2002 y con posterioridad, fue un sello característico de los diferentes TLC56.


Como ya se indicó, el Tribunal de Justicia de la CAN en sentencia del 8 de diciembre de 2005 declaró el estado de incumplimiento en el que se encontraba la República de Colombia con respecto a la normatividad andina, al violar con el referido Decreto 2085 de 2002 lo dispuesto en el artículo 266 de la Decisión 486 de 200057. Esto motivó la expedición de la Decisión 632 de 2006, que dejaba en libertad a los países miembros para proteger los Datos de Prueba como a bien tuvieran, con lo que salvaban los compromisos de Colombia y Perú de cara al TLC con Estados Unidos. La Decisión 608 de 2008 acabaría por perforar el régimen común de propiedad industrial, establecido en la Decisión 486 de 2000, al contemplar toda una serie de excepciones que aplicarían Colombia y Perú en sus respectivos TLC.




Como la Decisión 486 está en consonancia con el ADPIC, resultaba imposible implementar la normatividad más proteccionista de los derechos intelectuales plasmada en los TLC, sin reformarla o darle un carácter supletorio de las disposiciones de cada País Miembro, y eso fue lo que se hizo con la Decisión58.





La protección de los Datos de Prueba mediante un periodo de exclusividad restringe la entrada de medicamentos genéricos al mercado y eleva su precio, dificultando su acceso. En otras palabras, era más que suficiente con la protección establecida en el ADPIC mediante la disciplina de la competencia desleal. La exclusividad crea un privilegio monopolístico que encarece el precio del medicamento y constituye una barrera para su acceso59.




[...] Colombia se separó gradualmente de sus vecinos andinos y pasó por tres procesos políticos y jurídicos que lo llevaron a una orientación decididamente propatente. En primer lugar, su participación como aliado crucial de Estados Unidos en la llamada “guerra contra las drogas” en la región y su posición como segundo mayor receptor de ayuda militar de Estados Unidos en el mundo implicaban una alta exposición a las presiones unilaterales estadounidenses, que se concretaron en informes de la Sección Especial 301 por parte del USTR. Eso llevó, por ejemplo, a la decisión del Gobierno de ceder a las demandas estadounidenses e incorporar la protección de los datos clínicos en la legislación nacional, lo que hizo a través del decreto 2085 de 200260.





Convenio UPOV


Para finalizar este análisis sobre la evolución histórica de la regulación de la propiedad industrial en el seno de la CAN y las modificaciones o adiciones que se le han hecho al estatuto andino, Decisión 486 de 2000, preciso es referirse a lo dispuesto en relación con la protección de las obtenciones vegetales.


El ADPIC, artículo 27 numeral 3 literal b) contempla una de sus flexibilidades en lo referente a la protección de obtenciones vegetales bien sea “mediante patentes, mediante un sistema eficaz sui generis o mediante una combinación de aquellas y éste”.


Resalta con meridiana claridad que el ADPIC no exige un tipo específico de protección sino que se tutelen las nuevas variedades vegetales o fitomejoramiento. Muchos países, y entre ellos Colombia, escogieron como el medio más idóneo para dicha tutela al Convenio UPOV (Unión para la Protección de los Obtentores de Variedades Vegetales) de 1978. El problema es que en el TLC con los Estados Unidos se estableció el compromiso de adherir al Convenio UPOV versión 199161, mucho más restrictivo en cuanto a las facultades discrecionales de los Estados para definir las variedades a proteger y también en el reforzamiento de dicha protección que lo previsto en el Convenio UPOV de 1978. En el proyecto de Ley por medio del cual se pretendía la adhesión de Colombia al Convenio UPOV de 1991 solo se enumeraban los beneficios para los obtentores.




La “confianza inversionista” es la prioridad en esta enunciación que considera beneficiosa para el país extender la protección del obtentor incluso al producto de la cosecha o al fabricado a partir de la misma, y el tener que pagar regalías por el “mayor número de variedades al alcance de nuestros agricultores”, que en este caso serían los agro-negociantes o agro-empresarios, pues el paro agrario de 2013 desnudó la verdad del agobiado sector campesino, empobrecido e incapaz de pagar más tributos, compensaciones o regalías para ejercer su actividad62.





Por fortuna, la Corte Constitucional declaró la inexequibilidad de la Ley 1518 de 2012, aprobatoria del Convenio UPOV de 1991, por no haber efectuado la obligatoria consulta con las comunidades indígenas, afrodescendientes y raizales campesinas directamente afectadas63.


No obstante lo anterior, el Instituto Colombiano Agropecuario (ICA), decidió aplicar la versión UPOV de 1991 primero con la tristemente célebre Resolución 970 de 2010, cuyos efectos negativos para el campesinado colombiano quedaron plasmados en el documental 9.70 de la joven directora Victoria Solano64. En virtud de los acuerdos para levantar el paro nacional campesino de 2013, se derogó esa resolución y se expidió otra mucho más moderada y menos draconiana, pero que sin obligación legal alguna continúa implementando el Convenio UPOV de 1991, en manifiesta contravención a lo dispuesto en el artículo 26 de la Decisión 345 de 1993 que solo reconoce la protección para las variedades de reproducción asexuada y no a las semillas que tienen que ver con la alimentación humana.




No lesiona el derecho de obtentor quien reserve y siembre para su propio uso, o venda como materia prima o alimento el producto obtenido del cultivo de la variedad protegida. Se exceptúa de este artículo la utilización comercial del material de multiplicación, reproducción o propagación, incluyendo plantas enteras y sus partes, de las especies frutícolas, ornamentales y forestales65.





Valga destacar cómo la India sí interpretó a cabalidad la flexibilidad que otorgaba el citado artículo 27 numeral 3 literal b) del ADPIC, en cuanto a la protección de las obtenciones y su Ley de 2001 de “Protección de las variedades de plantas y los derechos de los agricultores”66, debió haber sido un paradigma digno de seguir al conciliar la protección de los fitomejoradores con los derechos de las comunidades campesinas, y reconocer también su invaluable contribución a la conservación y mejoramiento de especies vegetales67.


INSTITUCIONALIDAD


Pese a todo, el Pacto Andino logró desarrollar una institucionalidad que propendía por el cumplimiento de sus objetivos en forma similar a como lo hizo la actual Unión Europea. Cabe formular la pregunta: ¿Por qué países en vías de desarrollo con una tradición histórica común, misma lengua y creencias religiosas no pudieron culminar un proceso de integración económica, en tanto que países de Europa con diferentes lenguas, rivalidades históricas e incluso grandes guerras entre ellos, empresas y economías competitivas sí lo pudieron hacer? El amable lector sacará sus propias conclusiones.




El Sistema Andino de Integración de la CAN está conformado por el Consejo Presidencial Andino, Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, Comisión de la Comunidad Andina, Tribunal de Justicia, Parlamento Andino, Secretaría General de la CAN, Banco de Desarrollo de América Latina (CAF), Fondo Latinoamericano de Reservas, Organismo Andino de Salud, Universidad Andina Simón Bolívar, Convenio Sociolaboral Simón Rodríguez, Consejo Consultivo Empresarial, Consejo Consultivo Laboral, Consejo Consultivo de Pueblos Indígenas, Consejo Consultivo de Autoridades Municipales y la Mesa del Pueblo Afrodescendiente de la CAN68.





A continuación, se hará una breve reseña de los más importantes:


Consejo Presidencial Andino


Máximo órgano de la CAN. Evalúa y emite directrices, define la política de integración. Se reúne en forma ordinaria una vez al año en el país que ejerza la presidencia pro tempore. Esta presidencia es rotativa anualmente y en orden alfabético69.


Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores


Propende por la consecución de los objetivos de la CAN. Formula la política exterior de los países miembros y emite declaraciones y decisiones vinculantes. Lo preside el canciller del país que ejerce la presidencia de la CAN, siguiendo las directrices presidenciales. Evalúa y coordina la política andina, suscribiendo convenios y acuerdos de cooperación con terceros países70.


Comisión de la CAN


Es el órgano normativo de la Comunidad Andina y está integrado por un representante plenipotenciario de cada uno de los países miembros. Sus decisiones, vinculantes para los países miembros, se adoptan por mayoría absoluta y su misión es implementar la normatividad necesaria para la integración71.



Secretaría General


Es el órgano administrativo de la CAN y vela por el cumplimiento de los compromisos comunitarios. Su sede se encuentra en Lima y el Secretario General es elegido por consenso por el Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, para un periodo de cinco años, pudiendo ser reelegido por una sola vez. Formula propuestas de Decisión al Consejo y a la Comisión, expide resoluciones y edita la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena72.


Tribunal de Justicia de la CAN


Es el órgano jurisdiccional y está compuesto por cuatro magistrados representantes de cada uno de los países miembros. Su sede se encuentra en Quito. Ejerce un control de legalidad de las normas comunitarias mediante la acción de nulidad. También interpreta en forma prejudicial el ordenamiento jurídico andino, a solicitud de una autoridad jurisdiccional de un país miembro, y conoce de la acción de incumplimiento interpuesta por un país miembro o persona natural o jurídica afectados en sus derechos y que se adelanta por violación a lo dispuesto en la normatividad andina, previo el trámite administrativo o precontencioso ante la Secretaría General para que intervenga con miras a solucionar el incumplimiento.


Así mismo, puede ejercer una función arbitral de controversias por aplicación o interpretación de contratos, convenios o acuerdos, suscritos entre órganos o instituciones del Sistema Andino de Integración o entre estos y terceros, siempre y cuando haya sido pactado por las partes. De igual modo entre particulares, por contratos de carácter privado regidos por normas comunitarias.


El Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena fue creado mediante Tratado del 28 de mayo de 1979, incorporado mediante la Ley 17 de 1980, su artículo 3 reza:




Las Decisiones de la Comisión serán directamente aplicables en los Países Miembros a partir de la fecha de su publicación en la Gaceta Oficial del Acuerdo, a menos que las mismas señalen una fecha posterior.


Cuando su texto así lo disponga, las Decisiones requerirán de incorporación al derecho interno mediante acto expreso en el cual se indicará la fecha de su entrada en vigor en cada País Miembro73.





Esta disposición es muy importante porque fue la que permitió que hubiera un verdadero derecho comunitario andino, al posibilitar la aplicación directa de la norma comunitaria sin requerir que hubiera una previa incorporación al derecho interno de cada país miembro cómo paso previo a su entrada en vigencia. Recuérdese, por ejemplo, cómo la Decisión 85 de 1974 solo entró en vigencia en Colombia hasta 1978 cuando se incorporó a la normatividad interna mediante el Decreto 1190 del mismo año.


El Protocolo de Cochabamba del 28 de mayo de 1996 modifica el Tratado de Creación del Tribunal Andino de Justicia precisando su organización, competencias y estableciendo claramente que el ordenamiento jurídico andino está conformado por: el Acuerdo de Cartagena y sus Protocolos modificatorios; las Decisiones de la Comisión y del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores; las Resoluciones de la Secretaría General y los Convenios de Complementación Industrial y demás que se adopten.




El 28 de mayo de 1996, los países miembros suscribieron el Protocolo de Cochabamba, modificatorio del Tratado de Creación del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, ampliando las competencias de dicho órgano, y establecieron un nuevo recurso por omisión o inactividad, bajo el cual el Consejo de Ministros de Relaciones Exteriores, la Comisión, la Secretaría General y las personas naturales o jurídicas, podrán solicitar el pronunciamiento del Tribunal cuando uno de los referidos órganos comunitarios se abstuviera de cumplir una actividad a la que estuviera obligado expresamente por el ordenamiento jurídico de la Comunidad Andina74.





En el artículo 2 del Protocolo de Cochabamba se precisa que: “Las Decisiones obligan a los Países Miembros desde la fecha en que sean aprobadas por el Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores o por la Comisión de la Comunidad Andina”.


En cuanto a las Decisiones y Resoluciones, el artículo 3 del Protocolo de Cochabamba reitera que: “[...] serán directamente aplicables en los Países Miembros a partir de la fecha de su publicación en la Gaceta Oficial del Acuerdo, a menos que las mismas señalen una fecha posterior”. Lo que se complementa en el artículo 4 al prescribir que cada país miembro debe tomar las medidas necesarias para la observancia de las normas comunitarias y “[...] no adoptar ni emplear medida alguna que sea contraria a dichas normas o que de algún modo obstaculice su aplicación”.


Ha sido reiterada la jurisprudencia del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, en el sentido de que el ordenamiento jurídico andino prima y prevalece sobre “otros compromisos” internacionales. La norma comunitaria andina es de aplicación prevalente, preeminente y preferente sobre cualquier otra disposición que la contraríe75.


En el mismo orden de ideas el Acuerdo de Cartagena se diseñó para propiciar el desarrollo de los países andinos, prefiriéndolos por encima de terceros países, “Cláusula de Habilitación” válida en los acuerdos regionales según la misma OMC, pero en la Decisión 486 de 2000 se pretendía pretermitir el objetivo de integración favorable a los países andinos para hacerlo extensivo a todos los países de la OMC.


En sentencia proferida por el Tribunal de Justicia de la CAN en febrero 1 de 2002, proceso 14-AN-2001, se declaró la nulidad parcial del artículo 1 y total del artículo 2 de la Decisión 486 de 2000, que extendía los principios del trato nacional y de trato de la nación más favorecida a los países miembros de la OMC y del Convenio de París para la Protección de la Propiedad Industrial, por cuanto:




La Comisión solo podía otorgar estos beneficios a los Países Miembros de acuerdo con el Derecho primario —el Acuerdo de Cartagena—, ya que como lo expresó el Tribunal en su sentencia: “[...] al ampliar la aplicación del principio de Trato Nacional en materia de propiedad intelectual a países no miembros de dicha comunidad modificó sustancialmente, sin tener competencia para ello, las normas que consagran tal principio en el Acuerdo de Cartagena”76.





Palmario es entonces la pérdida del horizonte de la integración económica en pos de unos supuestos beneficios derivados de la globalización que aún están por verse.


Parlamento Andino


Se suponía que iba a ser el órgano deliberante del Sistema Andino de Integración (SAI), representante de los pueblos de la CAN y elegidos en votación directa por sufragio universal. Su función: promover normas, armonización legislativa y fomentar la cooperación entre los países miembros. El artículo 227 de la Carta Política establece que: “La ley podrá establecer elecciones directas para la constitución del Parlamento Andino y del Parlamento Latinoamericano”.


Pero ¿qué pasó? Nada, al truncarse el proceso integracionista la representación popular también cae por su propio peso y el Parlamento Andino para muchos no es otra cosa que sinónimo de burocracia. En 2010, el voto en blanco superó la votación individual de cada uno de los partidos para el Parlamento Andino en Colombia. Esto es, ganó el voto en blanco, pero demandada la nulidad de la elección, el Consejo Nacional Electoral la negó por cuanto el voto en blanco si bien superaba individualmente a cada una de las votaciones obtenidas por los diferentes candidatos, no era superior al total de votos válidos. Esta tesis, bastante discutible, le quita la fuerza y eficacia para forzar la repetición de la elección al voto en blanco. No obstante, lo que interesa destacar es la ausencia de legitimidad y representatividad del Parlamento Andino.




[...] se negó la nulidad de la resolución expedida por el Consejo Nacional Electoral [...] No obstante, la corporación anotó que ante la derogatoria de la mencionada Ley 1157 (vigente al momento de la elección), sustituida por la Ley 1729 del 2014, según la cual los representantes de Colombia ante ese organismo se designarán por el Congreso, a razón de dos elegidos por el Senado de la República y tres por la Cámara de Representantes, mediante votación secreta por cada una de las cámaras, no resultaba necesario repetir la elección (C. P. Lucy Jeannette Bermúdez) [...] (Consejo de Estado Sección Quinta, Sentencia 11001032800020140010000, 9/17/2015)77.





VALIDEZ DEL ESQUEMA DE INTEGRACIÓN Y DEL MODELO CEPALINO


Aun cuando le pese a quienes son sordos a todo lo que no sea tañer de monedas, como los estigmatizó Jorge Zalamea en El Sueño de las Escalinatas, a manera de conclusión hay que replantear una serie de medidas que así parezcan pasadas de moda son de innegable actualidad.


El esquema de integración económica sigue siendo una alternativa válida de desarrollo, pero no puede estar sometido a las vicisitudes políticas como una danza de marchas y contramarchas. Preciso es visualizar unos objetivos comunes que privilegien el interés general por encima de eventuales diferencias ideológicas pues no se pretende el unanimismo, y tampoco es necesario, pero sí unas claras metas de desarrollo.


Por lo mismo, hay que incentivar el comercio entre los países miembros, mejorar sus comunicaciones, emprender proyectos de infraestructura común, revivir la industrialización, pero esta vez selectiva, acoplar y armonizar procesos productivos, exigiendo la indispensable transferencia de tecnología, hacer realidad el arancel externo común y retomar un estatuto de la inversión extranjera que libere la economía subregional de su yugo y le otorgue claros derechos y contraprestaciones, sin que ello signifique feriar la explotación del mercado interno. También es elemental que a nivel internacional y para cualquier negociación estratégica, se debe actuar en bloque, como Comunidad Andina, siguiendo el sabio aforismo: “La unión hace la fuerza”.


Para asegurar la efectiva transferencia de tecnología y como quiera que mientras no se reforme al ADPIC está vetado exigir la explotación local de las patentes, sí se puede condicionar su vigencia a que en efecto haya aprehensión de la tecnología. Se podría conceder la patente a diez años iniciales, sujeta a dos prórrogas de cinco años cada una, siempre y cuando se diese la correspondiente asistencia técnica. Valga recordar que esta no es ninguna propuesta revolucionaria y que la Ley 31 de 1925, adicionada por la Ley 94 de 1931, así lo establecía: diez años iniciales y dos prórrogas de cinco años cada una.


También hay que velar porque las patentes se exploten en forma efectiva, evitando que se conviertan en instrumentos de especulación y creación de monopolios abusivos, cuya única finalidad es eliminar la competencia. Por tanto, la concesión de una patente debe cumplir a cabalidad y de manera rigurosa y estricta con todos los requisitos de novedad absoluta, nivel o actividad inventiva y aplicación industrial, rechazando las marañas de patentes, me too o segundos usos. Las patentes de medicamentos no tienen justificación alguna en épocas de pandemia y menos aún con la ingente financiación pública que las ha alumbrado.


Pareciera que es ilusorio poner cortapisas a la inversión extranjera pero como se ha visto, en un hecho histórico, se ha establecido un impuesto global a las multinacionales, lo que hace un tiempo sería impensable.


No tiene sentido que el capital extranjero explote a su antojo el mercado interno en sectores que pueden ser de sobra atendidos por compañías nacionales o subregionales andinas. Tampoco que ni siquiera pague impuestos por la remesa de utilidades al exterior.




En Colombia, el impuesto a las remesas se abolió en 2007, lo que puso en desventaja a los inversionistas nacionales frente a los extranjeros. Esa situación induce fuga de capitales: es más ventajoso invertir desde el extranjero porque el inversionista del exterior no paga impuestos cuando envía las ganancias fuera del país, y no son patrimonio gravable, como sí lo son para los inversionistas nacionales.


El impuesto a las remesas existe en casi todos los países78.





Se ha detallado la regulación que tenía el Pacto Andino cuando se seguía el modelo cepalino de sustitución de importaciones y de industrialización. ¿Será que hoy en día no tiene aplicación alguna?




En realidad, la globalización fue un esfuerzo mundial para reducir la protección y facilitar el funcionamiento del mercado, y corrió por cuenta de los países en desarrollo. El expediente le permitió a Estados Unidos mantener las monumentales diferencias de salarios y distancias tecnológicas, pero no es sostenible. China, que no le siguió el juego, ha logrado avances significativos que la equiparan con Estados Unidos y le dan una clara ventaja en el comercio por los menores costos laborales. Lamentablemente, América Latina fue la gran perdedora79.





China sí exige transferencia de tecnología pues no es con el Libro rojo de Mao como se fabrican celulares inteligentes, pero en ningún momento permite que la inversión extranjera vaya a donde se le antoje y manipule su mercado interno.




Las firmas estadounidenses se quejan de lo injusto que es el que China exija empresas conjuntas (lo que incluye compartir la propiedad intelectual) como condición de entrada. A lo que ella responde que nadie obliga a ninguna empresa a entrar al país y que todas acceden sabiendo las condiciones. China es un país en vías de desarrollo —aunque uno grande— con un ingreso per cápita equivalente a un quinto del de Estados Unidos, y que hoy trabaja duramente para cubrir la brecha existente entre ella y los países más avanzados, especialmente la brecha en conocimientos, y en unas pocas áreas, algunas con una importancia considerable, lo ha conseguido. No hay ninguna legislación internacional, ni siquiera una norma que proscriba las empresas conjuntas, con todo lo que ello implica80.





Estas empresas conjuntas no son otra cosa que las sociedades de economía mixta que se preveían en la Decisión 24 de 1970, 51 % capital nacional o subregional andino y 49 % inversión extranjera. De igual forma China también restringe sectores, como el financiero, al capital foráneo. Cualquier parecido con lo dispuesto en la Decisión 24, no es mera coincidencia.




[...] El Estado mantiene un control directo sobre gran parte de la economía —el sector público representa alrededor del treinta por ciento de la misma—, haciendo de China un caso de estudio del capitalismo de Estado81.





Claro está que China tiene un régimen de partido único y no se puede calificar de muy respetuosa de las libertades públicas. Empero, ¿por qué lo que han hecho y hacen otros países para superar la brecha tecnológica, salir de la dependencia y del atraso, mejorando el nivel de vida de su población, parece un imposible por estas tierras?


La consecución de los objetivos previstos en el Acuerdo de Cartagena, en términos de integración económica, cierre de la brecha tecnológica, progreso y bienestar social, está más distante que nunca. La Comunidad Andina poco a poco se ha visto reducida a unos entes de carácter burocrático y la movilidad de personas al interior de la misma, si se tiene en cuenta el gran flujo migratorio procedente de Venezuela, constituye apenas una realización pírrica82.


Otro tanto sucede con el anuncio de que “[...] los ciudadanos de los países andinos [...] podrán realizar a partir del 1 de enero de 2022 llamadas entre las cuatro naciones sin tener que pagar cargos adicionales por “roaming internacional”.83 La Decisión 854 de 2020 que regula el “Servicio de roaming internacional entre los Países Miembros de la Comunidad Andina”84, representa un avance en la dirección correcta al igual que las bien intencionadas declaraciones del Secretario General de la CAN, Dr. Jorge Hernando Pedraza, en el sentido de que los países andinos pueden ser la “potencia alimentaria del planeta”85, pero aquí sí cabe decir que “del dicho al hecho hay mucho trecho”. Como lo reconoce el mismo Dr. Pedraza, “[...] debe ser una política auspiciada por nuestros Jefes de Estado, que son las máximas autoridades de nuestro organismo; y por nuestros cancilleres [...]”86.


En otros términos, los objetivos de integración económica, progreso y bienestar social deben obedecer a una política de los estados miembros con una visión común y un modelo de desarrollo que trace el rumbo. Hay que cerrar la brecha tecnológica y no olvidar que muchas preguntas siguen pendientes de oportunas y asertivas respuestas. Por ejemplo, ¿dónde está el satélite andino del que tanto se habló? ¿Acaso usufructuar servicios es lo mismo que contar con la tecnología para prestarlos? ¿Será que la ingente importación de alimentos fortalece el agro andino? ¿Qué pasó con la industria subregional andina?


Como dijo Franklin Delano Roosevelt, un país no puede ser grande si su pueblo está vistiendo harapos. Pero, de no corregirse el rumbo, lo que se avecina será intitulado como la célebre novela de Kunt Hamsun, Hambre.




[...] casi 16 millones de colombianos viven con dos o menos comidas al día [...].


La política pública privilegia la exportación de materias primas (commodities) y no la producción de alimentos, donde la economía campesina juega un rol vital [...].


Y es que la política económica explica, en gran medida, la situación del hambre en Colombia en las últimas tres décadas. Bajo la bandera de la apertura económica y el libre comercio, las importaciones de productos agropecuarios se multiplicaron por diez, pasando de 1,2 millones de toneladas en 1991 a 13,8 millones de toneladas en 2019.


[...] repensar las políticas macroeconómicas en países periféricos, como Colombia, de la mano de una mayor integración regional y un big push agrícola que no privilegie los monocultivos, sino los alimentos fundamentales87.


[...] Ya en 2015 la Encuesta Nacional de Situación Nutricional (ENSIN) señalaba que el 54,2 % de los hogares tenían dificultades para acceder al alimento. Por otro lado, la encuesta Pulso Social del DANE muestra que el número de colombianos que consumía menos de tres comidas al día subió hasta el 37 % en mayo de 2021; es decir, en plena pandemia [...]”88.


[...] La única forma de recuperar los empleos y mejorar el ingreso de la población, por ahí derecho reduciendo la presión sobre la inflación, es producir más mercancías agropecuarias e industriales [...]89.
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