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Por Viviana KLucer*

En octubre de 1947, veinlitrés pafses del mundo suscribieron el
—ACUERDO GENERAL SOBRE ARANCELES Y COMERCIO— més
conocido por sus siglas en ingiés: GATT —General Agreemant on Tarifls and
Trade— al giie entrd en vigencia a partir de enero de 1948,

El GATT abarco fundamentalmente el comercic de bienes, pero con ef trans-
curso del tiempo y ef avance de los negocios internacionales, comenzé a hacerse
sentir la necesidad de incorporar nuevas formas de transacciones internaciona-
les, tales como el comercio de servicios vy la propiedad intelectual.

Elio en funcién de que, respecto de esta ultima, las ideas y ios conocl-
mientos constituyen una parte importante del comercio, entre otras razones,
porque muchos medicamentos, productos de alta tecnologfa, peliculas, gra-
baciones musicales, libros, entre otros, presuponen un trabajo de innovacion,
investigacién, disefio y pruebas que se mide econémicamente.

Con el transcurso del tiempo vy Ia globalizacidn de los negocios interna-
cionales, la propiedad intelectual se ha convertido en un derecho en cuya pro-
teccion y observancia estan interesados gran parte de los palses del mundo.
Sin embargo, el grado de proteccion y observancia de esos derechos variaba
considerablemente en los distintos paises del mundo y, a medida que la pro-
piedad intelectual fue adquiriendo mayor importancia en el comercio, esas
diferencias se fusron convirtiendo an fuente de tensiones en las relaciones
econdimicas internacionales.

Fue asi como se manifesté 1a necesidad de contar con normas precisas
. que hicieran que los negocios intemacionales en los que estuvieran derechos
intelectuales en juego, se desenvolvieran con mayor previsibilidad y seguti-
dad juridica.

A elio apunté, entre ofros motivos, la convocatoria a la Ronda Uruguay,
celebrada enire 1986-94 y a la que asistieron 123 pafses que eran parte del
GATT. Esta Ronda finalizé con la creacién de la Organizacién Mundial del Co-
mercio (OMC) y con la suscripcidn, entre otros Acuerdos y Entendimientos,

" Docente deo la ECAE e integrante de la Direccién Nacional de Asuntos y
Controversias Internacionales de la Procuracién del Tesoro da la Nacién. Més
Informacidn en www.vivianakiuger.com.ar




46 Revista Bicenrenamo 2010/1

lacionados con e Comercio (ADPIC)-en inglés Agreement on Trade-Related

Aspects of Intsllectya Property Rights (TRIPS) y g Entendimisnto sobrg
Solucidn de Diferencias {ESD).

ACUERDO SOBRE LOS AsPECTOS DE LOS DERECHOS bE PRO-
PIEDAD INTELECTUAL RELACIONADOS CON EL COMERCIO (ADPIC)

ectual, su observancia, adquisicién y mantenimiento dg
rechos de propiedad intelectual y procedimientos contradictorios. relacionados, y
solucién de diferencias, entra otros temas,

& corto plazo
éxcepciones, por gjermnplo hacer
puablica?,

Sin embargo, no basta que existan leyes en materia de propiedad inte-
lectual Eg Nacesario que lag normas se cumplan y en este sentido el ADPIC
ablece que los paises deben asequrarse de que log derechos de propie-
dad intelectuaj Puedan hacerse valar on el marco de sus leyes y de que las
sanciones por infraceién Sean lo bastante severas para disuadir .de Nuevas
violaciones. En este sentido, los Procedimientos deben ser | '
VoS ¥ no resultar innecesariamente complicados o costosos,

implicar plazos Injustificables nj retrasos innecesarioss, '

El Acuerdo también contiene normas de Procedimiento, que abarcan
Cuestiones referidas g la obtencién de Prushas, medidas Provisionaies,
Mmandamientos judiciales, indemnizacién de dafios y otras sanciones?,

! Conforme Www wio.org.ar consuhtada e 10-4-2010,

? Idam.
YAr. 41 ADPIC.

S Art. 61 ADPIC.
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Tal como sucede con el GATT y con et Acuerdo General sobre el Comercio
de Servicios (AGCS), el punto de partida del ADPIC son los principios
basicos, en particular el compromiso de trato nacional en virtud del cual
se debe conceder a los nacionales de las demas partes un trato no menos
favorable que el otorgado a los propios nacionales de una parte con respecto
a la proteccién de la propiedad intelectual®.

Otra de los principios en vigor también en materia de propiedad intelectual
es la cldusula de la nacidn mds favorecida, que es una novedad en los
acuerdos internacionales sobre propiedad intelectual, en virtud de la cual toda
ventaja que una parte conceda a los nacionales de otro pals debe hacerse
extensiva inmediatamente y sin condiciones a los nacionales de todas las
demas partes, aun cuando tal trato sea més favorable que el que otorga a sus
propios naclonales’.

En el ADPIC se enuncia un importante principio adicional: la proteccién
de la propiedad intelectua! debe contribuir a la innovacion técnica y a la trans-
ferencia de tecnologia®.

El punto de partida de la proteccién de la propledad intelectual son las
obligaciones que surgen de convenciones internacionales que ya existlan al
momento de suscribirse el ADPIC, tales como el Convenio de Paris para la
Proteccién de la Propiedad Industrial, que abarca patentes, dibujos y mode-
los industriales, entre ofros, y el Convenio de Berna para la Proteccion de las
Obras Literarias y Artfsticas que se ocupa del derecho de autor.

En la Ronda Uruguay también se suscribié el Entendimiento sobre
Solucién de Diferencias, que permea la mayoria de los Acuerdos de la OMC
y que por lo tanto se aplica iguaimente a las controversias que se suscitan
como consecuencia de la aplicacién del ADPIC. Sin perjuicio de elio, en el
mismo ADPIC se establecié que las consultas y la solucién de las diferencias
sa regirian por el Entendimiento®. ‘

ENTENDIMIENTO RELATIVO A LAS NORMAS Y PROCEDIMIENTOS
POR LOS QUE SE RIGE LA SOLUCION DE DIFERENCIAS (ESD)"

Cuando surgen diferencias, ya sea porque un pais adopta una poliitica
comercial o toma una medida que otro u otros Miembros de la OMC consideran
que infringe las disposiciones de la Organizacion o constituye un incumplimiento
de las obligaciones contraidas, se acude al mecanismo que prevé el ESD.

6 Art. 3 ADPIC.
7 Art. 4 ADPIC.
8 Art. 7 ADPIC.
9 Art. 84 ADPIC.

19 Ma he referido a este tema en mis trabajos “El sistema de solucion de dife-
rencias en la OMG. Su apficacién en - las investigaciones por derechos antidumping
y medidas de salvaguardia de la Repiiblica Argentina®. En eiDial.com. Suplemento
de derecho internacional privado y de la integracién. Buenos Aires, 22 de marzo de
2005 y “Medidas de Defensa Comercial en la Organizacion Mundial del Comerclo.
Algunos aspectos procedimentales a la luz del Sistema de Solucion de Diferencias”.
Con Maria Laura Riera, Boletin da Actualizacion. Procuracién del Tesoro de la Nacidn.
Julio-agosto 2006. p. 7/22. ‘
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El ESD estd integrado por 27 articulos que definen reglas y procedimien-
tos aplicables a las controversias entre los Estados Miembros relativas a los
acuerdos abarcados por la OMC. El objeto de este procedimierito es pro-
porcionar a los miembros un marco juridico definido para hallar una solucién
positiva a las diferencias.

El ESD es esencialments un macanismo general —o transversal—, ad-
ministrado por un QOrgano de Solucién de Diferencias (OSD). EI OSD tiene
la facultad exclusiva de establecer “grupos especiales™ de expertos para que
examinen las diferencias y de aceéptar o rechazar las conclusiones de dichos
grupos especiales o los resultados de las apelaciones.

El ESD crea un mecanismo de solucion de diferencias que se desarrolla
en tres estadios: uno entre los Estados miembros, otro ante los paneis y un
tercero ante & Organo de Apelacién (OA). En este sentido, los dos primeros
se desarrolian dentro de una cierta “informalidad”, mientras que el tercero
esta revestido de un mayor “formalismo”.

El primer estadio dei procedimiento es el de “consultas” entre los gobier-
nos partes en la diterencia, por lo que antes de adoptar cualquier otra medida
éstos tienen que mantener conversaciones para ver si pueden resolver sus
diferencias por sf solos. El objetivo de la “consulta”, segun se desprende del
art. 4 del ESD es sl de procurar llegar de buena fe a una “solucion satisfacto-
ria” de una cuestion. '

Si las consultas no permiten resolver la diferencia en un plazo de 60 dias

_ contados a partir de |a fecha de recepcién de la solicitud de celebracin de

consuitas, la parte reclamante podré pedir que se establezca un Grupo Espe-
cial (GE), lo que implica que la solicitud de constitucion del GE no podra ser
efectuada antes de transcurridos sesenta dias de 1a recepcitn de la solicitud
de celebracion de consultas a menos que as Partes, de comuin acuerdo, de-
cidan lo contrario™.

Comienza entonces el segundo estadio del procedimiento, que se desa-
rrolla ante el GE o panei—, instituido ad-hoc y bajo el auspicio del OSD.

Los grupos especiales son cuerpos colegiados cuyos miembros suelen
elegirse en consulta con los palses partes en \a diferencia. Estdn integrados
por tres a cinco expertos de diferentes palses, que examinan las pruebas y
confeccionan un informe que se somete al OSD, el que Gnicamente puede
rechazarlo por consenso. Actuan a titulo persona! y no pueden recibir ins-
trucciones de ningun gobierno. Vigilan la aplicacion de las resoluciones y re-
comendaciones y tienen potestad para autorizar la adopcién de medidas de
retorsién cuando un pais no respete una resolucion'. .

La funcién de los grupos especiales es ayudar al OSD a cumplir las fun-
ciones que le incumben en virtud del ESD y.de los acuerdos abarcados. Por
consiguiente, cada GE debe hacer una evaluacion objetiva de'los hachos que
le hayan sido sometidos, de la aplicabilidad de los Acuerdos involucrados y de

la conformidad con éstos y formuldr otras conclusiones que ayuden al OSD

" Art 43 ESD.
12 Art, 8.5 ESD.
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- . s
a hacer las recomendaciones o dictar las resoluciones previstas en los men-
cionados Acuerdos. Los grupos especiales deben consultar regularmente
a las partes en la diferencia y darles oportunidad adecuada de llegar a una
solucién mutuamente satisfactoria.

El plazo en el que el GE lleva a cabo su examen, desde la fecha en que se
haya convenido en su composicion y su mandato hasta la fecha en que so dé
trastado del informe definitivo a las partes en la diferencia, no debe exceder,
por ragla general, de seis meses. En casos de urgencia, incluidos los relati-
v0s a productos perecederos, el GE debe procurar dar trasiado de su informe
a las partes en la diferencia dentro de un plazo de tres meses. En ningtin caso
el periodo que transcurre entre el establecimiento del GE y la distribucién del
informe a los Miembros debe exceder de nueve meses™,

Ei GE emite un informe, en el que se limita a presentar al OSD sus “con-
clusiones”, “constataciones” y “recomendaciones”; éstas Gltimas no son obli-
gatorias. Este informe definitivo se remite a las partes en la diferencia y, tres
semanas mds tarde, se distribuye a todos los Miembros de la OMC.

Si el GE decide que la medida comercial objeto de la diferencia constituye
una infraccién de un Acuerdo de la OMC o un incumplimiento de una obliga-
cién dimanante de las disposiciones de la OMC, recomienda que se ponga
en conformidad con dichas disposiciones. El GE puede sugerir la manera en
que padria hacerse, .

Transcurridos 60 dias de distribuido, el informe se convierte en una reso-
lucién o recomendacién del OSD, a no ser que se rechace por consenso.

En general, un caso que siga su curso completo hasta la primera resolu-
¢ion no debe durar normalmente mas de un afio aproximadamente o 15 me-
ses de haber apelacion. Los plazos convenidos son flexibles y si se considera
que un caso es urgente (por ejemplo, si sé trata de productos perecederos)
se acelera en la mayor medida posible su solucién.

Las Partes pueden apelar basandose en cuestiones de derecho, como
por ejemplo una cuestién de interpretacién juridica; pero no es posible exa-
minar de nuevo las pruebas existentes ni examinar nuevas cuestiones. De
ésta manera se pone en marcha el tercer estadio ante el OA el que podra
“confirmar, modificar o revocar las constataciones y las conclusiones juridicas
del GE” por medio de “conclusiones” o “recomendaciones”, que luego debera
adoptar el OSD.

Cada apelacién es examinada por tres miembros del OA, el que estd
integrado por siete miembros representativos en términos generales de la
composicion de la OMC. Los miembros del OA son nombrados por un perfodo
de cuatro afios y deben ser personas de competencia reconocida en dérecho
y comercio internacional que no estén vinculadas a ninglin gobierno.

Normalmente, la duracién del procedimiento de apélacién no debe ser
superior a 60 dias y en ninglin caso exceder de 90 dias'.

1 Ants. 11 a 15 ESD.
4 Art. 17 ESD.
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El OA carece de uno de los poderes més importantes que un cusr-
po de apelacién debe tener, que es el de poder de reenviar los casos al
Tribunal Inferior, ya que es el OSD quien tiene que aceptar o rechazar el
informe del examen en apelacién en un plazo de 30 dias; y unicamente
puede rechazarlo por consenso. Esto significa que ia resolucién se adopta
automaticamente a menos que haya conseriso para rechazarla; es decir,
sl un pals desea bloquear Ia resolucién tiene que lograr que compartan
su opinién todos los demas Miembros de la OMC (incluido su adversario
en la diferencia). Esta automaticidad elimina el bloqueo: sélo la oposicién
upénime puede impedir los procedimientos o decisiones del panel, es de-
¢ir, que para alcanzar este consenso hasta el miembro favorecido por un
informe deberia estar de acuerdo en que el misme no sea aprobado - lo
cual es poco probable,

Si ol pals objeto del reciamo “piorde”, debe seguir las recomendaciones
formuladas en el informe del GE o del OA. Debe manifestar su intencién de
hacerlo en una reunién del OSD que ha de celebrarse dentro de los 30 dias
siguientes a la adopcién del informe. En caso de que no sea factible cumplir

inmediatamante las recomendaciones y resoluciones, se darg al miembro_
afectado un “plazo prudencial” para hacerlo. Si no adopta las madidas opor-"
tunas dentro de.ese plazo, tendrd quée entablar negociaciones con el pafs
reclamante (o los paises reclamantes) para establecer una compensacion
mutuamente acepiable: por ejemplo, reducciones arancelarias en esferas de
especial interés para la parte reclamantss.

Si transcurridos 20 dias no se ha convenido en una compensacion
satisfactoria, la parte reclamante podra pedir la autorizacién del OSD para
imponer sanciones comerciales limitadas (“suspender la aplicacién de
concesiones u obligaciones™) con respecto a la otra parte. El OSD debera
otorgar esa autorizacion dentro de los 30 dias siguientes a la expiracién
del “plazo prudencial”, a menos que se decida por consenso desestimar
{a peticiéne,

En principio las sanciones deben imponerse en el mismo sector en que
haya surgido la diferencia. Si ello resulta impracticable o ineficaz, podran
imponerse en un sector diferente en el marco del mismo acuerdo. Si tam-
bién esto es impracticable o ineficaz y las circunstancias son suficiente-
mente graves, podran adoptarse medidas en el marco de otro acuerdo. El
objetivo perseguido es reducir al minimo Ia posibilidad de que se adopten
medidas que tengan efectos en sectores no relacionados con la diferencia
y procurar al mismo tiempo que las medidas sean eficaces. En cualquier
caso, el OSD vigila la manera en que se cumplen las resoluciones adop-
tadas". -

LA CONTROVERSIA ENTRE ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA
Y CHINA

En el marco de! ADPIC y del ESD, el 10 de abril de 2007 los Estados
Unidos de Norteamérica solicitaron la celebracion de consultas con China en

15 Art. 21.3 ESD.
16 art, 22 ESD.
17 Art. 22 ESD.
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-
relacién con determinadas medidas relativas a la proteccién y observancia de
los derechos de propiedad intelectual en China®®.

Las cuatro cusstiones sobre las que los Estados Unidos solicitaron la
celebracién de consultas fueron las siguientes:

1. Los umbrales que deben alcanzarse para que determinados actos de
falsificacion de marcas de fébrica o de comercio y de pirateria lesiva del
derecho de autor sean objeto de procedimientos y sanciones penales;
Las mercancias infractoras de derechos de propiedad intelectual que son
decomisadas por las autoridades aduaneras chinas, en particular la slimina-
cidn de dichas mercancias una vez suprimidos los rasgos infractores;

El alcance y 4mbito de aplicacién de los procedimientos y sanciones
penales previstos para la reproduccion o distribucién no autorizadas
de obras protegidas por ol derecho de autor}y -

La denegacién de la proteccion ¥ observancia del derecho de autor
y los derechos conexos respecto de las obras creativas de autor, las
grabaciones de sonido y las interpretaciones ¢ ejecuciones cuya pu-
blicacién o distribucién en China no ha sido autorizada.

Los Estados Unidos alegan que en relacién con las cuatro cuestiones
mencionadas precedentements, se plantean posibles incompatibilidades con
el Acuerdo sobre los ADPIC en los siguientes aspectos:

1. La falta de procedimientos y sanciones penales para la falsificacién y la
pirateria a escala comercial en China a consecuencia de los umbrales
parece ser incompatible con lag obligaciones que corresponden a China
en virtud del parrafo 1 del articulo 41 que establece que los Miembros

. se aseguraran de que en su legislacién nacional se establezcan procedi-
mientos de observancia de los derechos de propiedad intelectual’® y del
articulo 61 que dispone que los Miembros establecerén procedimientos
y sanciones penales al menos para los casos de falsificacion dolosa de
marcas de fébrica o de comercio o de pirateria lesiva del derecho de
autor a escala comercial, ambos del ADPIC®.

18 ~hina-Medidas que afectan a la proteccidn y observancia de los derechos do
propiedad intelectual. DS362.

19 | os Miombros se aseguraran de que en su legislacién nacional se establezcan
procedimientos de chservancia de los derechos de propiedad intslectual conforme a
lo previsto en la presente Parie que permitan la adopcidn de medidas eficaces contra
cualquier accion Infractora de los derechos de propledad intelectual a que se refiera
el presente Acuerdo, con inclusién de recursos Agiles para prevenir |as infracciones
y de recursos que constituyan un medio eficaz de disuasién de nuevas infracciones.
Estos procedimientos e aplicaran de forma que S8 evite la creacion de obstéculos al
comercio legitimo, y deberén prever saivaguardias contra 5U abuso.

20 |_og Miembros estableceran precedimientos y sanciones penales al menocs para
los casos de falsificacién dolosa de marcas de fébrica o de comercio o de piraterfa
lssiva del derecho de autor a escala comercial. Los recursos disponibles compren-
deran la peria de prisidn y/o la imposicién de sanciones pecuniarias-suficlantemente
disuasorias que sean coherentas con el nivel de ias sanciones aplicadas por delitos
de gravedad‘oqrrespon‘di‘jente. Cuando proceda, antre los recursos disponibles figurard
también |a confiscacién, el decomiso y la dastruccién de las mercancias infractoras y
de todos los matefiales y accesorios utilizados predominantemente para la comisién
del delito. Los Miembros podran prever ia aplicacién de procedimientos y sanciones
penales en otros ¢asos de infraccién de derechos de propledad intelectual, en particu-
\ar cuando se cometa con doloy a ascala comerclal.
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2. La prescripcion que prevé el ingreso de las mercancias infractoras en
los circuitos comerciales en las circunstancias previstas en las me-
didas en litigio parece ser incompatiible con las obligaciones que co-
rresponden a China en virtud de los articules 46 y 58 del ADPIC que
establecen bajo qué circunstancias se puede ordenar que las mer-
cancfas sean, sin indemnizacién alguna, apartadas de los circuitos
comerciales y que sean destruidas o eliminadas, respectivamente™.
Los autores de obras.cuya publicaciin o distribucién no ha sido autorizada (y
cuya publicacién o distribucion estd, por tanto, prohibida) no parecen benefi-
ciarse de las normas minimas de proteccion especialments establecidas por
el Cornvenio de Bermna respecto de esas obras {y puedeé que nunca gocen
de esa proteccion si la cbra no se autoriza, o no se autoriza su distribucion

o publicacion en la forma en que se presentt para su examen), Ademés, los
derechos de los autores de obras para cuya publicacién o distibucion se
requiere un examen previo parecen estar subordinados a la formalidad de
la superacion de ase examen. Lo expuesto parece ser incompetible con las ]
obligaciones que incumben a China en virtud del pérafo articulo 9 del . |
Acuerdo sobre los ADPIC, relativa a la vigencia de los articulos 1 a 21 del
Convenio de Berma (1971) y el Apéndice del mismo.Z Asimismo, la Ley de
Deracho de Autor, en la medida en gue también-deniegal la proteccién de
los denominados derechos conaxos a los artistas intérpretes o ejecutantes
y a los productores de grabaciones de sonido durante 2 vigencia de la pro-
hibicién previa & la publicacién o a la distribucion, parece ser incompatible
con las obligacicnes que comesponden a China en virtud de! articulo 14 del
Acuerdo sobre los ADPIC®. Ademis, en la medida en que-para fas cbras,

2l Art, 59. Recursos: Sin perjuicio de las demés acclones que correspondan al
titular del derecho y a reserva del derecho del demandado a apelar ante una autoridad
judicial, las autoridades competentes estardn facultadas para orderiar la destruccion o
sliminacién de las mercancias infractoras de conformidad con los principios estableci-
dos en of articulo 46. En cuanto a las mercancias de marca de fébrica.o de comercio
falsificadas, las autoridades no permitirdn, salvo en circunstanicias excepcionales, que -
las mercancias infractoras se reexporten en el mismo estado ni las someterdn a un g
procedimiento aduanero distinto. ‘

22 Art9. Retacién con el Convenio de Berna: 1. Los Miembros observarén los ar-
ticuios 1 a 21 del Convenio de Berna (1871) y el Apéndice del mismo. No obstante, en
virtud dsl presente Acuerdo ningdn Miembro tendrd derechos ni obligaciones reepacto
de los derechos conferidos por ol articulo 6bis de dicho Convanio ni respecto. de los
derechos que se derlvan del misma. '

3 AN, 14. Proteccion de los artistas intérpretes o ejecutantes, los productores
de fonogramas {grabaciones de sonido) y los organismus de radiodifugion: 1. En lo -
que respecta a la filacion de sus interpretaciones o ejecuclones en un fonograma, los
artistas intérpretes o ejecutantes tendran la facultac de‘impedir-los actos siguientes
cuando se emprendan sin su autorizacién: la fijacién de sus'interpretaciones o elecu-
ciones no fljadas y la reproduceion de tal fijacién, Los artistas intérpretes o ejecutantes E
tendran asimismo la facultad de impedir los actos sigulentes cuando se emprendan |
sin su autorizacién: la difusién por medios inaldmbricos y la comunicacion sl piblico 4
de sus interpretacionss o ajecucionesen directo. 2 . Los productores de fonogramas
tendrén el derecho de autorizar o prohibir la reproduccion directa o indirecta de sus -
fonogramas. 3 . Los organismas de radiodifusion tendrén el derecho de prohibir los ac- .
tos sigulentes cuando s emprendan sin su autorizacién: la fijacién, la reproduccion de
las fijaciones y la retransmisién por médios inaldmbricos.de las emisiones, asi como .
la comunicacién al publico de sus emisiones de television. Cuando los Miembros no -
concedan tales derechos a los organismos de radiodifusion, dardn a los titulares de |
los derechos de autor sobre la materia objeto de las emisionus la posibllidad de impe: ',
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interpretaciones o ejecuciones (o sus filaciones) y grabaciones de sonido de
los nacionales chinos se prevé un proceso de examen previo a la distribucion
ya la gutoﬁzacién diferente del previsto para las obras, interpretaciones o
ejecuciones (o sus fijaciones) y grabaciones de sonido de los nacionales
de ofros paises, y 650 procesos diferertes dan lugar a una proteccién u
abservancia mas rdpidas o por Jo demas mds favorables del derecho de au-
toro los derechos conexas, respecto de las obras de los autores chinos, las
interpretaciones o ejecuciones (o sus fijaciones) de los artistas intérpretes o
ejecutartes chinos y las grabaciones de sonido de los productores chinos,
las medidas en cuestidn parecen ser incompatibles con las obligaciones que
incumben a China en virtlud del parmafo 1 del articulo 3 del Acuerda sobre
los ADPIC, referidas a trato nacional. Asimismo, en la medida en que el ar-
ticulo 4 de la Ley de Derecho de Autor hace que los autores extranjeros de
obras cuya publicacién o distribucion no ha sido autorizada no gocen de los
derachos concedidos a los autores chinos, las medidas en cuestion parecen
ser incompatibles con las obligaciones que comesponden a China en virtud
del pémato 1 del articulo 9 ded Acuerdo sobre fos ADPIC {al menos an lo que
respecta a la obligacion de China de observar el articulo 5, péamafos 1}y 2)
del Convenio de Bema). Ademds, en la medida en que el articulo 4 dela Ley
de Derecho de Autor impide a los titulares de los derechos hacer respetar
sus derechos de autor o derechos conexas respecto de obras, interpretacio-
nes o ejecuciones o grabaciones de sonido cuya publicacion o distribucion
no ha sido autorizada, China: parece actuar de manera incompatible con
las obligaciones que le incumben en virtud del pamafo 1 del articulo 41-del
Acuerdo sobre fos ADPIC,

dir los actos antes mencionados, a reserva de lo dispuesto en el Convenio de Berna
{1971). 4 . Las disposiciones del articulo 11 relativas a los programas de ordenador
sa aplicaran mutatis mutandis a los productores de fonogramas y & todos los domas
titulares de los derechos sobre los fonogramas segun los determine la legislacién de
cada Miembro. Si, en la fecha de 15 de abril de 1994, un Miembro aplica un sistema
de remuneracion equitativa de ios titulares de derechos en lo que se refiere al arren-
darhiento de fonogramas, podra mantener 9se sistema siempre que el arrendamiento
comercial de los fonogramas no esté produciendo menoscabo importante de los de-
rechos exclusivos de reproduccion de los titulares de los derechos. 5 . La duracién
de la proteccién concedida en virtud del presente Acuerdo a los artistas intérpretes o
ajetitantesy los productores de fonogramas no podré ser inferior a 50 afios, contados
a partir del final del afo civil en que se haya realizado la fijacién o haya tenido igar
la interpretacion o sjecucion. La duracion de la proteccion concedida con arregio al
parrafo 3 po podrd ser inferior a 20 afios contados a partir del final del afio civil en
que se haya realizado la emisién. 6. En relacién con los derechos conferidos por los
pérrafos 1, 2 y 3, todo Miembro podra establecer condicionss, limitaciones, excep-
ciones y reservas en la medida permitida por la Convencion de Roma. No obstante,
las disposiciones del articulo 18 del Convenio de Berna (1971) también se aplicaréan
mutatis mutandis a los derechos que sobra los fonogramas corresponden a los arlistas
intérpretes o ejecutantas y los productores de fonogramas.

24 Art. 41. 1. Los Miembros se aseguraran de que en su legisiacién nacional se
establezcan procedimientos de observancia de los derechos de propiedad intelectual
conforme a lo previsto en la presente Parte que permitan la adopcitn ‘de medidas
oficaces contra cualquier accion infractora de los derechos de propiedad intelectual a
que se refiere el presente Acuerdo, con inclusion de recursos agiles-para prevenir las
infracciones'y de recursos que constituyan un medio eficaz de disuasién de nuevas
infraccionas. Estos procedimientos se aplicardn de forma que se evita la creacion de
abstaculos al comercio legftimo, y deberan prever. salvaguardias contra su abuso.
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4. En Ja medida en que la piraterfa dolosa lesiva del derecho de autor a
escala comercial que consiste en fa reproduccion no autorizada —pero
no en la distribucion no autorizada— de obras protegidas por ol derecho
de autor, y viceversa, no puede ser objeto de procedimientos y sanciones
penales con arreglo a la legislacién china, esto pareceria ser incompa- |
tible con las obligaciones que incumben a China en virtud del pamafo 1 -
del articulo 41 en lo que se refiere a la obligacion de cada Miembro de
asegurar que en su legisiacién nacional se establozcan procedimientos
de observarkia de los derechos de propiedad intelectual y el articulo 61
del Acuerdo sobre los ADPIC que prescribe la obligacién de los Miem-
bros de establecer procedimientos y sanciones penales al menos paa
los casos de falsificacion dolosa de marcas de fébrica o de comercio o de
pirateria lesiva del derecho de autor a escala comercial®.

Japon, Canada, las Comunidades Europeas y México solicitaron ser ;
asociados, lo que fue aceptado por China.

Atento al fracaso de las consultas, el 13 de agosto de 2007, los Estados
Unidos solicitaron el establecimiento de un grupo especial, el que fue
establecido el 25 de septiembre de 2007 y designados sus integrantes el13
de diciembre de 2007.

El 26 de enero de 2009 se distribuyd a los Miembros el informe del Grupo
Especial. El Grupo Especial llegé a la conclusién de que la Ley de Derecho .
de Autor, especificamente la primera frase del artfeulo 4, es incompatible con
las obligaciones de China con arreglo al parrafo 1) de! artfculo 5 del Convenio |
de Berna (1871), incorporado en virtud del parrafo 1 de! arficulo 8 del Acuerde
sobre los ADPIC, y con el parrafo 1-del articulo 41 de dicho Acuerdo.

" Con respecio a las medidas aduaneras, ¢l Grupo Especial determiné que el
articulo 59 del Acuerdo sobre los ADPIC no es aplicable a estas medidas en tanto -
y en cuanto éstas se aplican a mercancias destinadas a la exportacion y que los
Estados Unidos no han establecido que estas medidas sean incompatibles con
el erticulo 59 del Acuerdo sobre los ADPIC en tanto y en cuanto incorpora los
principios establecidos en la primera frase del articulo 46 de dicho Acuerdo. El

Grupo Especial determind también que las medidas aduaneras son incompatibles
con el.articulo 59 del Acuerdo sobre los ADPIC en tanto y en cuanto incorpora

el principio establecido en la cuarta frase del articulo 46 del Acuerdo, y que los
Estados Unidos no han demostrado que los umbrales penales sean incompatbles |
con las obligaciones que corresponden a China en virtud de la-primera frase del
articulo 61 del Acuerdo sobre los ADPIC. :

25 Art 61. Los Miembros establecerdn procedimientos y sanciones penales al me-
nos para los casos de falsificacién dolosa de marcas-de fbrica o de comercio o de
pirateria lesiva del derecho de autor a escala comercial. Los: recursos disponibies |
comprenderén la pena de prisién y/o la imposicién da sanclones pecuniarias suficilen-

temnente disuasorias que sean coharentes con el nivel de las sanciones aplicadas por

delltos de gravedad correspondients. Cuando proceda, entre los recursos disponibles
figurara también la confiscacién, el decomisc y ia destruccién de las mercancias in-  ;
fractoras y de todos los materiales y accesorios utilizados predominantemente para
la comisidn dai delito. Los Miembros podrén prever la aplicacion de procedimientos y
sanciones penales en otros casos de infraccion de derechos de propiedad Intelectual, -
en particular cuando se cometa con dolo y a escala comercial. :
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E! Grupo Especial llegé a la conclusién de que la Ley de Derecho de Autor
y las medidas aduaneras, en tanto en cuanto son en $i mismas incompatibles
con el Acuerda sobre los ADPIC, anulan o menoscaban ventajas resultantes
de ese Acuerdo para los Estados Unidos y recomendé que China pusiera la
Ley de Derecho de Autor y las medidas aduaneras en conformidad con las
obligaciones que le corresponden en virtud del Acuerdo sobre los ADPIC.

El OSD adopt6 el informe del Grupo Especial en la reunién que celebrd
el 20 de marzo de 2009.

APLICACION DEL INFORME ADOPTADO

£1 15 de abril de 2008, China informé al OSD que se proponia aplicar
las recomendaciones y resoluciones del OSD y que necesitarfa un plazo
prudencial para hacerlo. El 29 de junio de 2009, China y los Estados Unidos
informaron al OSD que habian acordado que el plazo prudencial para que
China aplicara las recomendaciones y resoluciones del OSD seria de 12 meses
contados a partir de la fecha de adopcién del informe. En consecuencia, el
plazo prudencial expiraria el 20 de marzo de 2010,

En funcién de ello, el 19 de marzo de 2010, China informé sobre la
aplicacién del informe adoptado. Conforme su comunicacién, el 26 de fabrero
de 2010 el Comité Permanente del Undécimo Congreso Nacional del Pueblo
habfa aprobado la modificacién de la Ley de derecho de autor de China, y
el 17 de marzo de 2010 el Consejo de Estado habia adoptado la decisién
de revisar el Reglamento sobre proteccion en aduana de los derechos de
propiedad intelectual. . :

En consecuencia, China concluyd gue habia completado todos los
procedimientos legistativos internos nacesarios para aplicar las resoluciones
dei OSD.

Los Estados Unidos recordaron que el plazo prudencial para el
cumplimiento por China finalizaba el 20 de marzo de 2010, y que no estaban
atn en condiciones de aceptar la afirmacién de China de que habla aplicado

. las resoluciones del OSD.

En este sentido, solicitaron a China ¢que facilitara copias oficiales de
las modificaciones de su Ley de derecho de autor y su Reglamento sobre
proteccion en aduana o que indicaran a los Miembros el correspondignte sitio

Web del Gobiernc de China.

Por su parte, la UE tomo nota de los cambios introducidos por China en
su Ley de derecho de autor e hizo saber que esperaba con interés recibir més
informacion sobre la adopcidn de las propuestas legislativas relativas a las
medidas en aduana.

El caso entre Estados Unidos y China duré aproximadamente dos afios
y conté con la participacién de unos cuantos Miembros que se asociaron.
Ninguna de las partes apel6 el informe del Grupo Especiai y China se mostré
dispuesta en principio en cumplir con las disposiciones del OSD. Sin embargo,
esta primera nofificacién de lo actuado no parece haber dejado muy conforme
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a los Estados Unidos. No cohstante, a la fecha aun no podemos detarrriinar
como continuaran estos procedimientos. ‘

El andlisis de las disposiciones del ADPIC muestra una voluntad por parte
de los Miembros de la OMC de proteger la propiedad intelectual y de poner
frenos al caudaloso comercio internacional que se realiza en abierta violacién
de las normas internacionales sobre el tema.

Paralelamente, los Miembros de la OMC se presentan muy activos a la
hora de salvaguardar la observancia de las disposiciones de los Acuerdos a
través del Sistema de Solucién de Diferencias: conforme el portal de la OMGC
se han planteado o estdn en curso alrededor de 22 casos entablados por
violaciones al ADPIC=,

El andlisis del caso entre Estados Unidos y China nos revela qué si bien
es fundamental tener buenas normas, es mas importante es que éstas se
cumplan. ‘

Del funcionamiento eficaz del Sistema y de su actuacion como garante
de las normas, depende que el comercio internacional fluya o se estanque,
avance o retroceda. ‘

2 www.wio.org.ar.




