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CAPITULO QUINTO

LOS DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL
EN EL SISTEMA INTERNACIONAL DEL COMERCIO

Los derechos de propiedad intelectual' que otorga cada pais son indepen-
dientes entre si, por lo que una misma idea, invencion, obra o caracter
distintivo puede ser objeto de proteccion en una pluralidad de Estados,
existiendo tantos titulos de protecciéon como Estados que la hayan otor-
gado. Esta estatalidad se presenta como un obstaculo para empresas cu-
yos productos alcanzan un mercado global y que realizan multiples y
cuantiosas inversiones extranjeras directas, exportando no sélo produc-
tos, sino también invenciones en forma de productos y procesos.

1. LOS DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL
Y LA ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO

1. La diplomacia de la propiedad intelectual

La importancia de la industria tecnolégica ha aumentado en el mundo
globalizado, en el que no solo bienes y capital cruzan facilmente fronte-

1 Los derechos de propiedad intelectual son el conjunto de derechos que ofrecen
proteccion al conocimiento —industrial, cientifico, artistico, o literario— que forma el
patrimonio inmaterial de una persona fisica o legal. Los caracterizan dos aspectos: la
materia sobre la que recaen, bienes inmateriales, y el ser derechos subjetivos de eficacia
erga omnes, por lo que su efecto consiste en que su titular goza de un derecho de explo-
tacion exclusivo, que le permite impedir su utilizaciéon por terceros no autorizados (ius
prohibendi). Véase, en general, Cornish, W. R., Intellectual Property: Patents, Copy-
right, Trade Marks and Allied Rights, 4a. ed., Londres, Sweet and Maxwell, 1999;
Holyoak, J. y Torremans, P., Intellectual Property Law, Londres, Butterworks, 1995; Mi-
ller, A. y Davis, M., Intellectual Property. Patents, Trademarks and Copyright (In a
Nutshell), 3a. ed., St. Paul, West Group, 2000; AAVV, Propiedad industrial. Teoria y
practica, Madrid, Editorial Centro de Estudios Ramon Areces, 2001.
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136 BIOTECNOLOGIA Y PROPIEDAD INTELECTUAL

ras, sino que también lo hacen las ideas y los conocimientos, ya sea en si
mismas, incorporadas en mercancias 0 acompanando inversiones extran-
jeras directas.” El interés de los paises industrializados por una mayor
proteccion a los derechos de propiedad intelectual ha aumentado a la par
del desarrollo economico y tecnologico acontecido en las ultimas déca-
das, que se ha traducido en la comercializacion masiva de productos tec-
noldgicos, la competitividad de paises de reciente industrializacion en el
sector de la manufactura y en la percepcion por parte de las empresas de
los bienes inmateriales como activos estratégicos.?

Actualmente la vinculacion de la propiedad intelectual con el comer-
cio estd reconocida, y juridicamente ambas materias forman parte del
ambito de competencia de la OMC, a través del ADPIC. Sin embargo,
hasta los afios ochenta los derechos de propiedad intelectual no figuraron
en las agendas de negociacion del Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio (GATT),* y tan solo se les considerd en la me-

2 Por ejemplo, durante 1997, compaiiias estadounidenses ingresaron 37 mil millo-
nes de dolares por concepto de regalias en virtud de contratos de licencia de derechos
de propiedad intelectual en el exterior. Cfi. “The Right to Good Ideas”, The Economist,
21 de junio de 1997.

3 Yusuf, A.A., “TRIPS: Background, Principles and General Provisions”, en Yusuf,
A. A.y Correa, C. (eds.), Intellectual Property and International Trade: the TRIPS Agree-
ment, Londres/The Hague/Boston, Kluwer Law International, 1998, pp. 3 y 4.

4 El GATT es un acuerdo multilateral que se origind en 1948 con el fin de promo-
ver el comercio internacional mediante la eliminacion progresiva de las barreras comer-
ciales. Ademas de ser marco normativo, ha servido como el foro principal para las nego-
ciaciones internacionales en materia comercial, aunque no lo hiciera como una
organizacion internacional, ya que hasta 1994, con la creacion de la OMC, no se acorda-
ron formalmente aspectos organicos. A partir de la Ronda de Tokio (1973-1979), en la
que se introdujeron normas para evitar las barreras no arancelarias al comercio, se fueron
ampliado los ambitos de su competencia hasta que, durante la Ronda Uruguay
(1986-1994) se incluyeron los “nuevos temas”: servicios, inversiones relacionadas con el
comercio y derechos de propiedad intelectual. Véase, en general, Hudec, R. E., The
GATT Legal System and World Trade Diplomacy, 2a. ed., New Hampshire, Butterworth
Legal Publishers, 1990; Jackson, J. H., World Trade and The Law of GATT. A Legal
Analysis of the General Agreement on Tariffs and Trade, Virginia, The Michie Com-
pany, 1969; idem, The World Trading System. Law and Policy of International Economic
Relations, 2a. ed., Cambridge, The MIT Press, 1999, especialmente pp. 31-78; Trebil-
cock, M. y Howse, R., The Regulation of International Trade, Londres/Nueva York,
Routledge, 1995; Gilpin, R., The Political Economy of International Relations, New Jer-
sey, Princeton University Press, 1987, pp. 190 y ss.; Fernandez Rozas, J. C., Sistema del
comercio internacional, Madrid, Civitas, 2001, pp. 79-144; Maria Avila, A. et al., Regu-
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LOS DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL 137

dida en que su existencia pudiera afectar las obligaciones derivadas del
Acuerdo.

Los derechos de propiedad intelectual comenzaron a surgir como un
tema controvertido dentro del GATT en los afos ochenta, a raiz de la
implementaciéon en Estados Unidos de la seccion 337 de la Ley Arance-
laria de 1930.° La seccidon 337 establece un procedimiento abierto a los
particulares que sean afectados por practicas desleales de comercio,
incluyendo las importaciones y exportaciones de productos que infrinjan
derechos de propiedad intelectual .®

Ante la incertidumbre sobre la aplicacion de las reglas del GATT a los
derechos de propiedad intelectual, el fuerte cabildeo de un conjunto de
organizaciones empresariales logré sensibilizar a la administracion y el
congreso estadounidenses de los dafios que ocasionaba a la industria la
falta de proteccion a los derechos de propiedad intelectual en el extran-
jero, especialmente en paises en desarrollo.”

La presion de estas asociaciones sobre la administracion y el congreso
estadounidenses lograron en 1984 la incorporacion de la seccion 301 en
la Ley de Comercio de 1974, como instrumento que dota al gobierno de
medios agiles que le permiten reaccionar, a través de medidas de represa-
lia, ante practicas comerciales desleales de terceros Estados.® La rudeza

lacion del comercio internacional tras la Ronda Uruguay, Madrid, Tecnos, 1994; y Diaz
Mier, M. A., Del GATT a la Organizacion Mundial del Comercio, Madrid, Sintesis, 1996.

5 USC, titulo 19, seccidon 337 (Ley Arancelaria de 1930, modificada en 1974, 1988
y 1994).

6 Dicho procedimiento lo lleva a cabo la International Trade Comision, y su conse-
cuencia puede ser una orden de cesacion de conductas y/o exclusion de las importaciones.
Véase una explicacion detallada del procedimiento de esta ley en Otero Garcia-Castrillon,
C., Las patentes en el comercio internacional, Madrid, Dykinson, 1997, pp. 206 y ss.

7 En 1985 la International Intellectual Property Alliance, formada por asociaciones
de la industria filmografica y tecnologica, presentd al United States Trade Representative
(USTR) un informe en el que documentaba pérdidas por la reproduccion ilicita de peliculas
en diez paises (entre ellos Singapur, Taiwan, Indonesia, Corea, Brasil, Egipto y Nigeria)
por un monto de 1,300 millones de ddlares. Al aflo siguiente, en 1986, se formo otro
grupo de presion, el Intellectual Property Comittee, integrado por trece grandes compa-
fiias (entre ellas, Warner Communications, Hewlett-Packard, General Motors, IBM, Ge-
neral Electric, pero también Pfizer, Merck, Du Pont, Johnson & Johnson y Monsanto).
Cfr. Ryan, M., Knowledge Diplomacy. Global Competition and the Politics of Intellec-
tual Property, Washington, Brookings, 1998, pp. 67-89.

8 A partir de las modificaciones introducidas a la seccion 301, el presidente de los
Estados Unidos est4 expresamente autorizado para tomar medidas unilaterales en contra
de practicas que afecten los derechos de propiedad intelectual. Adicionalmente, en 1988
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138 BIOTECNOLOGIA Y PROPIEDAD INTELECTUAL

del unilateralismo estadounidense y la necesidad de aclarar la aplicacion de
las reglas comerciales a la propiedad intelectual fueron dos factores
determinantes en la consecucion del ADPIC durante la Ronda Uruguay.’

Aunque para la mayoria de los paises en desarrollo la idea de ligar
unos derechos de propiedad intelectual que apenas estaban contemplados
en sus legislaciones (o eran poco respetados) al régimen internacional
del comercio nunca fue muy atractiva. Se le juzgaba inconveniente por el
costo que implica un alto nivel de proteccion a la tecnologia (extranjera)
para el desarrollo de la industria nacional;'’ e innecesaria, por la existen-
cia de una organizacion internacional especializada, la Organizacion
Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), que ya administraba varios
tratados internacionales de armonizacion en el nivel de proteccion, aun-
que con pocas garantias de implementacion.'!

se dot6 al USTR de poderes para actuar de manera autébnoma, mediante: a) la seccion
301, que obliga a medidas de represalia en contra de practicas que violen acuerdos inter-
nacionales, o que sean desleales y limiten el comercio de los Estados Unidos; b) la 301
super, para la identificacion de las prioridades de negociacion comercial, y ¢) la 301 spe-
cial, para la expansion de la proteccion adecuada y efectiva de los derechos de propiedad
intelectual. Cfi. USC, titulo 19, § 2411.

9 “(L)a globalisation de I’économie, I’importance croissante de I’innovation tech-
nologique dans la création d’avantages comparatifs et 1’internationalisation des technolo-
gies aisément reproductibles conduisirent les Etats les plus industrialisés a considérer qu-
une réforme du systeme de la propriété intellectuelle au niveau mondial était nécessaire
pour protéger ’expansion du commerce international”. Remiche, B. y Desterbecq, H.,
“Les brevets pharmaceutiques dans les accords du GATT: I’enjeu?”, Revue Internationa-
le de Droit Economique, vol. 1, 1996, pp. 18 y 19.

10 Véase una perspectiva latinoamericana sobre este problema a mediados de los
ochenta en Cikato, M., “Negociar y golpear: nueva estrategia para la propiedad intelec-
tual”, Derechos intelectuales, Buenos Aires, Asociacion Interamericana de la Propiedad
Industrial, Astrea, 1987, vol. 2, pp. 13-32; también cfr. Getland, op. cit., pp. 205-218.

11 La OMPI existe desde 1967, y desde 1974 forma parte del sistema de organismos
especializados de las Naciones Unidas. Segin el Acuerdo entre la OMPI y Naciones
Unidas, éstas reconocen a la OMPI como organismo especializado encargado de adoptar
las medidas para promover “la actividad intelectual creadora y facilitar la transmision de
tecnologia relativa a la propiedad industrial a los paises en vias de desarrollo con el fin
de acelerar el desarrollo econdmico, social y cultural, con sujecion a la competencia y las
responsabilidades de las Naciones Unidas y sus organos...” (articulo 1o.). La OMPI ad-
ministra mas de 20 tratados internacionales en materia de propiedad intelectual y cuenta
con cerca de 180 Estados miembros. Véase el Convenio constitutivo de la Organizacion
Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), Estocolmo, 14 de julio de 1967, reproduci-
do en Diez de Velasco, M. (ed.), Codigo de Organizaciones Internacionales, Pamplona,
Aranzandi, 1997, pp. 79-91; también visitese el sitio http://www.wipo.org.
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LOS DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL 139

En septiembre de 1986, los Estados parte en el GATT emitieron la
Declaracion de Punta del Este, en la que se aprobd un mandato para ini-
ciar negociaciones tendientes a crear un régimen internacional de pro-
teccion a los derechos de propiedad intelectual.!? El resultado de tales
negociaciones, el ADPIC, ha sido catalogado como el instrumento inter-
nacional mas completo en materia de proteccion a la propiedad intelec-
tual, dado el amplio espectro de materias que abarca e incluso como el
resultado mas importante de la Ronda Uruguay.'?

El régimen de proteccion anterior al ADPIC, a pesar de su alto nivel
de desarrollo y codificacion, era débil tanto en estandares concretos co-
mo en medios para garantizar su observancia. Como ya observamos, las
referencias en el GATT a la propiedad intelectual eran escasas, y sus
principios no eran de aplicacion directa a las normas nacionales en mate-
ria de propiedad intelectual. Institucionalmente, la OMPI representaba,
con el sistema de toma de decisiones en la Asamblea General de “un
Estado, un voto”, un foro en el que sdlo estandares bajos eran acordados,
situacion que se refleja en la falta de reglas detalladas sobre observancia
a nivel nacional de los compromisos adquiridos y en la ausencia de me-
canismos de solucion de diferencias obligatorios y efectivos.'

Los paises en desarrollo aceptaron con reticencias e incomodidad la
demanda de vincular los derechos de propiedad intelectual con el régi-
men internacional del comercio, a partir de su inclusion en la Declara-
cion de Punta del Este.!® En cualquier caso, la aceptacion de participar
en un nuevo régimen internacional de la propiedad intelectual fue una
decision calculada por todos los Estados miembros, que tuvieron muy en

12° Doc. MIN.DEC del 20 de septiembre de 1986, pp. 7-8.

13 En este sentido, ¢fi. Gervais, D., The TRIPS Agreement: Drafting, History and
Analysis, Londres, Sweet and Maxwell, 1998, p. 3; Jackson, J. H., The World Trading
System..., cit., p. 310, y Ryan, M., op. cit., p. 1.

14 Adicionalmente, al final de la Ronda de Tokio fallaron los intentos de Estados
Unidos por introducir normas que prohibieran la importacion de bienes que infringieran
derechos de autor, y afios mas tarde la Conferencia para revisar la Convencion de la
OMPI (1980-1984) finalizaria sin acuerdo, dada la oposicion de los paises en desarrollo.
Cfr. Gervais, D., op. cit., pp. 9-11 y Getland, M., op. cit., pp. 200 y ss.

15 De cualquier manera, un grupo importante de paises en desarrollo —entre ellos
Argentina, Brasil, Colombia, Cuba, Egipto, India, Nicaragua, Nigeria, Pakistan y Yugos-
lavia— manifestd su oposicion a la inclusion de los derechos de propiedad intelectual
dentro de la agenda negociadora de la Ronda Uruguay. Fue en este contexto que los
Estados Unidos iniciaron procedimientos bajo la seccién 301 en contra de Brasil y Corea
del Sur. Cfr. Ryan, M, op. cit., pp. 106 y ss.
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140 BIOTECNOLOGIA Y PROPIEDAD INTELECTUAL

cuenta los costos que significaba el quedar fuera del sistema multilateral
del comercio, bajo el riesgo de amenazas y represalias unilaterales.'®

Una vez que se logrd el acuerdo en otros temas fundamentales de la
negociacion global, como la cuestion agricola —que habia mantenido
enfrentados a los Estados Unidos con la Comunidad Europea—, la crea-
cion de una nueva organizacion internacional y el establecimiento de un
mecanismo de solucion de diferencias integrado, los distintos acuerdos
se presentaron “en paquete”. La estrategia funciond y los Estados, al-
gunos con ciertas reticencias, aceptaron la version del ADPIC presen-
tada por A. Dunkel casi sin modificarla. Con ello, los derechos de
propiedad intelectual entraron a formar parte integrante, junto con el
comercio de mercancias y de servicios, del nuevo régimen internacio-
nal del comercio.

2. La Organizacion Mundial del Comercio

La Ronda Uruguay de negociaciones comerciales se concretd con la
firma del Acta Final o Acuerdo de Marrakech, mediante el que 124 Esta-
dos pactaron la creacion de la Organizacion Mundial del Comercio.!” El
Acuerdo de Marrakech, en vigor desde el primero de enero de 1995, con-
creta la idea, lanzada por primera vez cincuenta afios antes, de crear una
organizacion internacional para el comercio, con personalidad juridica
propia y caracter permanente. Asi, la OMC supera la provisionalidad e
informalidad del antiguo GATT y surge como un nuevo y poderoso actor
en politica econémica internacional, que ademas establece un eficaz me-

16 Véase Henderson, E., “TRIPS and the Third World: the example of pharmaceuti-
cal patents in India”, EIPR, vol. 19, issue 11, 1997, pp. 651-663, quien comenta lo si-
guiente: “Whether it be through domestic United States law or international forums such
as GATT, linking intellectual property protection with trade has persuaded many develo-
ping countries to comply with the demands of industrialized countries. Trade sanctions
by a powerful and wealthy nation such as the United States are potentially crippling for
less developed countries... For many Third World nations the decision to agree to TRIPs
has been a pragmatic rather than an ideological choice” (p. 652). En el capitulo sexto, in-
fra, hacemos hincapié en el impacto del régimen de la propiedad intelectual en el mundo
en desarrollo.

17 Véase el Acuerdo por el que se establece la Organizacion Mundial del Comercio
(OMC), firmado en Marrakech el 15 de abril de 1994, en vigor desde el 1 de enero de
1995 (BOE, ntm. 20, del 24 de enero, 1995); reproducido en Diez de Velasco, M. (ed.),
Codigo de Organizaciones Internacionales, Pamplona, Aranzandi, 1997, pp. 425-455.
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canismo de solucién de controversias al que tienen que sujetarse todos
los Estados miembros.!'®

El instrumento constitutivo de la nueva organizacion contiene en su
parte principal las disposiciones organicas; pero incorpora, en cuatro
anexos, un conjunto de instrumentos que forman parte integrante del
Acuerdo, superandose asi la via del “GATT a la carta”, pues estos instru-
mentos son “vinculantes para todos sus Miembros” (articulo II.1). En el
anexo 1 se incluyen: 1) trece acuerdos multilaterales sobre el Comercio
de Mercancias (anexo 1.A.), entre ellos, una version revisada del GATT
(también conocida como GATT 1994) y acuerdos en materia agricola, de
medidas sanitarias y fitosanitarias, textil, de obstaculos técnicos al co-
mercio y de inversiones relacionadas con el comercio; 2) el Acuerdo Ge-
neral sobre el Comercio de Servicios (anexo 1.B.); y 3) el Acuerdo sobre
los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con
el Comercio (ADPIC, anexo 1.C). Por otro lado, en el anexo 2 se esta-
blecen las reglas jurisdiccionales, a través del Entendimiento relativo a
las normas y procedimientos por los que se rige la solucion de diferen-
cias; en el anexo 3, un mecanismo de examen de las politicas comercia-
les, y en el anexo 4 cuatro acuerdos plurilaterales, aunque estos ultimos
si son opcionales. '’

El Acuerdo de la OMC le encomienda servir como “marco constitu-
cional comiin para el desarrollo de las relaciones comerciales entre sus

18 La bibliografia sobre la OMC es extensisima; véase en particular: Jackson, J. H.,
The World Trade Organization. Constitution and Jurisprudence, Londres, Chatham Hou-
se Papers, The Royal Institute of International Affairs, 1998; Qureshi, A. H., The World
Trade Organization. Implementing International Trade Norms, Great Britain, Manches-
ter University Press, 1996; Krueger, A. (ed.), The WTO as an International Organiza-
tion, Chicago/Londres, The University of Chicago Press, 1998; Steger, D. P., “The
World Trade Organization: A New Constitution for the Trading System”, en Bronckers,
M. y Quick, R. (eds.), New Directions in International Economic Law. Essays in Honour
of John H. Jackson, The Hague/Londres/Boston, Kluwer Law International, 2000, pp.
135-153; Lowenfeld, A. F., “Remedies along with Rights: Institutional Reform in the
New GATT”, AJIL, vol. 88, niim. 3, 1994, pp. 477-488; Palmeter, D. y Mavroidis, P. C.,
“The WTO Legal System: Sources of Law”, AJIL, vol. 92, 1998, pp. 398-413, y Bermejo
Garcia, R., “La reestructuracion del sistema comercial internacional tras la Ronda Uru-
guay: la OMC”, Cursos de Derecho Internacional de Vitoria-Gasteiz, 1997, pp. 89-126.
Actdase también a la pagina de la OMC, http://www.wto.org.

19 El conjunto de los acuerdos esta reproducido en Los resultados de la Ronda Uru-
guay de negociaciones comerciales multilaterales. Los textos juridicos, Ginebra, Secre-
taria del GATT, 1994, pp. 381-419; también pueden ser obtenidos electronicamente en la
pagina de la OMC, http://www.wto.org.
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Miembros...” (articulo II.1). Para ello, entre sus funciones se cuentan: la
aplicacion, administracion y funcionamiento del conjunto de acuerdos
comerciales multilaterales; servir como foro para la negociacion entre
sus miembros en materia de los acuerdos contemplados, y administrar el
sistema de solucién de diferencias (articulo III).

De esta forma, la OMC se instaura, a pesar de la existencia de la OMPI,
como foro autorizado para la negociacion de cuestiones de propiedad inte-
lectual vinculadas con el comercio y como el mecanismo preferido para la
solucion de controversias internacionales en la materia. A pesar de ello, y
como se confirma a lo largo de este trabajo, la OMPI mantiene funciones
de la mayor importancia, como brindar ayuda a los paises en desarrollo
para implementar politicas de propiedad intelectual (incluyendo las que se
establecen como obligaciones en el ADPIC), preparar, revisar y actualizar
tratados y elaborar estudios sobre cuestiones técnicas, como la proteccion
de los conocimientos tradicionales y el folclore.?® Afortunadamente, entre
la OMPI y la OMC se ha establecido un modelo de distribucion horizontal
de funciones que ha dado buenos resultados, que para F. Abbot podria
adoptarse para mejorar la relacion de la OMC con otras organizaciones in-
ternacionales, como la OIT, la FAO o la OMS.?!

Organicamente, la estructura de la OMC consiste en una Conferencia
Ministerial compuesta por representantes de todos los miembros que se
reune al menos una vez cada dos afos, y que tiene “la facultad de adop-
tar decisiones sobre todos los asuntos comprendidos en el ambito de
cualquiera de los Acuerdos Comerciales Multilaterales” (articulo IV.1).

El Consejo de los ADPIC, integrado por los Estados miembros de la
OMC, constituye por tanto el 6rgano encargado de la supervision de
la aplicacion de dicho Acuerdo.”

20 Visitese la pagina de la OMPI, http://www.wipo.org.

21 Véase Abbot, F., “Distributed Governance at the WTO-WIPO: An Evolving Mo-
del for Open-Architecture Integrated Governance”, en Bronckers, M. y Quick, R. (eds.),
New Directions in International Economic Law. Essays in Honour of John H. Jackson,
The Hague/Londres/Boston, Kluwer Law International, 2000, pp. 15-33. El Acuerdo de
la OMC establece la competencia del Consejo General para concertar acuerdos de coope-
racion con otras organizaciones internacionales “que tengan responsabilidades afines a
las de la OMC” (articulo V.1); mientras que en el Preambulo del ADPIC se expresa el
deseo de los Estados miembros de que “se establezca una relaciéon mutua sostenible” en-
tre la OMC 'y la OMPIL.

22 Véase Alvarez Alvarez, J., “Disposiciones institucionales, disposiciones finales”,
en Iglesias Prada, J. L. (coord.), Los derechos de propiedad intelectual en la Organiza-
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II. LA SOLUCION DE CONTROVERSIAS
EN LA ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO

1. El Organo de Solucion de Diferencias

El Organo de Solucion de Diferencias de la OMC (OSD) representa la
cuspide de la institucionalizacién de las relaciones internacionales co-
merciales en un régimen fuerte y eficaz.”® Se tienen esperanzas de que
sea el pilar de un sistema de solucion de diferencias comerciales basado
en reglas juridicas (rule oriented), en oposicion a un policito (diplomacy
oriented) en el que lo que realmente predomina es el poder relativo de
las partes.?*

El OSD esta formado por el Consejo General de la OMC, pero puede
tener su propio presidente y establecer sus normas de procedimiento.?
Su funcién principal consiste en administrar los procedimientos estable-

cion Mundial del Comercio. El Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propie-
dad Intelectual relacionados con el Comercio, Madrid, Instituto de Derecho y Etica
Industrial, 1997, t. 2, pp. 175-179.

23 Véase, Petersman, E-U. (ed.), International Trade Law and the GATT/WTO Dispu-
te Settlement System, Londres/The Hague/Boston, Kluwer Law International, 1997; Jack-
son, J. H., The Jurisprudence of GATT and the WTO. Insights on treaty law and economic
relations, Cambridge, Cambridge University Press, 2000; idem, The World Trade Organi-
zation..., cit., pp. 59-100; idem, “Designing and Implementing Effective Dispute Settle-
ment Procedures: WTO Dispute Settlement, Appraisal and Prospects”, en Krueger, A.
(ed.), The WTO as an International Organization, Chicago/Londres, The University of
Chicago Press, 1998, pp. 161-180; Montafid Mora, M., La OMC y el reforzamiento del
sistema GATT. Una nueva era en la solucion de diferencias comerciales, Madrid,
McGraw-Hill, 1997; idem., “A GATT with Teeth: Law Wins over Politics in the Resolu-
tion of International Trade Disputes”, Columbia Journal of Transnational Law, vol. 31,
1993, pp. 103-180; Trachtman, J. P., “The Domain of WTO Dispute Resolution”, HILJ,
vol. 40, nim. 2, 1999, pp. 333-377; Bartels, J., “Applicable Law in WTO Dispute Settlement
Proceedings”, JWT, vol. 35, nim. 3, 2001, pp. 499-519; Cameron, J. y Gray, K. R., “Prin-
ciples of International Law in the WTO Dispute Settlement Body”, ICLQ, vol. 50, issue. 2,
2001, pp. 248-298, y Vermulst, E. y Driessen, B., “An Overview of the WTO Dispute
Settlement System and its Relationship with the Uruguay Round Agreements-Nice on
Paper but Too Much Stress for the System?”, JWT, vol. 29, nim. 2, 1995, pp. 131-161.

24 Cfr. Jackson, J. H., The World Trade Organization..., cit., p. 97 y ss.; asi como
Petersman, E-U., “International Trade Law and the GATT/WTO Dispute Settlement
System 1948-1996: An Introduction”, en Petersman, E-U. (ed.), International Trade Law
and..., cit., especialmente pp. 47-50.

25 Acuerdo de la OMC, articulo IV.3.
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cidos por el Entendimiento relativo a las normas y procedimientos por
los que se rige la solucion de diferencias, contenido en el Acuerdo de la
OMC como anexo 2.

Consecuentemente, el mecanismo de solucion de diferencias de la OMC
es de aplicacion al ADPIC, por lo que el OSD podra conocer de la vio-
lacion o menoscabo de los compromisos asumidos en materia de pro-
piedad intelectual, ya sea en relacion con las normas incorporadas por
otros tratados internacionales o en relacion con los nuevos estandares es-
tablecidas por el propio ADPIC.?® Dada la naturaleza de las obligaciones
en el nuevo régimen comercial, cuando un Estado miembro considere
que las medidas tomadas por otro miembro representan una anulacion
o un menoscabo de las ventajas acordadas, puede iniciar un procedimiento
ante el OSD.?’

En materia de propiedad intelectual, los miembros de la OMC han
utilizado el sistema de solucion de diferencias tanto en asuntos Nor-
te-Sur como en cuestiones Norte-Norte.?® Claramente, la utilizacion del

26 Veéase el articulo 1.1 del Entendimiento; asi como el articulo 64 del ADPIC, se-
gun el cual “para las consultas y la solucion de diferencias... seran de aplicacion las dis-
posiciones de los articulos XXII y XXIII del GATT de 1994, desarrolladas y aplicadas
por el Entendimiento sobre Solucion de Diferencias”. Véase, en particular, Abbot, F.,
“WTO Dispute Settlement and the Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual
Property Rights”, en Petersman, E-U. (ed.), International Trade Law and the GATT/WTO
Dispute Settlement System..., cit., pp. 413-437, y Geller, P. E., “La propiedad intelectual
en el mercado mundial: jimpacto de la solucion de controversias del TRIPS?”, en Bece-
rra Ramirez, M. (coord.), Derecho de la propiedad intelectual. Una perspectiva trinacio-
nal, México, UNAM, 2000, pp. 65-81. Sobre las normas de proteccién sustantiva para
las distintas clases de derechos de propiedad intelectual que incorpora el ADPIC, véase
los dos capitulos siguientes.

27 M. Montaiia define la nocioén de diferencia internacional en el marco del GATT
como “un desacuerdo basado en una accién u omisiéon de una o varias Partes Contratan-
tes que, con independencia de que suponga o no un incumplimiento de una obligacion,
provoca una anulacion o menoscabo de ventajas resultantes directa o indirectamente del
Acuerdo General para otra Parte Contratante, o compromete el cumplimiento de uno de
los objetivos del mismo”. Montafid Mora, M., La OMC y el reforzamiento del sistema
GATT..., cit., p. 57.

28 Se han presentado al menos 24 asuntos relacionados con la interpretacion y aplica-
cion del ADPIC, aunque todavia no han surgido controversias en la materia que presenten
elementos de proteccion ambiental. Practicamente todas las controversias, 23, han sido ini-
ciadas por paises desarrollados; 16 de ellas fueron presentadas contra otros paises desarro-
llados y 7 contra paises en desarrollo. La unica controversia iniciada por un pais en desa-
rrollo es la que enfrenta a Brasil con los Estados Unidos. Sobre las disputas presentadas en
los primeros cinco afios de la OMC, véase Mota, S., “TRIPS—Five Years of Disputes at the
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OSD para resolver cuestiones de propiedad intelectual contrasta con la
nula utilizacion de los procedimientos previstos en la mayoria de trata-
dos internacionales, que no establecen un mecanismo obligatorio y se
limitan a recomendar los clasicos medios diplomaticos y juridicos.

2. El reforzamiento del sistema de solucion de controversias

El Entendimiento establece una serie de elementos que garantizan la
eficacia del sistema de solucion de controversias previsto. En primer lu-
gar dispone que:

Cuando los miembros traten de reparar el incumplimiento de obligaciones
u otro tipo de anulacién o menoscabo de las ventajas de los acuerdos, o un
impedimento al logro de cualquiera de los objetivos de los acuerdos abar-
cados, los miembros recurriran a las normas y procedimientos del Enten-
dimiento, que deberan acatar (articulo 23.1).

Al igual que en el sistema anterior del GATT, el Entendimiento parte
—como ya hemos indicado supra— de un concepto de diferencia que no
esta basado en la nocidén de incumplimiento de obligaciones, sino en la
de anulacién o menoscabo de las ventajas concedidas por los acuerdos.?
Ello no excluye, naturalmente, que el incumplimiento de obligaciones
supone también una anulaciéon o menoscabo, por lo que se parte de la
presuncion de que “toda transgresion de las normas tiene efectos desfa-
vorables™ para el resto de los miembros (articulo 23.8). En este sentido,
la finalidad del mecanismo de solucidon de diferencias no es tanto la san-
cion por el incumplimiento de las disposiciones de los acuerdos, sino “el
restablecimiento del equilibrio de concesiones y ventajas entre las partes

en la controversia”.°

WTO?”, Arizona Journal of International and Comparative Law, vol. 17, issue 3, 2000,
pp. 533-553.

29 Por ello, el Entendimiento afirma que “para el funcionamiento eficaz de la OMC
y para el mantenimiento de un equilibrio adecuado entre los derechos y las obligaciones
de los miembros” es esencial la pronta solucion de las situaciones “en las cuales un
Miembro considere que cualesquiera ventajas resultantes para ¢l directa o indirectamente
de los acuerdos abarcados se hallan menoscabadas por medidas adoptadas por otro
Miembro” (articulo 3.3).

30 Casado Cervifio, A. y Cerro Prada, B., op. cit., pp. 151-153. Sobre la presentacion
de controversias por anulacion o menoscabo de ventajas concedidas, véase Cottier, Th. y
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El Entendimiento prohibe expresamente la adopcion unilateral de con-
tramedidas.’’ A cambio, garantiza efectividad en la ejecucion de las re-
comendaciones, laudos o resoluciones de los o6rganos jurisdiccionales
(grupo especial, tribunal arbitral u 6rgano permanente de apelacion). Asi,
se prevé que cuando se encuentre que una medida es incompatible con
algin acuerdo abarcado, el grupo especial o el drgano permanente de
apelacion recomendaran al miembro responsable que ponga dicha medi-
da en conformidad con ese acuerdo (articulo 19); en caso de que esto no
suceda en un “plazo razonable”, el miembro afectado podra recurrir, con
la aprobacion del OSD, a medidas compensatorias y a la suspension de la
aplicacion de concesiones o el cumplimiento de otras obligaciones pre-
vistas en el marco de los acuerdos (articulo 3.7 y, mas detalladamente,
articulo 22).%?

Ello supone incluso la posibilidad de medidas de retorsion cruzadas;
es decir, la suspension de concesiones en un acuerdo o sector distinto al

Nadakavukaren, K., “Non-Violation Complaints in WTO/GATT Dispute Settlement:
Past, Present and Future”, en Petersman, E-U. (ed.), International Trade Law and the
GATT/WTO Dispute Settlement System..., cit., pp. 143-183.

31 El articulo 23.2 del Entendimiento ordena que los miembros: “a) no formularan
una determinacion de que se ha producido una infraccion, se han anulado o menoscabado
ventajas o se ha comprometido el cumplimiento de los objetivos de los acuerdos abarca-
dos, excepto mediante el recurso a la soluciéon de diferencias de conformidad con las
normas y procedimientos del presente Entendimiento, y formularan tal determinacion de
forma coherente con las constataciones que figuren en el informe del grupo especial o del
organo de apelacion, adoptado por el OSD, o en el laudo arbitral dictado con arreglo al
presente Entendimiento”. Sobre el efecto inmediato de esta disposicion en los animos
unilateralistas de Estados Unidos, véase Petersman, E-U., op. cit., pp. 58 y 59.

32 El OSD ha autorizado a Estados miembros de la OMC la aplicacion de sanciones
econdmicas en contra de otros miembros en, al menos, siete casos (al lo. de mayo de
2003). Asi, en el asunto Comunidades Europeas-Medidas que afectan a la carne y los
productos carnicos (hormonas) (WT/DS/26 y WT/DS/E48) el OSD autorizo a los Esta-
dos Unidos y a Canada a suspender concesiones en favor de la Comunidad Europea (CE)
por 116,8 millones de ddlares americanos y 11.3 millones de ddlares canadienses, res-
pectivamente; en agosto de 2002 el OSD, en el asunto Estados Unidos-Trato fiscal apli-
cado a las “empresas de ventas en el extranjero” (WT/DS/108), autoriz6 a la CE a sus-
pender concesiones en favor de los Estados Unidos por un monto de 4.043 millones de
ddlares anuales; y recientemente, en febrero del 2003, en el caso mas impresionante, Ca-
nada-Créditos a la exportacion y garantias de préstamos para las aeronaves regionales
(WT/DS/222), el OSD autoriz6 a Brasil la suspension de concesiones en favor de Canada
por un monto de 247.797,000 millones de ddlares! El estado mas reciente de las contro-
versias comerciales en la OMC puede consultarse en los informes circulados periddica-
mente por la Secretaria, bajo el signo, WI/DS/OV/n.
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que dio origen a la controversia (articulo 22.3).33 El Entendimiento parte
de un principio de equivalencia entre el nivel de anulacion y menoscabo
y la suspension de concesiones u otras obligaciones; estas medidas seran
temporales y no son preferibles a la aplicacion plena de las recomenda-
ciones para poner una medida en conformidad con los acuerdos.

3. La interpretacion de los acuerdos abarcados
y el derecho internacional

La relevancia del mecanismo de solucion de controversias de la OMC
y el impacto de la interpretacion de los acuerdos en el conjunto del siste-
ma juridico internacional fue prevista por los miembros. Por ello se in-
corpor¢ en el texto del Entendimiento la siguiente disposicion general:

El sistema de solucion de diferencias de la OMC es un elemento esencial
para adoptar seguridad y previsibilidad al sistema multilateral de comer-
cio. Los miembros reconocen que ese sistema sirve para preservar los de-
rechos y obligaciones de los miembros en el marco de los acuerdos abar-
cados y para aclarar las disposiciones vigentes en dichos acuerdos de
conformidad con las normas usuales de interpretacion del derecho interna-
cional publico... (articulo 3.2).

El recurso a las normas usuales de interpretacion del derecho interna-
cional publico es una referencia tacita, pero clara, a las reglas contenidas
en el Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados (articulos
31 a 33). Asi lo ha confirmado el OSD, afirmando que la OMC forma

parte del derecho internacional, ya que “...no debe leerse el Acuerdo

General aislandolo clinicamente del derecho internacional publico”.*

33 Véase Pauwelyn, J., “Enforcement and Countermeasures in the WTO: Rules are
Rules-Towards a More Collective Approach”, AJIL, vol. 94, 2000, pp. 335-347, y Mav-
roidis, P. C., “Remedies in the WTO Legal System: Between a Rock and a Hard Place”,
EJIL, vol. 11, nim. 4, 2000, pp. 763-813.

34 Informe del Organo Permanente de Apelacion en el asunto Estados Unidos. Pau-
tas para la gasolina reformulada y convencional, Doc. WT/DS2/AB/R, del 29 de abril
de 1996, p. 19; véase también el Informe del OPA en el asunto Japon-Impuestos sobre
las bebidas alcohdlicas, Doc. WT/DS10/AB/R, del 4 de octubre de 1996. Comentando la
importancia del articulo 3.2 del Entendimiento en la funcion interpretativa del OPA, un
autor sefala lo siguiente: “In a major break with pre-1994 GATT jurisprudence, the Ape-
llate Body has made it clear that this (‘in accordance with customary rules of interpreta-
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Ello significa, en primer lugar, que el sistema internacional del comercio
no constituye, al menos desde la entrada en vigor de los Acuerdos de la
OMC, un régimen estatico ni autocontenido en sus propias disposi-
ciones.*

En este sentido, el articulo 3.2 del Entendimiento puede ser un ele-
mento clave a favor de la unidad del derecho internacional, al integrar en
la solucion de diferencias los principios del sistema multilateral del co-
mercio con los valores que inspiran instrumentos de otros regimenes in-
ternacionales materiales (medio ambiente, derechos humanos, derechos
laborales), que también forman parte del derecho internacional.*

Ello es congruente, por otra parte, con la disposicion final del articulo
3.2 del Entendimiento, que establece que “... Las recomendaciones y re-
soluciones del OSD no pueden entrafiar el aumento o la reduccion de los
derechos establecidos en los acuerdos abarcados”.

Los miembros decidieron incorporar esta disposicion como una limi-
tante al activismo judicial emprendido antes de la existencia de la
OMC?" y debe servir también para que el OSD, al decidir una controver-

tion of public international law’) means interpreting WTO agreements in accordance
with international law on the interpretation of treaties, as codified in Articles 31-3 of the
Vienna Convention, and not in accordance with specific GATT canons of interpretation”.
Schoenbaum, Th., “International Trade and Environmental Protection”, en Birnie, P. y
Boyle, A., International Law and the Environment, 2a. ed., Nueva York, Oxford Univer-
sity Press, 2002, p. 704. Véase, en especial, Marceau, G., “A Call for Coherence in Inter-
national Law: Praises for the Prohibition Against ‘Clinical Isolation’ in WTO Dispute
Settlement”, JWT, vol. 33, niim. 5, 1999, pp. 87-132.

35 Véase Pauwelyn, J., “The Role of Public International Law in the WTO: How far
can we go?”, AJIL, vol. 95, 2001, pp. 535-578; y cfr. también Jackson, J. H., The World
Trade Organization..., cit., p. 89; asi como ABBOT, F., op. cit., pp. 418 y 419.

36 Véase, en este sentido, Howse, R., “Adjudicative Legitimacy and Treaty Interpre-
tation in International Trade Law: The Early Years of WTO Jurisprudence”, en Weiler, J.
H. (ed.), The EU, the WTO and NAFTA. Towards a Common Law of International Tra-
de?, Oxford, Academy of European Law/Oxford University Press, 2000, especialmente,
pp. 53-61. Para este autor, la interpretacion realizada comunmente por los panelistas del
GATT, que partian de que ya conocian el objetivo general del texto —y por tanto no se-
guian la regla general del Convenio de Viena (articulo 31.1) segtn la cual “un tratado
debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los
términos de un tratado...”— daba por resultado resoluciones inclinadas hacia uno de
los valores en juego, el del libre comercio (p. 53).

37 En este sentido, para J. H. Jackson esta disposicion “resonates in the direction of
a caution to the panels and appeal divisions to use ‘judicial restraint’, and not to be too
activist”. Jackson, J. H., The World Trade Organization..., cit., p. 91.
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sia, tome en consideracion los derechos conferidos a las partes por otras
normas convencionales o consuetudinarias de derecho internacional.

Mas adelante, en la parte tercera de este trabajo, propondremos preci-
samente un enfoque de integracion para la interpretacion de normas in-
ternacionales y la solucion de las posibles controversias entre los regime-
nes internacionales de la biodiversidad y la propiedad intelectual.*®

38  Véase, infira, el capitulo decimosegundo.
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