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L.- La nocién de Estado de Derecho en la Repiblica Popular China.

Un primer acercamiento al Derecho Chino parece condenar al observador occi-
dental a un término valorativo en funcién de sus propias referencias de sistema
juridico. En general, tal observacion traeria como consecuencia cierta distorsion
bajo una visién prejuiciada por las nociones de “Estado de Derecho” occidenta-
les, por lo que se llegaria a ciertas generalizaciones como afirmar la inexistencia
de un sistema juridico o de un “naciente Derecho en formacién”.!

El Derecho en China esta fuertemente influenciado por el concepto del “Li” o
el balance del hombre con el universo y la intromisién de las acciones sociales en
el balance del universo. Una persona que recurre al Estado para hacer valer sus
derechos, contravendria los valores confucionistas de modestia y resignacion
frente a dichos problemas.?

Bajo la doctrina confusionista del Derecho, este se reduce a los méds severos
conflictos sociales, por tanto existe una prevalecia del Derecho publico y con-
cretamente del Derecho penal.? Por lo que se refiere al Derecho privado, este se

" Departamento de Derecho. Universidad Iberoamericana.

1 Vid., Donald C. Clarke, Puzzling Observations in Chinese Law, en Stephen C. Hsu, Understand-
ing China’s Legal System, Nueva York, New York University Press, 2003, pp. 93-121,

2 (Y, Zwiegert, Ky H. Kétz, An Intreduction to Comparative Law, 3a. edicién, Nueva York, Oxford,
1998, p. 289,

3 Cf, Zwiegert, Ky H. Kétz, An Introduction te Comparative Law, op. cit., pp. 290-291.
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reduce a su méds mfnima expresién ultimando mas métodos privados y extrale-
gales para la resolucién de conflictos.*

Algunos de los rasgos del Derecho desarrollados durante la etapa imperial
de la Historia China influyen en ¢l Estado actual del sistema juridico. Por ejem-
plo, histéricamente los magistrados encargados de administrar justicia, eran
funcionarios publicos no especializados en Derecho y no existia una formacién
juridica.” No obstante'si tenian una formacién en la filosofia y literatura cldsica
china, de ahf que los proceso de adjudicacién se basaban mds en la interpreta-
cién de las tradiciones chinas que en rigidos conceptos juridicos.

Es justo recalcar la influencia que tiene el confucionismo atin en la sociedad
China moderna. En el dmbito del Derecho, el confucionismo y la posterior for-
macién de valores comunistas confluyen en ciertos aspectos como el favorecer
el interés colectivo sobre los derechos individuales.®

No obstante el gran peso de la tradicién confucionista, China no ha quedado
inmune a la influencia juridica de los sistemas jurfdicos occidentales. El primer
auge de la codificacién con influencia occidental fue después de la caida del
Impero, bajo el régimen del Partido Nacionalista o Kuomintang. Durante este
periodo hubo una gran cantidad de trasplantes legales sobre todo de legislacién
estadounidense y europea. Es durante este periodo que aparecen las denomina-
das seis leyes que trataban de establecer un sistema legal codificado en China.”
Estas inclufan: la Constitucién, el Cédigo Civil, el Cédigo Administrativo, el
Cédigo Penal y los Cédigos de Procedimientos Civiles y Penales. Toda esta le-
gislacion fue abrogada al llegar el Partido Comunista al poder en 1949,

No obstante la utilizacién de transplantes legales, es decir de la transferen-
cia parcial o total de disposiciones normativas de un sistema juridico a otro,
ha tenido un resurgimiento recientemente en el sector financiero y del Derecho
privado en general. En la historia juridica China existen periodos como el de
los llamados legalistas en los que se importé de manera considerable la codifi-
cacién de otros Estados para efectos de modernizar el sistema legal chino inclu-
yendo un basto uso de los implantes legales, muy posteriormente la influencia
del Derecho soviético fue fundamental en la formacién del sistema juridico del
Gobierno Comunista y finalmente en el periodo de transformacién econémica
de Deng Xioping en la que la influencia del common law. La similitud de ciertas
legislacién China con la de Hong Kong o Taiwdn, también es una caracteristica
de este tltimo periodo.

* Ibidem.

*Cf., Jones, William, C., Trying to Understand the Current Chinese Legal System, en Stephen C. Hsu,
Understanding China’s Legal System, Nueva York, New York University Press, 2003, pp. 7-46, pp.
16-17.

¢ Cf., Li, Ling, The Sky is High and the Emperor is Far Away: The Enforcement of Infellectual Property
Law in China, en Boletin Mexicano de Derechio Comparado, no. 108, 2003, pp. 95-1010.

7 Cf., Jones, William, C., Trying to Understand the Current Chinese Legal System, op. cit., p. 20.
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IL.- El auge del comercio internacional y las negociaciones
comerciales como factor de definicion del actual sistema
de derechos de propiedad intelectual

Ademads de una particular filosofia en lo referente al Derecho como factor pa-
ra regular la conducta social, dentro del sistema legal de’'la Reptublica Popular
China no se reconocfa la propiedad privada, hasta recientemente. La sumision
de los intereses individuales a los colectivos era una constante en la sociedad
China. Uno de los temas mds distintivos del Derecho constitucional chino es
¢l derecho de la propiedad, lo cual es quiz4 el punto mas determinante del De-
recho respecto al dictado de la economfia. En la Republica Popular de China el
derecho a la propiedad privada esta lejos de ser completamente reconocido en
sus términos absolutos. Fue hasta marzo del 2004 que se introdujo la compensa-
cién por casos de expropiacién dentro del articulo 13 de la constitucién China,
ademds de la nueva Ley de Propiedad Privada.® La Constitucién de la Repiblica
Popular de China hoy reconoce en su articulo 19, el derecho que tienen los parti-
culares a que el estado les otorgue beneficios por sus invenciones e invocaciones
tecnolégicas y cientificas.’

Aligual que el tradicional rechazo a la propiedad privada, los derechos de
propiedad intelectual (en adelante PI), derechos de propiedad privada inmate-
rial en esencia, también parecen ser concebidos de manera distinta. El valor casi
comunal de las manifestaciones artisticas, deriva de diversas caracteristicas de la
cultura China. Un ejemplo es que en el arte milenario de la caligrafia el aspecto
mas valorado es la reproduccién exacta y fiel al estilo de los grandes maestros.”
Otro ejemplo interesante es que un autor consideraba como un gran honor que
su obra fuera reproducida, atin sin el pago de derechos." Los ejemplos ante-
riores son prueba de la visién radicalmente distinta al derecho occidental que
existe sobre los derechos de PL

A esto hay que anadir el gran crecimiento econémico que ha experimentado
China en las ultimas décadas, sobre todo a través del comercio exterior. La nece-
sidad de abrir mercados a sus exportaciones, combinado con una estrategia de

8 Cf., Liu, Chenglin, Informal Rules, Transaction Costs and the Failure of the “Takings” Law in China,
en Serna de la Garza, José Maria, (coord.), Derecho comparado Asia-México. Culturas y sistemas juridi-
cos comparados., México, HJ-UNAM, 2007, pp. 119-147, p. 121.

? Cf., Anthony S. Taubman, TRIPS goes East. China’s Interests and International Trade in Inteliectual
Property, en Deborah, Cass (ed.), China and the World Trading System : Entering the New Millen-
nium, Nueva York, Cambridge University Press, 2003. p 351.

W Cf . Angela Gregory, Chinese Trademark Law and the TRIPS, en Deborah Cass, Bret G. Williams y
George Barker, China and the World Trading System. Entering the New Millennium, Nueva York,
Cambridge, 2003, p. 324.

1 fbid, p. 325.
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insercién plena en el sistema mundial de comercio, ha sido la principal fuente de
impacto sobre el sistema juridico Chino. Este es un aspecto que hay que resaltar.
La politica China en materia de PI no es una reforma unilateral impuesta pro
presiones de sus socios comerciales; en gran medida es una concesién reciproca
para obtener acceso a mercados muy importantes para sus productos.

El complicado proceso de adhesién de la Republica Popular de China a la
Organizacién Mundial de Comercio (en adelante OMC) ha tenido un fuerte im-
pacto regulatorio, especialmente en materia de propiedad intelectual a través
del Acuerdo de Derechos de Propiedad Intelectual relacionados a Comercio (en
adelante ADPIC)."” Dichos compromisos pueden ser consultados en el protoco-
lo de adhesién de la Reprblica Popular de China a la OMC del 1 de octubre de
2001." Algunas de los compromisos plasmados en el Protocolo han cambiado
considerablemente el Derecho Chino, por ejemplo en cuanto al cumplimiento
de las obligaciones de transparencia, se ha obligado al gobierno a publicar todos
los cambios legislativos y administrativos relativos a materias cubiertas por la
OMC en un periddico oficial, lo que apalea una préictica muy arraigada de fun-
dar ciertas decisiones administrativas en normativa no publicada.*

La adhesién de China al ADPIC tiene efectos sobre un sector fundamental
de la econémica China el cual se refiere a la importacién y exportacién de pro-
ductos, pero dicho reglas también tiene una influencia directa sobre el régimen
interno de la Propiedad intelectual en China. Debido a la propia naturaleza de
las obligaciones jurfdicas derivadas del ADPIC, estas implican una modificacién
al sistema nacional de proteccién a la PI. Es asf que las grandes reformas a la
legislacién de PI china se dan en el umbral de la adhesién a dicho instrumento,
aunque otro importante antecedente es el Memorando de entendimiento sobre
la proteccién de los derechos de propiedad intelectual celebrado con Estados
Unidos de América (EUA) en 1992.%

Para entender el estado actual trato legal a la PI en China se tiene que anali-
zar el largo proceso de Adhesion de la Reptblica Popular de China, a 1la OMC.
En primer lugar tomando en cuenta las negociaciones paralelas que mantenia
con EUA y que eran fundamentales para la entrada de China a la OMC. También
la extension de las negociaciones le permitié a China gozar de tiempo conside-
rable para armonizar, como sucedi6 con otras dreas, su legislacién y procedi-
mientos internos. Como bien sefiala Arturo Oropeza, China llego a la OMC no
para que se le abran las puertas del comercio internacional, sino con para que

2 Cf., Wang, Guiguo, Evolution of the Chinese Legal System in the Globalizad World, op. cit., pp.
104-105.

* Disponible en: www.wto.org bajo el numero de documento WT/ACC/CHN/49.

1 Cf, Wang, Guiguo, Evolution of the Chinese Legal System in the Globalizad World, op. cit. ,p. 111.

15 Cf., Manuel Becerra Ramirez,China, una estretegia sobre Propiedad Intelectual, loc. cit., p. 304.
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se validar4 lo hecho en décadas anteriores.'* Lo prolongado del proceso de ad-
hesién también tuvo la particularidad, de que si bien China no era miembro del
GATT durante las negociaciones de la Ronda Uruguay de las que surgi6 el Acta
de Marrakech y el ADPIC, si participé en sus negociaciones como candidato a la
OMC, mds no como Estado miembro.”” Esta es una caracteristica general de las
negociaciones comerciales chinas, en las que se ha ejercicio una gran cautela y se
ha confiado mds en la prudencia.

El tema de la propiedad intelectual siempre fue un tema espinoso en las ne-
gociaciones, durante los quince afios que le llevé llegar a la OMC y paralela-
mente en sus relaciones comerciales con otros estados, en especial con EUA. La
solicitud inicial de ingreso al GATT de China se da en 1986, es decir el mismo
afio en que México ingresa a dicho antecesor de la OMC. Lo interesante es que
del momento de solicitud al momento de ingreso, el propio sistema interna-
cional de comercio cambio considerablemente al incluir nuevas materias, como
propiedad intelectual y también institucionalizarse por medio de la creacién de
una organizacién internacional.

Sin embargo, las reformas en materia de propiedad intelectual preceden a
la entrada de China en la OQMC, sobre todo en funcién del memorando sobre la
proteccién de los derechos de propiedad intelectual con EUA. De hecho a raiz
de este memorando es que se da una primera reforma la Ley de patentes de
1982. Entre las reformas en las que dicho memorado pavimento el camino hacia
el ADPIC, se encuentra lo referente a la modificacién del periodo de proteccién
de la patente de 14 a 20 afios, lo cual es consistente con el articulo 33 del ADPIC.
También en esta fecha China ratificé la Convencién de Berna sobre proteccién
de obras literarias y artisticas. Asf se gestaban las bases para que la Republica
Popular China otorgue un reconocimiento legal a 1a PI similar al proporcionado
por el derecho de los Estados occidentales.

5i bien el factor que impulsa la consolidacion del actual sistema de proteccién
de la Pl es la adhesion ala OMC, el proceso que marcé el pulso dicha negociacion
fueron las negociaciones mantenidas en paralelo con EUA. Dichas negociaciones
no estuvieron exentas de conflictos, que se manifestaban sobre todo en el terreno
de la P1. A través de tdcticas coercitivas, ELJA amenazaba a China con establecer
sanciones comerciales unilaterales si no garantizaba una mayor proteccién a la
P1, ante lo cual China respondié cancelando un pedido importante de aviones a
una compaiia estadounidense y otorgéndoselo su rival europeo.'® Esta ha sido la
ténica en las negociaciones entre China y EUA en las que Ja coercién ha sido una

1% Cf., China: Entre el refo y I oportunidud, México, UNAM-IITJ-CARI, 2006, p. 200.

7 Cf., Angela Gregory, Chinese Trademark Law and the TRIPS, en Deborah Cass, Bret G. Williams
y George Barker, China and the World Trading System. Entering the New Millennium, Nueva York,
Cambridge, 2003, pp.

'8 Cf., Robert C. Bird, Defending Intellectual Property Rights in BRIC Economies, en American Busi-
ness Law Journal, no. 43, 2006, pp. 317-363, p. 335.
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constantes, seguida de negociaciones. 5i bien esta es una tactica utilizada en la
gran mayorfa de las negociaciones comerciales de EUA, la diferencia radica en la
capacidad de los negociadores chinos y en que el tamafio de la economia China
y su potencialidad de mercado le permite dicha eficacia.

Finalmente en el 2001 se acepta el protocolo de adhesién de China al Acuerdo
de Marrakech, con lo que se convierte en miembro de la OMC. Desde este mo-
mento China se comprometié a aplicar el ADPIC y por tanto a notificar bajo el
articulo 63.2 del ADPIC sobre los cambios en su legislacién tendientes a aplicar
dicho acuerdo. En tal afio se da la reforma mds importante al sistema normativo
chino en materia de P, justo para hacer frente a las obligaciones contraidas en el
ADPIC. En tal fecha se adopta una legislacion sobre circuitos cerrados, se refor-
mo la Ley de Marcas de 1982 y la Ley de 1990 sobre derechos de autor, ademds
de ratificar la Convencién de Ginebra sobre la proteccién de los productores de
Fonogramas contra la duplicacién no autorizada de fonogramas.®

Ademas de las reformas legislativas, la Repiblica Popular China emprendié
otro tipo de medidas no legislativas. En cuento a su sistema de administracion
de justicia, se crearon salas o tribunales especiales en materia de PI. Un ejem-
plo de ellos son los Tribunales Superiores del Pueblo como son los de Fujian y
Tianjin y un tribunal especial en Sichuan.?® As{ se garantiza la revision judicial
de las decisiones administrativas tomadas por las autoridades administrativas,
ademds de que dichas resoluciones serdn revisadas por érganos judiciales es-
pecializados. También dentro de la administracion priblica se crearon 6rganos
administrativos especializados en Pi. Por ejemplo la creacién de una Oficina de
Patentes, una relativa a Marcas y otra sobre Derechos de Autor.? Por tltimo, las
medidas tomadas en el sector publico, se vieron acompafiadas por las tomadas
por el gobierne chino en el sector privado. Se creé un Centro de capacitacién
sobre propiedad intelectual en Pekin en 1997 %

Un dltimo efecto que no se puede considerar como menor, de la adhesién
de China al ADPIC, es la posibilidad de que otro estado pueda accionar el sis-
tema general de resolucién de controversias en caso de incumplimiento de sus
disposiciones. Esta posibilidad en cierta media despeja el riesgo de sanciones
unilaterales, mismas de las que si bien a través de negociaciones efectivas, China
ha salido bien librada. En principio parece que dados los antecedentes y la efi-

¥ Cf., Manuel Becerra Ramirez, Chinag, ung estretegia sobre Propiedad Intelectual, en Arturo Oro-
peza Garcia, {coord.), China-Latinoamérica. Una vision sobre el nuevo papel de China en la region,
Meéxico, [[[-UNAM-CIACI-Asociacién de Agentes Aduanales del Aeropuerto de la Ciudad de Méxi-
co, A.C., 2008, pp. 297-310.

2 http: / / www.chinaiprlaw.com/english / courts/ courtl.htm

2 Cf., Manuel Becerra Ramirez, China, una estretegia sobre Propiedad Intelectual, loc. cit., p.
301.

2 Cf,, Peter K. Ku, From Pirates to Partners: Protecting Intellectual Property Rights in China in the
Twenty-First Century, en American University Law Review, no. 50, 2000, pp. 131-195,
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cacia para evitar sanciones unilaterales por parte del gobierno chino, lo mismo
sucederd con el recurso a iniciar investigaciones dentro del sistema general de
resolucion de controversias de la OMC.

Ala fecha existe sélo una solicitud de celebracion de consultas contra China
relativa a Derechos de propiedad intelectual, promovida el 10 de abril det 2007
por EUA . Un aspecto interesante de dicha controversia es que México, ente
otros pafses, participa como tercero en la misma. A la fecha no hay un informe
del grupo especial, pero la controversia versa sobre pirateria y falsificacién so-
bre todo de marcas y de derechos de autor. EUA alega, entre otros puntos, una
aplicacion mds efectiva de sanciones penales por dichas conductas.

IIL.- ;Es el modelo chino un modelo alternativo
a la proteccion de la PI?

El argumento generalmente esgrimido a favor de normas eficientes de protec-
cién a la PI es que se premia la investigacion y el desarrollo artistico. Sin entrar
ahora en la veracidad de dicho argumento, existen diversos argumentos con-
trarios. Por ejemplo, si a través de la copia de ciertos productos protegidos por
derechos de PI, se pueden colocar productos de manera més barata y rapida en
el mercado. Extranamente ambos argumentos, tanto a favor de una proteccion
maés rigida de la propiedad intelectual, como una postura hacia una mayor flexi-
bilidad, parecen llegar al mismo objetivo: la proteccién del consumidor.

El premiar la creacion e invencion bajo derechos de Pl pareceria dar un ma-
yor incentivo a que los consumidores cuenten con més y mejores productos. Sin
embargo las realidades econdmicas y las diferencias de ingreso entre ciudadanos
de estados desarrollados y en vias de desarrollo. Son precisamente estos tiltimos
estados y en especial los que presentan un mayor crecimiento, quienes utilizan
el argumento de que una observancia mds laxa de los derechos de PI permite el
acceso a menor precio a una mayor cantidad de personas.

Tradicionalmente otro argumento esgrimido en contra de una excesiva
aplicacién de los derechos de P1 es que este excesivo celo favorece la consolida-
cion de las desigualdades existentes en el desarrollo tecnolégico entre paises de-
sarrollados y paises en vias de desarrollo. No es coincidencia que los principales
paises punteros de medio desarrollo como son China, India, Rusia y Brasil han
sido acusados de manera sistemdtica de no aplicar un control estricto sobre los
derechos de propiedad intelectual. ;Estard en gestacién un modelo distinto de
desarrollo econémico?

# Documento G/L/8191P/D/26 WT/DS362/1, disponible en: http:/ / www.wto.org/ spanish /
tratop_s/cases_s/ds362_s.htm
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Para contestar esta pregunta, debemos hacer una especial diferenciacién entre
derechos de propiedad. Por un lado los derechos de autor y sobre las marcas, no
parecen entrar dentro del segundo planteamiento, ya que no implican la utilizacién
la utilizaci6n de cierta tecnologfa. De ahf que més bien se trataria de dar acceso a
artfculos que tienen un valor de otro tipo para la poblacién. El caso de las patentes
es distinto ya que si implica ambas dimensiones, por un lado la falta de acceso ge-
neralizado v por otro la ausencia de conseguir un producto similar al protegido.

La aparente falta de ejecucién y cumplimiento de las normas de Pl en China
pueden explicarse desde la éptica de una politica deliberada del gobierno chi-
no con dos fines esenciales: por un lado precisamente permitir el acceso a un
mayor grado de consumidores chino a ciertos productos y por otro como una
estrategia de desarrollo.* El segundo propdsito parece mds interesante ya que
replantearia la forma en que se ha concebido el desarrollo desde el Consenso de
Washington, hoy ampliamente cuestionado. Hay que recordar que el artfculo 27
del ADPIC establece que se pueden obtener patentes por todas las invenciones,
sean de productos o de procedimientos, en todos los campos de la tecnologia,
siempre que sean nuevas, entrafien una actividad inventiva y sean susceptibles
de aplicacién industrial.

Otro fenémeno a considerar es que la politica China respecto a la PI puede
variar en un momento, ya que segtin datos del tltimo informe de la Organizacién
Internacional de la Propiedad Intelectual (OMPI), el incremento en las solicitudes
de patentes entre 2005 a 2006, se explica en parte por un incremento de treinta y
dos por ciento en las solicitudes provenientes de China.®® Ademds la oficina de
patentes China es la tercera que recibe un mayor nimero de solicitudes de patente
por encima de la Oficina Europea de Patentes.?® Durante el periodo de 2000 a 2006
el porcentaje de solicitudes de patentes de residentes chinos incrementé de uno
punto seis por ciento a siete punto tres por ciento del total mundial. ¥

IV.- Tension entre el Derecho a la Salud y la proteccién
de patentes en el ramo farmacéutico

Como se sefialaba, las violaciones a la propiedad intelectual son el principal
reclamo de incumplimiento de los acuerdos de la OMC por parte de China,

# Cf., Manuel Becerra Ramirez,China, una estretegia sobre Propiedad Intelectual, loc. cit., p. 308.

B WIPO, World Patent Report, 2008, Ginebra, OMPI, 2008, p. 7, disponible en: http:/ / www.
wipo.int/ freepublications / en/ patents / 931/ wipo_pub_931_2008.pdf

% Las solicitudes en 2006 fueron de 425,966 en la oficina de patentes y marcas de EUA, de
408,674 ante la oficina de patentes de Japdn, de 210,501 ante las oficinas chinas, de 166,189 ante la
oficina de patentes coreana y de 135,231 ante la oficina europea de patentes, Ibidem.

¥ Ihidem.
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especialmente en sectores como los productos farmacéuticos. El articulo 25 de
la Ley de patentes de la Repiiblica popular China excluia de la proteccién bajo
patente entre algunas cuestiones esenciales para la industria farmacéutica co-
mo son: métodos para el diagnostico o tratamiento de enfermedades, productos
tarmacéuticos y variedades de plantas y animales.”® Uno de los efectos directos
de las negociaciones comerciales con EUA y especialmente el memorando fue la
reforma a dicho articulo para eliminar en 1992 de las exclusiones de patentes a
los productos farmacéuticos.

En el caso de la industria farmacéutica, la laxitud en la aplicacién de las nor-
mas de propiedad intelectual, permite casos como el que nos presenta Arturo
Oropeza, que en China el costo de produccién de una pastilla de Viagra se de un
yuan (doce centavos de délar), mientras que se vende a 98 yuantes o 12 délares
en el mercado, es decir cien veces mds cara.” Tal diferencia de preciosa también
nos hace reflexionar en el caso de medicamentos utilizados para el combate de
enfermedades crénicas o que representan un problema de salud general. En este
caso la OMC ya ha dado ciertos lineamientos para flexibilizar la aplicacién de las
normas del ADPIC en casos de necesidad y para beneficio de la salud publica.

El argumento generalmente planteado respecto a la aplicacién estricta de nor-
mas de Pl en el sector de farmacéuticos relativa a que las ganancias obtenidas a
través de dicho sistema incentivan la investigacion, es fuertemente cuestionado
en lo referente a la industria farmacéutica, En primer lugar debido a que a veces
se vuelve a obtener una patente con una modificacién infima en al farmacéutico.
Por otro lado también la investigacién a veces se ve enfocada a farmacéuticos
con alto valor de plusvalia en el mercado y se relega la investigacién enfocada
en fdrmacos utilizados para combatir enfermedades que principalmente afec-
tan a personas que no representan un mercado lucrativo para los laboratorios.
Pareceria que en estricta aplicacién las reglas del mercado no darian incentivos
suficientes para desarrollar todos los medicamentos necesarios en funcion dela
salud publica.

Aqui entra en tensién el derecho de propiedad de las empresas y particulares
titulares de patentes farmacéuticas, con el derecho a la salud de sectores impor-
tantes de la sociedad. Dicha tensién se ha visto ejemplificada especialmente en
las distintas medidas tomadas por estados como Brasil y Sudafrica sobre las
patentes de medicamentos retrovirales para personas con VIH/SIDA. Este ru-
bro ha sido uno de los mds conflictivos entre el sistema de la OMC y el sistema
internacional de proteccién a los Derechos Humanos. Tanto al Estado Brasilefio
como el Sudafricano tomaron en distintos momentos, medidas para permitir

% Cf., Averie K. Hanson y Jean E. Shimotake, Global Interdependence and International Commercial
Latw: Recent Efforts in Patent Rights for Pharmaceuticals in China and India, en Pace International Law
Review, vol. 18, 2006 pp. 303-315.

* Cf., China: Entre el reto y la oportunidad, México, UNAM-IIJ-CARI, 2006, p. 219.
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la importacién paralela de medicamentos para el tratamiento del VIH/SIDA.
En ambos casos los actos legislativos bajo los que se amparaban los Estados
fueron cuestionados por las empresas farmacéuticas y sus Estados de origen,
como violatorias al ADIPIC.* Si bien se llegé a distintas soluciones, en un caso
la negociacién con las empresas farmacéuticas y en otro una licencia obligatoria,
una interpretacion estricta del ADIPIC podria haber traido como consecuencia
un serio obstdculo para el acceso a medicamentos por parte de tales pacientes,
ademds de una seria merma en el gasto social de los estados implicados.

Impulsados en gran medida por estos casos, los estados parte de la OMC,
incluyeron una interpretacién al ADPIC dentro de la Declaracién de Doha de
agosto del 2001% que permitiera tomar medidas similares cuando exista una cri-
sis de salud priblica. Por su parte, la representacién brasilefia ante el Comité de
Derechos Humanos de la ONU discutié el tema, que finalmente fue plasmado
en la Resolucién 2001/ 33 sobre acceso a la medicacion en el contexto de pande-
mias como la del VIH/SIDA *

Otro argumento importante que presentan los defensores del esquema legal
de proteccién de patentes farmacéuticas es el de la proteccién al consumidor de
exponerse a productos que no cuentan con la calidad establecida. Un argumento
asi solo puede ser cierto, si la falta de eficacia de las normas relativas a PI deriva
de una falta de capacidad del Estado de controlarlas. En tal sentido, estariamos
ante las presencia de un estado fallido o si no, de un estado con serias dificul-
tades administrativas y judiciales para hacer cumplir las normas jurfdicas. Tal
incapacidad se podria ver reflejada asimismo en la falta de cumplimiento de
normas sanitarias y de proteccién al consumidor. El caso es muy distinto cuando
la falta de cumplimiento de las propias normas de proteccion de PI derivan de
una politica deliberada del gobierno.

El estado Chino podria para atender una legitima politica pablica en materia
de salud, implementar la excepcion a la patentabilidad establecida en el articulo
27.2 del ADPIC. Tal disposicién permite que los Estados puedan excluir inven-
ciones cuya explotacién comercial en su territorio deba impedirse, para proteger
la salud o la vida de las personas. De hecho esta excepcién, junto a otros aspec-
tos esenciales como la proteccién de la biodiversidad y 1a PI y los conocimientos
tradicionales, se encontraban dentro de la agenda de negociaciones de Doha en

* Sobre la relacién entre el ADPIC y los Derechos Humanos en especial el derecho a la salud,
vid., Walter, Simon, A Human Rights Approach to the WTO's TRIPS Agreement, en Abbott, Frederick,
et.al., International Trade and Human Rights: Foundations and Conceptual Issues, Ann Arbor, Uni-
versity of Michigan, 2006, pp. 171-181; y Abbott, Frederick, “TRIPS and Human Rights: Preliminary
Reflections”, ibid., pp. 145- 169.

# Punto 17 de la Declaracién de DOHA, disponible en: http:/ / www.wto.org/spansih / thewto_
s/ minist_s/min01_s/mindecl_s.htm

% E/CN.4/RES/2001/33 de 20 de abril de 2001, disponible en: http:/ / ap.ohchr.org/docu-
ment/S/CHR/ resolutions/E-CN_4-RES-2001-33.doc
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la OMC. Estas negociaciones actualmente se encuentran indefinidamente sus-
pendidas, con ciertos esfuerzos realizados para reactivarlas.

Sobre este tiltimo punto, no hay que olvidar la trascendencia que tiene la
medicina tradicional China y por consiguiente se ve reflejada en la legislacién
sobre PI. Concretamente dentro de las regulaciones para la proteccion de far-
macéuticos chinos de 14 de octubre de 1992 se protegen a las composiciones
y métodos de manufactura de las medicinas tradicionales. También existen
algunas medidas para evitar la bio-pirateria. La importancia de la medicina
tradicional china puede verse reflejada en la comercializacién y exportacion
de productos obtenidos por dichos métodos tradicionales. Por tanto, la agenda
de Doha, en la que se discutia un especial régimen especial para los derechos
de propiedad intelectual en esta materia, parece ser una prioridad para el go-
bierno chino.

S bien los puntos expuestos con anterioridad son parte de la politica china
en materia comercial sobre PI de farmacéuticos, no hay que olvidar que China,
junto con la India, es un fabricante importante de medicamentos genéricos. La
flexibilizacién de las normas del ADPIC en lo referente a cuestiones de salud
publica parecen abrir una puerta a la produccién de genéricos chinos contra
enfermedades como el VIH/SIDA y la tuberculosis.®
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