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INTRODUCCION

En este libro se introduce al lector al estudio y analisis de la solucion de
conflictos comerciales de China con sus principales interlocutores comercia-
les, en el marco del SMC. Dicho estudio y analisis se realiza a través de la
presentacion de casos, mejor conocidos como diferencias (DS) que se han
sustanciado ante el Organo de Solucién de Diferencias de la OMC.

El abordaje de casos, se ha constituido a lo largo del tiempo en una de
las mejores formas de conocer el sentido y alcance de las normas juridicas
del sistema juridico chino. China ha estado involucrada en diferentes liti-
gios como “demandado”, “reclamante” y “tercero”. En este libro introduc-
torio a la solucion de conflictos comerciales se inicia con la presentacion de
7 casos de un total de 43 (al 28 de julio de 2019) en las que China ha sido
demandado por los EUA, CE/UE, Canada y México.

El periodo en el que se suscitaron estos casos fue del 2004-2007. En el
ano 2004 se sustanci6é el caso DS309, en el afio 2006 se sustanciaron los
casos DS339, DS340, DS342 y en el afio 2007, los casos DS358, DS359 y
DS362. El periodo del 2008-2019, se abordaran en otros tomos. Algunos
de estos casos se resolvieron con el GE, otros por el Organo de Apelacion y
otros mediante una solucién mutuamente convenida.

En este libro se destacan los criterios, interpretaciones y métodos mas
relevantes contenidos en los informes de los GEs y del Organo de Apela-
cién, que se siguieron en cada caso y que forman parte del acervo juris-
prudencial de la OMC. Los casos fueron consultados directamente de las
solicitudes de consultas, informes de los GEs y del Organo de Apelacion, asi
como de los respectivos comunicados y memorandums de entendimiento,
en las versiones auténticas en el idioma inglés y espanol. Todos estos docu-
mentos son muy extensos, pero su consulta, estudio y analisis ha sido muy
enriquecedora.

Se espera que el lector pueda considerar este libro introductorio como
un material didactico y de consulta, para el mejor conocimiento de las nor-
mas del sistema multilateral de comercio y del sistema juridico chino.

13
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14 INTRODUCCION

En la primera parte del libro, denominada La adhesidn de China a la OMC,
se presenta una breve resenia del proceso de adhesion de China a la OMC.
Su adhesion implicod una serie de negociaciones con una duracién de cast
15 afios, tanto en el marco del GATT como en el marco de la OMC. En
las negociaciones China asumié compromisos importantes de apertura y
liberalizacién de su régimen econémico, a través de reformas juridicas en
todos los sectores de su comercio y economia, a fin de integrarse mejor en
la economia mundial y con ello ofrecer al comercio internacional y a las
inversiones extranjeras un entorno mas previsible, en consonancia con los
principios del SMC.

En esta primera parte se presentan los datos y compromisos mas im-
portantes que llevaron a China a obtener el reconocimiento de miembro
de la OMC, lo que permitira comprender el origen y consecuencias de sus
conflictos comerciales en el marco de este organismo.

En la segunda parte del libro denominada China en el Organo de Solucion
de Diferencias de la OMC, se presenta una breve introduccion a la solucion
de conflictos ante el OSD de la OMC. Se continua con la presentacion del
status litigioso de China en este organismo, en calidad de “reclamante”, “de-
mandado” y “tercero”.

Los principales interlocutores comerciales de China, han emprendido
una serie de acciones en su contra (“demandado”) cuando éstos presumen
que una medida aplicada (instrumento juridico chino) por China es incom-
patible con las normas del SMC y por lo tanto, constituye un caso de anula-
ci6n o menoscabo, al miembro afectado que forma Parte del acuerdo abar-
cado por la OMC.

En esta parte del libro el lector, podra observar una serie de tablas que
presentan su status litigioso en la OMC. También se citan los datos econo-
micos-comerciales mas relevantes de sus tres principales interlocutores co-
merciales: los EUA, la UE y Canada.

A través de una revision de caso por caso se dan a conocer los nombres
de los Acuerdos que supuestamente China ha incumplido, en perjuicio de
otros miembros de la OMC, asi como de los acuerdos que otros miembros
de este organismo han incumplido en su perjuicio. Se presentan los sec-
tores, ramas de la producciéon o en su caso productos chinos afectados por
miembros de la OMC y los que ha afectado China cuando aplica medidas
incompatibles con sus obligaciones comerciales.

Se finaliza con la presentacion de breves consideraciones sobre el dere-
cho chino y la prevalencia de las normas del SMC, respecto de las normas
chinas. Se resalta la importancia del acervo jurisprudencial de la OMC, que
contienen las interpretaciones, criterios y métodos de analisis de los Grupos
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Especiales y del Organo de Apelacién en la resolucién de los conflictos co-
merciales.

La tercera parte, de este libro denominada Casos. DS539, DS340 y DS342.
China-Medidas que afectan a las importaciones de partes de automdviles, expone las
alegaciones, argumentos e interpretaciones de los “reclamantes-apelados”
(CE, EUA y Canad4), asi como de China en calidad de “demandado-ape-
lante”. Se pone especial énfasis en las interpretaciones y constataciones del
GE y el Organo de Apelacion.

En este caso, los reclamantes, solicitaron la celebracién de consultas
con China, con respecto a la imposicion por parte de este pais, de medidas
que afectaban negativamente a las exportaciones de partes, componentes
y accesorios de vehiculos automoviles procedentes de estos tres miembros.
Las tres solicitudes se sustanciaron bajo un solo procedimiento, pero con la
emision de tres informes separados del GE y del Organo de Apelacion, para
cada reclamante. Los tres casos se registraron con la misma denominacion
China-Partes de automdviles (titulo abreviado).

Las medidas en litigio impugnadas por los reclamantes fueron tres ins-
trumentos juridicos de la legislaciéon nacional de China que afectaban a las
partes de automoviles importadas en China, a saber: 1) la Orden No 8, 2) el
Decreto No 125 y 3) el Aviso No 4.

Los reclamantes alegaron que las medidas: 1) imponian una carga a las
importaciones de parles de automdviles caracterizadas como vehiculos automdviles
completos, y de manera especifica sobre juegos de piezas CKD y SKD y 2) es-
tablecian un régimen reglamentario con prescripciones de procedimientos
administrativos relacionados con esa carga.

El lector podra apreciar los criterios del GE para determinar la concep-
tualizacion de una carga interior en el sentido del parr. 2 del art. III del GATT
de 1994, y la conceptualizacion de un derecho de aduana propiamente dicho en el
sentido del parr. 1 b) del art. II del GATT de 1994, ya que ambos términos
fueron términos controvertidos por las Partes.

El Organo de Apelacién, confirmé la resolucion del GE, en el sentido
de que la carga impuesta en virtud de las medidas en litigio era una carga
interior y no un derecho de aduana propiamente dicho. En este sentido, las medidas
en litigio aplicadas a las partes de automoviles importadas en general eran
incompatibles con la primera frase del parr. 2 del art. III del GATT de 1994,
por cuanto sometian a las partes de automoviles importadas a una carga
interior que no se aplicaba a las partes de automoviles nacionales similares.
También las medidas en litigio eran incompatibles con el parr. 4 del art.
III del GAT'T de 1994, por cuanto otorgaban a las partes de automoviles
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16 INTRODUCCION

importadas un trato menos favorable que el concedido a las partes de auto-
moviles nacionales similares.

En la cuarta parte de este libro, denominada Caso DS362. China-Medidas
que afectan a la proteccion y observancia de los DPI, se presentan las alegaciones de
los EUA respecto a determinadas medidas relativas a la proteccion y obser-
vancia de los DPI en China. En particular en relacién a: 1) la denegacién
de la proteccion y observancia del DA y los derechos conexos respecto de
las obras cuya publicacién o distribuciéon en China no habia sido autori-
zada, 2) la eliminacion de las mercancias infractoras de DPI, decomisadas
por las autoridades aduaneras chinas y 3) los umbrales con respecto a los
procedimientos y sanciones penales. A continuacién, se presenta una breve
descripcion de cada una de ellas.

En la primera alegacion se argument6 la denegacion de la proteccion
y observancia del DA y los derechos conexos respecto de las obras cuya pu-
blicacién o distribucién en China no habia sido autorizada. El GE centré
especialmente su analisis en el parr. 1 del art. 4 de la LDA, que disponia:

“Las obras cuya publicacion y/o difusion estan prohibidas por ley no estaran
protegidas por la presente Ley.”

Los EUA, alegaron que China denegaba la protecciéon de la LDA a de-
terminadas categorias de obras, en consecuencia, los autores de estas obras
cuya publicacion o distribucién estaban prohibidas por ley no tenian acceso
al amplio conjunto de derechos enumerados en el art. 10 de la LDA, que
abarcaba los derechos contemplados en las disposiciones del Convenio de
Berna. Tampoco se beneficiaban de los recursos especificados en los aa. 46
y 47 de la LDA. En conclusiéon, no gozaban de los derechos minimos esta-
blecidos en el Convenio de Berna, por lo que era incompatible con los parrs.
1)y 2) del art. 5 de ese Convenio.

El GE concluyé que el parr. 1 del art. 4 de la LDA, era suficientemente
claro, para demostrar que denegaba la proteccién del DA contenida en el
art. 10 de la LDA, a determinadas obras, incluidas obras de nacionales de
miembros de la OMC (obras cuyo contenido no habia sido aprobado en el
examen del contenido y las porciones suprimidas de las obras editadas para
satisfacer el examen del contenido).

Este articulo, era la disposicion por la que se aplicaban los derechos
especialmente establecidos por el Convenio de Berna, pero se denegaban
estos derechos. Se referia a obras prohibidas por contenidos considerados
ilegales con arreglo a los criterios establecidos en las leyes y reglamentos
chinos pertinentes, incluidos los reglamentos sobre el examen del contenido.

Por lo anterior, se concluy6é que el parr. 1 del art. 4 de la LDA, era in-
compatible con las obligaciones de China en virtud del parr. 1) del art. 5 del
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Convenio de Berna de 1971, incorporado en virtud del parr. 1 del art. 9 del
Acuerdo sobre los ADPIC, pese a los derechos de China reconocidos en el
art. 17 del Convenio de Berna.

En la segunda alegacion, se alegd la eliminaciéon de las mercancias in-
fractoras de DPI decomisadas por las autoridades aduaneras chinas. Las
tres medidas en litigio objeto de esta alegacion fueron algunas disposiciones
del Reglamento sobre proteccion en aduana de los DPI, de las Medidas de
Aplicacion de este Reglamento y del Aviso Pablico No 16/2007, conocidas
como “medidas aduaneras” y fueron consideradas por los EUA incompati-
bles con el art. 59 del Acuerdo sobre los ADPIC.

Los EUA, alegaron que las medidas aduaneras de China creaban un
sistema obligatorio de opciones de eliminacion para que las autoridades aduaneras
competentes chinas no ejercieran libremente sus facultades. El sistema no
facultaba a las autoridades a ordenar la destruccién de las mercancias infrac-
toras, requeridas por el art. 59. Se daba prioridad a opciones que permitian que
las mercancias infractoras entraran en los circuitos comerciales o causaran
de otro modo danos al titular del derecho.

Las opciones de eliminacion eran: 1) la donacidn a drganos de bienestar social,
nada parecia impedir que esos 6rganos vendieran las mercancias infrac-
toras, y esto podia perjudicar al titular de un derecho, 2) la venta al titular
del derecho le perjudicaba en la cuantia que éste pagaria por las mercancias
infractoras y 3) la subasta no era un método de eliminacién de los circuitos
comerciales y si el titular del derecho no consentia en ella, también podia
perjudicarle.

El GE constato, el art. 59 del Acuerdo sobre los ADPIC, era aplicable
a todas las infracciones de DPI: mercancias de marca de fabrica o de co-
mercio falsificadas, mercancias piratas, mercancias infractoras de marcas de
fabrica o de comercio, de DA, y de patentes. Los EUA no demostraron que
las medidas aduaneras fueran incompatibles con el art. 59 del Acuerdo so-
bre los ADPIC, en tanto en cuanto incorporaba los principios establecidos
en la primera frase del art. 46 de dicho acuerdo.

En la tercera alegacion, los EUA impugnaron los umbrales penales aplica-
bles a la condena, establecidos en el Codigo Penal de China (aa. 213 al 220)
y dos de sus Interpretaciones (Interpretaciéon No. 19 [2004] del TSP y la
Interpretacion No 6 [2007] del TSP). Las medidas penales de China se
impugnaron “en si mismas” respecto de un amplio nimero de delitos co-
merciales.

Los umbrales, impedian que muchos actos de pirateria y falsificacién
a escala comercial fueran objeto de enjuiciamiento penal o de condena,
en ausencia de determinados criterios. En consecuencia, se impugnoé la
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inexistencia de procedimientos y sanciones penales para las personas que
realizaban la reproduccion o la distribucién no autorizadas de obras prote-
gidas por el DA. En este sentido, los EUA alegaron al amparo de la primera
y segunda frase del art. 61 y del parr. 1 del art. 41 del Acuerdo sobre los
ADPIC.

El GE concluyé que los actos de infraccién de las marcas de fabrica o
de comercio y del DA que no alcanzaban fodos los umbrales aplicables no
estaban sujetos a procedimientos y sanciones penales. Interpretd que el art.
61 del Acuerdo sobre los ADPIC, era la norma minima internacionalmente acor-
dada. Su primera frase imponia una obligacién consistente en que los miembros
establecieran procedimientos y sanciones penales, a actos de falsificacion
dolosa de marcas de fabrica o de comercio o de pirateria lesiva del DA a es-
cala comercial.

También concluy6 que la primera frase del art. 61, no exigia u obligaba a
China y a ningin miembro a establecer procedimientos y sanciones penales
para la falsificacion de marcas de fabrica o de comercio y la pirateria lesiva
del DA, que infringieran derechos de los particulares a menos que se cum-
plieran las dos calificativas: “dolo” y “escala comercial”.

El GE, Interpret6 que “escala comercial” era la magnitud o la medida
de la actividad comercial tipica o usual, con respecto a un producto de-
terminado en un mercado determinado, que podia ser pequeno o grande,
como punto de referencia para valorar la obligacién contenida en la prime-
ra frase del art. 61.

En consecuencia, constatd que los EUA no acreditaron prima facie en sus
argumentos. No demostraron que los umbrales penales fueran incompati-
bles con las obligaciones que correspondian a China en virtud de la primera
frase del art. 61.

Concluy6 en términos generales en todo el asunto, que la LDA vy las
medidas aduaneras, eran en si mismas incompatibles con el Acuerdo sobre
los ADPIC, en consecuencia, anulaban o menoscaban ventajas resultantes
de ese Acuerdo para los EUA. Recomendé, que China pusiera estas medi-
das en conformidad con las obligaciones que le correspondian en virtud del
Acuerdo sobre los ADPIC.

En la quinta parte, de este libro denominada Casos resueltos mediante Me-
mordndum de Entendimiento, se presentan tres casos resueltos en la modalidad
de solucién mutuamente convenida o desistimiento bajo la forma de un

“Memorandum de Entendimiento. Se inicia con el caso DS309. China-Im-
puesto sobre el valor anadido aplicable a los circuitos integrados, en el que
los EUA solicitaron la celebraciéon de consultas con China, con respecto al
impuesto chino sobre el valor anadido (IVA) que se aplicaba a los circuitos
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integrados. En China las empresas tenian derecho a un reembolso parcial
del IVA sobre los circuitos integrados producidos por ellas. China grava-
ba los circuitos integrados importados con impuestos mas elevados que los
aplicados a los circuitos integrados nacionales y con ello otorgaba un trato
menos favorable a los circuitos integrados importados. Discriminaba los
servicios y proveedores de servicios de otros miembros. El impuesto prefe-
rencial se aplicaba mediante instrumentos juridicos “Avisos” emanados de
diversos 6rganos chinos competentes.

Los EUA consideraron que estas medidas eran incompatibles con las
obligaciones que correspondian a China en virtud de los aa. I y III del
GATT de 1994, el Protocolo de Adhesion de China y el art. XVII del
AGCS. En el memorandum se acordé, que, China revocaria las medidas en
litigio, con el fin de eliminar la posibilidad que tenian las empresas que pro-
ducian circuitos integrados en China de que se les reembolsara el IVA sobre
sus ventas nacionales. China se comprometié a publicar un aviso para revo-
car la medida en litigio que previa el reembolso del IVA sobre los circuitos
integrados disenados en China, pero fabricados en el extranjero.

Se continua con la presentaciéon de los casos: DS358 y DS359. China-
Determinadas medidas por las que se conceden devoluciones, reducciones
o exenciones de impuestos y de otros pagos. Los EUA y México, solicitaron
celebracion de consultas con China con respecto a determinadas medidas
a través de las cuales el gobierno de China concedia a empresas en China
devoluciones, reducciones o exenciones de impuestos y de otros pagos, que
en otro caso el Gobierno percibiria de las empresas en China, en otras pa-
labras, que ordinariamente pagarian al gobierno chino, supeditadas a la
condicion que dichas empresas compraran productos nacionales con prefe-
rencia a los importados, o que cumplieran determinados criterios relativos
a los resultados de exportacion.

Los EUA y México argumentaron que las medidas en litigio otorgaban
a los productos importados un trato menos favorable que el otorgado a los
productos nacionales “similares”. Las medidas tomaban forma de circula-
res, disposiciones, guias, leyes y reglamentos. Las DS se resolvieron a través
de un Memorandum de Entendimiento, en la que se acordé, la derogacion
de varias de sus medidas (circulares y disposiciones) respecto de las prefe-
rencias fiscales establecidas y en el caso de otros instrumentos juridicos su
no restablecimiento o inaplicacion.

Esperamos que este libro sea de ayuda al lector interesado en el conoci-
miento del Derecho Internacional, de manera especifica de las normas del
sistema multilateral de comercio y su vinculo con el sistema juridico chino.
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PRIMERA PARTE

LA ADHESION DE CHINA A LA OMC

China se convirti6 en el miembro nimero 143 de la Organizacién Mundial
del Comercio (OMC) el 11 de diciembre de 2001," acto que con el tiempo y a
través de muchas reformas principalmente en su sistema juridico y econémi-
co, la coloc6 como un interlocutor comercial y econémico estratégico entre
los miembros de este organismo. Hoy es un referente importante, por ser
una de las economias mas grandes del mundo, sin embargo, el actual status
econ6émico, no siempre lo tuvo.

Las teorias de las relaciones internacionales, son variadas, respecto del
porvenir de China. Hay dos posturas que vale la pena citar, por ejemplo,
Montobbio, Manuel, hace referencia a la lectura de Mencio en la que se
deduce que China afronta dos opciones fundamentales en su ascenso hacia
el liderazgo global, el primero, convertirse en un Estado hegemonico que
sustituya el liderazgo de los que le han precedido, y que como los que le han
precedido pierda su liderazgo un dia, o el segundo, que su ascenso suponga
un caso unico en la historia de ascenso o transformacién, rompiendo asi los
ciclos de la historia y su repeticion, haciendo posible la transformacion del
propio Sistema Internacional hacia un punto de equilibrio superior.”

El tiempo, nos permitira confirmar una u otra de las posturas teéricas
en sentido positivo u otras teorias que vislumbran un futuro negativo para
China y que se debaten en la academia. También vale la pena reflexio-
nar respecto de si China necesita fortalecer su sistema econémico a través
de un sistema juridico mas armonizado con sus principales interlocutores

LOMC. Adhesiones. China. hitps://www.wlo.org/spanish/thewto_s/acc_s/al_chine_s.him.

2 Cf. Montobbio, Manuel. “Tianxia, teoria de las relaciones internacionales y ascenso global
de China”, en Revista Espaiiola de Derecho Internacional, Vol. 70/1, enero-junio 2018. Madrid,
pp- 239. http://www.proxydgb.buap.mx:2196/ H#WW /search/*/ China/WW ./ vid/706444809.
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comerciales, con politicas econémicas y comerciales mas unificadas con las
normas del Sistema Multilateral de Comercio (SMC). La respuesta también
necesitara tiempo.

La historia de los sistemas juridicos, ha demostrado que los sistemas se
han cerrado para alcanzar sus propios fines, la conservacion de sus valores
sociales y sus ideales, entre otros aspectos, pero también, se han abierto
para sobrevivir y crecer, sin perder su identidad. El momento del cierre y la
apertura en muchas ocasiones es planeado, pero también ha sido acciden-
tal. Un ejemplo de cierre (como un ejercicio autopoyético) y apertura o a la
inversa, lo es, el sistema juridico chino.

En este sentido, la primera parte de este libro pretende describir el pro-
ceso de apertura de China al multilateralismo comercial de la OMC, sus
antecedentes, ajustes, compromisos y perspectivas comerciales como pais
en desarrollo y con un sistema juridico que pasé por diversas ctapas de
transformacion.

Las negociaciones de China para su adhesion a este organismo se con-
cluyeron el 17 de septiembre de 2001, con una duracién de casi 15 anos tan-
to en el marco del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio
(GATT) como en el marco de la OMC.?

En las negociaciones China asumié compromisos importantes de aper-
tura y liberalizacion de su régimen econémico, con mas reformas juridicas
en todos los sectores de su comercio y economia, con la finalidad de inte-
grarse mejor en la economia mundial y con ello ofrecer al comercio inter-
nacional y a las inversiones extranjeras un entorno mas previsible, acorde a
las normas del SMC.

En los siguientes parrafos, se presenta una resena con los datos y com-
promisos mas importantes que llevaron a China a obtener el reconocimien-
to de miembro de la OMC, lo que permitira comprender mejor el origen y
consecuencias de sus conflictos comerciales en el marco del SMC. Su proce-
so de adhesion, se presenta en dos partes, la primera, en el marco del GATT
y la segunda en el marco de la OMC. En el desarrollo de esta primera parte
del libro, las siguientes fechas son importantes:

3 OMC. Concluyen con éxito en la OMC las negociaciones para la adhesién de China. Comunicados
de prensa 2001. PRESS/243, del 17 de septiembre de 2001. Attps://www.wto.org/spanish/
news_s/pres01_s/pr243_s.htm.
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TABLA 1

FECHAS IMPORTANTES DURANTE EL PROCESO DE ADHESION DE CHINA

Ano Acontecimiento

China notifica al GAT'T su desco de recuperacion de su
Estatuto

0771271995 | China notifica su deseo de ser miembro de la OMC
1770972001 Conclusion de negociaciones de adhesion a la OMC
11/12/2001 China ya es miembro de la OMC

FUENTE: Elaboracién propia con informacion obtenida de: OMC. Cronologia del proceso
de adhesion de China, https://www.wto.org/spanish/thewto_s/acc_s/al_chine_s.him.

10/07/1986

China fue uno de los 23 signatarios originales del GAT'T en 1948, pero tras la
Revolucion de 1949 el gobierno de Taiwan anuncié que China abandonaba
el GATT. Aunque el gobierno de Beijing nunca reconoci6 esa decision. En
relacion a la conversion de China al socialismo Alan Woods, comenta que:

La revolucién china fue un gran paso de gigante [...] el pueblo chino en 1949
por primera vez consigui6 la plena emancipacién del yugo extranjero. La re-
volucion fue un golpe para el imperialismo a escala mundial [...] En si mismo
este acontecimiento fue una razon suficiente para dar la bienvenida y apoyo
a la revolucién china. *

Woods en 2009 considerd que era necesaria esta Revolucion para que China
experimentara el progreso ya que sin la economia nacionalizada planificada
(como base) China hoy no seria la misma:

Sin la revolucién china de 1949, China no habria sido capaz de conseguir el
enorme progreso que ha experimentado [...] prueba del potencial de una
economia nacionalizada planificada. Pero los argumentos sobre la supuesta
superioridad de la “economia de mercado” quedaron como algo totalmente
vacio a la luz de la experiencia de la crisis econémica actual, la crisis mas
profunda del capitalismo mundial desde 1929.°

* Cf: Woods, Alan. La revolucién china de 1949. Centro de Estudios Socialistas. Creado por
CENTROMARX, el 05 de abril de 2011, parr. 97. https://centromarx.org/index. php./documen-
tos/historia/china/102-la-revolucion-china-de-1949.

5 Ibidem, parr. 101.
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Sesenta afios después del derrocamiento del capitalismo y el latifundismo en
China, este pais retom6 un camino de regreso al capitalismo, comenzando
con diversas medidas para estimular el crecimiento econémico dentro de la
economia planificada con métodos capitalistas o de economia de mercado
(sistema hibrido). También podria verse como un proceso de restauracion
del capitalismo.

La etapa de pre-reformas abarca el periodo desde el triunfo de la Re-
voluciéon China en el ano 1948-49, hasta el afio 1978. Es un periodo en el
que se establecieron reformas por la implementaciéon del nuevo régimen
marxista-leninista y que sirvié de fundamento y ensayo para las consecuti-
vas reformas que hasta el dia de hoy estan en continuo. También, se puede
hablar de una etapa de pre-reformas preparatoria a su reingreso al GATT.

Una de las reformas mas importantes a finales del decenio de 1970, fue
la que se llevo a cabo con las empresas de propiedad estatal de China (EPL)
que se realizaron gradualmente por su omnipresencia en amplios segmen-
tos de la economia y por las funciones sociales que desempenaban, y que
fueron dificiles de sustituir. Con todo, a finales del decenio de 1990, las re-
formas permitieron reducir el nimero de EPE casi en la mitad y mejoraron
la rentabilidad de las que aun permanecian.®

China comenz6 en 1978 su transicion gradual de una economia pla-
nificada a una economia basada mas en el mercado y orientada hacia el
exterior. Llevo a cabo una politica de “puertas abiertas” con reformas eco-
nomicas, dando lugar a la aparicion de un sector privado paralelo al sector
publico. Las reformas abrieron poco a poco la economia al comercio inter-
nacional y a la entrada de la inversion extranjera directa (IED).

A mediados del decenio de 1980, las reformas se ampliaron en especial
al sector manufacturero y comprendieron, entre otras medidas, el estableci-
miento de zonas econdmicas especiales (ZEE) con el objetivo de atraer IED,
orientadas a la elaboracion para la exportacion.?

La adopcion del sistema de planificacion central (fusion Partido Comu-
nista Chino y Gobierno) conllevé varios reajustes econémicos, con politicas
econ6micas de avance y retroceso. Los resultados fueron positivos, sin embar-
go, la politica de ensayo y error, graduales y moderadas de ajuste y reajuste,
cobro6 vidas, exilio, escasez, hambruna, millones de despidos por empresas

6 OMC. Examen de las politicas comerciales. Informe de la Secretaria. Repiiblica Popular China, parr.
17. Doc. WI'/TPR/S/161, del 28 de febrero de 2006. https://www.wlo.org/spanish/tratop_s/
Wr_s/tp262_s.htm.

7 Ibidem. pérr. 1y pag. 5.

8 Ibidem, pag. 5.
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industriales de propiedad estatal, etc. En esta etapa no ocurre un cambio sus-
tancial en las relaciones de produccién como lo afirma Pefia Gonzalez.” Este
proceso de grandes transformaciones sugirié la implementacién de politicas
de corte capitalista con una apertura gradual de China al mercado y su con-
siguiente liberalizacién econdémica con maltiples complejidades.

I. PROCESO DE ADHESION EN EL MARCO DEL GATT

Tras esta serie de reformas (1948-1986) y en un contexto de constantes cam-
bios politicos, econémicos, juridicos, etc. China notifico al GATT el 10 de ju-
lio de 1986 que adoptaria las medidas necesarias para reanudar su condicién
de parte contratante y declar6 que habia adoptado: “una politica nacional
basica de apertura al mundo exterior y de revitalizacién de la economia in-
terna, politica que seguira aplicandose en los anos venideros.” '’

China afirmé6 que su proceso de reforma econémica contribuira a la
expansion de las relaciones econémicas y comerciales con las partes contra-
tantes. Esperaba recibir un trato de economia en desarrollo. Proporcionaria
toda la informacion sobre su sistema econémico y su régimen de comercio
exterior.!!

El 4 de marzo de 1987 se llevo a cabo una reuniéon para que el repre-
sentante de China expresara sus argumentos de recuperacion de su estatuto.
En la reunioén se resalto la importancia que tenia para su pais la politica que
habian adoptado en 1979 de reforma y apertura, facilitando enormemente
sus relaciones econoémicas y comerciales con otros paises.

China en 1986 ya habia promulgado otra serie de nuevas leyes y regla-
mentos que a su parecer mejoraron ain mas el marco para las inversiones y
los intercambios exteriores."”

9 Pefia Gonzalez, Maria Alejandra. China: el camino hacia la restauracion capitalista. 111. Simposio
Electrénico Internacional sobre Politica China. Del 1 al 21 de marzo de 2013. ASIARED.
Barcelona. 01 de febrero de 2013. Attp://www.asiared.com/es/downloads2 /maria-algjandra-pena. pdf.
10 Casi 37 afios mas tarde del abandono de su estatuto en el GATT. OMC. La condicién de
china como parte contratante. Comunicacion de la Repiblica Popular de China, parr. 2. Doc. L/6017,
del 14 de julio de 1986. Attps://docs.wto.org/gattdocs/s/GG/L6199/6017. PDE

1 Idem.

12 GATT. Acta de Reunion celebrada en el Centro William Rappard el 4 de marzo de 1987, pp. 9-13.
Doc. C/M/207, del 30 de marzo de 1987. hitps://docs.wto.org/gattdocs/s/GG/C/M207.PDF,
participaron paises como: Hong Kong, Indonesia, Turquia, Uruguay, Pakistan, EUA, Brasil,
India, Yugoslavia, Cuba, Nicaragua, Australia, CE, Canada, Colombia, Jamaica, Rumania,
Meéxico, Hungria, Japon, Suecia, Singapur, etc.
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Al respecto, Paolo Davide Farah, expresa que, aunque China habia de-
clarado ya en 1979 su intencién de construir un sistema legal basado en el
Estado de Derecho, gradualmente ha ido quedando claro que el entendi-
miento chino del Estado de Derecho no reflejaria completamente el con-
cepto occidental."

El 19 de junio de 1987, formalmente se mandaté la composiciéon del
Grupo Especial (GE) en el que se invitaron a todos los paises interesados a
formar parte del futuro Grupo de Trabajo (G'T) para que se examinara su
régimen de comercio exterior (centrado en mercancias) y elaborara un Pro-
yecto de Protocolo que estipulara los respectivos derechos y obligaciones de
China, que a la vez serviria de foro para la negociacion.'*

El 25 de febrero de 1988, se integré formalmente el GT en el marco
del GATT (GT-GATT) para que China recuperara su estatuto como parte
contratante del GATT bajo la presidencia del Sr. Pierre-Louis Girard, con
33 partes contratantes.” Este grupo se fue incrementando hasta llegar a
44 partes.El 26 de abril de 1988 inici6 su conformacién con 35'° paises, el
18 de abril de 1989 con 36'" partes, el 20 de septiembre de 1990 con 37'®

13 Cfi: Davide Farah, Paolo. “La perspectiva china del derecho internacional”. Revista Espa-
fiola de Derecho Internacional. Seccion FORO, Vol. 70/1, enero-junio 2018, Madrid, pp. 228.
hitp://www. proxydgh. buap.mx:2 196/ HWW /search/content_type:4/china/WW ./ vid/706444805.

4 OMC. Grupo de Trabajo del Estatuto de China como Parte Contratante. Doc. 1./6191, del 19 de
junio de 1987. https://docs.wto.org/gattdocs/s/GG/L6199/6191. PDE

15 GATT. Grupo de Trabajo del Estatuto de China como Parte Contratante. Doc. L/6191/Rev. 1,
del 25 de febrero de 1988. https://docs.wio.org/gattdocs/s/GG/L6199/6191RI1.PDF, los paises
participantes fueron: Australia, Austria, Brasil, Canada, Colombia, CE y sus Estados miem-
bros, Corea, Chile, Checoslovaquia, EUA, Filipinas, Finlandia, Hong Kong, Hungria, India,
Israel, Jamaica, Japon, Kuwait, Malasia, México, Nueva Zelandia, Noruega, Pakistan, Pera,
Polonia, Singapur, Suecia, Suiza, Tailandia, Turquia, Uruguay y Yugoslavia.

16 GATT. Grupo de Trabajo del Estatuto de China Como Parte Contratante. Doc. L/6191/Rev.2, del
26 de abril de 1988. https://docs.wto.ong/gattdocs/s/GG/L6199/6191R2. PDF, se integraron:
Argentina y Rumania.

17 GATT. Grupo de Trabajo del Estatuto de China Como Parte Contratante. Doc. 1/6191/Rev.3, del
18 de abril de 1989. https://docs.wio.org/gatidocs/s/GG/L6199/6191R5. PDF Se integri Cuba.

18 GATT. Grupo de Trabajo del Estatuto de China Como Parte Contratante. Doc. L/6191/Rev.4, del
20 de septiembre de 1990. https://docs.wto.org/gattdocs/s/GG/L6199/6191R4.PDF, se integro,
Zimbabwe.
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Partes, el 25 de septiembre de 1990 con 38," el 13 de febrero de 1992 con
41% y finalmente el 16 de marzo de 1994 con 44*' partes.

Cabe senalar que en esa época China a pesar de todas las reformas es-
tructurales emprendidas, hubo algo que no hizo:

[...] no supuso el fin del liderazgo del PCCH, ni la adopcién de una for-
ma exclusiva de propiedad, ni el abandono total del sistema de planificaciéon
central, ni mucho menos, la adopcién de un régimen politico democratico.
Todos estos cambios propiciaron el gran milagro econémico chino de los
noventa. Sin embargo, algo faltaba para que China pudiera integrarse com-
pletamente al mercado internacional y esto era su ingreso a la Organizacion
Mundial del Comercio [...]*

Esto que le faltaba a China era lo que en definitiva marcaria su apertura al
SMC, por eso no se suspendid por ningin motivo su insistencia de ingreso a

la OMC.
II. PROCESO DE ADHESION EN EL. MARCO DE LA OMC

En el contexto de los parrafos anteriores, el 7 de diciembre de 1995, el G'T-
GAT'T después de varios afios, se transform6 en un G'T" sobre la Adhesion a
la OMC (GT-OMC) de conformidad con la decision adoptada por el Con-
sejo General el 31 de enero de 1995. Ya en el marco de la OMC en 1995 el
GT-OMC ampli6 su ambito para incluir el comercio de servicios, con nuevas
normas sobre las medidas arancelarias y normas referentes a los derechos de
propiedad intelectual (DPI).*

Y GATT. Grupo de Trabajo del Estatuto de China Como Parte Contratante. Doc. 1./6191/Rev.5, del
25 de septiembre de 1990. https://docs.wto.org/gattdocs/s/GG/L6199/6191R5. PDE se integro,
Indonesia.

20 GATT. Grupo de Trabajo del Estatuto de China Como Parte Contratante. Doc. 1./6191/Rev.6, del
13 de febrero de 1992. hitps://docs.wto.org/gattdocs/s/GG/L6199/6191R6.PDE se integraron:
Myanmar, Sri Lanka y Ttnez.

2LGATT. Grupo de Trabajo del Estatuto de China Como Parte Contratante. Doc. 1./6191/Rev.7 16,
del 16 de marzo de 1994. https://docs.wto.org/gattdocs/s/GG/L6199/6191R7.PDF, sale del
grupo Yugoslavia y se integran: Bangladesh, Bolivia, Republica Eslovaca y Rumania. Repu-
blica Checa sustituye a Checoslovaquia.

2 Pefia Gonzélez, Maria Alejandra, citado en la nota 9.

2 OMC. Comunicacién de China y Grupo de Trabajo sobre la Adhesion de China. Doc. WT/ACC/
CHN/1, del 7 de diciembre de 1995. https://www.wio.org/spanish/thewto_s/acc_s/al_chine_s.htm.
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El GT-OMC estuvo integrado por 44** partes contratantes bajo la pre-
sidencia del Excmo. Sr. Pierre-Louis Girard (Suiza) cuyo mandato consistio
en examinar la solicitud de adhesion a la OMC, presentada por el Gobier-
no de China y hacer recomendaciones al Consejo General, entre las que
figuraria un Proyecto de Protocolo de Adhesion, con sus respectivos anexos
y listas de compromisos.”

Del 22 de marzo de 1996 al 17 de septiembre de 2001 se llevaron a cabo
diversas reuniones formales con el GT-OMC y después de estas fechas se
llevaron a cabo otras reuniones de caracter informal. De 1987 al 2000 se
realizaron diversas negociaciones multilaterales. Del afio 2000 al 2001 se
realizaron negociaciones bilaterales sobre el acceso a los mercados de mer-
cancias y la lista de compromisos especificos en la esfera de los servicios.”

El GT-OMC tuvo la responsabilidad de mantener y supervisar el desa-
rrollo de las negociaciones y asegurarse de que se examinaran las politicas
comerciales de China en todos sus aspectos. Tuvo principalmente dos labo-
res que realizar: 1) compilar un informe basado en sus deliberaciones y 2)
completar un Protocolo de Adhesion.”

Durante todo el proceso de negociaciones sobre su adhesion se expre-
saron preocupaciones, inquietudes, observaciones, dudas, preguntas, soli-
citudes de informacion, etc., por parte de los integrantes del GT-OMC,
mismas que quedaron registradas en el “Informe del Grupo de Trabajo
sobre la adhesion de China” (Informe de Adhesion).”® Las inquietudes y

2+ Argentina, Australia, Austria, Bangladesh, Bolivia, Brasil, Canad4, Chile, Colombia, CE
y Estados miembros, Corea, Cuba, EUA, Filipinas, Finlandia, Hong Kong, Hungria, India,
Indonesia, Israel, Jamaica, Japon, Kuwait, Malasia, México, Myanmar, Noruega, Nueva Ze-
landia, Pakistan, Pert, Polonia Republica Checa, Republica Eslovaca, Rumania, Singapur,
Sri Lanka, Suecia, Suiza, Tailandia, Tunez, Turquia, Uruguay y Zimbabwe.

25 OMC. Grupo de Trabajo sobre la Adhesion de China. Doc. WT/ACC/CHN/2, del 2 de abril de
1996. Attps://www.wto.org/spanish/thewto_s/acc_s/al_chine_s.him.

26 Ver el esquema: OMC. Cronologia del proceso de adhesion de China. https://www.wio.org/spanish/
thewto_s/acc_s/al_chine_s.him.

27 Los anexos forman parte integrante de los protocolos, son vinculantes y abordan cuestio-
nes especificas que plantea el régimen comercial del solicitante. Son elementos centrales de
las negociaciones. Ofrecen a los miembros de la OMC garantias de que se llevaran a cabo
realmente las reformas y se adoptaran las demas medidas transitorias prometidas por el soli-
citante. Cumplen la funciéon de una especie de calendario negociado para poner el régimen
comercial del solicitante en plena conformidad con las normas y obligaciones de la OMC.
28 OMC. Informe del Grupo de Trabajo sobre la adhesion de China, pp. 1-3. Doc. WT/ACC/
CHN/49, del 1° de octubre de 2001. Attps://www.wto.org/spanish/thewto_s/acc_s/al_chine_s.
htm_, en adelante “Informe de Adhesion”.
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preocupaciones fueron razonables por el estado de reforma y caracteristicas
especiales de la economia china.

China proporcioné informacién y datos respecto de sus procesos de
reformas, estadisticas, compromisos en el marco de otros acuerdos interna-
cionales fruto de sus relaciones comerciales con otros paises y contrajo com-
promisos que asumiria antes, al momento y después de la adhesion.

La adhesion de China trajo aparejada la adhesion al Acuerdo sobre la
OMUC (rectificado enmendado o modificado por los instrumentos juridicos
que entraron en vigor antes de la fecha de la adhesion de China). El Proto-
colo, comprende los compromisos del Informe del GT y forma parte inte-
grante del Acuerdo sobre la OMC.%

III. COMPROMISOS DE CHINA Y SU PROTOCOLO DE ADHESION

Las disposiciones del Acuerdo sobre la OMC y del Protocolo de Adhesion
de la Reptblica Popular de China (Protocolo de Adhesion), se aplican en
todo el territorio aduanero de China. Este pais se comprometi6 a aplicar las
obligaciones asumidas en el Protocolo de Adhesion y a administrar, todas las
leyes, reglamentos y demas medidas de su Gobierno central, y local de forma
uniforme, imparcial y razonable, con un mecanismo que permita a los parti-
culares y las empresas someter a la atencion de las autoridades nacionales los
casos de aplicacion no uniforme del régimen comercial.”

Algunos compromisos se establecieron en programas de eliminacién
progresiva, en concordancia con el GATT de 1994, el Acuerdo de la OMC,
el Proyecto de Protocolo de Adhesion (con sus respectivos anexos vy listas) y
demas Acuerdos del SMC ya existentes en la OMC.*!

29 OMC. Protocolo de Adhesion de la Repiiblica Popular de China. Parte 1. Disposiciones generales.
parr. 1 y parr. 2. Doc. WT'/L/432, del 23 de noviembre de 2001. Aitps://www.wto.org/spa-
nish/thewto_s/acc_s/al_chine_s.him , en adelante “Protocolo de Adhesion™.

30Las ZEE, incluyen las regiones comerciales fronterizas y las zonas de minorias auténomas,
las ciudades costeras abiertas, las zonas de desarrollo econémico y técnico y otras zonas don-
de se han establecido regimenes especiales de aranceles, impuestos y normas. Denominadas
colectivamente zonas econémicas especiales. Ver: Protocolo de Adhesion. Punto. A) Administra-
ci6n uniforme, parr. 1 al parr. 4.

31 Por ejemplo: Acuerdo sobre el acceso a los mercados de mercancias, Acuerdo sobre la
Agricultura, Acuerdo sobre MSE, Acuerdo sobre los Textiles y el Vestido, Acuerdo sobre
OTC, Acuerdo MIC, Acuerdo Antidumping, Acuerdo sobre SMC, Acuerdo sobre Salvaguar-
dias, Acuerdo sobre los ADPIC, AGCS, entre otros.
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Las respuestas, comentarios, concesiones y compromisos asumidos se
realizaron en el marco de seis grandes temas de negociacion: 1) politicas
econdmicas, 2) marco de la elaboracién y aplicacion de las politicas, 3) po-
liticas que afectaban al comercio de mercancias, 4) régimen comercial de la
propiedad intelectual (PI), 5) politicas que afectaban al comercio de servi-
clos y 6) otras cuestiones. Cada tema contenia varios subtemas de negocia-
cién-compromisos y en estos sub-rubros se establecieron las condiciones de
la adhesion.

1. Politicas econdmicas.™ Este tema se aborda conforme a la siguiente figura:

FIGURA 1
POLITICAS ECONOMICAS

1. No discriminacion y
trato nacional

8. Politica de 2. Politica monetaria
competencia y fiscal

7. Politicas en
materia de fijacion ¢———
de precios

I. Politicas 3. Régimen cambiario
econémicas I y de pagos

4. Medidas adoptadas
por motivos de
balanza de pagos

6. EPE y Empresas con
mversion estatal

5. Régimen de
mversiones

FUENTE: Elaboracién propia con informacién obtenida del Informe del GT sobre
la adhesion de China.

1. No discriminacion (con inclusion de trato nacional). Los miembros solicitaron que
China contrajera los siguientes compromisos:

*  Otorgar un trato no discriminatorio a todos los particulares, empre-
sas extranjeras, empresas con financiacién extranjera, con respecto

32 Cfic Informe de Adhesién, péarr. 15 al parr. 65y Protocolo de Adhesién, punto 3. No discriminacion
incisos a) y b) y punto 9. Controles de precios, parr. 1 al parr. 3, citados en las notas 28 y 29.

DR © 2020. Universidad Nacional Autbnoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas, Benemérita Universidad Auténoma De Puebla



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/ujwwI9v
CHINA Y LA SOLUCION DE SUS CONFLICTOS EN LA OMC 31

a la compra de los insumos y bienes y servicios, necesarios para la
produccion de bienes, v a las condiciones de produccion, comercia-
lizacion o venta, en el mercado interno o para la exportacion, de sus
productos.

*  Garantizar un trato no discriminatorio con respecto a los precios
y la disponibilidad de bienes y servicios suministrados por autori-
dades nacionales o sub-nacionales y empresas publicas o estatales
en esferas como: transporte, energia, telecomunicaciones basicas y
otros servicios publicos y factores de produccion, etc.

*  No supeditar las practicas relacionadas con la fijaciéon de precios,
la contratacion de bienes y servicios, la distribucion de licencias de
importacion y exportacion u otras condiciones o restricciones a la
nacionalidad de la entidad interesada.

China, indic6 que todo compromiso en este asunto quedaria sujeto a otras
disposiciones del Proyecto de Protocolo, sin perjuicio de los derechos de Chi-
na en el marco del Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios (AGCS)
y los compromisos contraidos en relacion con las medidas en materia de in-
versiones relacionadas con el comercio. Por lo tanto, China:

* Eliminaria las practicas de fijaciéon de precios dobles, asi como las
diferencias de trato entre los articulos producidos para su venta en
China y los producidos para la exportacion.

*  Otorgaria un trato no discriminatorio a todos los miembros de la
OMC, incluidos los territorios aduaneros distintos.

* Aseguraria que a la fecha de su adhesion todas las leyes, regla-
mentos y prescripciones administrativas respetarian plenamente el
principio de no discriminacion entre los productos nacionales y los
productos importados.

*  Derogaria o dejaria de aplicar todas las leyes, reglamentos y demas
medidas vigentes cuyos efectos fueran incompatibles con las nor-
mas de la OMC en materia de trato nacional.

* Adoptaria medidas a nivel nacional y sub-nacional, con respecto
a la derogacion o modificacion de legislacion, para otorgar pleno
trato nacional en el sentido del GATT en lo relativo a las leyes,
reglamentos y demas medidas aplicables a la venta, la oferta para
la venta, la compra, el transporte, la distribucién o el uso en el
mercado interno de: servicios posventa, productos farmacéuticos,
cigarrillos, bebidas alcoholicas, productos quimicos, calderas y re-
cipientes a presion.
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2. Politica monetaria y fiscal. China manifesté que, mediante la reforma y la
apertura llevadas a cabo en los dos tltimos decenios, podia afirmar que:

*  Ya contaba (con la reforma de 1994) con un sistema de gestion
fiscal compatible con los principios de una economia de mercado.
Asi como con un sistema tributario cuyo principal elemento era el
Impuesto sobre el Valor Agregado o Anadido (IVA).

* Habia aplicado entre otras la medida de reduccién del tipo de in-
terés de los préstamos de las instituciones financieras.

* Habia mejorado su sistema de reservas obligatorias con respecto
a los depositos y la reduccion del coeficiente de liquidez, lo que
habia incrementado el aporte de base monetaria y animado a los
bancos comerciales a aumentar su crédito.

* Aumentaria la eficiencia del gasto fiscal mediante la aplicacion de
medidas de reforma y la mejora de la gestion del gasto fiscal.

*  El Banco Central continuaria con una politica monetaria prudente,
mantendria la estabilidad del RMB, (renminbi, moneda de curso
legal en China). Promoveria la liberalizacion de los tipos de interés
y estableceria un moderno sistema de banca comercial.

3. Régimen cambiario y de pagos. Gomo miembro del Fondo Monetario Inter-
nacional (FMI) su régimen cambiario habia experimentado en los ultimos
tiempos cambios, con importantes iniciativas para reformar, racionalizar y
liberalizar el mercado de divisas. Al respecto, China declar6 que:

*  Se adopt6 un sistema bancario de cambios y se establecié un mer-
cado interbancario de divisas unificado a nivel nacional. El 1° de
diciembre de 1996, acept6 formalmente las obligaciones dimanan-
tes del art. VIII del Convenio Constitutivo del FMI y suprimio6
las restricciones cambiarias con respecto a las transacciones por
cuenta corriente. Desde entonces el RMB habia sido plenamente
convertible en cuenta corriente.

* Ll 6rgano administrativo facultado para regular las divisas era la
Administracion Estatal de Divisas (SAFE), dependiente del Banco
Popular de China (PBOC). Sus principales funciones eran ejercer
vigilancia y prestar asesoramiento sobre las cuestiones relaciona-
das con la balanza de pagos y las divisas.

*  Los bancos nacionales y extranjeros y las instituciones financieras
podian realizar actividades relacionadas con divisas si contaban
con la aprobacion del PBOC.
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*  Que desde la unificacion de los tipos de cambio efectuada el 1° de
enero de 1994 se habia adoptado un régimen de tipo flotante de cam-
bio tnico y controlado, basado en la oferta y la demanda. El PBOC
publicaba los tipos de referencia del RMB con respecto al dolar de
los EUA, el délar de Hong Kong y el yen japonés, sobre la base del
promedio ponderado de los precios de las transacciones de divisas
realizadas en el mercado interbancario de divisas el dia anterior.

e El 1° de abril de 1994 se estableci6 en Shanghai el Sistema de
Comercio de Divisas de China y se abrieron sucursales en docenas
de ciudades. El Sistema habia adoptado un régimen de afiliacion,
cotizacion respectiva, concentracion del comercio y liquidacion en
el mercado de divisas.

*  Desde el 1° de julio de 1996 el comercio de divisas de las empresas
con IE se realizaba por conducto del sistema bancario de cambios.
Se otorgaba trato nacional a las empresas con IE en la adminis-
tracion cambiaria y éstas podian realizar pagos con cargo a sus
cuentas en divisas o con divisas compradas a los bancos designados
tras su liquidacion, previa aprobacion de la SAFE con arreglo a la
legislacion vigente.™

e China cumpliria sus obligaciones con respecto a las cuestiones
cambiarias, de conformidad con las disposiciones del Acuerdo so-
bre la OMC y declaraciones conexas y las decisiones de la OMC
en relacion con el FMI. Manifesté que facilitaria la informacion
sobre las medidas cambiarias, y otras necesarias en el contexto del
mecanismo de examen de transicion.

4. Medidas adoptadas por motivo de balanza de pagos. Al respecto, China:

*  Daria preferencia a la aplicaciéon de medidas basadas en los precios,
segin lo establecido en el “Entendimiento relativo a las disposicio-
nes en materia de balanza de pagos” (Entendimiento BP).

*  Se comprometeria a que las medidas adoptadas se mantendrian en
estricta conformidad con el GATT de 1994 y el Entendimiento BP
y no excederian de lo que fuera necesario para corregir la situacion
de balanza de pagos que las hubiera motivado.

33 Ley de la Reptiblica Popular China (RPC) sobre empresas conjuntas con inversién de ca-
pital chino y extranjero, Ley de la RPC sobre empresas conjuntas contractuales con capital
chino y extranjero, Reglamento sobre el régimen cambiario de la RPC, y Reglamento sobre
la compra y venta de divisas y los pagos en divisas.
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*  Solo aplicaria las medidas adoptadas por motivos de balanza de
pagos para controlar el nivel general de las importaciones y no
para proteger a determinados sectores, industrias o productos, con
ciertas salvedades.

5. Régimen de inversiones. Al respecto, China afirmoé que:

*  Desde que empez6 a aplicarse la politica de apertura en los tltimos
anos del decenio de 1970, se habian llevado a cabo una serie de
reformas en su régimen de inversiones. L.a muy centralizada ad-
ministracion de las inversiones en el marco de la economia planifi-
cada se habia transformado progresivamente en un nuevo sistema
de diversificacién de los inversores, canalizacién multiple de las
fuentes de capital y diversificacion de las modalidades de inversion.

¢  TFomentaba la IE en el mercado chino y habia procedido a una
incesante apertura y expansion del ambito de las inversiones.

* TFomentaba también el desarrollo de una economia sin interven-
cion estatal y estaba acelerando la apertura de esferas de inversion
no estatal.

* Las actividades crediticias de los bancos comerciales con respecto
a todo tipo de inversores se basarian en su propio proceso de eva-
luaciéon y adopcidon de decisiones, y se realizarian asimismo por su
propia cuenta y riesgo.

e Las actividades comerciales de los organismos de inversion inter-
mediarios dependerian plenamente del mercado y esos organismos
prestarian sus servicios siguiendo las instrucciones de los inversores.
Sus relaciones administrativas con los organismos gubernamenta-
les quedarian interrumpidas y las actividades de servicios finan-
ciadas por el Gobierno estarian también sujetas a las condiciones
convenidas en los contratos correspondientes.

* Se habian promulgado directrices en materia de inversiones y su
aplicacion estarian en plena conformidad con el Acuerdo sobre la

OMC.
0. EPE y empresas con inversion estatal. China declard que:

* El Gobierno fomentaba la IE en el mercado chino y habia em-
prendido una incesante apertura y expansiéon del ambito de las
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inversiones. Foment6 el desarrollo de una economia sin interven-
cion estatal y estaba acelerando la apertura de esferas de inversion
no estatal.

*  Los proyectos de construccion de diversas empresas que utilizaban
capital libre y se financiaban con su propio crédito dependerian
plenamente de las decisiones adoptadas por la empresa de que se
tratara por su propia cuenta y riesgo.

* Las actividades crediticias de los bancos comerciales con respecto
a todo tipo de inversores se basarian en su propio proceso de eva-
luacién y adopcion de decisiones, y se realizarian asimismo por su
propia cuenta y riesgo.

* Las actividades comerciales de los organismos de inversion inter-
mediarios dependerian plenamente del mercado y esos organismos
prestarian sus servicios siguiendo las instrucciones de los inversores.

* Las EPE operaban basicamente en conformidad con las normas
de una economia de mercado. El Gobierno ya no administraria
directamente los recursos humanos, financieros y materiales, ni se
ocuparia de actividades operativas como las de produccion, sumi-
nistros y comercializacion.

* Los precios de los productos basicos producidos por las EPE los
decidia el mercado.

* Los bancos propiedad del Estado se habian comercializado y la
concesion de préstamos a las EPE se realizaba exclusivamente en
condiciones de mercado.

*  Proseguia su reforma de las EPE y estaba estableciendo un sistema
empresarial moderno, esto se dijo en 2011.

* Dada la creciente necesidad y conveniencia de competir con em-
presas privadas en el mercado, las decisiones de las EPE y de las
empresas con inversion estatal tenian que basarse en consideracio-
nes comerciales, segtn lo dispuesto en el Acuerdo sobre la OMC.

*  Se aseguraria de que todas las EPE o con inversion estatal hicieran
sus compras y ventas basandose exclusivamente en consideracio-
nes comerciales.

7. Politicas en materia de_fyjacion de precios. Observaciones:

*  China utilizaba ampliamente los controles de precios en especial
en el sector agropecuario. Se le solicitdé compromisos especificos
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con respecto a su sistema de fijacion estatal de precios® determina-
dos por las fuerzas del mercado, con la eliminacion de las practicas
de fijaciéon de multiples niveles de precios para bienes y servicios.

* Los controles de precios solo debian adoptarse en circunstancias
extraordinarias y debian suprimirse tan pronto como se corrigie-
ran las circunstancias que hubieran justificado su adopcion.

*  Deberia publicar en el Diario Oficial la lista de bienes y servicios
sujetos a fijacion estatal de precios y las modificaciones que en ella
pudieran introducirse.

8. Politica de compelencia. China contaba con una la Ley Basica para Mantener
el Orden de la Competencia en el Mercado, la Ley de la RPC de Represion
de la Competencia Desleal y otras como la Ley de Precios, la Ley de Licita-
ciones, la Ley de Sanciones Penales y otras leyes pertinentes que contenian
disposiciones contrarias a los monopolios y la competencia desleal. En esa
¢época China estaba elaborando la Ley Antimonopolio.

11 Marco de la elaboracion y aplicacion de las politicas™

FIGURA 2
MARCO DE LA ELABORACION Y APLICACION DE LAS POLITICAS

1. Estructura y facultades 2. Autoridad de los

del Gobierno '\ /l gobiernos sub-nacionales

Marco de la elaboracién y
aplicacion de las politicas

4. Revision judicial / \ 3. Aplicacion uniforme

del régimen de comercio

FUENTE: Elaboracién propia con informacién obtenida del Informe del GT sobre
la adhesion de China.

3% China declar6 tener tres tipos de precios: 1. Precio estatal, 2. Precio de orientacion estatal
(esta era el mas flexible) y 3. Precio regulado por el mercado.

35 G Informe de Adhesion, parr. 66 al parr. 79 y Protocolo de Adhesién, punto, D) Revision judicial,
parr. 1y parr. 2, citados en las notas 28 y 29.
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1. Estructura y facultades del gobierno. Respecto al Poder legislativo, de conformi-
dad con la Constituciéon de China y la Ley sobre la Legislacion de la RPC,
el 6rgano supremo de poder estatal era el “Congreso Nacional del Pueblo”
(CNP) y su 6rgano permanente era el “Comité Permanente”. Ambos ejer-
cian el poder legislativo del Estado con facultades para promulgar la Consti-
tucion y las leyes, para anular los reglamentos administrativos que estuvieran
en contradiccion con la Constitucion y las leyes, asi como los reglamentos
locales que estuvieran en contradiccion con la Constitucion, las leyes y los
reglamentos administrativos.

Respecto al Poder ¢jecutivo, el Consejo de Estado es decir el “Gobierno
Popular Central de China”, era el organismo ejecutivo del érgano supremo
de poder estatal. Tenia facultades para dictar reglamentos administrativos.
Los ministerios, comisiones y demas departamentos competentes (departa-
mentos) del Consejo de Estado podian dictar normas departamentales den-
tro de la jurisdiccion de sus respectivos departamentos y de conformidad
con las leyes y reglamentos administrativos.

El Consejo de Estado tenia potestad para anular las normas departa-
mentales y las normas gubernamentales locales que fueran incompatibles
con la Constitucion, las leyes o los reglamentos administrativos. Esas carac-
teristicas del sistema legislativo chino asegurarian un cumplimiento efectivo
y uniforme de las obligaciones tras la adhesion de China.

Los congresos provinciales del pueblo y sus comités permanentes po-
dian adoptar reglamentos locales. Los gobiernos provinciales tenian facul-
tades para establecer normas gubernamentales locales.

China habia cumplido siempre de buena fe las obligaciones contraidas
en el marco de tratados internacionales. De conformidad con la Consti-
tucion y la Ley sobre los Procedimientos de Concertacion de Tratados, el
Acuerdo sobre la OMC formaba parte de la categoria de “acuerdos inter-
nacionales importantes” sujetos a la ratificaciéon del Comité Permanente del
CNP. En este contexto, China:

*  Continuaria con el plan de revision sistematica de las leyes nacio-
nales y reglamentos vigentes.

e En el momento oportuno promulgaria reglamentos administrativos,
normas departamentales y otras medidas del Gobierno central en
plena conformidad con el Acuerdo sobre la OMC y el Protocolo de
Adhesion, con miras al pleno cumplimiento los compromisos con-
traidos en los plazos correspondientes, a la par del cumplimiento
efectivo y uniforme de sus obligaciones internacionales.
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*  Confirm6 que procederia a la modificacion o anulacion de los re-
glamentos administrativos o normas departamentales que no estu-
vieran en conformidad con sus obligaciones en virtud del Acuerdo
sobre la OMC y el Proyecto de Protocolo.

2. Autoridad de los gobiernos subnacionales. Las Partes Contratantes, expresaron las
siguientes preocupaciones, respecto de si:

* la autoridad de los gobiernos subnacionales en las esferas fiscal,
financiera y presupuestaria, reducia la seguridad y previsibilidad del
acceso al mercado chino, especificamente en materia de subven-
ciones, impuestos, politica comercial y otras cuestiones abarcadas
por el Acuerdo sobre la OMC y el Proyecto de Protocolo;

* el Gobierno central podria efectivamente asegurarse de que las
medidas relacionadas con el comercio, adoptadas a nivel sub-na-
cional, estuvieran en conformidad con los compromisos contrai-
dos por China.

Por lo anterior, China confirmé que anularia a su debido tiempo los regla-
mentos locales, normas gubernamentales y demas medidas locales que fue-
ran incompatibles con las obligaciones contraidas y aseguraria que la norma-
tividad incluidas las adoptadas por los gobiernos locales a nivel sub-nacional,
estuvieran en conformidad con las obligaciones contraidas.

3. Aplicacion uniforme del régimen de comercio. En este rubro, China confirmé que:

* Los compromisos contraidos en el proceso de adhesion, se cum-
plirian en todo el territorio aduanero de China -con inclusiéon de
regiones de comercio fronterizo, zonas de minorias autébnomas,
ZEE, ciudades costeras abiertas, zonas de desarrollo econémico y
técnico, y demas ZEE- y en todos los niveles de gobierno.

*  Se estableceria un mecanismo por el que toda persona interesada
diera conocimiento al organismo gubernamental competente con
atencion al Gobierno Central de los casos de aplicaciéon no unifor-
me del régimen de comercio y recibir pronta y efectiva respuesta
para corregir dichas situaciones. La persona o entidad que hubiera
hecho la notificaciéon a las autoridades de China seria informada
con prontitud, por escrito, de toda decisiéon o medida adoptada.
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4. Revision judicial. Se recomend6 a China:

*  Designar tribunales imparciales e independientes de los organis-
mos encargados de la aplicacién administrativa de las medidas.

e Establecer centros de informacién y procedimientos de revision de
todas las medidas administrativas relacionadas con la aplicacion
de las leyes, reglamentos, decisiones judiciales y disposiciones ad-
ministrativas de aplicacién general en el marco del GAT'T y de la
OMC.

*  Prever la posibilidad de que los particulares o las empresas afecta-
dos por actos administrativos sujetos a revision apelen de manera
inicial ante un 6rgano administrativo, con la oportunidad de optar
por apelar de nuevo ante un érgano judicial.

11 Politicas que afectan al comercio de mercancias

FIGURA 3
POLITICAS QUE AFECTAN AL COMERCIO DE MERCANCIAS
. 2. Reglamentacion/
1. Derecho a comerciar G .
mmportaciones
Politicas que afectan al
comercio de mercancias
4. Politicas internas que
afectan al comercio 3. Reglamentacion/
exterior de mercancias exportaciones

FUENTE: Elaboracién propia con informacién obtenida del Informe del GT sobre
la adhesion de China.

1. Derecho a comerciar.® Aspectos generales. China estaba liberalizando la dispo-
nibilidad del derecho a importar y exportar mercancias, pero a la fecha del
Informe de Adhesion sélo disponian de esos derechos 35.000 empresas chi-
nas. Las empresas con IE tenian derecho a participar en el comercio, pero se

36 Cfi. Informe de Adhesion, péarr. 80 al parr. 86 y Protocolo de Adhesién, punto. 5. Derecho a tener
actividades comerciales, parr. 1 y parr. 2, citados en las notas 28 y 29.
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limitaba a la importacion a efectos de produccion y exportacion. Dichas res-
tricciones eran incompatibles con las prescripciones de la OMC y del GATT
de 1994. China se comprometi6 a:

e Liberalizar progresivamente el ambito y la disponibilidad del dere-
cho a comerciar y en los tres afios posteriores a la adhesion todas
las empresas ya tendrian el derecho a importar y exportar todas
las mercancias con pocas excepciones (importacion y exportacion
reservada a las Entidades Comerciales del Estado (ECE) o que
fueran contrarias al Proyecto de Protocolo) en todo el territorio
aduanero de China.

e Otorgar a las empresas y personas extranjeras, incluso las que no
tienen inversiones ni estan registradas como empresas en China, un
trato no menos favorable que el otorgado a las empresas de China.

*  Salvo disposiciéon en contrario, se concedera a todos los particu-
lares y empresas extranjeras, incluidos los que no hayan recibido
inversiones o no estén registrados en China, un trato no menos
favorable que el concedido a las empresas en China en lo que res-
pecta al derecho a tener actividades comerciales.

Comercio por empresas designadas. Durante el periodo de transiciéon China adap-
taria y ampliaria anualmente su lista de empresas incluidas en el régimen de
comercio por empresas designadas. Entre los criterios que deberian cumplir,
figuraban: el capital social, volumen de exportacion e importacion y volumen
de importacion de productos sujetos al comercio por empresas designadas en
el ano anterior, clasificacion crediticia de los bancos; y ganancias y pérdidas.
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2. Reglamentacion de las importaciones®

FIGURA 4

REGLAMENTACION DE LAS IMPORTACIONES

n) Salvaguardias

m) Derechos antidum-
ping y compensatorios

1) Inspeccidn previa a la
expedicion
k) Otras

formalidades aduaneras
j) Valoracion en aduana

1) Licencias de
importacion

a) Derechos de Aduana

M/

B. Reglamentaci(’)n
de las
1mportac10nes

RS

h) Restricciones cuanti-
tativas a la importacion

e) Impuestos internos

b) Derechos y cargas
¢) Normas de origen

d) Derechos y cargas
por servicios

a las importaciones

f) Exenciones
arancelarias

g) Contingentes
arancelarios

FUENTE: Elaboraciéon propia con informacién obtenida del Informe del GT sobre

la adhesion de China.

a) Derechos de aduana propiamente dichos. China declaré que:

* Ll Arancel de Aduanas de Importacién y Exportaciéon de China,
imponia cargas a los productos importados, con la finalidad de:
1) regular las importaciones con objeto de fomentar y proteger la
produccién nacional y 2) servir de importante fuente de ingresos al
Tesoro del Gobierno Central.
*  Su politica arancelaria estaba orientada a promover el proceso de
reforma y la apertura de la economia, por lo tanto, decidié con-
solidar los aranceles aplicados a todos los productos en su Lista de
concesiones en materia de acceso a los mercados de mercancias.

37 Cfr: Informe de Adhesién, parr. 87 al parr. 154 y Protocolo de Adhesién, punto 15. Comparabilidad
de los precios para determinar las subvenciones y el dumping y punto 16. Mecanismo de salva-
guardia de transicion para productos especificos, parr. 1 al parr. 8, citados en las notas 28 y 29.
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Esta medida aumentaria la certidumbre y previsibilidad de su régi-
men comercial.

* En los tltimos aflos habia introducido reducciones sustanciales
arancelarias unilaterales en muchos sectores.

* Los principios basicos que regian el establecimiento de los dere-
chos de aduana, consistian en la: 1) aplicacion de derechos bajos
o nulos a las mercancias importadas que se necesitaban para la
economia nacional y para la subsistencia de la poblacion, porque
no se podian producir o que se escaseaban en el pais y 2) aplica-
cion de derechos inferiores de importacion a las materias primas
respecto a los aplicados a los productos semi-manufacturados o
manufacturados.

* Habia adoptado en 1992 la nomenclatura del Sistema Armoniza-
do de Designacion y Codificacion de Mercancias (SA) adherido al
Convenio Internacional del Sistema Armonizado de Designacion
y Codificacion de Mercancias.

* Tenia dos tipos de derechos de importacion: tipos generales y
tipos preferenciales. Los tipos preferenciales, se aplicaban a las
importaciones originarias de paises y regiones con los que China
ha concertado acuerdos arancelarios de reciprocidad, y los tipos
generales a las importaciones de las demas procedencias.

* En el momento de la adhesiéon participaria en el Acuerdo sobre
Tecnologia de la Informacion (ATT), y eliminaria los aranceles so-
bre todos los productos de tecnologia de la informacion.

*  Emprendié negociaciones bilaterales de acceso a los mercados de
mercancias con miembros del G'T sobre su Adhesion.

b) Los demds derechos y cargas. China confirmé que su pais habia convenido
en consolidar a nivel cero los demas derechos y cargas en su Lista de con-
ceslones y COmpromisos.

¢) Normas de origen. China declar6 que:

* Los criterios para adoptar una determinacion sobre la existencia
de una transformacioén sustancial eran: 1) la necesidad de cambiar
la clasificacion arancelaria al nivel de 4 digitos en el Arancel de
Aduanas; o 2) que el componente de valor aiiadido fuera igual o
superior al 30% del valor total de un producto nuevo.

¢ Cuando un producto importado se procesaba y manufacturaba en
varios paises, el pais de origen del producto se consideraba el pais
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en que se habia llevado a cabo la Gltima transformacion sustancial
del mismo.

* Lasnormas de origen chinas para la importacién y la exportaciéon
eran no preferenciales, pero cuando se concluyera la armonizacion
internacional de las normas de origen no preferenciales, China las
adoptaria y aplicaria plenamente.

* No utilizaria las normas de origen como instrumento para perse-
guir directa o indirectamente objetivos comerciales. Aplicaria las
normas de origen por igual a todos los fines.

* Garantizaria que sus leyes, reglamentos y demas medidas relacio-
nadas con las normas de origen cumplirian plenamente el Acuer-

do sobre Normas de Origen de la OMC.

d) Derechos y cargas por servicios prestados. China asumio el compromiso de
garantizar la conformidad de los derechos y cargas aduaneros con el art.
VIII del GATT de 1994.%

¢) Impuestos internos aplicados a las importaciones. Las partes contratantes ob-
servaron que determinados impuestos internos aplicados a las importa-
ciones, como el IVA no se administraban de conformidad con las pres-
cripciones del GATT de 1994. China permitia la aplicacién de impuestos
y cargas internos discriminatorios a las mercancias y servicios importados,
por las autoridades sub nacionales. China declar6 que:

*  Se percibian tres tipos principales de impuestos sobre productos y
servicios: 1) el IVA, que gravaba las mercancias y los servicios en
las etapas de transformacién, mantenimiento y ensamblado, 2) el
impuesto sobre el consumo, aplicado a un grupo seleccionado de
productos destinados al consumidor y 3) el impuesto sobre las acti-
vidades comerciales, por el suministro de servicios, la transferencia
de activos intangibles y la venta de bienes raices.

* Las entidades que importaban mercancias estaban sujetas tanto al
IVA como al Impuesto Sobre el Consumo. La Administracién Ge-
neral de Aduanas de la Republica Popular de China (AGA) percibia

dichos impuestos en el punto de entrada. El IVA se reembolsaba

38 Kl contenido de esta disposicion se puede consultar en: GAT'T: https://www.wlo.org/spa-
nish/docs_s/legal_s/gatt47_01_s.him#tartl 6.
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una vez que se exportaban las mercancias. Las mercancias expor-
tadas estan exentas del Impuesto Sobre el Consumo.

* A partir de la fecha de adhesion garantizaria que sus leyes, regla-
mentos y demas medidas relativas a los impuestos y cargas inter-
nos aplicados a las importaciones estarian en plena conformidad
con sus obligaciones en el marco de la OMC y prescripciones del
GATT de 1994 y que aplicaria esas leyes, reglamentos y demas
medidas en plena conformidad con esas obligaciones.

) Exenciones arancelarias. China declard que:

*  Su politica de exenciones arancelarias se elaboraba y aplicaba de
conformidad con la Ley de Aduanas de la RPC (LA) y el Regla-
mento de la RPC sobre derechos de importacion y exportacion.

* El Consejo de Estado establecia la cobertura de las reducciones o
exenciones arancelarias especificas. Todas las reducciones o exen-
ciones arancelarias se aplicaban sobre la base del principio Nacion
Mas Favorecida (NMF).

*  Tenia disponibilidad en la aplicacién de reducciones y exenciones
arancelarias a diversos tipos de empresas y otras entidades, entre
ellas las ECE, las empresas estatales, las empresas con IE y las
entidades sin fines de lucro.

*  Confirmé que, al momento de la adhesion, adoptaria y aplicaria
las reducciones y exenciones arancelarias necesarias para garanti-
zar el trato NMF a las mercancias importadas.

g) Contingentes arancelarios. Se pidi6 que China contrajera el compromiso
de administrar los contingentes arancelarios de manera simple, transpa-
rente, oportuna, previsible, uniforme, no discriminatoria y no restrictiva
del comercio, de modo que no causara distorsiones del comercio con un
proceso de asignacion de los contingentes basados en el mercado. China
declar6 que:

* Lstaba intentando simplificar el régimen y los procedimientos de
administracion de los contingentes en un esfuerzo por facilitar su
uso, mejorar su eficacia y aplicar nuevas reformas.

e Se comprometia a eliminar, en el momento de su adhesion, los
contingentes aplicados a varios productos y a someterlos tnica-
mente al arancel.

DR © 2020. Universidad Nacional Autbnoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas, Benemérita Universidad Auténoma De Puebla



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/ujwwI9v
CHINA Y LA SOLUCION DE SUS CONFLICTOS EN LA OMC 45

* Garantizaria que los contingentes se administraran de forma
transparente, previsible, uniforme, equitativa y no discriminatoria,
utilizando plazos, procedimientos administrativos y prescripciones
claramente especificados que ofrecieran oportunidades reales de
importar. Que reflejaria las preferencias de los consumidores y la
demanda del usuario final y que no inhibiria la utilizacién de cada
contingente.

*  Administraria una politica nacional de asignacién (y reasignacion)
coherente de los contingentes arancelarios.

*  No estableceria un proceso independiente de asignaciéon por las
autoridades sub nacionales y que las decisiones relativas a todas las
asignaciones y reasignaciones a los usuarios finales serian adopta-
das por una autoridad central tnica.

h) Restricciones cuantitativas a la importacion, con inclusion de las prohubiciones y los
contingenles. China sefial6d que:

* Estaba prohibida o restringida la importaciéon de determinados
productos, entre ellos: armas, municiones y explosivos, estupefa-
cientes, venenos y material obsceno, y productos alimenticios, me-
dicinas, animales y plantas incompatibles con las normas técnicas
chinas relativas a los alimentos, los productos médicos, los anima-
les y las plantas.

e Existia un gran nimero de medidas no arancelarias en China,
tanto a nivel nacional como sub nacional, que aparentemente te-
nian un efecto de restricciéon o de distorsion del comercio. China
confirmé que no introducira, reintroducira ni aplicard medidas no
arancelarias, con las excepciones del Proyecto de Protocolo.

e Solo el Gobierno central podia publicar reglamentos sobre medi-
das no arancelarias y que estas medidas serian aplicadas o puestas
en practica unicamente por el Gobierno central o por autoridades
sub nacionales facultadas por éste. Ademas, afirmé que las auto-
ridades sub nacionales no tenian derecho a establecer medidas no
arancelarias.

Se le solicitd a China un sistema transparente y simplificado que asignara
los contingentes y las licencias a través de un proceso de aprobacién simple y
consolidado, que garantizara la plena utilizacion del contingente y su distri-
bucién equitativa entre los importadores.
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1) Licencias de importacion. China declar6 que:

*  En 1984, el Consejo de Estado promulgé el “Reglamento provisio-
nal para la expedicion de licencias de importaciéon de productos” y
la Oficina Administrativa de Contingentes y Licencias del Ministe-
rio de Comercio Exterior y Cooperacion Econémica (MOFTEC)
y la AGA dictaron las “Normas detalladas de aplicacién del Regla-
mento provisional para la expedicion de licencias de importacion
de productos”. La MOFTEC decidia qué productos precisaban
licencia de importacién, con arreglo a las disposiciones pertinentes
de la Ley de Comercio Exterior de la Reptblica Popular de China
(LCE).

*  En 1993 aplicaba restricciones a la importaciéon de 53 categorias
de productos. Para 1999, su nimero se habia reducido a 35. En
1999, la MOFTEC determiné 13 categorias de productos impor-
tados por empresas extranjeras.

e En cuanto a la concesion y administraciéon de licencias de impor-
tacion, las empresas podian solicitarlas a la MOFTEC, o a las
Oficinas Comisionadas Especiales en 16 provincias o a las Comi-
siones de Comercio y Relaciones Econémicas Exteriores de diver-
sas provincias, de las regiones autbnomas y de municipios depen-
dientes directamente del Gobierno central, asi como de aquéllos
con presupuesto independiente. Los organismos de expedicion de
licencias autorizados por la MOFTEC podian expedir licencias
de importacién sobre la base de la documentaciéon de importacioén
presentada por los solicitantes autorizados por los departamentos
competentes. Las licencias no podian comprarse, venderse o trans-
ferirse y tenian una validez de un ano civil y podian ser prorroga-
das una vez, por un maximo de tres meses.

* Pondria su sistema de licencias automaticas en conformidad con
el art. 2° del Acuerdo sobre Procedimientos para el Tramite de
Licencias de Importacion en el momento de la adhesion.

*  Que no estableceria un sistema especial de aprobacion de las li-
cencias de importacion de las mercancias sujetas a un régimen de
asignacion de contingentes, sino que otorgaria todas las licencias
de importacion necesarias en el marco del procedimiento de asig-
nacion del contingente.

) Valoracion en aduana. Se expres6 preocupacion en cuanto a los métodos uti-

lizados para determinar el valor en aduana de los productos, en particular
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en relacién con la practica de utilizar precios minimos o precios de referen-
cia para determinadas mercancias, esto se considerd incompatible con el
Acuerdo sobre Valoracién en Aduana. China declar6 que:

* Habia dejado de utilizar este método y no volveria a introducir
precios minimos o de referencia como medio para determinar el
valor en aduana.

*  Se comprometia a aplicar plenamente el Acuerdo sobre Valora-
ci6n en Aduana, asi como las disposiciones de la Decision sobre el
trato de los intereses en la valoracién en aduana de las mercancias
importadas y de la Decision relativa a la valoracion de los sopor-
tes informaticos con soflware para equipos de proceso de datos tan
pronto como fuera posible.

k) Otras formalidades aduaneras. A la fecha del informe del GT-OMC las
autoridades aduaneras de China sélo habian establecido formalidades
aduaneras, tales como la declaracion, el examen, el cobro de derechos y
el despacho, compatibles con las practicas internacionales.

l) Inspeccion previa a la expedicion. China declard que:

e Participaban en la inspeccion previa a la expediciéon organismos de
inspeccion del comercio y los intercambios comerciales. Se com-
prometia a regularlos, permitiendo que los organismos cualificados
participaran en la inspeccion (con inclusion de entidades privadas)
de acuerdo con el mandato del Gobierno o los términos y condi-
ciones de los contratos comerciales.

* Garantizaria que toda ley o reglamento relativo a la inspecciéon
previa a la expedicion, fuera compatible con los correspondientes
Acuerdos de la OMC, en particular el Acuerdo sobre Inspeccién
Previa a la Expedicion y el Acuerdo sobre Valoracion en Aduana.

m) Derechos antidumping y compensatorios. Las investigaciones que China lleva-
ba a cabo eran incompatibles con el Acuerdo Antidumping ya que, en algu-
nos casos, no se comunicaba a las partes interesadas la base para calcular
los margenes de dumping en las determinaciones preliminares afirmativas.
La determinacion de la existencia de dano y de relacion causal no se basa-
ba en un examen objetivo de pruebas suficientes, por lo tanto, se considerd
necesario garantizar la compatibilidad sustantiva con la OMC.
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China se comprometié a revisar sus reglamentos y procedimientos,
con el fin de cumplir plenamente las obligaciones en la materia en virtud
de los Acuerdos Antidumping y el Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas
Compensatorias (Acuerdo SMCQ).

n) Salvaguardias. China declaré que, en el momento de la adhesion, apli-
caria su Reglamento de Salvaguardias, regularia las futuras medidas en
la materia, para hacerlo compatible con el Acuerdo sobre Salvaguardias
de la OMC.

3. Reglamentacion de las exportaciones:™

a) Aranceles aduaneros, derechos y cargas por servicios prestados, impuestos aplicados
a las exportaciones. China senal6é que la mayoria de los productos estaban
libres de derechos de exportacion. El valor imponible de las mercancias
exportadas era el precio FOB.* (Free On Board) de las mercancias.

b) Licencias de exportacion y restricciones a la exportacion. China declar6 que:

* Aplicaba un régimen de licencias de exportaciéon a determina-
dos productos agropecuarios, productos de recursos naturales y
productos quimicos, este régimen se administra de conformidad
con el “Procedimiento provisional para el régimen de licencias de
exportacion”.

* Las licencias de exportacion de esos productos eran expedidas en
funcion de los limites estipulados para cada producto, respectiva-
mente, por la Oficina Administrativa de Contingentes y Licen-
cias, las Oficinas Comisionadas Especiales en 16 provincias y las
Comisiones de CGomercio y Relaciones Econémicas Exteriores de
diversas provincias, regiones autbnomas, municipios dependientes
directamente del Gobierno central, asi como aquéllos con presu-
puesto independiente. Los principales criterios para identificar los
productos sujetos a licencias de exportacion eran las disposiciones

39 Cfic Informe de Adhesién, parr. 155 al parr. 168y Protocolo de Adhesion, punto 10. Subvenciones,
parr. 1 al parr. 3 y punto 11. Impuestos y cargas a la importaciéon y exportacion, parr. 1 al
parr. 4, citados en las notas 28 y 29.

40 Significa: Libre a bordo, puerto de carga convenido. Es un Incoterm (clausula de comercio
internacional) que se utiliza para operaciones de compraventa en las que el transporte de la
mercancia se realiza por barco, ya sea maritimo o fluvial.
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pertinentes de la LCE. Se usaban las licencias de exportaciéon con
fines estadisticos.

*  Cumpliria las normas de la OMC con respecto a las licencias de
exportacion no automaticas y las restricciones a la exportacion.
También se pondria la LCE en conformidad con las prescripciones
del GATTT.

*  Prohibia la exportacion de estupefacientes y venenos, de material
que contuvieran secretos de Estado y de la fauna y flora valiosa y
rara.

*  En el momento de la adhesion, las restantes restricciones no auto-
maticas a las exportaciones se notificarian anualmente a la OMC
y se eliminarian a menos que pudieran justificarse en virtud del
Acuerdo sobre la OMC o el Proyecto de Protocolo.

¢) Subvenciones a la exportacion. China:

* Eliminaria todas las subvenciones a la exportacion, en el sentido
del Acuerdo SMC.

* Antes del momento de la adhesion, dejaria de mantener todos los
programas de subvenciones a la exportacion previos.

*  Enelmomento de la adhesion, no haria nuevos pagos ni desembolsos
ni adelantaria ingresos u otorgaria cualquier otro beneficio en el mar-
co de dichos programas. Este compromiso abarcaba las subvenciones
otorgadas por todos los niveles de gobierno que fueran dependientes,
de hecho, o de derecho, de una obligacién de exportacion.

* Eliminaria en el momento de la adhesion todas las subvenciones
dependientes del uso de mercancias nacionales en lugar de impor-
tadas, acorde al Acuerdo SMC.

4. Politicas internas que afectan al comercio exterior de mercancias:*'

a) Impuestos y cargas aplicados a las importaciones y exportaciones. Se observo que
los gobiernos sub nacionales aplicaban el IVA y cargas adicionales a las
importaciones, por lo que se consideraba esencial la aplicaciéon no discri-
minatoria del IVA y de otros impuestos internos. En este sentido, China

Y Cfi. Informe de Adhesion, parr. 169 y parr. 250 y Protocolo de Adhesién, punto 6. Comercio de
Estado, parr. 1y parr. 2; punto 7. Medidas no arancelarias, parr. 1 al parr. 4; punto 12. Agri-
cultura, parr. 1 y parr. 2; punto 13. OTC, parr. 1 al parr. 3, parr. 4. a) y b); y punto 14. MSE,
citados en las notas 28 y 29.
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confirmé que en el momento de su adhesion garantizaria que sus leyes y
reglamentos relativos a todos los derechos, cargas o impuestos aplicados
a las importaciones y exportaciones se aplicarian plenamente en confor-

midad con sus obligaciones en el marco de la OMC y del GATT de 1994.
b) Politica industrial, con inclusion de las subvenciones. Se observo que:

¢ China se comprometi6 a aplicar el Acuerdo SMC de una manera
que resultase justa y equitativa tanto para China como para otros
miembros de la OMC.

* Existia la posibilidad de que hubiera un cierto nivel de subven-
ciones que tuviesen efectos de distorsion en el comercio, lo cual
podria tener repercusiones no solamente en el acceso al mercado
interno de China, sino también en los resultados de exportacion de
China a los mercados de otros miembros de la OMC.

* China estaba intentado reducir las posibilidades de obtener de-
terminados tipos de subvenciones, en particular reformando su
sistema fiscal y haciendo que las EPE y los bancos de propiedad
publica fuesen gestionados de manera comercial. China afirmé
que se esforzaria de manera progresiva por notificar plenamente
las subvenciones (fiscales, a las inversiones y las proporcionadas por
gobiernos sub nacionales, entre otras) como se prevé el Acuerdo
SMC.

* China otorgaba en relacién con las ZEE y otros territorios econo-
micos especiales, con el objetivo de fomentar el desarrollo regional
y la IE. Tras su adhesion, eliminaria todas las subvenciones de esa
clase que resultasen incompatibles con el Acuerdo SMC.

* Solicitaron a China informacién sobre el “Catilogo de las exporta-
ciones de productos de alta tecnologia de China”, en el que se es-
tablecian las politicas del Gobierno central en materia de exporta-
cién de las industrias de telecomunicaciones, programas informati-
cos, aviacion y técnica aeroespacial, laser, productos farmacéuticos,
equipos médicos, nuevos materiales y energia. En respuesta, China
aclaré que los productos enumerados en el Catalogo gozarian de
una desgravacion plena del IVA, mientras que otros productos
exportados Gnicamente obtendrian una desgravacién parcial. Las
desgravaciones del IVA se aplicaban Gnicamente a los productos
exportados y no a los productos de consumo interno.
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¢) Obstdculos técnicos al comercio. China declar6 que, salvo disposicion en
contrario del Proyecto de Protocolo, aplicaria todas las obligaciones di-
manantes del Acuerdo de Obstaculos Técnicos al Comercio (Acuerdo
OTC) a partir de la fecha de la adhesion y confirmé que:

* Contaba con un organismo de notificacion OTC y dos servicios
de informacioén, que habian sido notificados al Comité¢ OTC de la
OMC, tras su adhesion, se publicarian avisos de los reglamentos
técnicos, normas y procedimientos de evaluacion de la conformi-
dad, propuestos y adoptados.

* Publicaria la informacion sobre las instituciones de evaluacion de
la conformidad reconocidas y las actualizaria de manera continua.

* Habria mecanismos internos de informacion y consulta perma-
nente con los organismos gubernamentales y ministerios, a nivel
nacional como sub-nacional, con los intereses del sector privado,
en el marco del GATT de 1994 y del Acuerdo OTC.

* Habria plazos minimos para que el pablico pudiese presentar ob-
servaciones a la normatividad y procedimientos propuestos, como
se establecian en el Acuerdo OTC y en las decisiones y recomen-
daciones pertinentes adoptadas por el Comité OTC.

* Haria compatible la Ley de la RPC sobre Inspeccion de mercan-
cias de importacion y de exportacion y su Reglamento de aplica-
cion, con el Acuerdo OTC, asi como el resto de la legislacion y
reglamentos pertinentes.

» Utlizaria las orientaciones o recomendaciones pertinentes de ins-
tituciones internacionales dedicadas a la normalizaciéon como base
para los nuevos procedimientos de evaluacion de la conformidad
con arreglo a lo dispuesto Acuerdo OTC.

*  No mantendria procedimientos de evaluaciéon de la conformidad
multiples ni duplicados, ni impondria prescripciones exclusiva-
mente a los productos importados.

*  Como miembro de pleno derecho, de diferentes organizaciones
internacionales como la International Organization for Standardization
(ISO), participaba activamente en el desarrollo de las normas in-
ternacionales en la materia, y como parte de la labor de reestruc-
turacion de los organismos gubernamentales, notificaria, antes de
que transcurriesen cuatro meses desde su adhesion, la aceptacién
del Codigo de Buena Conducta.

* Las instituciones gubernamentales de normalizacion realizaban
revisiones periodicas de las normas existentes, en este sentido se
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comprometia a acelerar el proceso de revision de las normas vo-
luntarias nacionales, locales y sectoriales, con miras a armonizarlas
con las normas internacionales.

e Desde 1980 habia emprendido activamente la adopciéon de las
normas internacionales como base para los reglamentos técnicos
como una politica basica para acelerar la modernizacién indus-
trial y fomentar el crecimiento econémico.

*  Su gobierno ya habia decidido fusionar la Administracion Esta-
tal de la RPC sobre Inspeccion a la entrada y a la salida y sobre
cuarentena (CGIQ-SA) con la Oficina Estatal de supervision técnica
de China (GSBYS) para formar la Administracion General Estatal
de la RPC para la Supervisién e Inspeccién de la Calidad y Cua-
rentena (AQSIQ), con arreglo a su politica de desarrollo de una
economia de mercado y ampliacion de las reformas y la apertura.

*  La AQSIQ se encargaba de todas las politicas y procedimientos
relativos a la evaluacion de la conformidad y que otros ministerios
y organismos del Gobierno desarrollaban politicas y procedimien-
tos de evaluacién de la conformidad, pero que éstos tenian que ser
autorizados por la AQSIQ) antes de ponerse en vigor.

»  Las prescripciones en materia de acreditacion serian transparentes
y otorgarian trato nacional a las instituciones extranjeras de eva-
luacion de la conformidad.

d) Medidas sanitarias y fitosanitarias. China declaré que:

*  De conformidad con lo dispuesto en el Acuerdo sobre Medidas
Sanitarias y Fitosanitarias (Acuerdo MSF), aplicaba las MSI s6lo
en cuanto eran necesarias para proteger la salud y la vida de las
personas y de los animales o para preservar los vegetales, por lo
tanto, estas medidas no se mantendrian sin testimonios cientificos
suficientes.

* La mayoria de las MSF se basaban en normas, directrices y reco-
mendaciones internacionales, por lo tanto, no aplicaria las medi-
das de tal forma que constituyesen una restriccion encubierta del
comercio.

¢ Cumpliria plenamente lo dispuesto en el Acuerdo MSF y garan-
tizaria la conformidad con todas sus leyes, reglamentos, decretos,
prescripciones y procedimientos relacionados con las medidas sa-
nitarias y fitosanitarias.
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* Habia establecido un organismo encargado de la notificaciéon de
las medidas sanitarias y fitosanitarias y un servicio de informacion
sanitaria y fitosanitaria que se notificarian al Comité MSE. Estas

medidas incluidas las relacionadas con la inspeccion, se habian pu-
blicado en diarios tales como la Gaceta del MOFTEC.

¢) Medidas en materia de inversiones relacionadas con el comercio. China confirmé
que:

*  Cumpliria plenamente lo dispuesto en el Acuerdo sobre Medidas
en materia de Inversiones relacionadas con el Comercio (Acuer-
dos sobre las MIC), y eliminaria las prescripciones en materia de
equilibrio de divisas y nivelacién del comercio, las prescripciones
en materia de contenido nacional y las prescripciones en materia
de resultados de exportacion.

* En el marco del Acuerdo sobre la OMC y del Proyecto de Proto-
colo, respetaria la libertad de contratacion de las empresas.

*  Enelmarco de los debates sobre la Politica Industrial del Gobierno
para el Sector del Automoévil, confirmé que esta politica se modifi-
caria para asegurar la compatibilidad con las normas y principios
de la OMC.

e Se realizarian modificaciones para asegurar la eliminaciéon gradual
de todas las medidas aplicables a los productores de vehiculos au-
tomoviles que restringiesen las categorias, tipos o modelos de ve-
hiculos cuya produccion estuviese permitida, garantizando asi que
los productores de vehiculos automoviles quedaran libres de elegir
qué categorias, tipos y modelos producir. Sin embargo, se entendia
que las autorizaciones de categorias por parte del Gobierno po-
dian seguir haciendo distinciones entre los camiones y los autobu-
ses, los vehiculos comerciales ligeros y los automoviles de pasajeros,
(incluidos los vehiculos multiuso y las furgonetas deportivas).

*  Con respecto a la fabricacion de motores para vehiculos automo-
viles, el representante de China confirmé igualmente que este pais
se comprometia a eliminar tras la adhesion el limite del 50% para
el capital extranjero en las empresas conjuntas.

J) Entidades comerciales del estado. China confirmé que:
* Las ECE gozaban de plena autonomia de gestiéon, y eran plena-

mente responsables de sus propios beneficios y pérdidas.
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*  Habia realizado amplios y significativos esfuerzos por mejorar la
transparencia del funcionamiento de las ECE y de las medidas
relativas a dicho funcionamiento.

e Publicaria, trimestralmente, las solicitudes de importacion realiza-
das por los comerciantes no estatales, asi como las licencias otorga-
das y proporcionar informacion pertinente a dichos comerciantes
cuando lo solicitasen.

* Se seguiria autorizando a las empresas comerciales no estatales,
incluidas las empresas privadas, a importar esas mercancias para
fines de produccién y que se concederia a esas importaciones el
trato nacional.

Se expreso la inquietud con respecto a los suministros de materias primas en
el sector de los textiles, y en particular por lo que se refiere a los suministros
de seda, cuyas exportaciones estaban actualmente sometidas a derechos de
comercializacion del Estado, dado que China constituia el mayor suministra-
dor mundial de seda. Al respecto, China confirmé que:

e Su pais aboliria progresivamente la eliminacion total del sistema
de comercio de Estado respecto de la seda, mediante medidas que
aumentarian y ampliarian el derecho a tener actividades comer-
ciales. Otorgaria el derecho de comerciar con esos productos a to-
dos los particulares y empresas a mas tardar al 1° de enero de 2005.

*  Los precios internos de la mayoria de los productos agropecuarios
en China eran superiores a los precios mundiales, y esta diferencia
permitia a las ECE de China importar a precios bajos y después
subir el precio cuando vendian el producto a mayoristas y usuarios
finales, particularmente preocupados por la posibilidad de que los
aumentos de precios se utilizasen para reducir la competitividad
de los productos importados y limitar el abanico de calidades y
categorias al alcance de los usuarios finales en China.

* Las ECE no subian los precios de los productos importados, y en
vez de ello, cobraban tnicamente una tasa nominal por transac-
cién. En consecuencia, la practica de China resultaba compatible
con las obligaciones asumidas en el marco de la OMC y no daba
lugar a ningtin efecto de distorsion del comercio y que con arreglo
a la legislacion China existian limites a las tasas que las ECE po-
dian cobrar.

* Garantizaria que ningn incremento de precio aplicado a las im-
portaciones, y en particular las llevadas a cabo por las ECE, daria
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origen a una proteccién superior a la permitida en su Lista de con-
cesiones y compromisos relativos a las mercancias o que no tuviese
otra justificaciéon en el marco de las normas de la OMC.

g) KEE. Algunos miembros senalaron que no se disponia de informacion
suficiente sobre las ZEE que habria dentro del territorio aduanero de
China, incluidas las regiones con comercio fronterizo y las zonas auténo-
mas de etnias minoritarias, las ciudades abiertas del litoral, las zonas de
desarrollo econémico y técnico y otras zonas con regimenes especiales en
materia de aranceles, impuestos y reglamentos (denominadas en adelan-
te, conjuntamente, ZEE). Concretamente sobre sus nombres y fronteras
geograficas, y las leyes, reglamentos y demas medidas pertinentes a las
mismas. China manifesto que:

*  Desde 1979 habia establecido varias ZEE en las que se aplicaban
politicas mas abiertas. Cabia citar cinco ZEE, 14 ciudades abiertas
del litoral, 6 ciudades abiertas a lo largo del rio Yangtzé, 21 capita-
les de provincia y 13 ciudades fronterizas del interior.

* Las ZEE mencionadas gozaban de mayor flexibilidad en la utiliza-
cibén de capital extranjero, la introduccion de tecnologia extranjera
y la realizacién de una cooperaciéon econémica con el extranjero.
Los inversores extranjeros gozaban de cierto trato preferencial.

*  Se aplicaba un sistema de economia de mercado socialista en todo
el territorio aduanero de China. En 1999, el volumen del comercio
exterior de las ZEE represent6 casi el 20% del total nacional. En
las ZEE se aplicaban uniformemente las leyes y los reglamentos
nacionales de tributacion.

e El desarrollo de la reforma y apertura econémica iria aparejado
con la aplicaciéon de una politica arancelaria uniforme en todo su
territorio aduanero. China declaré que su pais se comprometeria a
garantizar ese trato no discriminatorio.

*  Tenia un claro compromiso de uniformar la administraciéon del
régimen comercial de cada una de esas zonas y que, tras la ad-
hesion, garantizaria que dicha asistencia se prestaria de manera
compatible con las obligaciones dimanantes de la OMC.

* Reforzaria la aplicacién uniforme de los impuestos, aranceles y
medidas no arancelarias aplicados al comercio entre sus ZEE y las
demas partes del territorio aduanero chino.
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* Incluiria en sus notificaciones informacién sobre cémo los regla-
mentos especiales de comercio, aranceles e impuestos en vigor se
limitaban a las ZEE designadas, y en concreto informacion sobre
su aplicacion.

*  Que cualquier trato preferencial ofrecido a las empresas con IE
situadas dentro de las ZEE, lo seria de manera no discriminatoria.

En concreto, China se comprometi6 a notificar a la OMC toda la normativi-
dad relativa a sus ZEE, enumeradas por su nombre e indicacion de sus limi-
tes geograficos. Lo haria con prontitud, pero en cualquier caso en un plazo de
60 dias. Aplicaria a los productos importados, incluidos los componentes in-
corporados materialmente, que se introdujeran en otras partes del territorio
aduanero de China todos los impuestos, cargas y medidas que afecten a las
importaciones, con inclusion de las restricciones a la importacién y las cargas
aduaneras y arancelarias que normalmente se aplicaban a las importaciones
en las demas partes del territorio aduanero de China. Salvo disposicion en
contrario, al otorgar un trato preferencial a las empresas situadas en estas
ZEE se respetaran plenamente las disposiciones de la OMC sobre no discri-
minacion y trato nacional.*

h) Trdnsito. China manifest6 que la reglamentacion del transito vigente en
China, a saber: el Reglamento de aduanas de la RPC sobre la supervision
y administraciéon de mercancias en transito, era compatible con el art. V

del GATT de 1994.

i) Politicas agricolas. China afirmé que:

* Habida cuenta de que su pais contaba con una amplia base agri-
cola, asi como con una gran poblacion, la seguridad agricola, y
en particular la seguridad alimentaria, era una cuestion de suma
importancia.

* Basaba sus politicas en el abastecimiento agropecuario interno,
especialmente en el equilibrio entre la oferta y la demanda de ce-
reales, por lo tanto, buscaba activamente recursos internacionales
como complemento necesario.

*  Basaria sus politicas de importacion en el sector de la agricultura
sélo en consideraciones comerciales.

2 Cfic Protocolo de Adhesién, punto. B) ZEE, parr. 1 al parr. 3, citado en la nota 29.
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* A mas tardar en la fecha de la adhesién, su pais no mantendria,
adoptaria ni restableceria planes de orientaciéon u orientaciones
administrativas en los planos nacional o sub nacional que regula-
ran la cantidad, la calidad o el trato de las importaciones o consti-
tuyeran practicas de sustitucion de importaciones u otras medidas
no arancelarias, incluidas las mantenidas a través de ECE en los
planos nacional o sub nacional.

* Todas las entidades de su pais operarian de conformidad con las
obligaciones en el marco de la OMC, incluidas las obligaciones
relativas a las subvenciones a la exportacion.

* Las autoridades nacionales y sub nacionales no concederian a nin-
guna entidad china fondos u otros beneficios, incluidos los desti-
nados a compensar pérdidas originadas por las exportaciones, a
ninguna entidad china que fuera incompatible con las obligaciones
que corresponden a su pais en el marco de la OMC.

* A mas tardar en la fecha de la adhesion, su pais no mantendria
ni introduciria ninguna subvencion a la exportacion de productos
agropecuarios.

*  Sibien su pais podria otorgar ayuda a través de medidas guberna-
mentales, la cantidad de esa ayuda quedaria incluida en el calculo
de la Medida Global de la Ayuda (MGA) de China.

) Gomercio de aeronaves civiles. China indic6 que su pais no estaba en con-
diciones de comprometerse a adherirse al Acuerdo sobre el Comercio de
Aeronaves Civiles y confirmé que no impondria ninguna prescripcion de
compensaciones u otras formas de compensacion industrial al comprar
aeronaves civiles, en concreto, ninguna prescripcion sobre tipos o voli-
menes especificos de oportunidades comerciales.

k) Textiles. China aceptd, que las restricciones cuantitativas mantenidas
por los miembros de la OMC sobre las importaciones de productos texti-
les y de vestido originarios de China que estuvieran vigentes el dia ante-
rior a la fecha de la adhesion se notificarian al Organo de Supervision de
los Textiles como los niveles de base a efectos de la aplicacion del Acuer-
do sobre los Textiles y el Vestido de la OMC.

China convino en que cuando un miembro de la OMC considerara
que las importaciones de origen chino de productos textiles y de vestido
comprendidas en el Acuerdo sobre Textiles y el Vestido en la fecha de
entrada en vigor del Acuerdo sobre la OMC amenazaran, debido a la
desorganizacion del mercado, con obstaculizar el desarrollo ordenado
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del comercio de esos productos, dicho miembro podria solicitar la cele-
bracién de consultas con miras a atenuar o evitar dicha desorganizacién
del mercado y llegar a una solucién mutuamente convenida.

) Medidas mantenidas contra China. China declard que, a partir de la fecha
de su adhesion, los miembros de la OMC deberian eliminar todas las
medidas no arancelarias discriminatorias mantenidas contra las exporta-
ciones chinas y se acord6 que todas esas medidas se eliminarian progresi-
vamente o se abordarian en otro modo de conformidad con los términos
y calendarios convenidos de coman acuerdo.

m) Salvaguardias de transicion

*  China manifest6 un especial interés en que los miembros de la
OMUC previeran las debidas garantias procesales y emplearan cri-
terios objetivos al determinar la existencia de una desorganizacion
del mercado o desviacion del comercio.

*  Dichos criterios deberian incluir el incremento real o inminente de
la participacién en el mercado o del volumen de las importacio-
nes procedentes de China, la naturaleza o magnitud de la medida
adoptada por China o el otro miembro de la OMC y otros criterios
similares.

* Ademas, los miembros de la OMC deberian ofrecer a los importa-
dores, a los exportadores y a todas las partes interesadas la oportu-
nidad de exponer sus opiniones en relacién con el asunto.

*  Los miembros del GT-OMC, estuvieron de acuerdo con esta pe-
ticiéon. Se pondria fin a las medidas adoptadas para hacer frente a
desviaciones significativas del comercio a mas tardar 30 dias des-
pués de la expiracion de la medida adoptada por el miembro o
los miembros de la OMC en cuestion contra las importaciones
procedentes de China.

*  Siel miembro o los miembros de la OMC que adoptasen una medi-
da para hacer frente a la desorganizacion del mercado notificaran
al Comité de Salvaguardias de la OMC, cualquier modificaciéon de
esa medida, las autoridades competentes del miembro de la OMC
que hiciera frente a la desviacion del comercio, determinarian si la
desviacion significativa del comercio seguia existiendo y si se habia
de modificar, revocar o mantener la medida adoptada.
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1V Régimen comercial de la propiedad intelectual (PI)

FIGURA 5
REGIMEN COMERCIAL DE LA PI

1. Aspectos 2. Normas sustantivas y

generales \ / adjetivas de los DPI

Régimen comercial

de la PI

4 Observancia / \ 3. Medidas para controlar

el abuso de los DPI

FUENTE: Elaboracién propia con informacién obtenida del Informe del GT sobre
la adhesion de China.

1. Aspectos generales.” China declard que:

*  Su pais habia hecho de la protecciéon de los DPI un componente
esencial de su politica de reforma y apertura y de su estructura
juridica socialista.

* La formulacion de las leyes y reglamentos en esta esfera se remon-
taba a finales de los anos setenta. Desde entonces, habia participa-
do activamente con los organismos internacionales de proteccién
de DPI y se habia adherido a los convenios internacionales perti-
nentes. Habia intensificado sus intercambios y su cooperacion con
paises de todo el mundo en esta esfera, con el objetivo de alcanzar
una dimension y satisfacer los criterios mundiales.

* Tenia normas* importantes en la materia con un gran efecto en
la proteccion y observancia de los DPI. Las normas juridicas se
clasificaban en tres partes:

e Parte I Lista de 8 normas administrativas relativas a la proteccion
de los derechos de patente, que eran de 1987 a1992.

¥ Cfr. Informe de Adhesion, parr. 251 al parr. 256, citado en la nota 28.

#+ A la fecha del informe, estas normas administrativas consistian en: métodos, opiniones, ex-
plicaciones, decretos, circulares, disposiciones, reglamentos, directivas, medidas, guias, tasas
y procedimientos.
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*  Parte II: Lista de 9 normas administrativas relativas a la proteccion
de las marcas de fabrica o de comercio, que eran de 1983 a 1998.

*  Parte IIL: Lista de 18 normas administrativas relativas a la protec-
cion del derecho de autor (DA), que eran de 1987 a 1994.

*  Se habian introducido nuevas modificaciones en la Ley de Patentes
con miras a la adhesion al Acuerdo sobre la OMC y a dar cumpli-
miento al Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual relacionados con el Comercio (Acuerdo sobre los ADPIC).

*  Tras su adhesion se aplicarian las modificaciones a la Ley de De-
recho de Autor de la RPC (LDA) y la Ley de Marcas de Fabrica o
de Comercio y a las normas pertinentes de aplicacion, abarcando
diferentes esferas del Acuerdo sobre los ADPIC.

* Los tribunales del pueblo aplicaban y hacian observar las leyes
adoptadas por el CNP y los reglamentos administrativos, incluidas
las normas de aplicacion, dictados por el Conscjo de Estado.

e Delas 8 Leyes y Reglamentos Administrativos, cinco de ellas entra-
rian en vigor tras la adhesion. Estas eran: 1) LDA, 2) Reglamento
de aplicacion de la LDA de la RPC, 3) Reglamento de la protec-
cién de los programas de ordenador, 4) Ley de Marcas de Fabrica
o de Comercio de la RPC y 5) Normas detalladas para la aplica-
cion de la Ley de Marcas de Fabrica o de Comercio de la RPC.

e Las otras tres ya estaban vigentes, a saber: 1) el Reglamento de
la RPC sobre la Proteccion de Obtenciones Vegetales (en vigor
a partir del 1° de octubre de 1997), 2) la Ley de Represion de la
Competencia Desleal de la RPC (en vigor desde el 1° de diciembre
de 1993) y 3) el Reglamento de Aplicacion de las Disposiciones en
materia de Esquemas de Trazado de Circuitos Integrados (Entrara
en vigor el 10 de octubre de 2001). Finalmente se derogarian cua-
tro normas departamentales tras la adhesion.

A continuacion se representa el siguiente apartado con figura mfra:
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FIGURA 6
REGIMEN COMERCIAL DE LA PI-ASPECTOS GENERALES

a) Organismos encargados de la
formulacién y aplicacion de politicas

Aspectos
generales

c) Aplicacion del trato / \ b) Participacion

nacional y del trato en acuerdos
NMT a los nacionales internacionales sobre
de otros paises PI

FUENTE: Elaboracién propia con informacién obtenida del Informe del GT sobre
la adhesion de China.

a) Organismos encargados de la_formulacion y aplicacién de politicas. Los organis-
mos encargados de la formulacion y aplicaciéon de politicas en materia de
DPI eran:

* La Oficina Estatal de la PI (SIPO) encargada de la aprobacion de
patentes.

¢ La Oficina de Marcas, dependiente de la Administraciéon Puablica
de Industria y Comercio (SAIC) encargada del registro de marcas
de fabrica o de comercio.

e La Oficina del DA encargada de la formulacién de politicas en
materia de DA.

* La SAIC encargada de la represion de la competencia desleal, in-
cluida la proteccion de los secretos comerciales.

* La Administracion Estatal de Productos Farmacéuticos (SDA) en-
cargadade laproteccion administrativa de productos farmacéuticos.

* La AGA estaba encargada de las medidas en frontera.

* El Ministerio de Agricultura y la Administraciéon Estatal de Sil-
vicultura estaban encargados de la proteccion de las obtenciones
vegetales.

* Ll Ministerio de la Industria de la Informaciéon estaba encarga-
do de la proteccion de los esquemas de trazado de los circuitos
integrados.
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*  La AQSIQ yla SAIC estaban encargadas de combatir las activida-
des de falsificacion.

*  Otros organismos como el de prensa y publicaciones, los tribunales
populares y la policia también participaban en la proteccion de los
DPI en China.

b) Particypacion en acuerdos internacionales sobre PI. China desde 1980 se con-
virtié6 en miembro de la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelec-
tual (OMPI) y a partir de esa fecha se empez6 a adherir a los Convenios y
Tratados administrados por este organismo a la fecha del informe habia
suscrito nueve acuerdos y participado en diversas negociaciones de otros
instrumentos juridicos en la materia.

¢) Aplicacion del trato nacional y del trato NMF a los nacionales de otros paises. Al
respecto, China:

e Declar6 que la legislacion de su pais en materia de DPI preveia
que todo extranjero fuera tratado de conformidad con los acuer-
dos concluidos entre el pais extranjero y China, o de conformidad
con los tratados internacionales en los que ambos paises fueran
parte, o sobre la base del principio de reciprocidad.

e  Confirmé que modificaria las leyes, reglamentos y demas medi-
das pertinentes para garantizar la aplicacion del trato NMF a los
titulares de derechos extranjeros en relacion con todos los DPI sin
excepcion, de conformidad con el Acuerdo sobre los ADPIC.
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2. Normas sustantivas de proteccion, incluidos los procedimientos para la adguisicion y
mantenimiento de los DPI*

FIGURA 7
REGIMEN COMERCIAL DE LA PI-NORMAS SUSTANTIVAS
Y ADJETIVAS DE DPI

a) Proteccion del DA

h,> Informacion no b) Marcas de fabrica o
divulgada, secretos

. de comercio, incluidas
comerciales y los datos

las marcas de servicios
sobre pruebas
¢) Indicaciones

g) Esquemas de

.. Normas sustantivas eograficas
trazado de los circuitos¢—— . . 8 g . Y
. y adjetivas de DPI denominaciones de
integrados .
/ \ origen
f) Proteccion de d) Dibujos y modelos
obtenciones vegetales industriales

e) Patentes

FUENTE: Elaboracién propia con informacién obtenida del Informe del GT sobre
la adhesion de China.

a) Proteccion del DA

e China declar6é que la LDA, promulgada en 1990, establecia el sis-
tema basico de proteccion del DA, junto con las Normas de apli-
cacion de la LDA (30 de mayo de 1991) las Disposiciones relativas
a la aplicacion de tratados internacionales sobre DA (25 de sep-
tiembre de 1992) y otras leyes y reglamentos conexos. Su sistema
estaba en conformidad con los tratados y practicas internacionales
en materia de DPL

*  Para la proteccion del DA y derechos conexos, se previan las res-
ponsabilidades civiles, penales y administrativas.

5 Cfy: Informe de Adhesién, parr. 257 al parr. 286, citado en la nota 28.
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* Existian algunas discrepancias entre el régimen del DA y el Acuer-
do sobre los ADPIC, por eso se habia acelerado su modificacion,
para garantizar la plena compatibilidad con las obligaciones
que corresponderian a China en el marco del Acuerdo sobre los
ADPIC.

b) Marcas de fabrica o de comercio, incluidas las marcas de servicios. China mani-
fest6 que:

* La Ley de Marcas de Fabrica o de Comercio, las normas de aplica-
cion de dicha Ley y las demas leyes, reglamentos administrativos y
normas departamentales pertinentes constituian el sistema juridi-
co de marcas de fabrica o de comercio vigente en China, cuyo ob-
jetivo era la proteccion de los titulares de derechos en consonancia
con los convenios y practicas predominantes internacionales.

* A fin de proteger los derechos exclusivos del titular de una marca
de fabrica o de comercio, la Ley de Marcas de Fabrica o de Co-
mercio de China contemplaba, la responsabilidad civil, penal de
los infractores de marcas y la imposicién de sanciones administra-
tivas. Consistia en un “sistema de dos vias” se podia impedir las
infracciones de marcas de manera oportuna y eficaz y proteger los
intereses legitimos del titular de los derechos exclusivos.

e La legislacion vigente en materia de marcas de fabrica o de co-
mercio en cierto modo no llegaba a cumplir algunos aspectos de
las prescripciones del Acuerdo sobre los ADPIC y el Convenio de
Paris y, en consecuencia, estaban preparandose para modificar la
legislacion a fin de cumplir plenamente las prescripciones.

¢) Indicaciones geogrdficas, incluidas las denominaciones de origen. China mani-
fest6 que las normas pertinentes de la SAIC y la AQSIQ) protegian par-
cialmente las indicaciones geograficas, incluidas las denominaciones de
origen, y que las modificaciones que se introducirian en la legislaciéon en
materia de marcas de fabrica o de comercio incluirian una disposicion
especifica sobre la proteccion de las indicaciones geograficas y reiterd su
intenciéon de dar pleno cumplimiento al Acuerdo sobre los ADPIC sobre
indicaciones geograficas.

d) Dibujos y modelos industriales. Las disposiciones en materia de dibujos y
modelos industriales de la legislacion china parecian poner en aplica-
cion partes sustanciales de las prescripciones relativas a la materia en
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el Acuerdo sobre los ADPIC. Una excepcion destacable era la esfera de
los dibujos 0 modelos textiles. Se senal6 que los dibujos o modelos de los
miembros de la OMC podrian quedar protegidos como obras de arte
aplicado en el marco de las Disposiciones chinas relativas a la aplicacion
del Tratado Internacional sobre DA. Los miembros instaron a China a
que incorporara esa proteccion a su legislacion y otorgara dicha protec-
ci6n a los dibujos o modelos textiles nacionales.

¢) Patentes. China declar6 que, como parte de los preparativos para su
adhesion, habia revisado por primera vez en 1992 su Ley de Patentes, en
consecuencia, habia adoptado medidas para mejorar la compatibilidad
de sus disposiciones normativas de protecciéon con el Acuerdo sobre los
ADPIC. La segunda revision a esta Ley se realizo el 25 de agosto de 2000
y entr6 en vigor el 1° de julio de 2001. La ley ya incluia los elementos
contemplados en el Acuerdo sobre los ADPIC. En este contexto, China
declar6 que:

* La SIPO habia dedicado mucha atencién a reforzar sus contactos
y coordinacion con los departamentos y ministerios competentes
en el campo de la aplicacion de la legislacion de DPI, especialmen-
te en las esferas de la solucion de conflictos entre organismos y la
resolucion de casos clave.

e La SIPO habia adoptado medidas adecuadas para mejorar los
resultados obtenidos por las autoridades locales competentes en
materia de patentes.

*  Enlo tocante al alcance de la proteccion mediante patente y la pro-
teccion de obtenciones vegetales, ya se cumplian las prescripciones
del art. 27 del Acuerdo sobre los ADPIC, extendiendo también el
alcance de la proteccion mediante patente a los productos alimen-
ticios, las bebidas, los aromatizantes, los productos farmacéuticos y
los materiales obtenidos por medio de métodos quimicos.

*  Quedarian excluidos de la patentabilidad “los descubrimientos
cientificos, las normas y métodos de las actividades intelectuales,
los métodos de diagnostico y terapéuticos para el tratamiento de
enfermedades, las razas animales y las obtenciones vegetales, asi
como los materiales obtenidos por modificacion del nicleo™.

*  Modificaria las Normas de aplicacion de la Ley de Patentes para
garantizar que esta disposicion se aplique en plena conformidad
Acuerdo sobre los ADPIC, por el cual los “miembros podran
excluir de la patentabilidad las invenciones cuya explotacion
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comercial en su territorio debia impedirse necesariamente para
proteger el orden putblico o la moralidad, inclusive para proteger
la salud o la vida de las personas o de los animales o para preservar
los vegetales, o para evitar dafios graves al medio ambiente, siem-
pre que esa exclusion no se haga meramente porque la explotacion
esté prohibida por su legislacion”.

Tras la modificacion de 1992, las disposiciones sobre concesion de
licencias obligatorias de la Ley de Patentes de China y las Normas
de aplicacién de dicha Ley, en conjunto, cumplian las prescripcio-
nes del Acuerdo sobre los ADPIC. Se solicito se hiciera idéntica la
redaccion y expresiones de sus leyes al Acuerdo sobre los ADPIC
en lo que atafie a los procedimientos legales administrativos de
concesion de licencias obligatorias.

Tras las modificaciones a la Ley de Patentes en el ano 2000, ésta
contenia unas disposiciones sobre la concesiéon de licencias obli-
gatorias cuya estructura y contenido era mas claro, mejorado y
en plena conformidad con el Acuerdo sobre los ADPIC. Anadio
que, a la fecha del Informe de Adhesion, China no habia emitido
ninguna licencia obligatoria para la explotacién de patentes.

Los solicitantes o titulares de patentes de invenciones, de modelos
de utilidad y dibujos y modelos susceptibles de aplicacion, podrian
iniciar procedimientos judiciales ante los tribunales populares si
no estuvieran satisfechos con las decisiones de revision o nulidad
adoptadas por la Junta de Revision de Patentes, esto lo hacia com-
patible con el Acuerdo sobre los ADPIC en lo concerniente a las
decisiones administrativas sujetas a revision judicial.

Desde 1992 la duracién de los derechos conferidos por las patentes
de invenciones habia sido de 20 afios y para las patentes de modelos
de utilidad y dibujos o modelos susceptibles de aplicacion habia sido
de 10 anos, contados desde la fecha de la solicitud, por consiguiente,
ya se estaba en consonancia con el Acuerdo sobre los ADPIC.

En relacion a los litigios por infraccion de patentes cuyo objeto
fuera un procedimiento para fabricar un producto nuevo, las per-
sonas fisicas o juridicas que fabricaran el producto idéntico debe-
rian aportar pruebas de que utilizaban un procedimiento diferente
para fabricar su producto, por consiguiente, se estaba en plena
conformidad con el Acuerdo sobre los ADPIC.

) Proteccion de obtenciones vegetales. China confirmé que su pais era parte en
el texto de 1978 del Convenio Internacional para la Proteccion de las
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Obtenciones Vegetales (UPOV). En marzo de 1997, el Consejo de Estado
habia formulado y promulgado el Reglamento de Proteccion de las Ob-
tenciones Vegetales, protegiendo de este modo las obtenciones vegetales
de una forma suz generts compatible con las prescripciones del Acuerdo
sobre los ADPIC y que el periodo de proteccion de los derechos sobre las
obtenciones comenzaria en la fecha de la concesion de los derechos y se
prolongaria durante 20 anos, en el caso de las vides y arboles forestales,
frutales y ornamentales, y 15 aflos en los demas casos.

&) Esquemas de trazado de los circuitos integrados. China declar6 que:

* Habia sido uno de los primeros en firmar el Tratado sobre la PI
respecto de los Circuitos Integrados, en 1989. El Reglamento espe-
cifico de proteccion de los esquemas de trazado de los circuitos in-
tegrados, se habia promulgado en abril de 2001 y entraria en vigor
el 1° de octubre de 2001 dando pleno cumplimiento al Acuerdo
sobre los ADPIC.

*  Su pais estaba reforzando la proteccion de los esquemas de traza-
do, para apoyar el rapido desarrollo de la rama de produccion de
circuitos integrados. Los esquemas de trazado ya estaban protegi-
dos por la reglamentacion.

e La clausula de excepcion y la clausula sobre las licencias no volun-
tarias estaban en conformidad con el Acuerdo sobre los ADPIC y
que la duracion de la proteccion era de 10 afios contados a partir
de la fecha de la presentacién de la solicitud de registro la pro-
teccion de los esquemas de trazado de los circuitos integrados se
ajustaba también al Tratado sobre la PI respecto de los Circuitos
Integrados.

h) Prescripciones sobre la informacion no divulgada, incluidos los secretos comerciales
-y los datos sobre pruebas. Se expresd preocupacion por el grado de protec-
cién de China contra el uso comercial desleal y la divulgaciéon de datos
de pruebas u otros datos no divulgados que se hubieran presentado a las
autoridades chinas para obtener la aprobacién de la comercializacion de
productos farmacéuticos o productos quimicos para la agricultura. Chi-
na expreso6 al respecto, que:

* La Ley de represion de la competencia desleal disponia que nin-
gun operador comercial debia quebrantar la obligacién de mante-
ner los secretos comerciales.
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*  En cumplimiento del parr. 3 del art. 39 del Acuerdo sobre los AD-
PIC, protegeria eficazmente contra todo uso comercial desleal los
datos de pruehas u otros no divulgados, excepto cuando la divul-
gacion de esos datos fuera necesaria para proteger al publico, o
cuando se adoptaran medidas para garantizar la protecciéon de los
datos contra todo uso comercial desleal.

3. Medidas para controlar el abuso de los DPL** China manifest6 que la Ley de
Patentes contenia disposiciones relativas a las licencias obligatorias para pre-
venir el abuso de los derechos de patente. Ley de Marcas de Fabrica o de
Comercio preveia que quien hubiera registrado una marca de fabrica o de
comercio podia autorizar a otra persona a usar su marca de fabrica o de co-
mercio registrada a través de un contrato de licencia de marca.

4. Observancia.*” Se solicito que se realizaran mayores esfuerzos para garanti-
zar la observancia, de los DPIL, a través del reforzamiento de su marco legis-
lativo. China declaré que:

* En caso de infraccion de los DPI, la persona afectada podria en-
tablar un proceso ante los tribunales ya que desde 1992, se habian
constituido en las principales ciudades, como Beijjing y Shanghai,
tribunales especiales de DPI a partir de las secciones colegiadas
especializadas de los tribunales normales.

*  Los particulares y las empresas podian ser tenidas por responsables
de infracciones de los DPI y exigirseles responsabilidades civiles
y/0 penales.

* En caso de que una persona infringiera el DPI de otra persona, y
las circunstancias fueran graves, la persona directamente respon-
sable podia ser llevada ante los tribunales por su responsabilidad
penal y se le aplicarian las disposiciones pertinentes. De ser cul-
pable, se podia condenar a la persona directamente responsable a
una pena de prision de un maximo de siete anos, o ser detenida o
sentenciada al pago de una multa.

Se solicitd que China garantizara una aplicacién mas vigorosa de su legisla-
ci6n de observancia para reducir de forma considerable el alto nivel existente

46 Cfi. Informe de Adhesion, parr. 285 y parr. 286, citado en la nota 28.
47 Cfy. Informe de Adhesion, parr. 287 y parr. 305, citado en la nota 28.
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de pirateo de DA y de falsificacion de marcas de fabrica o de comercio. Chi-
na declar6 que:

* Las medidas para luchar contra el pirateo de la PI siempre habian
sido muy severas en China. Desde el punto de vista judicial, los tri-
bunales de todos los niveles estaban constantemente examinando
casos de infracciéon de DPL

*  Desde el punto de vista administrativo, las autoridades de todos los
niveles trabajaban para reforzar su labor de lucha contra el pirateo
y estaban haciendo todo lo posible por mejorar la publicidad de
las leyes y la educacion del pablico en general en un esfuerzo por
garantizar que el marco legal de China se adaptara a las prescrip-
ciones sobre la observancia del Acuerdo sobre los ADPIC.

A continuacién se muestran los rubros abordados en el Aambito de la obser-
vancia:

FIGURA 8
REGIMEN COMERCIAL DE LA PI-OBSERVANCIA

a) Procedimientos y recursos
judiciales civiles

) Procedimient b) Medidas
o s 4¢— Observancia —>»  provisionales
penales

d) Medidas especiales / \ ) Procedimientos

y recursos
en frontera .. .
administrativos

FUENTE: Elaboracién propia con informacién obtenida del Informe del GT sobre
la adhesion de China.

a) Procedimientos y recursos judiciales civiles. Se expreso la preocupacion por
determinadas practicas que dificultaban a los titulares de DPI el recurso
a medidas judiciales civiles para proteger sus derechos ante los tribunales
de China. Al respecto, China declaro:

e Que una forma de garantizar los DPI lo constituian los Principios
Generales del Derecho Civil. Si los DPI de las personas fisicas o
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juridicas eran infringidos mediante plagio, alteracién o imitacion,
éstas tenian el derecho de pedir que se pusiera término a la infrac-
cidn, se eliminara sus efectos y se compensaran los dafios causados.
Las leyes de procedimiento civil también respetarian el Acuerdo
sobre los ADPIC. La Ley de Marcas de Fabrica o de Comercio, la
Ley de Patentes y la LDA contenian disposiciones semejantes.

* Todas las normas de aplicacién pertinentes se modificarian para
cumplir plenamente el Acuerdo sobre los ADPIC, a efectos de que
el infractor pagara al titular del derecho un resarcimiento adecua-
do para compensar el dafio que éste hubiera sufrido debido a una
infraccion de sus DPI, causada por un infractor que, sabiéndolo
o teniendo motivos razonables para saberlo, hubiera desarrollado
una actividad infractora.

b) Medidas provisionales. Se sehald que el Acuerdo sobre los ADPIC esta-
blecia que las autoridades judiciales debian estar facultadas para ordenar
la adopcién de medidas provisionales rapidas y eficaces destinadas a: 1)
evitar que se produjera la infraccion de cualquier DPI vy, en particular,
evitar la distribucién o venta de las mercancias infractoras, y 2) preservar
las pruebas relacionadas con la presunta infraccién. Al respecto, China
declaré que:

* La Ley de Procedimiento Civil de su pais contenia disposiciones
sobre la proteccién de la propiedad, pero no estipulaba explici-
tamente que un tribunal del pueblo tuviera el derecho de tomar
medidas para prevenir las infracciones antes de que la persona
afectada entablara formalmente un procedimiento.

e Para aumentar el poder disuasorio de la ley contra las infracciones y
garantizar que los derechos e intereses legitimos de los propietarios
de patentes no sufrieran dafios irreparables, asi como para cumplir
el Acuerdo sobre los ADPIC, China, al modificar su Ley de Patentes
por segunda vez en el afio 2000, introdujo el art. 61 que regulaba
las medidas provisionales para que el propietario de un DPI pudiera
solicitar al tribunal del pueblo que ordenara la suspension de dichas
acciones y protegiera su propiedad, con la aportacion de “pruebas
razonables” a fin de establecer un grado suficiente de certidumbre
para el demandante como titular del derecho.

¢) Procedimientos y recursos administrativos. Se expres6 la preocupacion de
que la observancia de los DPI en China se garantizaba principalmente
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mediante actuaciones administrativas y que las sanciones administrativas
equivalian a pequenias multas y a la pérdida de las mercancias infractoras.
Era importante la existencia de un procedimiento penal, en los casos en
los que intervenian reincidentes o estaban relacionados con la falsifica-
cion y el pirateo voluntarios. China declaré que:

* Ll titular del DIP infringido podia solicitar la intervencién del
departamento administrativo de industria y de distrito o de nivel
superior, a las autoridades administrativas encargadas de patentes,
o al departamento de administracioén de los DI, para ordenar al
infractor el cese inmediato de la accion infractora y la compensa-
ci6on del titular del derecho infringido por las pérdidas ocasionadas,
también se podia imponer una multa al infractor, mediar en el
pago de dafios y perjuicios a la parte afectada o imponer a cual-
quier persona infractora las penas administrativas correspondien-
tes, como la confiscacion del ingreso procedente de la infraccion o
la imposiciéon de una multa, etc.

* La mayoria de las medidas de observancia de los DPI se traducian
en medidas administrativas de correccién de la infraccion y esta-
ban realizando esfuerzos constantes por reforzar las sanciones a
disposicion de las autoridades administrativas.

* Los organismos pertinentes encargados de la Proteccion de los
DPI, ya disponian de autoridad suficiente para confiscar el equi-
po utilizado y cualquier otra prueba material y documental de la
infraccion.

* Las autoridades administrativas tendrian la capacidad de imponer
sanciones suficientes para prevenir futuras infracciones o disuadir
a los posibles infractores, y serian instadas a ejercer su autoridad.
Los casos en que estuvieran involucrados reincidentes o intervenga
la falsificacion y el pirateo voluntarios, se remitirian a las autori-
dades pertinentes para su sometimiento a las disposiciones de la
legislacion penal efectivas.

d) Medidas especiales en frontera. China declard que:

*  De conformidad con el Reglamento de la RPC sobre Proteccion
en Aduana de los DPI, las aduanas de China debian tomar las
medidas necesarias para interceptar la importacion o exportacion
de mercancias que probadamente estuvieran infringiendo los dere-
chos de marcas de fabrica o de comercio, patentes o DA protegidos
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por la ley en China. Las aduanas de China disponian de autoridad
para investigar cualquier cargamento sospechoso y confiscar las
mercancias en caso de que quedara probada la infraccion.

*  Pondria a disposicion de los titulares de DPI procedimientos para
la aplicacion de medidas en frontera plenamente compatibles con
las disposiciones pertinentes del Acuerdo sobre los ADPIC.

¢) Procedimientos penales. China declar6 que la Ley de Sanciones Penales
(Delitos de Infraccion de los DPI) establecia que cualquiera que infrin-
giera seriamente los derechos de los titulares de marcas de fabrica o de
comercio registradas, patentes, DA o secretos comerciales podia ser con-
denado a una pena de prisiéon y al pago de una multa.

Expresaron su preocupacion por el hecho de que no pudiera utilizarse
efectivamente el procedimiento penal contra la pirateria y la falsifica-
cién ya que el limite minimo monetario aplicado entonces para entablar
un procedimiento penal era demasiado alto y pocas veces se alcanzaba.
Este limite debia reducirse para permitir una accién efectiva contra la
pirateria y la falsificacion en el futuro. China respondié que la autoridad
administrativa de su pais recomendaria a las autoridades judiciales los
ajustes necesarios para reducir los limites y solucionar este problema. En
el momento de su adhesion, aplicaria plenamente las disposiciones del
Acuerdo sobre los ADPIC.

17 Politicas que afectan al comercio de servicios*

Licencias

Libertad de asociacion

Modificacion del capital social
Requisito de experiencia: sector seguros
Servicios de inspeccién

Estudio del mercado

Servicios juridicos

Derechos de los accionistas minoritarios
Lista de compromisos especificos

aecoce

Politicas que
afectan al comercio de
SErvicios

SRR

a) Licencias. Se expres6 la preocupacion por la falta de transparencia del
actual régimen de servicios de China, en concreto en lo que respecta-
ba ala obtencién, ampliacién, renovacioén, denegacion y terminacion de

8 Cfy. Informe de Adhesién, parr. 306 al parr. 321, citado en la nota 28.
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licencias y otras autorizaciones necesarias para la prestacion de servicios
en el mercado chino, y las apelaciones contra dichas acciones. También
se expreso que los procedimientos y condiciones para la obtencion de li-
cencias no deberian, por si mismos, actuar como un obstaculo al acceso a
los mercados, ni tener un efecto sobre el comercio que fuera mas restric-
tivo que lo necesario. China declar6 al respecto, que:

* Habia contraido numerosos compromisos para aumentar la trans-
parencia y presentar informacion a los gobiernos y proveedores de
servicios sobre cualquier cuestion relacionada con el AGCS.

* Al momento de su adhesion, publicaria en el Diario Oficial: 1) una
lista de las autoridades responsables de la autorizacion, aproba-
ci6n y reglamentacion de los sectores de servicios en los que habia
adoptado compromisos especificos, y 2) los procedimientos y con-
diciones para la obtencién de licencias.

* En el momento de su adhesion, garantizaria que los procedimien-
tos y condiciones para la obtencion de licencias no actuaran como
obstaculos al acceso a los mercados, ni tendran un efecto sobre el
comercio que fuera mas restrictivo que lo necesario y serian acor-
des al Acuerdo sobre la OMC, el Proyecto de Protocolo y la Lista
de compromisos especificos.

*  Su compromiso en permitir la creaciéon de sucursales internas de
las companias de seguros, de acuerdo con el objetivo de eliminar
progresivamente de las restricciones geograficas confirmé que una
sucursal principal o secundaria seria una extension de la empresa
principal, y no una entidad juridica distinta. China permitird la
apertura de sucursales a nivel nacional de acuerdo con este princi-
pio y de conformidad con su Lista de compromisos especificos, con
inclusion del trato NMF.

b) Libertad de asociacién. La practica actual de imponer condiciones a las
empresas chinas autorizadas para asociarse con proveedores de servicios
extranjeros, podia equivaler a un contingente de _facto, dado que el nime-
ro de socios potenciales que cumplieran con estas condiciones podria ser
limitado.

*  China confirmé que un proveedor de servicios extranjero podria
asociarse con cualquier entidad china de su eleccion, incluso si
operaba en un sector distinto del de la empresa mixta, siempre
que su socio chino estuviera legalmente establecido en China.
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* La empresa mixta, como tal, debia cumplir los mismos requisitos
sectoriales especificos y prudenciales que el resto de las empresas
del pais, y estos requisitos habria de ser de conocimiento publico.

¢) Modificacion del capital social. China confirmé que los socios chinos y ex-
tranjeros de una empresa mixta establecida podrian negociar la modifi-
cacion de sus participaciones respectivas en el capital social de la empresa
mixta y aplicar dicha modificacién, si ambas partes llegaban a un acuer-
do y éste era aprobado por las autoridades. Dicho acuerdo deberia ser
compatible con los compromisos relativos al capital recogidos en la Lista
de compromisos especificos de China.

d) Requisito de experiencia previa para establecerse en el sector de los seguros. China
confirmé que las fusiones, divisiones, reestructuraciones o cualquier otro
cambio en la forma juridica de una compania de seguros no afectarian a
los requisitos de experiencia previa recogidos en la Lista de compromisos
especificos de China, si la nueva entidad seguia prestando servicios de
Seguros.

¢) Servicios de inspeccion. China confirmo que su pais no seguiria mantenien-
do requisitos que obstaculizaran la actuaciéon de los organismos de ins-
peccién de mercancias extranjeros y mixtos, a menos que se especificara
lo contrario en la Lista de compromisos especificos de China.

) Estudio del mercado. China confirmé que, en el momento de su adhesion,

su pais eliminaria el requisito de autorizaciéon previa de los servicios de
estudio del mercado, definidos como servicios de investigaciéon previstos
para asegurar la obtencion de la proyeccién y actuacion de los productos
de una organizacion en el mercado, incluyendo el analisis del mercado, el
analisis de las actitudes y preferencias de los consumidores. Las empresas
de estudio del mercado registradas en China que se dedicaran a la pres-
tacion de tales servicios deberian tinicamente presentar a los organismos
estadisticos del gobierno a nivel provincial o nivel superior el plan de es-
tudio y el cuestionario utilizado.

g) Servicios juridicos. China aclar6 que los “abogados chinos registrados a
nivel nacional”, tal y como se indicaba en la lista de compromisos especi-
ficos de China, eran aquellos ciudadanos chinos que habian obtenido un
titulo de abogado y estaban en posesiéon de un permiso chino para ejercer
la profesion en una empresa china de servicios juridicos.
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h) Derechos de los accionistas minoritarios. China confirmé que, si bien su pais
habia limitado sus compromisos de acceso a los mercados en determina-
dos sectores para permitir inicamente que los extranjeros dispusieran de
una minoria del capital social, un accionista minoritario podia exigir la
observancia de los derechos relativos a su inversion, de conformidad con
las leyes, reglamentos y medidas chinas.

1) Lista de compromisos especificos. La Lista de compromisos especificos de
China, reproducida en el anexo 9 del Proyecto de Protocolo, contiene los
compromisos de acceso a los mercados de servicios asumidos por China.

VI. Otras cuestiones

a) Acuerdos comerciales especiales.” Se expresaron preocupaciones concretas
en relacién con algunos acuerdos comerciales especiales de China, inclui-
dos los acuerdos de trueque, con terceros paises y territorios aduaneros
separados, que dichos miembros consideraban que no eran compatibles
con los requisitos de la OMC. Al respecto, China se comprometi6 a eli-
minar o poner de conformidad con el Acuerdo sobre la OMC todos los
acuerdos comerciales especiales.

b) Transparencia.”® Se comento:

e La preocupacion por las dificultades para obtener copia de los
reglamentos y otras medidas adoptadas por diversos ministerios,
autoridades sub-nacionales, autoridades locales, autoridades pro-
vinciales y otras medidas de caracter mas general del Gobierno
central. La transparencia era esencial, puesto que éstos a menudo
ofrecian detalles sobre su aplicacion y diferian de una jurisdiccion
a otra. Por lo tanto, era necesario recibir informaciéon de manera
puntual para que los gobiernos y los comerciantes pudieran estar
preparados para cumplir tales disposiciones y ejercer sus derechos
con respecto a la aplicacion y observancia de esas medidas.

* La publicacién previa para aumentar la seguridad y previsibili-
dad de las relaciones comerciales, se consider6é importante a fin

W Cfi Informe de Adhesion, parr. 323 'y Protocolo de adhesién, punto 4. Acuerdos comerciales espe-
ciales, citados en las notas 28 y 29.

S0 Cfic Informe de Adhesion, parr. 324 al parr. 336 'y Protocolo de Adhesién, punto. C) Transparencia
parr. 1 al parr. 3, citados en las notas 28 y 29.
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de asegurar que la informacion procedente de los 6rganos guber-
namentales de todos los niveles se compilara en un solo lugar y
estuviera disponible de manera inmediata.

* Lacreacion y el mantenimiento de un tinico Diario Oficial y de un
servicio de informacion centralizado que facilitara la informacion
y esto ayudaria a promover el cumplimiento.

* China senalé6 que su Gobierno facilitaba regularmente informa-
cioén sobre el sistema de comercio exterior de China, a través de
publicaciones como: a) el Almanaque de las relaciones econémicas
exteriores y comercio de China y “Boletin del MOFTEC” publica-
do por el MOFTEC, b) el Anuario estadistico de China, publicado
por la Oficina Estatal de Estadistica y c) las Estadisticas aduaneras
de China, editadas y publicadas trimestralmente por la AGA.

* Las normas, los reglamentos y las érdenes del Consejo de Estado
relativos al comercio exterior, asi como los reglamentos promulga-
dos por otros departamentos, figuraban en el “Boletin del Consejo
de Estado”, en la “Compilacion de leyes y reglamentos de la Re-
publica Popular China”, asi como en la “Gaceta del MOFTEC”.

* Los reglamentos y directrices administrativos que afectan al co-
mercio exterior se difundian en el espacio oficial del MOFTEC en
la red de Internet (kttp://www.mofiec.gov.cn) y en diversos diarios y
perioddicos.

* La informacién sobre las medidas relativas a las divisas era publi-
cada en los medios de difusion y por la SAFE en el sitio Web de la
SAYE (http://www.safe.gov.cn).

* Lainformacion relativa a la administracion de las importaciones y
las exportaciones se publicaba en el periddico “Negocios Interna-
cionales” (International Business) y en la “Gaceta del MOFTEC”.

* En el “Boletin del Consejo de Estado” y en la prensa se publicaba
informacioén relativa a las leyes y reglamentos aduaneros de China,
los tipos de los derechos de importacién y exportacion, y los trami-
tes aduaneros, informacion que estaba a disposicion de quien la so-
licitara. Se publicaban los procedimientos de determinacion de los
tipos de los derechos, la valoraciéon en aduana y la determinacion
de los derechos, la desgravacion fiscal y el reintegro de derechos,
asi como los referentes a la exencion total o parcial de derechos.

* La AGA publica mensualmente las estadisticas aduaneras desglo-
sadas por pais de origen y por destino final, sobre la base de las
partidas de ocho digitos del SA.
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* Todos los acuerdos bilaterales concertados entre China y sus in-
terlocutores comerciales y los protocolos sobre el intercambio de
mercancias negociados en virtud de los mismos se publican en la
“Serie de tratados de la Repuablica Popular China”.

* La “Guia de las empresas de comercio exterior y de relaciones eco-
noémicas de China con el extranjero” y “Empresas y organismos de
comercio exterior de China” eran dos publicaciones que identifi-
caban a las sociedades de comercio exterior y otras empresas de
China dedicadas al comercio exterior.

*  China enumer? la lista completa de sus Diarios Oficiales:

- Boletin del Comité Permanente del CNP de la RPC.
- Boletin del Consejo de Estado de la RPC.

- Compilacién de leyes de la RPC.

- Compilacion de leyes y reglamentos de la RPC.

- Gaceta del MOFTEC de la RPC.

- Proclamacién del Banco Popular de la RPC.

- Proclamacion del Ministerio de Hacienda de la RPC.

* La publicacion de todas las leyes, reglamentos y demas medidas
que se refirieran o afectaran al comercio de mercancias, los ser-
vicios, los ADPIC o el control cambiario incluirian la fecha de
su entrada en vigor. También incluirian los productos y servicios
afectados por una medida particular, se identificarian mediante la
linea arancelaria correspondiente y la clasificacion del CPC. Chi-
na confirmé que:

* Publicaria en el Diario Oficial, segtn la clasificacién pertinente
y por servicios, cuando fuera necesario, una lista de todas las or-
ganizaciones, responsables de la autorizacion, aprobacién y regla-
mentacion de las actividades de servicios mediante la concesion de
licencias u otro tipo de autorizacion, incluidas aquéllas en las que
las autoridades nacionales han delegado su autoridad. También se
publicarian los procedimientos y condiciones para obtener dichas
licencias o autorizaciones.

* No retendria como informaciéon confidencial ningtn tipo de infor-
macion que el Acuerdo sobre la OMC o el Proyecto de Protocolo
exigieran que se divulgara, excepto si se demostraba que la divul-
gacién perjudicaria los intereses comerciales legitimos de empresas
determinadas, ptblicas o privadas.

* Estableceria o designaria uno o mas servicios de informacion del
que podra obtenerse toda la informacién relativa a la normati-
vidad que se refiriera o afectara al comercio de mercancias, los
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servicios, los ADPIC o el control cambiario, asi como los textos
publicados. Notificara a la OMC el servicio de informaciéon y su
responsabilidad. Dentro de esta informacion se incluiria los nom-
bres de las autoridades a nivel nacional y sub-nacional (incluidos
los puntos de contacto) responsables de la aplicacion de una medi-
da en concreto.

*  Pondria a disposicion de los miembros de la OMC la traduccion a
una o mas de las lenguas oficiales de la OMC toda normatividad
que se refiriera o afectara al comercio de mercancias, los servicios,
los ADPIC o el control cambiario y en la medida de lo posible,
haria que estas normas en ningtn caso, se publicaran con menos
de 90 dias de antelacion antes de ser aplicados o entrar en vigor.

d) Contratacién piblica.”" China declar6 que:

e Para mejorar el régimen de contratacion piblica el Ministerio de
Hacienda habia promulgado el Reglamento Provisional sobre con-
tratacion publica en abril de 1998, se habia redactado siguiendo la
linea del Acuerdo de la OMC sobre Contratacion Pablica (ACP) y
basandose en las disposiciones pertinentes de la Ley Modelo sobre
la Contratacion Pablica de Bienes, Obras y Servicios de las Nacio-
nes Unidas (NU).

* Lapolitica y los procedimientos de contratacion pablica eran com-
patibles con las practicas internacionales, se respetaban los princi-
pios fundamentales de llevarse a cabo de una manera abierta, justa,
equitativa, eficiente y en bien del interés publico. En esos momen-
tos (2000-2001) China estaba redactando una Ley de Contratacion
Publica.

* Tenia la intencion de adherirse al ACP y que, hasta ese momento,
todas las entidades gubernamentales a nivel central y sub-nacional,
asi como cualquier otra entidad publica se dedicaria en exclusiva
a actividades comerciales, llevaban a cabo su contratacién de ma-
nera transparente y daban a los proveedores extranjeros igualdad
de oportunidades para participar en este proceso de contratacion
siguiendo el principio del trato NMFE

SUCH: Informe de Adhesion y Protocolo de Adhesion, parr. 337 al parr. 341, citados en las notas 28
y 29.
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* Pasaria a ser observador ante la ACP en el momento de su ad-
hesion al Acuerdo de la OMC e iniciara las negociaciones para
adherirse presentando una oferta de apéndice 1, lo antes posible.

En relacion con todas las declaraciones hechas a lo largo de las reuniones de
trabajo, los miembros reiteraron que todos los compromisos contraidos por
China en su proceso de adhesion eran exclusivos de China y se establecian
sin perjuicio de los actuales derechos y obligaciones de los miembros en el
marco del Acuerdo sobre la OMC.

China convino en que su pais emprenderia negociaciones bilaterales
sobre acceso a los mercados con respecto a los productos industriales y los
productos agropecuarios, y el establecimiento de compromisos iniciales en
la esfera de los servicios.

El proceso de adhesion de China dependié mucho de su buena volun-
tad de cumplir las normas y obligaciones que derivaban de los principios de
economia de mercado de la OMC y de sus politicas favorables a la compe-
tencia y a la no discriminacion. También de las condiciones de acceso a los
mercados de mercancias y servicios que el pais solicitante le ofreciera a los
demas miembros de la OMC y del como el G'T-OMC adoptara sus decisio-
nes por consenso.

El 10 de noviembre del ano 2001, la Conferencia Ministerial dio a co-
nocer el contenido del Protocolo de Adhesion y aunque se habian alcanza-
do importantes logros en cuanto a desarrollo econémico. China era atn un
pais en desarrollo, en consecuencia, debia tener derecho al trato especial y
mas favorable previsto en el Acuerdo sobre la OMC para los paises miem-
bros en desarrollo.

Con respecto al enfoque pragmatico adoptado en el caso de China en
unas cuantas esferas, los miembros reconocieron también la importancia
del trato diferenciado y mas favorable establecido para los paises en desa-
rrollo en el Acuerdo sobre la OMC. A dicho de la OMC: “Las reformas
econémicas de China, que comenzaron en 1978, han ido abriendo poco a
poco la economia tanto al comercio internacional como a la inversion ex-
tranjera directa (IED) y han permitido que aparezca, de forma paralela al
sector publico, un sector privado (no publico), cuya contribucién al PIB fue
de casi el 60 por ciento en 2003”7

52 OMC. Examen de las politicas comerciales... Doc. WT/TPR/S/161, p. ix, citado en la nota 6.
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SEGUNDA PARTE

CHINA EN EL ORGANO DE SOLUCION DE DIFERENCIAS
DE LA OMC. STATUS LITIGIOSO DE CHINA

El conjunto de documentos (acuerdos, protocolos, anexos, disposiciones, me-
didas, decisiones, actas, memorandum de entendimiento, etc.) de distinta
naturaleza juridica, emanados, administrados y aplicados por la OMC, su
sistema de solucién de conflictos comerciales entre sus miembros, los infor-
mes de los Grupos Especiales y del Organo de Apelacién que contienen las
resoluciones, recomendaciones, criterios, enfoques, interpretaciones, etc., sin
duda forman parte de una especialidad relevante dentro del DI.

Los Acuerdos de la OMC, son dignos de analisis para cualquier estu-
dioso del Derecho Econémico Internacional, pero resulta atin mas intere-
sante el abordaje de las interpretaciones que realizan los GEs y el Organo
de Apelacion respecto del conjunto normativo de la OMC, y del derecho
nacional de sus miembros. Los estudiosos del DI, suelen citar estas interpre-
taciones para la construccion de la doctrina, y la generacion del debate aca-
démico. Los miembros de la OMC, citan estos criterios cuando emprenden
defensas (argumentaciones y alegaciones) al amparo de un acuerdo abarca-
do por la OMC.

Hinojosa Martinez y Pérez Bernardez, han considerado al Derecho de
la OMC “como un subsistema dentro del Derecho internacional publico,
que ha alcanzado un notable grado de desarrollo, complejidad técnica y
especializacion.”” También han afirmado que:

53 Hinojosa Martinez, Luis M. y Pérez Bernardez, Carmela. “La OMC: Cuestiones institu-
cionales”. En Roldan Barbero, Javier. Derecho Internacional Econdmico. Madrid, Marcial Pons,

2010, p. 88. hitp://www.proxydgh. buap.mx:2196/HWW /search/*/OMC/WW/0id/652687245.
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Probablemente, la principal aportaciéon que la creacion de la OMC supuso
para las relaciones comerciales internacionales consisti6 en la juridificacion
de esas relaciones, abarcando nuevos ambitos, mediante normas mas concre-
tas y exigentes, cuyo cumplimiento se hace verificable a través de un sistema
de solucién de controversias cuasijurisdiccional.”*

Una de las actividades basicas de la OMC, consiste en la solucién de conflic-
tos comerciales internacionales que se suscitan entre sus miembros. Su meca-
nismo de solucién de diferencias es uno de los mas dinamicos e importantes
del mundo. A través de los principios de equidad, rapidez, eficacia y acepta-
bilidad mutua, pretende contribuir a la estabilidad de la economia mundial y
a la fluidez del comercio internacional.

La mayoria de los paises del mundo forman parte de los aproximada-
mente 60 textos juridicos de la OMC, fruto de las negociaciones de la Ron-
da Uruguay celebradas entre 1986-1994 y que se firmaron en la Conferen-
cia Ministerial de Marrakech en abril de 1994.”

Los Acuerdos comprendidos en el Acta Final de la Ronda Uruguay, es-
tan abarcados por el “Entendimiento relativo a las Normas y Procedimien-
tos por los que se rige la Solucién de Diferencias” (ESD), son instrumentos
vinculantes, que establecen derechos y obligaciones, a los miembros que los
suscriben. Posterior a esta Ronda se han venido negociando otros textos
juridicos adicionales que toman la forma de acuerdos y protocolos de adhe-
sion” entre otras figuras juridicas.

El incumplimiento de las obligaciones prescritas en uno de ellos, puede
dar inicio a una diferencia (DS, caso o litigio), siempre que un gobierno
miembro considere que otro gobierno miembro esta infringiendo un acuer-
do’” o un compromiso que ha contraido en el marco del SMC.*®

5* Ibidem, p. 86.

35 OMC. Textos juridicos de la OMC. https://www.wto.org/spanish/docs_s/ legal_s/legal_s.him.

56 Adhesiones finalizadas: Ecuador y Bulgaria (1996), Mongolia y Panama (1997), Reptblica
Kirguisa (1998), Letonia y Estonia (1999), Jordania, Georgia, Albania y Croacia (2000), Li-
tuania, Moldova y China (2001), Taipei Chino (2002), Armenia y Ex Reptblica Yugoslava
de Macedonia (2003), Nepal y Camboya (2004), Arabia Saudita (2005), Vietham y Tonga
(2007), Ucrania y Cabo Verde (2008), Montenegro, Samoa, Federaciéon de Rusia y Vanuatu
(2012), Republica Democratica Popular Lao y Tayikistan (2013), Yemen (2014), Seychelles y
Kazajstan (2015), Liberia y Afganistan (2016).

57 Pueden ser acuerdos multilaterales (GATT, AGCS, ADPIC, AOTC, AMIC, AMSE,
ASMUC, etc.) plurilaterales (como el ACP, etc.) u otro tipo de compromisos en el marco de
la OMC.

% Compendio de normas de la OMC para la resolucién de diferencias comerciales entre
miembros.
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El miembro que se considera afectado se le denomina “reclamante” y
al miembro que infringe la norma “demandado”. Los paises que no tienen
ninguna de estas dos calidades, pueden formar parte de un tercer grupo
que pueden declarar su interés en la cuestion, lo que les hace acreedores a
ciertos derechos. A éste o grupo (s) de paises se les conoce como “tercero”
o “terceros”.

El Consejo General se retine en calidad de Organo de Solucién de Di-
ferencias (OSD)* para examinar y resolver las DS entre los miembros, a
través del establecimiento de GEs, Organo de Apelacién y Arbitros. Tiene
facultad para adoptar los informes que éstos emitan. Vigila la aplicacion de
las recomendaciones y resoluciones que figuran en dichos informes. Auto-
riza la suspension de concesiones en caso de incumplimiento de esas reco-
mendaciones y resoluciones.

Todo esto lo hace a través de un procedimiento con ctapas procesales
definidas. El procedimiento es en gran parte andlogo al de un tribunal o
corte de justicia. Sin embargo, se parte del principio de que los paises afec-
tados examinen sus problemas y resuelvan sus conflictos por si solos. La
primera etapa, es la celebracién de consultas entre los gobiernos partes del
conflicto y aun cuando el caso siga su curso y llegue a otras etapas, siempre
es posible la celebracion de consultas y la mediacion.®

En el marco de la OMC, se presume que una medida incompatible
constituye un caso de anulacién o menoscabo, porque toda transgresion de
las normas del SMC sera desfavorable para otros miembros que son Parte
del acuerdo abarcado. Al miembro demandado le corresponde refutar la
acusacion en términos del art. 3°' del ESD.

Para resolver un caso, un miembro debe solicitar por escrito al OSD
que se establezca un GE, indicar si ha celebrado consultas con la otra Parte,
enunciar las medidas en litigio de manera concreta, presentar un abreve
exposicion de los fundamentos de derecho de la reclamacion que sea sufi-
ciente para presentar el problema con claridad.

El GE que conoce del caso debe examinar la DS a la luz de las dispo-
siciones juridicas pertinentes que se hayan invocado, evaluar de manera
objetiva los hechos y la aplicabilidad de los acuerdos pertinentes y de su

%9 El OSD esta integrado por todos los gobiernos miembros, que estan representados gene-
ralmente por embajadores o funcionarios de rango equivalente.

60 OMC. Una contribucién excepcional. hitps://www.wto.org/spanish/thewto_s/whatis_s/tif s/
displ_s.htm.

ST OMC. Entendimiento Relativo a las Normas y Procedimientos por los que se Rige la Solucion de Diferen-
ctas. https://www.wto.org/spanish/docs_s/legal_s/28-dsu_s.htm , en adelante ESD.
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conformidad con éstos. El GE debe consultar regularmente a las Partes, y
darles la oportunidad de llegar a una soluciéon mutuamente satisfactoria,
para que esté en condiciones de formular conclusiones que ayuden al OSD
a hacer las recomendaciones o dictar una resolucion.

Durante el procedimiento, las Partes presentan alegaciones y réplicas.
El GE examina los argumentos esgrimidos y formula constataciones y con-
clusiones. El Organo de Apelacién puede confirmar, modificar o revocar
las constataciones y conclusiones juridicas contenidas en el informe del GE.
Los informes del Organo de Apelacion son adoptados por el OSD y acepta-
dos sin condiciones por las Partes, sin perjuicio del derecho de los miembros
a exponer sus opiniones sobre los éstos.

Cuando un GE o el Organo de Apelacién concluyen respecto de la in-
compatibilidad de la medida en litigio, recomiendan al miembro afectado que
ponga la medida en conformidad con el acuerdo abarcado. Pueden sugerir la
forma de aplicacion de las recomendaciones, pero sus constataciones y reco-
mendaciones no podran entranar el aumento o reduccion de los derechos y
obligaciones establecidos en los acuerdos abarcados por la OMC.

El miembro afectado debe informar al OSD su proposito de aplicacion
de las recomendaciones y resoluciones, para lo cual podra disponer de un
plazo prudencial para hacerlo. Informara al OSD sobre el status de la apli-
cacion de las recomendaciones o resoluciones. En caso de incumplimiento,
la compensacion y la suspension de concesiones son medidas temporales a las
que se pueden recurrir.

En el marco de este procedimiento de solucién de conflictos o diferen-
cias, no so6lo China ha sido constrefiido a reformar su sistema normativo,
sino también sus interlocutores comerciales mas activos (los EUA, la UE, el
Canada, etc.) y con ello se ha marcado una nueva etapa de reformas princi-
palmente en el sistema normativo chino en la esfera econémica-comercial.

Desde 1995 al 19 de junio de 2019 los paises miembros de la OMC,
han presentado ante el OSD 584 DS, en las cuales China ha estado involu-
crada en 235, lo que representa un 40.23% del total de las DS presentadas.
De este total en cuarenta y tres ocasiones, China ha intervenido como De-
mandado (23 con los EUA, 9 con la CE/UE, 4 con México, 3 con Canada,
2 con Japo6n, 1 con Brasil y 1 con Guatemala). En veintidés ocasiones ha
intervenido como Reclamante (15 con los EUA, 5 con las CE/UE, 1 con

62 Los datos son resultado de un conteo manual hecho el 19 de junio de 2019, con informa-
ci6n obtenida de: OMC. Dyferencias por miembro. https://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/
dispu_by_country_s.htm.
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Grecia y 1 con Italia) y en ciento setenta y dos casos como Tercero, ya sea
por infringir un acuerdo o su Protocolo de Adhesion, o porque algiin miem-
bro infringi6é un acuerdo en su perjuicio. Ver tablas 2 y 3.

Sin duda los cuatro paises mas participativos en los procedimientos del
SSD, son los EUA, la UE, el Canada y China. Las resoluciones que han
emitido los GEs, el Organo de Apelacion o los Arbitros en cada uno de los
litigios de estos miembros ya sea como reclamantes o demandados, han sen-
tado precedentes muy importantes.

Las interpretaciones tanto de los GEs como del Organo de Apelacion
respecto del derecho nacional de las Partes que intervienen en una DS, sus
recomendaciones, y resoluciones han permitido generar un acervo jurispru-
dencial amplio y relevante, aplicable a las DS subsecuentes, no sélo en el
marco del Derecho de la OMC, sino del Derecho Internacional en general
(que incluyen todas sus especialidades principalmente en materia econdémi-
ca-comercial).

La experiencia litigiosa que han adquirido estos paises ha sido funda-
mental para el buen desarrollo del sistema. A lo largo de la historia de los
diversos OSD, se han desarrollado interpretaciones y aplicaciones de los
Acuerdos de la Ronda de Uruguay de una manera mas integral. En el desa-
rrollo de una DS, se pueden introducir varias modificaciones de redaccion
para mejorar la claridad y precision de un informe o para corregir errores
tipograficos u otros errores que no son de fondo (por sugerencia de las Par-
tes). Esto lo hace peculiar.

La siguiente tabla muestra a los diez miembros de la OMC mas activos
en el SSD ya sea en calidad de reclamantes, demandados o terceros invo-
lucrados. Se observa que China ocupa el octavo lugar como “reclamante”
junto con Argentina, tercer lugar como “demandado” y “tercero”.
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TABLA 2

STATUS DE LOS 10 PAISES CON MAS DS EN EL OSD

o 2 o3 S o

5| 58 28 | Ef |G| Eg | 28

& EE E S EE 83| EB K

= o S oS < o = ©

3 S¢ 2 g 25 |E°| & | 23

o2 s |z

1 EUA 131 EUA 165 Japon 204

2 UE 102 UE 96 UE 199

3 Canada 39 China 43 China 172

4 Brasil 34 India 30 India 158

5 Japon 26 Canada 23 EUA 151

6 México 25 Argentina | 22 Canada 147

7 India 25 Rep., de | g Brasil 140
Corea

Argentina/ Australia/ Rep., de

e China 22 Brasil 16 Corea 127

9 Rep., de 20 México/ | 15 1 Mexico 104
Corea Japon

10 Tailandia 14 Indonesia 14 | Argentina 62

FUENTE: Elaboracion propia con informacion obtenida de: hitps://www.wto.org/
spanish/tratop_s/dispu_s/dispu_by_country_s.him. Ultima actualizacion: 25 de junio de 2019.

Los EUA, la UE y el Canada ya sea como reclamantes o Demandados, son
los paises con los que China ha sido Parte en un ntimero considerable de
DS. Estos tres miembros también han sido los protagonistas en el OSD. Los
tres paises cuentan con economias dinamicas, complejas y con una gran in-
fluencia en las economias y politicas comerciales de otros paises con los que
mantienen un comercio exterior e internacional activo. A continuacion, se
presentan algunas consideraciones econémicas de estos miembros.

Algunos datos sobre los EUA.”* EUA, es miembro inicial de la OMC. El
“Decimocuarto Examen de las Politicas y Practicas Comerciales de los EUA”

63 Todos los datos de los EUA, que figuran en este apartado, pueden confrontarse en: OMC.
Examen de las politicas comerciales. Informe de la Secretaria. Estados Unidos. Doc. WT/TPR/S/382,
del 12 de noviembre de 2018, parr. 1, parr. 1.1, parr. 6, parr. 8, parr. 10, parr. 11 y parr. 27.
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practicado en 2018, revela que los EUA tienen la mayor economia del mun-
do. Su economia esta muy integrada a nivel mundial, cualquier cambio en
ella tiene consecuencias de gran alcance para el mundo. Sigue siendo el
mayor receptor de corrientes internacionales de capital.

La politica comercial de los EUA, desde el 2016, se ha centrado en la
adopcion de politicas destinadas a respaldar su seguridad nacional y a for-
talecer su economia, con la negociacion y revision de acuerdos comerciales
de mejor calidad, y con ello cumplir sus derechos y leyes comerciales. Los
EUA, han planteado la necesidad de reformas al interior del SMC de la
OMUC, con el objetivo de alcanzar acuerdos comerciales justos y reciprocos.

Los EUA son uno de los mayores exportadores e importadores del mun-
do, con bases diversificadas. La principal categoria de sus productos de ex-
portacion e importacion en los tltimos anos han sido, las maquinas y apara-
tos, vehiculos, los productos quimicos y los productos minerales. Es uno de
los principales productores y exportadores de bienes y servicios que llevan
incorporada PI, y que estd presente en un 60% aproximadamente de sus
exportaciones de mercancias. La PI es fundamental para su crecimiento
econémico.

Sus principales interlocutores comerciales son la UE-28, China, el Ja-
pon, el Canada y México. Los EUA, siguen siendo el mayor receptor mun-
dial de IED, cuyas principales fuentes de IED en 2017 fueron la UE-28
(59%)), el Japon (12%), el Canada (11%) y Suiza (8%).

Los EUA tienen 14 acuerdos de libre comercio (ALC) vigentes con
20 paises, que abarcan tanto el comercio de mercancias como el de servi-
cios, excepto el ALC firmado con Israel (mercancias). En 2018, renegocio
el Acuerdo de Libre Comercio entre los EUA y Corea (KORUS). Desde
2018, existen cuatro programas principales de preferencias unilaterales en
los EUA: la Ley sobre Crecimiento y Oportunidades para Africa (AGOA),
la Iniciativa de la Cuenca del Caribe (ICC), Ley sobre la Asociacion Co-
mercial de la Cuenca del Caribe (CBTPA) y el Programa de Preferencias
Comerciales de Nepal (NTPP).

El 19 de junio del 2019, se concluy6 la re-negociacion del Tratado de
Libre Comercio de América del Norte (I'LCAN), hoy sustituido por el Tra-
tado entre México, Estados Unidos y Canada (T-MEC), con el objetivo de

modernizarlo y de reducir su déficit comercial con sus interlocutores.

Organo de Examen de las Politicas Comerciales. hitps://www.wlo.org/spanish/tratop_s/Ipr_s/
$382_s.pdf

64 El Pleno del Senado de la Republica Mexicana, lo aprob6 en sesion extraordinaria, con
114 votos a favor y 4 en contra, ademas de 3 abstenciones.
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Algunos datos sobre la UE.* La UE es una economia grande y abierta, pero
su evolucion comercial y econémica ha variado considerablemente de un
Estado miembro a otro. La UE sigue siendo de vital importancia para el
comercio mundial, al ser el segundo principal exportador e importador de
mercancias, el mayor exportador e importador de servicios y el principal
interlocutor comercial de 80 paises. Es un importante destino y fuente de
inversiones.

En octubre de 2015, la Comision Europea hizo ptblica una nueva politi-
ca de comercio e inversion “Comercio para todos” rumbo hacia una politica
de comercio e inversion mas responsable, con el objeto de respaldar la expan-
sion de las cadenas de valor mundiales, el comercio de servicios y el comercio
electrénico.

La UE, ha seguido negociando acuerdos comerciales, que abarcan el
comercio de bienes y servicios, la PI, la inversion, la contrataciéon publica,
el acceso a la energia y las materias primas, las cuestiones aduaneras y la
facilitacion del comercio, la competencia y la cooperacion en el ambito de
la reglamentacién. La UE y sus Estados miembros, son participantes activos
en la OMC. La evolucién de sus politicas generales y especificas y de su eco-
nomia afecta a muchos otros paises. Por consiguiente, las politicas de comer-
cio ¢ inversion de la UE son importantes para otros paises y para el SMC.

Algunos datos sobre el Canadd.”® En 2017 el Canadd era la décima economia
mas grande del mundo. Se posicioné como el doceavo mayor exportador
de mercancias. Pas6 del puesto 11 al 12 entre los principales importadores.
Fue el décimo octavo mayor exportador de servicios comerciales del mundo
(incluido el comercio intra-UE) y el décimo cuarto mayor importador de
servicios comerciales en 2017. Es uno de los paises a la cabeza del comercio
de una serie de servicios comerciales.

Durante el periodo del 2014-2018, la economia canadiense se caracteri-
z6 por un crecimiento moderado del producto interno bruto (PIB). Cuenta
con una economia diversificada y sofisticada. El sector de los servicios re-
present6 alrededor del 70% del PIB. Es uno de los principales productores

65 Todos los datos de la UE, que figuran en este apartado, pueden confrontarse en: OMC.
Examen de las politicas comerciales. Informe de la Secretaria. Union Europea. Doc. WT/TPR/S/357,
del 17 de mayo de 2017, parr. 1, parr. 2, parr. 3 y parr. 19. Organo de Examen de las Politi-
cas Comerciales. https://www.wto.org/spanish/tratop_s/tpr_s/s357_s.pdf

5 Todos los datos del Canada, que figuran en este apartado, pueden confrontarse en: OMC.
Examen de las politicas comerciales. Informe de la Secretaria. Canadd. Doc. WT/TPR/S/389, del
17 de abril de 2019, parr. 1.1, parr. 1.4, parr. 1.5, parr. 1, parr. 2, parr. 3, parr. 5 y parr. 6.
Organo de Examen de las Politicas Comerciales. Attps://www.wto.org/spanish/tratop_s/tpr_s/
$389_s.pdf
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mundiales de diversos recursos naturales, como madera, petrdleo, gas, mi-
nerales y menas. El sector manufacturero en el PIB se mantuvo constante,
en el 10,4%, mientras que en 2018 el sector de la mineria represent6 cast el
8% del PIB. La agricultura, la energia y la mineria siguen siendo importan-
tes motores de su comercio y politica comercial.

Canada tiene una economia abierta. El comercio es su fuerza motriz.
Sus importaciones y exportaciones equivalen aproximadamente al 65% del
PIB. Entre las principales categorias de importacién figuran las de maqui-
naria y aparatos mecanicos, vehiculos y material de transporte, productos
quimicos y productos minerales (principalmente, del sector de la energia).

Los EUA acaparan una proporcion considerable del comercio de mer-
cancias y servicios del Canada. El Canadd y los EUA tienen una relacién
economica profundamente integrada, su proximidad geografica, las sofisti-
cadas cadenas de suministro transfronterizo y la similitud de sus entornos
empresariales han hecho que desde hace tiempo cada uno sea el principal
interlocutor comercial del otro, por lo que el Canada sigue dependiendo
considerablemente del mercado de los EUA, aunque, durante el periodo de
2015-2018, aumento el comercio bidireccional con China. También crecié
el comercio con México.

Durante el periodo de 2015-2018, la politica comercial del Canada se
centr6 en diversificar el comercio internacional y la IED. También en apli-
car un enfoque inclusivo al comercio, focalizado en la transparencia, los
derechos laborales, el medio ambiente, las pequefias y medianas empresas
(pymes), las cuestiones de género y las poblaciones autéctonas.

Algunos datos sobre China.”” China es miembro activo de la OMC. Su eco-
nomia durante el periodo de 2016-2018, sigui6 siendo uno de los principa-
les motores del crecimiento econémico mundial. El crecimiento de su PIB
real se ha ido moderando a medida que la economia se ajusta a la “nueva
normalidad”,”® que supone unas tasas de crecimiento mas estables, con una

67 Todos los datos de China, que figuran en este apartado, pueden confrontarse en: OMC.
Examen de las politicas comerciales. Informe de la Secretaria. China. Doc. WT'/'TPR/S/375, del 06 de
junio de 2018, parr. 1 al parr. 3, parr. 6 al parr. 10, parr. 14, parr. 16 al parr. 18, parr. 22 al
pérr. 24, parr. 26, parr. 29 al parr. 31, parr. 33 y parr. 35. Organo de Examen de las Politicas
Comerciales. hitps://www.wto.org/spanish/tratop_s/thr_s/s375_s.pdf

68 La expresion “nueva normalidad” proviene de una declaracién que hizo en 2014 Xi Jin-
ping, Secretario General del Partido Comunista de China. Sefial6 que China estaba alcan-
zando una “nueva normalidad”. El término se ha venido utilizando para referirse a las
previsiones de tasas de crecimiento del 7% en un futuro previsible. Es una indicacion de la
prevision del Gobierno de un crecimiento econémico moderado, pero tal vez mas estable a
medio y largo plazo.
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redistribucion de los factores que contribuyen al crecimiento, que pasan de
la inversion al consumo, de la demanda externa a la interna y de las ma-
nufacturas a los servicios. El exceso de capacidad en algunos sectores de la
energia, las manufacturas y la ayuda implicita a las EPE han aumentado a
lo largo de varios anos.

Los principales destinos de las exportaciones de sus mercancias fueron:
los EUA, la UE, Hong Kong (China), el Japon y la Repuablica de Corea.
Conjuntamente, estos mercados representaron aproximadamente el 60%
de todas las exportaciones. Las importaciones de China tuvieron su origen
principalmente en: los EUA, la UE, la Republica de Corea, el Territorio
Aduanero Distinto de Taiwan, Penghu, Kinmen y Matsu (el Taipei, Chi-
no.), el Japén y los paises de la Asociacion de Naciones del Sureste Asiatico
(ASEAN).

En el marco del Decimotercer Plan Quinquenal (2016-2020), China
tiene el proposito de: a) proseguir el proceso de reforma estructural de su
economia, b) promover la participacion del sector privado en la economia
y la reforma de las empresas estatales, con preponderancia en la propiedad
publica, ¢) promover la competencia, para aumentar la participacion del ca-
pital privado en la banca y la ampliacién de la oferta de servicios financieros,
y d) adoptar tipos de cambio y de interés determinados en mayor medida
por el mercado.

En 2016, el PBOC adopté un enfoque para la politica monetaria mas
basado en el mercado. Mantiene un régimen de tipo de cambio flotante di-
rigido que toma como referencia una cesta de monedas.

China es uno de los principales receptores de IED del mundo. Hong
Kong (China) fue el mayor inversor en China, con mas del 80%, seguido de
las Islas Virgenes Britanicas, Singapur y las Islas Caiman. Los sectores que
recibieron mas IED fueron el manufacturero, el inmobiliario, los servicios
de arrendamiento financiero y los servicios prestados a las empresas y el co-
mercio mayorista y minorista. Los principales destinos de las salidas de IED
de China, son Hong Kong (China), los EUA, las Islas Caiman, y las Islas
Virgenes Britanicas. Las inversiones se dirigen a los servicios de arrenda-
miento financiero y los servicios prestados a las empresas, el sector bancario
y manufacturero y el comercio mayorista y minorista.

El Catalogo de Sectores para la Orientacién de la IE, sigue siendo el
principal instrumento de orientacion de la IED en China. En él, se clasi-
fican las categorias de sectores en los que se alienta, permite, alienta, res-
tringe o prohibe la IED. Las inversiones en empresas chinas podrian estar
sujetas a examenes de seguridad nacional.
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* La categoria alentada comprende, sectores tales como: la industria
manufacturera avanzada, la alta tecnologia, el ahorro energético
y la proteccién del medio ambiente y los servicios modernos, en
las regiones central y occidental, donde los proyectos se pueden
beneficiar de politicas favorables.

* La categoria permitida comprende: la refineria y distribuciéon de
petroleo. La IED en gas de lutita y gas metano de yacimientos de
carbon se liberalizo en el Catalogo de Inversiones de 2017. China
estd reformando su mercado de la electricidad, liberalizando los
precios para los clientes que cumplen ciertos requisitos, creando
organismos para su comercializacion, liberalizando la distribucion
minorista y separando la distribucién de energia de su generacion.

* La categoria restringida incluye: la prospeccion y explotacion de ti-
pos de carbon especiales o raros y de grafito, asi como la fundicion
y separacion de tierras raras y la fundicion de tungsteno, la energia
eléctrica, la construccion y operacion de redes de transmision y
distribucion.

* La categoria prohibida incluye: la prospeccion y explotacion de
tungsteno, molibdeno, estafio, estibina, fluorita, tierras raras y mi-
nerales radiactivos.

El volumen del comercio de China abarcado por ALC sigue siendo escaso,
pero podria aumentar si prosperan algunas de las negociaciones y revisiones
con sus socios mas importantes. Las medidas antidumping han estado orienta-
das sobre todo hacia el Japon, los EUA, la UE y la Republica de Corea.

Las importaciones, al igual que los productos fabricados en el pais, estan
sujetas al IVA. Se aplica un impuesto sobre el consumo, a productos que re-
presentan un riesgo para la salud humana, el orden putblico y el medio am-
biente, los bienes suntuarios, los productos que consumen mucha energia, los
productos con un alto grado de elaboracion, y los productos del petroleo no
renovables y no reemplazables, cosméticos y los automaviles de lujo.

Los impuestos a la exportacion se aplican sobre todo a los metales y los
minerales. Los exportadores tienen derecho a desgravaciones del IVA, nor-
malmente inferiores al IVA pagado.

China, elimind las disposiciones® que se solapaban con la Ley Antimo-
nopolio, a través de una enmienda a su Ley de Represion de la Competen-

9 Disposiciones que prohibian que las empresas de servicios pablicos y las empresas mono-
polisticas exigieran a los consumidores que compraran productos designados, asi como las
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cia Desleal, que entré en vigor el 1° de enero de 2018. Introdujo disposicio-
nes para evitar las actividades de competencia desleal realizadas por medios
digitales a través de Internet. Aplica a nivel central y provincial controles
de los precios de los productos y servicios que se considera que tienen una
repercusion directa en la economia nacional y en los medios de subsistencia
de la poblacién. La participacion del Estado en la economia sigue siendo
considerable. El Estado sigue siendo accionista mayoritario en 99 de las 100
mayores empresas cotizadas en Bolsa.

La observancia de los DPI sigue siendo un problema importante en
China, por lo que ha seguido reforzando su observancia, tanto a nivel admi-
nistrativo como a nivel judicial. El Tribunal Supremo del Pueblo (T'SP) es-
tableci6 11 tribunales adicionales especializados en DPI en varias ciudades.

China es el mayor consumidor de energia del mundo. Importa entre
el 16% y el 18% de toda la energia que consume. El carbén es un recurso
abundante en China y relativamente barato, pero su disminucion, sigue re-
presentando un porcentaje muy elevado (62% en 2016) de la combinacion
primaria de fuentes energéticas. Se pretende que para 2020, la proporcion
de energias no fosiles en el consumo total de energia primaria sea del 15%
aproximadamente, la proporcion del consumo de gas natural sea del 10% y
las emisiones de diéxido de carbono por unidad de PIB se reduzcan entre
un 40% y un 45% en comparaciéon con 2005.

En cuanto a las telecomunicaciones, China introdujo en noviembre de
2016 una nueva Ley de Ciberseguridad, entre otras cosas, para garantizar
la seguridad de la red y salvaguardar la soberania del ciberespacio, la se-
guridad nacional y los intereses publicos de la sociedad. También ha hecho
mas estricta la aplicacion de la legislacion existente relativa a la prohibicion
(en el caso de los particulares) o la limitacion (en el caso de las empresas ex-
tranjeras) del uso de redes privadas virtuales (VPN) para acceder a Internet.

La prestacion de servicios juridicos por empresas extranjeras en China
esta limitada a las oficinas de representacion, excluye el derecho chino y
prohibe que las empresas extranjeras contraten juristas chinos calificados, a
menos que estos renuncien a su titulo profesional. Las personas extranjeras
no pueden presentarse al examen nacional para juristas. En China hay 287
oficinas de representacion extranjeras, que operan en once provincias.

Los datos presentados, reflejan que las economias de los EUA, la UE,
el Canada y China, son de las mas importantes del mundo. Todas ellas
guardan una estrecha relacion en su comercio internacional e IED. En este

disposiciones sobre las licitaciones colusorias.

DR © 2020. Universidad Nacional Autbnoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas, Benemérita Universidad Auténoma De Puebla



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/ujwwI9v
CHINA Y LA SOLUCION DE SUS CONFLICTOS EN LA OMC 93

contexto, complejo, dindmico y trascendente de sus relaciones econémico-
comerciales, China no solo se ha conectado a nivel comercial, sino también
a través de un nimero considerable de litigios sustanciados ante el Sistema
de Soluciéon de Diferencias de la OMC (SSD), como se pudo observar en la
tabla 2 y la tabla 3 que se presenta mfra.

La siguiente tabla muestra en la primera columna, el ano en que se
present6 un litigio en el marco del SSD de la OMC. La segunda columna
muestra la clave de la DS (caso) asignada al litigio que inicia con las letras
DS que significa diferencia o caso, seguido de un nimero que por lo regular
consta de tres digitos, que refleja el nimero de DS (Demando/Reclamante)
del total de las DS que sustancian ante el OSD. La tercera columna, expre-
sa el total de casos (China-Demandado). Lo mismo aplica para la cuarta y
quinta columna que muestra los casos de China como Reclamante.

TABLA 3
CASOS POR ANO DE CHINA COMO DEMANDADO Y RECLAMANTE
EN EL ESD-OMC

Ano DS-China-Demandado Total IDfS- e - Total
Reclamante

2002 |--- - | DS252 1

2004 | DS309 1 — -

2006 | DS339, DS340 y DS342 3 - -
DS358, DS359, DS362 y

2007 DS363 4 DS368 1
DS372, DS373, DS378,

2008 DS387 y DS388 5 DS379 1
DS390, DS394, DS395 y DS392, DS397 y

2009 DS398 4 DS399 3
DS407, DS413, DS414 y

2010 DS419 4 DS405 1

2011 | DS425 y DS427 2 DS422 1
DS431, DS432, DS433, DS437, DS449 y

2012 | DS440, DS450, DS451y 7 DS452 (UE, Italia 5
DS454 y Grecia)

2013 | DS460 1 DS471 1

2014 | DS483 1 - -

2015 | DS489 y DS501 2 DS492 1
DS508, DS509, DS511y

2016 DS517 4 DS515y DS516 2

2017 |DS519 1 - -
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DS543, DS544,
2018 ggggg’ D5558, DS54y 4 |DS562,DS563y | 5
DS565
2019 |--- -
Total: |--- 43 |- 22

FUENTE: Elaboracién propia con informacion obtenida de: OMC. Lista cronolégi-
ca de las diferencias. htips://wwuw.wlo.org/spanish/tratop_s/dispu_s/dispu_by_country_s.
htm. Ultima consulta: 19 de junio de 2019.

El afio que se presentaron mas reclamaciones en contra de China fue el afio
2012 con siete DS; le sigui6 el afio 2008 con cinco DS; y los afios 2007, 2009,
2010y 2016 con cuatro DS. Los afios en que China ha presentado mas recla-
maciones en contra de miembros de la OMC, fue el ano 2018 con cinco DS;
le siguen los afios 2009 y 2012 con tres DS.

Los Acuerdos que mas han invocado los miembros de la OMC para
demandar a China por incumplimiento son: Acuerdo Antidumping, Acuerdo
MIC, Acuerdo SMC, Acuerdo sobre Agricultura, Acuerdo Sobre Normas
de Origen, ADPIC, AGCS, GATT de 1994 y Protocolo de Adhesion. Los
sectores, ramas de la produccion y productos objeto del litigio, son:

*  Agricultura. Empresas comercializadoras de productos de pollo de
engorde, empresas exportadoras en general de productos agricolas
y productores agropecuarios.””

*  Textil. La produccion y exportacion de prendas de vestir y produc-
tos textiles.”!

o Servicws. Servicios de empresas productoras nacionales e importa-
doras de circuitos integrados, servicios de distribucion respecto de
determinadas publicaciones y productos audiovisuales de espar-
cimiento, servicios de informacién extranjera, servicios de infor-
macion financiera, servicios de pago electronico, plataformas de
servicios comunes de comercio exterior, servicios de PI.72

o Automotriz. Empresas que adquieren equipos de fabricacion nacio-
nal utilizados en proyectos de IE y empresas de importacion en

70Ver. DS511 (2016), DS517 (2016), DS427 (2011), DS390 (2009), DS387 (2008) y DS388
(2008).

71 Ver. DS451 (2012).

72 Ver, DS309 (2004), DS362 (2007), DS363 (2007), DS372 (2008), DS373 (2008), DS378
(2008), DS413 (2010), DS489 (2015) y DS542 (2018).
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general. Empresas de exportacion de partes de automoviles. Ra-
mas de produccion de automoviles y partes de automoviles y sector
automovilistico.”

Otros:™

Empresas que fabrican equipos de energia edlica.

Productores de aluminio primario.

Empresas exportadoras de diversas materias primas (bauxita, co-
que, espato fltior, magnesio, manganeso, carburo de silicio, silicio
metal, fosforo amarillo y cinc) también de tierras raras, volframio
(tungsteno) y molibdeno.

Sector de las aeronaves de produccién nacional.

Empresas de exportaciéon de varias formas de antimonio, cobalto,
cobre, grafito, plomo, magnesia, talco, tantalio y estano.

Empresas exportadoras de hierro y acero inoxidable.

Empresas importadoras de acero magnético laminado plano de
grano orientado

Empresas de exportadoras de aparatos de rayos X para inspeccio-
nes de seguridad.

Empresas importadoras de pasta de celulosa.

Los Acuerdos mas invocados por incumplimiento por parte de paises miem-
bros en perjuicio de China, son: Acuerdo Antidumping, Acuerdo de Agricul-
tura, Acuerdo MIC, Acuerdo MSFE, Acuerdo SMC, Acuerdo sobre la OMC,
Acuerdo sobre Salvaguardias, GATT de 1994 y Protocolo de Adhesién. Los
sectores, ramas de la produccion o en su caso productos chinos afectados por

miembros de la OMC:

Productos de acero:”

Alambre de acero inoxidable
Barras acabadas en frio
Barras de acero inoxidable
Barras de refuerzo

73 Ver. DS339 (2006), DS340 (2006), DS342 (2006), DS358 (2007), DS359 (2007), DS440
(2012) y DS450 (2012).

74 Ver. DS394 (2009), DS395 (2009), DS398 (2009), DS407 (2010), DS407 (2010), DS414
(2010), DS419 (2010), DS425 (2011), DS431 (2012), DS432 (2012), DS433 (2012), DS454
(2012), DS454 (2012), DS483 (2014), DS501 (2015), DS508 (2016), DS509 (2016) y DS519

(2017).

75 Ver. DS252 (2002), DS379 (2008), DS397 (2009) y DS422 (2011).
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*  Barras laminadas en caliente
* Laminas de acero
*  Productos de acero fundidos con estafio
*  Tubos soldados de acero, accesorios al carbono y aleados
e Varillas de acero inoxidable
*  Elementos de fijacion de hierro o acero
* Acero laminado en caliente
*  Hojas de sierra de diamante
Otros productos: ’°
e Papel sin pasta mecanica de madera y estucado
* Llantas neumaticas, para vehiculos de pasajeros y camionetas
* (Calzado de cuero
*  Energia renovable
*  Aves de corral y productos de carne de aves de corral
*  (Gamarones de aguas calidas congelados

TABLA 4
ACUERDOS INVOCADOS EN EL OSD

Acuerdos invocados para demandar |  Acuerdos invocados por China
a China para demandar a miembros

Acuerdo Antidumping Acuerdo Antidumping

Acuerdo MIC Acuerdo MIC

Acuerdo de Agricultura Acuerdo de Agricultura
Acuerdo SMC Acuerdo SMC

GAT'T de 1994 GATT de 1994

Protocolo de Adhesién Protocolo de Adhesién
Acuerdo Sobre Normas de Origen  |-----

ADpIC e

AGCGS e
————— Acuerdo MSF
————— Acuerdo sobre la OMC
————— Acuerdo sobre Salvaguardias

FUENTE: Elaboracién propia con informacién obtenida de la revision de todos los
litigios en los que China forma parte.

76 Ver. DS368 (2007), DS379 (2008), DS392 (2009), DS399 (2009), DS405 (2010), DS422
(2011), DS452 (2012) y DS492 (2015).
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Una de las formas de vigilar que cada pais cumpla con sus obligaciones es
a través del Mecanismo de Examen de las Politicas Comerciales (MEPC).
Los examenes son realizados por el Organo de Examen de las Politicas Co-
merciales con arreglo a normas y procedimientos especiales. Los examenes
consisten fundamentalmente en evaluaciones realizadas entre los miembros,
aunque buena parte del trabajo de preparacion factico corre a cargo de la
Secretaria de la OMC. La frecuencia con que se realiza el examen en cada
pais va a depender del nivel de su participacién en el comercio mundial.”’

Desde la adhesiéon de China a la OMC, al ano 2018, se le han realizado
siete examenes’® de sus politicas comerciales cada dos anos, el proximo se
realizara en el ano 2020. A los EUA, también se la han realizado cada dos
afios examenes, lleva un total once.” El proximo se realizara también en el
ano 2020. Al Canada se le han realizado ocho examenes™ de sus politicas
comerciales, el Gltimo se realiz6 del 12 al 14 de junio de 2019. Respecto de
la UE, el Gltimo examen se realiz6 del 5 y 7 de julio de 2017, con un total
de ocho examenes.?’ Como CE se le realizaron tres exdmenes en las siguien-
tes fechas, 6 y 8 de abril de 2009, 26 y 28 de febrero de 2007;y 25 y 27 de
octubre de 2004.

BREVES CONSIDERACIONES SOBRE EL DERECHO CHINO

Las normas que rigen el comercio internacional, forman parte del objeto de
estudio del Derecho Internacional Pablico (DIP). Su abordaje, nos acerca a
dos niveles normativos: 1) las normas nacionales chinas y 2) las del SMC. La
teoria monista afirma que el orden juridico internacional prevalece respecto

7TOMC. Exdmenes de las politicas comerciales. hitps://www.wlo.org/spanish/tratop_s/thr_s/th_rep_s.
htm#bycountry.

78 El primero fue del 19 y 21/04/2006, le sigui6 el del 21 y 23/05/2008, luego el del 31 de
mayo de y 2 de junio de 2010, posterior el del 12y 14/06/2012, el ante pentltimo fue el 1 y
3/07/2014, el pendltimo fue el 20y 22/07/2016 y el Gltimo del 11y 13/07/2018.

79 Las siguientes fechas corresponden a los once examenes de los EUA: 17 y 19/12/2018,
19y 21/12/2016, 16 y 18/12/2014, 18 y 20/12/2012, 29 de septiembre de y 1 de octubre
de 2010, 9y 1170672008, 22 y 24/03/2006, 14 y 16/01/2004, 14 y 17/09/2001, 12 y
14/07/1999y 11y 12/11/1996.

80 Los otros siete se realizaron en las siguientes fechas. 15y 17/06/2015, 20 y 22/06/2011,
21y23/03/2007,12y 14/03/ 2003, 13y 15/12/2000, 15y 19/12/1998, 18y 19/11/1996.
81 Las fechas de los demds examenes son: 6 y 8/07/2015, 16y 18/07/2013, 6 y 8/07/2011,
24y 26/07/2002, 12y 14/07/2000, 25y 26/11/1997 y 24y 25/07/1995.
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de las normas nacionales, sin embargo, esta afirmacion depende en gran
manera de la interpretaciéon normativa del tribunal competente.

El acervo jurisprudencial de la OMC, juega un papel relevante, en él
estan contenidos los criterios, enfoques e interpretaciones de los acuerdos
de la OMC, y del derecho nacional de los miembros involucrados en una
DS. Se ha considerado que objetivamente, un miembro esta normalmente
en condiciones de explicar el significado de sus propias leyes, pero si una de
las partes ofrece una interpretaciéon particular o distinta de la disposicion
nacional como medida en litigio, esa parte debe demostrar que su inter-
pretacion es correcta. En este sentido los Grupos Especiales, examinan e
interpretan la norma nacional a fin de determinar su conformidad con las
obligaciones de China en virtud del Acuerdo invocado en una DS. Esta ac-
tividad crea expectativas entre los miembros de la OMC.

La jurisprudencia est4 contenida en los Informes de los GEs y del Or-
gano de Apelacion. Su papel es relevante, por lo que se constituye en una
de las fuentes mas importantes del derecho comercial internacional de la
OMC. Los informes del Organo de Apelacion y de los Grupos Especiales
que se han considerado pertinentes para resolver un asunto en concreto, y
que han creado expectativas legitimas entre sus miembros.

En este contexto, la interpretacion de las normas comerciales del siste-
ma juridico de China, representa una actividad compleja para los GEs y el
Organo de Apelacién. El sistema juridico chino es dinamico y cambiante.
Su interaccion con las normas del SMC, ha sido compleja y en muchas oca-
siones dificil de entender para sus interlocutores comerciales. La dificultad
para comprender, interpretar y aplicar las normas multilaterales se acen-
tuaron, posterior al ingreso de China a la OMC, por lo menos en materia
econémico-comercial.

Paolo, Davide Farah explica que este ingreso, confronté a China con un
marco global basado en ciertos estandares internacionales que subrayaban
la importancia de la transparencia y del concepto occidental del Estado de
Derecho, que hasta cierto punto habian sido histéricamente ajenos a China.
Afirma que la vision china del Derecho esta conformada por su legado eclécti-
co, con conceptos autoctonos (Confucianismo y Legalismo), conceptos legales
occidentales tras las Guerras del Opio y durante el periodo de gobierno de
Chiang Kai-Shek, el impacto del Derecho soviético y el pensamiento juridico
socialista con la llegada del Partido Comunista al poder en 1949.%

82 Davide Farah, Paolo, p. 228, citado en la nota 12.
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En este sentido, la concepcion del derecho chino no es sencilla, su ca-
racter hibrido desde su conformacion, la hace compleja, y complicada para
los paises occidentales. China es uno de los principales actores del comercio
mundial (ademas los EUA, el Canada y la UE) esto la obliga a mantener un
sistema normativo armonizado con el resto de sus interlocutores comercia-
les, con cierta celeridad.

La convergencia de las normas contemporaneas chinas con las normas
internas de sus interlocutores comerciales, las normas del SMC y las nor-
mas del derecho internacional, siguen en continuo, manifestando incompa-
tibilidades y problemas de interpretacion (no tan agudo como en los prime-
ros afios de su ingreso a la OMC). Las incompatibilidades normativas son
parte del proceso de recepcion y asimilacion de las normas multilaterales e
internacionales en el sistema juridico chino.

Oropeza Garcia, ha comentado que la construccion del nuevo sistema
legal chino, nace ante la necesidad de brindar desarrollo a su poblacién,
a través de un nuevo relacionamiento y la necesidad de construir nuevos
puentes y lenguajes en el que aparece de manera especial el derecho como
idioma indispensable para el mantenimiento de sus relaciones econémicas
en un didlogo global y abierto.™

Li Lin afirm6:

El sistema juridico chino se encuentra abierto y en desarrollo [...] transfor-
mandose en diferentes etapas. El futuro de China proseguira con la emision
de nuevas normas juridicas y con modificaciones a las leyes existentes, con el
fin de mejorar continuamente su sistema juridico.®*

El sistema juridico chino ha estado abierto desde el primer emprendimiento
de reformas estructurales lo que ha favorecido los procesos de armonizacion
de sus normas internas con las normas de DIP en especial con las del SMC.
Sin embargo, en 2014, Torroja y Angels, afirmaron, que China contintia
siendo un pais en desarrollo y sus reformas de mercado son incompletas, con
esfuerzos para acercar mas su economia a las fuerzas del mercado, en defini-
tiva, un pais de oportunidades pero también con grandes retos.®

83 Oropeza Garcia, Arturo (coord.), Introduccion, México China. Culturas y Sistemas Furidicos Com-
parados, México, I1J-UNAM, 2008, p.19.

84Li, Lin, “Historia del Derecho chino y su Sistema Juridico Contemporaneo”, en: Oropeza
Garcia, Arturo (coord.), México China. Culturas y Sistemas Juridicos Comparados, México,
I1J-UNAM, 2008, p.36.

8 (fi: Torroja, Helena y Pelegrin, Angels. “Capitulo introductorio ¢qué lugar ocupa China en
el actual tablero (politico) internacional?”, pp. 8 'y 9, http://wwuw.proxydgb. buap.mx:2196,/HWW/
search/*/china/p9/WW/vid/664555441.
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Aunque la afirmacién de Torroja y Angeles no es novedosa, es cierta, en
razéon de la parte normativa. El derecho chino esta en constante transfor-
macién. En este libro de caricter introductorio a la solucion de conflictos
comerciales de China en el marco de la OMC, se afirma que las normas
econdmicas y comerciales de China estan en constante conformacion, dis-
cusion, actualizacion e incluso interpretacion. También estan en un proceso
complejo de armonizacién, unificaciéon y uniformaciéon con las normas oc-
cidentales de sus principales interlocutores comerciales. Dicha afirmacion
es constatable, a través de una revision detallada de los Informes adoptados
por el OSD.

De una consulta de la literatura relativa a aspectos normativos de China
y del andlisis de los casos que se describen en este libro y que se seguiran
planteando en los siguientes tomos, se aprecian dos procesos de reformas:
1) la primera oleada, se dio durante una etapa preparatoria de su ingreso
ala OMC de 1986-2001 (en realidad existen varias oleadas dentro de esta
etapa) y 2) la segunda, la posterior a su ingreso a esta organizacién mun-
dial, ya en el marco del OSD, del 2001 a la fecha (2018 y posiblemente los
siguientes anos).

Es en la segunda etapa, cuando se empezaron a constatar las primeras
incompatibilidades normativas y a emitir los primeros criterios jurispruden-
ciales al interior del OSD, respecto de la normativa china. En este periodo
se pone a prueba el cumplimiento efectivo de todos sus compromisos asu-
midos ante la OMC.

Sin embargo, en este contexto, de continuas reformas y de comercio
dinamico, en este libro nos centramos en el conjunto de incompatibilidades
normativas que han sido la fuente de reformas a las normas administrativas
chinas, con el inicio de dos casos a manera de introducciéon. Las interpre-
taciones y constataciones de incompatibilidad normativa de los GEs y el
Organo de Apelaciéon han hecho visible la existencia de colisiones entre los
distintos niveles normativos del sistema juridico chino, y de éstos con los
Acuerdos de la OMC.

Las constataciones e interpretaciones contenidas en los Informes de
los GEs y del Organo de Apelacién adoptados por las Partes surgen como
una fuente dinamica de transformacién relativamente rapida del sistema
de normas administrativas del derecho chino vinculadas con las normas
comerciales del DIP.

Por esta razén, en el siguiente apartado, se aborda la jurisprudencia
relacionada con las incompatibilidades normativas mas relevantes cons-
tatadas por los GEs y confirmadas por el Organo de Apelacién, respecto
de los casos DS339, DS340 y DS342: China-Medidas que afectan a las
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importaciones de partes de automoviles y DS362: China-Medidas que afec-
tan a la proteccion y observancia de los derechos de propiedad intelectual.
Las interpretaciones y constataciones constituyen una orientacion para los
todos los miembros de la OMC, en circunstancias parecidas.

A lo largo de una revision de los dos casos (uno de ellos constituye la
agrupacion de tres diferencias) que se plantean en este libro (a manera de
introduccion) y los que se seguiran presentando en los subsecuentes tomos
para dar continuidad al andlisis de casos de China ya sea como Reclamante
o como Demandado, reflejan una prevalecia de las normas del SMC res-
pecto de las normas comerciales chinas por mcompatibilidad. Existe una des-
armonizacion total o parcial sustantiva y adjetiva de las normas chinas con
los acuerdos abarcados por la OMC.

Las incompatibilidades de la normativa china, desde nuestro punto de
vista son comprensibles, porque, atienden a un contexto de economia plani-
ficada con métodos capitalistas, frente a un proteccionismo capitalista, prin-
cipalmente de paises desarrollados que son sus principales interlocutores
comerciales: EUA, Canada, y la UE.

Uno de los objetivos del mecanismo de solucion de diferencias de la
OMC, consiste en conseguir la supresion de las medidas en litigio (instru-
mentos juridicos) si se constata su incompatibilidad o incumplimiento de las
obligaciones contraidas con cualquier disposicién de los acuerdos abarca-
dos de la OMC.

Este objetivo, esta acorde a los postulados de la teoria monista mas an-
tigua que postula la superioridad del DIP frente al derecho nacional. Los
conflictos entre las normas de DIP y el derecho nacional se deben solucio-
nar mediante la anulacién o no aplicaciéon del derecho nacional. La teoria
monista mas moderna sostiene que los conflictos entre las normas de DIP
y las del derecho nacional no privan a las normas nacionales de su validez
juridica, pero si obligan a los Estados a ponerlas fuera de vigor cuando se
encuentren en contradiccion con las del DIP.

A continuacioén, se presentan los nombres de los casos, su clave y la fe-
cha de la celebracién de consultas:

86 SN.A. Derecho internacional pibico, II]-UNAM, p. 68, hiips://archivosjuridicas.unam.mx/www/
bjp/libros/7/3262/9.pdf
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TABLA 5

CHINA “RECLAMANTE” 7s. EUA

Caso Inicio Nombre del caso “Titulo abreviado™
China vs. EUA (22 casos)
DS252 12670372002 | EUA-Salvaguardias sobre el acero.

EUA -Determinaciones preliminares antidum-
ping y en materia de derechos compensatorios
sobre el papel sin pasta mecanica de madera, es-
tucado, procedentes de China.

DS368 | 14/09/2007

EUA -Derechos antidumping y compensatorios
(China).

DS392 [17/04/2009 | EUA -Aves de corral (China).

DS399 | 14/09/2009 | EUA -Neumaticos (China).

DS422 12870272011 | EUA -Camarones y hojas de sierra.
DS437 12570572012 | EUA -Medidas compensatorias (China).

DS379 [19/09/2008

EUA -Medidas compensatorias y antidumping
(China).

DS471 | 03/12/2013 | EUA -Métodos antidumping (China).

EUA -Medidas relacionadas con los métodos de
comparacion de precios.

DS449 |17/09/2012

DS515 |12/12/2016

EUA -Medidas arancelarias sobre determinados
productos procedentes de China.

DS544 | 05/04/2018 | EUA -Productos de acero y aluminio (China).

DS543 | 04/04/2018

EUA -Medida de salvaguardia sobre las impor-
DS562 [14/08/2018 | taciones de productos fotovoltaicos de silicio cris-
talino.

EUA -Determinadas medidas relacionadas con la
energia renovable.

DS563 |14/08/2018

EUA -Medidas arancelarias sobre determinados

D5565123/08/2018 productos procedentes de China II.

FUENTE: Elaboracion propia con informacion obtenida de: Diferencias por miem-
bro. En: https://www.wio.org/spamish/tratop_s/dispu_s/dispu_by_country_s.htm. Ultima
consulta: 25 de junio de 2019.
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TABLA 6

CHINA “RECLAMANTE” 7s. CE/UE

China vs. CE/UE (5 casos)
DS397 [31/07/2009 | CE-Elementos de fijacién (China)
DS405 [ 04/02/2010 | Unién Europea-Calzado (China)

DS452 [05/11/2012 | UE-Determinados Estados Miembros-Determi-
nadas medidas que afectan al sector de genera-
cién de energia renovable.

DS492 | 08/04/2015 | UE- Carne de aves de corral (China)
DS516 |12/12/2016 | UE-Métodos de comparacion de precios
China vs. Italia y Grecia (2 casos)

DS452 | 05/11/2012 | UE y determinados Estados Miembros-Determi-
nadas medidas que afectan al sector de genera-
cién de energia renovable
DS452 | 05/11/2012 | UE y determinados Estados Miembros-Determi-
nadas medidas que afectan al sector de genera-
ci6n de energia renovable

FUENTE: Elaboracién propia con informacion obtenida de: Diferencias por miem-
bro. En: https://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/dispu_by_country_s.htm. Ultima
consulta: 25 de junio de 2019.

TABLA 7
CHINA “DEMANDADO” POR LOS EUA

Caso Inicio Nombre del caso
EUA vs. China (23 casos)
DS309 |18/03/2004 | China-Impuesto sobre el valor anadido aplicable

a los circuitos integrados.

DS340 |30/03/2006 | China-Partes de automoviles

DS358 | 02/02/2007 | China-Impuestos

DS362 |10/04/2007 | China-DPI

DS363 |10/04/2007 | China-Publicaciones y productos audiovisuales
DS373 | 03/03/2008 | China-Medidas que afectan a los servicios de in-

formacion financiera y a los proveedores extran-
jeros de informacion financiera.

DS387 |19/12/2008 | China-Donaciones, préstamos y otros incentivos.
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DS394 | 23/06/2009 | China-Materias primas

DS413 |15/09/2010 | China-Servicios de pago electronico

DS414 | 1570972010 | China-GOES

DS419 |22/12/2010 | China-Medidas relativas a los equipos de energia
eblica

DS427 120/09/2011 | China-Productos de pollo de engorde

DS431 |13/03/2012 | China-Tierras raras

DS440 | 05/07/2012 | China-Automoviles (EUA)

DS450 |17/09/2012 | China-Determinadas medidas que afectan a las
ramas de produccion de automoviles y partes de
automoviles.

DS489 |11/02/2015 | China-Bases de demostracion

DS501 | 08/12/2015 | China-Medidas fiscales relativas a determinadas
aeronaves de producciéon nacional.

DS508 |13/07/2016 | China-Materias primas II (EUA)

DS511 |13/09/2016 | China-Productores agropecuarios

DS517 |15/12/2016 | China-Contingentes arancelarios

DS519 |12/01/2017 | China-Subvenciones a los productores de alumi-
nio primario

DS542 |23/03/2018 | China-DPI

DS558 |16/07/2018 | China-Derechos adicionales

FUENTE: Elaboracién propia con informacién obtenida de: Diferencias por miem-

bro. En: hitps://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/dispu_by_country_s.htm. Ultima
consulta: 25 de junio de 2019.

TABLA 8

CHINA “DEMANDADO” POR LAS CE/UE

CE/UE vs. China (9 casos)

DS339 | 30/03/2006 | China-Partes de automéviles

DS372 | 03/03/2008 | China-Medidas que afectan a los servicios de in-
formacion financiera y a los proveedores extranje-
ros de informacion financiera

DS395 [23/06/2009 | China-Materias prima

DS407 | 07/05/2010 | China-Derechos antidumping provisionales sobre
determinados elementos de fijaciéon de hierro y
acero procedentes de la UE
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DS425 |25/07/2011 | China-Aparatos de rayos X
DS432 [13/03/2012 | China-Tierras raras
DS460 [13/06/2013 | China-Tubos de altas prestaciones (UE)
DS509 [19/07/2016 | China-Materias primas II (UE)
DS549 | 01/06/2018 | China-Determinadas medidas relativas a la trans-
ferencia de tecnologia

FUENTE: Elaboracion propia con informacion obtenida de: Diferencias por miem-
bro. En: https://www.wto.ong/spanish/tratop_s/dispu_s/dispu_by_country_s.him. Ultima
consulta: 25 de junio de 2019.

TABLA 9
CHINA “DEMANDADO” POR MEXICO, CANADA, JAPON,
GUATEMALA Y BRASIL

México vs. China (4 casos)
DS359 26/02/2007 | China-Impuestos
DS388 19/12/2008 | China-Donaciones, préstamos y otros incentivos
DS398 21/08/2009 | China-Materias primas
China-Medidas relativas a la producciéon y
DS451 15/10/2012 | exportacion de prendas de vestir y productos
textiles
Canada vs. China (3 casos)
DS342 13/04/2006 | China-Partes de automoviles
China-Medidas que afectan a los servicios de
DS378 20/06/2008 | informacion financiera y a los proveedores ex-
tranjeros de informacion financiera
DS483 15/10/2014 | China-Pasta de celulosa
Japoén vs. China (2 casos)
DS433 13/03/2012 | China-Tierras raras
DS454 20/12/2012 | China-Tubos de altas prestaciones (Japon)
Guatemala vs. China (1 caso)
DS390 | 19/01/2009 | China-Donaciones, préstamos y otros incentivos
Brasil vs. China (1 caso)
DS568 16/10/2018 .China—Dt.éterminada§ medidas relativas a las
importaciones de aztcar

FUENTE: Elaboracién propia con informacién obtenida de: Diferencias por miem-
bro. En: hitps://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/dispu_by_country_s.htm. Ultima
consulta: 25 de junio de 2019.
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TERCERA PARTE

CASOS DS339, DS340 Y DS342. CHINA-MEDIDAS
QUE AFECTAN A LAS IMPORTACIONES
DE PARTES DE AUTOMOVILES

1. INTRODUCCION GENERAL A CASO

En esta DS se exponen las alegaciones, argumentos e interpretaciones de los
“Reclamantes-Apelados” (CE, EUA y Canada), asi como de China en calidad
de “Demandado-Apelante”. Se pone especial énfasis en las interpretaciones
y constataciones del GE y el Organo de Apelacion. Ambos realizaron sus res
pectivos andlisis en remision a las alegaciones de los reclamantes y Apelados.

Las CE?” y los EUA,® el 30 de marzo de 2006, y posteriormente el
Canada,” el 13 de abril de 2006, solicitaron la celebraciéon de consultas
con China, con respecto a la imposicion por parte de este pais, de medidas

87 DS339. China-medidas que afectan a las importaciones de partes de automéviles. Solicitud de celebra-
cidn de consultas presentada por las Comunidades FEuropeas. Docs. WT/DS339/1, G/L/770, G/
TRIMS/D/22 y G/SCM/D67/1, del 3 de abril de 2006. kttps://docs.wio.org/dol2fe/ Pages/
FE_Search/FE_S_S006.aspx?Query=(@Symbol=%20wt/ds339/1) & Language=SPANISH& Conte

xt=FomerScriptedSearch&language Ul Changed =true#t.

88 DS340. China-medidas que afectan a las importaciones de partes de automéviles. Solicitud de celebracion

de consultas presentada por los Fstados Unidos. Docs. WT/DS340/1, G/L/771, G/TRIMS/D/23

y G/SCM/D68/1, del 3 de abril de 2006. https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/FE_Search/FE_S_
S006.aspx?Query=(@Symbol=%20wt/ds340/1) & Language=SPANISH& Context=FomerScripledSea

rch&language Ul Changed=true#t.

89DS342. China-medidas que afectan a las importaciones de partes de automéviles. Solicitud de celebra-
cidn de consullas presentada por el Canadd. Docs. WT'/DS342/1, G/L/774, G/TRIMS/D/24,
G/RO/D/5 y G/SCM/D70/1, del 19 de abril de 2006. hitps://docs.wto.org/dol2fe/Pages/
FE_Search/FE_S_S006.aspx?Query=(@Symbol="%20wt/ds342 /1) & Language=SPANISH& Conte

xt=FomerScriptedSearch&language Ul Changed=true#t.
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que afectaban negativamente a las exportaciones de partes, componentes
y accesorios de vehiculos automoviles procedentes de estos tres miembros.

Las tres solicitudes se sustanciaron bajo un solo procedimiento, pero
con la emisién de tres informes separados del GE y del Organo de Ape-
lacion, para cada Reclamante. Los tres casos se registraron con la misma
denominacion: DS339, DS340 y DS342: “China-Medidas que afectan a las
importaciones de partes de automoviles”. Titulo abreviado: “China-Partes
de automoviles”.

Las consultas entre estos cuatro miembros se celebraron en Ginebra los
dias 11y 12 de mayo de 2006, con miras a llegar a una solucién mutuamen-
te satisfactoria. Lamentablemente, las consultas no permitieron resolver la
DS, y se procedi6 a solicitud de los reclamantes a la constituciéon de un GE
para resolverla.

El informe del GE fue apelado. El 22 de septiembre de 2008, China
present6 una comunicacion del apelante, con respecto a determinadas cues-
tiones de derecho tratadas e interpretaciones juridicas formuladas por el
GE. El 10 de octubre de 2008, las CE, los EUA y el Canada también pre-
sentaron comunicaciones del apelado. Finalmente, la DS fue resuelta por
el Organo de Apelacion, las conclusiones y recomendaciones se detallan
infra.” La audiencia de la apelacion se celebrd los dias 27 y 28 de octubre
de 2008."

El GE hizo una evaluacién objetiva del sentido de las disposiciones
especificas de las medidas en litigio que segin las Partes consideraron in-
compatibles con los acuerdos invocados. El Organo de Apelacion, resol-
vi6 la impugnacién de determinadas interpretaciones de esas disposiciones.
Ambos tuvieron la finalidad de examinar y determinar la conformidad de
las medidas en litigio con las obligaciones pertinentes establecidas en los
Acuerdos abarcados por la OMC.

90 DS339, DS340 y DS342. China-medidas que afectan a las importaciones de paries de automéviles.
Informes del Grupo Especial. Docs. WT/DS339/R, WT/DS340/R y WT/DS342/R, del 18
de julio de 2008, p. 1. https://docs.wto.org/dol2fe/ Pages/FE_Search/FE_S_S000.aspx?Query=(@
Symbol="%20wt/ds339/r*%20n0t% 2 0rw*) & Language=SPANISH & Context=FomerScriptedSearch
&languageUIChanged=truett En adelante: “DS339, DS540 y DS342. Informes del GE”.

91 DS339, DS340 y DS342. China-medidas que afectan a las importaciones de partes de automévi-
les. Informes del Organo de Apelacion. Docs. WT/DS339/AB/R, WT/DS340/AB/R y WT/
DS342/AB/R, del 15 de diciembre de 2008, parr. 12 y parr. 13. https://docs.wto.org/dol2fe/
Pages/FE_Search/FE_S_S006.aspx?Query=(@Symbol="620wt/ds339/ab/r*%20n0t%2 Orw*) &L
anguage=SPANISH& Context=FomerScriptedSearch& language Ul Changed=true# En adelante: “DS339,
DS340 y DS342. Informes del Organo de Apelacion”.
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La carga de la prueba recay6 en los reclamantes como obligacion inicial
de establecer una presuncion prima facie” de incompatibilidad de las medi-
das en litigio, de conformidad con el criterio del Organo de Apelacion en el
caso: Estados Unidos-Camisas y blusas de lana, que afirmé que la norma general
por lo que respecta a la carga de la prueba es que ésta recae sobre la Parte,
ya sea reclamante o demandada, que afirma una alegacién o defensa en
particular. Incumbe inicialmente al reclamante la carga de establecer una
presuncion prima_facie de incompatibilidad de una medida con una disposi-
cién del Acuerdo de la OMC abarcado, antes de que la obligacién de de-
mostrar la compatibilidad de una disposicion o de defenderla al amparo de
una disposicion excepcional, recaiga sobre la parte demandada. El Organo
de Apelaciéon confirmé la mayoria de las constataciones del GE.”

II. DESCRIPCION GENERAL DE LAS MEDIDAS EN LITIGIO

Las medidas en litigio impugnadas por los reclamantes: CE, EUA y Canada
(ante el GE) o los Apelados (en apelacion) consistieron en tres instrumentos
juridicos™ de la legislaciéon nacional de China que afectaban a las partes de
automoviles importadas en China. No existia jerarquia juridica entre ellas, al
menos no en el sentido de que una prevaleciera sobre las demas, en caso de

92 Una presuncion prima_facie es aquella que requiere, a falta de una refutacién efectiva por
parte del demandado, que el GE, como cuestion de derecho, se pronuncie en favor del recla-
mante. La parte que afirma una alegacion deberd presentar pruebas suficientes para fundar
que su reclamacion es legitima. Las prucbas necesarias para establecer una presunciéon de
que una alegacion es legitima necesariamente variaran de caso a caso. DS339, DS340 y
DS342. Informes del GE, parr. 7.92 al parr. 7.95.

9 DS339, DS340 y DS342. Informes del GE. péarr. 7.92.

94 DS339, DS340 y DS342. Informes del GE, parr. 7.1 al parr. 7.81 e Informes del Organo de Ape-
lacion, parr. 2, parr. 109 y parr. 111.
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conflicto entre ellas. Las medidas adoptadas por China fueron: 1) la Orden
No 8,% 2) el Decreto No 125% y 3) el Aviso No 4?7 (medidas en litigio).

Los reclamantes alegaron que las medidas: 1) imponian una carga a las
importaciones de partes de automdviles (en general) caracterizadas como vehiculos au-
tlomduviles completos, y de manera especifica sobre juegos de piezas CKD (com-
pletamente desmontados) y SKD (parcialmente desmontados), conforme a
criterios estipulados en las medidas y 2) establecian un régimen reglamenta-
rio con prescripciones de procedimientos administrativos relacionados con
esa carga (Decreto No 125 y el Aviso No 4).%

Fartes de automdviles syjetas a las medidas en litigio. Se consideraban partes de
automoviles importadas caracterizadas como “vehiculos completos”, cual-
quiera de los siguientes casos:”

* Importaciones de juegos de piezas CKD o SKD, destinados al
montaje de vehiculos.

* Importacion de: 1) un conjunto'” correspondiente a la carroceria
(incluida la cabina) y un conjunto de motor a los efectos del mon-

95 Orden No 8. Orden de la Comision Nacional de Desarrollo y Reforma No 8. Entré en vigor
el 21 de mayo de 2004. Proporciona la base legal para la introduccion del Decreto No 125
y el Aviso No 4. Encomendaba a la AGA (junto con otros departamentos gubernamentales
competentes) que promulgara las medidas de gestion especificas para la importacion de ve-
hiculos enteros y partes de automoviles. Estas normas fueron aplicadas mediante el Decreto
No 125. DS339, DS340 y DS342. Informes del GE, parr. 7.2 al parr. 7.12 ¢ Informes del Organo
de Apelacion, parr. 110.

9 Decreto No 125. Conjunto de normas administrativas sobre la importacién de partes de
automoviles caracterizadas como vehiculos completos, entré en vigor el 1° de abril de 2005.
Establecia procedimientos para la supervision y administracion de las partes de automoviles
que se importaban y seguidamente se montaban para formar determinados modelos de
automoviles, y especificaba los criterios para caracterizar esas partes de automoviles como
vehiculos completos. DS339, DS340 y DS342. Informes del GE, parr. 7.13 al parr. 7.61 e Infor-
mes del Organo de Apelacion, parr. 110.

97 Aviso No. 4. Normas sobre la verificacién de las partes de automéviles importadas caracte-
rizadas como vehiculos completos (Aviso Publico de la AGA, No 4 de 2005, entr6 en vigor
el To de abril de 2005. Proporcionaba detalles sobre las prescripciones y criterios de proce-
dimiento a que se hacia referencia el Decreto No 125. DS339, DS340 y DS342. Informes del
GE, pérr. 7.13 al parr. 7.61 ¢ Informes del Organo de Apelacion, parr. 110.

981S339, DS340 y DS342. Informes del GE, parr. 7.20 y parr. 7.21 ¢ Informes del Organo de
Apelacion, parr. 109.

9 Art. 21 y 22 del cap. IV del Decreto No 125. DS339, DS340 y DS342. Informes del GE, parr.
7.32,y parr. 7.83.

100 DS339, DS340 y DS342. Informes del GE, péarr. 7.33. Decreto No 125. Art. 22. Las partes
de automoviles importadas se caracterizaran como conjuntos o sistemas en cualquiera de
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taje de vehiculos, 2) un conjunto correspondiente a la carroceria
(incluida la cabina) o de un conjunto de motor, mas un minimo de
otros tres conjuntos o sistemas, a los efectos del montaje de vehi-
culos, y 3) un minimo de cinco conjuntos o sistemas, distintos del
conjunto correspondiente a la carroceria (incluida la cabina) y el
correspondiente al motor, a los fines del montaje de vehiculos.

* Cuando el precio total de las partes importadas representaran
como minimo un 60% del precio total de un vehiculo completo
del mismo modelo.

Las partes de automéviles podian clasificarse en los siguientes cuatro grupos
de partidas del SA al nivel de 4 digitos: 1) vehiculos completos, 2) la carro-
ceria y el chasis equipado con su motor, 3) partes y accesorios de vehiculos
automoviles y 4) partes y accesorios de vehiculos automoviles. En conclusion,
los productos en cuestion eran todas las partes de automéviles importadas
que podrian estar sujetas a las medidas en litigio y comprendidas en estas
cuatro categorias.'"!

Los reclamantes impugnaron ante el GE la compatibilidad de las medi-
das en litigio con varias disposiciones del GATT de 1994, el Acuerdo sobre
las MIC, el Acuerdo SMC, el Protocolo de Adhesion de China y el Informe
del GT sobre la Adhesién de China.'"

Procedvmientos para la caracterizacion e imposicion de la carga: Descripcion de las
medidas en litigio respecto a las importaciones de partes de automdviles en general carac-

terizadas como vehiculos automdviles completos."™

los siguientes casos: 1) importacién de un conjunto completo de partes para el armado de
conjuntos o sistemas, 2) importacion de partes fundamentales o subconjuntos a los efectos de
armar conjuntos o sistemas, siempre que la cantidad de las partes fundamentales o subcon-
juntos alcance o supere el nivel especificado en los anexos 1y 2 0 3) cuando el precio total de
las partes importadas represente como minimo un 60% del precio total del correspondiente
conjunto o sistema. Con arreglo al art. 21 del Decreto No 125 utilizaba los términos “con-
juntos o sistemas”. A su vez, el art. 4 del Decreto No 125 contenia la lista de los 8 conjuntos:
Las referencias de las presentes normas a conjunto o sistema comprendian a los conjuntos
correspondientes a la carroceria (incluida la cabina), el motor, la transmision, el propulsor, el
eje propulsado y el bastidor, y los sistemas de direccién y de frenos. DS339, DS340 y DS342.
Informes del GE, parr. 7.88.

101DS339, DS340 y DS342. Informes del GE, péarr. 7.82 al parr. 7.86.

1021DS339, DS340 y DS342. Informes del Organo de Apelacién, parr. 1y parr. 127.

103 T as medidas en litigio se explicaban de manera mas detallada en los parr. 7.1 al parr. 7.81
de los Informes del GE. En el Gltimo apartado de estos casos se describird la inaplicabilidad de
las medidas en litigio y la carga impuesta sobre juegos de piezas CKD y SKD.
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*  Imposicion de la carga. Las medidas imponian una carga a los fa-
bricantes de automoviles del 25% sobre las partes de automoviles
importadas utilizadas en la fabricaciéon, producciéon o montaje de
determinados modelos de vehiculos automéviles que se vendian en
el mercado nacional chino, cuando estas partes eran caracterizadas
como vehiculos completos (Orden No 8) conforme a determinados cri-
terios especificados en las medidas (Decreto No 125 y Aviso No 4).
La carga se imponia después del montaje de los vehiculos.'™*

Las partes de automéviles importadas que no estaban caracterizadas como vehi-
culos completos, estaban sujetas a derechos, a los tipos arancelarios correspon-
dientes a las partes y componentes de automoviles consignados en la Lista de
concesiones de China, del 10% en promedio. Esta Lista establecia partidas
arancelarias separadas para los vehiculos automoviles completos, determina-
das categorias intermedias de partes de automoviles, y partes y componentes
de vehiculos automéviles.'”

*  Réaimen reglamentario. Se prescribian umbrales en relacion con el
tipo o valor de las partes de automoviles importadas utilizadas
para montar modelos de vehiculos especificos. Si estas partes al-
canzaban o superaban estos umbrales, fodas las partes importadas
utilizadas para el montaje de ese modelo eran caracterizadas como ve-
hiculos completos y quedaban sujetas a la carga impuesta en virtud de
las medidas en litigio.'"

Las medidas establecian una serie de tramites y procedimientos administra-
tivos con el objetivo de determinar si se aplicaba o no la carga, asegurar el
rastreo y notificaciéon de las partes de automoviles importadas. Las medidas
contemplaban dos tipos de procedimientos: 1) autoevaluacion positiva y 2)
autoevaluacion negativa. A continuacion, se describen.

1) Autoevaluacion positiva. Cuando un fabricante de automéviles en China que-
ria empezar a producir un nuevo modelo de vehiculo en el que incorporaria

10418339, DS340 y DS342. Informes del GE, parr. 7.24, parr. 7.3 al parr. 7.39 y parr. 7.105 e
Informes del Organo de Apelacion, parr. 2, parr. 109 y parr. 111.

105DS339, DS340 y DS342. Informes del GE, parr. 7.24 ¢ Informes del Organo de Apelacion, parr.
2y parr. 111.

106 DS339, DS340 y DS342. Informes del Organo de Apelacion, parr. 2, parr. 109 y parr. 111.
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partes importadas y seria vendido en el mercado nacional chino, antes de
iniciar la produccion, debia:'"’

Paso 1. Realizar una autoevaluacion.'” En la autoevaluacion (aa. 21 y 22 del
Decreto No 125) se determinaba si las partes de automoviles que se uti-
lizarian en un determinado modelo de vehiculo tenian las caracteristicas
esenciales de los vehiculos completos y por tanto podian ser clasificadas
como tales y en consecuencia sujetas a la carga del 25%. Los criterios se
expresaban en funcién de determinadas combinaciones o configuracio-
nes de partes importadas o del valor de las partes importadas utilizadas
en la produccion del vehiculo. Las combinaciones eran las siguientes:

* El empleo de combinaciones especificas de partes mds importantes o
conjuntos que eran importados exigia que fodas las partes importadas
para ser utilizadas en la produccién de ese modelo de vehiculo fue-
ran caracterizadas como vehiculos completos. Varias combinaciones de
conjuntos podian cumplir los criterios, por ejemplo: un conjunto
correspondiente a la carroceria (incluida la cabina) y un conjunto
de motor; o cinco o mas conjuntos distintos de los conjuntos co-
rrespondientes a la carroceria (incluida la cabina) y el motor.

* Lautilizacion, de partes importadas cuyo precio total representara
como minimo el 60% del precio total del vehiculo completo tam-
bién exigia que lodas las partes importadas para ser utilizadas en
ese modelo de vehiculo se caracterizaran como vehiculos completos. Las
importaciones de juegos de piezas CKD o SKD también estaban
caracterizadas como vehiculos completos.

Paso 2. Solicitar inclusién de modelo en el Boletin Piblico de Fabricantes y Produc-
los del Sector de los Vehiculos Automotores (Boletin Publico) y Licencia de im-
portacion.'™ Los resultados de la autoevaluacion debian presentarse a la
Comision Nacional de Desarrollo y Reforma (NDRC) y al Ministerio
de Comercio (MOFCOM). Si el fabricante de automoviles hacia una
autoevaluacion positiva (si se determinaba que las partes importadas tenian
las caracteristicas de ser esenciales) debia solicitar a la NDRC la inclusion del

107 DS339, DS340 y DS342. Informes del GE, parr. 7.40 al parr. 7.44 ¢ Informes del Organo de
Apelacion, parr. 114.

108 Ihidem, pérr. 7.12, parr. 7.27 y parr. 7.29 ¢ Informes del Organo de Apelacion, parr. 114

109 Thidem, parr. 7.45 y parr. 7.46 ¢ Informes del Organo de Apelacion, parr. 115.

DR © 2020. Universidad Nacional Autbnoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas, Benemérita Universidad Auténoma De Puebla



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/ujwwI9v
114 BLANCA YAQUELiN ZENTENO TREJO / ARMANDO OSORNO SANCHEZ

modelo de vehiculo en la lista del Boletin Pablico, que era obligatorio
para producir y vender automéviles en China y a su vez solicitar al MO-
FCOM una licencia de importacion para las partes que se utilizarian en
el modelo de vehiculo.

Paso 3. Solicitar registro y constitucion de fianza.""" Una vez que el modelo de
vehiculo se incluia en la lista del Boletin Publico, el fabricante debia so-
licitar a la Administracion General de Aduanas (AGA) que registrara el
modelo de vehiculo. La AGA daba traslado de la solicitud a los departa-
mentos gubernamentales competentes, incluida la oficina de aduanas del
distrito a cargo de la zona donde se encontraba instalado el fabricante vy,
si la solicitud estaba completa, dicha oficina registraba al fabricante de
automoviles y sus modelos de vehiculos.

En esta etapa el fabricante de automoviles debia constituir en la ofi-
cina de aduanas del distrito una fianza por derechos de aduana, que se
calculaba sobre la base de la cantidad y el valor previstos de las partes de
automoviles que se importarian cada mes. Las partes de automoviles se
importaban bajo fianza, lo que significaba que estaban sujetas a una ga-
rantia financiera (fianza por concepto de derechos de aduana), asi como
a prescripciones permanentes de rastreo y notificacion impuestas al fabri-
cante que las importaba.

Paso 4. Iniciar proceso de importacion.''" El fabricante de automoviles podia
entonces empezar a importar las partes que se utilizarian en la produc-
cién de su nuevo modelo de vehiculo registrado, al amparo de una licen-
cia de importaciéon que indicaba que estaban caracterizadas como vehiculos
completos, debian declararse por separado en la oficina local de aduanas
del distrito, y habia que facilitar otra documentacién pertinente.

Paso 5. Inicio de produccion y solicitud de verificacién.'”* Una vez iniciada la
producciéon del modelo de vehiculo pertinente, y en el plazo de 10 dias

110 Thidem, parr. 7.48 al parr. 7.52, parr. 7.54 y parr. 7.55 ¢ Informes del Organo de Apelacion, parr.
117 y parr. 118.

111 DS339, DS340 y DS342. Informes del Organo de Apelacion, parr. 118.

I2E] Centro de Verificaciéon debia realizar la verificacién y expedir el informe en el plazo
de un mes, aunque en la practica este proceso pudiera durar de 30 dias a varios anos. El
fabricante podia producir y vender el modelo de vehiculo en espera del informe de verifi-
cacion. La verificacion era realizada por un equipo especial de verificacién constituido por tres o
cinco expertos en automoviles e incluia la inspeccion del vehiculo fisico y la presentacion de
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contados desde la produccién de la primera serie de esos vehiculos, el fa-
bricante de automoviles debia presentar una solicitud de verificacion a la
AGA, que realizaria el Centro de Verificacion y éste expediria un informe
de verificacion.

Paso 6. Presentar declaracion de derechos pagaderos.'® No mas tarde del décimo
dia habil del mes siguiente a aquel en que se hubiera expedido el informe
de verificacion, el fabricante de automoviles deberia presentar a la ofici-
na de aduanas del distrito una declaracion de los derechos pagaderos y
documentacion adicional respecto de todos los vehiculos completos per-
tinentes montados a partir del momento en que comenzo la produccion
del modelo de vehiculo hasta el final del mes en que se expidié el informe
de verificacion.

La oficina de aduanas del distrito clasificaba las partes de automoviles
como vehiculos completos y percibia el derecho y el IVA de importacion
correspondiente a todas las partes de automoviles importadas utilizadas
en el montaje de esos vehiculos completos. Es este derecho el que constituia
la carga impuesta en virtud de las medidas en litigio.

Paso 7. Presentar declaracion periddica de los derechos."'* El fabricante, dentro de
los 10 primeros dias habiles de cada mes, deberia presentar una declara-
cion de los derechos y aportar la documentacion justificativa respecto de los
vehiculos completos de los modelos de vehiculos pertinentes montados en
el mes anterior, con lo cual la oficina de aduanas del distrito clasificaba
todas las partes utilizadas en la produccion de estos vehiculos como vehi-
culos completos y percibira el derecho. Este proceso continuaba, al menos que
se solicitara una nueva verificacion.

Cuando las partes importadas utilizadas en la produccion de un mo-
delo de vehiculo cumplian los criterios establecidos en las medidas en li-
tigio, la carga del 25% vy las prescripciones establecidas en las medidas se
aplicaban respecto de fodas las partes importadas utilizadas en el montaje
del modelo de vehiculo pertinente.

pruebas documentales. DS339, DS340 y DS342. Informes del GE, parr. 7.56 al parr. 7.58 e
Informes del Organo de Apelacion, parr. 119.

113DS339, DS340 y DS342. Informes del GE, parr. 7.59 al parr. 7.62 ¢ Informes del Organo de
Apelacion, parr. 120.

"4 Ihidem, parr. 7.35 y parr. 7.36, parr. 7.59 al parr. 7.62, parr. 7.67 al parr. 7.69 e Informes del
Organo de Apelacion, parr. 120 y parr. 121.
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Carecia de importancia que: a) las partes de automoviles caracterizadas
como vehiculos completos fueran importadas en multiples expediciones (en
momentos distintos, en distintas expediciones) de distintos proveedores
y/o procedentes de distintos paises- o en una sola expediciéon o que 4) el
fabricante de automoviles importara por si mismo las partes o las obtu-
viera en el mercado nacional a través de un tercer proveedor, como un
fabricante de partes de automoviles u otro proveedor de partes de auto-
moviles.

No obstante, si un fabricante de automoéviles compraba partes impor-

tadas a un tercer proveedor independiente, podria deducir de la carga del
25% debida, el valor de los derechos de aduana que hubiera pagado el
tercero proveedor por la importacién de esas partes, siempre que el fabri-
cante pudiera aportar pruebas del pago de esos derechos de importacion.
Si se instalaban en el modelo de vehiculo pertinente partes opcionales que
eran importadas, el fabricante deberia informar de esas partes opciona-
les al Centro de Verificacion, presentar declaraciones en el momento de
la instalacion efectiva de las partes opcionales y pagar la carga del 25%
sobre esas partes opcionales.
2) Autoevaluacion negativa.'" Si la autoevaluacion del fabricante de automoviles
era negativa, el Centro de Verificacion realizaria una revision i situ para
constatar la autoevaluacion hecha por el fabricante. Para ser incluido en la
lista del Boletin Publico, el fabricante de automoviles debia presentar los re-
sultados de la auto evaluacion, asi como el dictamen de la revisién efectuada
por el Centro de Verificacion que confirmaba el resultado negativo. A partir
de ese momento, el fabricante no estaba sujeto a los distintos procedimientos
que se describieron supra.

Limitaciones y excepciones conlenidas en las medidas en litigio (casos especiales).""®

En el procedimiento administrativo existian limitaciones y excepciones a

la aplicacién de las medidas en litigio y, por lo tanto, no generaban la carga

del 25% establecida por éstas:

*  La nueva verificacion informaba que ya no se alcanzaban los umbrales de las
medidas en litigio.""” Los fabricantes de automoviles podian solicitar

U5 fhidem, parr. 7.41 e Informes del Organo de Apelacion, parr. 116.

16 fhidem, parr. 7.71 al parr. 7.81 ¢ Informes del Organo de Apelacion, parr. 122 al parr. 126 y
parr. 176.

117 Si la nueva verificacién indicaba que se alcanzaban los umbrales, las partes importadas
y el modelo de vehiculo pertinente serian administrados de conformidad con la aplicaciéon
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una nueva verificacién de un modelo de vehiculo, si los cambios en
la configuracion o las combinaciones de partes importadas utiliza-
das en la produccién de un modelo de vehiculo determinado da-
ban lugar a un cambio en la determinacion (por haber disminuido
las combinaciones o el valor de las partes importadas en relacion
con las nacionales) y el Centro de Verificacion expedia un informe
de nueva verificacion que indicaba que ya no se alcanzaban los
umbrales, las medidas en litigio ya no se aplicarian a las partes
importadas para producir el modelo de vehiculo pertinente.

o Cuando las partes importadas que habian sido caracterizadas como vehiculos
completos en la declaracion presentada en el momento de la importacion no se
montaban/utilizaban en la_fabricacion de vehiculos completos en un plazo de
12 meses. El fabricante de automoviles debia declarar el pago de los
derechos en un plazo de 30 dias contados desde la expiracion del
plazo de un afio y las autoridades aduaneras percibirian el derecho
del 10% aplicable a las partes de automoviles importadas, y no del
25% que de otro modo se aplicaria en virtud de las medidas en
litigio.

»  Cuando los fabricantes de automdviles o de partes de automdviles nacionales
¢fectitan una elaboracion sustancial de partes de automduviles importadas (con
exclusion de los conjuntos y subconjuntos), las partes de automo-
viles asi fabricadas por esos fabricantes nacionales se consideraban
partes de automoviles nacionales y, por lo tanto, no se contabili-
zaban para determinar si se habian alcanzado los umbrales y no
estaban sujetas a la carga.

o Los fabricantes de automdviles que importaban _juegos de piezas CKD y SKD
de conformidad con el parr. 2 del art. 2 del Decreto No 125, los
fabricantes de automoviles que importaban juegos de piezas CKD
y SKD podian declararlos a la aduana encargada de la zona en
que estaba establecido el fabricante y pagar los derechos en el mo-
mento de la importacion. Aunque esta disposicion concedia una
exencion al menos respecto de algunos aspectos de las medidas.

Casos especiales. Habia por lo menos dos casos en que las partes en el mo-
mento de la importacion eran caracterizadas como vehiculos completos o

de las medidas en litigio, con la excepcién de que era el informe de la nueva verificacion el
b

que debia presentarse a la aduana en el momento de la declaracion de los derechos posterior

al montaje.
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declaradas como tales, que quedaban sujetas, a la carga impuesta por las
medidas en litigio después del montaje de un vehiculo:!'®

* cuando las partes de automoviles importadas se instalaban en un
vehiculo como elementos opcionales (es decir, si las partes no se men-
cionaron en el informe de autoevaluacion o verificacion porque
no se las instalaba en los modelos basicos del vehiculo de que se
trataba), el fabricante debia dar cuenta de las opciones al Centro
de Verificacién y formular declaraciones a los efectos de pagar la
carga en el momento de la instalacion efectiva de las partes opcio-
nales; y

* cuando, como consecuencia, de una nueva verificacién por haber au-
mentado las combinaciones o el valor de las partes importadas en
relacion con las nacionales, se determinaba que un modelo de vehiculo
que antes no cumplia los criterios establecidos por las medidas en litigio habia
pasado a cumplirlos, las partes importadas utilizadas en la produccion
o montaje de ese modelo debian declararse después del montaje y
quedan entonces sujetas a la carga.

1. EXAMEN DEL GE Y DEL. ORGANO DE APELACION. CUESTION
PRELIMINAR Y CARACTERIZACION DE LA CARGA
IMPUESTA POR CHINA

El GE determiné,'” resolver en primer lugar con caracter preliminar si la
carga impuesta a los fabricantes de automoviles en virtud de las medidas en
litigio constituia una carga interior (como sostenian los reclamantes) en el senti-
do del parr. 2 del art. III del GAT'T de 1994, o un derecho de aduana propiamente
dicho (como sostenia China'?’) en el sentido del parr. 1 b) del art. II del GATT
de 1994.

Parr. 2 del art. III del GAT'T de 1994:

118DS339, DS340 y DS342. Informes del Organo de Apelacion, parr. 175.

119DS339, DS340 y DS342. Informes del GE, parr. 7.105 y parr. 7.138 ¢ Informes del Organo de
Apelacion, parr. 127.

120 China no estableci6 la existencia de ninguna practica pertinente ulteriormente seguida,
en el sentido del parr. 3 b) del art. 31 de la Convencidn de Viena que avalase su interpretaciéon
de la expresion derechos de aduana propiamente dichos. DS339, DS340 y DS342. Informes del Organo
de Apelacion, parr. 128.
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Art. ITI. Trato nacional en materia de tributacién y de reglamentacion inte-
riores [...] 2. Los productos del territorio de toda parte contratante impor-
tados en el de cualquier otra parte contratante no estaran sujetos, directa ni
indirectamente, a impuestos interiores u otras cargas wnleriores, de cualquier
clase que sean, superiores a los aplicados, directa o indirectamente, a los pro-
ductos nacionales similares. Ademas, ninguna parte contratante aplicara, de
cualquier otro modo, impuestos u otras cargas interiores a los productos im-
portados o nacionales, en forma contraria a los principios enunciados en el
parrafo 1.

Parr. 1 b) del art. II del GATT de 1994:

Art. IT. Listas de concesiones. 1. [...] b) Los productos enumerados en la pri-
mera parte de la lista relativa a una de las partes contratantes, que son pro-
ductos de los territorios de otras partes contratantes, no estaran sujetos —al
ser importados en el territorio a que se refiera esta lista y teniendo en cuenta
las condiciones o clausulas especiales establecidas en ella— a derechos de aduana
propiamente dichos que excedan de los fijados en la lista. Dichos productos esta-
ran también exentos de todos los demas derechos o carga de cualquier clase
aplicados a la importaciéon o con motivo de ésta que excedan de los aplicados
en la fecha de este Acuerdo o de los que, como consecuencia directa y obliga-
toria de la legislacion vigente en el territorio importador en esa fecha, hayan
de ser aplicados ulteriormente.

El GE observé'! que una carga no podia ser al mismo tiempo un dere-
cho de aduana propiamente dicho y un impuesto o carga interior. Para resolver esta
cuestion preliminar, interpretd estas dos expresiones y yuxtapuso sus inter-
pretaciones. Decidié que habia que iniciar verificando cudl de las dos dispo-
siciones (supra) era aplicable a las circunstancias de este caso. Para dar res-
puesta a esa cuestion siguid la siguiente formula: 1) examinar los elementos
que diferenciaban esos dos tipos de cargas y luego 2) aplicar esos elementos
a los aspectos concretos de la carga impuesta por las medidas en litigio, y
con ello determinar en el marco de qué disposicién debia analizarse. China
apelo, respecto de la forma en que el GE, resolvio la cuestion preliminar.

El Organo de Apelacién, observo, que:'??

121DS339, DS340 y DS342. Informes del GE, péarr. 7.105 ¢ Informes del Organo de Apelaciin, parr.
127 al parr. 129, parr. 137 al parr. 139.

122DS339, DS340 y DS342. Informes del Organo de Apelacion, parr. 137 al 139 y parr. 142 y
parr. 159. CEE-Piezas y componentes (Informe del GE del GAT'T, parr. 5.4), Grecia-Impuestos
sobre la importacion (Informe del GE del GAT'T, parr. 5), Canadd-Monedas de oro (Informe
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* El GE decidi6 de manera correcta examinar primero cual de las
dos disposiciones supra era aplicable a la carga impuesta y luego
examinar los aspectos sustantivos de las alegaciones basadas en
ambas disposiciones. Explicd que la evaluaciéon en este orden per-
mitia cumplir con su funciéon de determinar la aplicabilidad de las
disposiciones citadas por los reclamantes a las medidas impugna-
das, ademas de que este orden habia sido ya un criterio orientador
(jurisprudencia) seguido por otros GLEs.

* En casos anteriores se habia analizado que “la estructura y logica
fundamental” de un acuerdo abarcado podia requerir que un GE
determinara st una medida estaba comprendida en el ambito de aplica-
cién de una disposicién o acuerdo abarcado, antes de evaluar su
compatibilidad con cualquier obligacion sustantiva establecida en
un acuerdo abarcado, por lo que el GE adopté un método de ana-
lisis que lo obligd a examinar el ambito de aplicacién de cada una
de las dos disposiciones supra. El Organo de Apelacién manifestd
su aprobacion de ese criterio.

¢Carga interior (como la consider6 el GE y los reclamantes) o un derecho de
aduana propiamente dicho (como lo considerdé China)? Una vez determinada la
cuestion preliminar el GE empez6 su andlisis con la interpretacion de estas
dos expresiones. Primero examind'® la expresion cargas interiores en su sentido
corriente, el contexto inmediato que proporcionaba la expresion importados en
el territorio, ala luz del objeto y fin del GATT yla OMC'* y; la jurisprudencia
de este organismo que, a su juicio, respaldaria su interpretacion.

El GE concluy6'® que la obligacién de pagar cargas interiores no nacia
debido a la importacion del producto en el momento mismo en que entra-
ba en el territorio de otro miembro, sino debido a factores internos (por

del GE del GATT -no adoptado- parr. 49) y Argentina-Pieles y cueros (Informe del GE, parr.
11.139).

12318339, DS340 y DS342. Informes del GE, parr. 7.198 y parr. 7.213 ¢ Informes del Organo de
Apelacion, parr. 128.

124 Velar por la seguridad y previsibilidad de los acuerdos encaminados a obtener, sobre la
base de reciprocidad y de mutuas ventajas, la reduccién sustancial de los aranceles aduane-
ros y de los demas obstaculos al comercio, mantener el valor de las concesiones arancelarias
negociadas por un miembro con sus interlocutores comerciales y consolidadas en la Lista de
ese miembro, etc.

125DS339, DS340 y DS342. Informes del GE, parr. 7.185, parr. 7.198 al parr. 7.213 e Informes
del Organo de Apelacion, parr. 129.
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ejemplo, porque el producto se revendié o utilizo en el plano interno), que
tenian lugar después de que el producto hubiera sido importado en el terri-
torio de otro miembro. La condicion de la mercancia importada, que no co-
rrespondia necesariamente a su condiciéon en el momento de la importacion,
parecia ser el fundamento pertinente para establecer esa carga interior.

Respecto a la expresion derechos de aduana propiamente dichos, se examind
su sentido corriente en los textos de cuatro idiomas: Inglés, Chino, Francés
y Espafiol de manera simultanea, a todos los términos del tratado segtn hu-
bieran sido utilizados en cada uno de los idiomas auténticos, y con ello dar
cumplimiento a lo establecido en el parr. 3 del art. 33 de la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados (Convencion de Viena).'* También
se examino el contexto inmediato que proporcionaba la expresion al ser im-
portados™ y el que proporcionaba la frase a la importacion o con motivo de ésta,
relativa a los demds derechos o cargas.'®® Aunque la jurisprudencia de la OMC/
GATT no ofrecia orientacién sobre la definicién exacta de la expresion
“derechos de aduana propiamente dichos”, sin embargo, le parecieron ttiles
algunas orientaciones para su interpretacion.'®

El sentido corriente de las palabras al ser importados, consideradas en su
contexto y teniendo en cuenta el objeto y fin del GATT de 1994, conllevaba
un elemento estricta y precisamente temporal que no podia pasarse por alto. Signifi-
caba que la obligacién de pagar derechos de aduana propiamente dichos es-
taba vinculada al producto en el momento en que entrara en el territorio de
otro miembro y que era sélo en ese momento, cuando nacia la obligacion
de pagar esa carga. Cualquier acto contemporaneo o ulterior del pais im-
portador para velar por la observancia, establecer o reestablecer, imponer
o recaudar derechos de aduana propiamente dichos habia de tener lugar sobre la
base de la condicién de la mercancia en ese momento. Un derecho de aduana
propiamente dicho es una carga impuesta sobre productos, al ser importados."

Al respecto, el GE:"!

126 Art. 33. Interpretacion de tratados autenticados en dos o més idiomas. [...] 3. Se presu-
mira que los términos del tratado tienen en cada texto auténtico igual sentido.

127 De la primera frase del parr. 1 b) del art. II, del GATT de 1994.

128 Que figura en la segunda frase del parr. 1 b) del art. 11, del GATT de 1994.

129 DS339, DS340 y DS342. Informes del GE, parr. 7.192, parr. 7.139 al parr. 7.165 ¢ Informes
del Organo de Apelacion, parr. 128.

130 fhidem, parr. 7.158, parr. 7.163 y parr. 7.168 e Informes del Organo de Apelacion, parr. 129 y
parr. 153.

131 Thidem, parr. 7.184 y péarr. 7.185 al parr. 7.192 ¢ Informes del Organo de Apelacion, parr. 130,
parr. 131 y parr. 153.
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*  Destaco los limites temporales de la primera oracion del parr. 1
b) del art. Il y subray6 que un criterio fundamental para que una
carga pudiera constituir un derecho de aduana propiamente dicho con
arreglo a esa disposicion consistia en que se devengara en el mo-
mento de la importacion.

*  Observo que para lograr el objeto y fin de los aa. I y ITII del GATT
de 1994 y del Acuerdo sobre la OMC, los miembros debian respetar los
limites entre ambos articulos del GAT'T' y resumi6 su interpretacion
de las dos expresiones en cuestion, de la siguiente manera: St la obli-
gacion de pagar una carga no se basa en el producto en el momento
de la importacion, esa carga no podra ser un derecho de aduana propia-
mente dicho es por el contrario, una carga interior con respecto a la cual
la obligacion de pagar se basa en factores internos.

Una vez que el GE interpreto6 las dos expresiones, identific algunas caracte-
risticas de la carga impuesta en virtud de las medidas en litigio que tuvieron
importancia especial a efectos de su caracterizacion juridica y constatacion
de incompatibilidad, mismas que fueron aprobadas por el Organo de Apela-
cion como se explicard en los siguientes parrafos. Las caracteristicas fueron:'*?

» La obligacion de pagar la carga nacia en el plano interno después
de que las partes de automoviles habian entrado en el territorio
aduanero de China y se habian montado/utilizado en la fabrica-
cién de vehiculos automoviles.

* La carga se imponia a los fabricantes de automoviles y no a los
importadores en general.

* Laimposiciéon de la carga a “partes especificas importadas” se ba-
saba en las otras partes importadas o nacionales utilizadas conjun-
tamente con ellas, al montar un modelo de vehiculo, y no en dichas
partes en el momento de la importacion.

* La carga se imponia sobre la base de la forma en que las partes
de automoviles importadas se utilizan, es decir, no sobre la base de
las partes de automoviles tal como entraban, sino sobre la base de
qué otras partes procedentes de otros paises u otros importadores
o partes de fabricacion nacional se utilizaran posteriormente junto
con esas partes importadas para montar un modelo de vehiculo.

132DS339, DS340 y DS342. Informes del Organo de Apelacion, parr. 132, parr. 172 y parr. 173.

DR © 2020. Universidad Nacional Autbnoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas, Benemérita Universidad Auténoma De Puebla



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/ujwwI9v
CHINA Y LA SOLUCION DE SUS CONFLICTOS EN LA OMC 123

*  Partes importadas idénticas que se importaban al mismo tiempo
en el mismo contenedor o buque pudieran estar sujetas a cargas
de distinta cuantia en funcién de que el modelo de vehiculo en
cuya produccion se utilizarian posteriormente, cumplirian o no los
criterios establecidos en las medidas.

Basandose en su interpretacion de derechos de aduana propiamente dichos y cargas
interiores y una vez identificadas las caracteristicas de las medidas en litigio y
la carga impuesta por China, el GE lleg6 a la siguiente conclusion: la carga
impuesta a los fabricantes de automoviles era una carga interior en el sentido
del parr. 2 del art. III del GATT de 1994, en consecuencia, la carga impuesta
en virtud de las medidas era incompatible con la primera frase del parr. 2 del
art. III del GATT de 1994.'%

China apel6' contra la caracterizacion que hizo el GE respecto de la carga im-
puesta. A su juicio, el GE llegd a su constatacion sobre la base de una inter-
pretacion erronea de la primera oracion del parr. 1 b) del art. IT del GATT
de 1994, porque, China consideraba que la carga impuesta en virtud de sus
medidas era un derecho de aduana propiamente dicho y no una medida interior. En
este sentido, sus medidas no eran incompatibles con el GATT de 1994 y
argumento que el GE incurri6 en un error en dos sentidos:

* No tuvo en cuenta el contexto que constituian las reglas del SA de
Designacion y Codificacion de Mercancias, en particular, la Regla
2 a) de las Reglas generales para la interpretacion del SA (RGI 2
a)), ya que ¢éstas permitian a las autoridades nacionales de aduana
clasificar las partes de automoviles sin montar como un vehiculo
completo, incluso cuando las “partes de automoviles relacionadas”
para su ulterior montaje llegaran en expediciones multiples.

* No considerd que el parr. 1 b) del art. II, exigia claramente un
analisis en dos etapas: 1) que las autoridades aduaneras determina-
ran cudl era el “producto” (con base a su condicién y estado) y luego
2) a partir de esta determinacion, aplicar los derechos de aduana
propiamente dichos que corresponderian a ese producto.

133DS339, DS340 y DS342. Informes del GE, parr. 7.212, parr. 7.221 al parr. 7.223 ¢ Informes
del Organo de Apelacién, parr. 133. El GE exceptué de esta constatacion la carga impuesta a los
juegos de piezas CKD y SKD importados de conformidad con el parr. 2 del art. 2 del Decre-
to No 125. Consider6 que constituia un derecho de aduana propiamente dicho.

134 DS339, DS340 y DS342. Informes del Organo de Apelacion, parr. 1, parr. 3, parr. 14, parr. 134
y parr. 144.
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Respecto del primer punto (inciso 1), China sostuvo'® que el GE incurrié en error al
interpretar y constatar que China no podia aplicar la RGI 2 a) a las partes de
automoviles sin montar que entraban en su territorio aduanero en mas de una
expedicion, cuando era posible demostrar que las partes guardaban entre si una
relacién patente debido a su montaje comiin para_formar el mismo vehiculo automdvil. A su
juiclo, esta constatacion se baso en tres errores: 1) al determinar el sentido co-
rriente de la expresion as presented (como se presente) que figuraba en dicha re-
gla, 2) al contradecir una decision adoptada por el Comité del SA (la Decision
de 1995 del Comité del SA) y la explicacion de esa Decision por la Organiza-
cion Mundial de Aduanas (OMA) en las respuestas a las preguntas formuladas
por el GE y 3) al interpretar equivocadamente aspectos fundamentales de la
historia de la negociacion de la RGI 2 a). Al respecto, China:

*  Sostuvo que la RGI 2 a) permitia a las autoridades aduaneras
clasificar las colecciones de partes como equivalentes al articulo
completo, con independencia de que se encontraran sin montar
todavia en la frontera, es decir, con independencia de la forma
en que cada importador optara por organizar su importacion de
partes desmontadas que en su integridad, tenian las caracteristicas
esenciales de un vehiculo automoévil, incluso cuando esas partes en-
traran en el territorio aduanero en mas de un momento o por mas
de un lugar (maltiples expediciones).

*  Cuestiono la determinacion hecha por el GE del sentido corriente
de la expresion as presented, en la RGI 2 a), porque se apoyé en
las definiciones que ofrecian los diccionarios para atribuir a esta
expresion un significado temporal evidente: el momento en que se
presentara un articulo ante la autoridad aduanera. Sin embargo,
los diccionarios permitian comprobar que la expresion podia tam-
bién significar la forma o el procedimiento por los cuales el importador
gestionaba un acto formal, lo que sugeria que la expresiéon podia
referirse a la forma en que se documentaba una importacion a los
efectos de la clasificacion aduanera.

*  Destacod que la Decision de 1995 representaba la tinica ocasién en
que el Comité del SA habia interpretado la expresion as presented
en la RGI 2 a), y que se referia directamente a la cuestion de si
ésta podia o no, y en qué casos, aplicarse a multiples expediciones

135 Ihidem, parr. 23 al parr. 29.
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de partes sin montar. La Decisién otorgaba discrecionalidad a las
autoridades aduaneras nacionales para aplicar la RGI 2 a) a las
expediciones multiples en dos situaciones: 1) en el caso de las ex-
pediciones fraccionadas y 2) con respecto a la clasificacién de pro-
ductos montados a partir de elementos originarios o procedentes
de distintos paises.

*  Menciono la constatacion del GE de que la referencia hecha por el
Comité del SA, a los envios fraccionados se limitaba “a una situacion
unica en la que se tenia intenciéon de que las partes y componentes
importados fueran parte de un solo envio, pero después se dividie-
ron en multiples envios por razones principalmente relacionadas
con el transporte”. La respuesta de la OMA a las preguntas del
GE acerca de la interpretacion de envios fraccionados, y el criterio ex-
puesto alli de que la expresion podia referirse a una serie de prdcticas
comerciales, que incluia situaciones en que las partes destinadas a
montar un articulo completo llegaban separadamente en multiples
envios procedentes de distintos lugares, contradecian directamente
esa constatacion. Era evidente que al redactarse la RGI 2 a) que-
daba entendido que los envios fraccionados abarcaban los articulos
importados sin montar, aunque se transportasen en varios envios.

*  Destacd, que a pesar de que esas limitaciones fueron discutidas en el
Comité de Nomenclatura del Consejo de Cooperacion Aduanera
(el CCA) cuando se estaba redactando la RGI 2 a) en 1963, en
definitiva, no se incluyeron en el texto de esa Regla, precisamente
porque los redactores tenian el proposito de que la RGI 2 a) se apli-
cara a los productos importados para el montaje industrial, inclu-
so en multiples expediciones. La premisa de la interpretacion del
GE sobre el alcance limitado no soélo carecia de fundamento en la
historia de la negociacion de la Regla, sino que, en realidad, era
contraria con la historia de esa negociacion.

*  Aleg6 que el GE invadi6 indebidamente la jurisdiccion de la OMA
¢ infringi6 el parr. 2 del art. 3 y el art. 11 del ESD al pretender
resolver una cuestion conocida de interpretacion interna del SA,
que no era un acuerdo abarcado de la OMC.

Respecto del segundo punto (inciso 2). A juicio de China el SA, establecia las reglas
por las que los miembros determinarian la condicidn o el estado de un producto
en el momento de su importacién (momento en que entraba en el territorio
aduanero). Las reglas de clasificaciéon no podian separarse de la cuestion de
si las medidas en litigio imponian o no derechos de aduana propiamente
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dichos."® La clastficacion era el proceso mediante el cual las autoridades adua-
neras determinaban la naturaleza e identidad de un producto concreto, y
precedia necesariamente a la determinacion del derecho de aduana propiamente
dicho aplicable. De manera particular, China:'’

*  Explico que ni el GATT de 1994 ni ningun otro acuerdo abarcado
prescribian normas o reglas para clasificar los productos a efectos
del parr. 1 b) del art. II. Los acuerdos abarcados no se ocupaban de
si un producto enteramente sin montar debia clasificarse como sus
partes o como el articulo completo, ni facilitaban orientacion acerca de
los problemas de clasificacion a los que se enfrentaban habitual-
mente las autoridades aduaneras.

*  Sostuvo que el SA, establecia las normas para la clasificacion de las
partes y del articulo completo, que no se encontraban en el GATT
de 1994, establecia las normas sobre formulacién de decisiones
para resolver una amplia gama de cuestiones de clasificacion y
que al negociar y consignar en Listas las concesiones arancelarias
con referencia al SA, los miembros de la OMC interpretaron que
las autoridades nacionales aplicarian esas normas de clasificacion
para determinar la identidad y el tipo de derecho aplicable al pro-
ducto en la Lista de concesiones del miembro importador.

*  Afirm6 que el GE sélo podia haber determinado si la carga era
un derecho de aduana propiamente dicho o una carga interior evaluando si
la carga impuesta estaba relacionada con una clasificacion valida
del producto conforme a las reglas del SA, por lo que impugné la
decision del GE de analizar la cuestion preliminar separadamente
de la cuestion de la conformidad (compatibilidad) de las medidas
con el parr. 1 b) del art. II del GATT de 1994.

*  Alegd que el supuesto error de interpretaciéon del GE consistié en
no haber tenido en cuenta debidamente el término productos del
parr. 1 b) del art. II junto con las reglas del SA al interpretar la
expresion derechos de aduana propiamente dichos de esa disposicion del
GATT de 1994. Afirmé que, las medidas en litigio imponian una

136 De un vehiculo automévil completamente sin montar en particular para determinar la

condicién o el estado de las partes de automoviles cuando era posible demostrar que las partes
guardaban entre si una relaciéon patente debido a su montaje comtn para formar el mismo
vehiculo automévil. Informes del Organo de Apelacion, parr. 15, parr. 135 y parr. 154.

137 DS339, DS340 v DS342. Informes del Organo de Apelaciin, parr. 15 al parr. 17, parr. 135,
parr. 139 y parr. 145.
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carga sobre la base de un método valido de clasificaciéon del pro-
ducto con arreglo al SA, por lo que la carga constituia un derecho de
aduana propramente dicho y no una carga inlerior.

e Sostuvo que la Regla RGI 2 a), permitia a las autoridades adua-
neras nacionales clasificar las partes desmontadas o sin montar de
automoviles como vehiculos automdviles y no como sus partes constitu-
tiwas siempre que tuvieran las caracteristicas esenciales de un vehiculo
automovil y entraran en el territorio aduanero en una sola exped:-
cion, aun cuando el montaje se realizara necesariamente después del
momento de la importacion. Consider6 que la carga que imponia
se basaba en una aplicacion valida de la RGI 2 a) a expediciones
miltiples de partes y componentes cuya relacion era patente debido
a su montaje comun para formar el mismo vehiculo automovil.

Al separar la cuestion preliminar de si la carga impuesta en virtud de las me-
didas era un derecho de aduana propiamente dicho de la cuestion de si el SA, per-
mitia a China aplicar la RGI 2 a) a varias entradas de partes de automoviles,
y al evaluar la naturaleza de la carga impuesta a las partes de automoviles en
virtud de las medidas en litigio.

Por lo anterior, China solicit6,"* al Organo de Apelacion que revocara
la constatacion del GE de que la carga impuesta a las partes de automoéviles
importadas en virtud de las medidas en litigio era una carga interior sujeta a
las disciplinas del parr. 2 del art. III del GAT'T de 1994, asi como sus con-
clusiones y recomendaciones basadas en esa constatacion, y que constatara,
en lugar de ello, que era un derecho de aduana propramente dicho en el sentido de
la primera frase del parr. 1 b) del art. IT del GATT de 1994.

Andlisis del Organo de Apelacion. Respecto de la pertinencia del SA."* E1 GE co-
menzo su analisis de la cuestion preliminar, empezando por el parr. 2 del art.
I1I, pero el Organo de Apelacién decidi6 examinar en primer lugar el parr.
1 b) del art. II, porque la apelacién de China estaba centrada en la supuesta
interpretaciéon erréonea del GE de esta disposicion. El GE habia senalado,
que el parr. 1 b) del art. II contenia un elemento estricta y precisamente temporal
y que, si la obligacion de pagar una carga no se basaba en el producto en
el momento de la importacion, esa carga no podria ser un derecho de aduana
propiamente dicho.

138 Ihidem, parr. 14, parr. 18 y parr. 19.
139 Ibidem, parr. 143.
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El Organo de Apelacién explic6'™ que los GEs'*! estaban obligados
a interpretar las disposiciones de los acuerdos abarcados de conformidad
con las normas usuales de interpretacion del DIP, codificadas en los aa. 31
y 32 de la Convencion de Viena.'** En este sentido, la tarea de interpretacion
del GE, al tratar la cuestion preliminar, consistia en determinar el alcance
y el significado del parr. 1 b) del art. I y del parr. 2 del art. IIT del GATT
de 1994, incluida la determinacién del significado de la expresion derechos
de aduana propiamente dichos, a fin de apreciar los tipos de cargas que podian
constituir tales derechos.
En este contexto, el Organo de Apelacién:'*

¢ Indico6'™* que la tarea del intérprete de un tratado consistia en veri-
ficar el alcance del contexto, ya que éste s6lo seria pertinente en la
medida en que aclarara la cuestiéon interpretativa a resolver, como
el significado de una expresion o frase. El contexto no sélo debia
estar comprendido dentro de los limites formales indicados por la
Convencion de Viena, sino también debia tener alguna pertinencia
respecto del texto a interpretar. Debia ayudar al intérprete a deter-
minar el significado de ese texto.

*  Senal6 que, aunque el SA, no era formalmente parte del Acuerdo
sobre la OMC, existia una estrecha vinculacion entre este Sistema y
los acuerdos abarcados. Antes, durante y después de las negocia-
ciones de la Ronda Uruguay hubo un amplio consenso entre las
Partes Contratantes del GAT'T para utilizar el SA como base para

140 Ihidem, parr. 145 y parr. 152.

141 Con arreglo al parr. 2 del art. 3 del ESD.

12 P4rr. 2 del art. 31 de la Convencion de Viena dispone: 2. Para los efectos de la interpretacion
de un tratado, el contexto comprenderd, ademas del texto, incluidos su preambulo y anexos:
a) todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre las partes con motivo
de la celebracion del tratado; b) todo instrumento formulado por una o mas partes con mo-
tivo de la celebracion del tratado y aceptado por las demas como instrumento referente al
tratado [...]. DS339, DS340 y DS342. Informes del Organo de Apelacion, parr. 150.

143 Remitiéndose al caso CE-Trozos de pollo. DS339, DS340 y DS342. Informes del Organo de
Apelacion, parr. 146 al parr. 149 y parr. 155.

14 Conforme a las reglas de interpretacion de la Convencién de Viena, el contexto incluye la
totalidad del texto del tratado -en este caso, el Acuerdo sobre la OMC- y puede extenderse
a todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre todas las partes con
motivo de la celebracion del tratado, asi como a todo instrumento formulado por una o mas

partes con motivo de la celebracion del tratado y aceptado por las demas como instrumento
referente al tratado. DS339, DS340 y DS342. Informes del Organo de Apelacion, parr. 151.
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la negociacién de sus Listas de concesiones. Ese consenso constitu-
y6 un acuerdo entre los miembros.

Las Listas de concesiones de los miembros de la OMC se elaboraron utilizan-
do la nomenclatura del SA, por lo que constituia un contexto, para aclarar
el significado de las expresiones empleadas en ellas, es decir, para clasificar
los productos de éstas, y para definir los productos comprendidos en ciertos
acuerdos abarcados.

*  Explico que el SA, clasificaba productos en funcion de sus carac-
teristicas, en consecuencia, el tipo arancelario aplicado, podia
variar segun la condiciéon de los productos en el momento de la
importacién y como las distintas categorias de productos estaban
sujetas a diferentes tipos arancelarios consolidados y efectivamente
aplicados, la clasificacién de un producto podia afectar a la cuantia
de los derechos que se imponian. En consecuencia, las cuestiones
relativas a la clasificaciéon podian influir en alguna medida en la
cuestion de st un miembro que aplicaba determinados derechos
cumplia o no la obligacion que le imponia el parr. 1 b) del art.
II, de no aplicar derechos que excedan de los tipos consolidados
establecidos en su Lista para el respectivo producto.

Pero la cuestion, de si un derecho, aplicado a un producto en virtud de su
clasificacion, estaba en conformidad con el parr. 1 b) del art. II, era distinta,
respecto de si una carga estaba comprendida en la primera oracién de este pa-
rrafo y no en el parr. 2 del art. IIL. No le result6 claro al Organo de Apelacion,
de qué forma podian ser pertinentes las normas de clasificacion respecto de
esto ultimo.'*

El SA, y las categorias de productos que contiene, no podian prevalecer
sobre los criterios que figuraban en el parr. 1 b) del art. II 'y el parr. 2 del art.
III, cuando distinguian una medida en frontera de una carga interior en el
GATT de 1994.1%

En sintesis, el Organo de Apelaciéon consider6'” que el SA, constituia
un contexto pertinente en las cuestiones relativas a la clasificacion de los
productos ya que complementaba las Listas de concesiones de los miembros

45 Tdem.
116 DS339, DS340 y DS342. Informes del Organo de Apelacion, parr. 164.
47 Idem.
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y confirmaba el principio general de que son las caracteristicas objetivas del
producto en cuestion, cuando se presentan para su clasificacion en la fron-
tera las que determinan su clasificacion y, en consecuencia, los derechos de
aduana aplicables. Sin embargo, no era un contexto pertinente respecto del
problema de interpretacion planteado: si una carga era un derecho de aduana
propiamente dicho o una carga interior."*®

EL SA, no constituye un contexto pertinente respecto de la cuestion preliminar
ni para la evaluacion del ambito de aplicacion que correspondia a los de-
rechos de aduana propiamente dichos (primera oracion del parr. 1 b) del art. IT'y
a las cargas interiores en el parr. 2 del art. III del GATT de 1994) que debia
efectuarse para dar respuesta a esa interrogante.'*

Respecto a las expediciones miltiples. E1 GE determind,"™ que los redactores
de la RGI 2 a) no tenian intencién de que la Regla se aplicara a los casos
de multiples expediciones y se fundament6 en las negociaciones previas a
la adopcién de la RGI 2 a) que limitaron su alcance en dos sentidos: 1) no
estaba destinada a aplicarse a la importacion de partes y componentes para
montaje industrial y 2) sus redactores tenian el proposito de que se aplicara
principalmente a productos que el importador habria importado ya mon-
tados de no ser por dificultades de embalaje y transporte referentes a los
respectivos productos montados.

El Organo de Apelacién entendié que el argumento de China acerca
del contexto que supuestamente ofrecia el SA se basaba en la RGI 2 a)"!
segun China'? permitia a las autoridades aduaneras nacionales clasificar
las partes o componentes sin montar como un articulo completo a pesar de
que el montaje tuviera lugar después de que las partes hubieran entrado en
el territorio aduanero del pais importador y sostuvo que los paises podian

148 Si el problema planteado al GE hubiera sido si las partes de automéviles podian o no
clasificarse, de conformidad con la Lista de concesiones de China, como vehiculos comple-
tos, el GE habria tenido que interpretar las respectivas anotaciones de la Lista de China, y
el SA habria constituido un contexto pertinente para esa labor. Pero no era ése el problema
planteado al GE, al menos a esa altura de su analisis. DS339, DS340 y DS342. Informes del
Organo de Apelacion, parr. 149 y parr. 152.

1491DS339, DS340 y DS342. Informes del Organo de Apelacion, parr. 166.

150 Thidem, pérr. 28.

131 Gualquier referencia a un articulo en una partida determinada alcanza al articulo incluso
incompleto o sin terminar, siempre que éste presente las caracteristicas esenciales del articu-
lo completo o terminado. Alcanza también al articulo completo o terminado, o considerado
como tal en virtud de las disposiciones precedentes, cuando se presente desmontado o sin
montar todavia. DS339, DS340 y DS342. Informes del Organo de Apelacion, parr. 156.
152DS339, DS340 y DS342. Informes del Organo de Apelacion, parr. 157.
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aplicar la RGI 2 a), no sélo a las partes de automoviles que llegaban en una
unica expedicion, sino también a partes que llegaban en multiples expedi-
ciones (en ambos casos el montaje se efectuaba después de la entrada de
las partes en el territorio aduanero) y que las cargas eran derechos de aduana
propiamente dichos, porque estaban basadas en una adecuada determinacion
del producto sujeto a los derechos.

En este sentido el Organo de Apelacién:'>

*  No advirti6 error en la interpretacion del GE por no basarse en la
RGI 2 a), al resolver la cuestiéon preliminar de si la carga impuesta
en virtud de las medidas en litigio era un derecho de aduana propiamen-
le dicho o una carga interior. El derecho de un miembro de la OMC
de imponer un derecho de aduana, y la obligacién de un importador
de pagarlo, nacian en el momento mismo en que el producto en-
traba en el territorio aduanero del miembro, y en virtud del acto
de importacion.

*  Explico que eran las disposiciones del GAT'T las que prevalecian
y definian las caracteristicas pertinentes de los derechos de aduana
propiamente dichos a los efectos de la OMOC. Aunque el SA y la RGI
2 a) permitieran clasificar las partes de automéviles importadas en
expediciones multiples como vehiculos completos sobre la base de
su posterior montaje comun, como sugiri6 China, este hecho por
s solo no afectaria al criterio que definia los derechos de aduana
propiamente dichos en el parr. 1 b) del art. II.

Respecto del estado o condicién del producto. En relacion a este punto, el Organo de
Apelacion:P*

*  Explicé que las reglas de clasificacion con arreglo a las cuales las
autoridades aduaneras determinaban cudl era la partida arancela-
ria en que estaba comprendido el producto de que se trataba, segun
su estado o su condicidn, no eran pertinentes a la naturaleza del derecho
mismo, porque no determinaban el momento en que nacia la obliga-
cion de pagar los derechos, sino solamente la cuantia de éstos.

e Explicé que el momento en que se percibia o pagaba una carga no
determinaba si constituia un derecho de aduana propiamente dicho o una

153 [hidem, parr. 158 y parr. 164.
154 [hidem, parr. 158, parr. 159 y parr. 162.
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carga interior. Estos derechos podian percibirse después del momento
de la importacion, y las cargas interiores podian percibirse en el
momento de la importacion. Pero para que una carga constituyera
un derecho de aduana propiamente dicho era preciso que la obligacion de
pagarla naciera en el momento y en virtud de la importacion, en
otras palabras, al ser importados los productos.

*  Considero (igual que el GE) que los adjetivos: mterior e importa-
dos, sugerian que las cargas comprendidas en el ambito de aplica-
ci6on del art. III, eran cargas impuestas a mercancias que ya habian
sido umportadas, y que la obligaciéon de pagar esas cargas nacia en
virtud de un factor nterior, algo que tenia lugar dentro del territorio
aduanero y que la segunda oracion del parr. 2 del art. III, hacia
referencia expresa a los principios establecidos en el parr. 1 de ese
articulo. Ha declarado que el parr. 1 del art. III, formula el prin-
cipio general, que informa el resto del art. III, de que no deberian
aplicarse medidas interiores de manera que se prolgja la producciin
nactonal.

*  Observo que, ademas de las leyes, reglamentos y prescripciones
que afectaban, en particular, a la venta y la oferta para la venta de
productos importados en el mercado interior, el parr. 1 del art. III,
también mencionaba especificamente las reglamentaciones cuali-
tativas interiores que prescriban el uso de productos en cantidades
o en proporciones determinadas entre los tipos de medidas que no
debian aplicarse de manera que se protegiera la produccion nacional, y
esas medidas estaban sujetas a las disciplinas especificas del parr. 5
del art. III, que también constituia un contexto pertinente.

*  Explico que el parr. 2 del art. III, y su “Nota al art. III””, establecian
que cuando una carga interior hubiera de ser percibida o impuesta,
en el caso del producto importado, en el momento o en el lugar de
la importacién, esa carga seria, considerada como una carga interior,
pero lo importante era que la obligacidn de pagar la carga naciera
en virtud de un fecho interior, como la distribucion, venta, uso o transporte
del producto importado.

Esto llevo al Organo de Apelacion, como al GE, al criterio de que un indi-
cador decisivo acerca de si una carga constituia una carga interior en el sentido
del parr. 2 del art. III, era si la obligacion de pagar esa carga nacia debido a
un factor iterior (por ejemplo, porque el producto ha sido revendido en el plano
interno o porque el producto ha sido usado en el plano interno), en el sentido
de que ese factor interior se manifestara después de la importacion del producto
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de un miembro en el territorio de otro miembro”. Observo'™ que el SA, no
constituia un contexto pertinente a los efectos de la interpretacion de la ex-
presion cargas intertores del parr. 2 del art. 111

Respecto de la expresion as presented.™® El GE subray6 en su constatacion
acerca del significado de as presented, en la RGI 2 a), y no parecia contrade-
cir su constatacion sobre el sentido de la expresion al ser importado, del parr.
1 b) del art. IL. A juicio del Organo de Apelacion, aceptar que una carga
impuesta sobre partes de automoviles después de su montaje para formar
un vehiculo completo y como consecuencia de ese montaje podia constituir
un derecho de aduana propiamente dicho supondria limitar considerablemente
el alcance de las cargas interiores que estaban comprendidas en el ambito de
aplicacion del parr. 2 del art. III del GATT de 1994.

Al respecto el Organo de Apelacién: %7

*  Comparti6 la preocupacion expresada por el GE en el sentido de
que se menoscabaria la seguridad y previsibilidad de las concesio-
nes arancelarias si pudiesen aplicarse derechos de aduana propia-
mente dichos sobre la base de factores y hechos ocurridos en el plano interior
y no en el momento de la importacion y en virtud de ella. Alteraria la es-
tructura cuidadosamente negociada y equilibrada de los derechos
y obligaciones fundamentales del GAT'T, incluidas las diferentes
disciplinas impuestas a los derechos de aduana propramente dichos y a las
cargas interiores.

*  Consider6 que la determinacion acerca de si una carga concreta
estaba comprendida en el parr. 1 b) del art. II o en el parr. 2 del
art. III del GATT de 1994 debia basarse en una interpretacion
adecuada de estas dos disposiciones, por lo que dedujo que el GE
no incurri6 en error al interpretar la expresion derechos de aduana
propramente dichos, de la primera oracion del parr. 1 b) del art. IT del
GAT'T de 1994, sin basarse en las reglas del SA, en general ni en
la RGI 2 a), en particular.

Criterios para determinar las caracteristicas de una carga impuesta. Después de inter-
pretar las expresiones cargas interiores, y derechos de aduana propiamente dichos, el
GE aplico esas interpretaciones a la carga que China imponia a las importa-

195 Thidem, parr. 163.
156 Thidem, parr. 164 y parr. 165.
157 Ibidem, parr. 165 y parr. 166.
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ciones de partes de automoviles, e identificd diversas caracteristicas de esa
carga y explico la importancia de las caracteristicas identificadas para la de-
terminacion, respecto de si la carga estaba comprendida en el ambito de
aplicacion del parr. 2 del art. IIT o del parr. 1 b) del art. II.

El GE constatd que la carga impuesta en virtud de las medidas estaba
relacionada con el montaje interno de partes de automéviles para formar
vehiculos automoviles, por lo que concluy6 que la carga era una carga interior
en el sentido del parr. 2 del art. III del GATT de 1994."%* En apelacion, Chi-
na adujo que el hecho de que el montaje de partes para formar un articulo
completo tuviera lugar necesariamente después de que las partes hubieran
entrado en el territorio aduanero no significaba que una carga percibida
sobre esa base fuera una carga interior.

Al respecto el Organo de Apelacion:'®

*  Consider6 que la determinacion acerca de si una carga concreta
estaba comprendida en el parr. 1 b) del art. II o el parr. 2 del art.
ITI, debia hacerse a la luz de las caracteristicas de la medida y
las circunstancias del caso y explico que un GE debia: 1) estudiar
minuciosamente la medida que se le habia planteado, tanto en su
disefio como en su_funcionamiento, 2) determinar e identificar todas
las caracteristicas principales o esenciales pertinentes de la medida
en cuestion, que definian su centro de gravedad," 3) reconocer cua-
les eran los rasgos que mas representan la médula de la medida
misma, y a cudles debia atribuirse la mayor trascendencia a los
efectos de caracterizar la carga y en consecuencia, 4) determinar
debidamente las disciplinas a que estaban sujetas, en virtud de los
acuerdos abarcados.

*  Entendi6 que estos fueron precisamente los criterios adoptados por
el GE respecto de las medidas en litigio y estuvo de acuerdo con el
GE, respecto de la trascendencia juridica de estas caracteristicas. Las
caracteristicas fueron descritas supra.

158 Thidem, parr. 167.

159 Ihidem, parr. 170 al parr. 173.

160 E] Organo de Apelacion explicod que no era sorprendente, que una misma medida presen-
tara algunos rasgos que sugirieran que estaba comprendida en el ambito de aplicacién del
parr. 1 b) del art. II y otros que la hacian pensar como una medida comprendida en el del

parr. 2 del art. IIT. DS339, DS340 y DS342. Informes del Organo de Apelacion, parr. 171.
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Habia otras caracteristicas de la carga impuesta por China que el GE recono-
16 y que respaldaron su caracterizacion como una carga interior, la principal
de ellas era la circunstancia de que no era la declaraciéon presentada en el
momento de la importacion lo que determinaba si se habia de aplicar la car-
ga, sino la declaracion para el pago de derechos formulada después del montaje o producciin
de los vehiculos completos.

Quedaba ilustrado con maxima elocuencia por la hipétesis de que un
fabricante de automoéviles no importaba las partes directamente, sino que
las compraba a un tercero independiente, para que se las suministrara den-
tro de China. Este tercero importaba y declaraba las partes de automovi-
les en la frontera y pagaba un derecho del 10%, pero esas mismas partes
podian quedar sujetas después a la carga del 25% (impuesta después del
montaje) si se las vendia a un fabricante de automoviles y se montaban para
formar un modelo de vehiculo que cumplia los umbrales establecidos por
las medias en litigio.'!

El GE, identific6'* algunas caracteristicas de las medidas en litigio que
podrian haber sugerido que la carga que imponia China, era un derecho de
aduana propiamente dicho, por ejemplo que las medidas en litigio: 1) empleaban
expresiones habitualmente reservadas para las referencias a los derechos de
aduana propramente dichos, 2) estaban objetivamente relacionadas con la admi-
nistracion y la exigencia del cumplimiento de las disposiciones arancelarias
de China para los vehiculos automoviles, 3) aludian que las partes impor-
tadas directamente por un fabricante de automéviles quedaban sujetas a
control aduanero hasta después del montaje o produccion del respectivo
modelo de vehiculo y 4) estaban junto con la carga administradas principal-
mente por las autoridades aduaneras de China.

El GE, consider6 que ninguna de estas caracteristicas, ni en su conjunto,
eran determinantes respecto de la cuestion de la caracterizacion juridica de la
carga impuesta en virtud de las medidas en litigio. El Organo de Apelacion,
no vio ningan error en el método seguido por el GE y tomando sucesiva-
mente cada uno de estos criterios observd'™ lo siguiente:

*  Que la manera en que el derecho interno de un miembro caracte-
rizara sus propias medidas, aunque util, no podia ser determinante
de su caracterizaciéon con arreglo a las normas de la OMC, en

161 DS339, DS340 y DS342. Informes del Organo de Apelacion, parr. 174.
162 Ihidem, parr. 177.
163 Ihidem, parr. 178.
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consecuencia, la intencion de los legisladores, declarada o no, no
era concluyente respecto de esa caracterizacion.

*  Que con respecto al supuesto control aduanero permanente de las partes
importadas sujetas a la carga impuesta, el GE reconocié que se
consideraba que las partes importadas por fabricantes de automo-
viles permanecian sujetas a medidas de garantia, es decir estaban
bajo control aduanero permanente. Pero el GE también constato
que las autoridades aduaneras no imponian el deposito material
de esas partes de automoviles ni ninguna otra restriccion de su em-
pleo en el mercado interno, por lo que la prescripcion de garantia
resguardaba las obligaciones financieras.

*  Con respecto a la administraciéon de las medidas en litigio por las
autoridades aduaneras, el Organo de Apelacién recordd que, ade-
mas de la AGA, habia otros organismos del Gobierno de China
que tenian una funcioén respecto de esas medidas. Por ejemplo, la
NDRC, el MOFCOM vy el Ministerio de Hacienda tenian asigna-
das ciertas responsabilidades respecto de la administraciéon de las
medidas en litigio.

Al respecto el Organo de Apelacion:'o*

*  Observo que algunos de los argumentos formulados por China en
apelacion confundian lo que el GE constat6 y lo que no constato,
respecto de las medidas en litigio. El GE no constat6, como sugiri6
China, que el mero hecho de que el montaje de las partes para
formar un vehiculo completo debia tener lugar necesariamente
después de que las partes habian entrado en el territorio aduanero
y que sobre esto se basara para concluir que la carga percibida
constituyera una carga interior. Lo que si constatd el GE es que la
obligacion de pagar la carga nacia en el plano interno después de que las
partes de automoviles habian entrado en el territorio aduanero de
China y se habian montado/utilizado en la fabricacién de vehicu-
los automoviles.

*  Consider6 que el GE identifico correctamente las caracteristicas de
las medidas en litigio pertinentes a la caracterizacion de la carga que
imponian como un derecho de aduana propiamente dicho, y la caracteri-
zacién de la carga que imponian como una carga wnterior. E1 GE no

164 Ihidem, pdrr. 179 al parr. 182.
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incurri6 en error en su apreciacion del peso comparativo y la tras-
cendencia que correspondia asignar a esas diversas caracteristicas,
ni en su caracterizacion de la carga como una carga interior.

*  Concluy6 que el GE no cometié ningin error en su método de
analisis respecto de: 1) la cuestion preliminar y 2) su interpretacion
de: derechos de aduana propiamente dichos, cargas interiores y de los crite-
rios fundamentales que distinguian los primeros de las segundas.
No incurrié en error al aplicar sus interpretaciones a las medidas
en litigio, ni al basarse en las caracteristicas de las medidas que
habia identificado como pertinentes a la caracterizacion juridica
de la carga.

*  Confirmé la resolucion del GE acerca de la cuestion preliminar y
su constatacion de que la carga impuesta en virtud de las medidas
era una carga interior en el sentido del parr. 2 del art. III del GATT
de 1994.

IV. TRATO NACIONAL: CONSTATACIONES DEL GE Y APELACION

China apel6'® contra las constataciones y conclusiones del GE respecto de
la aplicacién del parr. 4 del art. III del GATT de 1994, que caracterizaba la
carga impuesta por las medidas en litigio como una carga interior y sostuvo que
los procedimientos administrativos que imponian las medidas en litigio eran
medidas aduaneras que aplicaban un método valido de clasificacion conforme a
las reglas del SA, por lo que no estaban comprendidos en el ambito de apli-
cacion de esta disposicion. De manera especifica:'®

*  Cuestion6 la constatacion del GE de que las medidas en litigio
influian en las opciones de un fabricante de automoviles entre las
partes de automoviles nacionales e importadas, y, por tanto, afecta-
ban negativamente al uso de las partes de automoviles importadas
en el mercado interior.

*  Sostuvo que el GE incurrié en error al hacer esa constataciéon por-
que cualquier mfluencia que las medidas pudieran tener en la decision
de un fabricante de automoviles de utilizar partes nacionales con
preferencia a las importadas era atribuible a la estructura de los tipos

165 Ihidem, parr. 20 y parr. 21.
166 Jhidem, parr. 21, parr. 188 y parr. 190.
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arancelarios consolidados en la Lista de concesiones de China, que
eran del 10% para las partes de automoviles y del 25% para los
vehiculos completos. Segin China, cualesquiera incentivos creados
eran inherentes a los tipos de derechos admisibles de China.

* A su juicio, el GE incurri6 en error al basarse en los incentivos
creados por los tipos diferenciales de la Lista de China para cons-
tatar una infraccion del parr. 4 del art. III, cuando el propio GE
habia reconocido que la discriminacién inherente a un derecho de
aduana que un miembro imponia validamente no era una forma
de discriminacion que estuviera prohibida con arreglo al art. III.

*  Explicd que la eventual influencia que podian tener las medidas
en la decision de un fabricante de automoviles de utilizar partes
de automoviles nacionales con preferencia a partes de automoviles
importadas se derivaba exclusivamente de la estructura de los tipos
consolidados en la Lista de concesiones de China, que generaba
un incentivo para que los fabricantes de automoviles montaran
vehiculos en ese pais con partes y componentes importados que, en
su integridad, no tuvieran las caracteristicas esenciales de un vehiculo
automovil en el sentido de la RGI 2 a). Segtin China, en la medida
en que ello generara un incentivo para utilizar partes de automo-
viles nacionales, ese incentivo era inherente a los tipos de derechos
admisibles en China.

*  Sostuvo que la constatacion del GE, de que las medidas estaban
comprendidas en el ambito de aplicacién del parr. 4 del art. I11, se
bas6 en su constatacion de que la carga impuesta en virtud de las
medidas era una carga interior. Como a juicio de China esta ultima
constatacién era erronea, las constataciones del GE en el marco
del parr. 4 del art. ITI, también debian revocarse.

En los informes del GE,'®” distribuidos a los miembros de la OMC el 18 de
julio de 2008, el GE constaté que las medidas en litigio eran medidas interiores en el

167DS339, DS340 y DS342. Informes del GE, parr. 7.214 al parr. 7.217 ¢ Informes del Organo de
Apelacion, parr. 3y parr. 7. Ante el GE, los reclamantes alegaron que la carga impuesta en vir-
tud de las medidas era una “carga interior” incompatible con el parr. 2 del art. III del GATT
de 1994 porque se aplicaba a las partes de automéviles importadas, pero no a las partes
nacionales similares, y que, con esas medidas, China actuaba de manera incompatible con
el parr. 4 del art. III del GATT de 1994, al tratar a las partes de automoviles importadas de
manera menos favorable que a las partes de automoéviles nacionales similares, imponiendo
cargas administrativas adicionales y otras cargas adicionales a los fabricantes de automoviles
que utilizaban partes importadas por encima de los umbrales especificados.
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sentido del art. 111, y que eran incompatibles con la primera frase del parr. 2 del
art. III, por cuanto sometian a las partes de automoviles importadas a una
carga interior superior a la aplicada a las partes de automoviles nacionales
similares. También que las medidas en litigio eran incompatibles con el parr.
4 del art. III, por cuanto otorgaban a las partes de automoviles importadas
un trato menos favorable que el concedido a las partes de automéviles na-
cionales similares. Concluy6 también que las medidas en litigio no estaban
justificadas al amparo del apdo. d) del art. XX del GAT'T de 1994.

En su analisis de las alegaciones planteadas por los reclamantes al ampa-
ro del parr. 4 del art. IIT del GATT de 1994, el GE constat6'® que las partes
de automoviles importadas y las partes de automoviles nacionales eran simi-
lares y que las medidas en litigio: 1) eran leyes, reglamentos y prescripciones,
2) afectaban a la venta, la oferta para la venta, la compra, el transporte, la dis-
tribucion y el uso en el mercado interior de las partes de automoviles impor-
tadas y 3) otorgaban a las partes de automoviles importadas un trato menos
favorable que el concedido a las partes de automoviles nacionales.

Basandose en esas constataciones, el GE concluy6'™ que: las medidas
de China, que estaban comprendidas en el ambito de aplicacién del parr.
4 del art. III, eran incompatibles con la obligaciéon de no otorgar un trato
menos favorable a los productos importados similares que correspondia a
China.

El Organo de Apelacién, rechazo la apelacion de China en este sentido,
debido a que ya habia confirmado la resolucion por el GE sobre la cuestion
preliminar y observé, en primer lugar, que China formul6 ante el GE un
argumento muy parecido al que plante6 en apelacion. El GE afirmé que
aparentemente China no entendié correctamente la alegaciéon formulada
por los reclamantes con respecto a este elemento del parr. 4 del art. III: los
reclamantes no se oponen a que la estructura arancelaria de China creara
un incentivo para importar partes de automdviles en lugar de vehiculos automdviles,
sino que impugnaron el supuesto incentivo creado por los criterios estable-
cidos en las medidas para utilizar partes de automdviles nacionales en lugar de
partes de automdviles importadas."™

Al examinar este supuesto incentivo, el GE razon6'”' que los fabricantes
de automoviles, para evitar la carga impuesta en virtud de las medidas en

168 DS339, DS340 y DS342. Informes del Organo de Apelacion, parr. 187.

169 Tdem.

170DS339, DS340 y DS342. Informes del Organo de Apelacion, parr. 189 y parr. 192.
71 Ibidem, parr. 193.
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litigio, tenian que asegurarse de que las partes de automoviles utilizadas en
el montaje de un modelo de vehiculo dado no cumplieran ninguno de los
criterios establecidos en las medidas. Producir vehiculos que cumplieran
esos criterios no s6lo suponia dar lugar a la carga, que se imponia después
del montaje, sino que también implicaba rastrear y comunicar las partes de
automoviles importadas en multiples expediciones. El GE estim6 que esos
aspectos de las medidas inevitablemente influian en las opciones de un fabrican-
te de automoviles entre las partes de automoviles nacionales ¢ importadas
y; por tanto, afectaban al uso de las partes de automéviles importadas en el
mercado interior.

El GE, en su determinacion se remitio a la jurisprudencia de la OMC

(EUA-EVE (pérr. 5 del art. 21-CE)'”? ¢ India-Automéviles)'” y el Organo
de Apelacion observo!”* que las medidas en litigio establecian umbrales es-
pecificos para determinar cuando las partes de automoviles importadas se
caracterizarian como vehiculos completos. La utilizacién por un fabricante
de automoviles, de determinados conjuntos o combinaciones de conjuntos
clave que eran importados significaba que habria que pagar sobre lodas las
partes importadas una carga mayor (25%) de la que se impondria si no se
utilizaban esas combinaciones de conjuntos importados y los umbrales no
se alcanzaban, en cuyo caso cualesquiera partes importadas utilizadas en el
modelo de vehiculo s6lo quedarian sujetas a un derecho del 10%.

Esto creaba un incentivo para que los fabricantes limutaran su utilizacién
de partes importadas en relacion con las partes nacionales. Ademas, las
medidas en litigio imponian procedimientos administrativos, con las con-
siguientes demoras, a los fabricantes de automoviles que utilizaban partes
importadas, lo que podria evitarse totalmente si un fabricante utilizaba
exclusivamente partes de automoviles nacionales. Esos incentivos afectaban a

172 F] Organo de Apelacion determiné que una regla del 50% del valor equitativo de mercado en
virtud de la medida en litigio en aquel caso afectaba al uso de los productos importados en el mer-
cado interior porque creaba un incentivo para que un fabricante no utilizara insumos que eran
productos importados. DS339, DS340 y DS342. Informes del Organo de Apelacion, parr. 194,
173 El GE constato que las prescripciones de contenido autéctono (prescripciones de utilizar
una cantidad minima de partes producidas en el pais) y las prescripciones de equilibrio del comercio
(prescripciones de exportar productos de un valor equivalente a los productos importados)
creaban incentivos para que los fabricantes de automoviles comprasen partes y componentes
indios en lugar de partes y componentes importados y, en consecuencia, afectaban a la venta, la
oferta para la venta, la compra y el uso de partes y componentes importados en el mercado
indio, en el sentido del parr. 4 del art. IIT del GATT de 1994. DS339, DS340 y DS342. In-
Jormes del Organo de Apelacion, parr. 194.

174DS339, DS340 y DS342. Informes del Organo de Apelacién, parr. 195.
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las condiciones de competencia para las partes de automoviles importadas
en el mercado interior chino.

Sobre la base de esos elementos de las medidas en litigio, y con referencia
a anteriores decisiones de GEs y del Organo de Apelacién, el GE, CONSTA-
TO' que los procedimientos administrativos impuestos a cualquier fabrican-
te de automoviles que utilizara partes de automoviles importadas, asi como
los criterios establecidos en las medidas, combinados con el establecimiento
de la carga sobre la base del montaje final en el plano interno, creaban un
incentivo para que los fabricantes de automoviles utilizaran partes de auto-
moviles nacionales en lugar de partes de automoviles importadas.

El Organo de Apelacién,'”® no vio error en esa constatacion, que tam-
bién sirvié de base para la constatacion del GE, de que las medidas en li-
tigio afectaban a la venta, la oferta para la venta, la compra, el transporte,
la distribucion y el uso en el mercado interior de las partes de automéviles
importadas, en el sentido del parr. 4 del art. IIT del GATT de 1994.

Tras resolver la cuestion preliminar y constatar que la carga impuesta
en virtud de las medidas en litigio era una carga interior comprendida en el
ambito de aplicacion del parr. 2 del art. III del GAT'T de 1994, el GE pro-
cedi6 a examinar la compatibilidad de las medidas en litigio con esta dispo-

sicion y determind'’’ que las partes de automoviles:

* de origen nacional y extranjero eran productos similares en el sen-
tido del parr. 2 del art. III del GATT de 1994 y

* importadas estaban sujetas a una carga interior superior a la aplicada
a los productos nacionales, en el sentido del parr. 2 del art. I1I del
GAT'T de 1994. En consecuencia, concluy6 que la carga impuesta
en virtud de las medidas era incompatible con la primera frase del
parr. 2 del art. III del GATT de 1994.

En este sentido, el Organo de Apelacion'” confirmé la CONSTATACION
del GE de que la carga impuesta en virtud de las medidas en litigio era una
carga interior comprendida en el ambito de aplicacion del parr. 2 del art. I1I del
GATT, el Organo de Apelacion confirmé también la CONSTATACION del
GE de que: la Orden No 8, el Decreto No 125 y el Aviso No 4 eran incom-

173 DS339, DS340 y DS342. Informes del Organo de Apelacion, parr. 196.
176 Idem.

177DS339, DS340 y DS342. Informes del Organo de Apelacion, parr. 183.
178 Ibidem, parr. 186.
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patibles con la primera frase del parr. 2 del art. III del GATT de 1994, por
cuanto sometian a las partes de automoviles importadas a una carga interior
supertor a la aplicada a las partes de automéviles nacionales similares.

El Organo de Apelacién no consider6!” erréneas, las otras constatacio-
nes del GE referentes al parr. 4 del art. III, respecto de: 1) que las partes de
automoviles importadas eran similares a las partes de automoviles nacionales,
2) que las medidas en litigio eran leyes, reglamentos y prescripciones en el
sentido del parr. 4 del art. III, y 3) que las medidas otorgaban a las partes
de automéviles importadas un trato menos favorable que el concedido a
las partes de automoviles nacionales, por lo que confirmé la constatacion del
GE respecto de que la Orden No 8, el Decreto No 125 y el Aviso No 4 eran
incompatibles con el parr. 4 del art. III del GATT de 1994, por cuanto otor-
gan a las partes de automoviles importadas un trato menos favorable que el
concedido a las partes de automoéviles nacionales similares.

V. APLICABILIDAD DE LAS MEDIDAS EN LITIGIO A LAS IMPORTACIONES
DE JUEGOS DE PIEZAS CKD Y SKD: CONSTATACIONES DEL GE
Y APELACION

Constataciones del GE. E1 GE constat6'™ y no se discutio, que los juegos de pie-
zas CKD y SKD en las medidas en litigio era una referencia a todas o casi
todas las partes y componentes de automoviles necesarios para montar un
vehiculo completo, que tenian que haber sido embaladas y expedidas juntas
en una sola expedicion y que tenian que pasar por un proceso de montaje
para convertirse en un vehiculo completo después de su importacion en el
pais importador. De manera especifica, el GE:"!

e Analiz6 el sentido y alcance (ambito de aplicacion) del parr. 2 del
art. 2 del Decreto No 125 (una de las medidas en litigio en estas
DS) en especial las excepciones previstas en este articulo. E1 GE interpre-
to que esta disposicion si era aplicable a los importadores de juegos
de piezas CKD y SKD.

*  Constaté que la disposicion ofrecia a los fabricantes de automo-
viles la opcion de que sus importaciones quedaran excluidas de los
procedimientos administrativos establecidos en las medidas en

179 Ibidem, parr. 196 y parr. 197.
180 [hidem, parr. 210.
181 Ibidem, parr. 31, parr. 33 y parr. 219.
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litigio (Orden No 8, Decreto No 125 y Aviso No 4) por lo que po-
drian efectuar esas importaciones con arreglo a los procedimientos
aduaneros ordinarios y pagar los derechos aplicables a los vehicu-
los automoviles en el momento de la importacion. Esta disposicion
s6lo exoneraba a los importadores de los procedimientos adminis-
trativos, pero no de los criterios sustantivos del Decreto No 125.

*  Opind que las palabras no se aplicardn las presentes normas que figura-
ban en el parr. 2 del art. 2 del Decreto No 123, sélo liberaban a los
importadores de juegos de piezas CKD y SKD de sus obligaciones
de cumplir las diversas prescripciones administrativas establecidas
en las medidas, sin embargo, no los eximia del pago de la carga
impuesta en virtud de las medidas en litigio. En esta interpretacion
el GE se apoy6 en los criterios sustantivos del parr. 1 del art. 21 del
Decreto No 125, que constatd era la base para la imposicion de la
carga a estas importaciones.

El parr. 2 del art. 2 del Decreto No 125" disponia:

Los fabricantes de automoviles que importen juegos de piezas completamen-
te desmontados (CKD) o parcialmente desmontados (SKD) podran declarar
esas importaciones ante la aduana encargada de la zona en que el fabricante
se encuentre instalado y pague sus derechos, y no se aplicaran las presentes
normas.

El parr. 1 del art. 21 del Decreto No 125'% disponia:

“Las partes de automoviles importadas se caracterizaran como vehiculos com-
pletos en cualquiera de los siguientes casos: 1) las importaciones de juegos de
piezas CKD o SKD, destinados al montaje de vehiculos; [...]”.

En el contexto de las disposiciones supra, el GE:'#*

*  Consider6 de manera conjunta las dos disposiciones del Decreto
No 125 (parr. 2 del art. 2 y parr. 1 del art. 21) y determiné que
la exencién prevista en el parr. 2 del art. 2 para los importadores
de juegos de piezas CKD y SKD no modificaba el hecho de que

182DS339, DS340 y DS342. Informes del Organo de Apelacion, parr. 218.
183 Idem.
184 Ihidem, parr. 219 al parr. 221.
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su obligacion de pagar la carga impuesta era consecuencia de lo
dispuesto en el parr. 1 del art. 21 del Decreto No 125.

«  CONSTATO, que la carga del 25% impuesta por las medidas en
litigio a los importadores en virtud del parr. 2 del art. 2 del Decreto
No 25 era un derecho de aduana propiamente dicho, dicha constatacion
sirvi6 a su vez de base para su constatacion definitiva de que las
medidas en litigio eran incompatibles con el compromiso de apli-
car un derecho no superior al 10% a las importaciones de juegos
de piezas CKD y SKD enunciado en el parr. 93 del Informe de
Adhesion.

Apelacion de China. Segin China,'® en los dos parrs. del art. 2 se definian los dos
casos referentes al ambito de aplicacién del Decreto No 125: 1) su aplicacion
a las partes de automoviles que tenian las caracteristicas esenciales de un vehiculo
automovil después del montaje del vehiculo y 2) los casos en que no se aplicaria el
Decreto 125, que se referia a los juegos de piezas CKD y SKD que se importa-
rian con arreglo al procedimiento aduanero ordinario de China y se pagarian
los derechos al ser importados. Es decir, en su sentido corriente, consistia en
que las medidas, con inclusion de la carga que imponian, no se aplicarian a
los importadores que importaban juegos de piczas CKD y SKD y pagaran sus
derechos con arreglo al procedimiento aduanero ordinario de China.
Al respecto, China:'®

* Adujo que, a pesar de este sentido corriente, el GE llego a la con-
clusion errénea de que los importadores de juegos de piezas CKD
y SKD con arreglo a las medidas estaban sujetos en principio a la
carga por estar comprendidos en el ambito de aplicacion de los
criterios sustantivos del parr. 1 del art. 21 del Decreto No 125. La
conclusion era carente de fundamento, porque el texto del Decreto
No 125 no establecia ninguna distincién entre procedimientos adminis-
trativos, por un lado, y criterios sustantivos y carga, por otro, y no con-
tenia referencia respecto de la expresion procedimientos administrativos.
*  Aleg6 que el GE se equivoco al interpretar que las medidas en liti-
gio imponian una carga o un derecho a los importadores que elegian
la opcién prevista en el parr. 2 del art. 2 del Decreto No 125, de
declarar esos juegos de piezas y pagar derechos en la frontera y

185 Ihidem, pérr. 32.
186 Ihidem, parr. 33, parr. 34, parr. 217, parr. 222 y parr. 227.
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apelo contra la constatacion del GE de que el parr. 2 del art. 2 del
Decreto No 125, sblo excluia la aplicacion de los procedimientos
administrativos, y no de la carga.

e Argument6 que el significado de la frase no se aplicardn las presentes
normas en el parr. 2 del art. 2 era, sencillamente, que la tolalidad
del Decreto No 125 (incluidos los criterios sustantivos y la carga)
era inaplicable a los importadores que importaban juegos de pie-
zas CKD y SKD, por lo que pagaban sus derechos con arreglo
al procedimiento aduanero ordinario. En otras palabras, eximia
lotalmente a las importaciones de juegos de piezas CKD y SKD
de la aplicacion de las medidas en litigio. Las eximia fanto de los
procedimientos administrativos como de la carga impuesta por la
disposicion.

Segtin China, las importaciones de juegos de piezas GKD y SKD efectua-
das con arreglo a esta disposicion estaban sujetas al pago de derechos de
importacion previstos en las leyes aduaneras ordinarias de China, y 7o a una
carga en virtud de las medidas en litigio. Dado que las medidas 7o imponian
ninguna carga o derecho a esas importaciones de juegos de piezas CKD y SKD.

*  Afirmo6 que la evaluacion del GE del parr. 2 del art. 2 del Decreto
No 125, era incompatible con el sentido corriente de esa disposi-
cion. A su juicio de China, los dos parrafos del art. 2, considerados
conjuntamente, definian: ¢) por un lado, las circunstancias en las que
las normas establecidas en el Decreto No 125, eran aplicables (con
respecto a las partes de automoviles que presentaban las caracte-
risticas esenciales de un vehiculo automévil y se caracterizan como
vehiculos completos tras el montaje del vehiculo); y, por otro lado,
b) las circunstancias en las que esas normas no se aplicarian (cuando
los juegos de piezas CKD y SKD se importarian con arreglo a los
procedimientos aduaneros ordinarios de China y se pagarian los
derechos al ser importados en el momento de la importacion).

En opinién de China, el parr. 2 del art. 2 permitia a los importadores de
juegos de piezas CKD y SKD quedar totalmente exentos de la aplicacion de
las medidas y en su lugar declarar los juegos de piezas CKD y SKD y pagar
los derechos, en virtud de la aplicacion de la legislacion aduanera de China,
y no en virtud del Decreto No 125.
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En apelacion, China pidi6é'® que se examinara si el GE, incurrié en
error al interpretar que el Decreto No 125, significaba que: a) los fabrican-
tes de automoviles que importan juegos de piezas CKD y SKD con arreglo
al parr. 2 del art. 2 estaban exentos de los procedimientos administrativos,
pero no de la carga establecida en las medidas en litigio; y b) la carga que las
medidas imponian a esas importaciones era un derecho de aduana propiamente
dicho que se pagaba en el momento de la importacion

Andlisis del Organo de Apelacién. E1 Organo de Apelacién analizé las tres
disposiciones pertinentes de las medidas en litigio que aludian expresamen-
te a los juegos de piezas CKD y SKD: 1) el parr. 2 del art. 2 del Decreto No
125, 2) el parr. 1 del art. 21 del Decreto No 125,y 3) el art. 56 del cap. XI

de la Orden No 8, y explicd que:'®®

* La constatacion del GE tuvo varias consecuencias para el analisis
de las medidas en litigio y la carga impuesta por ellas, ya que el GE
determiné que la carga impuesta en virtud de las medidas en liti-
gio se devengaba después del montaje de las partes de automoviles
importadas para formar los vehiculos completos.

* Al examinar esta cuestion observo que parecia haber discrepancia
entre los participantes acerca de la norma de examen que se debia
aplicar a las constataciones del GE relativas al alcance y sentido
del parr. 2 del art. 2 y el parr. 1 del art. 21 del Decreto No 125.
China sostuvo que la constatacion del GE sobre la aplicabilidad de
la carga impuesta en virtud de las medidas en litigio a las importa-
ciones de juegos de piezas CKD y SKD planteaba una cuestion de
interpretacion juridica.

En este sentido, resultd importante recordar lo que el Organo de Apelacion
habia dicho en otras DS:'¥

187 Ibidem, parr. 229.

1881DS339, DS340 y DS342. Informes del Organo de Apelacion, parr. 218, 220 y parr. 224. El art.
56 del cap. XI de la Orden No 8, disponia lo siguiente: Se determinara que las partes de
automoviles tienen las caracteristicas de un conjunto completo en los siguientes casos: los
conjuntos completos importados en sus partes constitutivas (totalmente desmontados), o los
conjuntos o sistemas importados sin montar en varias partes fundamentales (parcialmente
desmontados). Siempre que las partes fundamentales importadas alcancen o excedan de la
cantidad estipulada, se caracterizaran como conjuntos importados.

189DS339, DS340 y DS342. Informes del Organo de Apelacion, parr. 225.
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* Ha declarado expresamente que el derecho interno de los miem-
bros de la OMC puede servir no sélo como prueba de hecho, sino
también como prueba del cumplimiento o incumplimiento de
obligaciones internacionales. Cuando un GE, examina el derecho
interno de un miembro de la OMC para determinar si el miembro
ha cumplido las obligaciones que le corresponden en el marco de
la OMC, esa determinacién es una caracterizacion juridica enun-
ciada por un GL, y esta, por tanto, sujeta al examen en apelacion
en virtud de lo dispuesto en el parr. 6 del art. 17 del ESD.

* Ha examinado el sentido de la legislacion interna de un miembro,
a tenor de sus propios términos, para determinar si la caracteriza-
cion juridica por el GE era errénea, en particular, cuando la ale-
gacién presentada al GE concernia a si un instrumento especifico
de la legislacion interna era, en si mismo, incompatible con las
obligaciones que correspondian a un miembro.

El Organo de Apelacién, reconocié que podia haber ocasiones en los que
la evaluacion, de un GE, respecto de la legislacion interna no se redujera al
propio texto de un instrumento, en cuyo caso podia ser necesario un examen
mas detallado, que podia conllevar elementos facticos. Comenz6 su analisis
con el texto del art. 2 del Decreto No 125, el cual, en su totalidad, disponia:'®

Las presentes normas se aplicaran a la supervision y administracion de la im-
portacion de partes de automoviles caracterizadas como vehiculos completos,
utilizadas para la produccién o montaje de vehiculos por fabricantes de auto-
moviles aprobados o registrados por las autoridades competentes del Estado.
Los fabricantes de automoviles que importen juegos completamente des-
montados (CKD) o parcialmente desmontados (SKD) podran declarar esas
importaciones ante la aduana encargada de la zona en que el fabricante se
encuentre instalado y pague sus derechos, y no se aplicaran las presentes
normas.

Expresion: Las presentes normas. El Organo de Apelacion, observo, en primer
lugar, que el parr. 2 del art. 2, disponia que no se aplicardn las presentes normas a
los fabricantes de automoéviles que importen juegos de piezas CKD y SKD
con arreglo a esa disposicion y opten por declarar y pagar derechos en el
momento de la importaciéon. Al Organo de Apelacion'®! le pareci6 que la

190 Ihidem, parr. 226 y parr. 230.
191 Thidem, parr. 231.
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referencia a las presentes normas, tanto en el primer como en el segundo parrafo
del art. 2, era que:

*  En ambos parrafos era una referencia abreviada al propio Decreto
No 125, que se titula “Normas administrativas sobre la importacion
de partes de automoviles caracterizadas como vehiculos completos™.

* No habia en el texto del parr. 2 del art. 2, nada que limitara las
normas que no se aplicarian. En particular, el parr. 2 del art. 2, no
indicaba que los importadores de juegos de piezas CKD y SKD
s6lo estaban exentos de los procedimientos administrativos, aunque
siguieran estando sujetos a la carga en el marco de las medidas.

* A tenor de sus términos, el parr. 2 del art. 2, ofrecia a los fabrican-
tes de automoviles que importaban juegos de piezas CKD y SKD
la opcién de declarar esa importacion y pagar los derechos.

Por lo anterior, no habia indicacién alguna de lo que esa declaracion conllevara,
ni del fundamento juridico de los derechos que los fabricantes de automoviles
que importaban juegos de piezas CKD y SKD deberian pagar en virtud de
esa disposicion. En este sentido, el Organo de Apelacion:'*?

*  No encontro6 en el texto ningin fundamento para interpretar que
el parr. 2 del art. 2 establecia un procedimiento aduanero nuevo
o especial (como lo alegaban los reclamantes) para los importado-
res que recurrian a esa disposicion, parecia representar el tipo de
texto que se utilizaria para describir los procedimientos aduaneros
normales en el momento de la importacién, en cuanto hacia refe-
rencia a una declaracion de importacion y al pago de derechos.

* Entendid, que las referencias que se hacian en el art. 2 a las pre-
senles normas eran referencias a fodo el Decreto No 125, y que no
parecia que las normas de dicho Decreto contemplaran el tipo de
separacion entre la carga establecida por las medidas y los proce-
dimientos administrativos a ella asociados. Las disposiciones del
Decreto, en ningin momento aludian a una carga o derecho aisla-
damente, sino solo en relacion con uno o mas de los elementos
de procedimiento en ellas establecidos y que con independencia
de la posible pertinencia del parr. 2 del art. 2. La carga a que se
hacia referencia a lo largo de todo el Decreto, era una carga que se

192 Ihidem, parr. 232 y parr. 234.
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imponia después del montaje de los vehiculos automoéviles comple-
tos y de la verificacion.

Dadas las muchas formas en que los procedimientos administrativos (que se
describieron al inicio de estos casos) y la carga, se entremezclaban en el De-
creto No 125, al Organo de Apelacion le resulté dificil entender como pudo
el GE interpretar que el parr. 2 del art. 2, significaba que los juegos de piezas
CKD y SKD que se declaraban y por los que se pagaba en la frontera, antes
del montaje, y que no estaban sujetos a verificacién ni a ningtin otro tramite
administrativo en virtud de las medidas en litigio, podian pese a ello estar
sujetos a la carga en virtud de las medidas en litigio.

En contraste, con otras disposiciones del Decreto No 125, su art. 21 no
contenia referencia alguna a un derecho, arancel o carga. Ademas, el recurso
del GE al parr. 1 del art. 21 del Decreto No 125, como fuente de la obliga-
cién de pagar la carga sobre las importaciones de juegos de piezas CKD y
SKD efectuadas con arreglo al parr. 2 del art. 2, era dificil de conciliar con
su identificacion de la fuente de la carga impuesta a las importaciones de
partes de automoviles en general (ya planteadas al inicio de esta DS) en vir-
tud de las medidas.'** Al respecto, el Organo de Apelacién:'®*

*  No vio, en consecuencia, en qué modo el Decreto No 125 (parr. 2
del art. 2, parr. 1 del art. 21 y su estructura y logica global) harian
posible separar la carga de los procedimientos administrativos asocia-
dos a la imposicion de esa carga. De ello se seguia que los derechos a
que se hacia referencia en el parr. 2 del art. 2, que tenian que decla-
rarse y pagarse en el momento de la importacién, no eran derechos
impuestos en virtud del Decreto No 125. Por consiguiente, la inter-
pretacion que hizo el GE de las disposiciones del Decreto No 125,
constituy6 a juicio del Organo de Apelacién, un error de derecho.

*  Sdlo estuvo de acuerdo con el GE en que el Decreto No 125 ofrecia
una opcion a los fabricantes de automoviles que importaban juegos
de piezas CKD y SKD, pero discrepé del GE en cuanto al alcan-
ce de esa opcion. A su juicio, la opcion ofrecida a los fabricantes
de automéviles era una opcion de declarar las importaciones en el
momento de la importacion, liberandose asi de la aplicacion de las
normas del Decreto No 1253, incluso de la carga impuesta por ellas y

193 Ipidem, parr. 237.
194 Ihidem, parr. 238, parr. 239 y parr. 244.
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en caso de no ejercitarse esa opcion, las normas serian aplicables en
su totalidad. En otras palabras, los importadores de automoviles que
Importaran esos juegos de piezas estarian sujetos a los procedimien-
tos administrativos establecidos en las medidas en litigio (criterios
enunciados en el parr. 1 del art. 21 del Decreto No 125) y la carga
impuesta después del montaje y después de la verificacion.

* Le parecid, por tanto, que el GE consideré que el Decreto No
125, imponia cargas diferenciadas, y que podia caracterizar la carga
impuesta a las importaciones de juegos de piezas GKD y SKD
efectuadas con arreglo al parr. 2 del art. 2 del Decreto No 125, de
manera distinta, como un derecho de aduana propiamente dicho.

Sin embargo, el GE no explicod por qué esto era asi, no explicd como o por
qué las caracteristicas de la carga impuesta a las importaciones de juegos de
piezas CKD y SKD efectuadas con arreglo al parr. 2 del art. 2, diferian de
las que anteriormente habia identificado en su resolucion sobre la cuestiin
preliminar, planteada al inicio de la DS. Tampoco explico por qué esas carac-
teristicas requerian que la carga impuesta a los juegos de piezas CKD y SKD
importados en virtud del parr. 2 del art. 2 se caracterizara como un derecho de
aduana propiamente dicho.

Por las razones expuestas, el Organo de Apelacion constatd'” que el
GE incurri6 en error al interpretar que el Decreto No 125, y revoco la
constatacion del GE relativa a la aplicabilidad de las medidas en litigio a los
juegos de piezas CKD y SKD importados con arreglo al parr. 2 del art. 2
del Decreto No 125.

195

VI. COMPATIBILIDAD DE LAS MEDIDAS EN LITIGIO
CON EL PARR. 93 DEL INFORME DE ADHESION

El GE constat6'” que China habia incumplido el compromiso que asumid
en el parr. 93 del Informe de Adhesion, que era parte integrante del Acuer-
do sobre la OMC, de aplicar tipos arancelarios no superiores al 10% a los
juegos de piezas CKD y SKD si creaba lineas arancelarias para esos juegos
de piezas. A su juicio, China habia incumplido este compromiso, porque: a)
las medidas en litigio creaban de facto lineas arancelarias, y que b) estas li-

195 Thidem, parr. 244 y parr. 246.
196 Thidem, pérr. 248.
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neas arancelarias estaban separadas al nivel de 10 digitos en su nomenclatura
aduanera para los juegos de piezas CKD y SKD.

Tras examinar las alegaciones presentadas por los EUA y el Canada,
el GE concluy6'” con tres constataciones fundamentales, las cuales eran
correctas en opinion de los EUA: 1) que las medidas imponian una carga
del 25% a los juegos de piezas CKD y SKD, 2) que la carga era un derecho
de aduana propramente dicho cuando se aplicaba a la importaciéon con arreglo
al parr. 2 del art. 2 del Decreto No 125 y 3) que China habia cumplido la
condicién establecida en el parr. 93 al crear lineas arancelarias separadas.

Apelacion. China impugn6'® las constataciones del GE vy solicité su revo-
cacion, pero ante el GE, los EUA y el Canada alegaron que, con arreglo a
las medidas en litigio, el trato arancelario dado por China a las importacio-
nes de juegos de piezas CKD y SKD era incompatible con el compromiso
de China asumido en el parr. 93 del Informe de Adhesion.

Andlisis del Organo de Apelacion. E1 Organo de Apelacién, procedié a exa-
minar la apelacion condicional relativa al parr. 93 del Informe de Adhesion,
cuyo texto decia:'"

Algunos miembros del GT expresaron preocupacion especial en cuanto al
trato arancelario en el sector del automovil. En respuesta a preguntas acer-
ca del trato arancelario de los juegos de piezas de vehiculos automoviles, el
representante de China confirmé6 que China no tenia partidas arancelarias
tariff lines para los juegos de piezas de vehiculos automéviles completamente
desmontados ni los juegos de piezas parcialmente desmontados. En el caso de
que China creara tales partidas, los tipos arancelarios no serian superiores al 10%. E1 G'T
tomo nota de este compromiso.

El Organo de Apelacién observo, 2 como hizo el GE, que el compromiso
asumido por China en la pendltima frase del parr. 93 era de caracter condicio-
nal, porque estaba supeditado a la creacion de lineas arancelarias separadas
para los juegos de piezas CKD y SKD, que no existian en el momento de la
adhesion de China a la OMC. Dada la forma en que China estructur6 su
apelacion, el Organo de Apelacién, no consideré necesario pronunciarse so-
bre el sentido de la condicion establecida en el parr. 93, tampoco sobre decidir
si podia considerarse que se habia creado una linea arancelaria, ni si China

197 [bidem, pérr. 68 y parr. 215.

198 Thidem, parr. 37 al parr. 44, parr. 211 y parr. 212.
199 Tbidem, parr. 247.

200 Jhidem, parr. 252.
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habia creado lineas arancelarias separadas para los juegos de piezas CKD y
SKD al nivel de 10 digitos.

Constataciones y conclusiones finales del Organo de Apelacién WT/DS339/
AB/R (CE), WI/DS340/AB/R (EUA) y WT/DS342/AB/R (Canada).”

1) Respecto de las partes de automoviles en general, resolvié para las CE,
los EUA y el Ganada, confirmar las constataciones del GE, respecto a que:

* La carga impuesta en virtud de las medidas en litigio era una carga
interior en el sentido del parr. 2 del art. III del GATT de 1994, y no
un derecho de aduana propiamente dicho en el sentido del parr. 1 b) del
art. IT;

* Las medidas en litigio aplicadas a las partes de automoviles im-
portadas en general eran incompatibles con la primera frase del
parr. 2 del art. III del GAT'T de 1994, por cuanto sometian a las partes
de automdviles importadas a una carga interior que no se aplicaba a las partes
de automdviles nacionales similares. También las medidas en litigio eran
incompatibles con el parr. 4 del art. IIT del GATT de 1994, por cuanto
otorgaban a las partes de automdviles importadas un trato menos favorable que
el concedido a las partes de automdviles nacionales similares.

*  Consider6 innecesario pronunciarse sobre la constatacion subsidia-
ria del GE, de que, por lo que respect6 a las partes de automoviles
importadas en general, las medidas en litigio eran incompatibles
con los apartados a) y b) del parr. 1 del art. IT del GATT de 1994.

2) Respecto de los juegos de piezas completamente desmontados (CKD) y
parcialmente desmontados (SKD), para los EUA y Canada:

*  Constatoé que el GE incurri6 en error, al interpretar que las medi-
das en litigio imponian una carga para estos juegos de piezas CKD
y SKD importados con arreglo al parr. 2 del art. 2 del Decreto No
125. En consecuencia, revoco la constatacion del GE de que las
medidas en litigio eran incompatibles con el compromiso asumido
en el parr. 93 del Informe de Adhesion.
El Organo de Apelacién recomendd al OSD que pidiera a China
que pusiera las medidas cuya incompatibilidad con el GATT de

201 Thidem, parr. 253.
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1994, se habia constatado en los dos Informes el del GE y el Infor-
me del GE modificado por el Informe del Organo de Apelacion,

en conformidad con las obligaciones que le correspondian en vir-
tud de dicho Acuerdo.””

202 Thidem, parr. 254.
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CUARTA PARTE

CASO DS362. CHINA-MEDIDAS QUE AFECTAN
A LA PROTECCION Y OBSERVANCIA DE LOS DPI

I. INTRODUCCION GENERAL AL CASO

El 10 de abril de 2007, los EUA?" solicitaron la celebracién de consultas con
China® con respecto a determinadas medidas relativas a la proteccién y ob-
servancia de los DPI en China. Titulo abreviado DS362: China-DPI.

En particular presentaron tres alegaciones en relaciéon a: 1) la denega-
cién de la proteccion y observancia del DA y los derechos conexos respecto
de las obras cuya publicacién o distribucion en China no habia sido autori-
zada, 2) la eliminacién de las mercancias infractoras de DPI, decomisadas
por las autoridades aduaneras chinas y 3) los umbrales con respecto a los
procedimientos y sanciones penales. A continuacion, se presenta una breve
descripcion de cada una de ellas.

Primera alegacion. De manera particular los EUA argumentaron y alega-
ron’” que China denegaba la proteccién y observancia del DA, y los de-
rechos conexos respecto de las obras creativas de autor, las grabaciones de

203 DS362. China-Medidas que afectan a la proteccion y observancia de los derechos de
propiedad intelectual. Solicitud de celebracion de consultas presentada por los Estados Unidos. Docs.
WT/DS362/1, IP/D/26 y G/L/819, del 16 de abril de 2007.  hitps://docs.wio.org/dol2fe/
Pages/FE_Search/FE_S_S006.aspx?Query=(@Symbol="%20wt/ds362/1)& Language=SPANISH
& Context=FomerScriptedSearch&language Ul Changed=true#, en adelante “DS362. Solicitud de
Consultas”.

204 De conformidad con los aa. 1y 4 del ESD y el art. 64 del Acuerdo sobre los ADPIC. En
la medida en que el art. 64 se correspondia con el art. XXII del GATT de 1994.

205DS362. Solicitud de Consultas, parr. 11T y DS362. China-Medidas que afectan a la protec-
cién y observancia de los derechos de propiedad intelectual. Informe del Grupo Especial. Doc.
WT/DS362/R, del 26 de enero de 2009, parr. 2.4 y parr. 3.1. https://docs.wto.org/dol2fe/
Pages/FE_Search/FE_S_S006.aspx?Query=(@.Symbol="%20wt/ds362/r*%20not %2 0rw*) & Lan
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sonido y las interpretaciones o ejecuciones cuya publicacion o distribucion
en China no habia sido autorizada, o habia sido de otro modo prohibida.

Parecia que las obras debian someterse a censura (o a otro tipo de exa-
men previo a su publicacion o distribucién) antes de entrar en el mercado
chino. Las obras no estaban protegidas por el DA, mientras el examen no se
habia completado y su publicacién y distribucién en China no habian sido
autorizadas.

*  Medida en litigio: **® Parr. 1 del art. 4 de la LDA.

*  Objeto en litigio: *” Obras cuya publicacién y/o difusion estaban
prohibidas por ley (cualquier ley o reglamento chino) y por lo tan-
to, no protegidas por la LDA. Eran obras a las que se denegaba
proteccion con arreglo al parr. 1 del art. 4 de la LDA porque su
contenido no habia sido aprobado en el examen del contenido vy,
en la medida en que constituian obras protegidas por el DA, las
porciones suprimidas de las obras editadas para satisfacer el exa-
men del contenido.

En razon de lo expuesto, los EUA, solicitaron al GE, que constatara que la
primera frase del art. 4 de la LDA era incompatible con el parr. 1 del art. 9
del Acuerdo sobre los ADPIC, en que se incorporan los parrs. 1) y 2) del art.
5 del Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artis-
ticas de 1971 (Convenio de Berna), asi como el art. 14, las frases primera y
segunda del art. 61 y el parr. 1 del art. 41, del Acuerdo sobre los ADPIC.2%
Segunda alegacion. Los EUA, alegaron® que las medidas aduaneras en
litigio?!?
de las mercancias infractoras que eran decomisadas por las autoridades
aduaneras chinas. Con arreglo a esa jerarquia, las autoridades aduaneras

establecian una jerarquia de prescripciones para la eliminacién

guage=SPANISH& Context=FomerScriptedSearch&languageUIChanged=true#, en adelante: DS362.
Informe del GE.

206 Adoptada el 7 de septiembre de 1990 por la Comisién Permanente del Séptimo CNP en
su decimoquinto periodo de sesiones, y modificada de conformidad con la Decision relativa
a la revision de la LDA adoptada por la Comision Permanente del Noveno CNP el 27 de
octubre de 2001 en su 24° periodo de sesiones). DS362. Informe del GE, parr. 2.4, inciso a).
207 DS362. Informe del GE, parr. 7.103.

208 Ihidem, parr. 3.1y 3.2.

209DS362. Solicitud de Consultas, parr. I1.

210 Reglamento sobre proteccién en aduana de los DPI (art. 27) y las Medidas de aplicacion
relativas a la proteccién en aduana de los DPI (art. 30).
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parecian estar obligadas a dar prioridad a opciones de eliminacién que per-
mitian que dichas mercancias ingresaran en los circuitos comerciales.

Las mercancias debian destruirse Gnicamente si no era posible suprimir
los rasgos infractores. La prescripcion que previa el ingreso de las mercan-
cias infractoras en los circuitos comerciales, parecia ser incompatible con

las obligaciones que correspondian a China en virtud del Acuerdo sobre
los ADPIC.

*  Medidas en liigio:*"' 1) Reglamento de China sobre proteccién en
aduana de los DPI?"? (cap. 4), 2) Medidas de aplicacion relativas a
la proteccion en aduana de los DPI?” (cap. 5) y 3) Anuncio No 16
de la AGA.*™*

*  Objeto en litigio: Mercancias infractoras de DPI decomisadas por las
autoridades aduaneras chinas.

En razén de estos argumentos los EUA, solicitaron al GE que constatara
que las secuencias de los pasos obligatorios establecidos en las medidas en
cuestion implicaban que las autoridades aduaneras carecieran de autoridad
para ordenar la destrucciéon o eliminacién de las mercancias infractoras de
conformidad con los principios establecidos en el art. 46 del Acuerdo sobre
los ADPIC. En consecuencia, eran incompatibles con las obligaciones que
incumbian a China con arreglo al art. 59 del Acuerdo sobre los ADPIC.2"
Tercera alegacion. Los EUA, alegaron®'® que China no establecia procedi-
mientos y sanciones penales a casos de falsificaciéon dolosa de marcas de fa-
brica o de comercio y de pirateria lesiva del DA o que no se alcanzaban los
umbrales para que determinados actos de falsificaciéon de marcas de fabrica
o de comercio y de pirateria lesiva del DA fueran objeto de procedimientos

211 DS362. Solicitud de Consultas, parr. 1Ly Informe del GE, parr. 2.3.

212 Reglamento de la RPC sobre Proteccién en Aduana de los DPI. Promulgado por el Co-
mité Permanente del Consejo de Estado. Adoptado en la 30* reunion ordinaria del Consejo
de Estado celebrada el 26 de noviembre de 2003, publicado el 2 de diciembre de 2003, en
vigor a partir del 1° de marzo de 2004.

213 Medidas de Aplicacion de la Aduana de la RPC, con respecto al Reglamento sobre Pro-
teccion en Aduana de los DPI. Adoptadas por el Comité Permanente de la AGA, en una
reuniéon de asuntos administrativos de la AGA, celebrada el 22 de abril de 2004, emitidas
por la AGA mediante la Orden N° 114 el 25 de mayo de 2004, en vigor a partir del 1° de
julio de 2004.

2% Anuncio No 16 de la AGA. Del 2 de abril de 2007.

215DS362. Informe del GE, parr. 3.1 y parr. 3.2.

216 DS362. Solicitud de Consultas, parr. 1 e Informe del GE, parr. 2.2.
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y sanciones penales. En consecuencia, alegaron al amparo de la primera y
segunda frase del art. 61 del Acuerdo sobre los ADPIC y al amparo del parr.
1 del art. 41 del mismo acuerdo.?”

Los EUA, alegaron que el Codigo Penal de la RPC?"* (Codigo Penal)
no definia los términos graves, especialmente graves, relativamente grande y enorme,
utilizados en los aa. 213 al 220, para determinados actos de falsificacion
de marcas de fabrica o de comercio y actos de pirateria lesiva del DA, que
podrian ser objeto de procedimientos y sanciones penales, pero si se defi-
nian en la Interpretacion No 19 [2004] del TSP?"? y la Interpretaciéon No
6 [2007] del TSP*" mediante referencia al volumen de las actividades comercia-
les ilegales (en términos de valor de los productos producidos, almacenados,
transportados y vendidos), las ganancias ilegales (en términos de beneficios), o
el namero de copias ilegales.

El art. 12 de la Interpretacion Judicial No. 19 [2004] disponia que el
valor se calculaba por lo regular de conformidad con los precios a los que esos
productos se vendian efectivamente o los precios marcados en las etiquetas, o los precios
reales a los que, previa investigacion, se constatara que se vendian.*'

Era el precio de las mercancias infractoras, y no el precio de las mer-
cancias legitimas correspondientes, lo que determinaba el volumen de las ac-
twidades comerciales ilegales. Cuanto mas bajos eran los precios, reales o mar-
cados en las etiquetas de las mercancias infractoras, mas cantidad de dichas
mercancias podia vender u ofrecer un infractor sin alcanzar los umbrales

217 DS362. Informe del GE, parr. 7.480 al parr. 7.682.

218 Codigo Penal de la RPC. Adoptado en el segundo periodo de sesiones del Quinto CNP
el 017/07/1979. Revisado en el quinto periodo de sesiones del Octavo CNP el 14/03/1997.
Promulgado mediante una Orden del presidente de China en 1997. DS362. Solicitud de Con-
sultas, parr. 1.

219 Interpretacion del Tribunal Supremo del Pueblo y de la Fiscalia Suprema del Pueblo
sobre diversas cuestiones de aplicacién concreta de las leyes en relacion con casos penales
de infraccion de la PI. Adoptada en el 1331° periodo de sesiones de la Comision Judicial
del Tribunal Supremo del Pueblo el 02/11/2004 y el 28° periodo de sesiones de la Décima
Comision de Enjuiciamiento Publico de la Fiscalia Suprema del Pueblo el 11/11/2004, en
vigor a partir del 22/12/2004) DS362. Informe del GE, parr. 7.397.

220 Interpretacion del Tribunal Supremo del Pueblo y de la Fiscalia Suprema del Pueblo
sobre diversas cuestiones de aplicacion concreta de las leyes en relacién con casos penales
de infraccion de la PI-II. Adoptada el 4/04/2007, en el 1422° periodo de sesiones de la Co-
mision Judicial del Tribunal Supremo del Pueblo y el 75° periodo de sesiones de la Décima
Comision de Enjuiciamiento Publico de la Fiscalia Suprema del Pueblo, entrada en vigor el
05704/ 2007. DS362. Informe del GE, parr. 7.398.

21 DS362. Solicitud de Consultas, parr. 1.
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previstos en el Codigo Penal, que se definian mediante referencia al volumen
de las actividades comerciales ilegales.**

Los EUA, entendieron que los actos de falsificacién de marcas de fabrica
o de comercio y pirateria lesiva del DA, llevados a cabo a escala comercial
en China que no alcanzaban los umbrales no eran objeto de procedimien-
tos y sanciones penales. En razon de estos argumentos los EUA, solicitaron
al GE que constatara que los umbrales fijados por China para los DPI, eran
incompatibles con sus obligaciones con arreglo a las frases primera y segun-
da del art. 61 y el parr. 1 del art. 41 del Acuerdo sobre los ADPIC. 2

*  Medidas en litigio: Los 3 umbrales se establecian mediante estas me-
didas en litigio: 1) Cédigo Penal (aa. 213, 214, 215,217, 218 y 220),
2) Interpretacion No 19 [2004] del TSP y la 3) Interpretacién No
6 [2007] del TSP,

Los EUA solicitaron al GE que recomendara, de conformidad con el parr. 1
del art. 19 del ESD, que China pusiera sus medidas en conformidad con el
Acuerdo sobre los ADPIC. Las consultas se celebraron los dias 7 y 8 de junio
de 2007, pero no permitieron resolver la DS.?**

El 13 de agosto de 2007, los EUA solicitaron al OSD que estableciera
un GE de conformidad con el art. 6 del ESD.** El 25 de septiembre de
2007, se estableci6 el GE y el 13 de diciembre de 2007,%* su composicion.??’
El GE se reuni6 con las partes los dias 14 a 16 de abril y 18 y 19 de junio de
2008, y con los terceros, el 15 de abril de 2008. El GE, present6 su informe
provisional a las partes el 9 de octubre de 2008 y su informe definitivo el 13
de noviembre de 2008.%%

222 [dem.

223DS362. Solicitud de Consultas, péarr. 1 e Informe del GE, parr. 3.1y 3.2.

224 DS362. Informe del GE, parr. 1.1.

225 Examinar, a la luz de las disposiciones pertinentes de los acuerdos abarcados invocados
por los EUA en el Doc. WT/DS362/7, el asunto sometido al OSD por los EUA en ese do-
cumento, y formular conclusiones que ayuden al OSD a hacer las recomendaciones o dictar
las resoluciones previstas en dichos acuerdos.

226 DS362. Informe del GE, parr. 1.2 al péarr. 1.5.

227 Presidente: Sr. Adrian Macey. Miembros: Sr. Marino Porzio y Sr. Sivakant Tiwari.
228DS362. Informe del GE. parrs. 1.6 al parr. 1.8. La Argentina, Australia, el Brasil, el Canad4,
las CE, Corea, la India, el Japon, México, Tailandia, el Taipei Chino; y Turquia se reserva-
ron el derecho de participar como terceros en las actuaciones del GE.
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II. PRIMERA ALEGACION: DENEGACION DE LA PROTECCION
Y OBSERVANCIA DEL DA Y LOS DERECHOS CONEXOS RESPECTO
DE LAS OBRAS CUYA PUBLICACION O DISTRIBUCION EN CHINA
NO HABIA SIDO AUTORIZADA

El GE centr6 especialmente su andlisis en el parr. 1 del art. 4 de la LDA, que
disponia: “Las obras cuya publicacion y/o difusion estan prohibidas por ley
no estaran protegidas por la presente Ley.”?*

Alegaciones de las partes. Los EUA alegaron al amparo de los parrs. 1)y 2)
del art. 5 del Convenio de Berna,* incorporado en virtud del parr. 1 del art.
9 del Acuerdo sobre los ADPIC.?! En respuesta China plante6 una defensa
con arreglo al art. 17 del Convenio de Berna incorporado en virtud del parr.
1 del art. 9 del Acuerdo sobre los ADPIC. También alegaron al amparo del
parr. 1 del art. 41 y del art. 61 del Acuerdo sobre los ADPIC.**

EUA. Alegaron que China denegaba la proteccion de la LDA a deter-
minadas categorias de obras, en consecuencia, los autores de estas obras
cuya publicacién o distribucion estaban prohibidas por ley no tenian acceso
al amplio conjunto de derechos enumerados en el art. 10 de la LDA, que
abarcaba los derechos contemplados en las disposiciones del Convenio de
Berna. Tampoco se beneficiaban de los recursos especificados en los aa. 46
y 47 de la LDA. En conclusion, no gozaban de los derechos minimos esta-
blecidos en el Convenio de Berna, por lo que era incompatible con los parrs.
1)y 2) del art. 5 de ese Convenio.

China argument6 que:**

229DS362. Informe del GE, parr. 7.1 y parr. 7.2.

230 El GE fue asistido por la OMPI respecto de informacién factica pertinente para la inter-
pretacion de algunas disposiciones del Convenio de Berna. DS362. Informe del GE, parr. 2.7
al parr. 2.9.

231 DS362. Informe del GE, parr. 7.16 y parr. 7.120.

232 Se presentaron otras dos alegaciones: una de ellas fuera del mandato del GE (Alegaciéon
respecto del parr. 6) del art. 2 del Convenio de Berna, incorporado en virtud del parr. 1 del
art. 9 del Acuerdo sobre los ADPIC) y la otra, los EUA no le dieron seguimiento (alegacion
relativa al trato nacional) fue abandona por los EUA. No presentaron ninguna comunica-
ci6n al GE. En consecuencia, no hubo pronunciacién al respecto. Ambas alegaciones no se
analizan en esta DS. DS362. Informe del GE, parr. 7.3 al parr. 7.15, parr. 7.187 al parr. 7.190.
23DS362. Informe del GE, parr. 7.17, pérr. 7.23, parr. 7.53 y parr. 7.54.
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*  Los DA nacian en el momento de la creacién y eran independien-

tes de la publicaciéon y que la LDA (art. 2) otorgaba plena pro-
tecciéon al incorporar expresamente los derechos conferidos en el
Convenio de Berna y el Acuerdo sobre los ADPIC. El parr. 1 del
art. 4 de la LDA, tenia un alcance extremadamente limitado, Chi-
na como muchos otros paises en el mundo, prohibia la publicacion
y la difusion de obras de contenido en su totalidad inconstitucional
o inmoral.
La frase contenida en este articulo “obras cuya publicacion y difu-
si6n estan prohibidas por ley” se referia solamente a las obras cuyo
contenido era ilegal (reaccionario, pornografico o supersticioso),
por lo que, solo se limitaba a disponer que esas obras no estarian
protegidas por la LDA. No se denegaba la proteccion del DA a las
obras cuyo contenido no se encontraba aceptable.

* La facultad soberana de prohibir obras, reconocidas en el art. 17
del Convenio de Berna, declaraba sujetos al poder soberano de los
gobiernos todos los derechos concedidos de otra manera por ese
Convenio, es decir, permitia a los miembros mantener una dispo-
sicién juridica como el parr. 1 del art. 4 de la LDA. El nico resul-
tado de una determinacion de contenido prohibido en ese proceso
(examen de contenido) era una denegacién de la autorizacion para
publicar y no una denegacion del DA.

EUA senal6** que China admitia que el art. 4 de la LDA, denegaba la pro-
teccion del DA a ciertas obras cuyo contenido las autoridades chinas deter-
minaban que estaba prohibido por ley, en consecuencia, actuaba en forma
incompatible con sus obligaciones en virtud del parr. 1 del art. 9 del Acuerdo
sobre los ADPIC.

China sostuvo que:*»

*  Protegeria el DA de la version editada de la obra para poder ser
aceptada. Cuando no se hubiere creado una version editada au-
torizada, haria cumplir el DA en la porcion legal de la obra ori-
ginal contra las copias de una version editada no autorizada. Sin
embargo, no haria cumplir el DA en contra de copias prohibidas

23% Ibidem, parr. 7.18 y parr. 7.22.
235 Ibhidem, parr. 7.19 al parr. 7.23 y parr. 7.30 al parr. 7.32.
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no editadas de una obra prohibida no editada cuyo contenido no
hubiera sido aceptado.

* Elparr. 1 del art. 4 no afectaba la concesion del DA con arreglo a
su art. 2 (LDA). Pidi6 al GE que observara que, con arreglo al sis-
tema juridico chino, “DA” y “proteccion del DA” eran distinguibles.
En la medida en que el parr. 1 del art. 4 resultara aplicable a una
obra, actuaria no eliminando el DA, sino denegando los derechos
particularizados de observancia del DA privado.

* Lsta alegacion se basaba en la creencia errénea de que la protec-
cion del DA en China dependia de que se completara satisfactoria-
mente el examen del contenido. Reconocié que el parr. 1 del art. 4,
denegaba proteccion a determinadas obras debido a su contenido,
pero en el sentido de la observancia, por tanto, no afectaba al DA
y que el art. 2 de la LDA aplicaba directamente los derechos de los
autores en virtud del Convenio de Berna.

EUA impugné los argumentos de China, alegando que el parr. 1 del art. 4
de la LDA:*°

*  Denegaba a esas obras los derechos exclusivos enumerados en el
art. 10 de la LDA (China estuvo de acuerdo) y el conjunto minimo
de derechos exclusivos garantizados por el parr. 1) del art. 5 del
Convenio de Berna, asi como los recursos contenidos en los aa.
46 y 47 de la LDA. En consecuencia, denegaba una proteccion
inmediata y automatica a determinadas obras creativas. La distin-
cién entre “DA” y “proteccion del DA’ no figuraba en el texto del
Convenio de Berna y no era pertinente. Era una distincidn artificial.

* Creaba una incertidumbre comercial importante y cuando resul-
taba claro que la proteccion del DA se habia denegado a una obra,
permitia que los piratas se beneficiaran a costa del titular legitimo
del derecho. El art. 17 del Convenio de Berna no permitia que los
miembros negaran la proteccion del DA a los autores en sus obras
respectivas.

Examen, iterpretacion y constatacion del GE. En esta alegacion se impugno el parr.
1 del art. 4 de la LDA, “en si mismo”. El GE hizo*’ una evaluacion objetiva

236 Ibidem, parr. 7.29, parr. 7.31, parr. 7.33 y parr. 7.47.
237 Ibidem, parr. 7.28.

DR © 2020. Universidad Nacional Autbnoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas, Benemérita Universidad Auténoma De Puebla



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/ujwwI9v
CHINA Y LA SOLUCION DE SUS CONFLICTOS EN LA OMC 163

del significado de las disposiciones pertinentes. Explicd que objetivamente,
un miembro estaba normalmente en condiciones de explicar el significado
de sus propias leyes, pero si una de las partes ofrecia una interpretacion par-
ticular o distinta de una disposicién, esa parte debia demostrar que su in-
terpretacion era correcta. En este sentido, examiné esta disposicion, a fin
de determinar su conformidad con las obligaciones de China en virtud del
Acuerdo sobre los ADPIC.

Como parte de la evaluacion de la LDA, el GE explic6*® que el art. 1
establecia el proposito de la LDA, que incluia la proteccién del derecho de
los autores sobre sus obras literarias, artisticas y cientificas y los derechos e
intereses relacionados con el DA. El art. 2 establecia los criterios para gozar
de la proteccion. Su parr. 1 establecia que: “Los ciudadanos, las entidades
con personeria juridica u otras organizaciones chinas gozaran de conformi-
dad con esta LDA sobre sus obras, hayan sido o no publicadas.” Su parr. 2:

“El derecho de autor de que gozan los extranjeros o las personas apatridas
sobre sus obras con arreglo a un acuerdo formalizado entre China y el pais
al que pertenece el autor o en que el autor tiene su residencia habitual, o
en virtud de un tratado internacional® en el que son partes ambos paises,
estard protegido por la presente Ley.”

El art. 3 contenia la definicién de “obras” (fEff) y una lista no exhausti-
va de obras para los fines de la LDA. El art. 4 disponia, entre otras cosas, que
determinadas obras no estarian protegidas por la LDA. Existia un vinculo
entre el parr. 2 del art. 2 y el parr. 1 del art. 4.7 El primero disponia que el
DA, de que gozaban determinados extranjeros sobre sus obras estaria pro-
tegido por la LDA (ZZNiE{R$F), en tanto, que el parr. 1 del art. 4, usaba un
lenguaje en sentido negativo (4%) “determinadas obras no estarian protegi-
das por la LDA”

(AR AGEIRTP). Esto sugeria que el parr. 1 del art. 4, denegaba lo que
otorgaba el parr. 2 del art. 2.%"!

En cuanto a la expresion “publicacion y/o difusion” (AR« %5#%) Chi-
na alegé que la palabra traducida como “difusion” (f&#&) tenia un signifi-
cado distinto y mas amplio que la palabra utilizada habitualmente en sus

238 Ibidem, parr. 7.34 al parr. 7.36.

239 El Convenio de Berna es un tratado internacional sobre el DA.

210 DS362. Informe del GE, parr. 7.41.

2t Incluidas obras de literatura, arte, ciencias naturales, ciencias sociales, ingenierfa y tecno-

logia, creadas en la forma de cualquiera de una serie de obras enumeradas. DS362. Informe
del GE, parr. 7.37, parr. 7.38 y parr. 7.43.

DR © 2020. Universidad Nacional Autbnoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas, Benemérita Universidad Auténoma De Puebla



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/ujwwI9v
164 BLANCA YAQUELiN ZENTENO TREJO / ARMANDO OSORNO SANCHEZ

reglamentos sobre el examen del contenido, que podia traducirse como dis-
tribucion (& £T).2?

Respecto a la expresion “prohibidas por ley” #RiEZE IE) contenida en
el parr. 1 del art. 4, se desprendid, que no se limitaba a ninguna ley en
particular y podria aplicarse a cualquier ley que prohiba la publicacion
y/o difusiéon de una obra. Los EUA alegaron que se referia a “otras leyes y
reglamentos”** y que por su redaccién se aplicaba a las obras cuya publica-
cién y/o difusién estaban de alguna manera prohibidas por ley.

En cuanto a la frase “no estaran protegidas por la presente Ley” (252
ARiE{R3P), contenida en el parr. 1 del art. 4, era una frase que aludia a una
disposicion obligatoria. Respecto la referencia a “la presente Ley” (A8i) se
referia a la LDA.***

Parecia que el art. 4, denegaba los derechos exclusivos enumerados en
el parr. 1 del art. 10 de la LDA que incluia una lista de derechos morales y
econémicos (derecho de reproduccion, de radiodifusion, de adaptacion; y
el de traduccién). Cada uno de los derechos se referia a “una obra” ({Efm).
El parr. 2 del art. 10, disponia que los titulares de DA podian “autorizar” a
otros a ejercer los derechos econémicos, como derechos exclusivos a la luz,
entre otros, del art. 11 de la LDA, que disponia que el DA, sobre una obra
pertenecera a su autor, y el art. 24, que disponia que toda persona que ex-
plotara la obra de otra persona deberia formalizar un contrato de licencia
sobre el DA con el titular del derecho, con sujecion a excepciones.”*

Por lo anterior, el GE constaté que la LDA era suficientemente clara,
por sus términos, para demostrar que su parr. 1 del art. 4, denegaba la pro-
teccion del art. 10, a determinadas obras, incluidas obras de nacionales de
miembros de la OMC, tal como alegaron los EUA.**

Esta interpretaciéon era coherente con la opiniéon expresada y aclara-
da en 1998 por el TSP en ocasiéon de un procedimiento judicial interno:
asunto Inside Story. El asunto se referia a un libro cuya publicaciéon violaba
reglamentos administrativos, pero su contenido no violaba ninguna ley. El
TSP, habia declarado que era correcto que los tribunales de primera y se-
gunda instancia proporcionaran proteccion al libro con arreglo a la LDA,
en virtud de que el Departamento del Frente Unido del Comité del Partido

22DS362. Informe del GE, péarr. 7.44.
243 Ibidem, parr. 7.45.

244 Ihidem, parr. 7.46.

245 Thidem, parr. 7.48 y parr. 7.49.

246 Ibidem, parr. 7.50.
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Comunista de la Provincia de Sichuan habia examinado el libro, en conse-
cuencia, aprobado su publicacion.*’
China declar6**® que:

* Enla medida en que el parr. 1 del art. 4 (independientemente del
proceso de examen del contenido) pudiera aplicarse de manera
que denegara la proteccion del DA, para una obra que un tribunal
habia constatado en forma independiente que estaba prohibida
por ley, ese acto de prohibicion estaba protegido por el art. 17 del
Convenio de Berna.

e La Administracion Nacional del Derecho de Autor de China
(NCAQ) habia aclarado que solamente cuando se determinaba que
el contenido de la obra era ilegal se aplicaria el parr. 1 del art. 4. La
violacion de las normas sobre publicacion no privaba al titular de su
derecho a que la ley protegiera e hiciera respetar su DA.

e La denegacion estaba sujeta a una determinacion de un tribunal
o de la NCAC y que el parr. 1 del art. 4, facultaba a los tribunales
de China y a la NCAC a denegar la proteccion del DA a obras que
estaban prohibidas por ley.

* Ll parr. 1 del art. 4, actuaba como condicién subsiguiente en un
contexto judicial restringido y; en la medida en que actuaba de esa
manera, era compatible con las prescripciones del Convenio de
Berna.

* La aplicacién del parr. 1 del art. 4, no conducia a una denega-
ci6n del DA, sino solamente de la proteccion del DA. No actuaba
para climinarlo, sélo para denegar los derechos particularizados
de observancia del DA privado. Esto no afectaba al nacimiento
del DA o eliminaba el derecho residual previsto en el art. 2 de la
LDA. China no protegeria las obras cuyo contenido era ilegal. No
se infringia el parr. 1) del art. 5 del Convenio de Berna.

*  Después de denegar la proteccion en virtud del parr. 1 del art. 4, el
reconocimiento subyacente: el goce o el derecho al DA, seguiria exis-
tiendo. Los EUA afirmaron que esta distincion era artificial.

247 Ibidem, parr. 7.51.
248 Ibidem, parr. 7.53, parr. 7.55, parr. 7.57 al parr. 7.62.
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Estas declaraciones confirmaron la opinién del GE, respecto de que la propia
redaccion del parr. 1 del art. 4, disponia la denegacion de la proteccion del DA
a determinadas obras sobre la base de su contenido. En este sentido, el GE:**

e Observo que China equiparaba la proteccion de la LDA referente
en el parr. 1 del art. 4, a los derechos relacionados con la observancia, sin
embargo, no mostr6 que hubiera en el texto del art. 4, ningin
fundamento apropiado que limitara su efecto a una parte de la
proteccion con arreglo a la LDA.

*  Contrasto la proteccion de la LDA referente en el parr. 1 del art. 4,
con el goce del DA de conformidad con el art. 2 de la LDA, sin em-
bargo, los conceptos a que se hacia referencia en el parr. 2 del art. 2
yen el parr. 1 del art. 4, eran aparentemente idénticos. Sefial6é que
el parr. 1 del art.4, no establecia que determinadas obras no gozarian
del DA. Era cierto, pero la proteccion de la LDA era el DA.

En el argumento de China en que se distingue el “DA” de la “proteccion del
DA’ se contrast6 el surgimiento del DA con arreglo al art. 2 de la LDA que,
segun se afirmo, ocurria automaticamente y sin ninguna formalidad en el
momento de la creacion de una obra, por una parte, y el procedimiento para
la denegacion del DA, con arreglo al parr. 1 del art. 4, que segun se afirmo,
ocurria s6lo después de una determinaciéon por un tribunal o por la NCAC,
en un procedimiento de observancia, por la otra parte.

*  Consider6 que la distincion que hacia China no era pertinente. Pa-
recia ser consecuencia de la norma, de que el goce y el ejercicio del
DA 7o estarian sujetos a ninguna formalidad, en tanto que la dene-
gacion de la proteccion s estaba sujeta a una determinacion formal.
En la distincion, no se encaraba debidamente la situacion después
de que un tribunal o la NCAC hubiera denegado proteccién a una
obra con arreglo al parr. 1 del art. 4 de la LDA. Era dificil conce-
bir que el DA siguiera existiendo sin menoscabo después de que
las autoridades competentes hubieran denegado la proteccion del
DA, a una obra sobre la base de su naturaleza y de la prohibicion
contenida en la propia LDA.

249 Ibidem, parr. 7.60 al parr. 7.66.
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China no explico: 1) ¢en qué sentido, después de que se denegara la protec-
ci6n del DA con arreglo al parr. 1 del art. 4 de la LDA, gozarian los autores
del DA, o existiria un DA sobre sus obras? y 2) ;de qué manera podrian los
autores afirmar la propiedad, una licencia o la transferencia del DA sobre sus
obras?*"

Si existe un DA con arreglo al art. 2, pareceria ser nada mas que un
derecho fantasma, cuya existencia no podria demostrarse. Sobre la base
de las pruebas presentadas, el GE no pudo concluir que después de que se
denegara a una obra la proteccién con arreglo al parr. 1 del art. 4, el autor
podia gozar del DA sobre esa obra.

La estructura del Acuerdo sobre los ADPIC previa que determinadas
materias gozarian de protecciéon (Parte II), y los miembros debian garan-
tizar que hubiera procedimientos para hacer cumplir esa proteccion (Par-
te III). Si bien las autoridades judiciales de China podian decidir que no
proporcionarian determinados recursos en determinadas circunstancias en
ejercicio de sus propias facultades discrecionales, el parr. 1 del art. 4, iba
mas alla, al denegar por completo la protecciéon a determinadas materias
que reunian las condiciones especificadas.”'

China afirmé6*? que el art. 2 de la LDA, incorporaba directamente los
DA, en la legislaciéon de China, con arreglo al Convenio de Berna, por lo que
ese derecho estaba protegido por la legislaciéon china y confirmoé que el parr. 1
del art. 4 era solo una excepcion limitada al principio general del art. 2.

En consecuencia, el GE no vio ninguna razon para considerar el posible
efecto directo de los derechos especialmente establecidos por el Convenio
de Berna, incorporados en virtud del Acuerdo sobre los ADPIC. Por las ra-
zones que anteceden, el GE no consider6”* que China hubiera proporcio-
nado ninguna prueba que alterara sus constataciones expuestas.

Criterios para las obras prohibidas. E1 GE considero6 la gama de obras a las
que se aplicaba el parr. 1 del art. 4, que dependi6 en gran medida del sig-
nificado de su frase: “cuya publicaciéon y/o difusiéon estan prohibidas por
ley”. Los EUA proporcionaron una lista ilustrativa de leyes y reglamentos
que prohibian la publicacién o la distribucion. Lista que también fue sumi-
nistrada por China en el examen de su legislaciéon ante el Consejo de los

250 Ihidem, parr. 7.67.
251 Ihidem, parr. 7.68.
252 Ihidem, parr. 7.70.
253 Ibidem, parr. 7.71.
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ADPIC en 2002 relativo a las leyes y los reglamentos a que se referia el parr.
1 del art. 4.%*

En la lista figuraron: el Cédigo Penal y cinco Reglamentos sobre la admi-
nistracion de: 1) la industria editorial (art. 26), 2) la radiodifusion, 3) produc-
tos audiovisuales (art. 3), 4) de peliculas (art. 25) y 5) las telecomunicaciones.
China confirmé que estas leyes definian los tipos y contenidos de obras que
estaban prohibidos y que la expresion prohubidas por ley tenia un significado
amplio y podia referirse a los criterios establecidos en distintas disposiciones
juridicas. Una obra con un contenido prohibido por esas normas juridicas era
una obra prohibida en el sentido del parr. 1 del art. 4. Las partes llegaron a un
acuerdo sobre los criterios para las obras prohibidas.*”

El GE observé™® que tres de los reglamentos citados supra®’, contenian
10 categorias idénticas de contenidos prohibidos, a saber: 1) contrarios a
los principios fundamentales establecidos en la Constitucién, 2) ponen en
peligro la unificacion, la soberania y la integridad territorial del Estado,
3) divulgan secretos de Estado, ponen en peligro la seguridad del Estado
o menoscaban el prestigio y los intereses del Estado y 4) incitan al odio y
la discriminacién entre grupos ¢tnicos, perjudican su unidad o violan sus
costumbres y habitos, 5) propagan cultos y supersticiones, 6) perturban el
orden publico y socavan la estabilidad social, 7) propagan la obscenidad, el
juego o la violencia, o contribuyen a la perpetracion de delitos, 8) insultan o
calumnian a otros, o infringen derechos e intereses legitimos de otros, 9) po-
nen en peligro la ética social o tradiciones culturales nacionales importantes
y 10) otros contenidos prohibidos por las leyes, los reglamentos administra-
tivos y las disposiciones del Estado.

La respuesta escrita de la NCAC al TSP de China, en el asunto Inside
Story, expres6 que la frase obras cuya publicacion y difusion estin prohibidas por ley
en el art. 4 de la LDA se referia s6lo a las obras cuyo contenido era ilegal
y enumeraba tres criterios amplios: 1) reaccionario, 2) pornografico o 3)
supersticioso, a los que seguia en la version original el signo & “etcétera”,
indicando que no eran exhaustivos. China explic6 que solamente denegaba

254 Ibidem, parr. 7.72 y parr. 7.73.

255 Ibidem, parr. 7.16, parr. 7.73 al parr. 7.75.

256 Ihidem, parr. 7.79 y parr. 7.81.

257 Reglamento sobre la administracion de peliculas, Reglamento sobre la administracion de
los productos audiovisuales y el Reglamento sobre la administracion de la industria editorial.
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proteccion a las obras cuyo contenido era completamente inconstitucional
o inmoral.**

El GE admiti6*” que las obras prohibidas para los fines del parr. 1 del
art. 4 de la LDA incluian las obras con contenidos considerados ilegales con
arreglo a los criterios establecidos en las leyes y reglamentos enumerados
supra, incluidos los reglamentos sobre el examen del contenido.

Procedimiento para determinar que una obra estaba prohibida para los fines del pdrr.
1 del art. 4. E1 GE observo® que la gama de obras prokibidas por ley podia
depender no soélo de los criterios sino también del procedimiento que las

determinaria con contenido ilegal. Al respecto, China sostuvo que:*"!

* Ll proceso de examen del contenido en términos administrativos
era un proceso separado del DA. El Gnico resultado para determi-
nar un contenido como prohibido era la denegacion de la autori-
zacion para publicar. La determinacién no llevaba a una denega-
cion del DA. Cuando el contenido de una obra no era aprobado
no se protegeria el DA sobre la version no editada, prohibida, de
una obra contra versiones infractoras igualmente no editadas y
prohibidas. No se protegeria el DA de la porcién suprimida de una
obra editada a fin de obtener la aprobacién de su contenido.

*  Los tribunales y la NCAC eran las tnicas autoridades competen-
tes para tomar y adoptar una decision sobre la proteccion del DA
con arreglo al parr. 1 del art. 4, éstas respetaban una constatacioén
sobre el examen del contenido. Cuando la autoridad encargada de
examinar el contenido lo determinaba como prohibido, esa cons-
tatacion orientaria u na determinaciéon de la NCAC o los tribunales
de que la obra se consideraria prohibida por ley.

EUA alegé®™ que el parr. 1 del art. 4 se aplicaba a obras: 1) que nunca se
presentaron para el examen de su contenido en China, 2) en espera de los
resultados del examen del contenido en China, 3) versiones no autorizadas

258 La respuesta escrita se habia proporcionado en el contexto de un caso en el que la cues-
tién era si una prohibicién de publicar basada en razones administrativas no relacionadas con
un contenido quebrantaba el parr. 1 del art. 4. DS362. Informe del Grupo Especial, parr. 7.77,
parr. 7.78 y parr. 7.81.

29DS362. Informe del GE, parr. 7.82.

260 Ihidem, parr. 7.83.

261 Thidem, parr. 7.85 y parr. 7.86.

262 Ihidem, parr. 7.84.

DR © 2020. Universidad Nacional Autbnoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas, Benemérita Universidad Auténoma De Puebla



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/ujwwI9v
170 BLANCA YAQUELiN ZENTENO TREJO / ARMANDO OSORNO SANCHEZ

de obras editadas para su distribucion en China y 4) obras cuyo contenido no
habia sido aprobado.

Obras que nunca se presentaron para el examen del contenido, y las obras en espera
del resultado del examen del contenido en China. Respecto de las primeras, el GE
no considero instructivos los casos analizados, porque no habia ningan pro-
cedimiento obligatorio de examen del contenido previo a la publicacién de
los libros de texto universitarios, ademas de que se referian a temas que no
guardaban ninguna relaciéon con contenidos prohibidos en virtud del Re-
glamento pertinente. Respecto a las segundas, el GE observé que en los dos
casos examinados habia circunstancias especiales y que no habia ninguna
indicacion de que se hubieran iniciado realmente procedimientos para exi-
gir el cumplimiento. El GE dio poco peso a estas pruebas en su evaluacion
de la LDA en si misma.?®

Obras cuyo contenido habia sido aprobado con swecion a la prescripcion de suprimir
partes espectficas ilegales. China alegb que protegeria la versiéon aprobada pero
no protegeria el contenido ilegal suprimido. A la luz de la LDA, no quedaba
claro si el parr. 1 del art. 4 era o no aplicable cuando se queria asegurar la
observancia respecto de las copias infractoras de la versiéon no editada, ni
de qué manera lo seria. China, declar6: “[...] que hara cumplir también el
derecho de autor del titular en una situacién en que hay una version editada
autorizada. En ese caso, el DA se protegera independientemente de que la
copia infractora fuera de la version editada o de la version no editada.” 2%

Obras cuyo contenido no ha sido aprobado en absoluto.*™ El GE recordd que
el parr. 1 del art. 4 negaba a las obras prohibidas la proteccion de la LDA,
pero China afirmé que las obras cuyo contenido no habia sido aprobado
podian recibir la proteccion de la LDA, si se suprimia la parte del contenido
ilegal (version editada) y que haria que se respetara el DA sobre la porcion
legal de la obra original, incluso aunque la propia obra —en su totalidad—
estuviera prohibida por ley. Sin embargo, no explicé ¢cémo esto era posible
de acuerdo con su legislacion? Por lo tanto, el GE constaté que la clase de
obras prohibidas en virtud del parr. 1 del art. 4, de la LDA incluia obras
cuyo contenido no habia sido aprobado.

263 T,as pruebas inclujan un ejemplo de una medida de observancia administrativa especial
adoptada de productos audiovisuales pirateados de una pelicula de dibujos animados extran-
jera, Shrek 2, antes de que la version auténtica fuera aprobada para su comercializacion y el
caso Motion Picture Assoctation of America no era pertinente. DS362. Informe del GE, parr. 7.89,
parr. 7.98 al parr. 7.102.

264 DS362. Informe del GE, parr. 7.88.

265 Jhidem, parr. 7.87 al parr. 7.93.
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En este contexto el GE, examino los reglamentos aplicables al examen
del contenido.

*  Reglamento sobre la administracion de peliculas. Su art. 24, disponia: “Las
peliculas que no han sido examinadas y aprobadas por institucio-
nes encargadas del examen de las peliculas en el Departamento
administrativo de la radio, la cinematografia y la television del
Consejo de Estado [...] no se distribuiran, proyectaran, importaran
o exportaran”. 2%

*  Reglamento sobre la administracion de los productos audiovisuales. Su art. 36
disponia que la realizacién de un examen obligatorio del conteni-
do antes de la venta al por mayor o al por menor o del alquiler de
productos audiovisuales.?®’

En ninguno de estos reglamentos se previa expresamente la denegacion de la
proteccion del DA, pero si la prohibicion de la publicacion de peliculas y pro-
ductos audiovisuales. Era posible que en esta situacion se consideraran obras
cuya publicacién estaba prohibida para los fines del parr. 1 del art. 4, pero no
era claro si se requeria otra determinacion de que su contenido infringia estos

Reglamentos antes de que se consideraran “obras prohibidas” en el sentido
de este articulo.

*  El Reglamento sobre la administracion de la industria editorial, no preveia
un examen obligatorio del contenido antes de la publicacion. Sin
embargo, en sus aa. 40 y 44* se prohibia la distribucién por una

“entidad distribuidora” o la importacién por una “entidad impor-

tadora de publicaciones” de las publicaciones con contenidos pro-
hibidos. Se requeria aparentemente una determinaciéon de que su
contenido infringia este Reglamento, antes de que esas obras se
consideraran obras prohibidas en el sentido del parr. 1 del art. 4.

EUA explicé que el Reglamento sobre las telecomunicaciones y el Codigo
Penal prohibian determinados contenidos sin prever un procedimiento de
examen del contenido, en consecuencia, se requeria una determinacion de
que las obras infringian estas medidas para los fines del parr. 1 del art. 4.

266 hidem, parr. 7.90.
267 Ibidem, parr. 7.91.
268 Ibidem, parr. 7.93.
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Cuando no habia un examen del contenido, no se desprendia claramente del
texto de ninguno de esos reglamentos de qué manera se determinaria que
una obra estaba prohibida en el sentido de esta disposicion.

China afirm6®” que si no habia un examen previo, un tribunal o la
NCAC debia determinar de novo la legalidad o la ilegalidad, y que esto ocu-
rriria normalmente en el caso de la mayoria de los libros, revistas y periédi-
cos, obras extranjeras no distribuidas en China, obras en espera del examen
del contenido y otros libros no publicados y obras que podrian haberse sus-
traido ilegalmente al proceso de examen y estaban en circulacion sin estar
autorizadas. Afirmé que cabia esperar que el tribunal o la NCAC solicitara
opiniones de las autoridades encargadas del examen del contenido.

Se planted la cuestion de la situacién del DA, sobre esas obras en au-
sencia de una determinacién para los fines del parr. 1 del art. 4. El GE
observo? que el art. 2 de la LDA, disponia que el DA sobre determinadas
obras estaria protegido por la LDA y el art. 6 del Reglamento sobre la apli-
cacion de la LDA disponia que un DA existiria a partir de la fecha en que
se creara una obra. Aunque se desprendia claramente que el parr. 1 del art.
4, denegaba la protecciéon del DA a ciertas obras, ello no implicaba necesa-
riamente que impedia que existiera la protecciéon del DA con arreglo a estas
dos disposiciones supra, a partir del momento de la creaciéon de la obra hasta
el momento en que una autoridad competente adoptara una decision con
arreglo al parr. 1 del art. 4.

En consecuencia, para el GE no estaba claro si las obras no presentadas
para un examen obligatorio del contenido y las que estaban en espera del
resultado del examen del contenido estarian dentro del ambito de aplica-
cion del parr. 1 del art. 4 de la LDA. Por todas las razones que anteceden, el
GE consider6 que los EUA no habian demostrado prima facie su argumento
con respecto a: a) las obras que nunca se presentaron para el examen de su
contenido en China, b) las obras en espera de los resultados del examen del
contenido en China y ¢) las versiones no editadas de obras para las cuales se
ha aprobado una version editada para ser distribuida en China.?”!

Por lo anterior, el GE constaté que el tipo de obras a las que se dene-
gaba proteccion con arreglo al parr. 1 del art. 4 incluia: 1) obras cuyo conte-
nido no habia sido aprobado en el examen del contenido y 2) las porciones

269 Ihidem, parr. 7.95.
270 Ibidem, parr. 7.96.
271 Ibidem, parr. 7.97.
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suprimidas de las obras editadas para satisfacer el examen del contenido, en
la medida en que éstas constituian obras protegidas por el DA.?"?

Andlisis del pdrr. 1) del art. 5 del Convenio de Berna, incorporado en virtud del pdrr.
1 del art. 9 del Acuerdo sobre los ADPIC. Los EUA y China al ser miembros de
la OMC, estaban obligados por el Acuerdo sobre los ADPIC, al parr. 1) del
art. 5 del Convenio de Berna que dispone:*”

1) Los autores gozaran, en lo que concierne a las obras protegidas en virtud
del presente Convenio, en los paises de la Union que no sean el pais de origen
de la obra, de los derechos que las leyes respectivas conceden en la actualidad o concedan
en lo sucestvo a los nacionales, asi como de los derechos especialmente establecidos por el
presente Convento.

El péarr. 1 del art. 9 del Acuerdo sobre los ADPIC dispone:*™*

Los miembros observaran los articulos 1 a 21 del Convenio de Berna (1971)y
el Apéndice del mismo. No obstante, en virtud del presente Acuerdo ningtin
miembro tendra derechos ni obligaciones respecto de los derechos conferidos
por el articulo 6bis de dicho Convenio ni respecto de los derechos que se de-
rivan del mismo.

En el parr. 1) del art. 5 del Convenio de Berna se prevé el goce de dos con-
juntos de derechos que se superponen y son conocidos como: “los pilares ge-
melos en que se basa la proteccion con arreglo al Convenio” a continuacion

se citan:*”

*  Expresion: “Los derechos que las leyes respectivas conceden en la
actualidad o concedan en lo sucesivo a los nacionales”. Esta es una
obligacién de trato nacional.*’®

e Expresion: “Los derechos especialmente establecidos por el pre-
sente Convenio”. Se refiere a los derechos que gozaran los autores
con respecto a sus obras. Los aa. 6bis, 8, 9, 11, 11bis, 11ter, 12,
14, 14bis y l4ter se refieren todos a esos derechos, pero como la

272 Ibidem, parr. 7.103.

273 Ibidem, parr. 7.105.

274 Ibidem, parr. 7.104.

275 Ibidem, parr. 7.106 y parr. 7.107.

276 La solicitud de establecimiento de un GE incluye una alegacién con arreglo a esta parte
del parr. 1) del art. 5, en lo que respecta a la LDA en conjuncién con otras medidas enume-
radas en el parr. 7.186 infra, pero esta alegacion no se llevo adelante.
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incorporacion del art. 5 del Convenio de Berna, estaba sujeta a
los términos del parr. 1 del art. 9 del Acuerdo sobre los ADPIC,
entonces esta expresion, no incluia los derechos a que se hacia re-
ferencia en el art. 6is del Convenio de Berna.

La expresion “derechos especialmente establecidos” incluia el derecho exclu-
sivo de hacer y de autorizar la traduccion y reproduccion de las obras (aa. 8 y
9) entre otros derechos sustantivos. China argumento6 que cumplia plenamen-
te el Convenio de Berna, porque concedia a los autores todas las protecciones
sustantivas de éste, a través del art. 10 de la LDA. El GE observé que muchos
de los derechos enumerados en los subparrafos 5) a 17) del primer parrafo
del art. 10 de la LDA correspondian a derechos especialmente establecidos
por el Convenio de Berna. El parr. 2 del art. 10 disponia que los titulares del
DA podian autorizar a otros a ejercer estos derechos econémicos, y que estos
derechos parecian ser exclusivos.?”

El GE constatd, en consecuencia, que el art. 10 de la LDA era la dispo-

sicion por la que se aplicaban los derechos especialmente establecidos por
el Convenio de Berna, pero el parr. 1 del art. 4 de la LDA denegaba la pro-
teccion del art. 10 a determinadas obras, incluidas las obras de nacionales

de miembros de la OMC.>’

En este sentido el GE:?”°

Observé que los dos conjuntos de derechos establecidos en el parr.
1) del art. 5, se referian a “obras” respecto de las cuales los autores
estaban protegidos al amparo del Convenio de Berna. Las catego-
rias de esta “obras” respecto de las cuales los autores gozarian de
los derechos especialmente establecidos por el Convenio variaban
de acuerdo con los términos de cada uno de los articulos que es-
tablecian los derechos pertinentes. Por ejemplo, los derechos de
reproduccion (art. 9) y de radiodifusién (art. 11bis), se concedian a los
autores de las “obras literarias y artisticas”.

Recordo sus constataciones de: 1) que el tipo de obras a las que se
denegaba proteccion con arreglo al parr. 1 del art. 4, incluia obras
cuyo contenido no habia sido aprobado en el examen del conteni-
do y las porciones suprimidas de las obras editadas para satisfacer

277 DS362. Informe del GE, parr. 7.110 al parr. 7.113.
278 Ibidem, parr. 7.114.
279 Ibidem, parr. 7.115 y parr. 7.116.
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el examen del contenido, y 2) que la palabra “obras”*" incluia las

categorias de obras de la definiciéon de “obras literarias y artisticas’
del parr. 1) del art. 2 del Convenio de Berna.?”!

bl

Por las razones que anteceden, el GE constat6 que la LDA era suficien-
temente clara, por sus términos, para que los EUA hubieran establecido que
el parr. 1 del art. 4 de la LDA, era incompatible con el parr. 1) del art. 5 del
Convenio de Berna, incorporado en virtud del parr. 1 del art. 9 del Acuerdo
sobre los ADPIC y que el tipo de obras a las que se denegaba proteccion
con arreglo al parr. 1 del art. 4 de la LDA, incluia obras cuyo contenido no
habia sido aprobado en el examen del contenido y las porciones suprimidas
de las obras editadas para satisfacer el examen del contenido.

El GE reconoci6 que la posible denegacion de la proteccion del DA, en
ausencia de una determinacion por las autoridades encargadas del examen
del contenido, creaba incertidumbre con respecto a las obras que no satis-
facian los criterios relativos al contenido antes de una determinacién con
arreglo al parr. 1 del art. 4, con el consiguiente impacto en el goce de los
derechos descritos supra y dejé constancia, de la firme posicion adoptada
por China:**

El derecho de autor surge en el momento de la creaciéon de una obra y no
depende de la publicacién. Estan protegidas las obras no publicadas; estan
protegidas las obras extranjeras ain no colocadas en el mercado chino; y es-
tan protegidas las obras nunca colocadas en el mercado chino.; y Las obras
no examinadas decididamente no estan prohibidas por ley.

280 El art. 3 LDA contiene una lista no exhaustiva de obras para los fines de la LDA, incluidas
obras de literatura, arte, ciencias naturales, ciencias sociales, ingenieria y tecnologia, crea-
das en la forma de cualquiera de una serie de obras enumeradas. DS362. Informe del Grupo
Especial, parr. 7.37.

281 No se cuestion6 que las “obras” a que se aplicaba el parr. 1 del art. 4, tenian un alcance
mas amplio que las obras a las que podia denegarse o limitarse la proteccion con arreglo a
otras disposiciones del art. 2 y art. 2bis del Convenio de Berna.

282 Esta conclusion no se aplicaba a las obras que nunca se presentaron para el examen de su
contenido en China, las obras en espera de los resultados del examen del contenido en China

y las versiones no editadas de obras para las cuales se habia aprobado una versién editada
para ser distribuida en China. DS362. Informe del GE, parr. 7.103, parr. 7.117 y parr. 7.118.
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China tenia la obligacion internacional de proteger el DA sobre esas obras de
conformidad con el parr. 1) del art. 5 del Convenio de Berna incorporado en
virtud del parr. 1 del art. 9 del Acuerdo sobre los ADPIC.2%

Defensa de Clina al ampro del art. 17 del Convenio de Berna incorporado en virtud
del pdrr. 1 del art. 9 del Acuerdo sobre los ADPIC.*** China planted una defensa
con arreglo a esta disposicion y afirmé que todos los derechos otorgados a
los autores en virtud del Convenio de Berna estaban limitados por el art.
17 del Convenio de Berna, que este articulo no era exhaustivo del derecho
soberano a la censura y que estaba redactado con un lenguaje muy general
que denegaba la jurisdiccion de la OMC en esta esfera. El GE recordo6 que
el parr. 1 del art. 9 del Acuerdo sobre los ADPIC, incorporaba el art. 17 del
Convenio de Berna, que dispone:

Las disposiciones del presente Convenio no podran suponer perjuicio, cual-
quiera que sea, al derecho que corresponde al gobierno de cada pais de la
Unioén de permitir, vigilar o prohibir, mediante medidas legislativas o de poli-
cia interior, la circulacion, la representacion, la exposicion de cualquier obra
o produccion, respecto a la cual la autoridad competente hubiere de ejercer
este derecho.

La expresion “Las disposiciones del presente Convenio” incluyen el parr. 1)
del art. 5 del Convenio de Berna. El art. 17 confirmaba que los gobiernos te-
nian determinados derechos de controlar la explotacion de las obras, pero los
EUA respondieron que esta disposicion no autorizaba un sistema de examen
del contenido que denegara loda la proteccion exigible del DA, a todas las obras
cuya publicacion o distribuciéon no habia sido aprobada.

El GE observo que la redaccién del art. 17 incluia frases, como: “no
podran suponer perjuicio, cualquiera que sea” y “cualquier obra o produc-
cién”, que se referian al derecho de un gobierno de permitir, vigilar o prohi-
bir la circulacion, la representacion, la exposicion de cualquier obra o pro-
duccion. Esto incluia claramente la censura por razones de orden publico.
Se hizo referencia a las actas de las conferencias diplomaticas del Convenio

283 Obras cuyo contenido no habia sido aprobado en el examen del contenido, las porciones
suprimidas de las obras editadas para satisfacer el examen del contenido, obras que nunca
se presentaron para el examen de su contenido, las obras en espera de los resultados del exa-
men del contenido y las versiones no editadas de obras para las cuales se ha aprobado una
version editada para ser distribuida en China. DS362. Informe del GE, parr. 7.119.

284 DS362. Informe del GE, parr. 7.120 y parr. 7.124.
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de Berna, y la Guia de la OMPI del Convenio de Berna, donde se explicaba
que el art. 17 se referia principalmente a la censura y el orden publico.?®

China sefial6 que la Guia del Convenio de Berna de la OMPI que con
respecto al art. 17 del Convenio de Berna, trataba el derecho de los gobier-
nos a adoptar cuantas disposiciones juzgaran Utiles para el mantenimiento
del orden publico y que la soberania del Estado, no podia verse afectada
por el derecho convencional. El autor podia ejercitar los derechos que le
reconocia el Convenio de Berna, pero sin contravenir el orden ptblico en
ese ejercicio. Esta disposicion regia derechos e intereses privados y estaba
subordinada a los imperativos del orden publico, reservaba a los paises de
la Unién un poder de control y de prohibicion.?

El GE estuvo de acuerdo con esta interpretacion, pero, no habia nin-
guna razoén para suponer que la censura suprimird por completo esos de-
rechos con respecto a una obra determinada. China no pudo explicar jpor
qué razon el parr. 1 del art. 4 de su LDA previa la denegacion completa de
su proteccién con respecto a obras determinadas? Sin perjuicio de la gama
de derechos establecidos por el Convenio de Berna, bastaba sefialar que se
trataba en su mayor parte de derechos exclusivos de autorizar determina-
dos actos con respecto a obras protegidas. Ese derecho exclusivo entrana-
ba necesariamente el derecho de impedir que otros realizaran los actos en
cuestion con respecto a las obras protegidas. China no pudo explicar ¢por
qué razon la censura interferia con los derechos de los titulares de DA de
impedir que terceros explotaran obras prohibidas?**’

China adujo®™ que esa proteccién del DA, era una “nulidad juridica
y material”, ya que los derechos econémicos cedian ante la prohibicién es-
tatal y que la observancia del DA carecia de significado en este contexto.
También que el parr. 1 del art. 4, era una norma sumamente restringida
con consecuencias insignificantes en el mercado y en términos de cualquier
anulacion o menoscabo de beneficios para los miembros.

El GE observo®™ que el DA y la censura del gobierno se referian a de-
rechos e intereses diferentes. El DA protegia derechos privados, (parr. 4 del
preambulo del Acuerdo sobre los ADPIC) en tanto que la censura del go-
bierno se referia al interés publico.

285 Ihidem, parr. 7.125 y parr. 7.126.
286 Thidem, parr. 7.131.
287 Ibidem, parr. 7.132 y parr. 7.133.
288 Thidem, parr. 7.134.
289 Ibidem, parr. 7.135.
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China indic6 que:*” 1) siempre haria que se respetaran los DA, contra
versiones editadas infractoras, incluso cuando no hubiera ninguna versién
editada autorizada por el autor. No explic6 cémo haria posible esto con
arreglo a su legislacién y 2) si una obra no protegida prohibida pasara a ser
posteriormente legal, protegeria el DA, sobre la obra en adelante. Esto po-
dria requerir una nueva determinacién de los tribunales o de la NCAC. En
opinién de China, ese requisito no constituia una formalidad con arreglo al
parr. 2) del art. 5 del Convenio de Berna.

El GE record6 que el parr. 1 del art. 4, causaba incertidumbre en el co-
mercio antes de la determinacién de que una obra estuviera prohibida y sos-
tuvo que la censura estatal hacia innecesaria la observancia privada, por lo
que concluy6 que la LDA, era suficientemente clara, por su redaccion, para
que los EUA hubieran establecido que el parr. 1 del art. 4 de la LDA, era in-
compatible con el parr. 1) del art. 5 del Convenio de Berna, incorporado en
virtud del parr. 1 del art. 9 del Acuerdo sobre los ADPIC, pese a los derechos
de China reconocidos en el art. 17 del Convenio de Berna.*'

China subray6 que la carga de probar esta alegaciéon “en si misma” re-
caia en los EUA y que la tnica prueba que habian ofrecido era el texto del
parr. 1 del art. 4 de la LDA. El GE explicé que el Organo de Apelacién en
el caso EUA-Examen por extincion relativo al acero resistente a la corrosion, afirmo
que cuando una medida era impugnada en si misma, el punto de partida
para el analisis debia ser la medida en sus propios términos. Si el sentido y
el contenido de la medida eran claros en sus propios términos, la compati-
bilidad de la medida en si misma podia evaluarse tan solo sobre esa base. Sin
embargo, si el sentido o el contenido no eran evidentes en sus propios tér-
minos, se requeria un examen mas detallado. El examen del GE, mostraba
que la medida era suficientemente clara para concluir que los EUA habian
demostrado prima_facie la incompatibilidad.*”

El parr. 1) del art. 5 del Convenio de Berna disponia que los miembros
asegurarian que los autores gozaran, en lo que concierne a sus obras, de
los derechos especialmente establecidos en ¢l. El parr. 1 del art. 4, disponia
que ciertas obras no gozarian de la proteccion del DA y esa Ley aseguraria
los derechos especialmente establecidos por ese Convenio. En consecuen-
cia, el GE confirmé su conclusion de que el parr. 1 del art. 4 de la LDA,
era incompatible con el parr. 1) del art. 5 del Convenio de Berna y que sus

290 Ihidem, parr. 7.136.
291 Ibidem, parr. 7.117, péarr. 7.137 al parr. 7.139.
292 Ihidem, parr. 7.140 al parr. 7.142.
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constataciones no afectaban al derecho de China de hacer examenes del
contenido.*”

Andlisis del pdrr. 2) del art. 5 del Convenio de Berna, incorporado en virtud del pdrr.
1 del art. 9 del Acuerdo sobre los ADPIC. Los EUA alegaron* que China subor-
dinaba el goce y el ejercicio del DA, a la formalidad de la conclusion satis-
factoria del examen del contenido, de manera incompatible con el parr. 2)
del art. 5 del Convenio de Berna. Las obras no autorizadas, no estaban pro-
tegidas por la LDA. La proteccion de la LDA empezaba solo después de que
la obra habia sido sometida al examen del contenido y si era aprobada sin
cambios. La protecciéon dependia de la autorizaciéon de publicacion y distri-
buciéon como resultado satisfactorio del proceso de examen del contenido.
Un examen del contenido que afectara al ejercicio de los derechos imponia
una “formalidad” en el sentido del parr. 2) del art. 5 del Convenio de Berna.

China aleg6®” que: 1) la proteccién del DA nacia en el momento de
la creacion de una obra, 2) durante la espera de su examen, gozaban de la
gama completa de DA 3) con arreglo al sistema de DA de China, el DA se
distinguia de la “proteccion del DA”, 4) el parr. 1 del art. 4, no eliminaba
el DA, solo denegaba los derechos particularizados de observancia del DA
privado, por lo que no era una condicién que precedia a la formacién del
DA y 5) no destruia el DA residual otorgado con arreglo al art. 2 de la LDA.

Examen del GE. E1 GE observd*® que esta alegacion se referia a la dene-
gacion de la proteccion del DA con arreglo al parr. 1 del art. 4 de la LDA.
El GE ya se habia pronunciado al respecto en el examen del parr. 1) del art.
5 del Convenio de Berna, no contribuiria a una solucion positiva de esta DS.
Fue innecesario que el GE se pronunciara. Aplico el principio de economia
procesal.

Alegacion al amparo del parr. 1 del art. 41 del Acuerdo sobre los ADPIC. Esta
disposicion establece:*"

1. Los miembros se aseguraran de que en su legislacién nacional se es-
tablezcan procedimientos de observancia de los derechos de propiedad
intelectual conforme a lo previsto en la presente Parte que permitan la
adopcion de medidas eficaces contra cualquier accidn infractora de los derechos

293 Ibidem, parr. 7.143 y parr. 7.144.

29% Ihidem, parr. 7.145 y parr. 7.147.

295 Art. 2 de la LDA y al art. 6 del Reglamento de aplicacion de la LDA. DS362. Informe del
GE, parr. 7.146 y parr. 7.148.

296 DS362. Informe del GE, parr. 7.153.

297 Ibidem, parr. 7.170.
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de propiedad intelectual a que se refiere el presente Acuerdo, con inclusion de recur-
sos agiles para prevenir las infracciones y de recursos que constituyan un
medio eficaz de disuasion de nuevas infracciones. Estos procedimientos
se aplicaran de forma que se evite la creaciéon de obstaculos al comercio
legitimo, y deberan prever salvaguardias contra su abuso.

Los EUA alegaron que China no garantizaba en su legislacion procedimien-
tos de observancia, como los especificados en la Parte III del Acuerdo sobre
los ADPIC, y conforme lo requerido en el parr. 1 del art. 41 del Acuerdo
sobre los ADPIC, por lo tanto, los autores de las obras a las que se denega-
ba la proteccion del DA no se beneficiaban de los recursos para asegurar la
observancia especificados en el cap. V de la LDA, en razén de la afirmacion
de China de que el parr. 1 del art. 4 de la LDA denegaba sol6 la “proteccion
del DA’ y no el “DA”.2%

China afirmé6*” que: 1) el parr. 1 del art. 41 del Acuerdo sobre los AD-
PIC solo exigia que se establecieran procedimientos de observancia para los
derechos abarcados por él. Si un derecho no estaba abarcado, no habia nin-
guna obligaciéon de hacerlo respetar, 2) la norma para los procedimientos
de observancia era que permitieran “la adopciéon de medidas eficaces”. La
prohibiciéon de la publicacion del contenido en su totalidad, era su procedi-
miento de “medidas eficaces” contra todo intento de publicar ese contenido
y 3) el autor de una obra podia recurrir a los tribunales y solicitar medidas
correctivas independientemente del fallo que en definitiva pronunciara un
tribunal.

Examen por el GE. E1 GE observd®™ que el cap. V de la LDA,*! sobre
responsabilidades juridicas y medidas de observancia, en su art. 46 previa
la responsabilidad civil por 11 tipos de actos de incumplimiento y en su art.
47 establecia la responsabilidad civil y administrativa y previa la investiga-
cion de la responsabilidad penal con respecto a 8 tipos especificos de actos.
En ambos articulos, varios tipos de estos actos correspondian a los derechos
establecidos en el art. 10 de la LDA. Esta alegacion plante6 algunas cues-
tiones de interpretacion.

298 Ibidem, parr. 7.161 y parr. 7.163.

299 Ibidem, parr. 7.162 y parr. 7.164.

300 Ibidem, parr. 7.166.

301 Previa procedimientos de observancia contra los actos de infraccién del DA, con inclusiéon
de 6rdenes de cesar los actos de infraccién, pagar indemnizaciones por los danos y confiscar

los productos infractores, y de medidas provisionales para ordenar el cese de la infraccion y
preservar la propiedad. DS362. Informe del GE, parr. 7.167.
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La primera se refirié al ambito de aplicacion de la frase del parr. 1 del
art. 41: “cualquier accion infractora de los derechos de propiedad intelec-
tual a que se refiere el presente Acuerdo”. El concepto PI se definia en el
parr. 2 del art. 1 del Acuerdo sobre los ADPIC, a saber: “[...] la expresion
propiedad intelectual abarca todas las categorias de propiedad intelectual
que son objeto de las secciones 1 a 7 de la Parte II”. Estas disposiciones pre-
velan el otorgamiento de varios derechos a los autores con respecto a sus
obras literarias y artisticas. Todo acto comprendido dentro del alcance de
esos derechos realizado en relaciéon con obras protegidas sin la autorizacion
del titular del derecho, o fuera del marco de una excepcion aplicable, era a
priori un acto de infraccion.’”?

En consecuencia, un acto de infracciéon del DA sobre una obra literaria
o artistica, conforme lo previsto en las disposiciones del Convenio de Berna
incorporadas en virtud del parr. 1 del art. 9 del Acuerdo sobre los ADPIC,
era una accion infractora de los DPI, en el sentido de la primera frase del
parr. 1 del art. 41 del Acuerdo sobre los ADPIC.

China reconocié™ que al titular del derecho sobre una obra a la que se
habia denegado la protecciéon del DA con arreglo al parr. 1 del art. 4 de la
LDA, se le denegaban los derechos particularizados de observancia del DA
privado y explico que el principio fundamental era que la LDA, no asegura-
ria la proteccion que brindaba la legislacion sobre el DA con respecto a las
obras cuyo contenido era ilegal.

En opinion del GE, con esto se reconocia que, pese a la supuesta exis-
tencia del DA en virtud del art. 2 de la LDA, no habia procedimientos de
observancia aplicables contra cualquier accion infractora del DA sobre las
obras pertinentes, como se exigia en el parr. 1 del art. 41 del Acuerdo sobre
los ADPIC. China rechazé la afirmacion de que el Acuerdo sobre los AD-
PIC se referia a los derechos denegados por el parr. 1 del art. 4 de la LDA.
Esta defensa se desprendié de la opinién de China de que, en virtud del art.
17 del Convenio de Berna, estaba facultada para denegar los derechos pre-
vistos en el parr. 1) del art. 5 de ese Convenio.**

Esta opinién no permitia ninguna defensa en contra de la alegaciéon de
que los derechos denegados por el parr. 1 del art. 4 de la LDA, incluian la
proteccion contra cualquier accion infractora de los DPI a que se referia el

302DS362. Informe del GE, parr. 7.171 al parr. 7.173.
303 Ibidem, parr. 7.174.
30% Ibidem, parr. 7.175 y parr. 7.176.

DR © 2020. Universidad Nacional Autbnoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas, Benemérita Universidad Auténoma De Puebla



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/ujwwI9v
182 BLANCA YAQUELiN ZENTENO TREJO / ARMANDO OSORNO SANCHEZ

Acuerdo sobre los ADPIC, en el sentido de la primera frase del parr. 1 del
art. 41 del Acuerdo sobre los ADPIC.

La segunda cuestion, se refiri6 a la naturaleza de la obligacion, de ase-
gurar que en su legislaciéon nacional se establecieran procedimientos de
observancia de los DPI “conforme a lo previsto en la presente Parte que
permitian la adopcion de medidas eficaces”. El art. 41 se encontraba en la
Parte III del Acuerdo sobre los ADPIC. La referencia “la presente Parte”
era una referencia a los procedimientos de observancia especificados en la
Parte IIT del Acuerdo sobre los ADPIC.*"

China afirmé®® que los procedimientos de observancia del cap. V de
la LDA, estaban establecidos en el sentido de que los autores de todas las
obras tenian acceso a procesos de observancia independientemente de que
tuvieran pruebas adecuadas o un derecho valido al cumplimiento.

El GE observo, que este argumento afirmaba que un miembro podia
asegurar que hubiera procedimientos de observancia establecidos conforme
a lo especificado en la Parte III del Acuerdo sobre los ADPIC, simplemen-
te no impidiendo que los titulares de los derechos plantearan y llevaran
adelante una alegacion en vano y que, si bien los titulares de derechos a
cuyas obras se habia denegado proteccion en virtud del parr. 1 del art. 4
de la LDA, podian o no tener acceso a procesos de observancia. Los pro-
cedimientos de observancia que debian existir conforme a la Parte III del
Acuerdo sobre los ADPIC eran mucho mas amplios. *"/

Esto se desprendia claramente, entre otras cosas, del texto del parr. 1
del art. 41 del Acuerdo sobre los ADPIC, que especificaba que estos pro-
cedimientos incluian “recursos”. Los aa. 44, 45, 46 y 50 de este Acuerdo
especificaban que las autoridades judiciales estaban facultadas para emitir
ciertas 6rdenes, tales como mandamientos judiciales, érdenes de pagos por
dafos, 6rdenes para la eliminacion o destrucciéon de mercancias infractoras
y medidas provisionales. Cuando se denegaba la proteccion del DA a una
obra en virtud del parr. 1 del art. 4 de la LDA, las autoridades judiciales no
tenian esa facultad con arreglo al cap. V de la LDA.

En consecuencia, este conjunto de procedimientos de observancia, in-
cluidos los recursos, no estaban a disposicion de los titulares de los derechos
como lo exigia el parr. 1 del art. 41 del Acuerdo sobre los ADPIC.

305 Ihidem, parr. 7.177.
306 Ibidem, parr. 7.178.
307 Ibidem, parr. 7.179.
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China afirm6*” que una prohibiciéon completa de la publicacién de una
obra era una forma de medida eficaz y que era en cierto sentido una forma
alternativa de observancia contra las infracciones. E1 GE observé que la
gama de derechos exclusivos reconocidos en el Convenio de Berna que era
posible que se infringieran era mas amplia que un simple derecho a autori-
zar la publicacion.

En todo caso, la eficacia de una prohibicién estatal de publicacién no
era pertinente. La Parte III del Acuerdo sobre los ADPIC, incluia un con-
junto minimo acordado multilateralmente de procedimientos de observan-
cia que los miembros debian poner a disposicion de los titulares de derechos
contra cualquier infraccion de los DPI abarcados por el Acuerdo sobre los
ADPIC.

Cuando un miembro decidia establecer otros procedimientos -para la
observancia de los DPI o para la observancia de otras politicas con respecto
a determinadas materias- esa eleccion de politica no disminuia la obligacion
que el miembro tenia en virtud del parr. 1 del art. 41 del Acuerdo sobre los
ADPIC, de garantizar que hubiera procedimientos de observancia confor-
me a lo previsto en la Parte III.

Por las razones que anteceden, el GE concluy6® que la LDA, especifi-
camente la primera frase del art. 4, era incompatible con las obligaciones de
China en virtud del parr. 1 del art. 41 del Acuerdo sobre los ADPIC, porque
China no ponia a disposicion de los titulares de derechos procedimientos de
observancia contra cualquier infraccion de los DPI abarcados por el Acuer-
do sobre los ADPIC (Parte IIl y parr. 1 del art. 41).

Alegaciones al amparo del art. 61 del Acuerdo sobre los ADPIC. Los EUA ale-
garon® que los procedimientos penales a que se hacia referencia en el art.
47 de la LDA de China no estaban disponibles con respecto a las obras a
las que se denegaba la proteccion del DA con arreglo al art. 4 de esa Ley.
China no previa ni aseguraba la disponibilidad de procedimientos y sancio-
nes penales aplicables a casos de pirateria lesiva del DA a escala comercial,
como lo exigian las frases primera y segunda del art. 61 del Acuerdo sobre
los ADPIC.

Examen del GE. E1 GE observé®! que estas alegaciones se referian a la de-
negacion de la proteccion del DA en virtud del parr. 1 del art. 4 de la LDA,

308 Ibidem, parr. 7.180.
309 Ibidem, parr. 7.181.
310 Ibidem, parr. 7.182 y parr. 7.183.
SU Tbidem, parr. 7.185.
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y su impacto en la observancia, por lo que ya se habia pronunciado en su
examen de las alegaciones hechas al amparo del parr. 1) del art. 5 del Con-
venio de Berna, y del parr. 1 del art. 41 del Acuerdo sobre los ADPIC, res-
pectivamente. Esta alegacion se detalla en la tercera alegaciéon de esta DS.

Conclusiones con respecto a la LDA. El parr. 1 del art. 4 de la LDA:*"?

* FEra suficientemente claro, para demostrar que denegaba la pro-
teccion del DA contenida en el art. 10 de la LDA, a determinadas
obras, incluidas obras de nacionales de miembros de la OMC. Este
articulo, era la disposicién por la que se aplicaban los derechos es-
pecialmente establecidos por el Convenio de Berna, pero se dene-
gaban estos derechos. Se referia a obras prohibidas por contenidos
considerados ilegales con arreglo a los criterios establecidos en las
leyes y reglamentos chinos pertinentes, incluidos los reglamentos
sobre el examen del contenido.

*  Denegaba proteccion a: 1) obras cuyo contenido no habia sido
aprobado en el examen del contenido y 2) las porciones suprimi-
das de las obras editadas para satisfacer el examen del contenido,
en la medida en que éstas constituian obras protegidas por el DA,
en consecuencia, era incompatible con las obligaciones de China en
virtud del parr. 1) del art. 5 del Convenio de Berna de 1971, in-
corporado en virtud del parr. 1 del art. 9 del Acuerdo sobre los
ADPIC, pese a los derechos de China reconocidos en el art. 17 del
Convenio de Berna.

El GE aplic6 el principio de economia procesal respecto a las alegaciones
hechas al amparo del: 1) parr. 2) del art. 5 del Convenio de Berna (1971).°"
Denegacion de la proteccion del DA con arreglo al parr. 1 del art. 4 de la
LDA, 2) art. 61 del Acuerdo sobre los ADPIC. China no preveia ni aseguraba
la disponibilidad de procedimientos y sanciones penales aplicables a casos de
pirateria lesiva del DA a escala comercial y 3) parr. 1 del art. 41 del Acuerdo
sobre los ADPIC. China no ponia a disposiciéon de los titulares de derechos
procedimientos de observancia contra cualquier infracciéon de los DPI abar-

312 Ibidem, parr. 7.50, parr. 7.52, parr. 7.53, parr. 7.56, parr. 7.82, parr. 7.103, parr. 7.114,
parr. 7.117 y parr. 7.118.

313 Incorporado por el parr. 1 del art. 9 del Acuerdo sobre los ADPIC. DS362. Informe del
GE, parr. 8.2.
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cados por el Acuerdo sobre los ADPIC. Ninguna constatacion afectaba el
derecho de China a hacer exdmenes del contenido.*'*

III. SEGUNDA ALEGACION: ELIMINACION DE LAS MERCANCIAS
INFRACTORAS DE DPI DECOMISADAS POR LAS AUTORIDADES
ADUANERAS CHINAS

Esta alegacion se hizo al amparo del art. 59 del Acuerdo sobre los ADPIC,
que dispone:*"”

Recursos

Sin perjuicio de las demas acciones 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 ordenar la destruccion o eliminacion de
las mercancias infractoras de conformidad con los principios establecidos en el articulo 46.
En cuanto a las mercancias de marca de fabrica o de comercio falsificadas,
las autoridades no permitiran, salvo en circunstancias excepcionales, que las
mercancias infractoras se reexporten en el mismo estado ni las someteran a
un procedimiento aduanero distinto.*'®

La disposicion supra, incorporaba los principios establecidos en el art. 46 del

Acuerdo sobre los ADPIC, que dispone:

Otros recursos

Para establecer un medio eficaz de disuasion de las infracciones, las autorida-
des judiciales estaran facultadas para ordenar que las mercancias que se haya determinado
que son mercancias infractoras sean, sin indemnizacion alguna, apartadas de los circuitos
comerciales de_forma que se evile causar dafios al titular del derecho, o que sean destrui-
das, siempre que ello no sea incompatible con disposiciones constitucionales
vigentes. Las autoridades judiciales estaran ademas facultadas para ordenar
que los materiales e instrumentos que se hayan utilizado predominantemente
para la produccion de los bienes infractores, sean, sin indemnizacion alguna,
apartados de los circuitos comerciales de forma que se reduzcan al minimo
los riesgos de nuevas infracciones. Se tendran en cuenta, al dar curso a las
correspondientes solicitudes, tanto la necesidad de que haya proporcion en-

314 DS362. Informe del GE, parr. 7.117, parr. 7.137 al parr. 7.139, parr. 7.143, parr. 7.144, parr.
7.181, parr. 7.191 y parr. 7.192.

315 Ibidem, parr. 7.213.

316 OMC. Acuerdo sobre los ADPI relacionados con el Comercio. https://www.wto.org/spanish/docs_s/
legal_s/27-trips.pdf.
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tre la gravedad de la infraccién y las medidas ordenadas como los intereses
de terceros. En cuanto a las mercancias de marca de fabrica o de comercio
falsificadas, la simple retirada de la marca de fabrica o de comercio apuesta
ilicitamente no bastard, salvo en casos excepcionales, para que se permita la

colocacién de los bienes en los circuitos comerciales. 3!

Alegaciones de las partes. EUA alegd al amparo del art. 59 del Acuerdo sobre
los ADPIC, en la medida en que incorporaba el art. 46 del mismo Acuerdo,
que:*®

* Las medidas aduaneras creaban un sustema obligatorio de opciones de
eliminacion para que las autoridades aduaneras competentes chinas
no ejercieran libremente sus facultades. El sistema no facultaba a
las autoridades a ordenar la destruccién de las mercancias infractoras,
requeridas por el art. 59. Se daba prioridad a opciones que permitian
que las mercancias infractoras entraran en los circuitos comercia-
les o causaran de otro modo danos al titular del derecho.

* Las opciones de eliminacion eran: 1) la donacidn a drganos de bienestar
soctal, nada parecia impedir que esos 6rganos vendieran las mer-
cancias infractoras, y esto podia perjudicar al titular de un derecho,
2) la venta al titular del derecho le perjudicaba en la cuantia que éste
pagaria por las mercancias infractoras y 3) la subasta no era un
método de eliminacién de los circuitos comerciales y st el titular del
derecho no consentia en ella, también podia perjudicarle.

China respondi6 que:*"?

*  Sus autoridades aduaneras estaban facultadas para ordenar tanto
la “eliminacion” como la “destruccion” de las mercancias infracto-
ras de conformidad con el art. 59. La donacin y 1a venta eran medios
de eliminacion de los circuitos comerciales de forma que se evitara
causar danos al titular del derecho.

e La legislacion china establecia criterios que reflejaban una prefe-
rencia oficial por el uso de métodos de eliminaciéon distintos de
la destruccion, pero la Aduana estaba facultada para determinar
si los criterios establecidos se satisfacian, y en consecuencia, qué

317DS362. Informe del GE, parr. 7.257.
318 Ibidem, parr. 7.197.
319 Ibidem, parr. 7.198.
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método de eliminacion era el adecuado. La supuesta jerarquia de
opciones de eliminaciéon no menoscaba la capacidad de la Aduana
para ordenar la destruccidn de las mercancias infractoras.

e La obligacién establecida en el art. 59 de otorgar facultades para or-
denar la destruccion no significaba que los miembros tuvieran que
otorgar facultades discrecionales irrestrictas y no especificadas y
que los organismos nacionales gozaran de poderes absolutos para
ordenar la destruccion de las mercancias infractoras en cualquier
circunstancia.

EUA respondi6 que:™

* Elart. 59 requeria que se otorgaran facultades plenas para eliminar
o destruir las mercancias infractoras decomisadas de conformidad
con los principios de la primera frase del art. 46. Las autoridades
debian estar facultadas para escoger entre cualquier opcién legitima
y disponer de las mercancias desde el primer momento en que se
constatara que eran infractoras, y hasta que se dispusiera final-
mente de ellas.

* Las medidas aduaneras eran incompatibles con el principio enun-
ciado en la cuarta frase del art. 46, porque nada sugeria que la su-
basta de mercancias después de la retirada de la marca infractora
solo estuviera permitida en casos excepcionales.

China respondi6 que:*!

* El Acuerdo sobre los ADPIC no la obligaba a asegurarse de que
ninguna mercancia infractora eliminada de los circuitos comer-
ciales causara danos al titular del derecho. Mas bien, la Aduana
tenia que estar facultada para eliminar las mercancias infractoras
confiscadas de los canales comerciales para evitar causar dafios al
titular del derecho.

* La determinacion de lo que constituye un otorgamiento de facul-
tades adecuado conforme al Acuerdo sobre los ADPIC, dependia
mucho de las circunstancias. Las facultades de la Aduana eran
adecuadas para adoptar decisiones. Su autonomia, y su restricciéon

320 Ibidem, parr. 7.199 y parr. 7. 201.
321 Ibidem, parr. 7.200 y parr. 7.202.
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normativa obedecian a intereses publicos legitimos, disuadian de
las infracciones y evitaban dafios al titular del derecho.

* Sila cuarta frase del art. 46 estableciera una obligaciéon indepen-
diente para las autoridades aduaneras (cosa que no reconocio), la
Aduana cumpliria esa obligacion porque retiraria fodas las caracte-
risticas infractoras, no solo las marcas de fabrica o de comercio, y
recabaria observaciones de los titulares de los derechos.

* El uso de la palabra colocacion aludia a la recuperacion por el in-
fractor. La Aduana utilizaba un precio de reserva a un costo irra-
zonablemente bajo en las subastas para asegurarse de que los in-
fractores no compraran las mercancias confiscadas y las pusieran
de nuevo en circulacion, es decir, que ya no tuvieran beneficios
economicos. Esto satisfacia la finalidad de la cuarta frase del art.
46. La palabra bastard permitia la colocacion de mercancias en los
circuitos comerciales, y no solo en casos excepcionales. Plantea la
posibilidad de que las subastas sean excepcionales.

Descripeion de las medidas en litigio. Las tres medidas en litigio objeto de esta ale-
gacion se denominaron “medidas aduaneras” y fueron consideradas por los
EUA incompatibles con el art. 59.°” Las medidas aduaneras fueron:

e Reglamento sobre proteccion en aduana de los DPI. Establecia un procedi-
miento para que la Aduana adoptara medidas de proteccion frente
a mercancias sospechosas de infringir marcas de fabrica o de co-
mercio, DA y derechos conexos y derechos de patente con ocasion
de su importaciéon o exportacion. Su art. 27, previa el decomiso
de las mercancias infractoras de DPI. Su tercer parrafo enunciaba
distintas opciones para la eliminacion o destruccion de esas mercancias.
El texto decia:**

Cuando las mercancias decomisadas que infrinjan derechos de pro-
piedad intelectual puedan utilizarse para actividades de bienestar pu-
blico social, la Aduana entregara esas mercancias a los 6rganos de
bienestar publico pertinentes para su uso en actividades de bienestar
publico social. Cuando el titular de los derechos de propiedad inte-
lectual tenga intencién de comprarlas, la Aduana podra asignarselas

322 Ibidem, parr. 7.196.

323 Formulado de conformidad con la Ley de Aduanas de China (LA). DS362. Informe del GE,
parr. 7.193.

DR © 2020. Universidad Nacional Autbnoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas, Benemérita Universidad Auténoma De Puebla



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/ujwwI9v
CHINA Y LA SOLUCION DE SUS CONFLICTOS EN LA OMC 189

con compensacion. Cuando las mercancias infractoras de derechos
de propiedad intelectual decomisadas no puedan utilizarse para ac-
tividades de bienestar puablico social y el titular de los derechos de
propiedad intelectual no tenga intenciéon de comprarlas, la Aduana
podra, tras erradicar las caracteristicas infractoras, subastarlas de
conformidad con lo dispuesto en la ley. Cuando sea imposible erradi-
car las caracteristicas infractoras, la Aduana destruird las mercancias.

o Las Medidas de Aplicacion del Reglamento sobre proteccion en aduana de los
DPI (Medidas de Aplicacion). Formuladas de conformidad con la
Ley de Aduanas de China (LLA); y otras leyes y reglamentos ad-
ministrativos para velar por la aplicacion efectiva del Reglamento
citado supra inciso 1). Su art. 30 establecia:**

La Aduana eliminara las mercancias infractoras que haya decomisado de
conformidad con las siguientes disposiciones:

1) Cuando las mercancias de que se trate puedan ser utilizadas di-
rectamente para bienestar publico social o el titular de los derechos
de propiedad intelectual desee comprar las mercancias, la Aduana
entregara (Customs shall hand) las mercancias a los 6rganos de bienes-
tar social pertinentes para uso con fines de bienestar pablico social
o las asignard al titular de los derechos de propiedad intelectual con
compensacion;

2) Cuando las mercancias de que se trate no puedan eliminarse de
conformidad con el parrafo 1) pero las caracteristicas infractoras
puedan erradicarse, las mercancias se subastaran (shall be auctioned)
de conformidad con lo dispuesto en la ley tras la erradicacion de las
caracteristicas infractoras. Las cantidades obtenidas en la subasta se
ingresaran (shall be turned) en el tesoro publico; y

3) Cuando las mercancias de que se trate no puedan eliminarse de
conformidad con lo dispuesto en los parrafos 1) y 2), se destruiran.

Cuando la Aduana destruya las mercancias infractoras el titular de
los derechos de propiedad intelectual prestara la asistencia necesaria.
En los casos en que los 6rganos de bienestar social pertinentes utili-
cen las mercancias infractoras decomisadas por la Aduana con fines
de bienestar publico social, o el titular de los derechos de propiedad

324 Informe del GE, parr. 7.194.
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intelectual asista a la Aduana a destruir las mercancias infractoras, la
Aduana ejercera la supervision necesaria.

e El Aviso Piblico No 16/2007, notificado por la AGA, entre otras co-
sas para regular la subasta de mercancias infractoras por la Adua-
na de conformidad con el art. 27 del Reglamento citado supra inciso
1). Los parrafos pertinentes decian:*

1. Cuando las mercancias infractoras decomisadas sean subastadas
por la Aduana, ésta erradicara completamente todas las caracteristi-
cas infractoras de las mercancias y sus embalajes ateniéndose estric-
tamente a lo dispuesto en el articulo 27 del Reglamento, incluida la
erradicacion de las caracteristicas que infrinjan marcas de fabrica o
de comercio, derechos de autor, patentes y otros derechos de propie-
dad intelectual. Toda mercancia cuyas caracteristicas infractoras no
puedan erradicarse completamente serd destruida y no se subastara.

2. La Aduana recabara observaciones del titular de los derechos de
propiedad intelectual antes de subastar las mercancias infractoras.

Examen del GE. En esta alegacion se impugnaron las medidas aduaneras en s
mismas.**® Las partes discreparon sobre la interpretacion de éstas, por consi-
guiente, el GE hizo una evaluacion objetiva de su sentido, a fin de determinar
su conformidad con las obligaciones que correspondian a China en virtud
del Acuerdo sobre los ADPIC.

Se inici6 con el andlisis del art. 59 del Acuerdo sobre los ADPIC, para
interpretarlo en su integridad y contexto. Se resaltd que este articulo forma-
ba parte de un conjunto de procedimientos de la Secc. 4 de la Parte I1I del
Acuerdo sobre los ADPIC, relativa a las “Prescripciones especiales relacio-
nadas con las medidas en frontera”, es decir de los procedimientos para que
las autoridades aduaneras suspendieran en la frontera el despacho de las
mercancias para libre circulacion. El art. 59 exponia el procedimiento apli-
cable después de que se habia constatado que las mercancias eran infrac-
toras. Sus términos clave como: 1) mercancias infractoras, 2) autoridades
competentes, 3) titular del derecho y 4) demandado, tenian que entenderse
en ese contexto.

325 Ibidem, parr. 7.195.
326 Ibidem, parr. 7.212, parr. 7. 213 al parr. 7. 216.
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Los términos clave, no se definian en el art. 39, pero la primera parte
del art. 51 del Acuerdo sobre los ADPIC, que formaba parte de su contexto
ayudo a su interpretacion.

Mercancias infractoras. La primera frase del art. 59 era aplicable a las
“mercancias infractoras”. El sentido corriente de esta frase no se limitaba
a las mercancias que infringieran cualquier derecho especifico, pero si se
interpretaba en su contexto (todos los articulos que forman parte de la secc.
4)) se observaban ciertas limitaciones.*”

La primera parte del art. 51°% disponia que los procedimientos perti-
nentes se aplicarian, como minimo, a la importacion de mercancias de mar-
ca de fabrica o de comercio falsificadas o mercancias piratas que lesiona-
ban el DA, en consecuencia, esto era aplicable al art. 59. La segunda parte
contemplaba una extension opcional a ofras infracciones de los DPL** como,
mercancias que infringian marcas de fabrica o de comercio y DA, sin ser
mercancias de marca de fabrica o de comercio falsificadas, asi como a mer-
cancias que infringian otras categorias de DPI, como las patentes. El GE
constaté que no habia obligacion de aplicar las prescripciones del art. 59
a las mercancias destinadas a la exportaciéon. El art. 59 no era aplicable a
las medidas aduaneras en tanto en cuanto estas se aplicaban a mercancias
destinadas a la exportacion.

En el art. 2 del Reglamento sobre protecciéon en aduana de los DPI, en
las Medidas de Aplicacién y en el Aviso Pablico No 16/2007, se estipulaba
que la protecciéon en aduana de los DPI, significaba la protecciéon otorgada
por la Aduana a los derechos exclusivos a utilizar una marca de fdbrica o de
comercio, DA y derechos conexos, y derechos de patente. Era evidente que las infrac-
ciones de DPI abarcadas por las medidas aduaneras incluian no sélo las
mercancias de marca de fabrica o de comercio falsificadas y las mercancias
piratas, sino también las mercancias infractoras de marcas de fabrica o de

327 Ibidem, parr. 7.221.

328 Primera parte. Art. 51. Los miembros, de conformidad con las disposiciones que siguen,
adoptaran procedimientos para que el titular de un derecho, que tenga motivos validos para
sospechar que se prepara la importaciéon de mercancias de marca de fabrica o de comercio
falsificadas o mercancias pirata que lesionan el derecho de autor, pueda presentar a las
autoridades competentes, administrativas o judiciales, una demanda por escrito con objeto
de que las autoridades de aduanas suspendan el despacho de esas mercancias para libre
circulacion.

329 Segunda parte. Art. 51. Los miembros podran autorizar para que se haga dicha demanda
también respecto de mercancias que supongan otras infracciones de los derechos de propie-

dad intelectual, siempre que se cumplan las prescripciones de la presente seccion. DS362.
Informe del GE, parr. 7.222 al parr. 7.224 y péarr. 7.231.
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comercio, de DA y de patentes. El GE constaté que el art. 59 era aplicable a
las medidas aduaneras en cuanto que esas medidas eran aplicables a todas
esas infracciones de DPL.%°

Autoridades competentes. La expresion, estardn facultadas de la primera parte
del art. 59, establecia la obligacion de que las autoridades competentes estu-
vieran facultadas para ordenar determinados tipos de recursos con respecto
a las mercancias infractoras. Se explicé que las obligaciones establecidas en
el art. 59:%!

e Eran aplicables cuando las autoridades aduaneras habian suspen-
dido el despacho a libre circulacién de mercancias que se sospe-
chaba infringian DPI.

* Implicaban que las autoridades competentes estuvieran facultadas
para dictar determinadas érdenes desde el momento en que cons-
tataran que las mercancias objeto de la suspension del despacho en
la frontera eran infractoras (aqui se activaba la obligacion) hasta el
momento en que se ordenaba un recurso (la obligacion subsistia
hasta este momento). No se establecia ninguna otra limitacién del
ambito temporal de las obligaciones.

En este sentido, el GE:

*  Observo que la palabra authority (facultades) podia definirse como,
poder o derecho de exigir obediencia, supremacia moral o juridica,
derecho a ordenar o adoptar una decision definitiva.” La obliga-
cion era la de “estar” facultado, no la de “ejercitar” facultades. La
obligacion establecida en el art. 46 de que determinadas autorida-
des “estén facultadas” para dictar determinadas 6rdenes ponia de
manifiesto, que las 6rdenes relativas a infracciones especificas que-
darian al arbitrio de las autoridades encargadas de la observancia.

*  Explico que la obligacion de que las autoridades competentes “estén
facultadas” para dictar determinadas érdenes no era una obligacién
de ejercitar esas facultades en una forma concreta, salvo que se es-
pecificara otra cosa. La obligacion de estar facultado para ordenar

330DS362. Informe del GE, parr. 7.225 y parr. 7.226.

331 Ordenar la destruccién o eliminacién de las mercancias infractoras de conformidad con
los principios establecidos en el art. 46. DS362. Informe del GE, parr. 7.234.

332 Power or right to enforce obedience; moral or legal supremacy; right to command or give a final decision

DS362. Informe del GE, parr. 7.236, parr. 7.241 y parr. 7.242.
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determinados tipos de recursos no era una obligaciéon de estar facul-
tado para ordenar #nicamente esos recursos. La obligacion en los aa.
46 y art. 39 era que las autoridades “estén facultadas” para ordenar
determinados tipos de recursos (apartar, destruir, etc.).

*  Observo que una de las principales razones del Acuerdo sobre los
ADPIC fue el deseo de establecer un conjunto minimo de pro-
cedimientos de observancia y recursos a los que las autoridades
competentes, debian recurrir, (igual que en otros acuerdos inter-
nacionales en materia de PI). Los negociadores del Acuerdo de los
ADPIC, abordaron, en la primera parte del art. 46, el apartamien-
to de los circuitos comerciales y la destruccion, y en la cuarta parte,
con respecto a las mercancias de marca de fabrica o de comercio
falsificadas, estableciendo un grado minimo de modificaciéon del
estado de las mercancias antes de su colocacién en los circuitos
comerciales.

China abordé el grado en que la subasta, aunque no satisfacia la prescripcion
de que las mercancias se eliminaran apartandolas de los circuitos comercia-
les, podria aun asi evitar que se causaran danos al titular del derecho, pero a
juicio del GLE, la interpretacion de las palabras de forma que se evite causar dafios
al titular del derecho (prescripcion) se basaba en una lectura selectiva del art. 46
de un so6lo un recurso: el apartamiento de las mercancias de los circuitos co-
merciales. Esto no excluia la posibilidad de que otras acciones, especialmente
la colocacion en los circuitos comerciales, estuvieran sujetas a prescripciones,
siempre que éstas se estipularan en los términos de los aa. 46 6 59.%%

El GE observo®* que la referencia a alternativas en el art. 59 del Acuer-
do sobre los ADPIC, implicaba una condicion especial, se requeria que se
otorgaran facultades para ordenar la destruccion o la eliminaciéon como
suficiente para satisfacer la obligacion establecida en su primera frase. Una
condiciéon que excluyera las facultades para ordenar un recurso (v7g. la des-
truccioén) podria ser compatible con el art. 59 siempre que las autoridades
competentes estuvieran aun asi facultadas para ordenar el otro recurso (v7g.
la eliminacion).

Titular del derecho. E1 GE observ6™ que una caracteristica comun de las
seccs., 2, 3y 4 de la Parte III del Acuerdo sobre los ADPIC, era que por

333DS362. Informe del GE, parr. 7.243 y parr. 7.244.
33% Ibidem, parr. 7.246.
335 Ibidem, parr. 7.247.
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lo general la iniciacion de los procedimientos era responsabilidad de los ti-
tulares de derechos privados. Las referencias a: un demandante “titulares de
derechos” (aa. 42, 50 y 51), solicitudes (art. 46), mstancia (art. 48) y la opcidn
de permitir la actuacion de oficio (art. 58), en contexto, permitian que las
palabras estardn faculladas se entendieran que no obligaban a los miembros a
adoptar ninguna medida a falta de una solicitud o peticiéon. Las autoridades
solo estaban facultadas previa solicitud o peticion.

Esto era coherente con la naturaleza de los DPI como derechos priva-
dos, como se reconocid en el cuarto considerando del preambulo del Acuer-
do sobre los ADPIC. Los procedimientos de adquisiciéon de derechos sus-
tantivos y los procedimientos civiles de observancia generalmente tenian
que ser iniciados por el titular del derecho, y no de oficio.

Destruccion o eliminacion. Las facultades requeridas por el art. 59 concer-
nian a dos tipos de recursos: 1) destruccién o 2) eliminaciéon. No hubo con-
troversia sobre el sentido de “destruccién”. En cuanto a la “eliminacién”
(disposal) interpretada en su contexto, y como se indicaba en el art. 46 y con-
forme a los textos del art. 59, en Francés™ y Espanol*’ ambos igualmente
auténticos, se acordd que la interpretacion adecuada de este término era:
eliminacion de los circuitos comerciales. E1 GE aludi6 colectivamente a “destruccidn
y eliminacion” como métodos de eliminacién.**

Al respecto, los EUA: *%

*  Objetaron a lo que consideraron las muy limitadas circunstancias en
las que las medidas aduaneras permitian la destruccién. China no
lo negd, pero adujo que la Aduana tenia considerable arbitrio para
decidir si esas limitaciones eran aplicables.

*  Alegaron que las medidas establecian una secuencia obligatoria de
pasos, ya que las autoridades no disponian de ninguno de los ti-
pos de facultades requeridas en una situacion dada, si las medi-
das en litigio las obligaban a ordenar otro método de eliminacion

336 Francés. Facultades para ordenar la mise hors circuit, lo que era una referencia a las fa-
cultades para ordenar que las mercancias infractoras fueran écartées des circuits commerciaux
conforme al art. 46.

337 Espafiol. Facultades para ordenar la eliminacion, que, interpretado en su contexto como
alternativa a la destruccion, era evidentemente una referencia a facultades para ordenar que
las mercancias infractoras fueran apartadas de los circuitos comerciales conforme al art. 46.

338 DS362. Informe del GE, parr. 7.249 y parr. 7.250.

339 Ibidem, parr. 7.252.
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no requerido por el art. 59. Esto plante6 la denominada distincion
imperativo/discrecional.

En este sentido, el GE:*1°

*  Record6 su constatacion de que China estaba autorizada a limitar
las facultades para ordenar la destruccién de mercancias infracto-
ras siempre que sus autoridades competentes estuvieran en esos
casos facultadas para ordenar la eliminacién de las mercancias
infractoras de conformidad con los principios del art. 46. Las li-
mitaciones solo eran pertinentes en la medida en que demostraran
que la Aduana no estaba facultada para ordenar n: la destruccién
de las mercancias infractoras n: su eliminacién de conformidad
con dichos principios.

*  Observo que las facultades para ordenar que se recurriera a un mé-
todo de eliminacion comprendido en el ambito del art. 59, serian a
menudo discrecionales, ya que la obligacion de que las autoridades
competentes “estén facultadas” para dictar 6rdenes concretas se
aplicaba a lo que la legislacion interna permitiera que esas autori-
dades ordenaran. Por tanto, la obligacion establecida en el art. 59,
era aplicable a medidas tanto imperativas como discrecionales.

Las medidas aduaneras en litigio contemplaban tres opciones de eliminacion
ademas de la destruccion: 1) la donacidén a 6rganos de bienestar social, 2) la
venta al titular del derecho, y 3) la subasta. Que son las que se abordaran en
este apartado del libro. Los EUA alegaron que ninguna de esas opciones era
conforme a principios establecidos en el art. 46. Todas excluian las facultades
para ordenar la destruccion.

*  Procedi6 a: 1) determinar los principios establecidos en el art. 46,
2) evaluar las facultades otorgadas a la Aduana para ordenar: a) la
donacion a 6rganos de bienestar social, y b) la venta al titular del
derecho, a fin de determinar si constituian facultades para ordenar
la eliminacion de conformidad con los principios del art. 46 y 3)
evaluar las facultades otorgadas a la Aduana para ordenar que las
mercancias infractoras se subastaran

340 Ibidem, parr. 7.251, parr. 7.253 y parr. 7.254.
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Principios establecidos en el art. 46.°*'La primera frase del art. 59 disponia que las
autoridades competentes estuvieran facultadas para ordenar la destrucciéon o
eliminacién de las mercancias infractoras de conformidad con los principios
establecidos en el art. 46. El GE observo que este articulo: 1) aludia a facul-
tades e 2) incorporaba principios que atanian a las facultades para ordenar
la destruccion o eliminacién de las mercancias infractoras de los circuitos comer-
ciales. El GE observo en el art. 46 (consultar al inicio de esta alegacion) que:

* Su primera parte de aludia a las facultades para ordenar que las
mercancias infractoras fueran apartadas o destruidas, por lo tanto, era
pertinente por lo que respectaba al art. 59.

* Su segunda parte, aludia al apartamiento de materiales e instru-
mentos, por lo que no era aplicable.

*  Su tercera parte, aludia a las correspondientes solicitudes, se referia a la
consideracion de solicitudes de 6rdenes de que las mercancias in-
fractoras fueran apartadas de los circuitos comerciales o destruidas.
Esta parte también era pertinente a los efectos del art. 59.7*

*  Su cuarta parte:

*  Aludia a mercancias infractoras de marca de fabrica o de comercio
falsificadas. No hacia referencia expresa a facultades para ordenar
la destruccion o apartamiento de los circuitos comerciales, pero el
contexto demostraba que el principio de proporcionalidad enun-
ciado en la parte anterior orientaba la eleccion de las autoridades
competentes entre los recursos especificados en la primera parte y
cualesquiera recursos alternativos.

*  Enunciaba una circunstancia que las autoridades debian tener en
cuenta al escoger entre los recursos requeridos (los especificados en
la primera parte) y la colocacion de las mercancias en los circuitos
comerciales, si tal orden era posible.

* Atania al alcance de las facultades para escoger entre la destruc-
ci6én o el apartamiento de los circuitos comerciales y la colocacién
en los circuitos comerciales, si ese recurso era posible. Por tanto,
pertinente a los efectos del art. 59.

34 Tbidem, parr. 7.255 al parr. 7.259 y parr. 7.263.

312 Que se negocié durante la Ronda Uruguay en el Grupo de Negociacién sobre los Aspec-
tos de los DPI Relacionados con el Comercio, incluido el Comercio de Mercancias Falsifica-

das. DS362. Informe del GE, parr. 7.260 y parr. 7.262.
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La palabra principles (principios) se definié6 como una norma o ley general
adoptada o reconocida como orientacion para la acciéon. Era una referencia
a un texto orientador de la actuacién de las autoridades, por lo que respec-
taba a las 6rdenes de destruccién o eliminaciéon de mercancias infractoras.
Cada parte del art. 46 contenia un texto orientador de la actuacion de las
autoridades. Ninguna de ellas establecia los términos exactos de las 6rdenes
en casos especificos.’*

El GE observé gran similitud en el texto y la finalidad de las dos dispo-
siciones (aa. 59 y 46) que preveian el otorgamiento de facultades para orde-
nar la destruccion o la eliminacién con respecto a mercancias que se habia
constatado infringian DPI, al concluir un procedimiento de observancia. Su
interpretacion estuvo informada por el objetivo comin enunciado al inicio
del art. 46: establecer un medio eficaz de disuasion de las infracciones, como una
orientacion para la accion de las 6rdenes de destruccion o apartamiento de
las mercancias infractoras. EI GE enunci6 los siguientes principios conteni-
dos en el art. 46, a los efectos del art. 59:31*

* De la primera parte. Las autoridades estaran facultadas para or-
denar: 1) el apartamiento o destruccion de conformidad con la
primera parte sin ndemnizacion alguna, 2) el apartamiento de las
mercancias infractoras de los circuitos comerciales de forma que se evite
causar dafios al titular del derecho o 3) la destruccion siempre que ello no
sea incompatible con disposiciones constitucionales vigentes.

*  De la tercera parte. Se tendran en cuenta, al dar curso a las corres-
pondientes solicitudes, tanto la necesidad de que exista proporcidn entre la
gravedad de la infraccion y las medidas ordenadas como los intereses de terceros.

*  Dela cuarta parte. En cuanto a las mercancias de marca de fabrica
o de comercio falsificadas, la simple retirada de la marca de fébrica o de
comercio apuesta ilicitamente no bastard, salvo en casos excepcionales,
para que se permita la colocacion de los bienes en los circuitos
comerciales.

El GE observo®™ que el principio de la primera parte: sean apartadas de los
circuttos comerciales de forma que se evite causar dafios al titular del derecho, atania a

343 A general law or rule adopted or professed as a guide lo action. DS362. Informe del GE, parr. 7.264.
344 DS362. Informe del GE, parr. 7.265 al parr. 7.269.
345 Ibidem, parr. 7.279.
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la eliminacién de las mercancias apartdndolas y no colocdndolas en los circuitos
comerciales.

EUA manifesté su preocupaciéon por el daiio que las donaciones po-
dian causar a los titulares de derechos y la posibilidad de que los 6rganos
de bienestar social pudieran vender o distribuir las mercancias con fines
caritativos.”*® El GE examiné y explico que el principio estipulaba que las
autoridades pertinentes:

* Lstarian facultadas para ordenar que las mercancias “sean aparta-
das”, (en pasiva).

*  No estuvieran obligadas a proceder por si mismas al apartamiento.
En la practica podian encomendar a otro érgano,**’ por lo que
admitia la posibilidad de participacién de otros 6rganos, como en-
tidades de beneficencia, o el uso pablico no comercial.

*  No eran responsables de la actuacion de los 6rganos que procedian
al apartamiento en forma no autorizada. Atania la “forma” en que
las mercancias infractoras se apartaban, no al apartamiento en si
mismo.

* LEstaban obligadas a asegurarse de que las mercancias se apartaran
de los circuitos comerciales y que la forma de apartamiento evitara
causar danos. Los términos utilizados aludian a la finalidad, no al
resultado.

El GE observé que:**

* El sentido corriente de avoid (evitar) podia definirse como™ im-
pedir, prevenir, obviar, que la forma evitara causar any (cualquier)
dafio al titular del derecho, no simplemente Aarm (dafios) o some
(algtin) dano. La forma de apartamiento debia ser tal que se evitara
causar cualquier dafio al litular del derecho.

* La eliminacién de las mercancias infractoras apartandolas de los
circuitos comerciales, en contexto, era una alternativa a la destruc-
cién de las mercancias.

346 Tbidem, parr. 7.278.

347 Ibidem, parr. 7.280.

348 Thidem, parr. 7.281 y parr. 7.282.
349 Keep off; prevent, obviate.
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Cualquier riesgo inherente de dano debido simplemente a que
las mercancias no habian sido completamente destruidas era in-
suficiente para que se descartara un método de eliminacién, ya
que anularia la opcién entre apartamiento y destruccion. Sin embargo,
una forma concreta de eliminacion era pertinente para evaluar la
conformidad con el principio de que el apartamiento de las mer-
cancias de los circuitos comerciales tuviera lugar “de forma que se
evite causar dafios al titular del derecho”.

El GE consider6®" que el art. 46 confirmaba esa interpretacion, porque su:

Cuarta parte disponia expresamente que la simple retirada de la
marca de fabrica o de comercio falsificadas apuesta ilicitamente
no bastaria para que se permitiera su colocaciéon en los circuitos
comerciales, salvo en casos excepcionales.

Primera parte contenia una prescripciéon mas general de que las
facultades requeridas para ordenar el apartamiento de las mer-
cancias de los circuitos comerciales se ejercitaran de forma que se
evitara causar dafos al titular del derecho. Demostraba que cuan-
do las mercancias se apartaran de los circuitos comerciales no se
suponia que se requiriera (o0 que no bastara) la retirada de la marca
de fabrica o de comercio.

Seguia siendo posible que, en funcion de las circunstancias en que las mer-
cancias se apartaran de los circuitos comerciales, la marca de fabrica o de
comercio apuesta ilicitamente causara confusién. La retirada de la marca,
la aposicion de un justificante de beneficencia o los controles del uso de las
mercancias, los métodos de distribucién, o la cooperacion del titular del de-
recho seria a ese respecto valiosa, podian evitar la confusion, pero el texto del
articulo no lo indicaba como requisito. Sin embargo, la cuestién de los danos
al titular del derecho, ya sea a su reputacion o por pérdida de ventas debido
al apartamiento de las mercancias de los circuitos comerciales sin retirada de
la marca apuesta ilicitamente, dependia de las circunstancias.*

Donacion a drganos de bienestar social (primera parte del art. 46). El GE eva-
lu6*? las facultades de la Aduana para ordenar la donacién a 6rganos de
bienestar social a fin de determinar si constituian facultades para ordenar la

350DS362. Informe del GE, parr. 7.283.
351 Ibidem, parr. 7.284.
352 Ibidem, parr. 7.286 y parr. 7.287.
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eliminacion de las mercancias infractoras de conformidad con los princi-
pios establecidos en la primera parte del art. 46, concretamente si esa elimi-
nacion constituia el apartamiento de las mercancias de los circuitos comer-
ciales de forma que se evitara causar dafos al titular del derecho.

Los EUA adujeron®? que la donacion de mercancias falsificadas de muy baja
calidad, (piratas, defectuosas, peligrosas o si no funcionaban adecuadamen-
te) obraria en perjuicio de la reputacion del titular del derecho o incluso lo
expondria a peticiones de indemnizacion.

China respondié®* que su Aduana nunca donaria mercancias defectuo-
sas o peligrosas, sus disposiciones normativas no irian en contra del detrimen-
lo de intereses piiblicos (seguridad de personas que podrian recibir este tipo de
mercancias).

El GE record6 que ya habia constatado que cualquier riesgo inherente
de dano debido al hecho de que las mercancias no habian sido completa-
mente destruidas era insuficiente para descartar un método de eliminacion,
y que las pruebas de que efectivamente se habian causado danos al titular
del derecho debido a la forma de la eliminacién eran pertinentes para eva-
luar si esa forma de eliminacion estaba conforme con este principio.

El GE no vio en las pruebas presentadas por los EUA, que la Aduana
hubiera donado este tipo de mercancias a entidades de beneficencia, o que
se causara, algin dano a la reputacion de los titulares del derecho a conse-
cuencia de una donaciéon de mercancias infractoras por tanto, constatd que
no se habia demostrado la alegacién de que la Aduana no estuviera facul-
tada para donar mercancias a 6rganos de bienestar social de forma que se
evitara causar al titular del derecho danos ocasionados por mercancias de
calidad inferior.*”

Los EUA alegaron que nada parecia impedir que los drganos de bienestar social
vendieran las mercancias infractoras que rectbian, lo que reintroduciria esas mer-
cancias en el comercio. China respondié remitiéndose al tltimo parrafo del
art. 30 de las Medidas de Aplicacion, que disponia:**®

353 Ibidem, parr. 7.288 y parr. 7.294.

354 DS362. Informe del GE, parr. 7.290 al parr. 7.293. China hizo también referencia al art. 6
de la Ley sobre Donaciones para Fines de Bienestar Publico, que dispone lo siguiente: “La
donacién se efectuara de conformidad con las leyes y reglamentos, y nunca en violacion de
la moral social ni en detrimento de intereses publicos y de los derechos e intereses legitimos
de otros ciudadanos”. Asi como al art. 27 del Reglamento sobre proteccién en aduana de los
DP y art. 30 de las Medidas de Aplicacion.

355 DS362. Informe del GE, parr. 7.291 y parr. 7.295.

356 Ibidem, parr. 7.298 y parr. 7.299.
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En los casos en que los 6rganos de bienestar social pertinentes utilicen las
mercancias infractoras decomisadas por la Aduana con fines de bienestar
publico social, o el titular de los derechos de propiedad intelectual asista a
la Aduana a destruir las mercancias infractoras, la Aduana ejercerd la supervisiin
necesaria.
China sostuvo®™’ que esa disposicion imponia a la Aduana una obligacién
juridica de asegurarse de que las mercancias donadas se utilizaran exclusi-
vamente para fines de bienestar social. Presenté como prueba juridicamente
vinculante un “Memorandum de cooperaciéon sobre el uso de mercancias
infractoras decomisadas con fines de bienestar social”.*®
El GE observé® que ese texto:

e Obligaba a la Cruz Roja a restringir el uso de las mercancias in-
fractoras, a tomar medidas para impedir su venta, y supervisar el
uso. Obligaba y facultaba a la Aduana a vigilar la ubicacién y uso
de las mercancias. Su art. 5 establecia los derechos y obligaciones
de la Cruz Roja, su inciso IV) decia: “notificar sin demora a la
Aduana la distribucién y el uso de las mercancias si la Aduana lo
solicita”. Su art. 7°% prescribia la forma en que debian utilizarse
las mercancias donadas a la Cruz Roja.

* Facultaba a la Aduana a requerir a la Cruz Roja que corrigiera
cualquier infraccién de la restriccién del uso o de su deber de to-
mar medidas para impedir la venta. Su art. 4, inciso II) Obligaba
la Cruz Roja a corregir cualquiera de sus actuaciones que se cons-
tatara infringian las disposiciones del Memorandum.

357 Ibidem, parr. 7.300.

358 DS362. Informe del GE, parr. 7.301. Su art. 4 se establecian los derechos y obligaciones de
la Aduana, entre las que figuraban, su inciso iv) disponia que la Aduana deberia entregar
las mercancias gratuitamente, eran, por tanto, donaciones y no ventas. Memorandum de
cooperacion entre la AGA y la Sociedad de la Cruz Roja de China (Memorandum Aduana-
Cruz Roja). Reproducia disposiciones del Reglamento sobre proteccién en aduana de los
DPI y de otras leyes y reglamentos administrativos pertinentes. Establecia procedimientos
relativos al uso de las mercancias infractoras decomisadas para fines de bienestar social. De
fecha 13 de mayo de 2004.

359DS362. Informe del GE, parr. 7.302 al parr. 7.304.

360 Art. 7 “Las mercancias entregadas a la Cruz Roja por la Aduana estaran restringidas al
uso exclusivo para fines de subsistencia de la persona que recibe la ayuda. La Cruz Roja
tomara medidas eficaces para impedir que las mercancias se utilicen con otros fines o entren
por cualquier medio en los circuitos comerciales”.
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Las medidas demostraban que la Aduana era responsable de la forma en que
las mercancias se eliminaran. Esa forma evitaba su retorno a los circuitos co-
merciales. El GE recordd que, de conformidad con los principios del art. 46,
la Aduana tenia que estar facultada para ordenar que las mercancias se elimi-
naran apartandolas de los circuitos comerciales. Incumbia a las autoridades
asegurarse de que la forma en que las mercancias se eliminaran se estableciera
de manera que evitara causar dafios al titular del derecho.™"

No hubo en el expediente prueba de que la Aduana incumpliera su
deber de asegurarse de que el uso previsto de las mercancias no se eludiera
y de que no retornaran a los circuitos comerciales. El GE considero, que
el Memorandum era pertinente para la evaluacion de las facultades de la
Aduana de eliminar las mercancias infractoras mediante donacion.**

Los EUA observaron®* que otros 6rganos de bienestar social no estaban
obligados a suscribir un acuerdo como el Memorandum citado, por lo que la
donacidn a estos otros 6rganos podria no estar en conformidad con los prin-
cipios del art. 46. El GE explico, que las facultades de la Aduana para do-
nar mercancias a otro 6rgano de bienestar social no excluian sus facultades
para donar mercancias a la Cruz Roja. En la medida en que esas facultades
estuvieran en conformidad con los principios del art. 46, la Aduana estaba
facultada para ordenar la eliminacion tal como se especificaba en el art. 59.

Las medidas en litigio demostraron que, si los 6rganos de bienestar so-
cial se negaban a aceptar donaciones, la Aduana podia considerar otras
opciones que en ultima instancia incluian la destrucciéon de las mercancias.
También demostraron que la Aduana: a) determinaba si las mercancias in-
fractoras podian utilizarse para fines de bienestar publico social y b) estaba
obligada a ejercer la supervision necesaria de esa utilizacion, lo que hacia
en virtud del Memorandum Aduana-Cruz Roja.**

El GE recordd que lo que alegaron los EUA era que las tres medidas
aduaneras en litigio no otorgaban facultades discrecionales a la Aduana para deter-
minar que la transferencia a un 6rgano de bienestar social no era adecuada
en los casos en que el titular del derecho pudiera resultar daiado, y que, en
consecuencia, la Aduana no estaba facultada para ordenar la eliminaciéon

361 DS362. Informe del GE, parr. 7.305.

362 Zapatos deportivos, bolsas de fideos de arroz, polvo detergente, refrigerantes enfriados
por aire y calentadores de queroseno. DS362. Informe del GE, parr. 7.306 y parr. 7.307.

363 DS362. Informe del GE, parr. 7.308 y parr. 7.309.

36% Ibidem, parr. 7.310 y parr. 7.311.
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de las mercancias infractoras de conformidad con los principios del art. 46.
Se desplazé a los EUA la carga de demostrar esta alegacion.’®

Los EUA hicieron referencia al inciso IV) del art. 17 de la Ley sobre
Donaciones para Fines de Bienestar Pablico,’ que autorizaba a las organi-
zaciones de bienestar publico a vender en el mercado mercancias donadas
si concurrian determinadas circunstancias.” China respondié que los tér-
minos de un acuerdo de donacién concluido con arreglo al art. 12 de esta
Ley, como el Memorandum Aduana-Cruz Roja, prevalecian sobre el art. 17
en virtud de lo dispuesto en el art. 18 de la misma Ley.**

El GE adujo que esta Ley no estaba comprendida en su mandato, s6lo
las tres medidas aduaneras descritas al inicio. Los EUA, pretendian formu-
lar una alegacion, basandose en las tres medidas aduaneras en conjuncion con
esta Ley, pero el GE, no estaba facultado para pronunciarse sobre tal alega-
cion, por lo que confirmé su constataciéon de que la Aduana determinaba si
las mercancias infractoras podian utilizarse para fines de bienestar pablico
social y que estaba obligada a ejercer la supervision necesaria de esa utiliza-
cion, lo que hacia en virtud del Memorandum Aduana-Cruz Roja.*

Si el art. 17 de la citada Ley hubiera sido objeto de consultas entre las
partes y se hubiera especificado en la solicitud de establecimiento del GE
de conformidad con el parr. 2 del art. 6 del ESD, era probable que las cues-
tiones sobre la Ley se hubieran discutido debidamente y que el GE hubiera
podido haberse forjado una opinién sobre algunas de ellas.

El GE recordd® que la obligaciéon establecida en el art. 59, atafiia a
China como miembro, y no a las tres medidas aduaneras que los EUA es-
pecificaron en su solicitud de establecimiento de un GE. No hubo motivo
alguno por el que todas las condiciones pertinentes a la eliminacion de los
circuitos comerciales tuvieran que figurar en esas tres medidas, ya que Chi-

365 Ihidem, parr. 7.3183.

366 La Ley sobre Donaciones para Fines de Bienestar Pablico es una medida ptblica, adopta-
da por el Congreso Nacional del Pueblo de China y promulgada por el presidente de China
en 1999.

367 Cluando los bienes donados no sean preservables o transportables o superen la necesidad
real, el donatario podra venderlos, pero todos los ingresos obtenidos se utilizaran en pro de
los fines de la donacion. DS362. Informe del GE, parr. 7.314, parr. 7.317 y parr. 7.319.

368 Cuando el donatario haya concluido un acuerdo de donacién con el donante, utilizara los
bienes donados de conformidad con los fines prescritos en ese acuerdo, y no podra alterar
dichos fines sin autorizacién. Cuando esa alteracion realmente sea necesaria, recabara el
consentimiento del donante. DS362. Informe del GE, parr. 7.318.

369DS362. Informe del GE, parr. 7.315 al parr. 7.322.

370 Ibidem, parr. 7.323.
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na podia determinar libremente el método para cumplir las obligaciones
que le correspondian en virtud del art. 59, de conformidad con el parr. 1 del
art. 1 del Acuerdo sobre los ADPIC.

Por las razones expuestas, el GE constat6’’! que los EUA no habian es-
tablecido, por lo que respecta a la donacidn de mercancias infractoras a drganos de
bienestar social en virtud de las medidas en litigio que la Aduana no estuviera
facultada para ordenar la eliminacion de las mercancias infractoras de con-
formidad con los principios establecidos en la primera parte del art. 46.%7

Venta al titular del derecho. El segundo método de eliminacién establecido
en las medidas en litigio era la venta (voluntaria) al titular del derecho, si éste
consentia, podia pagar un precio acordado por las mercancias infractoras.’”

El art. 27 del Reglamento sobre proteccién en aduana de los DPIP7*
contemplaba la venta al titular del derecho después de la donacién a 6rga-
nos de bienestar social. Utilizaba el modo verbal traducido como podrd (R IA).
El art. 30 de las Medidas de Aplicaciéon contemplaba la donacién a érganos
de bienestar social y la venta al titular del derecho como alternativas, sin
orden aparente entre ellas.

No hubo casos en los que la venta al titular del derecho fuera la Gnica
opcion disponible y que pudiera impedir el otorgamiento de las facultades
requeridas por el art. 59 del Acuerdo sobre los ADPIC y habida cuenta de
la constatacion del GE de que los EUA, no habian establecido que la Adua-
na no estuviera facultada para ordenar la eliminaciéon de las mercancias in-
fractoras de conformidad con los principios establecidos en la primera parte
del art. 46, por tanto, fue innecesario evaluar esta opcién para determinar
si las medidas aduaneras eran compatibles con el art. 59.

Subasta y facultades para ordenar la destruccion de las mercancias infractoras. La
subasta era el tercer método de eliminacioén establecido en las medidas en
litigio. No era una forma de destrucciéon. Era claro que el art. 59, no re-
queria que se recurriera a este método de eliminacion, pero los recursos
especificados en él, no eran exhaustivos (como ya lo habia constatado el

371 Ibidem, parr. 7.324 y parr. 7.355.

372 Principio de la primera parte. Las autoridades estaran facultadas para ordenar: 1) el
apartamiento o destruccién de conformidad con la primera parte sin indemnizacion alguna, 2)
el apartamiento de las mercancias infractoras de los circuilos comerciales de forma que se evile causar
dafios al titular del derecho o 3) la destruccion siempre que ello no sea incompatible con disposiciones
constitucionales vigentes.

373 DS362. Informe del GE, parr. 7.325.

374 Ibidem, parr. 7.326.
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GE) por tanto, el hecho de que no se requirieran facultades para ordenar la
subasta de las mercancias infractoras no era en si mismo incompatible con
el art. 59.°7

Los EUA alegaron’® que el método de subasta, era obligatorio, porque
privaba a la Aduana de facultades para ordenar la destrucciéon de las mer-
cancias infractoras. Aleg6 que las medidas, a tenor de sus propios términos,
trataban la subasta (y los otros métodos de eliminacion) como requisitos pre-
vios obligatorios para la destruccion y creaban una secuencia obligatoria de pasos
que obligaba a recurrir a ella en determinadas circunstancias.

China respondio que en el Reglamento sobre proteccion en aduana de
los DPI se expresaba una preferencia por determinados métodos de elimina-
cion, y que las Medidas de Aplicacion confirmaban esas prioridades, por-
que otorgaban a la Aduana considerable arbitrio para determinar el método
mas adecuado. El art. 27, establecia que la Aduana estaba juridicamente
facultada para ordenar cualquiera de los cuatro métodos de eliminacion. La
subasta era el tercero, y se disponia:*’’

Cuando las mercancias infractoras de derechos de propiedad intelectual de-
comisadas no puedan utilizarse para actividades de bienestar publico social
y el titular de los derechos de propiedad intelectual no tenga intencioén de
comprarlas, la Aduana podrd, tras erradicar las caracteristicas infractoras, su-
bastarlas de conformidad con lo dispuesto en la ley.

El GE, examin6 que la venta en subasta de las mercancias infractoras,
estaba supeditada a que no se aplicaran los dos primeros métodos (la dona-
cién a organos de bienestar social y la venta al titular del derecho). La ver-
sién inglesa usaba un modo verbal traducido como can o may (A] IA) (podra),
esto indicaba que el Reglamento 7o obligaba a subastar las mercancias infrac-
toras, aunque no se aplicaran los dos primeros métodos de eliminacion. La
eleccion de ese modo verbal fue significativa.’’®

En la parte, relativa a la destruccién, se disponia que cuando fuera im-
posible erradicar las caracteristicas infractoras, la Aduana destruiria las mer-
cancias, esta prescripcion estaba supeditada a que fuera imposible erradicar las

375 Ibidem, parr. 7.327.
376 bidem, parr. 7.328.
377 Ibidem, parr. 7.329 y parr. 7.330.
378 Ibidem, parr. 7.331 y parr. 7.332.
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caracteristicas infractoras. Esto no implicaba falta de facultades para destruir
las mercancias cuando no fuera imposible erradicarlas.*”

La erradicacién de las caracteristicas infractoras era una condicidén
para el método de subasta (segun el Aviso Pablico No 16/2007),% es decir,
la imposibilidad de erradicar las caracteristicas infractoras excluia el método
de subasta. Esto no implicaba que la posibilidad de erradicar las caracteristi-
cas infractoras excluyera el método de destruccion. Con arreglo al art. 27 del
Reglamento el método de subasta era opcional, no obligatorio.

En resumen, el art. 27 del Reglamento sobre proteccién en aduana de
los DPI, como norma superior contemplaba cuatro opciones, de las cuales la
eliminacion y la subasta, eran opcionales. E1 GE observo que el Aviso Publico
No 16/2007, reproducia el texto discrecional del art. 27 del Reglamento.™'

De conformidad con el articulo 27 del Reglamento de la Republica Popular
China sobre proteccion en aduana de los Derechos de Propiedad Intelectual
(en lo sucesivo denominado Reglamento), cuando las mercancias decomisa-
das que infringen derechos de propiedad intelectual no puedan utilizarse con
fines de bienestar publico social y el titular de los derechos de propiedad inte-
lectual no desee comprarlas, la Aduana podrd subastarlas de conformidad con
lo dispuesto en la ley tras erradicar las caracteristicas infractoras. [...]

Los EUA sostuvieron que si ninguna de las tres primeras opciones era viable
la Aduana podria, entonces y sélo entonces, recurrir al tercer elemento: la destruc-
cton de las mercancias. Por consiguiente, el GE constaté que los EUA no habian
establecido que las medidas aduaneras, a tenor de sus propios términos, obli-
garan a la Aduana a ordenar la subasta de las mercancias infractoras.*®

Las pruebas (documentos y estadisticas) revelaron la manera en que
la Aduana habia ejercitado las facultades que el art. 30 de las Medidas de
Aplicacion le otorgaban para destruir, en lugar de subastar. El parr. 2) de las
Medidas de Aplicacion solo establecian una condicion: que las caracteristicas

379 Ibidem, parr. 7.333.

380 1. Cuando las mercancias infractoras decomisadas sean subastadas por la Aduana, ésta
erradicara completamente todas las caracteristicas infractoras de las mercancias y sus emba-
lajes ateniéndose estrictamente a lo dispuesto en el articulo 27 del Reglamento, incluida la
erradicacion de las caracteristicas que infrinjan marcas de fabrica o de comercio, derechos
de autor, patentes y otros derechos de propiedad intelectual. Toda mercancia cuyas carac-
teristicas infractoras no puedan erradicarse completamente serd destruida y no se subastara.
DS362. Informe del GE, parr. 7.334.

381 DS362. Informe del GE, parr. 7.336 al parr. 7.342.

382 Ibidem, parr. 7.335 y parr. 7.343.
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infractoras pudieran erradicarse, que, de no satisfacerse, obligaria a decidir la
destruccion de las mercancias, en lugar de subastarlas.*®

Los EUA adujeron que la jerarquia establecida por la Aduana seguia
siendo imperativa y reconocieron que no sabian si las mercancias habian
sido destruidas por razones distintas de las requeridas en las medidas adua-
neras. A juicio del GE, el método de subasta no era de hecho, imperativo,
porque no excluia la opciéon de destruccion. En las Medidas de Aplicacion,
la destruccién de las mercancias sélo estaba prevista cuando las caracteris-
ticas infractoras no pudieran erradicarse. El GE observo, que el muy redu-
cido ntimero de subastas era coherente con la opinion de que éstas no eran
obligatorias.**

Por las razones arriba expuestas, el GE constat6 que los EUA no habian
establecido que las facultades para ordenar la subasta de las mercancias infractoras
en virtud de las medidas aduaneras excluyeran las facultades para ordenar
la destruccion de las mercancias infractoras de conformidad con los princi-
plos establecidos en la primera frase del art. 46. Concluy6 que los EUA no
habian establecido que las medidas aduaneras fueran incompatibles con el
art. 59 del Acuerdo de los ADPIC en tanto en cuanto incorporaba los prin-
cipios establecidos en la primera frase del art. 46 de dicho acuerdo.*®

Subasta y simple retirada de la marca de_fabrica o de comercio apuesta ilicitamente
(cuarta parte del art. 46). E1 GE record$*® su constatacion de que los princi-
pios establecidos en el art. 46, incorporados al art. 59 del Acuerdo sobre los
ADPIC, incluian la cuarta frase del art. 46, que dispone:

En cuanto a las mercancias de marca de fabrica o de comercio falsificadas, la
simple retirada de la marca de fabrica o de comercio apuesta ilicitamente no
bastara, salvo en casos excepcionales, para que se permita la colocacion de

los bienes en los circuitos comerciales.*®

383 Ibidem, parr. 7.344 y parr. 7.345.

38% Ibidem, parr. 7.348, parr. 7.350, parr. 7.352 y parr. 7.353.

385 Principio de la primera parte. Las autoridades estaran facultadas para ordenar: 1) el
apartamiento o destrucciéon de conformidad con la primera parte sin indemnizacion alguna, 2)
el apartamiento de las mercancias infractoras de los circuilos comerciales de forma que se evile causar
dafios al titular del derecho o 3) la destruccion siempre que ello no sea incompatible con disposiciones
constitucionales vigentes. DS362. Informe del GE, parr. 7.354 y parr. 7.355.

386 DS362. Informe del GE, parr. 7.356.

387 Ibidem, parr. 7.362.
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El GE recordd®® su constatacion de que la obligacion establecida en el art. 59
era aplicable tanto a las medidas imperativas como a las discrecionales. La
obligacion de que las autoridades competentes de los miembros estuvieran
facultadas para dictar 6rdenes especificas ataiia a lo que la ley les permutia
hacer, no solo a lo que lenian que ordenar.

Esta constatacién era a fortior: aplicable al principio establecido en la
cuarta parte del art. 46, ya que sélo las facultades discrecionales para or-
denar la colocacion de las mercancias en los circuitos comerciales no ex-
cluirian las facultades requeridas por la primera parte del art. 46 en algin
momento.

El principio establecido en la cuarta parte del art. 46, en relacion a las
facultades para ordenar la colocacion de las mercancias en los circuitos
comerciales, como alternativa a la destruccion o la eliminacion, podria ser
redundante si no se aplicara a medidas discrecionales. El hecho de que las
facultades para colocar las mercancias en los circuitos comerciales no fue-
ran imperativas no protegia a ese método de eliminacién, de la evaluacion
por un GE de su conformidad, en si mismo, con el art. 59 del Acuerdo sobre
los ADPIC, en tanto en cuanto incorporaba el principio establecido en la
cuarta parte del art. 46.

La naturaleza de las medidas en litigio era tal que, aunque no requirie-
ran la subasta (y no excluyeran las facultades para ordenar la destruccion),
la eliminacion de las caracteristicas infractoras era obligatoria en cada caso
en que la Aduana optara por la subasta. Si la eliminacion de las caracteristi-
cas infractoras consistiera simplemente en la retirada de la marca de fabrica
o de comercio, seria incompatible con el principio establecido en la cuarta
parte del art. 46, en todos los casos en que la Aduana ordenara la subasta
de las mercancias infractoras.*®

China defendié su método de subasta basandose en su interpretacion
de buena fe del art. 59 del Acuerdo sobre los ADPIC y de la cuarta parte del
art. 46. Indicé al GE que la subasta de productos para exportaciéon o impor-
tacion era un método de eliminacién preferido en determinadas circunstan-
cias. Defendi6 firmemente su derecho a utilizarlo con mesura.

Por tanto, las resoluciones del GE sobre la aplicabilidad de la cuarta
parte del art. 46, y la conformidad del método de subasta de China con
esa disposicion impedirian ex ante a China, en la medida en que la obliga-
cién fuera aplicable, proceder de determinada manera incompatible con las

388 Ibidem, parr. 7.358.
389 Ibidem, parr. 7.359.
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obligaciones que le correspondian en virtud de un acuerdo abarcado, lo que
constituiria precisamente la finalidad de una alegacién sobre una medida
en st misma.

Simple retirada de la marca de fdbrica o de comercio apuesta ilicitamente. E1 GE ya
habia constatado®” que las medidas en litigio si eran aplicables, a la cuarta
frase del art. 46 (a las mercancias de marca de fabrica o de comercio falsi-
ficadas) y que dichas medidas permitian que esas mercancias se subastaran.
Las palabras mercancias de marca de fibrica o de comercio falsificadas referidas en
la cuarta frase del art. 46,*"' se definian en la nota 14 a) del Acuerdo sobre
los ADPIC:**

Para los fines del presente Acuerdo:

a) se entenderd por ‘mercancias de marca de fabrica o de comercio
falsificadas’ cualesquiera mercancias, incluido su embalaje, que lle-
ven apuesta sin autorizacién una marca de fabrica o de comercio
idéntica a la marca validamente registrada para tales mercancias,
o que no pueda distinguirse en sus aspectos esenciales de esa mar-
ca, y que de ese modo lesione los derechos que al titular de la
marca de que se trate otorga la legislacion del pais de importacion.

El art. 27 del Reglamento sobre protecciéon en aduana de los DPI disponia:**

Cuando las mercancias infractoras de derechos de propiedad intelectual de-
comisadas no puedan utilizarse para actividades de bienestar pablico social y
el titular de los derechos de propiedad intelectual no tenga intenciéon de com-
prarlas, la Aduana podra, tras erradicar las caracteristicas infractoras, subastarlas
de conformidad con lo dispuesto en la ley.

El primer parrafo de la parte dispositiva del Aviso Pablico No 16/2007:%%*
Cuando las mercancias infractoras decomisadas sean subastadas por la Adua-

na, ¢ésta erradicara completamente todas las caracteristicas infractoras de las
mercancias y sus embalajes ateniéndose estrictamente a lo dispuesto en el art.

390 Ibidem, parr. 7.361.

391 En cuanto a las mercancias de marca de fibrica o de comercio falsificadas, la simple re-
tirada de la marca de fdbrica o de comercio apuesta ilicitamente no bastara, salvo en casos
excepcionales, para que se permita la colocacion de los bienes en los circuitos comerciales.
392DS362. Informe del GE, parr. 7.363.

393 Tbidem, parr. 7.364.

39% Ibidem, parr. 7.365.
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27 del Reglamento, incluida la erradicacion de las caracteristicas que infrin-
jan marcas de fabrica o de comercio, derechos de autor, patentes y otros de-
rechos de propiedad intelectual.

De lo anterior, se dedujo que la erradicacion de las caracteristicas in-
fractoras era una condicién a la que estaba supeditada la subasta de las
mercancias decomisadas por la Aduana. El art. 27 del Reglamento era apli-
cado y estaba confirmado por el parr. 2 del art. 30 de las Medidas de Apli-
cacion, y por el primer parrafo de la parte dispositiva del Aviso Pablico No.
16/2007.

La expresion “caracteristicas infractoras” aludian a caracteristicas que
infringian cualesquiera DPI abarcados por las medidas, con inclusiéon no
s6lo de las marcas de fabrica o de comercio sino también de los DA vy las
patentes. Respecto a las mercancias de marca de fabrica o de comercio falsi-
ficadas, parecia evidente que las caracteristicas infractoras comprendian las
marcas de fabrica o de comercio falsificadas. Por tanto, el hecho de que las
medidas aludieran a caracteristicas infractoras no sugeria que en esos casos se
erradicara algo que no fuera la marca de fabrica o de comercio falsificada.
La Gnica medida adoptada antes de la subasta era la retirada de la marca.
Cabia entonces preguntarse si esto constituia simplemente la retirada de una
marca de fabrica o de comercio en el sentido de la cuarta frase del art. 46
del Acuerdo sobre los ADPIC.*"

El GE observo que por simple (simple) cabia entender: sin adicién algu-
na, no cualificado, ni mas ni menos que, mero, puro.””® Un caso en que una
marca de fabrica o de comercio era retirada de una mercancia y no se hacia
nada mas, constituird una simple retirada de la marca. La erradicacion de las
caracteristicas infractoras con arreglo a las medidas en litigio constituia una
simple retirada de la marca de fabrica o de comercio tal como se contem-
plaba en la cuarta frase del art. 46. Lo que habia que determinar era qué
otras medidas hacian que la retirada de la marca de fabrica o de comercio
apuesta ilicitamente no fuera simple.

El contexto de la cuarta frase del art. 46 demostraba que la simple re-
tirada de la marca apuesta ilicitamente no bastaria para que se permitiera
la colocacion de los bienes en los circuitos comerciales. No prohibia per se
la colocacién de las mercancias en los circuitos comerciales. Permitia impli-
citamente dicha colocaciéon cuando tenia lugar algo que iba mas alla de la

395 Ibidem, parr. 7.366 y parr. 7.367.

396 With nothing added; unqualified; neither more nor less than; mere, pure. DS362. Informe del GE, parr.
7.369 y parr. 7.370.

DR © 2020. Universidad Nacional Autbnoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas, Benemérita Universidad Auténoma De Puebla



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/ujwwI9v
CHINA Y LA SOLUCION DE SUS CONFLICTOS EN LA OMC 211

simple retirada de la marca. Disponia que la retirada de una marca falsifi-
cada garantizaria que las mercancias no infringieran los derechos exclusivos
establecidos en el art. 16 del Acuerdo sobre los ADPIC, sin embargo, eso no
bastaria, salvo en casos excepcionales.”

El contexto del art. 46 demostraba que su cuarta parte era una entre
una serie de expresiones de su objetivo enunciado, a saber: establecer un me-
do eficaz de disuasion de las infracciones. Cuando las mercancias de marca de
fabrica o de comercio falsificadas se colocaran en los circuitos comerciales
después de la simple retirada de la marca apuesta ilicitamente, una marca
de fabrica o de comercio idéntica podia producirse o importarse por sepa-
rado y a ponerse de nuevo ilicitamente, a menudo con relativa facilidad, de
manera que las mercancias volverian a ser infractoras.””

El problema que ataiia a las mercancias de marca de fabrica o de co-
mercio falsificadas, era que eran idénticas a la marca valida y no podian
distinguirse de ella en sus aspectos esenciales, imitaban la apariencia de
mercancias genuinas en su aspecto general, inducia al error a un consumi-
dor porque todas sus caracteristicas, infractoras y no infractoras, se parecian
a las de la mercancia genuina. Cuando la marca de fabrica o de comercio
falsificada se retiraba, el estado resultante de las mercancias podia aun asi
hacer que se parecieran tanto a las mercancias genuinas por lo que habia
un riesgo elevado de nueva infraccién por medio de la reaposiciéon de una
marca de fabrica o de comercio falsificada.””

Los negociadores evidentemente consideraron que el mayor riesgo de
nuevas infracciones justificaba la adopciéon de medidas adicionales para es-
tablecer un medio eficaz de disuasion de nuevas infracciones y considerada a la luz
de este objetivo, la simple retirada de la marca de fabrica o de comercio era
principalmente una referencia a que el estado de las mercancias no se ha-
bia alterado de otro modo, por lo que la falta de la marca no constituia un medio
eficaz de disuasion de nuevas infracciones. La retirada de la marca no era simple si
el estado de las mercancias se habia alterado lo suficiente para disuadir de
nuevas infracciones.*”

China adujo que los titulares del derecho tenian un derecho juridica-
mente reconocido a la proteccion frente a mercancias que infringieran sus
DPI, pero no frente a mercancias sin marcas que no los infringian. E1 GE

37 DS362. Informe del GE, parr. 7.371.
398 Ibidem, parr. 7.372 y parr. 7.373.
399 Ibidem, parr. 7.374.

400 Ihidem, parr. 7.375.
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observé que la cuarta frase del art. 46, no estaba limitada a una accién para
que las mercancias ya no fueran infractoras, cosa que la simple retirada
de la marca de fabrica o de comercio lograria. Dicha frase imponia una
prescripcion adicional que iba mas alld de hacer que las mercancias ya no
fueran infractoras con objeto de disuadir de nuevas infracciones con esas
mercancias.*”!

El GE considerd, por lo que respecta a las mercancias de marca de
fabrica o de comercio falsificadas, que las medidas aduaneras de China
establecian que la simple retirada de la marca apuesta ilicitamente bastaba
para permitir la colocacion de las mercancias en los circuitos comerciales.
El GE no concluy6 tinicamente sobre la base de que las medidas en litigio
eran incompatibles con la prescripcion establecida en la cuarta frase del
art. 46, porque la frase contenia las palabras salvo en casos excepcionales. Esas
palabras, interpretadas en contexto, implicaban que en casos excepcionales la
simple retirada de la marca de fabrica o de comercio apuesta ilicitamente
podia bastar para que se permitiera la colocacion de las mercancias en los
circuitos comerciales.*”? Respecto a la expresion salvo en casos excepcionales, se
dijo lo siguiente:

* Los EUAY interpretaron que el sentido corriente de la palabra
excepcional sugeria que habia algo en las circunstancias que era in-
habitual o especial, no que hubiera un nimero de minimis de casos
en los que era admisible colocar las mercancias en los circuitos
comerciales normales tras la simple retirada de la marca infractora.

*  China**interpret6 que el sentido corriente de la palabra excepcional
incluia especial, lo que sugeria un criterio cualitativo, e inhabitual, que
aludia a la frecuencia y sugeria un criterio cuantitativo. Tanto una
interpretaciéon en términos del conjunto de circunstancias como
una interpretacion en términos del nimero de casos eran compati-
bles con el sentido corriente de las palabras casos excepcionales.

* El GE" interpret6 que las palabras salvo en casos excepcionales, en su
contexto, aludian a un subconjunto de los casos abarcados por la
cuarta frase del art. 46: los casos en que las autoridades fronteri-

01 Ihidem, parr. 7.378 y parr. 7.379.
402 Ihidem, parr. 7.385 y parr. 7.386.
403 Ihidem, parr. 7.387.
404 Ibidem, parr. 7.388.
405 Ihidem, parr. 7.389.
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zas competentes de un miembro permitian que mercancias que se
habia constatado eran mercancias de marca de fabrica o de comer-
cio falsificadas se colocaran en los circuitos comerciales. Lo que
habia que determinar era cuando un caso asi podia considerarse
excepeional.

La palabra exceptional (excepcional) se definié en razon de que por su natura-
leza representaba o constituia una excepcién; inhabitual, no ordinario; espe-
cial.*® Esa definicion no explicaba en qué modo un caso tenia que ser distinto
de otros, para que fuera considerado “excepcional”. Ademas, la cuestion de
cudn diferente un caso tenia que ser de otros también era una cuestion de
grado.

El GE consider6 que las palabras salvo en casos excepcionales, como el resto
del principio establecido en la cuarta frase del art. 46, tenian que interpre-
tarse a la luz del objetivo de ese articulo: establecer un medio eficaz de disuasiin
de las infracciones.*"

Podia haber casos en los que la simple retirada de la marca de fabrica o
de comercio antes de la colocacién de las mercancias en los circuitos comer-
ciales no diera lugar a nuevas infracciones.*”® No obstante, esos casos tenian
que estar cuidadosamente delimitados para que satisficieran la descripcion
de excepcional. Incluso cuando lo estaban, la disposicién pertinente deberia
rara vez aplicarse, para que la denominada excepcién no se convirtiera en
la regla, o al menos se hiciera habitual.

El GE no crey6*” que los “casos excepcionales” pudieran simplemente
demostrarse por la existencia de pocos casos en los que la simple retirada
de la marca de fabrica o de comercio se tratara como suficiente para que se
permitiera la colocacion de las mercancias en los circuitos comerciales, por
lo siguientes motivos:

Y06 Of the nature of or_forming an exception; unusual, out of the ordinary; special. DS362. Informe del
GE, parr. 7.390.

W7 DS362. Informe del GE, parr. 7.391.

108 Por ejemplo, un importador inocente inducido por engafio a comprar mercancias fal-
sificadas, que no tiene medios para recurrir contra el exportador, y tampoco medios para
aponer de nuevo las marcas de fabrica o de comercio falsificadas a las mercancias, podria
representar un caso asi.

109DS362. Informe del GE, parr. 7.392.
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Los “casos excepcionales” no se evaluaban en términos de propor-
cién de todos los casos de decomisos de mercancias infractoras en
la frontera.

Esa forma de tratar mercancias que ya se habia constatado eran
mercancias de marca de fabrica o de comercio falsificadas repre-
sentaria un margen de tolerancia de ulteriores infracciones que no
era compatible con el objetivo de establecer un medio eficaz de
disuasién enunciado en el art. 46.

El GE considero6 que, por lo que respecta a las marcas de fabrica o de comer-
cio falsificadas, las medidas aduaneras preveian que la simple retirada de la
marca de fabrica o de comercio apuesta ilicitamente bastaria para permitir la
colocacion de las mercancias en los circuitos comerciales en mas casos, ade-
mas de los “casos excepcionales”. Concluy6 que las medidas aduaneras eran
incompatibles con el art. 59 del Acuerdo sobre los ADPIC en tanto en cuanto
incorporaba el principio establecido en la cuarta frase del art 46.*'°

Conclusiones relativas a las medidas aduaneras. E1 GE constat6 que:*"

El art. 59 del Acuerdo sobre los ADPIC no era aplicable a las me-
didas aduaneras porque éstas abarcaban mercancias destinadas
a la exportacion, pero si era aplicable a todas las infracciones de
DPI: mercancias de marca de fabrica o de comercio falsificadas,
mercancias piratas, mercancias infractoras de marcas de fabrica o
de comercio, de DA, y de patentes.

Los EUA no demostraron que las medidas aduaneras fueran in-
compatibles con el art. 59 del Acuerdo sobre los ADPIC, en tanto
en cuanto incorporaba los principios establecidos en la prime-
ra frase del art. 46 de dicho acuerdo. De manera particular, no
demostraron:*"?

Que la Aduana no estuviera facultada para donar mercancias a
organos de bienestar social de forma que se evitara causar al ti-
tular del derecho danos ocasionados por mercancias de calidad
inferior. No se demostré que la Aduana hubiera donado este tipo
de mercancias, o que se causara, algin dafo a la reputacion de los

410 Ibidem, parr. 7.393 y parr. 7.394.
YU Thidem, parr. 7.226, parr. 7.231, parr. 7.356, parr. 7.358, parr. 7.361, parr. 7.393, parr.

7.395.

412 Ihidem, parr. 7.291, parr. 7.295, parr. 7.315 al parr. 7.322, parr. 7.324, parr. 7.343, parr.
7.355 y parr. 7.395.
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titulares del derecho a consecuencia de una donacién de mercan-
cias infractoras, porque la Aduana determinaba si las mercancias
infractoras podian utilizarse para fines de bienestar publico social
y que estaba obligada a ejercer la supervision necesaria de esa
utilizacion.

*  Por lo que respecta a la donacion de mercancias infractoras a drganos de
bienestar social en virtud de las medidas en litigio que la Aduana no
estuviera facultada para ordenar la eliminacion de las mercancias
infractoras de conformidad con los principios establecidos en la
primera parte del art. 46.

*  Que las medidas aduaneras, obligaran a la Aduana a ordenar la
subasta de las mercancias infractoras y que las facultades para ordenar
la subasta excluyeran las facultades para ordenar la destruccion de
las mercancias infractoras de conformidad con los principios esta-
blecidos en la primera frase del art. 46.

e Las medidas aduaneras eran incompatibles con el art. 59 del Acuerdo
sobre los ADPIC, en tanto en cuanto incorporaba el principio es-
tablecido en la cuarta frase del art. 46, del mismo acuerdo, porque
las medidas aduaneras de China establecian que la simple retirada
de la marca apuesta ilicitamente bastaba para permitir la coloca-
ci6n de las mercancias en los circuitos comerciales en mas casos,
ademas de los “casos excepcionales”.

IV. TERCERA ALEGACION: UMBRALES PENALES APLICABLES
A LA CONDENA

Los EUA impugnaron los umbrales penales aplicables a la condena,*™ establecidos
en las medidas en litigio (Codigo Penal y dos Interpretaciones), respecto de
un amplio nimero de delitos comerciales.*'* Los umbrales, impedian que
muchos actos de pirateria y falsificaciéon a escala comercial fueran objeto de
enjuiciamiento penal o de condena, en ausencia de determinados criterios.
En consecuencia, se impugnoé la inexistencia de procedimientos y sanciones

#13 En el Codigo Penal habia umbrales que establecian requisitos minimos para determinar
la condena (umbrales aplicables a la condena), y otros que establecian requisitos minimos
para imponer sanciones mas elevadas (umbrales aplicables a las circunstancias agravantes).
El GE, solo examiné los primeros. DS362. Informe del GE, parr. 7.396, parr. 7.416, parr. 7.425,
parr. 7.430 y parr. 7.431.

#14 Actos ilegales para el ptblico en general y para el orden econémico.
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penales para las personas que realizaban la reproduccion o la distribucién no
autorizadas de obras protegidas por el DA.

Los umbrales penales se referian a una gama de factores diferentes,
como: 1) las circunstancias graves, 2) la cuantia de las ventas relativamente
grande, 3) la cuantia de las ganancias ilegales relativamente grande, 4) otras
circunstancias graves y la 5) cuantia enorme de las ventas. En este sentido,
los EUA alegaron al amparo de la primera y segunda frase del art. 61 y del
parr. 1 del art. 41del Acuerdo sobre los ADPIC.*"

Descripcion e interpretacion de las medidas en litigio. Las medidas en litigio res-
pecto a esta alegacion fueron:*'® 1) El Codigo Penal de China, en especifico
los aa. 213 al 220,"7 2) la Interpretacion No. 19 [2004] del TSP, respecto
de los términos utilizados en los aa. 213 a 219 del Codigo Penal y 3) la In-
terpretacion No 6 [2007] del TSP, respecto del art. 217 del Codigo Penal.

Las medidas penales de China se impugnaron “en si mismas” y como
las partes discreparon sobre determinados aspectos de éstas, el GE, hizo
una evaluacion objetiva del significado de las disposiciones pertinentes de
estas medidas, a fin de determinar su conformidad con las obligaciones que
correspondian a China en virtud del Acuerdo sobre los ADPIC.*'*

Las medidas en litigio consistian en un conjunto de articulos del Codi-
go Penal ¢ interpretaciones de expresiones contendidas en ellas, respecto a
marcas de fabrica o de comercio falsificadas y el DA.*"Y De manera especi-
fica se citaron:

e Art. 213. “Utlizacion de una marca de fabrica o de comercio falsi-
ficada” y la interpretaciéon de sus expresiones: 1) “las circunstancias
son graves”, 2) “volumen de las actividades comerciales ilegales” y
3) “cuantia de las ganancias ilegales” entendida como cuantia de
los beneficios obtenidos). Ver Anexo 1.

e Art. 214. “Venta de mercancias que llevan apuestas marcas de fa-
brica o de comercio falsificadas”, y la interpretacion de su expre-
sion: “la cuantia es relativamente grande”. Ver Anexo 2.

H5DS362. Informe del GE, parr. 7.480 al parr. 7.682.

416 Ibidem, parr. 7.396.

#17 Ubicados dentro de la secc. 7 “Delitos relativos a la infraccién de derechos de propiedad
intelectual”, y de las “Disposiciones especificas” del cap. III “Delitos relativos a la alteracién
del orden de la economia de mercado socialista”.

H8DS362. Informe del GE, parr. 7.416.

419 Ibidem, parr. 7.399 al parr. 7.414.
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e Art. 215. “Falsificacion de marcas de fabrica o de comercio y venta
de marcas de fabrica o de comercio falsificadas” y la interpretacion
de su expresion: 1) “las circunstancias son graves” y 2) de la pala-
bra “pieza”. Ver Anexo 3.

e Art. 217. “Delito de infracciéon del DA” y la interpretacion de sus
expresiones: 1) “la cuantia de las ganancias ilegales es relativamen-
te grande”, 2) “hay otras circunstancias graves” y 3) “hay otras
circunstancias graves”. Ver Anexo 4.

* Art. 218. “Venta de reproducciones infractoras del DA” y la inter-
pretacion de su expresion: “la cuantia de las ganancias ilegales es
enorme”. Ver Anexo 5.

Efecto normativo de las interpretaciones judiciales. Con arreglo a la Constitucion de
la RPC, de 1982, el CNP —6rgano supremo del poder estatal- y su érgano
permanente el Gomité Permanente del CNP, ejercian el poder legislativo del
Estado. EI CNP promulgaba y modificaba las leyes basicas (vrg. Codigo Penal)
y su Comité Permanente promulgaba y modificaba otras normas legales.**

En 1981, el Comité Permanente adopté una Resolucion sobre la mejo-
ra de la labor de interpretacion de la legislacion, y decidié que las cuestio-
nes relativas a la aplicacion concreta de las leyes y decretos en los tribunales
serian interpretadas por el TSP y que las relativas a la aplicacién concreta
de las leyes y decretos en la labor de la Fiscalia serian interpretadas por la
Fiscalia Suprema del Pueblo (FSP).*!

Durante 1996 y 2006, la FSP y durante 1997 y 2007, el T'SP formula-
ron disposiciones sobre la labor de la interpretacion judicial, en las que se
estableci6 que las interpretaciones judiciales de la FSP y del TSP, tendrian
efectos juridicos. Las Disposiciones del TSP y de la FSP, preveian la for-
mulaciéon conjunta de interpretaciones judiciales cuando una cuestion es-
tuviera relacionada con la labor de ambos 6rganos. Las fiscalias del pueblo
podrian basarse en las disposiciones sobre interpretacion judicial en docu-
mentos juridicos como los escritos de acusacion o de objecion.**

China sostuvo que las interpretaciones judiciales se publicaban para
asegurar un entendimiento y aplicacién uniformes de su legislaciéon. Si un
acto ilegal no alcanzaba uno de los umbrales pertinentes establecidos en las
interpretaciones judiciales, era juridicamente imposible enjuiciarlo. E1 GE

420 Ihidem, parr. 7.417.
421 Ibidem, parr. 7.418.
122 Ihidem, parr. 7.419 al parr. 7.421.
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constat6 que las interpretaciones judiciales (medidas en litigio) de los articu-
los del Cédigo Penal eran vinculantes y tenian fuerza de ley.**

Umbrales previstos en el Codigo Penal en general. E1 GE observo que el art. 13,
tenia una referencia al término “delito” que decia: “Sin embargo, si las cir-
cunstancias son manifiestamente leves y el dafio causado no es grave, el acto
no se considerara un delito”. Al respecto, China informé que:***

* Aplicaba umbrales penales a una amplia gama de delitos comer-
ciales y que la mayoria de los delitos econémicos, delitos contra la
propiedad y delitos sobre produccion, venta y divulgacion de ma-
terial pornografico estaban sujetos a umbrales especificos, como
los aplicables a los aa. 213 al 215, 217 y 218 del Gédigo Penal. De
un total de 117 delitos tipificados, 11 no estaban sujetos a ningtin
umbral especifico.*”

* Los umbrales aplicables a la falsificacién y la pirateria eran ra-
zonables y adecuados en el contexto de su estructura juridica y
demas leyes sobre delitos comerciales. Priorizaba la observancia, el
enjuiciamiento y los recursos judiciales en el ambito penal.

* Las definiciones de los diversos delitos en su Codigo Penal iban
acompanadas de directrices que se reunian y publicaban en nor-
mas de enjuiciamiento, para determinar la gravedad, de una con-
ducta proscrita como delito.

Umbrales aplicables a la condena. E1 GE observo que en el Cédigo Penal habia
umbrales que establecian requisitos minimos para determinar la condena.
Estos comprendian: las “circunstancias graves” (aa. 213 y 215), la “cuantia
de las ventas relativamente grande” (art. 214), la “cuantia de las ganancias
ilegales relativamente grande” u “otras circunstancias graves” (art. 217), y la
“cuantia enorme de las ventas” (art. 218). Los EUA los impugnaron, porque
imposibilitaban el enjuiciamiento en ausencia de determinados criterios.**

423 Ibidem, parr. 7.422 al parr. 7.424.

424 Ihidem, parr. 7.425, parr. 7.427 y parr. 7.428.

425 Aunque China, por razones de politica interna, podia utilizar con frecuencia umbra-
les para definir el momento en que muchas categorias de actos ilegales se consideraban lo
suficientemente graves para ser sancionados penalmente, la estructura juridica de China
permitia tipificar determinados actos como delitos sin recurrir a umbrales. DS362. Informe
del GE, parr. 7.429.

+26DS362. Informe del GE, parr. 7.430 y parr. 7.431.
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Disposiciones generales sobre delitos incoativos. E1 GE observé que en la parte
primera, cap. II, secc. 2 del Codigo Penal se establecian tres delitos incoati-
vos: 1) delito en grado de preparacion, 2) delito en grado de tentativa y el de
3) interrupcion del delito. China alegd que los aa. 22 y 23 del Codigo Penal,

eran aplicables a los delitos relativos a la infracciéon de DPI:*7

o Art. 22. Delitos en grado de preparacion. ““Se entiende por delito en gra-
do de preparacion la preparacion de los instrumentos o la creacion
de las condiciones para cometer un delito. Al reo que haya prepa-
rado un delito se le podra imponer una pena mas leve o atenuada
que al que lo haya consumado, o se le podra eximir de la pena.”

e Art. 23. Delilos en grado de tentativa. Podian dar lugar a enjuiciamien-
tos y sanciones penales. La parte pertinente decia: “Se entiende
por delito en grado de tentativa aquel en el que el reo haya comen-
zado ya a cometer un delito pero no haya podido consumarlo por
razones ajenas a su voluntad. Al reo que haya intentado cometer
un delito se le podra imponer una pena mas leve o atenuada que al
que lo haya consumado”.

El GE observo que los aa. 22 y 23, contenian disposiciones que pare-
cian ser de aplicaciéon general. Las decisiones judiciales de China corro-
boraron que los tribunales aplicaban estos articulos a delitos relativos a la
infracciéon de DPI, que se describian en los aa. 213, 214, 215, 217 y 218 del
Cédigo Penal. China hizo referencia a los aa. 22 y 23 a fin de demostrar
que se podia tener en cuenta el embalaje y los componentes de un produc-
to para determinar la existencia de procedimientos penales aplicables a los
delitos sustantivos a la infraccion de DPL**

Dusposiciones generales sobre delitos conjuntos. China hizo referencia a los aa.
25, 26 y 27 del Codigo Penal sobre corresponsabilidad, grupos de delin-
cuentes y complices, para demostrar que este Codigo reconocia determi-
nados factores no cuantitativos, como las pruebas de colaboracion entre
infractores. Sostuvo que esos factores se aplicaban a los delitos relativos a la

427 Ibidem, parr. 7.432, parr. 7.434 y parr. 7.435.

428 Formaban parte del cap. 11, relativo a los “Delitos”, que figuraba en la parte primera,
relativa a las “Disposiciones generales”, en la que también se establecian el objetivo, los
principios basicos y el ambito de aplicacién del Codigo Penal en el cap. I, disposiciones sobre
las penas en el cap. III y la aplicacion concreta de éstas en el cap. IV. DS362. Informe del GE,
parr. 7.436 y parr. 7.437.
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infraccion de DPI previstos en los aa. 213, 214, 215, 217 y 218 del Codigo
Penal.**

El art. 25 decia: “Se entiende por delito conjunto un delito intencional
cometido conjuntamente por dos o mas personas...”. El art. 26 decia:*’

Se entiende por delincuente principal toda persona que organiza y encabeza
un grupo de delincuentes para llevar a cabo actividades delictivas o que des-
empefia un papel principal en un delito conjunto. Se entiende por grupo de
delincuentes una organizacion delictiva relativamente estable formada por
tres o0 mas personas con la finalidad de cometer delitos conjuntamente. Todo
cabecilla que organice o encabece un grupo de delincuentes sera sancionado
en funciéon de todos los delitos que haya cometido dicho grupo. Todo de-
lincuente principal que no esté incluido en el parrafo 3 sera sancionado en
funcion de todos los delitos en que haya participado o que haya organizado
o dirigido.

El art. 27*! decia: “Se entiende por cémplice toda persona que desempena
un papel secundario o auxiliar en un delito conjunto. Al complice se le im-
pondra una pena mas leve o atenuada, o se le eximira de la pena”.

El GE observo*? que los aa. 26 y 27 se limitaban a los “delitos conjun-
tos”, que el art. 25 definia como “delitos intencionales”. Los aa. 25, 26 y 27
podian aplicarse a los delitos relativos a la infraccion de DPI previstos en
los aa. 213, 214, 215, 217 y 218 del Codigo Penal. Las decisiones judiciales
chinas mostraron que uno o mas de esos articulos habian sido citados en
relacion con el art. 213 y que los factores pertinentes correspondientes a va-
rios delincuentes se sumaron a fin de alcanzar un umbral penal.

China sostuvo* que, teniendo en cuenta el caracter conjunto de los de-
litos y la pertenencia a grupos de delincuentes, podia aplicar procedimien-
tos y sanciones penales a infractores que de otro modo no alcanzarian los
umbrales penales establecidos en las leyes penales sustantivas. Sin embargo,
los umbrales cuantitativos previstos en los aa. 213, 214, 215, 217 y 218 del
Codigo Penal se aplicaban a los delitos conjuntos que se describian en sus
aa. 25,26y 27.

429 La parte primera, cap. 11, secc. 3 del Codigo Penal se referia a los “Delitos conjuntos”.
Contenia cinco disposiciones. DS362. Informe del GE, parr. 7.439 y parr. 7.441.

B0DS362. Informe del GE, parr. 7.442.
431 Ihidem, parr. 7.443.
432 Ibidem, parr. 7.444.
433 Ibidem, parr. 7.445.
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El GE consider6** que el concepto de delitos conjuntos era pertinente
porque permitia recurrir al Codigo Penal para tener en cuenta un elemento
de organizacién entre distintos delincuentes, pero esto, no modificaba la
situacion en cuanto a la falta de procedimientos y sanciones penales aplica-
bles a los actos de infraccion que caian por debajo de los umbrales estable-
cidos en los aa. 213 a 220.

Caracteristicas especificas de los umbrales aplicables a los delitos relativos a la in-
Sraccion de DPI. Los EUA sostuvieron que los umbrales exigian siempre una
prucba de la intenciéon de obtener ganancias financieras o beneficios. El GE
observo™ que los umbrales de los delitos relativos:

* A las marcas de fabrica o de comercio (umbrales: “volumen de las
actividades comerciales ilegales”, “ganancias ilegales” —cuantia de
los beneficios obtenidos—*° y “cuantia de las ventas™** —aplicado
al acto de vender—) tenian como propoésito obtener ganancias fi-
nancieras o beneficios.

e AlIDA (aa. 217y 218 del Godigo Penal) se referian expresamente a
actos llevados a cabo con el proposito de obtener beneficios.*™ Los
aa. 213, 214, 217 y 218 del Codigo Penal tenian en cuenta, junto
con los umbrales cuantitativos, por lo menos un factor cualitativo.

Umbrales alternativos. Los umbrales se referian a una gama de factores diferen-
tes que comprendian: 1) el volumen de las actividades comerciales ilegales, 2)
la cuantia de las ganancias (o beneficios) ilegales, 3) la cuantia de las ventas,
4) el nimero de “copias” y 5) “otras circunstancias graves”. Los tres primeros
eran, indicadores de actividad empresarial, y estaban explicita o implicita-
mente relacionados con la actividad comercial. Los cuatro primeros expresa-
ban términos cuantitativos.*
China hizo hincapié*” en que:

3% Ibidem, parr. 7.446.

435 Ibidem, parr. 7.447, parr. 7.448 y parr. 7.450.

#36 Contenido en el art. 213 del Cédigo Penal y el art. 1 de la Interpretacién Judicial No 19
[2004].

#37 Contenido en el art. 214 del Cédigo Penal y el art. 2 de la Interpretacién Judicial No 19
[2004].

38 Articulos 5 y 6 de la Interpretacion Judicial No 19 [2004] y art. 1 de la Interpretacion
Judicial No 6 [2007]).

39 DS362. Informe del GE, parr. 7.451.

M0 Thidem, parr. 7.452 al parr. 7.455.
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*  Los mdltiples criterios contenidos en los aa. 213, 215 y 217 del
Codigo Penal todos eran alternativos. Los EUA alegaron, que la
aplicacién de uno o de todos ellos impedia que muchos actos de
pirateria y falsificacion a escala comercial fueran objeto de enjui-
ciamiento penal o de condena.

*  Losaa. 213y 215 del Codigo Penal contenian cada uno un tnico
umbral y eran interpretados por los aa. 1 y 3 de la Interpretacion
Judicial No 19 [2004] en funcién de una serie de circunstancias
diferentes, aplicadas como alternativa. Establecian que se conside-
raba que el umbral aplicable a la condena previsto en un articulo
pertinente del Codigo Penal se alcanzaba en “cualquiera de las
circunstancias siguientes”.

e El art. 217 del Codigo Penal contenia dos umbrales aplicables a
la condena: 1) “la cuantia de las ganancias ilegales” y 2) “otras
circunstancias graves”. Ambos interpretados por el art. 5 de la
Interpretacién Judicial No 19 [2004]. El primero en funcion de
una cuantia. El segundo en funcién de una serie de circunstan-
cias diferentes aplicadas de manera alternativa, que se alcanzaria
cuando se cumpliera “cualquiera de las circunstancias siguientes”,
o se llegara al umbral de “la cuantia de las ganancias ilegales”.

Cdleulo acumulativo a lo largo del tiempo. China sostuvo que los umbrales de los de-
litos relativos a la infraccién de DPI, podian calcularse a lo largo de toda la du-
racion de la actividad infractora (podrian ser periodos de tiempo prolongado).
Al respecto, el GE observéd que el Codigo Penal establecia: 1) plazos de pres-
cripcion para el enjuiciamiento de delitos, 2) plazos de prescripcion calculados
con arreglo a la sancién maxima por el delito en cuestion, el mas breve era de
5 afios y 3) que el plazo de prescripcion para un acto delictivo de naturaleza
continua se contaria a partir de la fecha en que concluyera dicho acto.*"!

El parr. 2) del art. 12 de la Interpretacion Judicial No 19 [2004] de-
cia: “En el caso de una infraccion cometida durante [sic] mas de una vez,
respecto de la cual no se haya impuesto ninguna sancién administrativa o
penal, el volumen de las actividades comerciales ilegales, la cuantia de las
ganancias ilegales o la cuantia de las ventas se calcularan de manera acu-
mulativa”. Se podian tener en cuenta multiples actos infractores. Las deci-
siones judiciales confirmaron que para calcular si se habian alcanzado los

1 Thidem, parr. 7.457 al parr. 7.459.
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umbrales, se tenian en cuenta las infracciones cometidas durante periodos
de hasta 5 anos. Una sanciéon administrativa impuesta a un acto infractor
excluia a ese acto del calculo acumulativo de los umbrales del “volumen de
las actividades comerciales ilegales”, “la cuantia de las ganancias ilegales” o
“la cuantia de las ventas” vy, por consiguiente, de los procedimientos y san-
ciones penales.™

Cdlculo del volumen de las actividades comerciales ilegales-mercancias. China sos-
tuvo que el calculo del umbral “volumen de las actividades comerciales ile-
gales” no se limitaba a las mercancias que se encontraban en un Unico
lugar y en un mismo momento. Abarcaba todas las mercancias infractoras
relacionadas con el infractor, incluidas las que no obraban en su poder. Se-
gun los EUA en determinadas circunstancias, parecia que, para calcular
el umbral, se tenian en cuenta las mercancias infractoras encontradas en
diferentes locales.**

El GE observo*** que tres de los umbrales de condena previstos en los
aa. 213, 215y 217 del Cédigo Penal se establecian en funcién de este um-
bral. Su definicion figuraba en el parr. 1) del art. 12 de la Interpretacion
Judicial No 19 [2004] y se referia a los productos infractores “fabricados,
almacenados, transportados o vendidos” durante la comision del acto in-
fractor de DPI y no se limitaba al calculo del valor de las mercancias confis-
cadas en un unico lugar y en un mismo momento. Los Tribunales de Chi-
na corroboraron que al calcular el volumen de las actividades comerciales
ilegales, se habia tenido en cuenta el valor de las mercancias vendidas, asi
como el de las mercancias confiscadas en diferentes lugares.

Cdlculo del volumen de las actividades comerciales ilegales-precio. E1 GE observo*
que los tres umbrales de condena previstos en los aa. 213, 215y 217 del Co-
digo Penal establecian que para calcular el “volumen de las actividades co-
merciales ilegales”, podia calcularse utilizando distintos métodos. El método
principal para calcular los umbrales se basaba en: 1) el precio efectivo al que
se habian vendido las mercancias infractoras o el que figuraba en la etiqueta, 2)
si no se habian vendido, en el precio de venta medio efectivo de los productos
infractores que hubiera sido verificado y 3) solo en el caso de que no hubiera
un precio en la etiqueta o que no se pudiera verificar el precio de venta efec-
tivo, se calculaba con arreglo al precio de mercado “medio” de los productos

2 Ibidem, parr. 7.460 y parr. 7.461.

3 Ibidem, parr. 7.462 y parr. 7.463.

4 Tbidem, parr. 7.464.

#5 Con arreglo al parr. 1) del art. 12 de la Interpretacion Judicial No 19 [2004]. DS362.
Informe del GE, parr. 7.465 al parr. 7.467.
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objeto de infraccién, es decir de las mercancias auténticas. El precio de las
mercancias auténticas se utilizaba como tltimo recurso.

El umbral estaba relacionado principalmente con el valor de las mer-
cancias que llevaban apuesta una marca de fabrica o de comercio falsificada
o que infringian el DA, pero podia estar relacionado, como Gltimo recurso,
con el valor de los productos auténticos. El efecto era que el umbral aplicable
al volumen de las actividades comerciales ilegales fuera mas dificil de alcanzar en
los casos en que no se utilizaba el precio de las mercancias auténticas. El
numero de ocasiones en que no se alcanzaria seria por tanto mayor que
si el precio de las mercancias objeto de infraccion se utilizara en todos los
casos. "

Nimero de mercancias y precios. China sostuvo que el umbral “volumen
de las actividades comerciales ilegales”, era un criterio flexible en si mismo
porque tenia en cuenta tanto el namero de articulos infractores como el
valor de los mismos. El GE observo, que estos umbrales se calculaban en
funcién del precio de las mercancias. El nimero de mercancias necesario
para alcanzar el umbral era inversamente proporcional al valor de dichas
mercancias. Por consiguiente, el umbral era lo suficientemente flexible para
captar un pequefio numero de mercancias de alto valor o un gran nimero
de mercancias de bajo valor. Sin embargo, cuando el nimero de mercancias
multiplicado por el valor de las mismas fuera inferior al umbral y no fuera
captado por ninguno de los umbrales alternativos aplicables, no se aplica-
rian procedimientos y sanciones penales.*”

Umbrales residuales. Respecto al umbral, de “otras circunstancias graves”,
aplicable en virtud de los aa. 213, 215 y 217 del Codigo Penal y que figu-
raba en texto del art. 1 de la Interpretacién Judicial No 19 [2004], China
explicoé que era un mecanismo legislativo destinado a preservar la flexibili-
dad juridica en los tribunales y el desarrollo futuro de las leyes. Permitia a
un tribunal determinar si un acto concreto era comparable y equivalente a
los demas umbrales definidos, aunque no los alcanzara, y merecia por tanto
ser objeto de sanciones penales. El GE confirmé la explicacion de China
respecto de este umbral.*

China confirmé*™ que, si un acto ilegal no alcanzaba uno de los umbra-
les pertinentes, era juridicamente imposible enjuiciarlo. Esos umbrales resi-

6 DS362. Informe del GE, parr. 7.468.

7 Ibidem, parr. 7.469 y parr. 7.470.

8 Ibidem, parr. 7.471, parr. 7.472 al parr. 7.474.
9 Ibidem, parr. 7.475.
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duales eran aplicables a otros actos que eran “comparables y equivalentes”
a los umbrales definidos. Por consiguiente, los umbrales residuales no modi-
ficaban de manera significativa la posicién juridica de la categoria de actos
infractores de las marcas de fabrica o de comercio y del DA que no eran
tratados como delitos, sino que ayudaban a definir dicha categoria.

Observancia administrativa. China informoé que su sistema de observancia
administrativa para combatir las infracciones de los DPI, era independiente
de su sistema de observancia penal. Toda infraccion en cualquier escala estaba
sujeta a observancia administrativa. Las autoridades de la seguridad publi-
ca tendian a centrarse mas en las infracciones que alcanzaban los umbrales
penales, y las autoridades administrativas del DA y del comercio se ocupa-
ban en mayor medida de las infracciones en pequefia escala. Existian san-
ciones administrativas, incluidas multas para las infracciones de la PI que
no alcanzaban los umbrales penales.*

Los EUA respondieron que sélo los procedimientos y sanciones penales
permitian cumplir las obligaciones que imponia el art. 61 del Acuerdo so-
bre los ADPIC. La observancia administrativa no sustituia a la observancia
penal, pero como ninguna de las partes sostuvo que la observancia admi-
nistrativa permitia cumplir las obligaciones en materia de procedimientos y
recursos penales establecidos en el art. 61 del Acuerdo sobre los ADPIC, el
GE no examiné con mas detalle esta cuestion.™’

Conclusion relativa a la interpretacion de las medidas en litigro. Por las razones
expuestas, el GE concluy6*? que, aunque la estructura de los umbrales y el
método de calculo de algunos de ellos permitian tener en cuenta diversas
circunstancias, los actos de infraccién de las marcas de fabrica o de comer-
cio y del DA que no alcanzaban #odos los umbrales aplicables no estaban
sujetos a procedimientos y sanciones penales.

Alegacion al amparo de la primera frase del art. 61 del Acuerdo sobre los ADPIC
¢ wnterpretacion del GE. En esta alegacion se examind si algunos de los actos
infractores que se describieron en el apartado anterior constituian “falsifica-
cién dolosa de marcas de fabrica o de comercio o de pirateria lesiva del DA
“a escala comercial” en el sentido del art. 61 del Acuerdo sobre los ADPIC,
con respecto a los cuales China no establecia procedimientos ni sanciones
penales. En esta alegacion el punto central fue la expresion “a escala co-

mercial”.

430 Ihidem, parr. 7.476 y parr. 7.478.
1 Ibidem, parr. 7.477 y parr. 7.478.
52 Ibidem, parr. 7.479.
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Seccion 5: procedimientos penales
Articulo 61

Los miembros estableceran procedimientos y sanciones penales al menos
para los casos de falsificaciéon dolosa de marcas de fabrica o de comercio
o de pirateria lesiva del derecho de autor a escala comercial. Los recursos
disponibles comprenderan la pena de prision y/o la imposiciéon de sancio-
nes pecuniarias suficientemente disuasorias que sean coherentes con el nivel
de las sanciones aplicadas por delitos de gravedad correspondiente. Cuando
proceda, entre los recursos disponibles figurara también la confiscacion, el
decomiso y la destruccion de las mercancias infractoras y de todos los mate-
riales y accesorios utilizados predominantemente para la comision del delito.
Los miembros podran 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.

Principales argumentos de las partes. Los EUA* sostuvieron que la expresion “es-
cala comercial™:

e Comprendia a quienes participaban en actividades comerciales
para obtener una “ganancia financiera” en el mercado, por con-
siguiente, operaban a escala comercial, como a aquellos cuyos ac-
tos, cualquiera que fuera su motivo o finalidad, tuvieran alcance
o magnitud suficiente para ser actos a “escala comercial” en el
mercado respectivo.

*  Se referia a los actos de falsificacion o pirateria que alcanzaban
una determinada medida o magnitud, vinculados con el mercado,
su determinacién dependeria de los hechos y circunstancias que la
rodearan, por ejemplo, el mercado de las mercancias infractoras,
el objeto de la infraccién, el valor de las mercancias infractoras, los
medios de produccién de las mercancias infractoras, y los efectos
de la infraccion para el titular del derecho.

China respondi6 que:**

53 Ibidem, parr. 7.480.
5% Ibidem, parr. 7.481.

DR © 2020. Universidad Nacional Autbnoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas, Benemérita Universidad Auténoma De Puebla



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/ujwwI9v

CHINA Y LA SOLUCION DE SUS CONFLICTOS EN LA OMC 227

*  “Escala comercial” se referia a una magnitud significativa de acti-
vidad infractora. Criterio amplio, sujeto al arbitrio nacional y a las
condiciones locales. El contexto del parr. 1 del art. 1™y del parr.
5 del art. 41%° del Acuerdo sobre los ADPIC mostraba que los
miembros conservaban un considerable margen de discrecionali-
dad en lo que respecta a asegurar la observancia de la ley, y que la
facultad para definir los criterios del art. 61 estaba reservada a los
miembros.

*  Sibien estos articulos (supra) no proporcionaban una defensa abso-
luta frente a la obligacion sustantiva del art. 61, si constituian un
contexto pertinente. No se debia interpretar el art. 61, en forma
incompatible con el sistema juridico chino y que obligaran a des-
viar los recursos destinados a actividades de observancia.

Los antecedentes de la negociacion del Acuerdo sobre los ADPIC, asi como
la practica ulterior de los miembros, mostraban que las palabras “a escala
comercial” imponian s6lo una norma estricta y amplia aplicable tnicamente
a actividades infractoras significativas.

Los EUA alegaron*’ que los umbrales penales obligaban a las auto-
ridades a descartar otros indicios de pirateria y falsificacion a escala co-
mercial (como las pruebas fisicas y los efectos que estos actos tenian en el
mercado comercial). Era necesario tener en cuenta una gama de factores
cuantitativos y cualitativos para asegurarse de que todas las actividades “a
escala comercial” estuvieran sujetas al art. 61. Los EUA hicieron referencia
a dos “problemas fundamentales” en esta alegacion:**

#55 Articulo 1. Naturaleza y alcance de las obligaciones 1. Los miembros aplicaran las dis-
posiciones del presente Acuerdo. Los miembros podran prever en su legislacion, aunque no
estaran obligados a ello, una protecciéon mas amplia que la exigida por el presente Acuerdo,
a condicién de que tal proteccién no infrinja las disposiciones del mismo. Los miembros
podran establecer libremente el método adecuado para aplicar las disposiciones del presente
Acuerdo en el marco de su propio sistema y practica juridicos.

#56 Articulo 41. 5. Queda entendido que la presente Parte no impone ninguna obligacién de
instaurar un sistema judicial para la observancia de los derechos de propiedad intelectual
distinto del ya existente para la aplicacion de la legislaciéon en general, ni afecta a la capaci-
dad de los miembros para hacer observar su legislacién en general. Ninguna disposicion de
la presente Parte crea obligacién alguna con respecto a la distribucién de los recursos entre
los medios destinados a lograr la observancia de los derechos de propiedad intelectual y los
destinados a la observancia de la legislacion en general.

YTDS362. Informe del GE, parr. 7.482.

#58 Ninguno estos puntos era una alegacién general de que los umbrales numéricos no po-
dian abarcar todos los casos “a escala comercial”. Los EUA aclararon que no se oponian a
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* Ll relativo al nivel y al método de calculo de los umbrales. Al es-
pecificar determinados niveles, los umbrales liberaban clases ente-
ras de actividades de falsificacion y pirateria del riesgo del enjui-
ciamiento y la condena penal. El GE senal6™” que esta vertiente
como cuestion cuantitativa, abordaba los ntmeros especificados
en las pruebas numéricas, y la manera de calcular algunos de ellos,
a fin de demostrar que los umbrales eran demasiado elevados.

* Elrelativo ala limitada serie de pruebas numéricas de los umbrales.
Al centrarse inicamente en estas pruebas, los umbrales obligaban
a los funcionarios encargados de la observancia de la ley a descar-
tar otros indicios de falsificacion y pirateria.

El GE senal6 que este punto abordaba determinados factores que las pruebas
numéricas no tenian en cuenta, como cuestiones cualitativas, por lo que eva-
lué: 1) st los niveles de los umbrales de China eran demasiado elevados para
abarcar todos los casos a escala comercial y 2) si los demds factores planteados por
los EUA podian tenerse en cuenta en los umbrales penales a fin de abarcar
todos los casos a escala comercial y, en caso contrario, si ésta era una prescrip-
ci6on del Acuerdo sobre los ADPIC.**°

Cuestiones de procedimiento. En primer lugar se procedi6 a interpretar el
significado de “escala comercial”*! mediante la regla general de interpreta-
cion del art. 31 de la Convencién de Viena. Como la alegacion se formulod
al amparo del art. 61 del Acuerdo sobre los ADPIC, que atania a los pro-
cedimientos y sanciones penales, se aplicaron las normas y procedimientos
del ESD*? asi como las normas usuales de interpretacién del DIP** en el
marco de Acuerdo sobre los ADPIC.

la utilizacién de umbrales numéricos en si.

159DS362. Informe del GE, parr. 7.494 y parr. 7.495.

460 Ibidem, parr. 7.495 y parr. 7.496.

461 Ihidem, parr. 7.499 y parr. 7.500.

462 Quedé confirmada por el parr. 1 del art. 1 del ESD, en conjuncién con el Apéndice 1
del ESD, en el que el Acuerdo sobre los ADPIC: se enumera entre los “acuerdos abarcados™.
163 E] GE aplicé la regla general de interpretacion y, en la medida en que estuvo justificado,
los medios de interpretaciéon complementarios. La regla general de interpretacion, conteni-
da en el art. 31 de la Convencién de Viena, y las normas sobre los medios de interpretacién

complementarios que figuran en su art. 32, se han elevado a la categoria de normas del DI
consuetudinario o general. DS362DS362. Informe del GE, parr. 7.500.
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El GE reconoci6** que las cuestiones penales y las preocupaciones con-
comitantes relativas a la soberania eran asuntos delicados, que se reflejaban
en el texto y el alcance de las obligaciones que se establecian en los tratados
negociados por los Estados y otros miembros. El Acuerdo sobre los ADPIC
(Secc. 5 de la Parte III) contenia limitaciones y flexibilidades significativas, por
lo que las normas consuetudinarias de interpretaciéon de los tratados obliga-
ban a su intérprete a tenerlas en cuenta en la respectiva interpretacion.

Naturaleza de la obligacion. En la primera frase del art. 61 del Acuerdo

sobre los ADPIC, se utilizaba la palabra “estableceran”, que denotaba obli-
galoriedad, esto contrastaba con su cuarta frase, que empleaba la expresion
“podran prever”, que denotaba permisividad, a diferencia de su tercera frase,
“cuando proceda” que podria otorgar cierto margen de discrecionalidad.
Por lo tanto, términos de la primera frase del art. 61, leidos en su contexto,
imponian una obligacién.*™

Esta interpretacion fue confirmada por el parr. 1 del art. 41 del Acuer-
do sobre los ADPIC, relativo a las “obligaciones generales” que formaba
parte del contexto del art. 61. La obligacion general del art. 41 confirmaba
que el art. 61 contenia obligaciones, por ser una de las disposiciones espe-
cificas sobre procedimientos de observancia de la Parte III.*° El parr. 1 del
art. 41, establecia en la parte pertinente:

Los miembros se aseguraran de que en su legislacion nacional se establezcan
procedimientos de observancia de los derechos de propiedad intelectual con-
forme a lo previsto en la presente Parte que permitan la adopcion de medidas
eficaces contra cualquier accion infractora de los derechos de propiedad in-
telectual a que se refiere el presente Acuerdo, con inclusién de recursos agiles
para prevenir las infracciones y de recursos que constituyan un medio eficaz
de disuasion de nuevas infracciones.

El GE explic6*” que, aunque no se utilizara el término “infraccion”, era im-
portante senalar que el Acuerdo sobre los ADPIC (Parte II), las disposiciones
del Convenio de Paris (1967) y del Convenio de Berna,**® contenian normas
minimas sobre la existencia, el alcance y el ejercicio de los DPI, aplicadas

164 DS362. Informe del GE, parr. 7.501.

465 Thidem, parr. 7.502 y parr. 7.503.

466 Jhidem, parr. 7.504 y parr. 7.505.

467 Ibidem, parr. 7.507.

468 Convenio de Paris (1967) incorporadas por el parr. 1 del art. 2 y las disposiciones del
Convenio de Berna incorporadas por el parr. 1 del art. 9.
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independientemente del trato nacional. Estas disposiciones definian los dere-
chos que conferia la PI y las circunstancias en las que éstos se infringian. El
Acuerdo sobre los ADPIC (Parte III) previa la observancia de esos derechos,
en distintos grados. Por lo tanto, el Acuerdo contenia obligaciones sustantivas
que no eran simplemente cuestiones que quedaban libradas a la discrecion
de los paises.

Al respecto, China sostuvo que:**”

* Laprimera frase del art. 61 no establecia una obligacion especifica
porque previa la observancia en caso de determinados tipos de in-
fraccion. Ni el Acuerdo sobre los ADPIC ni el Convenio de Berna
definian qué constituia una infraccion sustantiva. Se subordinaban
a las facultades discrecionales nacionales para definir los derechos
vulnerados.

* LElart. 61 del Acuerdo sobre los ADPIC: era menos especifico que
otros acuerdos y carecia de claridad para demostrar una obliga-
cion especifica y concreta.

* Latercera frase del parr. 1 del art. 1 del Acuerdo sobre los ADPIC
establecia el contexto general para interpretar la especificidad de
las normas de ese Acuerdo y que esta disposicion era una “reserva”
especifica que ponia limites a las obligaciones, en el ambito de la
observancia. La disposicion sefialaba:

Los miembros aplicardn las disposiciones del presente Acuerdo. Los miembros
podran prever en su legislacion, aunque no estaran obligados a ello, una pro-
teccion mas amplia que la exigida por el presente Acuerdo, a condiciéon de
que tal protecciéon no infrinja las disposiciones del mismo. Los miembros po-
dran establecer libremente el método adecuado para aplicar las disposiciones
del presente Acuerdo en el marco de su propio sistema y practica juridicos.

El GE aplico las reglas usuales de interpretacion de tratados a los términos
empleados en el Acuerdo sobre los ADPIC vy sefial6 a la atencién de Chi-
na, el parr. 4 del art. XVI del Acuerdo sobre la OMC, que estipula: “Cada
miembro se asegurard de la conformidad de sus leyes, reglamentos y proce-
dimientos administrativos con las obligaciones que le impongan los Acuerdos

anexos”,"”" por consiguiente, los miembros estaban obligados a asegurarse de

*691DS362. Informe del GE, parr. 7.506, parr. 7.508, parr. 7.509, parr. 7.511 y parr. 7.512.
470 Ibidem, parr. 7.510.
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que sus respectivas legislaciones estuvieran en conformidad con las obligacio-
nes que a cada uno le correspondian en virtud del Acuerdo sobre los ADPIC.

El GE explico las tres frases que componen la tercera frase del parr. 1
del art. 1 del Acuerdo sobre los ADPIC:*"!

* La primera establece la obligaciéon basica de que los miembros
“aplicaran” las disposiciones del Acuerdo y que son obligaciones en
los casos en que asi se estipule. La primera frase del art. 61 asi lo
estipulaba.

* La segunda aclara que las disposiciones del Acuerdo sélo son nor-
mas minimas. Deja libertad a los miembros para aplicar una nor-
ma mas estricta, con sujeciéon a una condicion.

* Latercera no deja libertad a los miembros para aplicar una norma
menos estricta, pero si para establecer el método adecuado para
cumplir las disposiciones que estaban obligados a aplicar en virtud
de la primera frase.

En este sentido, el GE:*2

*  Explicé que una interpretaciéon coherente de estas tres frases no
permitia que las diferencias entre los sistemas y practicas juridicas
internas justificaran una excepcién a la obligacion basica de apli-
car las disposiciones sobre la observancia. El art. 61 era la norma
minima internacionalmente acordada. No estaba subordinada a la prac-
tica interna de China en lo que respectaba a la definicién de la
responsabilidad y las sanciones penales por otros hechos ilicitos en
esferas que no estuvieran sujetas a obligaciones internacionales en
virtud del Acuerdo sobre los ADPIC, a menos que asi se estipulara.

*  Confirmé su interpretacion de que la primera frase del art. 61 del
Acuerdo sobre los ADPIC, leida en su contexto y a la luz del ob-
jeto y fin del Acuerdo, imponia una obligacion que consistia en: los
miembros “estableceran procedimientos y sanciones penales”, y
se aplicaba a todos los actos de falsificacion dolosa de marcas de
tabrica o de comercio o de pirateria lesiva del DA a escala comercial.
Dentro de ese alcance, no habia excepciones.

471 Ibidem, parr. 7.513.
472 Ibidem, parr. 7.514 al parr. 7.516.
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Esta interpretacion fue confirmada por el parr. 1 del art. 41*° del mismo
Acuerdo, relativo a las “obligaciones generales”, que confirmaba que el art.
61, contenia obligaciones, por ser una de las disposiciones especificas sobre
procedimientos de observancia de la Parte IIL.**

El GE recordé su conclusion de que, en China, los actos de infraccion
de las marcas de fabrica o de comercio y del DA que no alcanzaban los um-
brales aplicables no estaban sujetos a procedimientos ni sanciones penales.
Se plante6 si uno de esos actos de infraccion constituia “falsificacion dolo-
sa de marcas de fabrica o de comercio” o “pirateria lesiva del DA a escala
comercial” en el sentido de la primera frase del art. 61 y sefial6 que la obli-
gacion contenida en esta disposicién tenia minimo cuatro limitaciones que
definian su alcance y no eran excepciones.*”” Las limitaciones eran:

*  Primera. La obligacion se aplicaba a las marcas de fabrica o de
comercio y al DA, y no a todos los DPI abarcados por el Acuerdo
sobre los ADPIC. La cuarta frase del art. 61 daba a los miem-
bros la posibilidad de tipificar penalmente otras infracciones de DPI,
cuando se cometieran con dolo y a escala comercial, pero no era
una obligacion a pesar de la posible gravedad de tales infracciones.

*  Segunda. La obligacion se aplicaba a la falsificacion y la pirateria,
y no a todas las infracciones de las marcas de fabrica o de comercio
y del DA. Esta limitacién, como la primera, indicaba una inten-
cion de reducir el alcance de la obligacion.*”® Las expresiones “fal-
sificacién de marcas de fabrica o de comercio” y “pirateria lesiva
del DA’ no estaban definidas en el Acuerdo sobre los ADPIC, eran
diferentes de los conceptos de “infraccion de una marca de fabrica
o de comercio” e “infraccién del DA”.*”7 Eran similares a las expre-

473 Los miembros se asegurardn de que en su legislaciéon nacional se establezcan procedi-
mientos de observancia de los derechos de propiedad intelectual conforme a lo previsto en
la presente Parte que permitan la adopciéon de medidas eficaces 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 disuasion de nuevas infracciones.

414DS362. Informe del GE, parr. 7.503 a parr. 7.505.

475 Ibidem, parr. 7.517 y parr. 7.518.

476 De hecho, las actas de la negociacion del Acuerdo sobre los ADPIC confirmaban que en
el proyecto de disposicién sobre procedimientos penales se consider6 la expresion “infrac-
ci6n de una marca de fabrica o de comercio o de un DA’ a escala comercial, pero finalmente
fue rechazada. DS362. Informe del GE, parr. 7.519.

Y17 DS362. Informe del GE, parr. 7.520.
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siones “mercancias de marca de fabrica o de comercio falsificadas”
y “mercancias pirata que lesionan el DA”, definidas a los fines del
Acuerdo sobre los ADPIC, en su “nota 14”:

Para los fines del presente Acuerdo:

a) Se entendera por “mercancias de marca de fabrica o de comercio
falsificadas” cualesquiera mercancias, incluido su embalaje, que
lleven apuesta sin autorizaciéon una marca de fabrica o de comer-
cio idéntica a la marca validamente registrada para tales mercan-
cias, o que no pueda distinguirse en sus aspectos esenciales de esa
marca, y que de ese modo lesione los derechos que al titular de la
marca de que se trate otorga la legislacion del pais de importacion;

b) Se entendera por “mercancias pirata que lesionan el derecho de
autor” cualesquiera copias hechas sin el consentimiento del titular
del derecho o de una persona debidamente autorizada por él en
el pais de produccién y que se realicen directa o indirectamente
a partir de un articulo cuando la realizacion de esa copia habria
constituido infracciéon del derecho de autor o de un derecho co-
nexo en virtud de la legislacion del pais de importacion.

Los términos utilizados en la primera frase del art. 61 denotaban clases de
actos o actividades, mientras que los términos utilizados en la “nota 14” s6lo
denotaban clases de mercancias. Esto reflejaba el hecho de que el art. 61,
regulaba la observancia penal frente a los actos de infraccién, mientras que
la Secc. 4 de la Parte III (en donde se utilizan los términos definidos en la
“nota 14”) regulaba la observancia en la frontera frente a las mercancias in-
fractoras.*’®

Las definiciones de la “nota 14” hacian referencia a la legislacion del pais
de “importacion”, mientras que el art. 61, se referia a la legislacion del miem-
bro al que se aplicaba la obligacion (la legislacion del miembro en el que tenia
lugar la infraccion). E1 GE consideré que las definiciones de la “nota 14” eran
pertinentes para interpretar los términos del art. 61.

e La tercera indicaba en la version inglesa la palabra wilful (dolosa)
que precedia a las palabras: falsificacion de marcas de fabrica o de

478 Ibidem, parr. 7.521.
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comercio o de pirateria lesiva del DA.*" Esa palabra funcionaba
como un calificativo que indicaba que ni la falsificacién de marcas
de fabrica o de comercio ni la pirateria lesiva del DA estaban su-
jetas a la obligacion que figuraba en la primera frase del art. 61, a
menos que fueran “dolosas” (intencion del infractor, reflejaba el
caracter penal del procedimiento de observancia en cuestion). No
habia obligacion alguna de establecer sanciones para las infraccio-
nes cometidas sin la necesaria intencion.

* La cuarta, recogia la primera frase del art. 61 que indicaba la ex-
presion “a escala comercial” que seguia a las palabras “falsificacion
[...] de marcas de fabrica o de comercio o [...] pirateria lesiva del
derecho de autor”. Aligual que la palabra wilful en la version ingle-
sa, esa expresion parecia calificar tanto la “falsificaciéon de marcas
de fabrica o de comercio” como la “pirateria lesiva del DA”. La
limitacion a los casos que se producian a escala comercial, como
a los casos de dolo, contrastaba con todas las demas obligaciones
especificas sobre observancia previstas en la Parte III del Acuerdo

sobre los ADPIC.*

La principal cuestiéon interpretativa objeto de esta DS era el sentido de la
frase “a escala comercial”, que funcionaba en el contexto como calificativo,
indicando que la falsificacion dolosa de marcas de fabrica o de comercio o la
pirateria lesiva del DA estaban incluidas en el alcance de la obligacion siem-
pre que también se satisficiera la condicion de que fueran “a escala comer-
cial”. Por consiguiente, determinados actos de falsificaciéon dolosa de marcas
de fabrica o de comercio o de pirateria lesiva del DA estaban excluidos del
alcance de la primera frase del art. 61.%!

A pesar de que la falsificacién de marcas de fabrica o de comercio y la
pirateria lesiva del DA infringian los derechos de los titulares de derechos,
y de su posible gravedad. Las calificaciones de dolo y “escala comercial” in-
dicaban que el art. 61 no exigia a los miembros que establecieran procedi-
mientos y sanciones penales para la falsificacion y la pirateria per se a menos
que éstas cumplieran determinados criterios adicionales.*®

479 Trademark counterfeiting or copyright piracy. DS362. Informe del GE, pérr. 7.523.
80 DS362. Informe del GE, parr. 7.524.

481 Ibidem, parr. 7.525.

482 Ibidem, parr. 7.526.
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Ast lo pone de manifiesto la cuarta frase del art. 61, que permite a los
miembros prever la aplicacion de procedimientos y sanciones penales en
otros casos de infracciéon, “en particular” cuando se cometa con dolo y a es-
cala comercial como un subconjunto de casos de infraccion, que comprendia
los casos mas graves. Por consiguiente, el texto del art. 61 indicaba que no
debia suponerse que la naturaleza de la falsificacion y la pirateria per se era
tal que los miembros estaban obligados a prever la aplicacion de procedi-
mientos y sanciones penales.

La naturaleza de la obligacion, contendida en la primera frase del art.
61, era una norma minima, asi lo confirmaban las palabras “al menos” con-
tenidas en ¢l y de manera mas general, la segunda frase del parr. 1 del art.
1. Los miembros podian tipificar como delito otros actos de falsificacion de
marcas de fabrica o de comercio, de pirateria lesiva del DA, de infraccion
de marcas de fabrica o de comercio y del DA, y de infraccién de otros DPI,
como las patentes. Muchos asi lo hacen, pero el Acuerdo sobre los ADPIC
no lo establecia como obligacion.*®

Uno era el trato que se daba a la falsificacion dolosa de marcas de fa-
brica o de comercio y la pirateria lesiva del DA a escala comercial (Parte I11
del Acuerdo sobre los ADPIC) y otro el que se daba a las demas infraccio-
nes de los DPI. Solo las primeras estaban sujetas a una obligacion relativa
a procedimientos y sanciones penales porque eran actos de infracciéon mas
flagrantes y notorios."™*

El art. 61 del Acuerdo sobre los ADPIC era tinico entre los acuerdos in-
ternacionales sobre PI, porque ninguno de ellos establecia una norma mini-
ma especifica para los procedimientos de observancia penales, en parte por
el hecho de que los DPI eran derechos privados, como se reconocia en el
cuarto considerando de su Preambulo. Por el contrario, los procedimientos
penales estaban concebidos a sancionar actos que transgredian los valores
de la sociedad. En este contexto, el GE examiné el sentido corriente de las
palabras “a escala comercial”.*®

La expresion “a escala comercial”. Las partes adoptaron enfoques dife-
rentes para interpretar esta expresion, el GE los examiné uno por uno, en
su sentido corriente, su contexto, objeto y fin del Acuerdo de los ADPIC,

483 Parr. 1 del art. 1 del Acuerdo sobre los ADPIC. [...] Los miembros podran prever en su
legislaciéon, aunque no estaran obligados a ello, una protecciéon mas amplia que la exigida
por el presente Acuerdo, a condicién de que tal proteccién no infrinja las disposiciones del
mismo |[...]. DS362. Informe del GE, parr. 7.512 y parr. 7.527.

18+ DS362. Informe del GE, parr. 7.528.

485 Ihidem, parr. 7.529 al parr. 7.531.
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segan la prdctica ulteriormente seguida y conforme a los medios de interpretacion com-
plementarios. Se empez6 por el enfoque del reclamante y luego por el del
demandado.

Enfoque del “reclamante”: sentido corriente, contexto, objeto y fin del Acuerdo de los
ADPIC. Los EUA sostuvieron*® que quienes participaran en actividades co-
merciales para obtener una “ganancia financiera” en el mercado, estaban,
por definicién, operando a escala comercial. Anadieron dos precisiones a
su posicion inicial:

[...] un infractor dedicado seriamente'® a la biisqueda de un beneficio financie-
ro en el mercado actiia necesariamente a una “escala” que es “comercial” y
por tanto esta comprendido en el sentido corriente del término; y
[...] la “escala comercial” ciertamente se extiende a quienes se dedican ge-
nuinamente a actividades comerciales para obtener un beneficio financiero.

El enfoque de los EUA fue entendido por el GE respecto a que “escala co-
mercial” incluia basicamente todo lo que era “comercial”, a excepcion de
algunas actividades insignificantes o de mimimis. A la palabra “escala” se le
restaba importancia hasta un punto en que perdia la significaciéon que los
negociadores quisieron darle, que hacia referencia a las dimensiones.**

Fvaluacion del GE de la frase “escala comercial”. El GE evalud la frase, inter-
pretando las palabras que la componian.

e FEscala. El sentido corriente de la palabra “escala” se defini6 como:
magnitud o medida relativa; grado, proporcion. Frecuentemente
en expresiones como a gran, a enorme, a pequeiia, etc.”™ Esta defini-
ci6n incluia tanto el concepto de cantidad, en términos de magnitud
o medida, como el concepto de relatividad y ambos se combinan
en las nociones de grado y proporcion. Por consiguiente, una “esca-

486 Ihidem, parr. 7.530, parr. 7.546 y parr. 7.549.

87 Los EUA emplearon las palabras seriamente o genuinamente para subrayar que los in-
fractores de los DPI debian realmente dedicarse a la bisqueda de un beneficio financiero
mediante actividades comerciales no insignificantes en el mercado, por oposicioén, por ejem-
plo, a una intervencién aislada y de caracter limitado en el mercado. Que un infractor se
dedique seriamente o genuinamente a actividades comerciales dependera de los hechos y las
circunstancias de la actividad. DS362. Informe del GE, parr. 7.550.

188 DS362. Informe del GE, parr. 7.551 y parr. 7.557.

489 Relative magnitude or extent; degree, proportion. Freq. in on a grand, lavish, small, efc. scale.
DS362. Informe del GE, parr. 7.532 y parr. 7.533. Esta definicién no plante6 controversia
entre las partes.
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la” particular comparaba determinadas cosas o acciones en tér-
minos de sus dimensiones. Algunas cosas o acciones serian de las
dimensiones pertinentes y otras no.

e Comercial. Las dimensiones pertinentes quedaban indicadas por la
palabra “comercial”. El sentido corriente de commercial (comercial)
podia definirse de varias maneras, entre las que se sefialaron las
siguientes: 1. dedicado al comercio; perteneciente o relativo al co-
mercio* y 2. interesado en el rendimiento financiero mas que en
consideraciones artisticas; probablemente rentables; considerado
una mera cuestiéon de negocios.*"!

El GE considerdé que la definicién “1. dedicado al comercio; perteneciente
o relativo al comercio” era pertinente, porque incluia el término commerce
(comercio) que, a su vez, podia definirse como: compra y venta; intercam-
bio de mercancias o servicios, especialmente a gran escala.*™ Esta definicion
integrada a su vez en la definicién de “comercial” daba como resultado que
“comercial” significara, basicamente, dedicado a la compra y venta, o perte-
neciente o relativo a la compra y venta.

Combinacién de escala y comercial. La combinaciéon de la definicion amplia-
da de “comercial” y la de “escala” daria como resultado un sentido en tér-
minos de una magnitud o medida relativa de quienes se dedican a la com-
pray venta, o una magnitud o medida relativa de lo que es perteneciente o
relativo a la compra y venta. Esto creaba un vinculo con el mercado comer-
cial. Sin embargo, la combinaciéon presentaba un problema: la escala era un
concepto cuantitativo, mientras que lo comercial era algo cualitativo, en el
sentido de que se referia a la naturaleza de determinados actos.*”

Algunos actos eran de hecho comerciales, mientras que otros no lo eran.
Cualquier acto de venta podia describirse como “comercial” en un sentido
basico, independientemente de sus dimensiones o de su valor. Si “comercial”
se interpretaba simplemente como un término cualitativo, referente a todos
los actos pertenecientes o relativos al comercio, ello suponia interpretar que
la palabra “escala” no formaba parte del texto.

199 Engaged in commerce; of, pertaining to, or bearing on commerce DS362. Informe del GE, parr. 7.534.
1 Interested in financial return rather than artistry; likely to make a profit; regarded as a mere matter of
business DS362. Informe del GE, parr. 7.534.

¥2DS362. Informe del GE, péarr. 7.534, parr. 7.535 y parr. 7.538, buping and selling; the exchange
of merchandise or services, esp. on a large scale.

193 DS362. Informe del GE, parr. 7.536.
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Los actos a escala comercial serian simplemente actos comerciales. La
frase “a escala comercial” significaria simplemente “comercial”. Esta inter-
pretacion no daba sentido a todos los términos utilizados en el tratado. No
habia en ninguna parte de Acuerdo sobre los ADPIC, otros usos de la pa-
labra “escala”, s6lo la contemplaban las frases primera y cuarta del art. 61.
Sin embargo, si se utilizaba frecuentemente la palabra “comercial” acom-
panada de muchos otros sustantivos.***

Contexto de la expresion conforme al objeto y fin del Acuerdo de las ADPIC. La
palabra “comercial” también figuraba en otros acuerdos internacionales
como el Convenio de Paris (1967),* el Convenio de Berna,* el Tratado so-
bre la PI respecto de los Circuitos Integrados.*” Su contexto mostr6 que los
negociadores calificaron determinadas actividades como “comerciales””® y
varios sustantivos,*”® como “comerciales” o “no comerciales”.

Lo negociadores del Acuerdo sobre los ADPIC podrian haber acordado
que la obligacién que figuraba en la primera frase del art. 61 se aplicaria a
casos de falsificacién de marcas de fabrica o de comercio o de pirateria lesi-
va del DA que fuesen dolosas y “comerciales” y con ello se habrian incluido
todas las actividades encaminadas a lograr un beneficio o rentabilidad eco-
noémicos. Sin embargo, no lo acordaron. En su lugar acordaron utilizar la
frase: “a escala comercial”.”"

La eleccion de la palabra “escala” era una decision deliberada, y debia
darsele el peso debido en la interpretacion. “Escala” denotaba una dimen-
sion relativa y reflejaba la intencion de los negociadores de que la limitacion
de la obligacién que figuraba en la primera frase de este articulo dependie-
se de la dimensién de los actos de falsificacion y pirateria. Por consiguiente,

#9% L os otros usos de la palabra “comercial” incluian “arrendamiento comercial”, “fines co-
merciales”, “explotacion comercial”, “términos comerciales”, “uso publico no comercial”,
“primera explotaciéon comercial”, “usos comerciales honestos”, “valor comercial”, “uso co-
mercial desleal”, “que no tengan caracter comercial” e “intereses comerciales legitimos”.
DS362. Informe del GE, parr. 7.539.

495 Incluyen usos de la palabra en la frase “establecimiento industrial o comercial” (en sin-
gular o en plural) y en las frases “actividad industrial o comercial” y “materia industrial o
comercial”.

496 Incluyen en inglés la frase any commercial purpose (fines de lucro).

497 Incluyen las frases “comercialmente explotado” y “explote comercialmente en forma
ordinaria”.

498 Como el arrendamiento, la explotacién vy el uso.

499 Como “términos”, “valor”, “carcter” e “intereses”. DS362. Informe del GE, parr. 7.540.
00 Las actas de las negociaciones mostraban que en un principio se sugiri6 esa formulacion.

Sugerencia de los EUA. DS362. Informe del GE, parr. 7.541 y parr. 7.542.
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aunque “comercial” fuera un término cualitativo, seria un error interpre-
tarlo tinicamente desde ese angulo. En este contexto debia indicar una can-
tidad.”"!

Un examen de los usos de la palabra “comercial” en el Acuerdo sobre
los ADPIC indic6 que: 1) vinculd con el mercado a diversas actividades, y
no simplemente la venta, 2) no cabia suponer que las actividades “comer-
ciales” se realizaban a una escala mayor que otras. La caracteristica distin-
tiva de una actividad comercial era que se llevara a cabo para obtener un
beneficio y 3) el art. 61 utilizaba “comercial” para calificar una nociéon de
dimensién.””

En opinién del GE,*” la combinaciéon de la definicién basica de “co-
mercial” y la de “escala” podia conciliarse con el contexto del art. 61, si
se considerara no s6lo de acuerdo con la naturaleza de una actividad, sino
también en términos de dimensiones relativas, como punto de referencia en
el mercado. Como no habia ningtn otro calificativo ademas de “comercial”,
ese punto de referencia debia ser lo que “comercial” connotaba tipicamente
o usualmente.

En términos cuantitativos, el punto de referencia seria la magnitud o medida
en la que la participacion en el comercio, o las actividades pertenecientes o
relativas al comercio, se llevaran a cabo tipica o usualmente; en otras palabras:
la magnitud o medida de la actividad comercial tipica o usual.

El articulo indefinido “a” (en Inglés) de la frase “a escala comercial” se
referia a mas de una magnitud o medida de actividad comercial tipica o
usual que variaria en los diferentes “casos” de falsificacién y pirateria a los
que se aplicara la obligacion. Lo que era tipico o usual variaba en funciéon
del tipo de comercio de que se tratara.’”* Interpretacion definitiva del GE.

El GE explic6™ que el art. 61 se referfa a la dimensién (escala) cali-
ficada Gnicamente por la palabra “comercial”. Esto indicaba que los ne-
gociadores pretendieron referirse a algo diferente de de minimis, que era lo
que se establecia en el art. 60, también indicaba que los negociadores no

S01DS362. Informe del GE, parr. 7.543.

302 Ihidem, parr. 7.544.

503 Ibidem, parr. 7.545.

504 T as partes y algunos terceros (el Brasil, México, Corea, el Canadd y las CE) intentaron
dar el sentido adecuado a los conceptos de “comercio” y “escala” de diversas maneras. Se
pueden consultar todas las opiniones en: DS362. Informe del GE, parr. 7.546 al parr. 7.556.
505DS362. Informe del GE, parr. 7.553.

506 E] art. 60 definia las infracciones insignificantes en términos de volumen (pequefias can-
tidades), caracter (que no tengan caracter comercial) y circunstancias (que formen parte del
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equipararon lo pequeno con lo no comercial, lo que confirmaba que una
escala “comercial” no era necesariamente una escala pequena ni grande.
Si los negociadores hubiesen querido excluir sélo las infracciones de minimis
de la norma minima del art. 61, tenian un modelo en el art. 60, o podrian
haber utilizado palabras como “excepto para uso limitado o personal”. Sin
embargo, no lo hicieron.

Enfoque del “demandado”: sentido corriente, contexto, objeto y fin del Acuerdo de los
ADPIC. China sostuvo que las palabras “a escala comercial” debian inter-
pretarse como un solo término. EI GE observo que la regla general de in-
terpretacion de los tratados del art. 31 de la Convencion de Viena se referia,
en su parr. 1, al sentido corriente que hubiera de atribuirse a los términos
del tratado en el contexto de éstos y que cuando los términos se componian
de una tnica palabra, o de palabras que de ordinario se utilizaban juntas, el
intérprete del tratado debia remitirse al sentido corriente de esa tGnica pala-
bra, o de cada palabra en el contexto particular de cada una de las demas.””’

El GE siguié el enfoque del Organo de Apelacion en el asunto CE-Tro-
zos de pollo®®® en el que se observo que los diccionarios ofrecian un punto de
partida ttil para el analisis del sentido corriente de una expresion de un tra-
tado, pero no eran necesariamente determinantes. El sentido corriente de
una expresion de un tratado tenia que establecerse segin las circunstancias
propias de cada caso. Un aspecto importante era que el sentido corriente de
un término de un tratado debia verse a la luz de la intencion de las partes
segin se expresara en las palabras que utilizaron a la luz de las circunstan-
cias que las rodeaban.

La expresion “a escala comercial” habia sido utilizada en un contexto
de PI en diversas leyes de patentes de muchos paises, mucho antes de la ne-
gociacion del Acuerdo sobre los ADPIC. También, en el contexto del Co-
mité de Expertos de la OMPI sobre medidas de lucha contra la falsificacion
y la pirateria en 1988, respecto, de la falsificacién de marcas de fabrica o de
comercio y la pirateria lesiva del DA (época en que tuvo lugar la primera
parte de las negociaciones del Acuerdo sobre los ADPIC), en el proyecto de
Disposiciones Tipo para Leyes Nacionales recogido en un Memorandum
elaborado por la Oficina Internacional de la OMPIL.>"

equipaje personal de los viajeros o se envien en pequefias partidas).
S07DS362. Informe del GE, parr. 7.557 y parr. 7.558.

508 Ihidem, parr. 7.559.

509 Ibidem, parr. 7.561 y parr. 7.562.

DR © 2020. Universidad Nacional Autbnoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas, Benemérita Universidad Auténoma De Puebla



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/ujwwI9v
CHINA Y LA SOLUCION DE SUS CONFLICTOS EN LA OMC 241

El GE consider6™ que las palabras “comercial” y “escala” ofrecian
un contexto importante para el sentido corriente que cada una tenia en re-
lacién con la otra cuando se utilizaban conjuntamente, como sucedia en la
primera frase del art. 61 del Acuerdo sobre los ADPIC.

1 que la frase “a escala comercial” se referia a “una mag-
nitud significativa de actividad infractora”. Se refirié a cuatro usos aislados
de esta frase, dispersos a lo largo de un periodo de 40 afnos: uno en la Con-
ferencia de La Habana de los afos 1947-1948, otro en una reunién del
Conscjo del GATT de 1985, y dos en la legislacion nacional estadounidense
sobre el desarrollo de energias alternativas y a partir de estos usos, postulo
una interpretaciéon que sugiriera una actividad a escala industrial.

El GE consider6® que esta interpretacion estaba predeterminada por
el contexto de los usos que habia seleccionado China, que se referian a ac-
tividades a escala comercial a nivel industrial. Esto no era pertinente en el
contexto del art. 61, que se aplicaba a actos de infraccién de derechos indi-
viduales (productos individuales).

China adujo que la observacion explicativa que acompanaba al proyec-
to de Disposiciones Tipo era un ejemplo de uso corriente de la expresion
“escala comercial”, pero el GE senal6d que esta expresion en la observacion
explicativa no pretendia ser una definiciéon, ademas de que habia sido con-
trovertida, esto fue confirmado por el informe del Comité de Expertos de la
OMPI sobre medidas de lucha contra la falsificacion y la pirateria de abril
de 1988. Por consiguiente, no era un ejemplo de uso corriente. Ademas de
que el proyecto de Disposiciones Tipo nunca se aprob6.”"

China aporté otros ejemplos de usos corrientes de la frase “escala co-
mercial” por ejemplo, de comunicados de prensa de empresas, materiales
presentados a la Comision de Bolsa y Valores de los EUA y solicitudes de
patente. Entre las pruebas habia ejemplos de usos de esta expresion acom-
pafiada de sustantivos como: “fabricacion”, “producciéon”, que se referian a
actos que podian constituir falsificacion de marcas de fabrica o de comercio
y pirateria lesiva del DA. Otros sustantivos como, “instalaciéon”, “proce-

’

sos”, “reactor”, “composiciéon” y “cultivo”, “manufactura” y “utilizacién”,

China sostuvo

510 Ibidem, parr. 7.563.

SU Ibidem, parr. 7.564.

512 Ibidem, parr. 7.565.

S13DS362. Informe del GE, parr. 7.566 y parr. 7.567. No era adecuado elegir una observacion
explicativa que lo acompanaba y elevarla a la condicion de interpretacion correcta del texto
de un tratado que se negocié en otro foro y que finalmente fue aprobado.
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confirmaron que la frase podia utilizarse en diferentes contextos como un
término Gnico.”'*

Una simple busqueda en las bases de datos en linea del Tratado de
Cooperacion en materia de Patentes, la Oficina de Patentes y Marcas de los
EUA y la Oficina Europea de Patentes revelaron que numerosas solicitudes
de patente utilizaban esta frase, pero las definiciones variaban mucho vy se-
gun la invencién reivindicada en la solicitud.”"”

El GE consider$®'® que dada la variedad de los contextos en los que se
utilizaba la expresion “a escala comercial” o “escala comercial”, indicaban
que cada una de las palabras que la componian proporcionaba un contexto
importante para la interpretaciéon de la otra cuando se utilizaban conjun-
tamente. Su sentido combinado variaba mucho de acuerdo con el contexto
en que se encontraban. La falta de precision era evidente. Ninguno de esos
usos se referia a actividades que eran simplemente comerciales. Se utiliza-
ban para distinguir determinadas actividades que no alcanzaban un punto
de referencia en el mercado desde el punto de vista de lo que era tipico. El
punto de referencia exacto en cada caso dependia del producto y del mer-
cado a los que se referia la frase.

Interpretacion definitiva del GE. A la luz de la evaluacion y las pruebas, el
GE constato e interpret6®'’ que: una “escala comercial” era la magnitud o
la medida de la actividad comercial tipica o usual. Por consiguiente, la fal-
sificacion o la pirateria “a escala comercial” se referian a la falsificacion o
la pirateria realizadas con la magnitud o la medida de la actividad comer-
cial tipica o usual con respecto a un producto determinado en un mercado
determinado. Esto altimo (lo que esta en negritas) constituia un punto de
referencia para valorar la obligacién contenida en la primera frase del art.
61. Lo que constituia una escala comercial para la falsificacion o la pirate-
ria de un producto particular en un mercado particular dependeria de la
magnitud o la medida que fuera tipica o usual con respecto a ese producto
en ese mercado, que podia ser pequefia o grande. La magnitud o la medida
de la actividad comercial tipica o usual se relacionaba, a largo plazo, con la
rentabilidad.

El GE observo™® que lo que era tipico o usual en el comercio era un
concepto flexible. El contexto inmediato en la segunda frase del art. 61,

S14DS362. Informe del GE, parr. 7.569 al parr. 7.572.
515 Ibidem, parr. 7.573.

516 Ihidem, parr. 7.576.

SI7 Ibidem, parr. 7.545 y parr. 7.577.

518 Ibidem, parr. 7.578.
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relacionada con su primera frase, se referia a conceptos analogamente flexi-
bles de “disuasorio” y “gravedad correspondiente”. Ni esos términos ni “es-
cala comercial” eran precisos, sino que todos ellos dependian de las circuns-
tancias, que variaban en funcion de las diversas formas del comercio y de la
falsificacion y la pirateria a las que se aplicaban esas obligaciones.

Prdctica ulteriormente seguida. Como “practica ulteriormente seguida” Chi-
na se refiri6 a un material que comprendia las politicas de observancia de
dos autoridades de dos miembros de la OMC: 1) un proyecto de Directiva y
2) varios acuerdos de libre comercio celebrados por los EUA. El GE exami-
no el material y considerd que no tenian alcance suficiente para constituir
una pauta comun, concordante y coherente de actos o declaraciones. No
los consider6 una practica seguida ulteriormente a los efectos de esta inter-
pretacion.’'?

Medios de interpretacion complementarios. China sostuvo que el proyecto de
Disposiciones Tipo del Comité de Expertos de la OMPI sobre medidas de
lucha contra la falsificacion y la pirateria®® (comentado en parrafos anterio-
res) incluia una definicion que habia servido de base para debatir la expre-
sion “a escala comercial” cuando se habia negociado el Acuerdo sobre los
ADPIC, pero el GE le record6 a China que la observacion explicativa que
acompafaba al proyecto, no representaba la intenciéon comun del Comité
de Expertos y de los participantes en las negociaciones. Ademas de que el
proyecto no se concluy6.”!

Durante la labor del Comité de Expertos de la OMPI se present6d una
propuesta por las CFE para las negociaciones sobre la observancia de los DPI
relacionados con el comercio que contenia un proyecto de disposicion sobre
procedimientos y sanciones penales® que tenia una gran similitud con las
frases primera, segunda y cuarta del art. 61. Fue la primera propuesta que
utilizo la expresion “a escala comercial”, pero habia diferencias entre el
proyecto de Disposiciones Tipo,’* la propuesta de las CE y los términos del

519 Ibidem, parr. 7.579 al parr. 7.581.

920 El proyecto de Disposiciones Tipo aparecia mencionado en las actas de las negociaciones
sobre los ADPIC de mayo de 1988 y agosto de 1988, en el contexto de un debate sobre el
alcance de un marco sobre el comercio de mercancias falsificadas (que no llegd a concluirse).
21 DS362. Informe del GE, pérr. 7.582, parr. 7.585 y parr. 7.586.

522 Presentada al Grupo de Negociacion sobre los ADPIC en mayo de 1989.

523 Incluia la frase “a escala comercial” dentro de los conceptos de “falsificacion” y “pirate-
ria. La observacion explicativa del proyecto de Disposiciones Tipo se limitaba al acto de la
fabricacion, mientras que el art. 61 abarcaba el abanico de actos de falsificacién y pirateria.
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art. 61°** Las actas de las negociaciones sobre los ADPIC no revelaron un
debate sobre el sentido de la frase “a escala comercial”.”®

Por consiguiente, el GE no consider6™® que la observacion explicativa
que acompaiiaba al proyecto de Disposiciones Tipo arrojara luz mas alla de
lo ya indicado, sobre las intenciones con las que los negociadores del Acuer-
do sobre los ADPIC utilizaron la expresion “escala comercial”.

Pdrr. 5 del art. 41 del Acuerdo sobre los ADPIC. China sostuvo®® que el parr.
5 del art. 41 del Acuerdo sobre los ADPIC manifestaba que ninguna de las
disposiciones en materia de observancia podia interpretarse en el sentido
de que obligara a los miembros a establecer umbrales de baja escala —y,
en consecuencia, de grandes recursos— para la tipificacion penal de las in-
fracciones de la PI. Los EUA no alegaron®® que China estuviera obligada
al enjuiciamiento penal de todos los actos de falsificacion y pirateria com-
prendidos en el alcance de la primera frase del art. 61. El parr. 5 del art. 41
dispone:**

Queda entendido que la presente Parte no impone ninguna obligaciéon de
instaurar un sistema judicial para la observancia de los derechos de propie-
dad intelectual distinto del ya existente para la aplicacion de la legislacion
en general, ni afecta a la capacidad de los miembros para hacer observar su
legislacion en general. Ninguna disposicion de la presente Parte crea obliga-
cién alguna con respecto a la distribucion de los recursos entre los medios
destinados a lograr la observancia de los derechos de propiedad intelectual y
los destinados a la observancia de la legislacion en general.

El GE consider6™ que esta disposicién era importante para el equilibrio
general de derechos y obligaciones de la Parte III del Acuerdo sobre los AD-
PIC. Las dos frases que lo forman se aplican a la parte en la que esta incluido
el art. 61.

24 Utilizaba la frase “a escala comercial” para calificar los conceptos de “falsificaciéon dolosa
de marcas de fabrica o de comercio o de pirateria lesiva del DA’. DS362. Informe del GE, parr.
7.588.

325 DS362. Informe del GE, parr. 7.589.
526 Ihidem, parr. 7.590.
527 Ibidem, parr. 7.591.
528 Ihidem, parr. 7.592.
529 Ibidem, parr. 7.593.
330 Ibidem, parr. 7.594.
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*  Primera frase. China contaba con organismos administrativos de-
dicados a la observancia de la PI separados de sus organismos de
aplicacion de la legislacion en general. No tenia ninguna obliga-
ci6n de instaurar un sistema judicial separado para la observancia
de los DPL.>*!

* Segunda frase. Se refiere a la distribucion de los recursos desti-
nados a lograr la observancia. A juicio del GE, esto cumplia una
importante funcion en relacion con el art. 41, en particular su parr.
1’y en el ejercicio efectivo de las facultades de imposicion de los
DPI que corresponden a toda la Parte III. Sin embargo, las consta-
taciones del GE acerca de la primera frase del art. 61 se limitaban
a la determinacion de los actos de infraccion que debian tipificarse
como delitos, y no de los que debian dar lugar a enjuiciamiento.

El GE confirmé que no habia hecho constataciones sobre ningtn deber de
enjuiciar. China pidié al GE, tomara nota de que su legislaciéon penal per-
mitia la accion privada para el enjuiciamiento por ciertos delitos y especuld
que la tipificacién de un delito con un umbral demasiado bajo “podria desen-
cadenar un gran volumen de acciones de observancia privadas imponiendo
una carga considerable al sistema judicial”. El GE confirmé su interpreta-
ci6on de la frase “a escala comercial” expuesta en parrafos anteriores.”®

Conformidad de las medidas en litigio con las normas aplicables respecto del nivel de
los umbrales. En razon de las constataciones de la interpretacion de las frases
“falsificacion dolosa de marcas de fabrica o de comercio o pirateria lesiva
del DA” “a escala comercial”, en especial de “escala comercial” (art. 61), el
GE recordd, que se trataba de una norma relativa, que variaba al aplicarse
a distintas situaciones facticas, lo que variaba era la norma de la obligacién
establecida por el tratado, y no necesariamente los medios a través de los
cuales los miembros optaran por aplicar esa norma. Era confirmado por la
tercera frase del parr. 1 del art. 1 del Acuerdo sobre los ADPIC: “Los miem-
bros podran establecer libremente el método adecuado para aplicar las dis-
posiciones del presente Acuerdo en el marco de su propio sistema y practica
juridicos”. Esta disposicién confirmé que el Acuerdo sobre los ADPIC no
imponia formas determinadas para las disposiciones legales.”*

331 Ibidem, parr. 7.595.
532 Ibidem, parr. 7.596.
933 Ibidem, parr. 7.598 y parr. 7.599.
3% Ibidem, parr. 7.600 al parr. 7.602.
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Mientras un miembro efectivamente estableciera procedimientos y san-
ciones penales para los casos de falsificacion dolosa de marcas de fabrica o
de comercio o pirateria lesiva del DA a escala comercial, habria cumplido
esa obligacion. Si se alegaba que el método de aplicacion no los establecia
para tales casos, esa alegacion debia ser acreditada con pruebas. El GE
evaluo si las pruebas demostraban que China no establecia procedimientos
y sanciones penales para cualquier caso de esa indole y comenz6®® la eva-
luacion de las dos vertientes de la alegacion de los EUA, como se explica:

*  Respecto de la primera, los EUA impugnaron los nweles en que
estaban fijados determinados umbrales, es decir el nivel de una
serie de umbrales numéricos en relaciéon con una norma relati-
va, y demostrar que los niveles eran superiores a esa norma en su
aplicacion a determinadas situaciones facticas. Esto exigia pruebas
cuantitativas.

*  Respecto de la segunda, los EUA impugnan los factores que se tenian
en cuenta en los umbrales penales. Esto exigia pruebas cualitativas.

Respecto de la primera vertiente.”™ Las partes acordaron que: a) la norma de “a

escala comercial” variaria segin el producto y el mercado, y b) la conformi-

dad de los umbrales penales fijados con esa norma “a escala comercial” debia
evaluarse con referencia al mercado de China, es decir total o principalmente
en relacion con el mercado del pais demandado.

En este sentido, el GE, examiné las condiciones especificas vigentes del
mercado de China para evaluar si las medidas en litigio, que eximian de
responsabilidad a ciertos actos de infracciéon, se ajustaban o no a la nor-
ma relativa del art. 61, fijada en términos de lo que constituia una “escala
comercial”, que variaria, no s6lo segun el mercado, sino también segin el
producto dentro de un mismo mercado.

Los umbrales penales fijaban niveles que excluian determinadas acti-
vidades comerciales de los procedimientos y sanciones penales a algunos
casos de falsificacion dolosa de marcas de fabrica o de comercio y de pirate-
ria lesiva del DA. Los EUA se apoyaron, en el texto de las propias medidas
que establecian esos umbrales. El GE, examin6 las medidas y efectivamente
excluian a ciertas actividades comerciales de los procedimientos y sanciones
penales. Por ejemplo:

935 Ibidem, parr. 7.603.
336 Ibidem, parr. 7.604 al parr. 7.610.
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¢ Algunos de los umbrales penales estaban fijados en términos de
una actividad comercial, como el “volumen de las actividades co-
merciales ilegales” y las “ganancias ilegales™*® pero sobre la tni-
ca base de la formulacion de sus términos el GE no pudo distinguir,
los actos que, en el mercado de China, eran de escala comercial de
los que no lo eran.

*  Ciertos umbrales estaban fijados en términos monetarios, que osci-

laban entre 20.000 yuan de beneficios y 50.000 yuan del volumen
de negocio o ventas. Los términos no indicaban lo que estas canti-
dades representaban en comparacion con un punto de referencia
comercial pertinente en China.
Cada una de estas sumas representaba volimenes diversos de mer-
cancias segun el precio de éstas. Debia tenerse en cuenta el periodo
de tiempo durante el cual podian acumular las infracciones a los
efectos de alcanzar esos umbrales. Habia un umbral que no estaba
fijado en términos monetarios, sino en 500 5K ({3“copias”), por lo
que no se relacionaba con ningtin punto de referencia de mercado
pertinente en China.

Lo tnico concreto en estos ejemplos eran cantidades iguales o levemente
inferiores a las indicadas en las propias medidas, que en combinacién con
los umbrales monetarios y los factores empleados en los umbrales, demos-
traban las clases de actos para las cuales China no previa que se aplicaran
procedimientos y sanciones penales. Esos nimeros y factores, en si mismos,
no demostraban qué constituia una escala comercial para ningtn producto
ni en ningin mercado en China.’*

El GE pregunt6™* a ambas partes si la “escala comercial” variaba segiin
las caracteristicas de los mercados, los productos y los agentes que actuaban
en un mercado (qué relaciéon podia establecerse entre la “escala comercial” y
esas consideraciones? y ¢squé tipos de datos podrian ser pertinentes?

Los EUA afirmaron que el mercado de China, incluido el mercado
de muchos productos amparados por el DA y por marcas de fabrica o de
comercio, estaba fragmentado y se caracterizaba por una profusion de

337 Aquellas en que los productos infractores eran “fabricados, almacenados, transportados
o vendidos.

938 Se definian en términos de beneficios.

939 DS362. Informe del GE, parr. 7.611.

540 Ibidem, parr. 7.613.
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pequenos fabricantes, intermediarios y distribuidores y pequenos estableci-
mientos de venta a nivel minorista. Se ofrecieron las siguientes pruebas que
fueron examinadas por el GE:

»  Citas de articulos y una estadistica.*' E1 GE constaté que la informa-
cion contenida en estas pruebas era escasa y poco representativa
para demostrar el nivel que constituia una escala comercial respec-
to de cualquier producto en China.

»  Lstimacién del PIB de China. E1 GE consideré que el PIB por habi-
tante era un indicador digno de crédito de la renta nacional media,
pero no un indicador suficiente de la escala comercial, ya que se
calculaba usando como denominador a la poblacion total.”*

China sostuvo™ que los EUA debian presentar pruebas de que la legislacion
de China efectivamente excluia una categoria de infracciones que cumplian
el criterio de la “escala comercial”. Los ejemplos hipotéticos no eran una
prueba suficiente.

o Informe sobre denuncias, registros policiales y medidas penales consiguientes en
China. Destinado a demostrar que los umbrales penales creaban un
“refugio seguro” y de que en China se realizaban ventas al por me-
nor de cantidades importantes de productos infractores en niveles
que estaban por debajo de los umbrales de China. El GE observo
que la cuestion de si se realizaban o no ventas al por menor de pro-
ductos infractores por debajo de los umbrales no era concluyente
respecto de la alegacion. La primera frase del art. 61 no obligaba a

los miembros a establecer procedimientos y sanciones penales para

todos esos casos.”™*

5#1'1) Una cita de un breve articulo de un periédico estadounidense, el San Francisco Chronicle,
titulado 30,000-Store Wholesale Mall Keeps China Competitive; 2) Una estadistica citada de un
extracto de un informe de un servicio de consultoria en materia de gestion titulado The 2005
Global Retail Development Index; y 3) una cita tomada de un articulo de la revista Time titulado
In China, There’s Priceless, and for Everything Else, There’s Cash. DS362. Informe del GE, parr. 7.616
y parr. 7.617.

32 1DS362. Informe del GE, parr. 7.618 y parr. 7.619.

543 Ibidem, parr. 7.620.

S Informe, preparado en 2008 por una coalicién de asociaciones empresariales (Informe de

la CCA). DS362. Informe del GE, parr. 7.621 al parr. 7.623.
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El niimero total de las unidades confiscadas en muchos casos podia ser s6lo
una parte de una actividad comercial, o de una parte secundaria de ella. Los
datos sobre las confiscaciones revelaron la escala de la existencia de mercan-
cias infractoras, pero no indicaban la escala de cada operaciéon de venta al
por menor, ni lo que constituia una escala comercial respecto de tales produc-
tos en ese mercado, tampoco permitian deducir nada respecto de la escala
de las operaciones realizadas en los respectivos puntos de venta objeto de los
registros.

*  Censo Econdmico. China presentd’®” estadisticas oficiales extraidas de
su Censo Econdmico, que incluian cifras referentes a los ingresos
anuales medios de empresas pertenecientes a diversos sectores de
su actividad. El concepto de ingresos anuales parecia susceptible
de comparacion con el “volumen de las actividades comerciales
ilegales” definido en la Interpretacion Judicial No 19 [2004].

El GE observo™ que se trataba de estadisticas muy agregadas y que no se
referian a productos determinados, en funciéon de cada uno de los cuales el
criterio de “escala comercial” variaria necesariamente. Las estadisticas rela-
tivas a las unidades familiares de actividad individual dedicadas al comercio
minorista no abordaban la cuestion basica de st sus ventas al detalle eran o
no tipicas o usuales en China. En consecuencia, el GE no consider6 que esta
prueba bastara para formarse una idea acerca de si los umbrales del volu-
men de las actividades comerciales ilegales captaban o no la totalidad de la
falsificacion de marcas de fabrica y de comercio o la pirateria lesiva del DA a
escala comercial en China.

*  Otros articulos de prensa. Los EUA presentaron articulos de pren-
sa’* respecto del célculo de determinados umbrales.”* El GE los

5 DS362. Informe del GE, parr. 7.624.
546 Ibidem, parr. 7.625 y parr. 7.626.
47 Tienen titulos como los siguientes: Fake Pens Write Their Own Ticket”; ““Chasing copycals in a
tiger economy”; ““Hollywood takes on fake Chinese DVDs”; “Film not out yet on DVD? You can find it in
China” e “Inside China’s teeming world of fake goods. DS362. Informe del GE, parr. 7.627.

48 La mayoria de los articulos periodisticos eran publicaron en medios de difusién estadou-
nidenses u otros medios extranjeros en idioma inglés. No pretendian ser fuentes de infor-
macion fehacientes sobre los precios y los mercados de China. Cuatro articulos habian sido
tomados de fuentes chinas (1 de agencia Xinhuay 3 del periédico China Daily). Dos de ellos
estaban citados para demostrar la existencia de ciertos productos en China; en otro se incluia
una vaga declaracion de “conocedores del mercado” no identificados sobre la forma en que
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examind’* y observé que ninguno de ellos tenia corroboracion.
Aunque las publicaciones eran prestigiosas, la mayoria de los arti-
culos eran breves y se los citaba en relacién con declaraciones de
caracter general o informaciones casuales. Estaban formulados en
su mayoria en tono anecdoético, y algunos repetian observaciones
superficiales sobre el precio de productos falsos, declaraciones an6-
nimas o especulaciones.

El GE destaco la falta de datos pertinentes contenidos en los articulos. La
credibilidad y el peso de esas pruebas eran fundamentales y de importancia
decisiva para su labor. Por estas razones el GE no asigné ningan peso a estos
articulos y constatd que, si lo hiciera, la informacion contenida en ellos, era
inadecuada para demostrar lo que era tipico o usual en China a los efectos
de la obligacion impuesta. Al GE no le correspondia buscar en las pruebas
datos que los EUA no usaron para apoyar sus argumentos y se remiti6 al
informe del Organo de Apelacion del caso EUA-Juegos de azar para sustentar
su argumento:

Una acreditacion prima facie de las alegaciones tiene que basarse en ‘pruebas
» argumentos juridicos’ aportados por la parte reclamante con respecto a
cada uno de los elementos de la reclamacién. La parte reclamante no puede
limitarse a presentar pruebas y esperar que el GE extraiga de ellas el funda-
mento de una incompatibilidad con el régimen de la OMC. Tampoco puede
limitarse a invocar hechos sin relacionarlos con su argumentacion juridica.

Por lo anterior, el GE constat6é que los EUA no habian acreditado prima facie
sus argumentos respecto de la primera vertiente de su alegacion correspon-
diente a la primera frase del art. 61 del Acuerdo sobre los ADPIC.>°
Respecto de la segunda vertiente. “Otros indicios: pruecbas materiales”. Los
EUA alegaron que los umbrales de valor y volumen de China se vinculaban
con “productos acabados” vy, por consiguiente, desconocian otros indicios de
operaciones a escala comercial, como: la presencia de productos no acabados
y embalajes falsos. Su premisa afirmaba que los umbrales penales solo se

actuaban habitualmente los editores ilegales; y en el otro se citaba a un “entendido” para
indicar los precios maximos y minimos de un conjunto de productos piratas y auténticos.
Otra presunta “noticia reciente” no se atribuia a fuente alguna. DS362. Informe del GE, parr.
7.627 y parr. 7.628.

Y19 DS362. Informe del GE, parr. 7.628.

950 Ibidem, parr. 7.629 al parr. 7.632.
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centraban en los umbrales de actividades comerciales, copias y beneficios,
que soélo se alcanzaban contando productos acabados, pero no relacionaron
suficientemente su aseveracion con las medidas en litigio.™"

Los EUA impugnaron los umbrales penales del Cédigo Penal, “en par-
ticular” los que tipificaban delitos relativos a la infraccion de DPI, asi como
sus respectivas interpretaciones judiciales, pero no se refirieron adecuada-
mente a ninguna otra disposicion del Codigo Penal, como las disposiciones
generales, que pudieron influir en las cuestiones referentes a la prueba. Los
EUA debieron explicar el funcionamiento de los umbrales establecidos en
la totalidad del Cédigo Penal para apoyar su afirmacion y no eludir la carga
de la prueba en este sentido. La totalidad del Codigo Penal era pertinente.
Al no tener en cuenta la totalidad dejaron que la parte demandada afirmara
su pertinencia.’?

La obligaciéon que correspondia a China en virtud de la primera frase
del art. 61 era establecer procedimientos y sanciones penales. Esa obliga-
cion era indiferente acerca de los medios que China previera para aplicar
esos procedimientos y sanciones, ya fuera contemplando exclusivamente los
delitos mismos o, en ciertos casos, la responsabilidad secundaria.”

Los EUA, en apoyo de su preocupacion respecto de las pruebas mate-
riales, citaron datos obtenidos por Nntendo of America que indicaban que al-
gunas confiscaciones de productos infractores incluian componentes, emba-
lajes y materiales e instrumentos, pero los datos no indicaban si China tenia
o no procedimientos y sanciones penales aplicables en los casos en que las
autoridades encontraran este tipo de productos. Se examinaron casos pena-
les y China present6 sentencias respecto de esos casos.”*

Caso 1. Un tribunal chino tuvo en cuenta productos infractores tanto
acabados como no acabados al evaluar el delito previsto en el art. 213 del
Codigo Penal (Ver Anexo No. 1), pero no era claro si la interpretacion de
los umbrales (Interpretaciéon Judicial No 19 [2004]) fue o no el motivo por
el cual las autoridades que actuaron en los otros dos asuntos no tuvieron en
cuenta (supuestamente) los productos no acabados.

Los EUA adujeron™ que el tribunal debi6é haber tomado en conside-
racion productos no acabados, asi como materiales e instrumentos que no
eran realmente productos infractores. Habida cuenta de que el tribunal

551 Ibidem, parr. 7.633 y parr. 7.634.

952 [bidem, parr. 7.635 al 7.637.

953 Ibidem, parr. 7.638.

5% Ibidem, parr. 7.639, parr. 7.640 y parr. 7.641.
555 Ihidem, parr. 7.642.
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tuvo en cuenta todos los productos infractores de marcas de fabrica o de co-
mercio, y no solamente los productos acabados, no quedo claro si los EUA
consideraron, por qué, la posesion de articulos no infractores debié haber
bastado para la condena por un delito contra la PI.

Caso 2. Sentencia que, a juicio de China, demostraba que un tribunal
tuvo en cuenta componentes no acabados en su evaluaciéon de un delito
previsto en el art. 213, se tomo6 en consideracién maquinas y balanzas como
prueba de que los componentes se iban a usar para producir articulos fal-
sificados.”®

Los EUA descartaron®’ esta sentencia aduciendo que el razonamiento
era confuso y que el caso era “anémalo” y sefialaron que otra sentencia ju-
dicial presentada por China indicaba que un tribunal no habia tomado en
consideracién productos semi acabados, embalajes e instrumentos.

China sostuvo™® que los delitos no consumados de preparacion y tenta-
tiva de un delito, se aplicaban a todos los delitos previstos en la segunda par-
te del Codigo Penal (general), incluidos los relativos a la infraccion de DPI
y adujo que estos delitos no consumados permitian a los tribunales tener en
cuenta los articulos no vendidos, con respecto a los delitos de venta, y los
productos no acabados, con respecto a los delitos de produccion.

El GE recordd™’ que sus constataciones anteriores fueron confirmadas
por estas sentencias que indicaban que los tribunales habian aplicado las
disposiciones generales del art. 22 o las del art. 23 del Cédigo Penal, o las
de ambas, a diversos delitos relativos a la infraccion de DPI.

Los EUA sostuvieron® que los aa. 22 y 23 del Cédigo Penal no se apli-
caban a las pruebas de delitos consumados, como los “moldes usados” para
la fabricaciéon de productos piratas o marcas falsificadas, u otros materiales
¢ instrumentos de tal operacion.

China respondi6 que sus autoridades tomaron en cuenta los materiales
e instrumentos confiscados y otros indicios dignos de crédito al determinar
las infracciones penales, y consideraban prueba pertinente a un “molde usa-
do” que demostrase con razonable certidumbre que con €l o ellos se hubiera
producido un nimero de articulos suficiente para superar el umbral penal.

356 Ibidem, parr. 7.643.

557 Ibidem, parr. 7.644.

958 Ibidem, parr. 7.436, parr. 7.437 y parr. 7.645.

%59 Uno de los tribunales se baso en el art. 23 para condenar al infractor a una pena menor,
porque que éste no habia acabado la produccién en el momento de su detenciéon. DS362.
Informe del GE, parr. 7.646.

560 DS362. Informe del GE, parr. 7.647.
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El GE observé que el valor de los componentes se incluy6 en la evaluacion
del volumen de las actividades comerciales ilegales. Los instrumentos, aun-
que pertinentes, no sustituian a los umbrales.”

El GE consider6 que la alegacion de los EUA acerca de las pruebas ma-
teriales se referia a las pruebas suficientes para promover un enjuiciamien-
to penal, pero el art. 61 del Acuerdo sobre los ADPIC, no se referia a las
pruebas ya que su primera frase trataba de los actos de infraccion respecto
de los cuales debian aplicarse las normas minimas. Las pruebas, incluso en
los procedimientos penales, se mencionaron en el parr. 3 del art. 41, pero
esa disposicion no se relacion6 con la alegaciéon aqui tratada. Por todas las
razones expuestas, el GE no consider6 que los EUA hubieran acreditado
prima _facie sus argumentos respecto de otros indicios de infraccion, como las
pruebas materiales, incluidos los componentes de productos, los embalajes
y los materiales o instrumentos.’*

Otros indicios: efectos en el mercado comercial. Los EUA alegaron que los um-
brales de China se referian a articulos acabados y, en consecuencia, desco-
nocian otros indicios de operaciones a escala comercial, como los efectos
que tenia la pirateria o la falsificacién en el mercado comercial y en los
titulares de derechos.’*

Los EUA plantearon una preocupacion relacionada con los progresos
de Internet y la tecnologia digital que podian hacer posible que la pirate-
ria y falsificaciéon comercial causaran graves perjuicios en el mercado, por
ejemplo, los HDVD (discos de video digitales de alta definicion), que podian
contener hasta 10 episodios de una serie de television o varias peliculas. El
GE observo que los EUA no fundaron esta afirmacion, que no habia prue-
bas en el expediente que indicaran que los umbrales se hubieran aplicado
alguna vez a los HDVD, por lo que este ¢jemplo era especulativo.”®*

El GE destac6:

* La constatacion de la interpretacion de la frase “a escala comer-
cial” que, interpretada en su contexto, se referia a la “falsificacion

361 Ibidem, parr. 7.648 y parr. 7.649.

362 Jbidem, parr. 7.650 al parr. 7.652.

563 Ihidem, parr. 7.653.

564 E] argumento parecia basarse en la premisa de que la determinacién de si la falsificacion
de marcas de fabrica o de comercio o la pirateria lesiva del DA se realizaba o no “a escala
comercial” debia tener en cuenta los efectos de la pirateria o la falsificacion para los titulares
de derechos. DS362. Informe del GE, parr. 7.654 y parr. 7.655.

565 DS362. Informe del GE, parr. 7.656 y parr. 7.657.
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dolosa de marcas de fabrica o de comercio o pirateria lesiva del
DA’, que eran actos de infraccion. El punto de referencia de que
una actividad comercial fuera tipica o usual era pertinente a los
efectos de evaluar si la falsificacion o la pirateria estaba o no com-
prendida en el art. 61. Los efectos no formaban parte del acto de
infraccién ni eran tampoco el punto de referencia de una “escala
comercial”.

*  Que la palabra “comercial” empleada en la primera frase del art.
61, era neutra desde el punto de vista de la tecnologia. La “escala
comercial” podia aplicarse a formas diversas de comercio y, por
lo tanto, a diferentes medios de infraccion. Las formas concretas
de comercio no eran estaticas, sino que se adaptaban a formas
cambiantes de competencia resultantes del progreso tecnologico y
de la evolucién de las practicas de comercializacion.

*  Quelaaplicacion de la frase “a escala comercial” podia ajustarse a
diferentes situaciones, magnitudes o alcances, grados o proporcio-
nes relativas, segun los hechos respectivos. Las innovaciones tecno-
logicas posteriores no alteraban las consideraciones aplicables a la
interpretacién de los términos empleados en el art. 61.

Por las razones expuestas, el GE no consider6 que los EUA hubieran acredi-
tado prima_facie sus argumentos respecto de los efectos en el mercado comer-
cial.”®

Tactores diversos. Los EUA afirmaron que la amplitud de la expresion “a
escala comercial” suponia que debia existir un amplio conjunto de considera-
clones demostrativas de una “escala comercial”. Sin embargo, no presentaron
argumentos en apoyo de ninguna otra consideracion distinta a la ya analiza-
da. El GE recordo que si se alegaba que el método de aplicacion de un miem-
bro no establecia procedimientos y sanciones penales para los casos previstos
en la primera frase del art. 61 del Acuerdo sobre los ADPIC, tal alegacion
debia ser acreditada con pruebas. Los EUA no establecieron una relacion su-
ficiente entre esos factores y las medidas en litigio, ni entre ellos y su alegacion,
para cumplir la carga de la prueba que les correspondia.”®

66 DS362. Informe del GE, parr. 7.661.
367 Ibidem, parr. 7.663, parr. 7.664 y parr. 7.667.
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El GE*® constat6 que los EUA no acreditaron prima facie sus argumentos
respecto de la segunda vertiente de su alegaciéon al amparo de la primera
frase del art. 61 del Acuerdo sobre los ADPIC.

Conclusion respecto de la alegacion al amparo de la primera frase del art. 61. Fl
GE lleg6 a la conclusion de que los EUA no demostraron que los umbrales
penales fueran incompatibles con las obligaciones que correspondian a Chi-
na en virtud de la primera frase del art. 61 del Acuerdo sobre los ADPIC.**

Alegacion al amparo de la segunda frase del art. 61 del Acuerdo sobre los ADPIC.
Los EUA ya habian alegado” que como las medidas penales de China no
se ajustaban a la primera frase del art. 61 del Acuerdo sobre los ADPIC, en
consecuencia, eran incompatibles con segunda frase de ese articulo. A su
juicio, China no podia hacer que los recursos necesarios estuvieran “dispo-
nibles” ni que fueran suficientemente disuasorios de la pirateria y la falsifi-
cacion.

China respondié”' que la obligacion establecida en la segunda frase
del art. 61 era complementaria de la obligacion de la primera frase de ese
articulo y dependia de ella. La obligacion de la segunda frase solo se activa-
ba en el caso de que un miembro estuviera obligado por la primera frase a
establecer procedimientos y sanciones penales.

Examen por el GE. El GE observ6® que los EUA habian condicionado
esta alegacion al resultado de sus alegaciones al amparo de la primera frase
del art. 61 del Acuerdo sobre los ADPIC, por lo que realizar formulacion
de otras constataciones en esta legacion no contribuiria a una solucion po-
sitiva de la DS. Por consiguiente, fue innecesario pronunciarse respecto de
esta alegacion.

Alegacion al amparo del parr:. 1 del art. 41 del Acuerdo sobre los ADPIC. Los EUA
alegaron’” que China no habia establecido los procedimientos y sanciones
que exigian las frases primera y segunda del art. 61, tal como se disponia en
el parr. 1 del art. 41 del Acuerdo sobre los ADPIC y China le respondié®™*
que no le habian demostrado que hubiera infringido las obligaciones que le
correspondian con arreglo al art. 61 y por consiguiente que infringiera las
obligaciones que le imponia el parr. 1 del art. 41.

568 Ibidem, parr. 7.668.
569 Ibidem, parr. 7.669.
570 Ibidem, parr. 7.670.
S71 Ibidem, parr. 7.671.
572 Ibidem, parr. 7.675.
573 Ibidem, parr. 7.676.
574 Ibidem, parr. 7.677.
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Examen por el GE. E1 GE observd®” que esta alegacion dependia del re-
sultado de las alegaciones referentes a las medidas penales previstas en el art.
61 del Acuerdo sobre los ADPIC. La formulacién de otras constataciones
relativas a esta alegacion hecha al amparo del parr. 1 del art. 41 del Acuer-
do sobre los ADPIC no contribuiria a una solucion positiva. Por consiguien-
te, fue innecesario que el GE se pronunciara al respecto.

Conclusiones del GE respecto de los umbrales penales:*’®

*  Concluy6 que los actos de infraccion de las marcas de fabrica o de
comercio y del DA que no alcanzaban fodos los umbrales aplicables
no estaban sujetos a procedimientos y sanciones penales.

e Interpreto que el art. 61 del Acuerdo sobre los ADPIC era la norma
minima internacionalmente acordada. Su primera frase imponia una obliga-
cidn consistente en que los miembros establecieran procedimientos
y sanciones penales, a actos de falsificacion dolosa de marcas de
tabrica o de comercio o de pirateria lesiva del DA a escala comercial.

La primera frase del art. 61 no exigia u obligaba a China y a ningiin
miembro establecer procedimientos y sanciones penales para la
falsificacion de marcas de fabrica o de comercio y la pirateria lesi-
va del DA, que infringieran derechos de los particulares a menos
que se cumplieran las dos calificativas: “dolo” y “escala comercial”.
Interpret6 que “escala comercial” era la magnitud o la medida de
la actividad comercial tipica o usual, con respecto a un producto
determinado en un mercado determinado que podia ser peque-
o o grande, como punto de referencia para valorar la obligacion
contenida en la primera frase del art. 61.

*  Constaté que los EUA no acreditaron prima facie sus argumentos.
No demostraron que los umbrales penales fueran incompatibles
con las obligaciones que correspondian a China en virtud de la
primera frase del art. 61. Aplicé el principio de economia procesal
respecto de las alegaciones hechas al amparo del parr. 1 del art. 4
y de la segunda frase del art. 61 del Acuerdo sobre los ADPIC.

575 Ibidem, parr. 7.680.

576 [bidem, parr. 7.479, parr. 7.512, parr. 7.524 al parr. 7.527, parr. 7.545, parr. 7.577, parr.
7.632, parr. 7.669, parr. 7.681 y parr. 7.682.
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El GE explicé que, en caso de incumplimiento de las obligaciones contraidas
en virtud de un acuerdo abarcado, se presumia que la medida constituia un
caso de anulacién o menoscabo. China no refuté esa presuncion. Concluyd
que la LDA y las medidas aduaneras, eran en si mismas incompatibles con el
Acuerdo sobre los ADPIC, en consecuencia, anulaban o menoscaban venta-
jas resultantes de ese Acuerdo para los EUA. Recomendo, que China pusiera
estas medidas en conformidad con las obligaciones que le correspondian en
virtud del Acuerdo sobre los ADPIC.>"

La funcién del GE estaba limitada al examen de si esos supuestos efec-
tos, sobre la base de una evaluacion objetiva de los hechos presentados por
las partes, eran incompatibles con las disposiciones especificas del Acuerdo
sobre los ADPIC.7® EI 20 de marzo de 2009, el Organo de Apelacion adop-
t6 el Informe del GE*™ fecha en la que China informé mediante carta de
fecha 15 de abril de 20019, a este dérgano su proposito de aplicar las reco-
mendaciones y resoluciones del OSD y de las posibles formas de hacerlo®
El plazo prudencial acordado entre las partes para aplicar las recomenda-
ciones y resoluciones fue de 12 meses contados a partir de la adopcién del
informe. El plazo expir6 el 20 de marzo de 2010.%*

El 7 de enero de 2010 China informé al OSD que se habian presentado
al Consejo de Estado las propuestas legislativas respecto a la modificacion

577 Con arreglo al parr. 8 del art. 3 y al parr. 1 del art. 19 del ESD y con arreglo del ESD.
DS362. Informe del GE, parr. 8.3 y parr. 8.4.

S78DS362. Informe del GE, parr. 8.5.

579DS362. China-Derechos de propiedad intelectual. Informe del GE. Actuacion del Organo de Solucion de
Diferencias. Docs. WT/DS362/10 y IP/D/26/Add.1, del 27 de marzo de 2009. https://docs.
wto.org/dol2fe/Pages/FE_Search/FE_S_S006.aspx?Query=(@Symbol=%20wt/ds362/*) & Langua
ge=SPANISH& Context=FomerScriptedSearch&language UIChanged=true#.

580 DS362. China-Derechos de propiedad intelectual. Comunicacién de China y los EUA relativa al pdrr.
3 ¢) del art. 21 del ESD. Doc. WT/DS362/12, del 12 de mayo de 2009. https://docs.wto.org/
dol2fe/Pages/FE_Search/FE_S_S006.aspx?Query=(@Symbol=%2 0wt/ds3 62 /%) & Language=SPA
NISHE& Context=FomerScriptedSearch&languageUI Changed=true#.

%81 De conformidad con el apdo. b) del parr. 3 del art. 21 del ESD. DS362. China-Derechos
de propiedad intelectual. Comunicacion de China. Doc. WT'/DS362/11, del 15 de abril de 2009.
hitps://docs.wto.org/dol2fe/Pages/FE_Search/FE_S_S006.aspx?Query=(@Symbol=%20wt/ds562
/*)& Language=SPANISH & Context=FomerScriptedSearch& language Ul Changed =true#.

9821DS362. China-Derechos de propiedad intelectual. Comunicacién de China y los EUA relativa al pdrr. 3
b) del art. 21 del ESD. Doc. WT/DS362/13, del 3 de julio de 2009. Attps://docs.wto.org/dol2fe/
Pages/FE_Search/FE_S_S006.aspx?Query=(@.Symbol=%20wt/ds362/*)& Language=SPANISH
& Context=FomerScriptedSearch&language Ul Changed=true#.
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1 583

de la LDA y de su Reglamento sobre Proteccion en Aduana de los DP
El 26 de febrero de 2010, en la 13" Reunién del Comité Permanente del
Undécimo CNP de China, se adopt6 una Decision para la modificaciéon de
la LDA. Respecto al Reglamento, las propuestas legislativas para su modifi-
cacion se presentaron en esa misma fecha.’®*

En razéon de que el plazo expiré para la aplicacién plena de las reco-
mendaciones, el 8 de abril de 2010, China y los EUA informaron al OSD un
acuerdo respecto de un procedimiento para la vigilancia de la aplicacion de
las recomendaciones y resoluciones del OSD, o en su caso la aplicacion de la
compensacion o suspension de concesiones del ESD, en el marco de los aa.
21y 22 del ESD.>®

%83 De conformidad con el parr. 6 del art. 21 del ESD. DS362. China-Derechos de propiedad in-
telectual. Informe de situacion presentado por China. Doc. WT/DS362/14, del 8 de enero de 2010.
hitps://docs.wto.org/dol2fe/Pages/FE_Search/FE_S_S006.aspx?Query=(@Symbol=%20wt/ds562
/*)& Language=SPANISH & Context=FomerScriptedSearch&language Ul Changed=true#.

384 DS362. China-Derechos de propiedad inielectual. Informe de situacion presentado por China. Adden-
dum. Doc. WT/DS362/14/Add.2, del 9 de marzo de 2010. Attps://docs.wto.org/dol2fe/Pages/
FE_Search/FE_S_S006.aspx?Query=(@Symbol=%20wt/ds3 62 /*) & Language=SPANISH& Contex
t=FomerScriptedSearch&language Ul Changed=true#.

985 DS362. China-Derechos de propiedad intelectual. Entendimiento entre China y los EUA con respecto a
los procedimientos previstos en los articulos 21 y 22 del ESD. Doc. WT'/DS362/15, del 13 de abril
de 2010. https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/FE_Search/FE_S_S006.aspx?Query=(@Symbol=%20
wt/ds362/*) & Language=SPANISH & Context=FomerScriptedSearch&language Ul Changed=true#.
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QUINTA PARTE

CASOS RESUELTOS MEDIANTE MEMORANDUM
DE ENTENDIMIENTO

En este apartado se presentan a manera de introduccion dos casos resueltos a
través de un Memorandum de Entendimiento. Los siguientes se presentaran
en los tomos que le seguiran a este libro.

CASO: DS309. CHINA-IMPUESTO SOBRE EL VALOR ANADIDO
APLICABLE A LOS CIRCUITOS INTEGRADOS

El 18 de marzo de 2004, los EUA solicitaron la celebracion de consultas con
China, con respecto al impuesto chino sobre el valor afiadido (IVA) que se
aplicaba a los circuitos integrados. China previa un IVA del 17% sobre los
circuitos integrados.”®

En China las empresas tenian derecho a un reembolso parcial del IVA
sobre los circuitos integrados producidos por ellas, (circuitos integrados de
diseno nacional que, debido a limitaciones tecnologicas, se fabrican fuera
de China), lo que tenia como resultado un tipo del IVA inferior sobre sus
productos, es decir, China gravaba los circuitos integrados importados con
impuestos mas elevados que los aplicados a los circuitos integrados nacio-
nales y con ello otorgaba un trato menos favorable a los circuitos integrados
importados.

China concedia un trato mas favorable a las importaciones de un miem-
bro que a las procedentes de otro. Discriminaba los servicios y proveedores

386 DS309. China-Impuesto sobre el valor afiadido aplicable a los circuitos integrados. Solicitud de celebra-
cidn de consultas presentada por los Estados Unidos. Docs. WT/DS309/1 G/L/675 S/L/160, del
23 de marzo de 2004. https://docs.wio.org/dol2fe/ Pages/FE_Search/FE_S_S006.aspx?Query=(@
Symbol=%20wt/ds309/*) & Language=SPANISH & Context=FomerScriptedSearch& language Ul Chang
ed=truett.
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de servicios de otros miembros. El impuesto preferencial se aplicaba me-
diante las siguientes medidas:

*  Awiso del Consejo de Estado sobre la publicacion de determinadas
politicas relativas al desarrollo de la rama de produccioén del sopor-
te logico y la rama de produccion del circuito integrado. Doc. 18
(24706/2000).

e Aviso del Ministerio de Hacienda, la Administracion Estatal de
Impuestos (AEI) y la AGA sobre cuestiones pertinentes de politica
fiscal relativas al fomento del desarrollo de la rama de produccion
del soporte l6gico y la rama de produccion del circuito integrado.
Doc. 25 (22/09/2000).

*  Aviso del Ministerio de la Industria de la Informacion sobre la pu-
blicacion de reglamentos relativos a la certificacion de las empresas
de disefio de circuitos integrados y de los productos de circuitos
mtegrados. Doc. 86 (07/03/2002).

e Aviso del Ministerio de Hacienda y la AEI sobre el reforzamiento
de las politicas fiscales para fomentar el desarrollo de la rama de
produccion del soporte logico y la rama de produccion del circuito
integrado. Doc. 70 (10/10/2002).

*  Aviso del Ministerio de Hacienda y la AEI sobre las politicas fis-
cales relativas a las importaciones de los productos de circuitos
integrados de disefio nacional y fabricaciéon extranjera. Doc. 140
(25/10/2002).

* Aviso de la AEI sobre la publicacion del catalogo de productos de
circuitos integrados que se benefician de un impuesto preferencial
(primera serie). Doc. 1384 (23/12/2003). Asi como cualquier mo-
dificacion, medida conexa u otras medidas de aplicacion.

Los EUA consideraron que estas medidas eran incompatibles con las obliga-
ciones que correspondian a China en virtud de los aa. I y III del GATT de
1994, el Protocolo de Adhesion de China vy el art. XVII del AGCS.

Los Gobiernos de China y los EUA dirigieron una comunicacién de
fecha 14 de julio de 2004, mediante la cual notificaron al Presidente del
OSD que habian llegado a un acuerdo con respecto a la cuestion planteada
por los EUA. El acuerdo se denominé: “Memorandum de entendimiento
entre China y los Estados Unidos con respecto al impuesto chino sobre el
valor anadido aplicable a los circuitos integrados” como resultado de la
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celebracion de consultas constructivas del 27 de abril de 2004 en Ginebra y
reuniones bilaterales en Washington y Beijing.

En el memorandum se acord6 que:

* Para el 1° de noviembre de 2004 China modificaria las medidas
descritas en la solicitud de celebracion de consultas presentada,
con el fin de eliminar la posibilidad que tenian las empresas que
producian circuitos integrados en China de que se les reembolsara
el IVA sobre sus ventas nacionales. Las modificaciones entrarian
en vigor no mas tarde del 1° de abril de 2005.

* Hasta la fecha en que surtan efecto esas modificaciones solo se re-
embolsaria el IVA a las empresas de circuitos integrados certificadas
con arreglo a las medidas, con respecto a productos certificados de
ese modo al 14 de julio de 2004.

* A mas tardar el 1° de septiembre de 2004 China publicaria un avi-
so para revocar la medida enunciada en la solicitud de celebracion
de consultas que previa el reembolso del IVA sobre los circuitos
integrados disenados en China, pero fabricados en el extranjero.
La revocacion surtiria efecto a mas tardar el 1° de octubre de 2004.

Finalmente, el 6 de octubre de 2005, China y los EUA notificaron al OSD
que estuvieron de acuerdo en que las clausulas del Memorandum de enten-
dimiento se aplicaron de forma satisfactoria y sobre la base de estas circuns-
tancias, China y los EUA acordaron que se habia llegado a una solucion

mutuamente satisfactoria.’®®

587 DS309. China-Impuesto sobre el valor afiadido aplicable a los circuitos integrados. Comunicacion con-
Junta de China y los Estados Unidos, y Memordndum de entendimiento entre China y los Estados Unidos con
respecto al impuesto chino sobre el valor afiadido aplicable a los circuitos integrados. Docs. WT/DS309/7,
G/L/675/Add.1 y S/L/160/Add.1, del 16 de julio de 2004. https://docs.wto.org/dol2fe/ Pa-
ges/FE_Search/FE_S_S006.aspx?Query=(@Symbol=%20wt/ds309/%) & Language=SPANISH&E C
ontext=FomerScriptedSearch& language Ul Changed=true#t.

988 DS309. China-impuesto sobre el valor afiadido aplicable a los circuitos integrados. Notificacion de la
solucion mutuamente convenida. Docs. WT/DS309/8, G/L/675/Add.2 y S/L/160/Add.2, del
6 de octubre de 2005. Attps://docs.wio.org/dol2fe/ Pages/FE_Search/FE_S_S006.aspx?Query=(@
Symbol=%20wt/ds309/*) & Language=SPANISH & Context=FomerScriptedSearch& language Ul Chang
ed=truett.
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CASOS: DS358 Y DS359. CHINA-DETERMINADAS MEDIDAS POR LAS
QUE SE CONCEDEN DEVOLUCIONES, REDUCCIONES O EXENCIONES
DE IMPUESTOS Y DE OTROS PAGOS

Los EUA solicitaron celebraciéon de consultas con China el 2 de febrero de
2007°% y consultas adicionales el 27 de abril de 2007. Posteriormente el 26
de febrero de 2007, lo hizo México con consultas adicionales el 4 de mayo de
2007, con respecto a determinadas medidas a través de las cuales China con-
cedia a empresas en China (empresas constituidas en la RPC) devoluciones,
reducciones o exenciones de impuestos y de otros pagos, que en otro caso el
Gobierno percibiria de las empresas en China, en otras palabras, que ordina-
riamente pagarian al gobierno chino, supeditadas a la condicién que dichas
empresas compraran productos nacionales con preferencia a los importados,
o que cumplieran determinados criterios relativos a los resultados de expor-
tacion.

Los EUA y México argumentaron en las consultas complementarias
que las medidas otorgaban a los productos importados un trato menos fa-
vorable que el otorgado a los productos nacionales “similares”. En especifi-
co, México argument6 que las medidas incluian un trato preferencial a las
empresas con IE y empresas extranjeras establecidas en zonas econdémicas
en el territorio de China®' en la medida en que otorgaban devoluciones, re-
ducciones o exenciones de impuestos u otro tipo de contribuciones financie-
ras a las empresas ubicadas en dichas zonas en forma incompatible con las
disposiciones de la OMC>* (en virtud del Memorandum de Entendimiento

589 DS358. China-Determinadas medidas por las que se conceden devoluciones, reducciones o exenciones
de impuestos y de otros pagos. Solicitud de celebracion de consultas presentada por los EUA. Docs. WT/
DS358/1, G/L/813, G/SCM/D74/1, y G/TRIMS/D/25, del 02 de febrero de 2007.
hitps://docs.wto.ong/dol2fe/ Pages/FE_Search/FE_S_S0006.aspx?Query=(@Symbol=%20wt/ds5358
/*)& Language=SPANISH & Context=FomerScriptedSearch&language Ul Changed=true#t.

590 1DS359. China-Determinadas medidas por las que se conceden devoluciones, reducciones o exenciones
de tmpuestos y de otros pagos. Solicitud de celebracion de consultas presentada por México. Docs. WT'/
DS359/1 G/L/814 G/SCM/D75/1 G/TRIMS/D/26, del 28 de febrero de 2007. https://
docs.wto.org/dol2fe/Pages/FE_Search/FE_S_S000.aspx?Query=(@.Symbol=%20wt/ds359/*) &L
anguage=SPANISH & Context=FomerScriptedSearch& language UI Changed=true#, de conformidad
con los aa. 1y 4 del ESD, el parr. 1 del art. XXII del GATT de 1994, los aa. 4 y 30 del
Acuerdo SMC, y el art. 8 del Acuerdo sobre las MIC.

91 Vrg., en ZEE, Zonas Econémicas y Tecnolégicas (ZET), Zonas Costeras Econdmicas
Abiertas (ZCE) y en la ZEE de Hainan.

592D8359. China-Determinadas medidas por las que se conceden devoluciones, reducciones o exenciones de
impuestos y de otros pagos. Solicitud de celebracion de nuevas consultas presentada por México Addendum.

Docs. WT/DS359/1/Add.1, G/L/814/Add.1 G/SCM/D75/1/Add.1 G/TRIMS/D/26/
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México cesé en la impugnacion de este tltimo tema). Las medidas que se
ofrecieron como pruebas fueron los siguientes instrumentos juridicos:

* Circular de la AEI por la que se promulga la Medida provisio-
nal para la administracion de las devoluciones fiscales a las em-
presas con IE por sus compras de equipos nacionales, emitida el
20/09/1999 “GuoShuiFa [1999] N° 1717,

*  Circular de la AEI por la que se promulgan las medidas relativas a
la bonificacion fiscal del impuesto de sociedades sobre las inversio-
nes de las empresas con IE y de las empresas extranjeras mediante
la compra de equipos nacionales del 18/05/2000 “GuoShuila
[2000] N? 90

e Circular del PBOC, la Administracion Estatal de Divisas, el MOF-
TEC yla AEI por la que se promulgan las Normas detalladas sobre las
recompensas y sanciones con arreglo al reglamento provisional sobre
la fiscalizacion de los ingresos de exportacion en divisas (aa. 3 y 6).

*  Circular del Consejo de Estado relativa al ajuste de la politica im-
positiva aplicable a los equipos importados, emitida el 29/12/1997
“Guoka [1997] N° 377,

*  Circular del Ministerio de Hacienda y de la AEI relativa a la boni-
ficacion fiscal del impuesto de sociedades por los equipos naciona-
les adquiridos por empresas con IE y por empresas extranjeras del
1470172000 “CaiShuZi [2000] N” 49”.

*  Circular por la que se promulgan las medidas provisionales rela-
tivas a la reducciéon y exencion del impuesto de sociedades por
las inversiones en equipos nacionales con fines de renovacion
tecnologica, emitida por el Ministerio de Hacienda y la AEI del
08/12/1999 “CaiShuiZi [1999] N° 290”.

*  Disposiciones del Consejo de Estado relativas al fomento de las IE,
del 11/10/1986 (aa. 3, 8,9, 10 y 18) “GuoFa [1986] N” 95”.

*  Guiaparalasindustrias con IE (aa. 8 y 9, y secc. XIII) “Orden N° 24”.

e Ley del ISR de las empresas con IE y empresas extranjeras de Chi-
na del 09/04/1991 (aa. 2, 5, 6, 7, 8 y 10) “Orden N” 45”.

*  Reglamento de aplicacion de la Ley del ISR de las empresas con
IE y empresas extranjeras de China emitido por el Consejo de

Add.1, del 02 de mayo de 2007. https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/FE_Search/FE_S_S006.
aspx?Query=(@Symbol="620wt/ds359/%) & Language=SPANISH& Context=FomerScriptedSearch &
anguageUIChanged=true#t.
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Estado el 30706/1991 (parr. 6 del art. 73, secc. 7'y 8 del parr. 1 del
art. 75 y art. 81) “Decreto N° 85”.

*  Leydela RPC del ISR de las empresas (Partes IV y VIII) del 16 de
marzo de 2007, en adelante “Orden [2007] No 63” (esta prucba

se agregd en la solicitud de consultas complementaria).

El 20 de marzo de 2007, China, EUA* y México® celebraron consultas.
Mediante la informacién obtenida en esas consultas, y su confirmacién en un
examen posterior, los EUA y México informaron que China habia derogado
un programa de subvenciones basado en el desembolso de préstamos a tipos
rebajados (tasas reducidas) identificado en la solicitud inicial de celebracion
de consultas con el titulo: “Circular del PBOC, la Administracion Estatal de
Divisas, el MOFTEC y la AEI por la que se promulgan las Normas detalladas
sobre las recompensas y sanciones con arreglo al reglamento provisional sobre
la fiscalizacion de los ingresos de exportacion en divisas”. Esta circular ya no
aparecio en la nueva solicitud de consultas (ademdum) de los EUA y México.
Los EUA y México expresaron que China habia adoptado en ese tiem-
po una nueva ley del ISR, denominada: Ley de la RPC del ISR de las
empresas (Partes IV y VIII) del 16 de marzo de 2007 (en adelante Orden
[2007] No 63) ademas de la Orden N° 45. Esta nueva Ley se agregd como
prueba en la nueva solicitud de consultas complementaria de ambos paises.
Segtn los EUA y México, las medidas parecian ser incompatibles o no es-
tar en conformidad con las obligaciones que correspondian a China en virtud
del: Acuerdo SMC (art. 3), GATT de 1994 (parr. 4 del art. III), Acuerdo sobre
las MIC (art. 2), Protocolo de Adhesion (Parte I, parrs. 2 y 3 de la secc. 7, parr.
3 de la secc. 10 y el parr. 2 de la secc. I) en la medida en que incorporaba los
parrs. 167 y 203 del Informe de Adhesion de China, que forma parte de las

593 DS358. China-Determinadas medidas por las que se conceden devoluciones, reducciones o exenciones
de impuestos y de otros pagos. Solicitud de celebracion de nuevas consultas presentada por los Estados Uni-
dos Addendum. Docs. WT/DS358/1/Add.1, G/L/813/Add.1, G/SCM/D74/1/Add.1, G/
TRIMS/D/25/Add.1, del 2 de mayo de 2007. hitps://docs.wto.org/dol2fe/ Pages/FI._Search/
FE_S_S006.aspx?Query=(@Symbol="2Owt/ds358/*) & Language=SPANISH & Context="FomerScri
pledSearch&language Ul Changed=true#t.

594 DS359. China-Determinadas medidas por las que se conceden devoluciones, reducciones o exenciones de
impuestos y de otros pagos. Solicitud de celebracion de nuevas consultas presentada por México Addendum.
Docs. WT/DS359/1/Add.1, G/L/814/Add.1 G/SCM/D75/1/Add.1 G/TRIMS/D/26/
Add.1, del 02 de mayo de 2007. https://docs.wlo.org/dol2fe/Pages/FE_Search/FE_S_S006.
aspx?Query=(@Symbol="%20wt/ds359/*)& Language=SPANISH& Context=FomerScripledSearch&!
anguageUIChanged=true#t.
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condiciones de adhesion acordadas entre China y la OMC, parte integrante
del Acuerdo de Marrakech por el que se establece la OMC.

Las DS fueron resueltas en la modalidad de solucién mutuamente con-
venida o desistimiento el 19 de diciembre de 2007, a través de un Memo-
randum de Entendimiento, como a continuacion se explica:

Como resultado de las consultas entre China, los EUA” y México™
en Ginebra el 20 de marzo y el 22 de junio de 2007, acordaron respecto
de las preferencias fiscales establecidas en las circulares, CaiShuZi [2000]
N° 49, GuoShuiFa [2000] N° 90 y CaiShuiZi [1999] N° 290, su derogacion
mediante otros instrumentos juridicos de por lo menos la misma jerarquia
juridica, con este acto las preferencias fiscales ya no serian reestablecidas.’”’

Respecto del GuoFa [1986] N° 95 (aa. 8, 9 y 10) y la Orden N° 45,
China confirmé que la Orden [2007] No 63°* derogaba a la Orden N° 45
(art. 7), y al Decreto N° 85°" con su abolicién, los aa. 8, 9 y 10 de la GuoFa
[1986] N° 95 dejarian de tener validez, en consecuencia, las preferencias
fiscales establecidas en estas disposiciones ya no seran reestablecidas.

En relacion a la Guia de fomento a industrias con IE dentro de la Or-
den N° 24 y la GuoFa [1997] N° 37, China explicé que, de conformidad
con su desarrollo econdémico y social, su Guia revisada el 31 de octubre de
2007 entraria en vigor el 1° de diciembre de 2007, por lo que confirmé que
la secc. XIII de la Guia para el fomento no seria reestablecida.

95 Hecho en Ginebra, el 29 de noviembre de 2007, en dos ejemplares en los idiomas inglés
y chino respectivamente, siendo cada uno de los textos igualmente auténtico. DS358. Memo-
randum de entendimiento entre los Estados Unidos de América y la Repiblica Popular China con respecto
a determinadas medidas por las que se conceden devoluciones, reducciones o exenciones de impuestos o de
otros pagos. Doc. WT'/DS358/14, del 4 de enero de 2008. https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/
FE_Search/FE_S_S006.aspx?Query=(@Symbol=%20wt/ds358/*) & Language=SPANISHS Contex
t=FomerScriptedSearch&language Ul Changed=true#t.

396 Hecho en Ginebra, el 29 de noviembre de 2007 en dos copias en idiomas chino, espaiiol
e inglés, siendo cada una igualmente auténticas. DS359. Memordndum de Entendimiento entre la
Repiblica Popular China y los Estados Unidos Mexicanos relativo a determinadas medidas por las que se
conceden devoluciones, reducciones o exenciones de impuestos y de otros pagos. Doc. WT/DS359/14, del
13 de febrero de 2008. https://docs.wio.org/dol2fe/ Pages/FE_Search/FE_S_S0006.aspx?Query=(@
Symbol=%20wt/ds359/*) & Language=SPANISH & Context=FomerScriptedSearch& language Ul Chang
ed=truett.

97 Los instrumentos legales serian emitidos por las autoridades competentes a més tardar el
31/12/2007, para entrar en vigor a mas tardar el 1° de enero de 2008.

598 Promulgada el 16 de marzo de 2007, en vigor a partir del 1° de enero de 2008.

399 Los derogaria a través de la emisiéon de instrumentos legales a mas tardar el 1° de enero
de 2008, entrando en vigor en esa misma fecha.
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Respecto de la nueva Orden [2007] No 63 (aa. 25, 28, 31 y 57), China
explico que dichas disposiciones no estipulaban el ofrecimiento de ninguna
preferencia en el cobro del ISR, supeditada al uso de bienes nacionales en
lugar de bienes importados o supeditada a los resultados de exportacion,
no obstante su art. 57, autorizaba la continuacion de ciertas preferencias
relativas al ISR a partir del 1° de enero de 2008, pero ello no permitiria la
continuacion de las preferencias en el ISR ya derogadas supra. Estas limita-
ciones serian hechas de manera explicita conforme a medidas legales que
entrarian en vigor a mas tardar el 1° de enero de 2008.

Respecto de la compatibilidad de la exencién otorgada a favor de cier-
tas empresas con IE en la realizacion de pagos al Estado por concepto de
cuotas laborales, previstas en el art. 3 de las GuoFa [1986] N° 95, China
explico que el art. 11 de las GuoFa [1980] N° 199% requeria que estas
empresas realizaran dichos pagos al Estado, pero ese requisito habia sido
eliminado mediante la Orden [2001] N° 319,°" y que la exencién prevista
en las GuoFa [1986] N° 95 ya no se aplicaba. La disposicion ya no podria
servir de fundamento legal en el futuro para exentar a estas empresas en la
realizacién de pagos requeridos a China.

Respecto de la compatibilidad de las devoluciones del IVA, previstas
por la GuoShuiFa [1999] N° 171, y modificada por la GuoShuila [2006] N°
111.%? China sefial6 que dichas circulares no creaban una preferencia, ya sea
sobre una base de jure o de facto, para el uso de productos locales sobre los im-
portados en relacion con compras de equipos producidos localmente, lo ante-
rior, en vista de lo previsto por la GuoFa [1997] N° 37, en materia de compras
de equipo importado. China confirmé que se aseguraria de que los equipos
importados recibirian un tratamiento sobre el IVA en términos y condiciones
no menos favorables que los aplicados a los equipos producidos localmente.

China y México acordaron comunicarse respecto de la implementacion
de las acciones supra, con la entrega de los instrumentos legales que dero-

garian las disposiciones citadas, sin perjuicio de sus derechos y obligaciones
derivados del Acuerdo sobre la OMC.

500 Disposiciones del Consejo de Estado sobre administracién laboral en empresas sino-extranjeras con inver-
ston conjunta, GuoFa [1980] No 199 (26/07/1980).

601 Decision del Consejo de Estado sobre la derogacion de ciertas regulaciones administrati-
vas promulgadas antes del final de 2000, Orden [2001] N” 319 (06/10/2001).

602 Circular de la AEI y de la Comisién de Desarrollo Nacional y Reforma por la que se
promulgan las medidas provisionales para la administracion de las devoluciones fiscales por
la compra de equipo producido localmente en proyectos de IE, emitida el 24/07/2006.
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ANEXOS*

ANEXO NoO. 1

El art. 213 del Codigo Penal dice:

Quienquiera que utilice una marca de fabrica o de comercio idéntica a la
marca de fabrica o de comercio registrada de otra persona para la misma
clase de mercancias, sin la autorizacion del titular de la referida marca regis-
trada, sera condenado, si las circunstancias son graves, a una pena de prisiéon no
superior a tres anos o de detencion penal y, simultanea o exclusivamente, al
pago de una multa; si las circunstancias son especialmente graves, el reo sera
condenado a una pena de prisiéon no inferior a tres aflos y no superior a siete
anos y, simultaneamente, al pago de una multa. (Sin cursivas en el original)

El art. 1 de la Interpretacion Judicial No 19 [2004] interpreta la frase las cir-
cunstancias son graves, que figura en el art. 213 del Codigo Penal, y dice:

Quienquiera que utilice una marca de fabrica o de comercio idéntica a la
marca de fabrica o de comercio registrada de otra persona para la misma
clase de mercancias, sin la autorizacion del titular de la referida marca re-
gistrada, sera condenado a una pena de prisiéon no superior a tres afnos o de
detencion penal por el delito de falsificaciéon de marcas de fabrica o de co-
mercio registradas y, simultanea o exclusivamente, al pago de una multa, en
cualquiera de las circunstancias siguientes, que se consideraran las “circuns-
tancias graves” previstas en el articulo 213 del Codigo Penal:

1) un volumen de las actividades comerciales ilegales no inferior a 50.000 yuan o una
cuantia de las ganancias ilegales no inferior a 30.000 yuan;

2) en caso de falsificacion de dos o mas marcas de fabrica o de comercio regis-
tradas, un volumen de las actividades comerciales ilegales no inferior a 30.000 yuan

o una cuantia de las ganancias ilegales no inferior a 20.000 yuan;

3) otras circunstancias graves (sin cursivas en el original).

6031DS362. Informe del GE, parr. 7.399 al parr. 7.414.
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El parr. 1) del art. 12 de la Interpretacién Judicial No 19 [2004] define la
expresion volumen de las actividades comerciales ilegales y dice lo siguiente:

En la presente Interpretacion, se entiende por ‘volumen de las actividades co-
merciales ilegales’ el valor de los productos infractores fabricados, almacena-
dos, transportados o vendidos durante la comision del acto infractor de dere-
chos de propiedad intelectual. El valor de los productos infractores vendidos
se calculard al precio de venta efectivo. El valor de los productos infractores
fabricados, almacenados, transportados y no vendidos se calculara al precio
que figure en la etiqueta o al precio de venta medio efectivo de los productos
infractores que haya sido verificado. Si en la etiqueta no figura el precio de
los productos infractores o no es posible verificar el precio de venta efectivo,
el precio de los productos infractores se calculara al precio de mercado medio
de los productos que han sido objeto de infraccion.

El art. 17 de la Interpretacion Judicial No 30 [1998] define la expresion cuan-
tia de las ganancias ilegales y dice lo siguiente: “En la presente Interpretacion, se
entiende por ‘cuantia de las ganancias ilegales’ la cuantia de los beneficios
obtenidos”.

ANEXO NoO. 2

El art. 214 del Codigo Penal dice:

Quienquiera que venda mercancias, a sabiendas de que esas mercancias lle-
van apuestas marcas de fabrica o de comercio registradas falsificadas, sera
condenado, si la cuantia de las ventas es relativamente grande, a una pena de pri-
sién no superior a tres afios o de detencién penal y, simultdnea o exclusiva-
mente, al pago de una multa; si la cuantia de las ventas es enorme, el reo sera
condenado a una pena de prisién no inferior a tres afios y no superior a siete
anos y, simultaneamente, al pago de una multa. (Sin cursivas en el original)

El art. 2 de la Interpretacién Judicial No 19 [2004] interpreta la frase la cuan-
tia es relativamente grande, que figura en el articulo 214 del Codigo Penal, y dice:

Quienquiera que venda mercancias, a sabiendas de que esas mercancias lle-
van apuestas marcas de fabrica o de comercio registradas falsificadas, sera
condenado a una pena de prisiéon no superior a tres anos o de detenciéon pe-
nal por el delito de venta de mercancias que llevan apuestas marcas de fabrica
o de comercio registradas falsificadas y, simultanea o exclusivamente, al pago
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de una multa, cuando la cuantia de las ventas no sea inferior a 50.000 yuan,

lo que se considerara la ‘cuantia relativamente grande’ prevista en el articulo
214 del Codigo Penal.

ANEXO No. 3

El art. 215 del Codigo Penal dice:

Quienquiera que falsifique o fabrique, sin estar autorizado para ello, repre-
sentaciones de marcas de fabrica o de comercio registradas ajenas, o venda
representaciones de marcas de fabrica o de comercio registradas ajenas que
se hayan falsificado o fabricado sin autorizacién, sera condenado, si las cir-
cunstancias son graves, a una pena de prision no superior a tres anos o de deten-
cion penal o vigilancia ptblica y, simultanea o exclusivamente, al pago de una
multa; si las circunstancias son especialmente graves, el reo sera condenado a
una pena de prision no inferior a tres afios y no superior a siete afios y, simul-
taneamente, al pago de una multa. (Sin cursivas en el original)

El art. 3 de la Interpretacion Judicial No 19 [2004] interpreta la frase las cir-
cunstancias son graves, que figura en el art. 215 del Codigo Penal, y dice:

Quienquiera que falsifique o fabrique, sin estar autorizado para cllo, repre-
sentaciones de marcas de fabrica o de comercio registradas ajenas, o venda
dichas representaciones, sera condenado a una pena de prisiéon no superior
a tres anos o de detencién penal o vigilancia pablica por el delito de produc-
cion ilegal de representaciones de marcas de fabrica o de comercio registra-
das, o de venta de representaciones fabricadas ilegalmente, y, simultanea o
exclusivamente, al pago de una multa, en cualquiera de las circunstancias
siguientes, que se consideraran las ‘circunstancias graves’ previstas en el arti-

culo 215 del Codigo Penal:

1) la falsificacion o fabricacion, sin estar autorizado para ello, de representa-
ciones de marcas de fabrica o de comercio registradas, o la venta de dichas
representaciones, cuando la cantidad no sea inferior a 20.000 piezas o el volu-
men de las actividades comerciales ilegales no sea inferior a 50.000 yuan, o cuando
la cuantia de las ganancias ilegales no sea inferior a 30.000 yuan;

2) la falsificacion o fabricacion, sin estar autorizado para ello, de dos o mas
tipos de representaciones de marcas de fabrica o de comercio registradas, o la
venta de dichas representaciones, cuando la cantidad no sea inferior a 10.000
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piezas o el volumen de las actwidades comerciales ilegales no sea inferior a 30.000
yuan, o cuando la cuantia de las ganancias ilegales no sea inferior a 20.000 yuan;

3) otras circunstancias graves (sin cursivas en el original).

El parr. 3) del art. 12 de la Interpretacion Judicial No 19 [2004] define el
término pieza y dice lo siguiente: “En el marco del articulo 3 de la presente
Interpretacion, se entiende por ‘pieza’ (f§) una representaciéon con toda la
estructura de la marca de fabrica o de comercio.”

ANEXO NoO. 4

El art. 217 del Codigo Penal dice:

Quienquiera que, con el proposito de obtener beneficios, cometa cualquiera
de los actos infractores del derecho de autor que se indican a continuaciéon
sera condenado, si la cuantia de las ganancias ilegales es relativamente grande o hay
otras circunstancias graves, a una pena de prision no superior a tres afos o de
detencion penal y, simultanea o exclusivamente, al pago de una multa; si la
cuantia de las ganancias ilegales es enorme o hay otras circunstancias espe-
cialmente graves, el reo sera condenado a una pena de prision no inferior a
tres afios y no superior a siete afos y, simultaneamente, al pago de una multa:

1) lareproduccion [/] distribucion, sin la autorizacion del titular del
derecho de autor, de sus obras escritas, musicales, cinematogra-
ficas, televisivas o en video, de sus programas de ordenador o de
otras obras;

2) la publicacién de un libro cuyo derecho exclusivo de publicacion
corresponde a otra persona;

3) la reproduccion [/] distribucion de grabaciones de audio [/] vi-
deo realizadas por otra persona, sin autorizacion de ésta;

4) larealizacion, venta de una obra de arte que lleve apuesta la firma
falsificada de otra persona.” (Sin cursivas en el original)

El art. 5 de la Interpretacion Judicial No 19 [2004] interpreta las expresiones
la cuantia de las ganancias tlegales es relativamente grande y hay otras circunstancias gra-
ves, que figuran en el art. 217 del Codigo Penal, y dice:

Quienquiera que, con el propoésito de obtener beneficios, cometa cualquiera
de los actos infractores del derecho de autor previstos en el articulo 217 del
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Codigo Penal serda condenado, si la cuantia de las ganancias ilegales no es infe-
rior a 30.000 yuan, lo que se considerara la ‘cuantia de las ganancias ilegales
relativamente grande’, a una pena de prisiéon no superior a tres anos o de
detencién penal por el delito de infraccion del derecho de autor y, simultanea
o exclusivamente, al pago de una multa, en cualquiera de las circunstancias
siguientes, que se consideraran ‘otras circunstancias graves’:

1) un volumen de las actividades comerciales ilegales no inferior a 50.000
yuan;

2) la reproduccion [/] distribucién, sin la autorizacion del titular del derecho
de autor, de sus obras escritas, musicales, cinematograficas, televisivas o en
video, de sus programas de ordenador o de otras obras de no menos de 1.000

3K (1#3) en total;

3) otras circunstancias graves (sin cursivas en el original).

El art. 1 de la Interpretacion Judicial No 6 [2007] reinterpreta la expresion

hay otras circunstancias graves, que figura en el art. 217 del Codigo Penal, y dice:
Quienquiera que, con el proposito de obtener beneficios, reproduzca [/] dis-
tribuya, sin la autorizacién del titular del derecho de autor, sus obras escritas,
musicales, cinematograficas, televisivas o en video, sus programas de ordena-
dor y otras obras de no menos de 500 5K (f#}) en total, [el delito] se considera-
ra como ‘otras circunstancias graves’ previstas en el articulo 217 del Codigo
Penal [...].

La cifra de “500” que figura en esta disposicion esta en contradiccion con la
cifra de “1000” que figura en la Interpretaciéon Judicial anterior. Por consi-
guiente, prevalece la cifra de “500”, en virtud del art. 7 de la Interpretacion
Judicial No 6 [2007], que dice lo siguiente: “Cuando una interpretacién ju-
dicial promulgada anteriormente esté en contradiccién con la presente Inter-
pretacion, prevalecera la presente Interpretacion”.

ANEXO NO. 5

El art. 218 del Codigo Penal dice:

Quienquiera que, con el proposito de obtener beneficios, venda reproduc-
ciones infractoras, a sabiendas de que se trata de reproducciones infractoras
tipificadas en el articulo 217 del presente Ciddigo sera condenado, si la cuantia
de las ganancias tlegales es enorme, a una pena de prisiéon no superior a tres aflos o
de detencién penal y, simultanea o exclusivamente, al pago de una multa (sin
cursivas en el original).
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El art. 6 de la Interpretacion Judicial No 19 [2004] interpreta la expresion
la cuantia de las ganancias ilegales es enorme, que figura en el art. 218 del Codigo
Penal, y dice:

Quienquiera que, con el proposito de obtener beneficios, cometa cualquiera
de los actos tipificados en el articulo 218 del Codigo Penal, sera condenado a
una pena de prision no superior a tres anos o de detencion penal por el deli-
to de venta de reproducciones infractoras y, simultanea o exclusivamente, al
pago de una multa, cuando la cuantia de las ganancias ilegales no sea inferior
a 100.000 yuan, en cuyo caso se considerard que ‘la cuantia de las ganancias
ilegales es enorme’.
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