































































































el andamiaje de su estructura politica y es la monarqufa parlamentaria la
columna vertebral de su armaz6n juridica.

El Rey es el jefe del Estado que simboliza la unidad y permanencia, en
tanto que el poder legislativo se estructura sobre la base de las Cortes Generales
con sus dos Cémaras. El poder judicial, que a su vez estar4 integrado por el
Presidente del Tribunal Supremo. El tribunal Supremo con jurisdicccién en todo
el territorio espafiol es el 6rgano jurisdiccional superior en todos los 6rdenes,
salvo lo dispuesto en materia de garantfas constitucionales.®%

En efecto, por ley niimero 2/1979 del 3 de octubre y que reglamenta el
Titulo IX de la Constituci6n espafiola se crea el Tribunal Constitucional, como
intérprete fiel y méximo de la Constitucién y con independencia de los demés
6rganos constitucionales, sometido solo a la Constituci6n y a la propia ley en
comento. Es tinico en su orden y actia en todo el territorio nacional.

El Tribunal Constitucional conocer4 en los casos y en la forma que la ley
determine sobre los conflictos constitucionales de competencia entre el Estado
ylas Comunidades auténomas o de los de éstas entre si. La competencia de dicho
Tribunal se extiende al conocimiento y decisi6n de las cuestiones perjudiciales
e incidentales no pertenecientes al orden constitucional, directamente relacio-
nadas con la materia de que conoce, a los solos efectos del enjuiciamiento
constitucional de ésta.

Perodentro de las controversias constitucionales en que el Estado espafiol
es parte el Tribunal Constitucional dispone que los conflictos de competencias
que opongan al Estado con una comunidad auténoma®> o a éstas entre s{ podrén
ser suscitadas por el gobierno o por los 6rganos colegiados ejecutivos en las
comunidades aut6nomas.

Ahora bien, las cuestiones de controversias constitucionales pueden
provocar a su vez otros conflictos. Los conflictos tienen lugar cuando el
gobiemo considere que una disposicién o resolucién de una comunidad auténo-
ma no respeta el orden de competencia establecido en la Constitucién en los
Estatutos de autonomia o en las leyes orgénicas correspondientes, entonces se
podra formalizar ante el Tribunal Constitucional el conflicto de competencia.

Se considera un conflicto también cuando el 6rgano ejecutivo superior de
una comunidad auténoma considere que una disposici6n, resolucién o acto
emanado de la autoridad de otra comunidad o del Estado no respeta el orden de
competencias establecido en la Constitucién, en los estatutos de autonom{a o en

(34) Articulo 123 de la Constitucién Espaiiola.

(35) Para un estudio sistematico sobre la autonomia local en relacién con las contro-
versias constitucionales espafiolas véase Parejo Alfonso, Luciano. Garantfa
institucional y autonomias locales; 1a. ed., Madrid, Instituto de Estudios de
Administracién Local, coleccién Estudios 1981.
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las leyes correspondientes y siempre que afecte a su propio 4mbito, requerird
entonces a aquélla o a éste para que sea derogada la disposicién o anulados la
resolucién o el acto en cuestin.

No obstante, en todos los casos en que el Tribunal Constitucional
pronuncie sentencias sobre controversias constitucionales, inconstitucionali-
dad de procedimientos, etc., tendr4n el valor de cosa juzgada produciendo
efectos erga omnes desde la fecha de su publicacién en el Boletin Oficial del
Estado.C9

CONCLUSION

En el curso de la presente decada, se ha observado en nuestro pais una
marcada tendencia a una mayor libertad de accién de un pluripartidismo
politico, en el seno de nuestra democracia. En los paises occidentales con fuerte
tradicién democritica como los Estados Unidos de Norteamérica, Gran Bretafia
oFrancia, han surgidoenlos dltimos tiempos mayores brotes de un bipartidismo
0 un pluripartidismo moderno.

Lo anteriorimplicaprecisar de una concepcién distinta de la participacién
ciudadana en las decisiones politicas fundamentales, asf como el surgimiento de
nuevas controversias que puedan darse en las entidades federativas y la
Federaci6n, dado que el 6rgano federal m4ximo es el avocado para conocer de
dichas controversias como ya quedo6 establecido, incluso puede, llegado el
Caso, presentarse algunos conflictos entre los 6rganos del propio Estado.

Por otra parte, debemos coincidir en que nuestro Poder Judicial Federal,
actualmente se enfrenta a una carga de trabajo que lo hacen aparecer Como un
6rgano en el que, para el despacho de los asuntos, se presenta impregnado de
lentitud y falta de celeridad en el despacho de los negocios; adem4s de que su
crecimiento horizontal y verticalmente ha aumentado progresivamente.

Por todoello, y porlos conflictos constitucionales que pudieran surgir con
motivo de esta “modernizacién” democritica de la proliferacién de partidos
politicos, asi como de la aparicién de impugnaciones en materia electoral y
constitucional, que seguramente habr4n de generarse con motivo de las nuevas
opciones de participaci6n politica, se hace necesario la creacién de un drgano
judicial federal ad hoc que actiie en forma independiente de los dem4s 6rganos
constitucionales, sometido a la Constitucién, pero con autonomfa para conocer
y fallar en los asuntos de su competencia y adecuadamente regulado por la
legislacion org4nica respectiva.

(36) Véase FIX ZAMUDIO, Héctor. Los tribunales constitucionales y los derechos
humanos. 1a. Ed., México, Editorial Porriia, S.A /UNAM/Instituto de Investiga-
ciones Juridicas, 1985, p. 108.
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En otras palabras se propone la creacién de un Tribunal Constitucional en
México, cuyo 4mbito de competencia se extienda a todo el territorio nacional y
que se avoque al conocimiento, fundamentalmente, de los conflictos constitu-
cionales que se susciten con motivo de la aplicacién del art. 105 Constitucional.
Lo anterior porque la doctrina constitucional mantiene la necesidad de regular
los procesos politicos y de que éstos actiien dentro del marco de la juridicidad,
porque las instituciones de la Repiiblica realizan los postulados del Estado de
Derecho, cuya coronacién institucional es el Tribunal Constitucional. Asf el
control de los conflictos constitucionales debe ejercerse por un 6rgano consti-
tucional, control que deberd estar vinculado alalegitimidad constitucional, alos
principios institucionales.

A dicho 6rgano se le deber4n asignar sus correspondientes atribuciones
cuidando que éstas no invadan jurisdicciones de otros 6rganos, asi como
confeccionarle una adecuada organizacién. De lamisma forma se debe estable-
cer un procedimiento y las disposiciones de rigor para la procedencia de
inconstitucionalidad e igualmente reglamentar los medios de impugnacién que
fuesen procedentes para las resoluciones que dicte. Con lo anterior se lograria
una doble ventaja: por una parte se exigiria un 6rgano judicial ex profeso para
conocer de las controversias de inconstitucionalidad, lo que representarfa un
avance en materia judicial y por la otra, se descargaria a la Suprema Corte en
diversos asuntos, aligerando sus cargas de trabajo, sin perjuicio de que fuese, si
asf se estableciera y es lo correcto, la iltima instancia en esta materia.

Con ello se lograria no solo un mayor manejo de los asuntos en el Poder
Judicial Federal, sino se buscarfa la democratizacién de dicho poder.
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INTRODUCCION

El contrato INBio-Merck debe ser considerado bajo la perspectiva de que
constltuye un ejemplo de como la biodiversidad puede ser aprovechada para
g_enerar recursos que contribuyan a tanto a su propia conservacién como al
desarrollo sostenible de los paises adonde existe. Entre las principales formas
relativamente novedosas y rentables de aprovechamiento de 1a biodiversidad en
los trépicos se encuentra, junto al ecoturismo, la comercializacién de los
recursos genéticos y bioquimicos.

f El proceso de obtenci6n de recursos mediante el aprovechamiento de la
| biodiversidad en productos comerciales incluye la negociaci6n y contratacién
con las empresas del mundo industrializado que cuentan con la tecnologia y la
capacidad financiera y de mercadeo necesarias para convertir los recursos
genéticos y bioquimicos en productos comercializables. Evidentemente estar4n

en condicién paranegociar los mayores beneficios los pafses que establezcan las
regulaciones mis eficientes para la conservacién de su biodiversidad. En este
sentido, la capacidad de generar recursos con base en la biodiversidad est4 en
directa relacion con la riqueza de la misma, con lo que la conservacién de las
éreas silvestres _adonde se concentra esa blodlversxdad se convnerte en un

Ot d&esns.paiscs.m "
C ~ Por consiguiente el contrato INBio-Merck no puede considerarse aislada-
my

ente de los esfuerzos de Costa Rica por proteger sus 4reas silvestres y por

conocer y conservar su biodiversidad. El contrato a su vez se convierte en un

instrumento para mejorar las capacidades tecnoldgicas y financieras del | pafs en

el aprovechamiento de la biodiversidad asf como para fortalecer las politicas ¥

regulac10nes de conservacioén de 4dreas.-silvestres.

Estas relaciones implican el reconocimiento de opciones entre modelos

‘ de desarrollo. El énfasis en la conservacién y el aprovechamiento de la

biodiversidad compite en varias 4reas del territorio con el modelo de fomento

de exportaciones de productos agropecuarios en modalidades de monocultivo.

Este modelo generalmente conlleva entre otros factores, la expansién de la

frontera agrfcola y la aplicacion intensiva de plaguicidas, que se encuentran
entre las principales causas de destruccién de los hébitat de las especies.

(1) Sobre las causas basicas del deterioro de la biodiversidad véase la “Estrategia
global para la biodiversidad”, WRI, UICN, PNUMA, 1992, pp. 12-18.



En cuanto elemento de un nuevo modelo de desarrollo, el contrato INBio-
Merck y otros que se concerten bajo iguales o similares lineamientos, debe
incluir la sostenibilidad de ese desarrollo, la cual vaa depender en gran medida
de los aportes y benfecios que esta nueva fuente de riqueza traiga a los paises
y en particular a las comunidades vecinas a las 4reas de conservacion.

‘No puede haber desarrollo sostenible sin una distribucion justa y equita-
tiva de los beneficios derivados del aprovechamiento de la biodiversidad entre
todos10s ‘que contribuyen a su conservacion. Entre estos se encuentran las
comunidades que viven en la cercania de las 4reas silvestres y que por sus
necesidades vitales son propensos a convertir esas dreas en fincas y dedicarlas
a actividades de extraccion de madera, de plantaciones agricolas y de potreros
para ganado. Si el manejo sostenible de las 4reas silvestres no produce los
suficientes ingresos a esas comunidades, es funcién del gobierno el asegurar que
una parte de los beneficios obtenidos de actividades como la prospeccién en
biodiversidasd sea usada para satisfacer las necesidades de desarrollo social y
econémico de esas comunidades.

Por consiguiente la contribucién que al desarrollo sostenible puedan
hacer los contratos para la prospeccion, y las instituciones encargadas.de.
Tlevaria a cabo depende dela eﬁcxencna de las politicas gubernamentales para
la conservacxdn yet desarrollo.,a.mmleslacales y.nacionales, El mismo INBio
es el resultado de esas politicas y por eso constituye un elemcmo tan importante
del contrato con la Merck,que independientemente de su inclusién en el texto
del contrato es un efecto necesario del mismo en virtud del acuerdo del INBio
con el Ministerio de Recursos Naturales, Energifa y Minas, el translado de una
buena parte de sus beneficios al sistema de 4reas protegidas de Costa Rica. La

"a prospeccion en biodiversidad y la venta de los productos resultantes puede
. resultar beneficiosa para los paises ricos en biodiversidad si estos: establecen las
5polmcas y regulaciones que garanticen la supervivencia de ¢ esa | blOleCl‘Sldad
?‘medxantc la conservacién de las 4reas. silvestres, y al 1 Imsmo uempo que
negocnen ventajosamente la distribucion de los beneficios con las empresas que
contratan los servicios de prospeccién con fines comerciales.

~=—}08 beneﬂcxos que pueden obtenerse son fundamentalmente de dos tipos:

—

a) Son aquellos recursos financieros provenientes de 1a venta de las muestras

; de biodiversidad a las empresas biotecnolégicas y farmacéuticas asi como
un porcentaje de la comercializacién de los productos obtenidos por estas
empresas a partir de los recursos genéticos y;

b) Son aquellos beneficios, quizds més importantes en el largo plazo,
consistentes en aportes que contribuyen el desarrollo de una capacidad
nacional propia en biotecnologia.
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El contrato INBio-Merck incluye estos beneficios, y confirma la posibi-
lidad de que los contratos entre coleccionistas de paises ricos en biodiversidad
y compaiiias farmacéuticas y biotecnolégicas para suplir muestras bioldgicas,
pueden convertirse en instrumentos ttiles para la transferencia de tecnologfa, la
conservacion de la biodiversidad, y el desarrollo sostenible de los paises.

El contrato fue suscrito por las partes como un acuerdo para colaborar.en

Jainyestigacion de la biodiversidad existente en los bosques tropicales de Costa
Rica a efectos de determinar sus posxbles aphcacnones a la salud humana.

‘Consiste en una ‘regulacién de la venta por parte del INBio de servicios de
prospeccion de biodiversidad, a cambio del pago de la suma de $1,135,000, del
otorgamiento de regalias que se estiman en 4% de las ventas netas de los
productos comerciales obtenidos con base en los extractos quimicos suplidos
por INBio, y de asistencia técnica que contribuye al fortalecimiento cientifico
e institucional del pais en materia de biotecnologfa. De la suma indicada el
INBio destina un 10% como aporte al manejo y conservacién de las 4reas
silvestres del pais y se compromete a donar al Fondo de Parques Nacionales el
50% de las regalfas o beneficios que le correpondieren para los mismos fines.

Areas silvestres y biodiversidad en Costa Rica y en Centroamérica

; De previo a hacer una més detallada descripcién y comentario de las
principales cliusulas del contrato, consideramos oportuna una referencia a la
metas del desarrollo sostenible en relacién con las 4reas silvestres yala
biodiversidad en Costa Rica, sobre las cuales se han establecido politicas,
creado instituciones y promulgado regulaciones juridicas que constituyen
podriamos decir, al entorno dentro del que se suscribi6 y se ejecuta el contrato
IBNio-Merck.

Particular importancia tiene a este respecto la Estrategia de Conservacion

ael Desarrollo Sostenible de Costa Rica (ECODES), concebida “como una
opc ara revertir el acelerado deterioro de los recursos naturales del pafs y
€Omo un proceso para formular una nueva visién del desarrollo con miras al

Siglo XXI, mediante la incorporacién de la variable ambiental en la planifica-
Cién a largo plazo” ()}

Las tres grandes metas de esta estrategia son :

L El ordenamiento del territorio;

(2) Ministerio de Recursos Naturales, Energia y Minas. San José, Costa Rica, 1990,
p:S.
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2.  El manejo integrado y sostenible de los recursos naturales; y
3.  El control de la calidad ambiental.

Estas metas y las actividades emprendidas para logarlas son todas muy
relevantes para la conservacion y el aprovechamiento de la biodiversidad. El
ordenamiento territorial, cuya carencia es considerado el principal problema
ambiental del pafs, tiende precisamente a delimitar y destinar las dreas del
territorio necesarias para la continua existencia de la vida silvestre. El manejo
integrado y sostenible de los recursos naturales busca precisamente un modelo
de desarrollo alternativo a la explotacién irracional y cortoplacista de nuestros
recursos, del cual el principal ejemplo en nuestro pais ha sido el modelo agro-
exportador. El control de la calidad de vida incluye la protecci6n de los rios, de
los suelos y del aire, lo cual tiene por supuesto gran impacto en la conservacion
de la biodiversidad. ;

Las 4reas silvestres de Costa Rica se componen de unidades territoriales
cuyo manejo es predominantemente de proteccion y que incluye reservas
forestales, parques nacionales, reservas biolégicas, monumentos culturales,
zonas protectoras, refugios de fauna silverstre, y reservas indigenas. Estas
unidades cubren aproximadamente una extension territorial de 13.000 kilome-
tros cuadrados, lo que representa un 25% del territorio nacional.

Pero no obstante el esfuerzo realizado, es importante tener presente que
se hace todavia necesario en nuestro pafs controlar mejor las causas y amenazas
de la extincion de especies, entre las cuales se cuentan la deforestacion y-la
caceria furtiva. Para la integracién administrativa, la unificaci6n y consolida-
ci6n de estas 4reas protegidas a efectos de garantizar mayores posibilidades de
la sobrevivencia de las especies y la conservacion de la biodiversidad, se ha
planteado la necesidad de un Sistema Nacional de Areas de Conservacion
(SINAC) el cual ya opera en buena medida bajo la tutela del Ministerio de
Recursos Naturales, Energfa y Minas.

Se han planteado diversas opciones para la integracion de estas 4reas y
también se apuntan diversaslimitaciones para su manejo adecuado. Entre las
varias limitaciones se encuentra precisamente la “falta de modelos tecnol6gicos
y de tecnologfa apropiada para el desarrollo sostenible”.®

En materia de biodiversidad, Costa Rica cuenta con una de las biotas més
diversas del mundo, estim4ndose que existen unas 10.000 a 12.000 especies de
plantas, 1500 especies de vertebrados, entre ellas unas 850 especies de aves y
205 especies de mamiferos. Muy notoria es la gran cantidad de especies de
orquideas y helechos, de los cuales muchos son endémicos.

(3) Idem., p. 49
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Los objetivos incorporados por esta Estrategia para el desarrollo sosteni-
ble en relacién con la biodiversidad, como son el mantenimiento de los procesos
ecolégicos esenciales y los sistemas de apoyo vitales, su preservacion, y la
utilizacién sostenible de especies y ecosistemas, encuentran también varias
limitaciones.

Entre esas estd la pocaimportancia que tradicionalmente se le ha atribuido
ala vida silvestre dentro del contexto socio-econémico del pafs, no existiendo
valoraciones econémicas de la misma ni de su contribuci6n a la satisfaccién de
necesidades humanas. Para cambiar esta situacién, un aporte muy valioso puede
ser precismente el ejemplo del contrato INBio-Merck.

Laelevacién de la conciencia lograda durante los dltimos afios, ha servido
para desarrollar una mayor promocién de esfuerzos tendientes a garantizar la
conservacién de la biodiversidad no solo en Costa Rica sino también en
Centroamérica. En realidad los esfuerzos en esta direccién no pueden soslayar
el hecho de ser Centroamérica un puente biolégico cuya preservacién interesa
a todo el continente americano, incluidos desde luego los pafses que integran
esta region. El establecimiento en 1989 de la Comisién Centroamericana de
Ambiente y Desarrollo a nivel de los Presidentes, y en 1991 de la Comisién
Interparlamentaria Centroamericana de Ambiente y Desarrollo, asi como el
tener como uno de los objetivos de la cooperacién regional el valorizar y
proteger el Patrimonio Natural de 1aRegi6n, caracterizado por su altadiversidad
biolégica y eco-sistémica”® indican la preocupacién en estos ‘paises por
proteger estos recursos.

Mis aiin, los paises centroamericanos incluyendo a Panama, suscribieron
en Junio de 1992, pocos dias antes de la celebracién de la Cumbre de la Tierra
de la Tierra en Rio de Janeiro y de la firma en esta Cumbre de la Convenci6n de |
Naciones Unidas sobre la Diversidad Biol6gica, un Convenio para la conserva-
ci6n de la biodiversidad y la proteccién de 4reas silvestres prioritarias en
América Central.

Entre los esfuerzos que se realizan en campo del derecho para estos fines

lse encuentra el Proyecto Juridico Mesoamericano sobre Biodiversidad, que
consiste en un esfuerzo de cooperacién _entre abogados de Centroamérica,
México y los Estados Unidos para estudiar y mejorar la legislacién nacional e
internacional que afecta la conservacion y la biodiversidad en Mesoamérica.®®

(4) Articulo II del Convenio Constitutivo de la Comisién Centroamericana de
Ambiente y Desarrollo (CCAD), suscrito en Diciembre de 1989, en vigencia
desde el 14 de Junio de 1990. El Convenio de la CICAD fue suscrito en Marzo de
1991 pero no ha entrado atin en vigencia.

(5) En el Proyecto participan como entidades Coordinadoras el Centro de Derecho
Ambiental y de los Recursos Naturales (CEDARENA) de Costa Rica, el Instituto
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El proyecto tiene un componente de derecho nacional y otro de derecho
internacional a nivel regional, consistiendo €l primero en el andlisis de la
legislaci6n actualmente vigente sobre el establecimiento y manejo de é4reas
protegidas en la region, y el segundo en el desarrolo de instrumentos juridicos
multilaterales para lograr la coordinacién requerida entre las naciones centro-
americanas para la creacién de un “efectivo corredor biol6gico centroamerica-
no” tal y como lo prevé el citado Convenio regional (© La formaci6n del sistema
regional de dreas protegidas es no solo una de las metas de ese Convenio sino
que también contribuir4 a que las naciones centroamericanas cumplan con las
obligaciones adquiridas con la suscripcién del Convenio sobre la diversidad
biolégica de las Naciones Unidas.

Existen desde luego otra gran cantidad de lineamientos de politica
ambiental y de regulaciones juridicas que son particularmente relevantes COmo
marco general dentro del que se integra el Contrato INBio-Merck. Ellas
incluyen politicas de integracion de las poblaciones indigenas, quienes son las
que actualmente habitan en los bosques m4s extensos y mds ricos en biodiver-
sidad en Centroamérica, asf como disposiciones sobre bosques, vida silvestre,
parques nacionales, propiedad intelectual, ordenamiento territorial, promocion
del desarrollo cientifico y tecnol6gico, etc., etc., queresultan atinentes al efecto,
y que deben en muchos casos ser objetode ulterior anélisis y valoracién con vista
de las innovaciones introducidas en esta materia por este Contrato.

(_El contrato INBio-Merck

A efectos de que se valore el posible aporte de este contrato al desarrollo
sostenible, ofrecemos a continuacién una breve resefia y comentario de algunos
de sus principales aspectos, haciendo la salvedad que no somos ni hemos sido
colaboradores ni estamos directamente relacionados en forma alguna con
ninguna de las partes. Aunque no podriamos garantizar su veracidad porque no
hemos tenido acceso al contrato finalmente suscrito por las partes, la informa-
cién aqui consignada la presumimos cierta por diversas fuentes de que proviene
y por haber sido en alguna forma divulgada en foros y discusiones publicos.

de Derecho Ambiental y Desarrollo Sostenible (IDEADS) de Guatemala y el

Center for Govermental Responsibility (CGR) de la Universidad de Florida, y

cuenta con la colaboracién de abogados en cada uno de los paises de Centroamé-

rica, en Panami4 y en México.

iipeciﬁcamente el Articulo 22 prevé la creacién del Consejo Centroamericano de
eas Protegidas asociado a la CCAD para la coordinacién de esfuerzos regiona-

les para unif; A :
S F::g‘;:sﬂs politicas vinculadas con el desarrollo del Sistema Regional
Are €0mo un efectivo corredor biolégico mesoamericano.

(6)
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Este contrato, suscrito en _Setiemb_revgé 199] , €5_un contrato pﬁvadd

_regidopor el derecho de la contrataci6n entre particulares, pero contiene ademas.

elementos de derecho piiblico derivados delhecho de seér 1a flora silvestre bajo
tlyz}';l_c;“g;,'gl_ag;';én costarricense un bien “de interés piiblico”, cuya recoleccién e
mygvs_t};gacxén requieren de autorizaciones gubernamentales.” A diferencia de
varios otros contratos tanto nacionales como internacionales, por sunovedad no
se hi.i regulado ain la prospeccién en biodiversidad como contrato tipificado
mediante normas jurfdicas especiales y propias, sino que cada contrato consti-
tuye por asi decirlo en sf mismo una unidad independiente, aun cuando remitan
anormas generales de la contratacién comercial internacional para su integra-
cién e interpretacion.

Entre los principales aspectos del contrato se encuentran:

i qu Considerandos, que se refieren a los intereses de las partes y a sus
principales aportes;

II. Las leigaciones de las partes, tanto las principales como aquellas
relacionadas con exclusividad de muestras y extractos, confidencialidad,
patentes, € indemnizaciones;

III. Lanaturaleza juridica de las relaciones y el régimen normativo aplicable
al contrato.

Y Los Considerandos del Contrato

Los Considerandos del Contrato establecen los intereses de los contratan-
tes en los siguientes términos:

: A-1) Por lo que concierne al INBio, este manifiesta en primer lugar su
mterés‘en desarrollar la colaboraci6n con la industria privada a efectos de crear
mecanismos que ayuden a la preservacién de las Areas de Conservacién de
Costa Rica haciéndolas econ6micamente viables.

Sobre el particular, resulta importante tener presente lo que los directores
del INBio manifiestan son los términos en los cuales este propone el estableci-

miento de relaciones con la industria,® y que implican los siguientes requeri-
mientos:

a)  Pagos directos y trueques (en equipos, conocimientos tecnolégicos,

capacitacién) que permitan al INBio desarrollar el muestreo, la seleccion

(7) Leydeconservacién de la vidasilvestre de Costa Rica, No. 7314 de 30 de Octubre
de 1992, Articulo 3 y Capitulos VI 'y VII. 1

(8) Ana Sittenfeld y Rodrigo Gémez, “Biodiversity prospecting by INBio”, en el
volumen Biodiversity Prospecting, World Resources Institute, 1993, pp. 91-94.
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y los procesos de caracterizacién parcial, asf como capacitar y financiar
a cientificos y paracientificos locales;

b)  Pagos de porcentajes significativos del presupuesto inicial del proyecto y
de regalfas (en el caso de Merck un 10% y un 50% respectivamente) para
contribuir al mantenimiento del Sistema Nacional de Areas de Conserva-
cion;

¢)  El pago de regalias significativas sobre ventas netas a la industria de la
comercializacién de los materiales de biodiversidad;

d) Lacolaboraci6n para transladar gradualmente al pais de origen la inves-
tigacién y desarrollo de drogas para crear nuevos tipos de empleos y
posibilidades de desarrollo industrial;

e) Exclusividad minima, que impide que la misma muestra vendida a un
usuario comercial sea vendida a otro en un plazo de 6 a 24 meses después
de la venta original;

f)  Acuerdos sobre la propiedad de las muestras y de las patentes, lo que
implica que las muestras no destruidas continiian sujetas a las regalias del
INBio. Para el instituto, segin manifiestan sus directores, las patentes
significan tanto dolor de cabeza en el aspecto administrativo y exigen
costos legales tan elevados, que es preferible contar con una buena
garantfa contractual de regalfas que con la propiedad de las patentes;

g)  Uso de sintesis, domesticacién de fuentes vivas y otros procesos para
evitar la extraccién continua de materiales bi6ticos de 4reas silvestres
conservadas;

h)  Establecimiento de mecanismos legales de proteccion, aspecto que estd
directamente relacionado con el contrato suscrito por el INBio con el
Ministerio de Recursos Naturales, Energfa y Minas para la coleccién de
especies con fines de investigaci6n cientifica.”)

A-2) Porloque concierne aMerck, esta manifiesta su interés en obtener
extractos de biodiversidad para evaluar sus aplicaciones a la salud humana. Al
respecto conviene tomar nota del creciente interés de la industria en 1a prospec-
cion de biodiversidad y de las diferentes actuaciones y actividades que se

(9) Este Contrato fue firmado el 11 de mayo de 1992 y tiene una validez de cinco afios
renovables.
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asumen y se llevan a cabo en este campo. Una publicacién reciente identifica la
participacion de la industria en 21 proyectos de prospecci6n de biodiversidad.(?
Sobre las actividades que se realizan existe por ejemplo una gran diferencia
entre la forma sistem4tica en que Merck obtiene los extractos, y la obtencién de
muestras por parte de otros campaiifas en forma m4s o menos azarosa. También
es importante el interés de las empresas en suscribir acuerdos que redunden en
diversos beneficios para los paises y no solo en el pago de licencias al pais y de
salarios a los recolectores.

B-1) Aportes de los contratantes estdn determinados en la siguiente
forma: por parte del INBio, este manifiesta tener el interés y la capacidad de
contratar y capacitar personal para el programa dirigido a proveer extractos de
biodiversidad provenientes de los bosques tropicales de Costa Rica a la
contraparte industrial, para que esta efectiie la evaluaci6n de posibles aplicacio-
nes a la salud humana.

Con relaci6n a este punto del contrato, es importante notar qué no se

.. identifica ni delimita el 4rea de la cual se tomarén los extractos, sino que solo

- se hace lareferencia genérica alos “bosques tropicales” del pais. De conformi-
dad con el mencionado Acuerdo suscrito por el INBio con el MINIREM para
realizar, entre otras labores, el inventario de biodiversidad en el sistema de 4reas
silvestres protegidas y para recolectar muestras a ser utilizadas en investigacio-
nes cientificas, estos bosques tropicales son los Parques Nacionales y las
Reservas Bioldgicas, dos de las principales categorias de 4reas silvestres
protegidas en Costa Rica.

Sobre este aspecto del contrato quisiera inicamente sefialar como uno de
los problemas inherentes a la ejecuci6n de los contratos para la prospecci6n en
biodiversidad que, en virtud de la situaci6n de la tenencia de la tierra en las 4reas
protegidas de CostaRica, y de lamayoria de los paises de Latinoamérica, es muy
importante que los colectores de las muestras consulten y verifiquen en la
medida de lo posible quienes son las personas titulares de las propiedades de
adonde se extraen las muestras a fin de verificar que se trata de terrenos del
Estado, o en caso de que fueren de personas privadas, obtener su consentimiento
para la recoleccion de plantas. Esta precaucién obedece a que aun cuando en
nuestro pais se han hecho grandes avances en la consolidacién de la propiedad
de los parques nacionales y las reservas biol6gicas, todavia quedan considera-
bles extensiones de tierras dentro de estas 4reas protegidas que son propiedad
privada por no haber sido indemnizadas por el Estado. La propiedad privada

(10)  Se trata del articulo “Commercializing genetic resources for export”, en Biotech-
nology and Development Monitor No. 15, University of Amsterdam, June 15,
1993, pp. 12-15.
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puede ser incluso propiedad no inscrita en el Registro Piiblico, lo cual dificulta
su identificacion al constar solo de derechos de posesion de las tierras ejercidos
durante m4s de diez afios. No hay duda que de no contar el INBio con permisos
de esos propietarios, puede exponerse a una demanda o acusacion por entrar en
propiedad privada y tomar esas muestras de biodiversidad sin autorizaci6n del
dueiio del terreno, siendo incluso posible que la demanda pueda incluir una
solicitud de indemnizaci6n a la compafifa farmacéutica por la comercializacién
de productos desarrollados a partir de los extractos correspondientes.

B-2. Por lo que concierne a Merck, esta manifiesta contar con los
recursos de naturaleza financieray técnica necesarios para adquirir los servicios
del INBio.

Ambas partes manifiestan su interés en obtener los varios recursos,
materiales y experiencia de la contraparte.

II. Obligaciones de las Partes

1)  Las principales obligaciones del INBio son las siguientes:

a) Establecer instalaciones y para colectar y procesar extractos de
plantas;

b) Contratar y entrenar personal para la coleccién y procesamiento de
estos extractos, el cual incluiré a personas que serdn entrenadas por Merck;

¢) Suplir a Merck un nimero especifico de extractos de plantas por afio
en un periodo de dos afios. Merck identificara las especies de plantas de su
interés, y sujeto a las limitaciones del nimero total de especies de plantas de las
cuales Merck puede solicitar extractos, el INBio deber4 suplir una cantidad de
extractos de cada especie.

El nimero de especies de plantas de las cuales puede Merck solicitar
extractos a proveer por INBio se determina de unarelacién entre el monto de los
pagos y el niimero de las especies de plantas, con un precio fijo por especie. De
€s0s montos a pagar se deducirén los costos de equipo y de reactivos quimicos.

2)  Las principales obligaciones de Merck son las siguientes:

a) Pagar al INBio la suma $1,135,000 por los dos afios que durard el

contrato; a solicitud del INBio podrd pagar parte de esas sumas en forma de
equipo.
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Esta suma ha sido utilizada por el INBio en la siguiente forma:

Contribucion al Sistema de Areas de Conservaci6n

AINTREM) 803000 A0 080 AR SRR B, L300, e $100.000
Capacitacion de CIENtfiCOS .................ccceeeveeerroerssessoooooo ool $120.000
Pago de servicios a la Universidad de Costa Rica por la

EXLracCion de MUESIIAS ..............ouueeereemusiossossssioenens ot $ 80.000
Equipo para extraccién quimica en la Universidad de

L BT TR N R $135.000
Salarios para quimicos, asistentes de laboratorio, etc................... $100.000
Contribucién a la capacitacién de parataxénomos ..................... $ 60.000
Automdviles, aceites, materiales de laboratorios, gastos varios... $120.000
Equipo para el inventario nacional de biodiversidad.................. $285.000
ministracion ..., oL aG. sl @ aetaela 26l ol perlane $135.000

b) Parael caso de comercializaci6n de productos que hayan podido ser
elaborados a partir de los extractos de plantas suplidos por INBio a Merck, ésta
deberd reconocerle una regalfa que se estima en un 4% de a venta neta de esos
productos. El término de esta obligacién ser de diez afios a partir de la primera

venta en el respectivo pafs, o bien de la expiracién de la patente si ocurre en una
fecha posterior.

©) Merck evaluard los extractos de plantas y notificard al INBio en un
plazo determinado y bajo los términos de confidencialidad previstos en el
contrato, de la identificacion de actividad confirmada y reproducible en un
extracto de planta.

Merck suplird a INBio una lista confidencial de los ensayos en los cuales
los extractos de planta ser4n evaluados, y asignar4 nimeros de identificacién a
todos los extractos de plantas suplidos por INBio, a todo producto, sustancia,
compuesto 0 mezcla, asi como a todos los compuestos y productos actuales y
potenciales identificados por Merck en esos extractos.
. Merck demostrars a INBio que su sistema de identificacién permite a
identificar todos los productos sujetos aregalfas de conformidad con el contrato.

Exclusividad de muestras y extractos

El contrato establece que el INBio proveer4d a Merck una lista de especies
de plantas de la que esta podr4 identificar aquellas de las cuales desea recibir
€xtractos de plantas, y se compromete ano suplir a terceros de lamisma especie
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por un periodo de tiempo contado a partir de la solicitud de Merck y de que €l
INBio le envie esos extractos. Este perfodo podra extenderse por un periodo
razonable si Merck manifiesta no haber tenido suficiente tiempo para evaluar el
respectivo extracto, pero la compaiifa no podrd extender esta facultad de
continuar con derechos de exclusividad a més de un minimo porcentaje de 10s
extractos suplidos por INBio bajo este Contrato.

Merck debera reportar al INBio sus actividades de comercializacién de
los extractos y los productos relacionados considerdndose estos reportes infor-
maci6n confidencial de Merck.

Tambien deber4 notificar al INBio si termina su evaluacién y comercia-
lizacién de extractos de plantas o de cualesquiera productos relacionados, y
desde tal notificacién el derecho exclusivo de inspecci6n en relacién con tales
extractos terminard inmediatamente.

Los nombres de las plantas proveeidas por INBio constituyen informa-
ci6n confidencial de este.

Merck proveerdaINBiounalista completa de los ensayos que intenta usar
para seleccionar las plantas suplidas por INBio. Merck ademés tendré la opcion
de identificar especies especificas de plantas en las que esté interesada y
noincluidas enlalistadel INBio. Sujetoasus obligaciones con terceros, el INbio
deber4 hacer un esfuerzo razonable por obtener esas especies de plantas,pero se
reserva el derecho de declinar obtener €sas especies 0 sus extractos si elloresulta
comercialmente impréctico por razones logfsticas, biol6gicas o por el peligroen
que se encuentren las especies.

Confidencialidad

Las partes se comprometen ano utilizar en forma diversa de la prevista en
el contrato ni a divulgar a terceros cualquier informacién confidencial recibida
de la otra parte durante €l término del contrato y hasta por un cierto perfodo de
tiempo después.

Entre la informacién confidencial del INBio se encuentran los métodos y
técnicas para la colecci6n de plantas y la preparacién de extractos, asi como los
nombres y descripciones de las plantas.

Por lo que respectaaMerck, s consideran informacién confidencial entre
otra los compuestos 0 substancias identificados en los extractos de planta, los
ensayos y sistemas de identificacion empleados, los nombres de las especies de
plantas escogidas por 1a compaiifa, asf como los reportes sobre la evaluacién o
comercializacion. ’

Para el caso de que ambas partes deseen hacer alguna publicacién en
relaci6n con las actividades previstas en el contrato, convienen en hacerla una
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vez que toda propiedad intelectual contenida en el documento se encuentre
adecuadamente protegida.

Invenciones y patentes

Las invenciones hechas bajo los términos del contrato, tanto por parte de
empleados del INBio o de Merck como conjuntamente, ser propiedad exclu-
siva de Merck, debiendo el INBio tomar todos las medidas necesarias a efectos
de lz} at'ribucién de la propiedad intelectual a la compaififa. Esta serd por
f:ons1gu1ente la tinica propietaria de todas las patentes y derechos de propiedad
?ntelecfual, peroel INBio obtendré gratuitamente el derecho perpetuo de usar las
invenciones descubiertas de conformidad con el contrato, que para todos los
efectos ser4n consideradas propiedad confidencial de Merck.

Indemnizacién

Las partes se comprometen a indemnizarse de reclamos de terceros
cuando se establezcan contra alguna de ellas por actos realizados por la otra,
como en el caso de reclamos en contra del INBio por razén de la venta o uso de
extractos de plantas o sus derivados que haga Merck, o reclamos en contra de
Merck por negligencia u omisién imputables al INBio.

III. Relaciones entre las Partes

El contx.ato deja explicitamente bien claro que en virtud del mismo no se
establecc-*, sociedad, relacién de agencia o laboral ni “joint venture” entre las
partes, sino que ambas continian siendo contratistas independientes.

Régimen juridico aplicable al contrato

Se establece como tal la Convencién de las Naciones Unidas sobre -

contratos para la venta internacional de mercancfas, y para el caso de que esta
no previere algin aspecto, el mismo ser resuelto aplicando la legislacién de
Suiza. i

Para el caso de conflictos, el contrato establece que si las partes no logran
en el término de 90 dias resolver la disputa mediante negociaciones o acciones
de buena fe, las partes deberan recurrir al arbitraje de conformidad con la
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Comisién de Naciones Unidas sobre reglas internacionales de arbitraje en el
comercio internacional (cuyas siglas en inglés son UNCITRAL), debiendo el
arbitraje realizarse en Ginebra, Suiza y conducirse en el idioma inglés.

Los contratos de prospeccion en biodiversidad, la Convencién de las
Naciones Unidas sobre la diversidad biolégica y la Agenda 21

Para concluir quisiera manifestar mi concordancia con el criterio expre-
sado por algunos autores en el sentido de que la Convencién sobre diversidad
biolégica constituye un marco apropiado para la transferencia de tecnologia

mediante.contratos(}”’ como el presente.

“Alefectopueden invocarse de laConvencién las siguientes estipulaciones:

a)  El articulo 1 establece la reciprocidad entre el “acceso adecuado a los
recursos de la biodiversidad y una transferencia apropiada de las tecno-
logfas pertinentes, teniendo en cuenta todos los derechos sobre esos
recursos y a esas tecnologias...”.

b) Los articulos 9 inciso d) y 15 parrafo (4) establecen que cada parte
contratante “reglamentar” y “gestionar” la recoleccion de recursos biol6-
gicos de los habitats naturales”, y cuando “conceda acceso (a los recur-
s0s), este serd en condiciones mutuamente convenidas”.

¢) Losarticulos 15 y 16 contienen los siguientes tres mecanismos mediante
los cuales un pafs puede beneficiarse del uso de sus recursos genéticos: 1)
participando en la investigacién sobre los recursos; 2) recibiendo tecno-
logfa que utilizalos recursos; y 3) compartiendo los beneficios financieros
obtenidos de la explotacién comercial de los recursos.!'? Estos mecanis-
mos son susceptibles de incorporarse en acuerdos contractuales como el
del INBio-Merck.

d) El Articulo 18 de la Convencién establece pardmetros de cooperacion
cientifica y técnica para la conservacién y utilizacién sostenible de la
diversidad biolégica, dejando abierto un campo fértil para la utilizacién
de los instrumentos contractuales.

/ Asimismo encontramos en la Agenda 21, disposiciones tendientes a
promover el acceso de los pafses en vias de desarrollo a la informacién cientifica

(11) Véase Michael A.Gollin. “The convention onbiological diversity and intellectual
property rights”, en el Volumen citado al No. B supra, pp. 289-302.
(12) Idem., p. 295, citando a Duesing, 1992.
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y tecnol6gica, incluida la informaci6n sobre las tecnologfas m4s modemas
(Capitulo 34, parrafo 34.14). El Capitulo 15 que trata sobre la conservacién de
la diversidad biol6gica dispone que los gobiernos deben “idear medidas y
disposiciones para poner en prictica el derecho de los pafses de origen de los
recursos genéticos... particularmente los paises en desarrollo, a beneficiarse del
desarrollo biotecnol6gico y de la utilizacién comercial de los productos deriva-
dos de tales recursos”.?

Para concluir debo manifestar el criterio en el sentido de que el apoyo
dado por el Gobierno y las Universidades de Costa Rica al INBio, ha sido sin
duda un elemento imprescindible para que pudiera suscribirse y ejecutar el
contrato con la compaiifa Merck, y que por consiguiente, es en la actualidad esa
colaboracién entre los gobiernos, laempresa privada y los centros de investiga-
cion, el principal elemento para que los contratos como el comentado puedan
contribuir a que los pafses que proveen los recursos genéticos, lleguen a
desarrollar sus propias capacidades tecnol6gicas y logren promover su desarro-
llo en forma verdaderamente sostenible.

(13) Agenda 21, publicada por El Consejo de la Tierray la Universidad Nacional de
Costa Rica, parrafo 15.4.j) p. 224.
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. PRESENTACION

Esta ponencia se inserta en el recuadro de las politicas econ6micas que
' han conducido al GATT (cf. Luis Malpica de Lamadrid: ; Qué es el GATT?
- México, Grijalbo, 1986, in toto) y a la realizacién paulatina del tratado de
.~ relaciones comerciales entre México y Costa Rica (11 de enero de 1991, Tuxtla
Guti€rrez) con el objeto de liberar el comercio de bienes y servicios, capitales
-y recursos humanos (aspecto éste de més dificil ejecuci6n, dada la situacién de
 inestabilidad politica en la que est4n lamayoria de los paises centroamericanos.
El futuro de nuestros paises debe apuntar hacia la democracia, la realiza-

cién y plena vigencia de los derechos humanos y la justicia social. El crecimien-
_ to no puede ser la meta, sino el desarrollo econ6mico y social en beneficio de
- las grandes mayorias de América Latina.

~ ABSTRACT

Theorically, in order to promote the social and the economical develop-
~ment not only in Mexico but also in Centroamerica is necessary the execution
- of politics in the public and private sector to enlargethe boundaries of the
 International Trade.

i
i

- INTRODUCCION

~ Dada la pequefiez del mercado centroamericano, el comercio en este
 €spacio no ha sido lo pujante y fuerte que se podria desear y esperar.
' Asimismo, las barreras politicas y sociolégicas, lamentablemente han

. Los esfuerzos que se han hecho en esa direcci6n, alo largo de la historia
€ estos pafses no han tenido la fortaleza para perdurar.
- En estos momentos, el signo de los tiempos parece que apunta hacia la
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La lengua castellana puede ser un elemento (siempre se ha querido que
juegue ese rol) que aglutine esas demandas.

La ideologia que tifie los mercados y las sociedades es la de eliminar
fronteras arancelarias, frenos impositivos y medidas proteccionistas de todo
orden. Lamentablemente, son los paises G7 (los més desarrollados del planeta:
USA, Jap6n, Alemania, Inglaterra, Francia, Canad4 e Italia) los que hacen uso
de esos mecanismos en su provecho, fomentando asi mayores lazos de depen-
dencia y de subordinaci6n respecto de los paises subdesarrollados o del Tercer
Mundo.

GATT

El Acuerdo General de Aranceles Aduaneros y Comercio suscrito en
1948, contiene una serie de normas que tratan de regir el intercambio comercial
internacional. Es un foro internacional y multilateral que le ha permitido a los
diferentes paises negociar.

A. Breve resena historica

La participacién de Costa Rica en el GATT (Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio) es el resultado de una serie de negociaciones
en la que intervivnieron diversas entidades de cardcter tanto piblico como
privado.

Se buscé con la incorporacién de nuestro pais el intentar lograr que el
sector exportador nacional se desarrollara de modo que contribuyera a orientar
la produccién a los mercados internacionales de una manera més competitiva.

Es en el mes de octubre de 1990 que se logra la aceptacién de nuestro pais
dentro del acuerdo, con la aprobacién de 1a Ley nimero 7207, que se denomina
Ley de Ratificacién del Protocolo de Adhesién de Costa Rica al Acuerdo
General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT), la que recibié la
sancién el 24 de octubre de 1990 y se publicé en el Alcance de 1a Gaceta niimero
44, del 23 de noviembre de ese mismo afio.

Se establecieron excepciones arancelarias para ciertos productos, asi por
ejemplo: 100% para los vehiculos, reducibles primero a un 80% y luego a un
70% en 5 afios y para la industria del calzado e un 70% reducible a un 60% para
los articulos de interés fiscal.

En aspectos no arancelarios se eliminaron las sobretasas del 3% y del 6%
y el impuesto ad-valoren cuando se exceda en nivel consolidado y los niveles
de exportacién.
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Costa Rica se comprometi6 anegociar en un plazo de 3 afios la suscripcién
de los Cédigos de Procedimientos de Licencias de Importaci6n aduanera y de
Anti-Dumping. Ademés la eliminacion en un perfodo de 4 afios de las medidas
no arancelarias que comprenden los 22 productos en los que nuestro pafs es
considerado exportador neto. Adem4s en el 4mbito comercial el pais se
comprometio a respetar los principios de no discriminaci6n y de transferencia.

B. Principios basicos

El Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio tiene como
esenciales ciertos principios que no pueden ser abandonados, excepto en
circunstancias muy calificadas.

Principios que pueden enumerarse como los siguientes:

1.  De no discriminacién o de nacién més favorecida (NMF).

2. De trato nacional: los productos nacionales e importados deben tratarse
de la misma manera tanto en lo que se refiere a aranceles como a medidas
no arancelarias.

3. Deeliminacidn de restricciones cuantitativas y consecuente dependencia
en el arancel como tinica forma legitima de protecci6n contra las impor-
taciones.

4.  Detrato especial y diferenciado surge el principio de reciprocidad: cada
parte contratante garantizard un acceso a su mercado equivalente al que
disfruta en otros mercados.

5. De competencia leal mediante la imposici6n de reglas contra la utiliza-
cién de practicas comerciales desleales y permitiendo represalias cuando
se emplean dichas pricticas.

C.  Funciones y objetivos

El GATT como institucién fundamental del Comercio Internacional
desempefia 3 funciones bésicas:

1. Establece los principios, normas y procedimientos que regulan casi la
totalidad del Comercio Internacional.

2. Constituye el principal foro a nivel interacional de negociacién sobre

politica comercial, en el cual periédicamente se revisan las reglas del
juego que prevalecer4n en esta materia.
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3. Es el foro alrededor del que se resuelven diferencias comerciales entre
paises en un marco multilateral.

Mientras que sus objetivos fundamentales son los siguientes:

1.  Lograr una reduccién sustancial de los aranceles aduaneros y de las
barreras no arancelarias.

Eliminar el trato discriminatorio en materia de Comercio Internacional.

3.  Liberalizar y expandir el Comercio Mundial en provecho de todos los
paises.

D. Instrumentos de negociacion

Las negociaciones en el GATT se realizan por medio de Rondas, las
cuales vienen a constituir foros de discusién y negociacién de Comercio entre
las partes contratantes: hasta hoy dia se han realizado ocho Rondas de Negocia-
cién a saber:

- Ronda de Suiza (1947)

- Ronda de Francia (1948)

- Ronda de Inglaterra (1950)

—  Ronda de Suiza (1956)

—  Ronda Dillon (1960-19S1)

- Ronda Kennedy (1964-1967)

- Ronda de Tokio (1973-1979)

- Ronda de Uruguay (1986-1993)

Las Rondas que comprenden los periodos entre 1946-1964, se centraron
en la reduccién de aranceles aduaneros; mientras que en la sexta Ronda
(Kennedy) el énfasis fueron las barreras arancelarias y 1as no arancelarias, y, 1a
Ronda Tokio enfatizé las barreras no arancelarias.

En 1986, da inicio la Ronda Uruguay prevista para concluir en cuatro afios
(1990). Esta Ronda termin6 el miércoles 15 de diciembre de 1993. La Organi-

zacién Multilateral de Comercio (OMC) sucedera al GATT (La Nacion y La
Republica del jueves 16 de ese mes y afio).
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TRATADO DE LIBRE COMERCIO ENTRE COSTA RICA Y MEXICO

El Acuerdo General de Cooperaci6n entre los Pafses Centroamericanos
y México, suscrito en la Reuni6n de Presidentes de Tuxtla Gutiérrez el 11 de
enero de 1991, constituye un instrumento fundamental para definir un marco
que oriente la cooperaci6n entre estas naciones en los 4mbitos politico, econd-
mico, técnico-cientifico y educativo-cultural; complementando asf los progra-
mas bilaterales y multilaterales existentes. Dicho Acuerdo publicado como
proyecto en la Gaceta niimero 6 del 9 de enero de 1992, contiene un anexo que
estructura las bases para un Acuerdo de Complementacién Econ6mica entre
México y Centroamérica; dentro de este anexo se incluye un Programa de
Liberacién Comercial, que establece lanecesidad de alcanzar, amés tardarel 31
de diciembre de 1996, una zona de Libre Comercio entre todos los pafes
miembros. Este objetivo se pretende lograr mediante la liberacin de productos
comprendidos en las tarifas de importacién, utilizando la desgravacién gradual
y automitica y tomando en cuenta las diferencias relativas en los niveles de
desarrollo econémico de los paises. Este Tratado est4 sirviendo de base a las
negociaciones tendientes a la suscripcién de un Acuerdo de Libre Comercio
entre Costa Rica y México.

A. Descripcion del Tratado

En este punto se hace necesario mencionar que la version preliminar del
Tratado consta de 19 capitulos, dentro de los cuales se incluyen:

Objetivos: Se acordé fortalecer las relaciones econémicas y comerciales
entre ambos pafses, incrementando y diversificando el comercio bilateral,
coordinando actividades econémicas y facilitando la creacién de empresas
bilaterales y multilaterales.

Programa de liberalizacion: El aspecto mds importante del Tratado
€s lallamada desgravaci6n que consiste en la eliminaci6n de los impuestos a los
bienes importados. Para efectos de la desgravacién arancelaria, se acord6
dividir la tarifa de importacién de ambos pafses en cuatro grupos:

L. Desgravacion acelerada: consiste en la eliminacién de los impuestos de
exportacién a un plazo maximo de un afio a partir de laentrada en vigencia
del Tratado;

Desgravacion normal: que concluird en diciembre de 1996 con aranceles
iguales a cero;
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3. Desgravacion lenta: que terminar4 en el afio dos mil con aranceles iguales
a cero;

4.  Excepciones: se trata de una lista pequefia de bienes no sujetos a
desagravacién. Ademds, se acordé en esta materia que al inicio de la
desgravacion, ningin arancel sobrepasard el 20%. La desgravaci6n
gradual, se pact6 con la finalidad de que los empresarios no pudieran verse
afectados por el hecho de ser sometidos abruptamente a la competencia
de las empresas del otro pais. En la actualidad se negocian las fracciones
arancelarias que se incluir4n en cada uno de los grupos de desgravaci6n
antes mencionados y sus calendarios correspondientes. Asimismo, es
necesario llegar a un acuerdo acerca de la eliminaci6n de las barreras no
arancelarias (cuotas de importacién) de los productos incluidos en los
programas de desgravacion o en casos muy calificados mantener cuotas
negociadas y ampliables.

Normas de origen: Se refieren a las normas que califican, declaran,
certifican y comprueban cuéles productos son considerados originarios de cada
uno de los paises signatarios del Acuerdo. En relacién con este tema es
importante indicar que hasta el momento se han acordado 81 de los 97 capitulos
que comprenden la tarifa de importacién y se elabor6 el Reglamento correspon-
diente quedando pendiente la definicién de las reglas de origen en 16 capitulos
de la tarifa de importaci6n, de los cuales 13 se refieren a textiles y confeccién
y los 3 restantes a plasticos y sus manufacturas, vehiculos automotores y dem4s
vehiculos de transporte terrestre y objetos de arte de coleccion y antigiiedades.
Queda tambi6n pendiente de definicién el contenido regional principalmente en
vehiculos, plésticos y sus manufacturas; ademé4s de un acuerdo en cuanto a la
férmula para calcular el porcentaje de contenido regional dentro del Reglamen-
to respectivo. (Cf. F. Quesada Salas, Normas de Origen, Tesis de Grado,
Facultad de Derecho, Universidad de Costa Rica, 1993).

Cldusulas de salvaguarda: Se refieren a la aplicacién de determinadas
clausulas a las importaciones de los productos negociados, cuando exista
amenaza de causar perjuicio grave a la produccién nacional de mercancias
idénticas o similares. En el presente Acuerdo se convino un régimen que
permitiria utilizar medidas arancelarias con temporalidad definida y car4cter no
discriminatorio, cuya adopci6n requerirfa de una etapa previa de consultas y de
una compensacién al pafs afectado. Dichas imposiciones tendrfan hasta un afio
de duraci6n, pudiendo ser prorrogado por un periodo igual y consecutivo. En 1a
actualidad est4 pendiente la definici6n del plazo o perfodo durante el cual s€
aplicaran las medidas de salvaguarda.
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Prdcticas desleales de comercio: Se acord6 rechazar y condenar toda
prictica desleal de comercio internacional y toda politica interna que cause
distorsiones al comercio. En este sentido estd pendiente la negociaci6n de tres
aspectos fundamentales: Subsidios, porque México pide que Costa Ricaelimine
todos los subsidios a las exportaciones destinadas al mercado mexicano a partir
del inicio del programa de desgravacién y Costa Rica pretende eliminar dichos
subsidios a partir del momento en que sus exportaciones ingresen bajo condi-
ciones de libre comercio al mercado mexicano. En cuanto al Reglamento
Regional, México pide que Costa Rica no aplique, en su relacién bilateral,
ningiin instrumento internacional negociado con terceros paises. En relacién
con el compromiso de acogerse a los lineamientos del GATT, México propuso
que en caso de presentarse practicas desleales de comercio internacional, se
sigan las disposiciones establecidas en el Acuerdo relativo a la aplicacién del
artfculo VI del GATT.

Tratamiento en materia de tributos internos: En este tema se acord6
otorgar a las importaciones originarias del otro pafs, un tratamiento no menos
favorable que el aplicado a productos nacionales similares en materia de
impuestos, tasas y demds gravamenes internos.

Compras enelSector Piiblico: La Comisién Administradoradel Tratado
definira las reglas para las compras del Sector Piblico entre los paises
signatarios.

Inversiones: Se acord6 promover las inversiones y €l establecimiento de
empresas con capital de los pafses signatarios y participacién de terceros.
Dentro de 1as acciones proyectadas paralograr tal fin se tienen, el otorgar, dentro
de sus respectivas legislaciones, los mejores tratamientos a los capitales del otro
pais e iniciar negociaciones tendientes a la suscripcién de un convenio que evite
la doble tributaci6n.

Normastécnicas: Se convino en analizar las normas técnicas industriales,
comerciales, fito y zoosanitarias, de seguridad y de salud piiblica, para que en
ninguna forma constituyan obstsculos al comercio. A la fecha se han acordado
las disposiciones relativas a salud animal y vegetal.

’ Transporte: Los paises se comprometieron a ayudar a la mayor
liberacion posible de las politicas en el 4rea del transporte, agilizando el

~ intercambio de semirremolques y contenedores y homologando las normas

t€cnicas sobre seguridad, peso, dimensiones de vehiculos, emisién de contami-
Nanteg, requisitos en fronteras, tratamientos fiscales, etc. También convinieron
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en analizar las posibilidades del transporte ferroviario, aéreo y maritimo, en
cuanto al intercambio comercial y turistico. En relacién con la infraestructura
portuaria decidieron reducir las formalidades para la llegada, permanencia y
salida de buques. Todo lo anterior tiene la finalidad de eliminar las barreras al
comercio entre los dos paises.

Cooperacion econdmica: Se convino en promover la cooperacin e
intercambio de informacién en materias como politicas y técnicas comerciales,
financieras, monetarias y de hacienda piiblica y en relacién con las normas fito
sanitarias y bromotolégicas, asi como servicios, etc. También se acord6 propi-
ciar el desarrollo de acciones de complementariedad econémica en las 4reas de
bienes y servicios, con la participacién de los sectores privados.

Promocion comercial: Se acord6 concertar programas anuales de promo-
cién comercial que comprendan: la coordinacién entre consejerias comerciales;
la organizacién de muestras, seminarios, ferias y exposiciones asi como
reuniones y visitas reciprocas de empresarios; el intercambio de informacién
sobre oferta, demanda y licitaciones y la realizacién de estudios de mercado.

Solucidn de controversias: Se convino en crear un mecanismo 4gil y
neutral para solucionar los conflictos que se presenten, dicho procedimiento
consta de: consultas directas (con plazo de quince dias), mediacién con
participaci6én de la Comision Administradora (con plazo de treinta dfas) y la
constitucién de un Grupo Arbitral (con plazo de sesenta dias prorrogables por
otros cuarenta y cinco dias m4s). Se decidi6 que las resoluciones del Grupo
Arbitral serfan obligatorias e inapelables y su incumplimiento provocarfa la
suspension de las preferencias arancelarias pactadas. En la actualidad estd
pendiente la conclusién del Reglamento correspondiente en esta materia.

Administracion del Tratado: Se comprometieron a constituir una Comi-
sién Administradora ccn las siguientes atribuciones: velar por un adecuado
cumplimiento del Tratado, crear grupos de trabajo para tratar temas especificos
cuando sea necesario y establecer mecanismos que aseguren una participacién
activa de los representantes del sector privado. A la fecha, se cuenta con un
Reglamento en esta materia.

CAUCA Y RECAUCA

El Cé6digo Aduanero Uniforme para Centroamérica (CAUCA) y su
respectivo reglamento (RECAUCA), han tenido el siguiente itinerario:
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A. Desarrollo histérico

1953: El Comité de cooperacién econémica del istmo centroamericano
recomend6 en Centro América que existiera una legislacién comin en aduanas.

1954: El experto de la ONU Alfredo Escobar presenta un borrador de

c6digo y reglamento aduanero para Centro América. Este borrador se presenta
ala CEPAL.

1955: Dicho borrador se lleva al seno del Subcomité centroamericano que
se realiz6 en noviembre (Managua). Este borrador no pas6 de ser un proyecto.

1957: El experto Eugene Phillippin redacta un nuevo proyecto para la
ONU (de c6digo y reglamento aduanero para Centro América).

1961: La CEPAL recomienda que este ltimo proyecto se estudie por una
comision de expertos. Este comité redacta otro borrador.

1963: En junio la SIECA aprueba este novisimo proyecto (de c6digo y
reglamento aduanero para Centro América).

1963: E113 de abril, los Ministros de Economia de Centro América firman
el Protocolo al Tratado General de Integracién Econémica Centroamericana
(CAUCA y RECAUCA).

1964: Ley No. 3421 del 6 de octubre, Alcance No. 54aLaGacetaNo. 256
del 10 de noviembre. C6digo Aduanero Uniforme Centroamericano, Protocolo
al Tratado General de Integracién Econémica Centroamericana.

1966: Reglamento del CAUCA (RECAUCA) publicado en el Alcance
No. 31 a La Gaceta No. 112 del 19 de mayo.

B.  Articulo 1 (CAUCA)

¢ El articulo primero del CAUCA establece las disposiciones bésicas de la
legislaci6n aduanera comiin de los pafses signatarios parala organizacién de sus
Servicios aduaneros y la regulacién de la administracién, conforme a los
Teéquerimientos del Mercado Comiin Centroamericano y de la unién aduanera a
que se refiere el articulo 1 del Tratado General de la Integracién Econ6mica
Centroamericana.
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CONSIDERACIONES FINALES

[t

Lamentablemente, la inestabilidad politica y el aumento de la pobreza son
obst4culos serios y graves para los planes de integracién econémica y
comercial; ya que la politica se torna todavia més dificil ain.

En este cuadro complejo de Centro América, el CAUCA y el RECAUCA
tiene ese cariz de ser un instrumento fiscal (propiamente, aduanero) para
los paises del istmo, que ha funcionado con dificultad, pero que lo tornen
modemo y una efectiva respuesta para los anhelos de desarrollo econémi-
co y los pueblos del é4rea.

Las decisiones del GATT (General Agreement on Tariffs an Trade:
Acuerdo general sobre aranceles y comercio), se ejecutan si favorecen a
los paises ricos y no hay veto entre ellos; quedan al margen los paises
pobres.

Nuestro pais tiene que tener una actitud critica y prudente frente a los
“Clubs” de los paises ricos.

Nuestro pais como pais del Tercer Mundo gana poco, con su incorpora-
cién al GATT, a pesar de lo que la propaganda oficial afirma.

Las politicas proteccionistas que ejercen los paises ricos en su favor son
unarealidad contra los paises subdesarrollados. De ahi que la prédica y 1a
imposicién del libre comercio para los paises pobres respecto de los paises
ricos; y, el proteccionismo de los paises desarrollados con relaci6n a los
paises subdesarrollados es parte de las politicas de dominaci6n de las
naciones fuertes respecto de las naciones débiles (neoimperialismo).

Detras de las llamadas politicas del libre comercio y el proteccionismo
hay una ideologia de dominaci6n y de control. Es decir, enunciados de
politicas comerciales que tratan de ocultar el objetivo de dominacién
global sobre el Tercer Mundo de parte del G-7 (grupo de los paises mas
ricos del mundo). (Cf. René Villarreal. Liberalismo social y reforma del
Estado; México: CFE. 1993).

Desde el punto de vista del Derecho Internacional Piiblico el GATT
carece de fuerza de ejecucién juridica ni de Tribunales internacionales
que apliquen sus decisiones con la eficacia requerida. Simplemente se
ejecuta lo que los paises ricos asi lo quieren y lo que vetan queda en el
papel.

Las tendencias mundiales, empujadas por los paises ricos, son la globa-
lizaci6n y la regionalizacion.
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10.

Los principios de Montreal (Canad4):

Transparencia

Liberacién progresiva

Trato nacional

Naci6én m4s favorecida (no discriminacién)
Acceso a los mercados

Participaci6n de los pafses subdesarrollados
Salvaguardas y excepciones
Reglamentacién

* ¥ ¥ F * ¥ ¥ *

han tenido una influencia importante en 1a Ronda Uruguay (1986-1993).

Leyes del abuelo: (Cf. Black’s Law Dictionary, St. Paul, Minn. West Pu-
blishing Co., 1983, pp. 356 y 357: Grandfather’s Clause) en la practica
esta cldusula puede ser invocada por los USA para aplicar legislacion
interna por encima del TCL en perjuicio de terceros pafses. En cambio
para México el TCL, como tratado que es tiene un rango juridico por
debajo de la Constitucién Politica y por encima de las leyes emanadas por
el Parlamento.

Ademis, tanto el GATT como el TCL no obligan a USA por cuanto los
tratados o convenios intemacionales son un acuerdo del Poder Ejecutivo;
(o ratificaciones del Poder Legislativo de acuerdos del Ejecutivo); y, por
si acaso, pueden invocar la citada Cldusula del abuelo y las enmiendas
Torricelli, Gonzélez y Hickenlooper, entre otras, para obligar a otros
pafses a someterse ala voluntad del pais que invoca estas enmiendas. (Cf.
Revista de Ciencias Sociales y Humanidades, Universidad Aut6noma
Metropolitana, México, N° 30, 1992, in fot0).

De conformidad con una publicacién preparada por el Servicio informa-
tivo y cultural de los Estados Unidos, cuyo director fue John J. Harter
llamada El lenguaje del comercio, se afirma que la cldusula del abuelo es
una disposicién contenida en un instrumento legal, como el GATT, que
permite a los paises que acceden a ella el mantener legislaciones naciona-
les incongruentes con ciertas disposiciones de dicho instrumento, (p. 23).
El glosario del Fondo Monetario Internacional (Washington, D.C., edi-
ci6n de 1986) remite esta cldusula ala de Acquired Rights o de derechos
adquiridos (pags. 2, A-42 y 70 G-94).

*)

Provision in a new law or regulation exempling those already in or a part of the
existing system wich is being regulated. An exception to a restriction that allows
all those already doing it even if they would be stopped by the new restriction.
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11,

12.

13.

14.

i T

En lo que al TCL se refiere son muy discutibles las ventajas de ser el socio
pobre en un negocio claramente controlado por pafses m4s ricos y
poderosos. Que México se integre en este contexto puede resultar exce-
sivamente oneroso en términos de autonomia e integridad nacionales (cf.
Ricardo Marcos Buzo de la Pefia, Tratado Trilateral, en “Economia
informa”, N° 208-209, UNAM, Facultad de Economia, México, p. 9,
1992).

De acuerdo con el propio Banco Mundial la pobreza es el problema
prioritario de los paises del Tercer Mundo. Se trata de 1.000 millones de
personas con un ingreso per cipita menor a los $350 al afio. (cf. Xabier
Gorostiaga, América Latina frente a los desafios globales: los 90 una
coyunturaestratégica, en: Estudios latinoamericanos,N°10, 1991, CELA,
UNAM, pp. 16 y 17).

No hay duda que el subdesarrollo y la dependencia adquieren su mdxima
expresién con la aplicacion de las politicas de ajuste y sobreajuste en las
economfas latinoamericanas. Lo que ha fallado es el modelo de acumu-
laci6n internacional del capital, puesto en crisis en la década de los afios
80, via deuda externa. Con las politicas de ajuste estructural se ha tratado
(desde la perspectiva de los pafses acreedores) de reactivar la acumula-
ci6n internacional del capital, obviamente en su beneficio (cf. Mario
Vazquez Juérez, Crisis, monetarismo y politicas de ajuste en América
Latina en los afios 80, en: “Economfa informa”, N° 216, 1993, UNAM,
Facultad de Economia, México).

La funci6n del Estado (en el sentido globalizante de un conjunto de tareas)
se revitaliza y se reclica para fomentar el desarrollo y fortalecimiento de
los sectores del capital que actian en el espacio de las exportaciones y en
perjuicio de los otros sectores de 1a economia. E1 Estado subsidia, financia
y robustece a los capitalistas del turismo, “nuevas y viejas exportaciones”
(obviamente ayuda los bananeros y cafetaleros); pero, destroza los
servicios piblicos, desmantela la educaci6n y la salud de los sectores
populares, asf vuelve a la escena macabra el dengue, sarampién, c6lera,
viruela, etc. (que son las enfermedades de los pobres). (cf. Jiirgen Schuldt
et al América Latina: opciones estratégicas de desarrollo, Caracas,
Nueva Sociedad, 1992; Pedro Aspe, El camino mexicano de la transfor-
macidn econdmica, México: CFE, 1993, Fernando Calderé6n et al Hacia
un muevo orden estatal en América Latina, México: CFE, 1991; Pedro
Vuskovic, Pobreza y desigualdad en América Latina, UNAM, México,
1993; José Valenzuela, Critica del modelo neoliberal, Facultad de Eco-
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nomia, UNAM, México, 1991; Eliana Cardoso et al La economia
latinoamericana, México: CFE, 1993; Manuel Aguilera, Una lectura
keynesiana del liberalismo de los 80’s, UNAM, México, Facultad de
Economia, 1992, entre otros).

15. Centro América, con la excepcién de Costa Rica, presenta un cuadro de
desestabilizacién politica y crisis econémica que no permite que las
relaciones comerciales y los convenios entre los capitalistas locales y
for4neos puedan llevarse a cabo. Siendo la pobreza el principal obstdculo
para una sociedad estable, justa y con respeto a los derechos humanos en
el marco del desarrollo econémico y social.
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A. ANTECEDENTES®

Los derechos de propiedad intelectual relacionados con el comercio
(TRIPs en su acrénimo en inglés) constituyen —junto a los servicios y las
inversiones—uno de los denominados temas nuevos de la Ronda Uruguay. La
importancia de estos derechos en el nuevo entorno de comercio mundial es
significativa, tanto para los paises desarrollados como para los paises en
desarrollo. Sin embargo, como tendremos ocasi6n de sefialar, existen  intereses
profundamente encontrados con respecto alos mismos por parte de unos y otros.
Esto ha dificultado el desarrollo de las negociaciones, fundamentalmente en lo
referente a la competencia o no del GATT para ocuparse de los TRIPs. En este
acdpite pretendemos dar un bosquejo general de los antecedentes en esta
materia. Sin comprender lo acaecido con respecto a las mercancias falsificadas,

~ temética en la cual los mismos sf son numerosos.

a.  Aspectos de la propiedad intelectual relacionados con el comercio

Este constituye el tema 4lgido negociado dentro del Grupo.
Bésicamente el mismo fue aludido en la Ronda de Tokio en el contexto

~ de los procedimientos para la celebracién de consultas y luego en las negocia-
.~ ciones no arancelarias no tratadas multilateralmente. En el catdlogo de medidas
- Doarancelarias del GATT, figuran algunas notificaciones relativas a la propie-
: ~ dadintelectual. Igualmente, han sido establecidos grupos especiales de solucién

de controversias que se ocuparon de aspectos relacionados con la propiedad

', intelectual (por ejemplo el establecido para tratar el art, 337 de la Ley de

Aranceles de EE.UU.; el grupo que analiz6 la “cléusula de edicién” de la

- legislacién de los EE.UU., que hoy en dfa no est4 en vigor, etc.).®

Existen algunas otras alusiones a la propiedad intelectual en discusiones
¥ documentos oficiales del Comité de los Textiles, del Comité sobre Comercio

- de Aeronaves Civiles, asf como en algunos articulos de los Cé6digos de

B o :
(1) La informaci6n de los antecedentes dentro del GATT proviene de MTN.GNG/

NG11/W/4, Nota de la Secretaria del 16 de mayo de 1987.
() GATT. Actividades del GATT en 1988, Ginebra, 1989, p. 53. Posteriormente

retomaremos lo dispuesto por el grupo especial sobre el articulo 337 de la
legislacién de los EE.UU.

113



Obstaculos Técnicos al Comercio y el de Valoracién Aduanera. Ademés del
Capitulo V de la Carta de La Habana sobre précticas comerciales restrictivas.®

Cabe reseifiar que el Sistema Generalizado de Preferencias y la Iniciativa
para la Cuenca del Caribe contemplan dentro de los factores para determinar la
elegibilidad de un pais como beneficiario, 1a medida en que éste proteja eficaz
y adecuadamente los derechos de propiedad intelectual )

Si bien dentro del sistema del GATT no han existido formulaciones
concretas respecto a los TRIPs, de manera que el punto de mayor vinculacién
lo constituye el de las marcas (y dentro de estas, las de origen), en la esfera
interna de algunos paises, especialmente en los EE.UU., las manifestaciones
que clamaban por la incorporacién de los TRIPs al régimen multilateral del
GATT crecfan, manifestaciones cuyo origen se ubica en ciertas empresas
transnacionales y aquellos organismos que las agrupan. Estas intenciones,
encontraron f4cil eco en el Poder Ejecutivo y el Congreso de los EE.UU.,
especialmente por el problema de déficit comercial de ese pafs y la pérdida de
su liderazgo tecnoldgico.

La politica norteamericana qued6 plasmada en el documento del Repre-
sentante Comercial de ese pafs de fecha 3 de abril de 1986. El documento parte
de la base de que “...la protecci6n de la propiedad intelectual tiene una
importancia critica para el mundo, ya que fomenta la creatividad, estimula el
crecimiento econémico, integra la capacidad de competencia y, para los pafses
en vias de desarrollo atrae inversiones y know-how”.©

A este respecto, la administracion norteamericana ha conformado un
programa de accién donde identifica los principales problemas existentes y
establece los objetivos americanos en la materia. Se determiné determiné que
las iniciativas por tomar, debfan plantearse a los niveles nacional e internacio-
nal, y en este Wiltimo punto multilateral o bilateralmente. A nivel multilateral se
pretendia:

“a) NegociarenlaRondadel GATT un acuerdo comercial queevite
las distorsiones que resultan de una inadecuada proteccién de la

(3) MTN.GNG/NG11/W/4, op. cit., pp. 9-12.

(4) SELA. Manual sobre las principales leyes de comercio de los Estados Unidos.
Caracas, 1989, pp. 37 y ss.

(5) Los problemas identificados en el documento corresponden en términos genera-
les, a los que han sefialado los Estados Unidos en sus propuestas. Lo mismo cabe
decir en cuanto a los objetivos, cf. CIKATO (Manfredo), Negociar y golpear:
nueva estrategia para la propiedad intelectual, en Derechos Intelectuales, Buenos
Aires, Editorial Astrea, Tomo II, 1986, pp. 16 y 17.

(6) Ver CIKATO, op. cit., p.17.

@A

propiedad intelectual, incorporando cldusulas que garanticen la
aplicaci6n de minimas protecciones actualmente contenidas en
los tratados de propiedad intelectual”.®

Esta estrategia es parte de una nueva politica en la materia
que expuso dias después el 7 de abril de ese afio el Secretario de
Comercio Malcom Baldrige, que inclufa referencias a la legis-
laci6n interna de ese pafs (mejorar la aplicacién de los arts. 301
y 337, asf como la utilizacién del SGP) y a la politica exterior,
todo lo cual tiende a alcanzar objetivos sumamente ambiciosos
a nivel mundial. ®

Uno de los orfgenes de estas manifestaciones, se encuentra en el estudio
realizado por la Task Force sobre la propiedad intelectual, de octubre de 1985
donde se reconoce “...que el marco del GATT es casi la tinica esperanza para
logrz?r una accién multilateral efectiva. La complejidad y diversidad del tema
requiere de una estrategia, que para mayor efectividad, debe ser enunciada por
el Presidente y su Gabinete, reconociéndose que la protecci6n internacional de
la propiedad intelectual debe ser un objetivo primario para los EE.UU.”.®

La Task Force recomienda el enfoque de la zanahoria y el garrote (carrot

and s.ti.ck approach), es decir, brindar asistencia técnica y utilizar medidas
coercitivas contra los pafses que infrinjan los TRIPS, para lo cual se recomienda
utilizar su normativa interna.
) Las reformas promulgadas a las leyes relacionadas con la propiedad
m'telectual en aquel pafs constituyen indicativos de cuil serfa la posici6n del
IsSmo en sus negociaciones exteriores (por ejemplo la Copyright act de 1975
reformada en 1980; la Semiconductor Chip protecci6n Act de 1984, 1a Interna-
tional Software Protection Act de 1985).19 A esto se suman las reformas a leyes
fie Caracter m4s general, comolaLey de Aranceles de 1984, 1as cuales pretenden
Implementarse como instrumentos para presionar a terceros paises bajo la
amenaza del no acceso al mercado norteamericano. !

IR v i o
(7) CIKATO, op. cit., p. 18.
(8) Ibid.
) ZULETA (Hugo). El .GA'I'I‘ y los derechos intelectuales; propuesta de las
comunidades empresarias de los Estados Unidos, Europa Occidental y Japén, en
Derechos Intelectuales. Buenos Aires, Editorial Astrea, Tomo IV, 1987, p. 23

1 . .
(10) VITTONE (Carlos). Software, microchips y computadoras en la legislacién de

Norteamérica, en Derechos Intelectuales, Buenos Aires, Editorial Astrea, Tomo
L pp.75yss. j

“ (11) CORREA (Carlos). Propiedad Intelectual, innovacién tecnolégica y comercio

internacional, Revista Comercio Exterior. México, Vol. 39, No. 12, dici
<homipmpiomh , No. 12, diciembre de
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Las preocupaciones de los EE.UU. no han quedado allf. La aplicaci6n de
sanciones y el inicio de procedimientos de investigacién contra aquellos paises
que no tutelan adecuadamente la propiedad intelectual han aumentado, funda-
mentalmente por medio de los articulos 301 de 1a Ley de Comercio, y Aranceles
de 1974, 337 de la Ley de Aranceles de 193042 y la reforma introducida al
primero por la Ley Omnibus de Comercio y Competitividad de 1988.1% A esto,
se ha sumado la implementaci6n de politicas para logar esos objetivos mediante
los regimenes preferenciales como el SGP y 1a ICC y més recientemente de la
Iniciativa para las Américas dentro de la cual un sector de gran interés para los
EE.UU., lo constituye el de la propiedad intelectual ¥

No son fortuitas las manifestaciones de la principales autoridades politi-
cas de los EE.UU. en el sentido de atribuir una crucial importancia a la
protecci6n de los derechos de propiedad intelectual %

En general, los antecedentes citados demuestran un amplio accionar del
gobierno de aquel pais y de ciertos grupos de interés empresariales, que se
dirigen a la identificacién de la prioridad de la propiedad intelectual para la
economfa interna del mismo y que, a esos efectos se tomen las medidas
adecuadas, reforzando los mecanismos coercitivos, tanto en su ley interna,
como ahora, a nivel multilateral en la nueva Ronda Uruguay de negociaciones,
ante la insuficiencia, a su juicio, de la OMPI y los convenios internacionales que
esta administra, conforme veremos.

(12) Este articulo fue declarado incompatible con el Acuerdo General por determinar
que era violatorio a la norma III del mismo (Trato Nacional) y que no podia
justificarse en atencién al articulo XX.d. Pese a que el informe ya fue adoptado por
el Consejo del GATT, EE.UU. no ha modificado dicha ley Cfr. Brand (Ronald),
Private parties and GATT dispute resolution: implications of the panel report on
section 337 of the US Tariff Act of 1930, Journal of World Trade Law. Ginebra,
Vol. 24, No 3, junio de 1990, pp. 5-30.

(13) Esta nueva normativa fija los objetivos de los EE.UU. en materia de propiedad
intelectual, tanto a nivel bilateral como en el marco del GATT Igualmente, la
seccién 1101b8 (objetivos estadounidenses en materia de practicas comerciales
desleales) y la seccién 1101b15 (alta tecnologia) contienen objetivos de ese pais
en materia de propiedad intelectual. A su vez, la seccién 1303 resulta de suma
importancia ya que establece un mecanismo de identificacién de los principales
infractores (lista prioritaria de observacion) a cargo del Representante Comercial,
de forma tal que puedan ser sancionados a tenor del articulo 301.

(14) Sehanmencionado bastante las negociaciones que en esta materiase llevan a cabo
en esta Iniciativa. Las autoridades encargadas de las mismas han expresado, con
razén, que es preferible negociar en el foro del GATT, aunque las propuestas
presentadas a la Ronda y la Iniciativa no difieren en mayor medida.

(15) Cfr. las que se exponen en SELA. El debate sobre politica comercial de los
Estados Unidos. Buenos Aires, 1988.
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b. La normativa del GATT

Los articulos del Acuerdo General que se relacionan directamente con el
tema, asi como con los derechos de propiedad intelectual, son cuatro: el IX
(Marcas de Origen) el parrafo 3 c)iii del articulo XII (Balanza de Pagos), el
péarrafo 10 del articulo XVIII (Actividad Econémica del Estado) y el XX.d
(Excepciones Generales). Guardan mayor relacién con el tema solo el primero
y el iltimo de ellos; el primero por cuanto impone a las partes contratantes el
deber de evitar que las marcas de origen induzcan a error y Gltimo en el tanto
permite a las partes adoptar ciertas medidas que de lo contrario serfan incom-
patibles con el Acuerdo General, en este caso establece que las leyes y
reglamentos que regulen la propiedad intelectual pueden ser contrarios (aunque
no intrinsecamente) al GATT.

B. EL TRASFONDO DE LA INICIATIVA

Al plantearse la problemética en la cual se desarroll6 la Ronda Uruguay
y los centros de intereses que le dieron origen, se determina cuél es la causa de
la inclusién del tema de la propiedad intelectual, valga decir el déficit fiscal de
los EE.UU. y el cambio en la composicién y direccién de los nuevos flujos
econémicos mundiales.

Ac4, en forma més especifica queremos referimos a ciertas, causas que
Justifican la discusién de los TRIPs en las negociaciones: “m4s all4 de los
argumentos presentados para impulsar la revisién del sistema de propiedad
intelectual, se aprecian diversos factores relacionados con las caracterfsticas
del proceso innovativo y con las estrategias de expansion internacional preva-
lecientes, los cuales explican la direccién y los alcances de los cambios
propuestos. Estos factores se combinan con una declinacién del liderazgo
tecnolégico de los EE.UU. Si bien, la percepcion de ésta en dicho pafs ha sido
probablemente lo que desencaden su accién al respecto, el mencionado
conjunto de factores, es el verdadero transfondo del proceso estudiado” .9

Los intentos de estructurar un nuevo sistema de propiedad intelectual
dentro del GATT, constituyen una nueva forma de proteccionismo tecnol6gico
encaminado a normar las relaciones con aquellos paises que sobre la base de un
sendero tecnol6gico imitativo, han desafiado ciertas posiciones hegeménicas,
ocupando parcelas del mercado que han abierto las tecnologfas de punta.!”

(16) Ver CORREA, op. cit., p. 1059
(17) CORREA, op. cit., pp. 1059 y 1060.
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De alli que, sin olvidar los roces con el Japén, es en el contexto norte-sur
donde se acentia la controversia. En primer término los NICs, y en general los
paises en desarrollo los destinatarios principales de la actual iniciativa de los
paises desarrollados.®

Pueden identificarse dos criterios basicos para la inclusi6n del tema en la
Ronda Uruguay: uno de ellos se sustenta en los cambios producidos en la
economia mundial debido a la tecnologfa y el aumento del comercio (informa-
ci6n, servicios, etc.), los cuales adquieren una importancia estratégica, no sélo
por ellos mismos, sino también en la produccién y comercio tradicionales
(abaratando su costo, obteniendo m4s rendimiento, desplazando mano de obra,
etc.).?

De tal forma que el sistema de comercio internacional no puede compren-
derse prescindiendo de la tecnologia, cuyo principal insumo parece ser €l uso
intensivo de informaci6n. Las caracteristicas del comercio de intangibles (sus
problemas de apropiabilidad, su no deteriorabilidad, su inagotabilidad, el riesgo
e incertidumbre de sus resultados finales, etc.) han puesto en jaque las solucio-
nes tradicionales aplicadas al comercio de mercancfas. La tecnologia, la
informaci6n y el conocimiento est4n condicionando las modalidades de produc-
ci6n e intercambio de bienes fisicos. Por ello, aunque el GATT y sus disciplinas
se refieren al comercio de mercancias, este comercio no puede explicarse sin
tomar en cuenta los cambios producidos en el sistema de relaciones comerciales
internacionales o ignorando los nuevos elementos que en €l intervienen.® En
resumen, si la tecnologfa, en especial, su difusién y dominio es 1o que permite
actualmente a los paises crear ventajas comparativas y adquirir competitividad
en los mercados,® es de suponer que los pafses desarrollados pretendan una
“modernizacién” del GATT y la ampliacién de sus alcances.?? a efectos de
normar la adquisicién, desarrollo y uso de la tecnologfa y la informaci6n. Otro
criterio se refiere a la inclusién del tema como consecuencia de las presiones de
EE.UU. para que sus intereses comerciales prioritarios se discutan en la Ronda

(18) Ibid.

(19) La explicacién de la inclusion del tema en la agenda negociadora debido a este
factor puede encontrarse con detalle en BIFANI (Paolo). Intellectual property
rights and international trade, en The Uruguay Round. Papers on Selected Issues,
New York, 1989, pp. 129-183, BIFANI. The, new mercantilism and the interna-
tional appropiation of technology, en Technology, trade policy and the Uruguay
Round, New York, 1990, pp. 145-179.

(20) BIFANI (Paolo). Los palses centroamericanos y los nuevos temas de la Ronda
Uruguay, s. 1, UNCTAD, 1988, p. 9.

(21) Ibid., pp. 6y ss. -

(22) PNUD/UNCTAD/CEPAL. Situacién y Perspectivas de América Latina en la
Ronda Uruguay de Negociaciones Comerciales Multilaterales, s. 1, 1988, p. 12.
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Uruguay.® La prioridad de los TRIPs en la politica econdmica amiericana s¢

derivade sudeclive en ciertas 4reas sensibles de lamisma (alta tecnolog{a), cuyo
origen se sitiia en las politicas imitativas de terceros pafses, permitidas por la
falta de proteccion de los derechos de propiedad intelectual. Todo lo cual se
enmarca dentro de un cuadro general de déficit de la economia de los EE.UU.
Pueden asimismo indicarse varias otras causas especificas.®

a. Intensificacion de la investigacion y el desarrollo

En la presente década se ha intensificado el esfuerzo en Investigaci6n y
Desarrollo (I&D) de parte, fundamentalmente de los pafses desarrollados,
aumento que ha corrido en forma paralela con el nimero de cientificos e
ingenieros dedicados a esas 4reas.®® Son éstos quienes invierten el mayor
porcentaje mundial en I&D, el cual supera en mucho al que invierten los paises
en desarrollo.

Por el progresivo encacecimiento de la I&D, los crecientes costos e
inversiones que implica, se ha afirmado que: “As{ los programas en investiga-
cién y desarrollo cuyos costos absorbe parte del presupuesto de EE.UU. con la
esperanza de aumentar la productividad de dicho pats, a la larga sirven para
incrementar también la de otros paises, incluyendo la de sus competidores,?
incremento que dada la configuracién del sistema actual de la propiedad
intelectual, resulta gratis para esos pafses. Se trataria de nuevos “free riders” de
tecnologia. EE.UU. debe, por esto, mediante la propiedad intelectual, mejorar
el control de la tecnologia que desarrolla internamente”.?”

b.  Declinacién de la competitividad estadounidense

Los EE.UU. ha visto declinar su capacidad competitiva en ciertas 4reas
sensibles de alta tecnologfa, lo cual podria constituir la principal causa de la
iniciativa en la Ronda Uruguay de ese pais. El desempefio que muestra el
comercio exterior de los EE.UU. es una prueba contundente,® lo cual se

(23) Los derechos de propiedad intelectual en la recta final de la Ronda Uruguay,
Revista Comercio Exterior. México, Vol. 40, No. 3, marzo de 1990, p. 269.

(24) Ver CORREA, op. cit., pp. 1066 y ss.

(25) CORREA, op. cit., p. 1066.

(26) IBid.

(27) Ibid., p. 1067.

(28) Idid.
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evidencia con abundantes estadisticas donde los saldos son negativos o decre-
cientes, producto de las exportaciones provenientes de Japén y los NICs quienes
estarfan aprovechéndose gratuitamente de los avances tecnolGgicos america-
nos. Se ha sefialado que: “Probablemente la decisién de EE.UU. de fijar nuevos
limites y reglas al flujo de tecnologia hacia Japén y los PIR asiéticos, originé las
iniciativas de ese pafs en el 4rea de la propiedad intelectual”.**

c.  Apropiacion de los resultados de la investigacion y desarrollo

Los flujos tecnolGgicos actuales se caracterizan por las dificultades gue
surgen para la apropiacién de las innovaciones. Ademds, el propio desarrollo
técnico, ha facilitado y abaratado los procesos de copia, lo cual resulta particu-
larmente preocupante en materia de derechos de autor y conexos y en €l campo
de los programas de computacién. Ello puede deberse, entre otras causas a:

a) Dificultades para encuadrar los nuevos fenémenos en las normas
juridicas;

b) Movilidad del personal de las empresas;

¢) Rapidez del cambio tecnol6gico frente a la duracién de los juicios;y

d) Las dificultades en identificar como propio un producto al que se le
han introducido mejoras.®®

d. La globalizacion del mercado mundial

Los altos costos de la investigacion y desarrollo implican una nueva
estrategia competitiva de parte de las empresas que invierten en ella (especial-
mente multinacionales). La posibilidad de recuperacién de costos se planifica
considerandono s6lo el mercado interno, sino también elmercado mundial, para
lo cual se requiere de protecci6én adecuada de la propiedad intelectual en todos
los mercados que les asegure esa recuperacién de lo invertido, permitiéndoles
comercializar con los mismos mediante la venta de bienes con un alto grado de
componente de propiedad intelectual, la inversi6n directa o el licenciamiento.

Para algunos la internacionalizacién de los esquemas de proteccién de la
propiedad intelectual se propugnan con miras a “...garantizar y asegurar una

(29) CORREA, op. cit., pp. 1068-1069.
(30) CORREA (Carlos). Innovacién tecnolégica en la informatica, segunda parte,
Revista Comercio Exterior. México, Vol. 38, No. 2, febrero de 1988, p. 156.
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méxima libertad de accion para las corporaciones transnacionales o compafifas
multinacionales en sus actividades, que son hasta ahora, los wnicos agentes
econ6micos que cuentan con los recursos necesarios humanos, financieros yde
infraestructura para emprender extensos programas de investi gacién y desarrollo
de nuevos productos, procesos de produccién y servicios de alta tecnologfa”.®h

C. INTERESES A CONSIDERAR

De lo expuesto, hasta ahora es fécil deddcir los intereses en juego en la
Ronda. Ademd4s, es posible determinar en forma especifica los conflictos quese
presentan en cuestiones concretas, como lo haremos con lo relativo a las
patentes. Es por ello que aquf s6lo daremos un breve bosquejo que abarque los
intereses opuestos con que se enfoca el tema.

Existen dos posiciones claramente diferenciables en cuanto alapropiedad
intelectual y, en términos méds generales, a la tecnologfa. No repetiremos la
importancia de la tecnologfa para el desarrollo, mantener la competitividad y
Crear ventajas comparativas. Asf que partiendo de esa importancia, el siguiente
parrafo resume la confrontacién presentada.

“Las diferentes formas de propiedad intelectual (patentes,
derechos de autor, etc.) son instrumentos que pueden servir tanto
para retener la propiedad del conocimiento tecnol6gico como para
acelerar su proceso de difusién. De allf el conflicto entre los que
producen tecnologfa y los que la necesitan para su desarrollo. Los
primeros quieren utilizar los derechos de propiedad intelectual para
preservar su control y beneficiarse del monopolio que se les
concede, los segundos para difundir conocimiento cientifico-tec-
nolégico y promover su aplicacién practica”.®?

Estos enfrentamientos se han hecho sentir en la Ronda. Los pafses
desarrollados pretenden controlar a su favor el conocimiento del cual son los
principales detentadores,® se muestran a favor de restringir su difusién® y

(31) Los derechos de propiedad intelectual en la recta final de la Ronda Uruguay, op.
cit,, p. 270.

(32) Ver BIFANI, Los paises centroamericanos y los nuevos temas de la Ronda
Uruguay, op. cit., p. 1.

(33) UNCTAD. Developments in the Uruguay Round, s. 1., 1988, p. 38. Traduccién
libre.

(34) Ibid.
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dado el car4cter eminentemente territorial de las leyes de propiedad intelectual®
se ven en la necesidad de implantar reglas internacionales y velar por su efectivo
cumplimiento. Para los pafses en desarrollo la situaci6n es diversa, primordial-
mente deben tener acceso a la tecnologfa. Lo que est4 en juego es la posibilidad
de desarrollar capacidad competitiva para producir y exportar en el futuro, asi
como para mantener parte del valor agregado de su produccién®® o, bien, en qué
forma el nuevo conocimiento puede ser utilizado de la mejor manera para
solucionar los problemas del subdesarrollo,*” para que no se produzca una
nueva divisién intemnacional del trabajo y un nuevo vinculo de dependencia en
relacién a los paises desarrollados. Por ello consideran que se debe fomentar una
adecuada difusi6n de la tecnologfa; por lo que propugnan su derecho soberano
de regular la propiedad de esos intangibles de conformidad con sus objetivos de
desarrollo y sus necesidades, buscando eliminar las practicas restrictivas y
anticompetitivas en la transferencia de tecnologia y lograr un adecuado equili-
brio entre los derechos y las obligaciones de los titulares de la propiedad
intelectual.

Dado que estos paises enfrentan serios problemas econémicos y polfticas
de ajuste, que afectan los medios y recursos disponibles para fomentar la
tecnologia y la actividad industrial,*® deben acudir a regulaciones flexibles de
las leyes de propiedad intelectual que les permitan copiar las innovaciones
producidas por los pafses desarrollados y asf, eventualmente desarrollar una
infraestructura tecnolGgica propia,®® por los pafses desarrollados; éstos ven en
esa practica un viaje “gratis” de los paises en desarrollo por el sendero
tecnol6gico, sin pagar el precio justo por la tecnologfa,“? dado que para los
creadores de ésta, la misma implica gastos significativos como mé4s adelante
analizaremos.

(35) Ver BIFANI, Los paises centroamericanos y los nuevos temas de la Ronda de
Uruguay, op. cit., p. 9.

(36) Ver PNUD/UNTAD/CEPAL, Situacién y perspectivas de América Latinaen la
Ronda de Uruguay, op. cit., p. 13.

(37) Ver BIFANI, Los paises centroamericanos y los nuevos temas de la Ronda de
Uruguay, op. cit., p. 1.

(38) WHITE (Eduardo). Politicas e instrumentos para el desarrollo de las nuevas
tecnologias en América Latina. Revista Comercio Exterior. México, Vol. 39, No.
11, noviembre de 1989, p. 977.

(39) No debe caerse en el juego de las tesis antag6nicas: la de los grupos “imitacionis-
tas” que abogan por la copia de tecnologia y los grupos “autdrquicos”, que
propugnan un desarrollo técnico meramente endégeno. Dichas posturas por
extremas resultan invalidas cfr. ALVAREZ (Jaime). La politica mexicana en
materia de traspaso tecnol6gico, en Revista Comercio Exterior. México, Vol. 40,
No. 8, agosto de 1990, p. 776.

(40) ROZEK (Richard). Propiedad intelectual y crecimiento econéxmco Revista
Perspectivas Econémicas. Washington, No. 62, 1988, pp. 46-47.
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D. LA BASE DE LAS NEGOCIACIONES

El objetivo de la negociaci6n, se expone en el texto de Punta del Este, el
cual textualmente dispone:

“A fin de reducir las distorsiones del comercio internacional y
los obstdculos al mismo y teniendo en cuenta la necesidad de
fomentar una proteccién eficaz y adecuada de los derechos de
propiedad intelectual y de velar porque los procedimientos destina-
dos a hacer respetar dichos derechos no se conviertan a su vez en
obstdculos al comercio legitimo; las negociaciones tendrdn por
finalidad clarificar las disposiciones del Acuerdo General y elabo-
rar, segun proceda, nuevas normas y disciplinas.

Las negociaciones tendrén por finalidad la elaboracién de un
marco multilateral de principios, normas y disciplinas en relacién
con el comercio de mercancias falsificadas, habida cuenta de la
labor ya realizada en é1.

Estas negociaciones se entender4n sin perjuicio de otras inicia-
tivas complementarias que pueden tomarse en la Organizacién
Mundial de la Propiedad Intelectual”.#"

Antes de entrar a analizar el texto debe tomarse en cuenta que esta
constituye la Gnica 4rea de 1a Ronda donde incrementar la proteccién es la
soluci6n y no el problema.“? El texto obedece a una solucién de compromiso.
Por tal circunstancia resulté ambiguo y no resolvi6 el problema principal acerca
de la competencia del GATT para ocuparse del asunto.“?

La Declaracién, que fija el 4mbito en que deben desenvolverse las
negociaciones, se divide en tres parrafos claramente diferenciados, el primero
los TRIPs, el segundo el comercio de mercancias falsificadas, y el tercero el
examen de la relacién entre las negociaciones del grupo y las iniciativas
adoptadas en otros foros, especialmente la OMPI. Las negociaciones han
abordado cada péarrafo por separado, como luego veremos.

El punto m4s conflictivo y trascendental radica en el primer p4rrafo, cuyo
origen corresponde a los paises desarrollados y sus empresas transnacionales
como ya explicamos. Para los paises en desarrollo, el Mandato Ministerial no

(41) GATT. Bolettn Focus. Ginebra, No. 43, enero-febrero de 1987, p. 6.

(42) SCHOTT (Jeffrey). The Uruguay Round: What can be achieved, p:33.

(43) JARA (Alejandro). Los derechos de propiedad intelectual y la Ronda Uruguay.
Revista Capftulos del SELA, No. 21, octubre-diciembre de 1988, p. 17.
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permite la elaboracién de normas sustantivas, disciplinas y principios relativos
alos derechos de propiedad intelectual, ni medios o procedimientos coercitivos
para su observancia, ello es ajeno a los objetivos del GATT. M4s adelante
trataremos las razones aludidas por estos paises para ello, y el enfoque que
proponen. Los pafses desarrollados en cambio consideran oportuno y conve-
niente que el GATT se ocupe de esos temas. Hacerlo estarfa en concordancia con
el Mandato que por otra parte no lo prohibe.

La frase final del primer parrafo ha constituido el fundamento de la
iniciativade los paises desarrollados: elaborar nuevasreglas y disciplinas, segiin
corresponda, débil directriz operativa,“¥ que ha dado lugar a las més detalladas
propuestas sobre los derechos de propiedad intelectual y su observancia
formuladas por los paises desarrollados.

Los paises en desarrollo pretendieron relacionar el primer pérrafo con el
tercero (cuyo origen responde a los intereses de estos), de manera que como
afirma Patel “los representantes de Brasil, Cuba, Perd, Argentina y Nicaragua
quisieron asegurarse de que sus posiciones se entendfan con toda claridad: para
ello hicieron constar formalmente su interpretacién de la encomienda: insistie-
ron en que la OMPI, como lo indica con toda claridad su nombre, continuarfa
como el foro principal para examinar los asuntos relacionados con la propiedad
intelectual”.“> Con ello, los paises en desarrollo pretendieron evitar las discu-
siones de normas sustantivas y procedimientos de observancia de los derechos
de propiedad intelectual y, la vez no retroceder en aquellas negociaciones que
se llevaban a cabo en otros foros, por ejemplo, la revisién del Convenio de Parfs,
el Cédigo de Conducta de Transferencia Tecnolégica, etc.

En virtud de lamagnitud de la confrontacién no fue posible llevar aningiin
acuerdo en larevisi6n de mitad de periodo celebradaen Montreal, de manera que
el grupo de propiedad intelectual constituy6 uno de los cuatro en que no hubo
resultados. Los paises desarrollados con los EE.UU. a la cabeza pretendieron
que el grupo se ocupara de la creacién de normas y standares sustantivos
referentes a la existencia, alcance y ejercicio de los derechos de propiedad
inteleetual, término dentro del cual inclufan los derechos de autor y conexos, €l
software, patentes, marcas, indicaciones geogréficas, dibujos y modelos indus-
triales, circuitos integrados (CHIPS), secretos comerciales, a lo que los paises
en desarrollo agregaban las practicas comerciales restricivas.

La justificacién de este amplio enfoque la pasaremos a analizar de
inmediato.

(44) Ver PATEL (Surendra). Los derechos de propiedad intelectual en la Ronda
Uruguay. Revista Comercio Exterior. México, Vol. 39 , No. 4, abril de 1989, p.
289.

(45) Ver PATEL, op. cit., p. 289.
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E. JUSTIFICACION DE LAS PROPUESTAS EN MATERIA DE TRIPs

No es nuestro interés describir la justificacién de la inclusién del tema en
la agenda de la Ronda Uruguay, lo cual ya hicimos, sino la justificacién del
contenido concreto de las propuestas en cuanto a los TRIPs, es decir, por qué las
mismas tienen un contenido como el que ya mencionamos. B4sicamente se
tratan de dos tipos de argumentaciones: una con fundamento en la relacién
existente entre un sistema fuerte de propiedad intelectual y sus correlativos
efectos en favor de lainnovaciény el desarrollo: y, 1a otra, basada en las pérdidas
y distorsiones que se producen en el comercio internacional, por la violaci6n de
los derechos de propiedad intelectual, y que repercuten en los paises y las
empresas.

Las propuestas de los EE.UU. son especialmente relevantes al respecto.
En relacién con la primera de las justificaciones, se han expresado en los
siguientes términos: “los derechos de propiedad intelectual fomentan la innova-
ci6n y la creatividad intelectual. La proteccion y el respeto de los mismos son
de crucial importancia para la expansi6n del comercio internacional, las
inversiones, el desarrollo econémico; y como lo han sefialado algunos paises,
la distribucién de tecnologfa.

Una proteccién firme permite mejorar y ampliar la base industrial tanto
de los paises en desarrollo como de los paises desarrollados.“®

Es decir, en concepto de los pafses desarrollados que apoyan, en mayor
o menor grado, la propuesta de los EE.UU,, la proteccién de la propiedad
intelectual es un requisito indispensable para el progreso de la innovacién
tecnolégica, la inversion extranjera y la transferencia de tecnologia, de forma
que, sin tal proteccién las empresas no encontrarian aliciente para invertir en
investigacion y desarrollo; ni ubicarfan sus plantas y laboratorios en paises en
los cuales no se tutele la propiedad intelectual. Por dltimo, tampoco transferirian
tecnologia a un pafs en el cual sucediera tal hecho. Dicha correlaci6n es
generalmente aceptada como cierta, a pesar de que algunos atacan su validez
empirica y teérica.“”

El segundo argumento tiene como fundamento la existencia de distorsio-
nes en el comercio internacional debido a la falta de una adecuada proteccién
a los derechos de propiedad intelectual. Asimismo, entre las distorsiones
comerciales producidas estarfan: el desplazamiento de las exportaciones de
mercancias legitimas por las copias no autorizadas; los mercados donde no se

(46) MTN GNG/NG11/W/14. Comunicacién de los EE.UU., 17 de octubre de 1988,

p- 1.
(47) Ver CORREA. Propiedad intelectual, innovacién tecnolégica y comercio
internacional, op. cit., p. 1063.
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reconocen los derechos de propiedad intelectual se vuelven impenetrables para
los originales; y por ltimo, se exportarfan mercancfas falsificadas al Qafs 'donde
se producen las verdaderas.“® Otras consecuencias sefialadas son las siguientes:

1)  Precios mas elevados para las mercancias aut.énticas con el fin de
recuperar los gastos de creacién de la propiedad mtelec'tual; i

2)  Daiios ala reputaci6n y ventas de los exportadores legitimos debido a la
escasa utilidad de las copias no autorizadas;

3) Disminucién de los incentivos a la investigacién y desarrollo y a .la
innovaci6n, dado que, tales actividades requieren un mercado mundial
que las haga econémicamente productivas; .

4)  Incertidumbre en el comercio internacional por la falta de seguridad en la
observancia de los derechos de propiedad intelectual %

Estos constituirian a juicio de los paises desarrollados, las principales
distorsiones al comercio; problema que sin duda es de incumbencia del GATT.
Tal distorsi6n tiene una consecuencia directa: pérdidas millonaria§ para las
empresas exportadoras de mercancias auténticas. Las estimaciones, sin emb.'.flr-
g0, son divergentes y carentes de rigor cientifico.®” Las causas delas d1s}ors10-
nes, segun los paises desarrollados afirman en sus comunicaciones oficiales al
grupo, son, entre otras:

1)  Falta total de leyes sobre patentes, marcas o derechos de autor;

2)  Estrecho margen de proteccién, que excluye categorias de productos o
Pprocesos; : i

3)  Duracién demasiado corta de la proteccion que impide una adecuada
comercializaci6én y recuperacién de los costos;

4)  Abusoenlaconcesién de licencias obligatorias sobre todo en el campo de
las patentes; : '

5) Insuficiencia e ineficacia de las disposiciones destinadas a velar por el
cumplimiento de las leyes; ) !

6) Desfase entre las leyes de propiedad intelectual y las innovaciones
tecnoldgicas."

También se han mencionado los problemas derivados de una proteccion
excesiva o discriminatoria en favor de la producci6n nacional, aspecto que las

(48) Ibid.

(49) Ver Ibid., p. 1061

(50) CORREA, op. cit., p. 1062.

(51) Ver MTN.GNG/NG11/W/14/Rev. 1, op. cit., p. 3.
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propuestas de los EE.UU. no contemplan, lo que constituye una significativa
diferencia entre éstos y el resto de pafses desarrollados, que no resulta fortui-
ta.®? A nivel internacional, a criterio de los paises desarrollados, las Conven-
ciones®® resultan insuficientes para resolver el problema, béasicamente por:

¥

i
(.

1)  La carencia de normas minimas y adecuadas;

2)  No contemplan ciertos sectores tecnolégicos;

3) Son de una cobertura geogréfica y material limitada e insuficiente.
Ademés presentan ritmos de adaptacién diferentes: no todas las partes han
ratificado las Actas m4s recientes:

4)  Faltan convenios en ciertas materias como los circuitos integrados;

5)  Carecen de procedimientos eficaces de de diferencias y de aplicacién de
medidas coercitivas.*¥

F.  OBJETIVOS DE LAS PROPUESTAS DE LOS PAISES DESARRO-
LLADOS

Los pafses desarrollados pretenden con sus propuestas llegar aun acuerdo
sobre derechos de propiedad intelectual en el marco del GATT, que reduzca las
distorciones del comercio legitino de mercancias y los obstaculos al mismo
resultante de niveles de proteccién insuficientes, excesivos y discriminatorios
de la propiedad intelectual. En lo fundamental buscaban que lass partes de un
~ futuro acuerdo GATT, sobre TRIPs $€ comprometieran a ajustar sus leyes y
procedimientos de observancia nacionales en materia de propiedad intelectual,
a las disposiciones del mismo. Algunos participantes han tenido cuidado de no
dejar entreveer sus prop6sitos de universalizar las leyes nacionales de acuerdo
a los stindares minimos propuestos. Se dice, asf, que las “Negociaciones la
armonizacién de las legislaciones nacionales”.®) Se habla, m4s bien, de lograr
Una convergencia de las legislaciones de modo que los principios generales

(52) Ver CORREA. Propiedad intelectual, innovacién tecnolégica y comercio
internacional, op. cit., pp. 1072-1073.

(53) Cfr. RAJAN (Dhanjee) y BOISSON de CHAZOURNES (Laurence). Trade
Related Aspects of Intellectual Property Rights (TRIPS): objetives, approaches

and basic principles of the GATT and of intellectual property conventions,
Journal of World Trade Law, Ginebra, pp. 6y ss.

(54) Cfr. MTN.GNG/NG11/W/7 add. 2. Comunicacién de Suiza, 5 de agosto de 1987,
p4.

- (55) Ver MTN.GNG/NG11/W/26, op. cit,, p.3.
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contenidos en el futuro acuerdo sirvan de guia a las leyes nacionales. El acuerdo
traeria consigo la obligaci6n de adoptar y aplicar, segiin el interés de los pafses
desarrollados:

1)  Normas sustantivas adecuadas para la proteccién de la propiedad intelec-
tual, basadas en las que ya figuran en las convenciones internacionales
cuando se consideren adecuadas y en las leyes nacionales que ofrecen
niveles suficientes de proteccién en aquellos casos en que las disposicio-
nes de los convenios internacionales resulten inadecuados 0 no existan.

2) Medidas para asegurar la observancia de esas normas, tanto en las
fronteras como en el interior de los paises.

3) Mecanismos de soluci6n de diferencias teniendo en cuenta los procedi-
mientos y negociaciones existentes en el GATT y adaptdndolos a la
propiedad intelectual.

4) Disposiciones basadas en los principios vigentes en el GATT, tales como
trato nacional, no discriminaci6n y la transparencia, adoptadas igualmen-
te ala propiedad intelectual. Cada una de estas obligaciones se asumir4 en
forma tal que reduzca al mfnimo los obst4culos al comercio legftimo.®®

Se contemplarian otros puntos como asistencia técnica, disposiciones
transitorias, modificacién del acuerdo y otros aspectos institucionales, etc.
Notese que estos objetivos inmediatos responden en iltima instancia a un
objetivo mediato de control de los llamados intangibles, a lo cual ya nos hemos
referido.

G. LA POSICION DE LOS PAISES EN DESARROLLO

De previo a analizar el contenido especifico de las las negociaciones en
el 4rea de las patentes, resulta pertinente establecer la posicion de los paises en
desarrollo conrespecto a lo pretendido por los primeros. Cuando se habla de los
paises en desarrollo, dentro del grupo se hace referencia a: Argentina, Chile,
Colombia, China, Cuba, Nigeria, Perd, Tanzania, Pakistin, Uruguay, Zimbab-
we. Egipto, entre otros, encabezados por la India y Brasil. Inicialmente los
paises en desarrollo adoptaron una posicién muy clara ante las propuestas de los
paises desarrollados, de crear un acuerdo TRIPs en el marco del GATT. En
concepto de los paises en desarrollo tal objetivo transciende el Mandato
Ministerial, d4ndole un excesivo que el mismo no posee. A su misién del grupo

(56) Ver MTN.GNG/NG11/W/14/Rev. 1, op. cit., p. 6.
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no era ocuparse de los derechos de propiedad intelectual en s{ mismos, sino de
los efectos que tuvieran en el comercio de mercancias las medidas dirigidas
proteger dichos derechos, en particular velar porque dichas medidas no orearan
obstaculos al comercio legitimo”.®” En sintesis, “Los pafses en desarrollo
participantes en las negociaciones sobre los aspectos de los derechos de
propiedad intelectual relacionados con el comercio han adoptado hasta ahora
(hasta la Reuni6n Ministerial de Medio Perfodo) un planteamiento limitado
consistente principalmente en poner en tela de juicio la compatibilidad de las
reglas y normas sustantivas propuestas con el mandato del grupo de negociacién
sobre los aspectos de los derechos de propiedad intelectual relacionados con el
comercio de conformidad con la Declaraci6n de Punta del Este. De acuerdo con
esta postura, no es funcién del GATT ni corresponde al mandato del grupo
promover la proteccién de los derechos de propiedad intelectual mediante la
elaboracién de reglas y normas sustantivas destinadas a ser aplicadas por todos
los paises”.®*® Los pafses en desarrollo ven en la iniciativa de los paises
desarrolados una peligrosa tentativa de coartar su libertad y soberania en un
tema tan delicado como el de la propiedad intelectual, donde los objetivos
nacionales y el interés piiblico son de crucial importancia. Saben que tras las
propuestas de los paises desarrollados se oculta la intencién de controlar los
intangibles a que hemos hecho referencia (la informacién, el conocimiento
cientifico, latecnologfa) restringiendo sus posibilidades de accesoalos mismos,
cuya importancia para el desarrollo es imponderable. Saben que “Ninguna
estrategia de desarrollo en América Latina podré prescindir de la propiedad
industrial como herramienta de trabajo de gran importancia... so pena de
agravar irremediablemente los mecanismos de dependencia externa.®® Seria
ocioso citar autoridades oficiales de los paises en desarrollo que compartan esa
tesis.® Igual postura postura muestran ciertas organizaciones internaciona-

(57) Ver MTN.GNG/NG11/1. Nota de la Secretarfa, 10 de abril de 1987, p. 3.

(58) VerUNCTAD/PNUD. Aspectos de los derechos de propiedad intelectualrelacio-
nados con el comercio, op. cit., p. 14.

(59) SELA. Nuevas Tendencias del sistema de propiedad intelectual y sus efectos
sobre Latinoamérica. Revista Capftulos del SELA, No. 14, octubre-diciembre
1986, p. 79 y ademis cfr. BASOMBRIO (Ignacio), La tecnologia y los desafios
de América Latina. Revista Capftulos del SELA, No. 29 abril- junio de 1991, pp.
32y ss.

(60) En nuestro pafs baste con atender las manifestaciones de las Cdmaras en orden a
la imperiosa necesidad de la llamada Reconversién Industrial. Asimismo, la
existencia de un Ministerio especializado en Ciencia y Tecnologia y 1a promulga-
cién de una ley en la materia (Ley de Promocién el Desarrollo Cientifico y
Tecnol6gico) resultan sintomdticos de esa preocupacion.
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les.®) Enfrentando serios problemas de divisas y de balanza de pagos, el precio
apagar a los productores de tecnologfa, pafses desarrollados, puede resultar una
via impracticable para acceder a la misma. Son conscientes de que establecer
semejante marco de principios y normas traerfa como consecuencia la legitima-
cion de la aplicacién de sanciones al amparo del articulo XXIII del Acuerdo
General (medidas de retorsi6n), para aquellos paises que no aecuaran sus
legislaclones a los stdndares acordados, sanciones que si bien es cierto hoy
ocurren, ello se realiza de manera unilateral e incompatible con el GATT. En su
criterio los debates del grupo se han centrado en los derechos de los titulares de
los derechos de propiedad intelectual, dejando de lado el aspecto de sus
obligaciones, las cuales son la contrapartida de aquellos, de forma que un
equilibrio entre derechos y obligaciones de los titulares se halla en la base de
todo sistema de propiedad intelectual. En sintesis, su posicion es favorable a la
tecnologia, raz6n por la cual sostiene que el grupo debe avocarse al estudio de
los problemas que surgen de una excesiva proteccién de los derechos de
propiedad intelectual y de su uso anticompetitivo, que menoscaban el acceso de
los paises en desarrollo a la misma. Se pone énfasis en el concepto del acceso
a la tecnologia, en la importancia de los objetivos de politica general piblica y
desarrollo tecnol6gico fnsitos en los sistemas juridicos de derechos de propie-
dad intelectual. En resumen, los pafses en desarrollo se oponen a cualquier
intento de armonizaci6n de las leyes de propiedad intelectual conforme a un
acuerdo TRIPs en el GATT, de forma que se olviden las diferencias en los
sistemas juridicos nacionales y se limite la potestad de cada pafs para regular el
alcance, contenido y ejercicio de los derechos de propiedad intelectual, lo cual
reviste un interés fundamental para cada nacién, el que debe debe ser soberano
para, —segin sus necesidades sociales, econémicas y cientfifico-tecnolégicas—
determinar el sistema adecuado de sus leyes de propiedad intelectual, ya sea un
sistema débil o fuerte de proteccién. Hacen notar la completa ausencia en la
propuestas de los paises desarrollados de referencias a la relacién entre la
concesién de los derechos de propiedad intelectual y el fomento del desarrollo
tecnol6gico®? y de referencias a las obligaciones del titular de los derechos de
propiedad intelectual, las que configuran la contraprestacién que éste debe a la
sociedad.

Los paises en desarrollo se opusieron a las pretenciones de los pafses
desarrollados de crear nuevas normas y procedimientos sobre derechos de
propiedad intelectual en el GATT, en conclusién por las siguientes razones:

(61) Entre otros el SELA y la UNCTAD.
(62) UNCTAD/PNUD. Aspectos de los derechos de propiedad intelectual relaciona-
dos con el comercio, op. cit., p. 3.
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1)  Serfa exceder el 4mbito del Mandato.

2) Los pafses desarrollados no precisan en sus propuestas los efectos
comerciales de los derechos de propiedad intelectual, ya que no siempre
€stos tienen efectos comerciales y el Mandato del grupo se refiere a los
derechos de propiedad intelectual que se relacionan con el comercio.
Ademi4s, no por el solo hecho de tener tales efectos incumben al GATT.

3)  Establecer las disciplinas que pretenden los paises desarrollados no s6lo
contrarfa el Mandato, sino que es contradictorio con la competencia,
principios y objetivos del GATT (liberalizar el comercio, ya que los
derechos de propiedad intelectual lo restringen por diversos medios).

4)  De procederse como quieren aquellas naciones se producirfa una super-
posicion inaceptable con las labores de 1a OMPI.

5)  No se discuten derechos de propiedad intelectual per sé ni leyes sobre
ellos per sé.

6) Si los Convenios en la materia no son adecuados, lo cual no estd
plenamente comprobado, ello debe discutirse en el organismo adecuado,
a saber 1a OMPI. Esta, ademds, esta realizando una labor periédica de
revision y creacién de nuevas normas.

7)  Son conscientes de que “el progreso sin precedentes de la ciencia yla
tecnologia ha abierto vastas posibilidades para elevar el bienestar de la
humanidad... Sin embargo, sus beneficios se han distribuido de manera
muy desigual entre los miembros de la comunidad internacional.®® Por
ello es injusto pretender una regulacién uniforme dirigida a destinatarios
de diferentes estudios econémicos.

El resultado 16gico de todo ello, fue que, en Montreal, en la revisién de
medio perfodo, no se llegara a acuerdo alguno, siendo éste uno de los cuatro
temas pendientes para la Reunién de Ginebra en 1989.

Fue con posterioridad a la Declaracién formulada en Ginebra en la que los
paises en desarrollo aceptan a referirse a temas sustantivos, aunque esto no
implica ni que se refieran a todos ni que acepten las reglas del juego que desean
imponer los paises desarrollados. Pese a lo anterior es evidente que se produjo
un profundo giro en las posiciones de los pafses en desarrollo. No parece f4cil
de determinar una causa coyuntural o estructural en el giro citado que sea comin
a todos los pafses en desarrollo. Pueden especularse varias posibilidades:
medici6n del costo de oportunidad de no negociar: esto podria conllevar el

(63) KEAYLA ( B. K ). Por un acuerdo del Tercer Mundo sobre la propiedad
intelectual. Revista Comercio Exterior. México, Vol. 40, No. 8, agosto de 1990,
p- 780. La lectura de este articulo es suficiente para demostrar las profundas
divergencias en la materia entre paises en desarrollo y paises desarrollados.
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mecanismo para asegurar un monopolio de importaci6n, que para asegu-
rar la explotaci6n industrial por las empresas extranjeras.”® Los paises
desarrollados, han identificado los siguientes problemas en este cam-
po:™ ausencia de leyes sobre patentes, exclusi6n injustificada de mate-
rias patentables, basicamente la quimica, la farmacéuticay la alimenticia;
la proteccién de ciertas invenciones mediante patentes de proceso y no de
productos; no patentamiento de compuestos quimicos; no patentamiento
de la biotecnologfa, duracién insuficiente del plazo que no permite
recuperar costos; obsticulos para el procedimiento de reconocimiento de
los derechos, especialmente paralos extranjeros; abuso en laconcesion de
licencias obligatorias; en algunos pafses no basta con la importaci6n para
que se considere que existe explotacién; regimenes inadecuados de
caducidad de los derechos; dificultades probatorias, en especial no existe
la inversi6n de la carga de la prueba tratdndose de patentes de proceso y
medidas civiles y penales inexistentes o insuficientes.

Por su parte ciertos paises desarrollados, especialmente Jap6n y 1a CEE
han identificado problemas relativos a excesos o discriminaciones, en cuanto a
procedimientos y cuanto al trato preferente, otorgado a actividades desarrolla-
das en el territorio nacional de los paises.’® En el fondo, estas argumentaciones
se dirigen a denunciar ciertas disposiciones de la legislacién interna de los
EE.UU., como por ejemplo la norma del primer inventor, la normativa estable-
cida en la Seccién 337 de la Ley de Aranceles de 1930,7” (etc.).

Ante el cuadro fActico que se presenta y en coincidencia con las deficien-
cias apuntadas en el 4rea de las patentes, los paises desarrollados dirigen sus
acciones hacia puntos ciertos: ampliar la cobertura del patentamiento de forma
que se concedan patentes para todos los productos y procesos a condicion de que
sean nuevos, ttiles y no obvios,”® de manera que nuevos sectores tales como la
biotecnologfa, quedarfan protegidos. Se evitarfa la exclusién de la patentabili-
dad amplios sectores, especialmente el farmacéutico, el quimico y el alimenti-
cio. No se discriminarfa entre el otorgamiento de patentes de procesos y de
productos.

(74) Ver MTIN.GNG/NG11/W/317, op. cit., p. 4.

(75) MTN.GNG.NG11/W7. Nota de Secretaria, pp. 13-16.

(76) Ver MTN.GNG.NG11.W7, 29 de mayo de 1987, pp. 6-12.

(77) Ver CORREA, Propiedad Intelectual, innovacién, tecnologia y comercio
internacional, op. cit., p. 1073.

(78) Ver MTN.GNG/NG11fW70, op. cit., p. 10.
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Esta nueva cobertura se verfa adicionada, primero con i i
una serie de derechos exclusivos a los titulares,™) :sf €Omo con ll::i:)%::;?: d(::;
p.r0f1ucto contenido directamente mediante una patente de proceso:®? segundo
limitando la procedencia de las licencias obligatorias, de utilidad piblica y dé
plenq derecho. Los pafses desarrollados son conscientes de que no es suficiente
a{llphar la cobertura del patentamiento, sino que al mismo tiempo debe restrin-
girse la utilizacién de licencias obligatorias sujetando su concesién a una serie
de regla.s.“") Laposici6n mas extrema en este campo corresponde alos EE.UU
pfira q!nenes solo podrian concederse licencias obligatorias para remediar un;
v1ol.acu5n alas leyes de competencia o para atender a una emergencia declarada
y mientras esta dure.®? Un tanto m4s eqiilibrada son las propuestas de Jap6n y
la’ CEE. El primero® permite licencias obligatorias en virtud del interés
publico, la falta o insuficiente explotaci6n de la patente y en los casos patentes
fiependendientes. La segunda agrega a la anterior lista las licencias oficiales, ®
indicando tan s6lo que éstas no deberfan distorsionar el comercio.® :
EE.UU. sefiala otro aspecto que guarda una muy estrecha relacién con el

aspecto delaslicencias. A suparecer, las patentes solo podrianrevocarse en caso
de m.validez, ello implicarfa por lo tanto, que no podrian ser revocadas por falta
deo 1ps13ﬁciente explotacién. En el planteamiento de este pafs, se percibelaidea
de eliminar el requisito de explotaci6n industrial de la patente exigido por
numerosas legislaciones de forma que, de no presentarse la misma, no procede
a otorga.r licencias ni revocar la patente; un tercer objetivo se dirigir4 al
establecimiento de otras disposiciones por ejemplo la inversi6n de la carga de
la prqeba tratdndose de patentes de procedimiento:;®® un cuarto objetivo estaria
constituido por la uniformidad en cuanto al plazo de proteccin, el que se fijaria
en 20 afios.®” Estas tentativas han sido fuertemente resistidas por los paises en
desarrollo, basicamente, por dos motivos.

(79) Bési?ame.nw, estos derechos serian impedir que un tercero sin consentimiento del
propietario, fabrique, utilice o venda el producto patentado Yy en caso de patentes
fie proceso que utilicen el procedimiento patentado y, que utilicen, vendan o
importen el producto obtenido directamente del proceso. V

Lo Y.er

MTN.GNG.NG11.W70, op. cit., p. 10. f

(80) Ibid.

(81) Ver MTN.GNG.NG11/W70, op. cit., pp. 11-12.

(82) Ibid, p. 12.

(83) MTN GNG.NG11/W74, op. cit., p. 11.

(84) MTN.GNG.NG11/W26, op. cit., p. 7

(85) Ver MTN.GNG.NG11/20, op. cit., p. 18.

(86) Ver Cfr. MTN. GNG/NG11/W70, op. cit., pp. 10-11.

(87) Ibid, p. 11.
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- El problema del acceso a la tecnologia ya mencionado. Los pafses en

desarrollo ven en estas propuestas una seria limitacion a ese acceso,
indispensable lograr el mismo. La uniformidad propuesta por los paises
desarrollados implicaria adecuar las leyes y reglamentos a los anteriores
par4metros, excluyendo el 4mbito de libertad necesario para delinear,
segiin sus propias necesidades, su politica tecnolégica.

- La industria farmacéutica y quimica del Tercer Mundo y en particular la

latinoamericana, constituyen un sector muy sensible por dos motivos.
Primero, est4n en juegé la salud piiblica y el abastecimiento de ciertos
insumos, especialmente agricolas.®® Segundo, de todos los campos en los
cuales las patentes se aplican, éstas constituyen un medio eficaz de
proteccion de las ventajas competitivas s6lo en esta 4rea, en otros sectores

son mé4s litiles los secretos comerciales y “lead time”.®?

En el desarrollo de la industria farmacéutica local se pueden detectarse
dos épocas: una primera etapa de expansion que no contarfa con la proteccién
de las patentes y una etapa més avanzada de consolidacién en la cual se
incorporarfa esa tutela, una vez que la industria sea capaz de cierto desarrollo
propio. Esto ha ocurrido incluso en paises desarrollados (por ejemplo, Italia,
Alemania, Suiza, etc.).

La industria del Tercer Mundo se encuentra en 1a primer etapa, por lo que
en esos paises se propone una proteccion débil o inexistente en este campo.®®
Las restricciones de la patentabilidad de productos quimicos y farmacéuticos
constituyen una constante dentro de los sistemas jurfdicos de los pafses en
desarrollo, los cuales excluyen del todo estos productos; conceden patentes s6lo
de procesos; no prevén la inversion de la carga de la prueba; asf como otras
limitaciones, por ejemplo, en marcas de medicamentos. En términos mds
generales, las leyes de patentes de estos paises contienen disposiciones que no
se adeciian a las propuestas por los paises desarrollados.

Para los pafses en desarrollo debe existir flexibilidad en el sistema de
patentes a efectos de permitir el fortalecimiento interno de la industria. A su
juicio, el interés piblico y los objetivos de politica general piblica de los
ssistemas de propiedad intelectual deben prevalecer sobre los intereses comer-
ciales. Por tanto debe descartarse cualquier intento de armonizacién de las leyes

(88) SELA. La patentabilidad de los productos farmacéuticos y alimenticios. Revista
Capftulos del SELA, No. 21, octubre-diciembre de 1988, pp. 20 y ss.

(89) Ver CORREA. Propiedad intelectual, innovacién tecnolgica y comercio
internacional, op. cit., pp. 1061-1062.

(90) Ver SELA. La patentabilidad de los productos farmacéuticos y alimenticios, op.
cit., p. 26.
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sobre patentes que olviden los diferentes grados de desarrollo. En sintesis,
sostienen que:®" las leyes sobre patentes deben ocuparse también de las
obligaciones de los titulares de la propiedad intelectual. Dentro de estas, debe
contarse la de explotar la patente, sin que la importacién pueda considerarse
explotacién. Se oponen a los intentos de restringir las licencias obligatorias,
sefialando que cada pafs debe tener libertad para conceder licencias de pleno
derecho o de utilidad piblica. A diferencia de la uniformidad pretendida por los
paises desarrollados, en cuanto a la materia patentable y el plazo de proteccin,
los paises en desarrollo consideran necesario excluir ciertas categorias del
patentamiento o conceder solo patentes de proceso en virtud de necesidades
estratégicas de desarrollo; mismarazén por la cual se oponen a una determinada
duraci6n de las patentes, misma que, a su juicio, solo puede establecerla cada
pais en funci6n de su propia realidad.

Deben abordarse en este campo los problemas resultantes de las préacticas
comerciales restrictivas en la concesi6n de licencias voluntarias y otras practi-
cas abusivas de los titulares de las patentes.

El choque de posturas es evidente. Los objetivos propuestos en este
campo por los pafses desarrollados y los medios para alcanzarlos, contradicen
algunos principios; de politica industrial de las naciones en desarrollo. Estas en
el fondo desean continuar copiando tecnologfa, siendo la forma m4s adecuada
al efecto, regular en su legislacién interna, la cual son soberanos de determinar,
la materia de las patentes.

La propuesta conjunta de los paises en desarrollo,®? traduce esas inquie-
tudes. En ella, mediante la norma de trato nacional, se asegura a los extranjeroos
el mismo trato otorgado a sus nacionales, en virtud de sus leyes y reglamentos
presentes y futuros. Esto implica, que sila proteccion brindada por estas es débil;
tal caracteristica cubrirfa por igual a nacionales y extranjeros.

En lareferida propuesta se indican otros puntos de interés: las excepciones
alapatentabilidad, que son m4s amplias, incluyendo las variedades de vegetales
o razas animales y los procedimientos esencialmente biol6gicos para su obten-
cioén, lo cual es de suma importancia en el campo de la biotecnologia.

Excluyen los métodos de tratamiento médico de las personas o de los
animales, asi como la exclusién por motivos de interés piiblico, seguridad
nacional, salud piiblica o nutricién de la poblaci6n, tanto de procesos como de
productos, a condicién de que se afecte por igual a nacionales como extranjeros.
Esta cldusula general puede dar pie a exclusiones en ciertos campos, por
ejemplo, los qufmicos, los alimentos, etc.

(91) Ver Cfr. MTN.GNG.NG11/W37, op. cit., pp. 2-12.
(92) Ver MTN.GNG.NG11/W171, op. cit., pp. 8-10.
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Permite a la ley interna de cada pafs determinar la duracién de la
proteccién y a las formalidades exigidas. A la vez estipulan una serie de
obligaciones para el titular de la patente, la m4s importante, la de explotar la
invenci6n, caso contrario podrfa concederse una licencia obligatoria. También,
los titulares de los derechos de propiedad intelectual deben abstenerse de
practicas abusivas y anticompetitivas en los contratos de licencias y cesi6n.

Por dltimo, sostienen con firmeza la posibilidad de conceder licencias
para fines piblicos y licencias de pleno derecho. Todo como se observa se
enmarcadentro de la Gptica de los pafses en desarrollo de remitir a sus leyes para
determinar la proteccion de las patentes, al mismo tiempo que ponen énfasis en
las obligaciones del titular de 1as mismas y los remedios ante su incumplimiento.

Al no finalizar la Ronda en el término propuesto , es decir en diciembre
de 1990 en Bruselas, entre otras causas debido al problema agricola, las
negociaciones prosiguieron en febrero de 1992, continuando el conflicto,
aunque se presento cierta flexibilizacién de parte de los paises en desarrollo.
Ante la ausencia de un acuerdo global, el Director General del GATT, Sr. Arthur
Dunkel, present6, a finales de 1991, un Proyecto de Texto de Acta Final
conocido como “Dunkel Draft”) bajo el supuesto de que el mismo no serfa
objeto de mayores cambios y de que deberfa ser considerado un paquete global,
es decir un “todo o nada”. Este, sin embargo, actualmente se encuentra sujeto
alas negociaciones en el tema de acceso a los mercados, por lo que una vez que
las dificultades de ese sector sean resueltas, serfa aprobado sin Iayores reparos,
por lo que ante las manifestaciones formuladas por nuestro pafs de suscribir el
Actanos verfamos obligados amodificar nuestras leyes internas para adecuarlas
a ese texto.®®

El Proyecto de Acta Final, estipula los requisitos tradicionales para
conceder una patente. Se establece que “las patentes podrdn obtenerse para
todas las invenciones, sean de producto o de procedimientos, siempre que sean
nuevas, entrafien una actividad inventiva y sean suceptibles de aplicacién
industrial” (art. 27). Ademd4s, agrega que los derechos de patente se podran
gozar sin discriminacién por el lugar de la invenci6n o el campo e la tecnologfa.
(art. 27).

Se permite no otorgar patentes a ciertas invenciones paraproteger el orden
piblico o lamoralidad o 1a salud o vida de las personas o de los animales o para
preservar el medio ambiente. ( art. 27.2).

(93) Resultaimpensable para un pais que comienza a marchar porlos senderos del libre
comercio no suscribir el Acta y quedar as{ fuera del “foro de juego”. Piénsese en
aspectos tan trascendentales como la constitucién de una Organizacién Multila-
teral del Comercio, contenida en la referida Acta.
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En cuanto al tema de las exclusiones de la patentabilidad, estas se
permiten para:

a)  Losmétodos de diagnéstico, terapéuticos y quirtirgicos parael tratamien-
to de personas o animales;

b)  Las plantas y los animales, excepto los microorganismos, y los procedi-
mientos esencialmente biolégicos para la produccién de plantas y anima-
les, que no sean procedimientos no biol6gicos ni microbiolgicos.

En lo relativo a la protecci6n de las obtenciones vegetales esta se plantea
por medio del sistema de patentes, un sistema sui generis 0 una combinacién de
ambos. ( art. 27.3).

Los derechos conferidos al titular de 1a patente varfan segiin se trate de una
patente de producto o de proceso. En el primer caso, consistirfan en: impedir que
terceros sin el consentimiento del titular realicen actos de fabricaci6n, utiliza-
ci6n, oferta para la venta o importacién para estos fines del producto; en cuanto
a los segundos: impedir que terceros sin su consentimiento, realicen el acto de
utilizacién del procedimiento y los actos de utilizacién, oferta para la venta,
venta o importacién para estos fines de por lo menos, el producto obtenido
directamente por medio del procedimiento. (art. 28). En ambos casos se asegura
la libre cesibilidad y licenciamiento de la patente. (art. 28).

Se contemplan ciertas obligaciones para el solicitante de la patente,
basicamente en lo referente a la divulgaci6n de la invencién y a la facilitacién
de informaci6n sobre patentes concedidas en el extranjero (art. 29).

E1 articulo 30 prevé la posibilidad de conceder excepciones limitadas a
los derecho exclusivos a condici6n de que no impidan de manera injustificable
la explotacién normal de la patente ni afecten los intereses del titular de la
misma. .

La materia de las licencias obligatorias viene regulada en el articulo 31,
estableciéndose, grosso modo, las siguientes condiciones para su procedencia:
consideracién de cada caso de sus circunstancias propias; solicitud previa al
titular de una licencia contractual, salvo en situaciones de urgencia o emergen-
cia: alcance limitado de los derechos otorgados; no exclusividad; no cesibilidad;
explotacién destinada s6lo al mercado interno; sujetas a la permanencia de las
circunstancias originales; compensacién adecuada al titular de la patente y
revision por una autoridad superior de la procedencia de tales medidas. (art. 31
inc. a-k). Se exceptian de algunos de los requisitos anteriores las licencias
concedidas para combatir practicas anticompetitivas.

Se contemplan las condiciones para otorgar licencias en los casos de
patentes dependientes, es decir cuando una patente, denominada “segunda
patente”, no puede ser explotada sin infringir una patente anterior, denominada
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“primera patente”. Se estipula que la “segunda patente” debe constituir un
adelanto técnico importante y poseer una relevancia econémica considerable.
Ademis, se permite conceder la titular de la “primer patente” una licencia
cruzada para explotar la “segunda”. No puede cederse la primer patente sin
ceder a la vez, la segunda. (art. 30 inc. L i, ii y iii).

Asimismo, se establece la posibilidad de revisién judicial de toda decisién
de revocacién o caducidad de una patente, con lo cual, sin especificar los
motivos, se estd permitiendo, la procedencia de estas dos figuras ( art. 32).

El término de protecci6n se fija en 20 afios a partir la fecha de presentacion
de 1a solicitud. (art. 33).

Se contempla la “inversi6n de la carga de la prueba” tratdndose de
patentes de procedimiento. De esta forma, se dice que: “Las Partes establecerdn
que, salvo prueba en contrario. tod’ o producto idéntico producido por cual~uier
parte sin el consentimiento del titular de la patente ha sido obtenido mediante
el procedimiento patentado por lomenos en una de las circunstancias siguientes:

a)  Siel producto obtenido por el procedimiento patentado es nuevo;

b)  Siexiste unaprobabilidad sustancial de que el productoidéntico haya sido
fabricado mediante el procedimiento y el titular del patente no puede
establecer mediante esfuerzos razonables cial ha sido el procedimiento
efectivamente utilizado”. (art. 34).

Se deja en libertad a las partes para establecer la inversi6n de la carga de
la pruebaen presencia de s6lo la condicién A o de s6lolacondicién B. (art. 34.2).

Dos disposiciones m4s complementan la normativa referente al principio
del agotamiento de los derechos consagrados en el articulo 6 y lo relativo al
Convenio de Paris.

Todo lo concerniente al control de las practicas anticompetitivas en las
licencias contractuales, se contempla en la seccién octava del texto, disponién-
dose que las Partes reconocen los efectos perjudiciales para el comercio de estas
practicas sobre la competencia, y sobre la transferencia y divulgacién de la
tecnologia (art. 40). Por ello se determina que ninguna disposici6n del acuerdo
impedir4 a las Partes que especifiquen en su legislacién nacional las prcticas
o condiciones relativas a la concesién de licencias que puedan constituir un
abuso del derecho de propiedad intelectual que tenga un eefcto negativo sobre
la competencia. Las Partes podrén adoptar las medidas necesarias par controlar
o impedir dichas précticas. (art. 40.2). Asimismo, se contempla la celebracién
de consultas entre Partes cuyos nacionales o residentes incurran en las mismas
(art. 40.3 y 40.4).

En sintesis, el Proyecto resulta sumamente favorable a los paises desarro-
llados donde muchas de sus aspiraciones encontraron eco (la unificacién del

140

Wy

| BIBLIOTECA |
| FACULTAD DE DERECHO

| UNIVERSIDAD DE COSTA RICA ||

término de pr.oteccién, el ambito de patentamiento, los lfmites a las exclusiones
a la patentabilidad, los derechos otorgados a los titulares, las condiciones para
la proceidencia de licencias obligatorias la inversién de la carga de la prueba,
etc.), mientras que lo propuesto por los paises en desarrollo no tuvo la misma
suerte, a pesar de la normativa sobre el control de las practicas anticompetitivas
en los contratos de licencia.

CONCLUSIONES

Los paises en desarrollo se encuentran hoy en dia en una encrucijada:
nef:esitan de latecnologfa para salir del subdesarrollo, pero dificilmente pueden
asignar recursos suficientes para tal efecto. Pese a ello, los nuevos lineamientos
del sistema internacional de la propiedad intelectual parecen inclinarse del lado
de los creadores de tecnologfa. Desconocer la fuerza de esta tendencia consti-
tuye un irrealismo politico. Ya se ha sefialado como los paises desarrollados
estan dispuestos a utilizar sus leyes internas para conseguir sus prop6sitos, por
lo que el bloqueo dificilmente dara resultados. En cambio desde una posicién
realista debe intentarse conciliar dos intereses: la necesidad de la transferencia
de tecnologia y una protecci6n a los creadores de esta, que merecen recuperar
los gastos invertidos recordando que la proteccién de la propiedad intelectual
tendré siempre costos y beneficios.®*) Por tanto resulta conveniente buscar la
mayor flexibilidad temporal para adoptar los cambios propuestos, incentivar la
inversion extranjera y tratar de obtener a cambio de las concesiones otorgadas
en este campo ventajas en otros sectores de importancia para nuestros paises
como la agricultura y el comercio de los textiles.®

Queremos sefialar que independientemente de la formulacién normativa
concreta y del organismo o el foro internacional (ya sea el GATT, en Acuerdos
de Libre Comercio como la Iniciativa para las Américas, etc.) o bien producto
de acciones unilaterales de los paises en desarrollo (debido a la implementacién
de programas de liberalizacién o por temor a recibir sanciones comerciales de
parte de naciones desarrolladas, etc.), las reglas anteriores estdn destinadas a
regir la propiedad intelectual durante los préximos tiempos. Por ello, 1o que
sucede en el GATT permite dejar entrever cuéles serdn esas nuevas reglas.

(94) Cfr. al respecto RAPP (Richard) y ROZECK (Richard). Benefits and costs of
intellectual property protection in developing countries, Journal of World Trade
Law, Ginebra, Vol. 24, No. 5, octubre de 1990, pp. 76-101 y UNCTAD. Impact
of technology change on patterns of international trade, Technology, Trade Policy
and the Uruguay Round. UNCTAD, Nueva York, 1990, pp. 89-109.

(95) En este sentido SCHOTT, op. cit., pp. 42 y ss.
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Por iltimo, deseamos terminar este articulo con la siguiente reflexién:
“...yano es en la tierra donde radica la riqueza. Es en la cabeza de los hombres
y las mujeres. En los saberes que atesoran. En lo que pueden y saben hacer con
sus conocimientos. En la velocidad vertiginosa con que los renuevan... Simple-
mente: AméricaLatinano puede pagar el costo creciente que exige formar parte
del mundo contemporaneo si no es capaz de hacer la transicién hacia un modelo
de sociedad tecnoldgica y cientificamente avanzado... A los que triunfan (en
este proceso) les espera la gloria relativa de la vida mas préspera. A los que no
lo consiguen les aguarda el c6lera”.®®

RESOLUCION DE CONTROVERSIAS EN MATERIA
DE ANTIDUMPING Y DERECHOS COMPENSATORIOS
EN EL TRATADO TRILATERAL DE LIBRE COMERCIO

E.U.A.-CANADA-MEXICO

Dr. Jorge Witker®)

(96) MONTANER (Carlos). América entre el célera y la desesperanza. en La Nacidn.

(*)  Instituto deInvestigaciones Juridicas, Universidad Naci i
San José, 21 de abril de 1991, p. 15-A. . et T

Meéxico, D.F. Fax (5) 665-2193.
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RESOLUCION DE CONTROVERSIAS EN MATERIA DE ANTIDUM-
PING Y DERECHOS COMPENSATORIOS EN EL TRATADO TRIL ATE-
RAL DE LIBRE COMERCIO E.U.A.-CANADA-MEX|CO. EL C APITULO
XIX

1.1.1. Antecedentes

El Acuerdo de Libre Comercio celebrado entre Jos Estados Unidos y
Canad4 (ALC) demuestra claramente como el tema de lag pricticas desleales de
comercio internacional plantea una problematica que ng puede quedar de lado
enun acuerdo de esta naturaleza, al establecer un capituly dedicado a 1a solucién
de controversias en materia de impuestos compensatorigg y derechos “antidum-
ping“ mediante la implementacién de paneles binaciongles.

De manera muy general, podemos decir que en e] capitulo XIX del ALC
entre Canadd y los Estados Unidos se acordaron, treg puntos en materia de
précticas desleales:

a)  Consistencia con las disposiciones que se aprueben en el GATT y conel
objeto y propésito del Acuerdo.

b)  Lacreaciénde paneles bilaterales paralarevision de Jas decisiones finales
en materia de antidumping y derechos compensatorios.

¢)  Lacreacion, en un periodo de 5a 7 afios, de un sisterna de reglas comunes
en materia de précticas desleales que se aplique 4] comercio bilateral.

1.1.2  El Capitulo XIX del Tratado Trilateral de Libre Comercio (TTLC)
EE.UU.-Canada-México. (Revision y SOlllCiOn de controversias en
materia de antidumping y cuotas compensatorias)

El tema de las précticas desleales de comercio internacional fue acertada-
mente incorporado a la Agenda de Toronto como parte de uno de 1os 6 grandes
temas en la negociacion del TTLC de América del Norte, relativo a Reglas de
Comercio.

El TTLC integra en su parte séptima‘® una serie de disposiciones para su
administracion, entre ellas las de soluci6n de las disputas que puedan surgir
entre las partes por la interpretacion o aplicacién del Tragado o algo que resulte
incompatible con el espiritu del mismo. Asimismo, se establecen mecanismos
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especificos de solucién de controversias en ciertos capitulos como el XIX
—objeto del presente andlisis— con la idea de implementar mecanismos que
permitan dar soluci6n a conflictos en materias concretas y sobre las bases de
agilidad, seguridad juridica, equidad, eficacia y neutralidad.®

Como resultado de las negociaciones del mencionado Tratado se estable-
cié nuevamente en su capitulo XIX, un mecanismo de revisién y solucién de
controversias en materia de antidumping y cuotas compensatorias. El capitulo
en sintesis repite el capitulo XIX del ALC entre Canad4 y Estados Unidos.® Por
esta raz6n, hemos obviado el andlisis detallado del capitulo XIX del ALC, para
preferentemente realizarlo sobre la base del texto del capitulo respectivo del
TILC.

1. OBJETO Y LA FINALIDAD DEL TTLC Y DEL CAPITULO XIX

El objeto y la finalidad de este Tratado y de este capitulo es establecer
condiciones justas y predecibles para la liberalizacién progresiva del comercio
entre las Partes de este Tratado, a la vez que se conserven disciplinas efectivas
sobre las pricticas comerciales desleales, tal como se desprende de las disposi-
ciones del Tratado, su PreAmbulo y Objetivos, y de las practicas de las Partes.®

De este modo, el objetivo concreto del capitulo XIX del TTLC es el de
garantizar a productores nacionales mecanismos 4giles y transparentes contra
précticas desleales de comercio internacional mediante el establecimiento de un

(1) Disposiciones administrativas institucionales.

(2) Para la resolucién de controversias comerciales existen diversas instancias
internacionales como la Corte Internacional de Justicia, el GATT, la Cdmara de
Parfs, etc.; sin embargo, se buscan mecanismos mds concretos, dgiles y eficaces.
El articulo 1901.4. excluye incluso, otros procedimientos de solucién de contro-
versias conforme al TTLC para casos de antidumping e impuestos compensato-
rios. Por lo tanto, los asuntos para los cuales se disponga de manera especifica la
revision por medio de panel o comité conforme a este capitulo, no podrin
someterse a ningin otro procedimiento de solucién de controversias segiin este
Tratado. Cualquier controversia respecto a si se establece especificamente en este
capitulo la revisién de un asunto mediante un panel o un comité, se apegard a lo
dispuesto en el Capitulo XX.

(3) Se reitera incluso el compromiso de revisar en 7 afios las legislaciones internas
para crear un sistema juridico zonal en la materia, y se reitera también, el recurso
de impugnacion extraordinaria, para los casos de abuso del derecho, prejuicia-
miento o falta de providad por parte de los miembros del panel.

(4) Articulo 1902.2 (d) (i).
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mecanismo para la revisién de resoluciones definitivas sobre antidumping y
Cuotas compensatorias que hayan sido emitidas por la autoridad investigadora
de alguna de las Partes. Para los fines de este Capitulo se establecen péneles
binacionales con facultades amplias de revisién.

2. PRINCIPIO DE EXCLUSION DE LA REVISION JUDICIAL

El Articulo 1904.1. dispone que cada una de las Partes reemplazari la
revisién judicial interna de las resoluciones definitivas sobre antidumping y
cuotas compensatorias con la revisién que lleve a cabo un pénel binacional.

A su vez, el Articulo 1904.11 reitera este principio al disponer que
ninguna resolucién definitiva estar4 sujeta a ningiin procedimiento de revisién
judicial de la Parte importadora, cuando una Parte implicada solicite la instala-
cién de un p4nel con motivo de esaresolucién dentro de los plazos fijados en este
articulo.

Para asegurar este principio, el Articulo 1904.15 (c)(i) sefiala que, cada
una de las Partes modificar4 sus leyes y reglamentaciones para asegurar que los
procedimientos internos de revisién judicial de una resolucién definitiva no
puedan iniciarse antes de que concluya el plazo para solicitar la integracién de
un panel.

De este modo, el TTLC en su articulo 1904, ha sustituido la revisién
judicial que conforme a derecho nacional podria hacerse sobre las resoluciones
de la autoridad administrativa, por este sistema de p4neles binacionales.

Tal sistema de revision, elevado al rango de obligacién internacional,
tendrd como consecuencia una modificaci6n trascendental al derecho interno de
las Partes, pues bajo este sistema no hay apelacién en los tribunales nacionales,
es decir, no hay agotamiento de los recursos locales, en tanto que, los tres paises
consagran el principio de revisi6n judicial de los actos de autoridad, el cual
tendra que ser adecuado, para adoptar el sistema de revisién consagrado en el
articulo 1904.

3. VIGENCIA DE LAS DISPOSICIONES JURIDICAS INTERNAS EN
MATERIA DE ANTIDUMPING Y CUOTAS COMPENSATORIAS®
A)  Reserva para la aplicacion de las disposiciones juridicas internas

En principio, el TTLC reconoce el derecho de cada Parte a adoptar sus
propias normas juridicas en materia de practicas desleales, al disponer que cada

(5) Articulo 1902.
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una de las Partes se reserva el derecho de aplicar sus disposiciones juridicas en
materia de antidumping y cuotas compensatorias a los bienes que se importen
de territorio de cualquiera de las otras Partes.

Se consideran disposiciones jurfdicas en materia de antidumping y cuotas
compensatorias, segin corresponda en cada Parte, las leyes pertinentes, los
antecedentes legislativos las reglamentaciones, la practica administrativa y los
precedentes judiciales.©®

B) Reserva para reformar las disposiciones jurfdicas en materia de
antidumping y cuotas compensatorias.”

Cada una de las Partes se reserva el derecho de cambiar o reformar sus
disposiciones jurfdicas en materia de antidumping y cuotas compensatorias,
siempre que dicha reforma se realice cumpliendo con los siguientes requisitos:

a)  Mencion expresa de aplicacion a la(s) Parte(s) de este Tratado. En la
reforma debe especificarse que la misma tendr4 vigencia para los bienes
de otra Parte o Partes del Tratado;

b)  Notificacion de la reforma. La Parte que lleve a cabo la reforma debe
notificarla por escrito con la mayor anticipacién posible a la fecha de su
aprobaci6n legislativa a las Partes a las que se aplique.

c)  Consultas con la parte a la que le sea aplicable la reforma. Después de
hecha la notificacién, la Parte que lleve a cabo la reforma, a solicitud de
cualquier Parte a la cual ésta se aplique, debe realizar consultas con esa
Parte, previas a la aprobaci6n de la misma; y

d)  Compatibilidad de la reforma con el GATT, los cddigos de conducta en
lamateria, el objeto y lafinalidad de TTLC y del capitulo XIX. Lareforma,
en lo aplicable a otra de las Partes, no debe ser incompatible con:

(i) El Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio
(GATT), el C6digo Antidumping,® el Cédigo de Subsidios,” o sus
acuerdos sucesores de los cuales los signatarios originales de este
Tratado sean parte, 0

(6) Articulo 1902.1.

(7) Articulo 1902.2.

(8) Acuerdo sobrela Aplicacién del Articulo V1del Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio.

(9) Acuerdo para la Interpretaci6n y Aplicacién de los Articulos V1, XVI y XXITII del
Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio.
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(i) Elobjetoy lafinalidad de este Tratadoy de este capitulo: establecer
condiciones justas y predecibles para la liberalizacién progresiva
del comercio entre las Partes y conservar disciplinas efectivas sobre
las précticas comerciales desleales.

Mientras por una parte, se reconoce y reserva —como consecuencia de la
potestad legislativa de los Estados— el derecho de cada una de las Partes a
modificar sus disposiciones juridicas en estas materias, se establece, en forma
paralela una serie de condiciones para que si la Parte que realiza la reforma a su
legislacion, pretende aplicarla a alguna de las otras Partes, se ajuste a las
condiciones establecidas para tal propésito (consultar, notificar a las otras
Partes, analizar su congruencia con el propio Acuerdo y con el GATT, etc.).

4. REVISION DE RESOLUCIONES DEFINITIVAS Y REVISION DE
LAS REFORMAS LEGISLATIVAS SOBRE ANTIDUMPING Y
CUOTAS COMPENSATORIAS

El sistema de revisién y resolucién de controversias que establece este
capitulo en materia de impuestos antidumping e impuestos compensatorios
puede darse en dos vias distintas segiin se trate:

a)  De una resolucion definitiva del 6rgano administrativo encargado de
aplicar la ley de la materia en cada pais. En este supuesto, se establece un
pénel para analizar el caso y revisar la resolucién conforme a la ley
nacional aplicable.

b)  De una modificacion legislativa. En este caso, los paneles binacionales
estan facultados para revisar las reformas a la legislacién de alguna de las
Partes en materia de antidumping y cuotas compensatorias a peticién de
la Parte a la que se le aplique dicha reforma.

A)  Revision de Resoluciones Definitivas sobre Antidumping y Cuotas
Compensatorias('?

Bajo este sistema estos paneles arbitrales deben revisar las resoluciones
definitivas de antidumping y cuotas compensatorias aplicando en el aspecto

(10) Las disposiciones del Articulo 1904 se aplicaran s6lo a las mercancias que la
autoridad investigadora competente de la Parte importadora decida que son
mercancias de otra Parte, al aplicar sus disposiciones juridicas en materia de
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sustantivo, el derecho nacional de cada paifs sancionador y en el aspecto
procedimental, de ser impugnados ante los paneles binacionales, las normas de
procedimiento adoptadas para dichos péneles.

a) ¢ Quién puede solicitar la revision?

Cualquiera de las Partes implicadas? podr4 solicitar de oficio? que el
pénel revise, con base al expediente administrativo'> una resolucién definiti-
va sobre antidumping y cuotas compensatorias emitida por una autoridad
investigadora competente de una Parte importadora,'¥) para dictaminar si esa

antidumping y cuotas compensatorias a los hechos de un caso especifico. Articulo
1901. 1. La expresién mercanclas de una Parte significa productos nacionales tal
como se entienden en el Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio
conforme a la definicién del Articulo 1911.
1901.3. A excepcién del Articulo 2203 “Entrada en vigor”, ninguna disposicién
de otro capitulo de este Tratado se interpretard en el sentido de imponer obliga-
ciones a las Partes con respecto a sus disposiciones juridicas sobre antidumping
y cuotas compensatorias.

(11) Para los propésitos de este capitulo y de conformidad con lo dispuesto en el
Articulo 1911 Parte Implicada significa:

a) La Parte importadora, o
b) Una Parte cuyas mercancias sean objeto de la resolucién definitiva.

(12) El texto del Tratado dice “por iniciativa propia”. Articulo 1904.5.

(13) Para los propésitos de este capitulo y de conformidad con lo dispuesto en el
Articulo 1911, expediente administrativo significa, amenos que las Partes y otras
personas que comparezcan ante un panel acuerden otra cosa:

a) Toda la informacién documental o de otra indole que se presente a la
autoridad investigadora competente, o ésta obtenga, en el curso de un
procedimiento administrativo, incluidos cualesquiera comunicaciones gu-
bernamentales relacionadas con el caso, asi como cualquier acta de las
reuniones con una sola de las partes interesadas que se requiera conservar;

b) Una copia de la resolucién definitiva de la autoridad investigadora compe-
tente, que incluya la fundamentacién y motivacion de la misma;

¢) Todas las transcripciones o actas de las reuniones o audiencias ante la
autoridad investigadora competente; y

d) Todos los avisos publicados en el diario oficial de la Parte importadora en
relacién con el procedimiento administrativo.

(14)  Parte Importadora significa la Parte que haya emitido la resoluci6n definitiva.

Articulo 191 1.
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resolu.cidn fue dictada de conformidad Gon Ias disposiciones juridicas en
materia de antidumping y cuotas compensatorias de la Parte importadora (15

: En otras palabras, aquella Parte que considere que una resolucién defini-
tivano fuq adoptada de conformidad con las disposiciones jurfdicas aplicables
podré pedir al panel su revisién. Pero debe notarse que si bien es la Parte la qué
sohqta la revisién de una resolucién definitiva, esta solicirud puede y debe
tamblfén ser formulada a petici6n de una persona que conforme al derecho de la
Par.te. mportadora estaria legitimada para iniciar los procedimientos internos de
revision judicial de la misma resolucién definitiva.(®

b)  Ley aplicable para los efectos de la revisién

Para este efecto, las disposiciones juridicas en materia de antidumping y
cuotas gompensatorias consisten en las leyes aplicables, los antecedentes
{egfsl_attvos, las reglamentaciones, la prictica administrativa y los precedentes
judiciales, enlamedida en que un tribunal de la Parte importadora podria basarse
en ellos para revisar una resolucién definitiva de la autoridad investigadora
coxppetente.“" Por lo tanto, inicamente para efectos de la revisi6n por el pénel
se incorporan al Tratado las leyes sobre antidumping y cuotas compensatorias’
de las Partes, con las reformas que ocasionalmente se les hagan.

©)  Criterios de revisién y principios generales del derecho('®

El pénel aplicar los criterios de revisién®® y I incipi
( y los principios generales de
derecho que un tribunal de la Parte importadora aplicarfa l;)raragrevisar una

(15) Articulo 1904.2.

(16) Articulo 1904.5.

(17) ~ Articulo 1904.2. Esto coincide con lo dispuesto 1 Arti

(18) Articulo 1904.3, R

(19) La expresion “criterio de revisién” de una Parte, segin se define en el Anexo
1911 significa:

a) En el caso de Canadd, las causales establecidas en la Seccién 18.1(4) dela
Federal Court Act respecto a toda resolucién definitiva:
b) En el caso de Estados Unidos,

1)  Elcriterio establecido en la Seccién 516A (b)(1)(B) de la Tariff Act
de 1.93'0, con sus reformas, excepto la resolucién a que se refiere al
subinciso (ii), y

(ii) Elcriterio establecido en la Seccién 516A (b)(1)(A) de la Tariff Act
de }930, con sus reformas, respecto a una resolucién que dicte la
Un{t«j,d States International Commission en el sentido de no iniciar la
revision conforme a la Seccién 751 (b) de la Tariff Act de 1930, con
sus reformas; y
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resolucién de la autoridad investigadora competente. La expresién principios
generales de derecho incluye principios tales como legitimacién del interés
juridico, debido proceso, reglas de interpretaci6n de la ley, contradictoriedad y
agotamiento de los recursos administrativos.?”

d) Solicitud para integrar un panel®"

La solicitud para integrar un panel se formular4 por escrito a la otra Parte
implicada, dentro de los treinta dias siguientes a la fecha en que la resolucién
definitiva en cuestién se publique en el diario oficial de la Parte importadora.

En el caso de resoluciones definitivas que no se publiquen en el diario
oficial de 1a Parte importadora, ésta las notificard inmediatamente a la otra Parte
implicada cuando esa resolucién involucre sus mercancias, y esa Parte podrd
solicitar la integracién de un p4nel dentro de los treinta dias siguientes a que se
reciba la notificacién.

e) Prescripcion del derecho de revision

El derecho de revisién por un panel, prescribird cuando no se solicite 1a
instalacién del mismo, dentro de los 30 dias siguientes a la fecha de publicacién
de 1a resolucion definitiva en el Diario Oficial de la parte importadora.®?

f)  Efectos de la revisién®

El panel podra después de haber realizado la revisién correspondiente,
confirmar la resolucién definitiva o bien, devolverla a la instancia anterior con
el fin de que se adopten medidas compatibles con su decision, es decir, para que
sea modificada conforme a las observaciones del panel.®

. Cuando el panel devuelva una resoluci6n definitiva, fijar4 el menor plazo
razonablemente posible, para el cumplimiento de lo dispuesto en la devolucién,

c) En el caso de México, el criterio establecido en el Articulo 238 del Cédigo
Fiscal de la Federacidn, o cualquier ley que lo sustituya, basado solamente
en el expediente.
(20) Articulo 1911.
(21) Articulo 1904.4.
(22) Articulo 1904.4 (dltima parte).
(23) Articulo 1904.8.
(24) Devoluciénde laresoluciéndefinitivasignificalaremisién paraque se expida una
resolucién compatible con el fallo de un pénel o del Comité. Articulo 1911.
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tomando en cuenta la complejidad de las cuestiones de hecho y de derecho
implicadas y la naturaleza de su fallo, pero en nin giin caso dicho plazo exceder4
el periodo m4ximo (a partir de la fecha de la presentacién de la peticion, queja
o solicitud) sefialado por la ley para que la autoridad investigadora competente
en cuestién emita una resolucién definitiva en una investigacién. En otras
palabras, laresoluci6n que haya sido objeto de revisién y devuelta a su emisora,
debe ser modificada dentro de los tiempos establecidos por el pénel, pero el
plazo no podré excederse més all4 del establecido por la ley nacional correpon-
diente para que la autoridad investigadora dicte una resolucién definitiva.

g)  Obligatoriedad del fallo

El fallo de un pénel serd obligatorio para las Partes implicadas con
relaci6n al asunto concreto entre esas Partes que haya sido sometido al panel.

h)  No aplicacién a Resoluciones no definitivas

Respecto de las resoluciones que no tengan caricter definitivo, este
Tratado no afectaré los procedimientos de revisi6n judicial de cualquiera de las
Partes; ni los asuntos impugnados conforme a esos procedimientos.?®

Sin embargo el articulo 1904.4. establece que cuando la autoridad
investigadora competente de la Parte importadora haya dictado medidas provi-
sionales con motivo de una investigacion, la otra Parte implicada podr4 notificar
su intencion de solicitar un panel de conformidad con este articulo, y las Partes
lo instalardn a partir de ese momento.

g) Casos en los que no se lleva a cabo la revisién de una resolucién
definitiva (Supuestos de Inaplicabilidad del articulo 1904).¢"
La revisi6n de una resolucién definitiva no se llevar4 a cabo:

- Cuando ninguna de las Partes implicadas haya solicitado la revisién de
una resolucion definitiva por un p4nel.

(25) Articulo 1904.9.
(26) Articulo 1904.10.
(27) Articulo 1904.12
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- Cuando se emita una resolucién definitiva revisada, como consecuencia
directa de la revisién judicial de 1a resolucién definitiva original por un
tribunal de la Parte importadora, en los casos en que ninguna de las Partes
implicadas haya solicitado la revisién ante un pénel de la resolucién
definitiva original;®® o

- Cuando se emita una resolucién definitiva como resultado directo de la
revisién judicial que se haya iniciado ante un tribunal de la Parte
importadora antes de la fecha de entrada en vigor de este Tratado.

h)  Reglas del Procedimiento de revisién de resoluciones definitivas®”

Las Partes adoptar4n reglas de procedimiento para llevar a cabo la
revisién de resoluciones definitivas, a més tardar el lo. de enero de 1994. Las
reglas se formular4n de modo que se expida el fallo definitivo dentro de los 315
dias siguientes a la fecha en que se presente la solicitud de integracion de un
pdnel y concederén:

a) 30 dias para la presentaci6n de la reclamacion;

b) 30 dias para el sefialamiento o certificacién del expediente administrati-
VO y su presentacién ante el pénel;

¢) 60 dias para que la Parte reclamante presente su memorial;

d) 60 dias para que la Parte demandada presente su memorial;

e) 15 dias para presentar réplicas a los memoriales;

f) 15 a 30 dias para que el panel sesione y escuche las exposiciones
orales; y

g) 90 dias para que el p4nel emita su fallo por escrito.

Dichas reglas se basar4n en reglas procesales en grado de apelacion
Jjudicial e incluiran reglas relativas a:

—  El contenido y tramite de las solicitudes para integrar los paneles.
- La obligacién de la autoridad investigadora competente para remitir al
p4nel el expediente administrativo del procedimiento.

(28) Pese al principio de exclusién de larevisi6n judicial, la legislacin nacional puede
establecer la posibilidad de realizar la revisién judicial de una resolucién, en
aquellos casos en los que no se presente la revision ante el panel.

(29) Articulo 1904.6. El panel llevara a cabo la revisién segin los procedimientos
establecidos por las Partes conforme al Articulo 1904.14.
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- La proteccién de informacién comercial reservada, informaci6n guberna-
mental clasificada y otra informaci6n privilegiada (incluidas las sancio-
nes contra personas que intervengan ante los paneles yhaganusoindebido
de esa informaci6n).

- La intervencion de particulares.

- Las limitaciones a la revisi6n arbitral por errores aducidos por las Partes
O por particulares;

- Presentacién y trdmite;

—  Coémputo y prérroga de plazos;

= Forma y contenido de los memoriales y otros documentos;

= Reuniones previas o posteriores a las audiencias;

- Mociones;

- E)fposiciones orales, solicitudes de reposicién de audiencias; y desisti-

miento voluntario de revision ante el p4nel.

i) Unicidad en la revisién

C.uando ambas Partes implicadas soliciten que un pénel revise una
resolucion definitiva, un solo p4nel revisar4 tal resolucién,®®
| §i se requiere la revision de la medida adoptada por la autoridad
investigadora competente en cumplimiento de la devolucion, esa revisién se
llevard a cabo ante el mismo pdnel, el que normalmente emitird un fallo

definitivo dentro de los noventa dias si guientes a la fecha i i
en
le haya sido sometida.®" I

j)  Derecho de audiencia y representacién ante el panel

La autoridad investigadora competente que haya dictado la resolucién
definitiva en cuestién tendr4 el derecho de comparecer y ser representada por
abogados ante el p4nel. Cada una de las Partes dispondr4 que las personas que
por otro lado, de conformidad con el derecho de la Parte importadora, estarfan
leg{u'mad'as paracomparecer y ser representadas en un procedimiento interno de
revision judicial de la resolucién de la autoridad investigadora competente,

ten 1
pangezfzs 2(;, derecho de comparecer y ser representadas por abogados ante el

(30) Articulo 1904.6.
(31) Articulo 1904.8, (tltima parte).
(32) Articulo 1904.7.
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B) Revision de las Reformas Legislativas®®

a) Quién puede solicitarla y objeto de la revision y opinién declara-
tiva del panel

La Parte a la cual se aplique una reforma a la legislacion en materia de
antidumping y cuotas compensatorias de otra Parte, podr solicitar por escrito
que tal reforma se someta a un panel binacional, para que éste emita una opinién
declarativa respecto de:

a) Lacompatibilidad de la reforma con el GATT, los c6digos de conducta
en la materia, asf como, con el objeto y la finalidad de TTLC y del capitulo
XIX.

b)  Silareforma tiene la funci6n y el efecto de revocar una resolucién previa
de un pénel, dictada en virtud de la revision de una resolucién definitiva
y resulta incompatible con el GATT, los cédigos de conducta en la
materia, el objeto y la finalidad de TTCL y del capitulo XIX.

b) Efectos de la opinién declarativa resultante de la revision a
reformas legislativas®?

Consultas. En caso de que el panel recomiende modificaciones a la
reforma para eliminar disconformidades que en su opini6n existan las dos Partes
iniciar4n de inmediato consultas y procurar4n una solucién mutuamente satis-
factoria al asunto dentro de un plazo de noventa dias a partir de que el panel emita
su opinién declarativa final. La solucién puede considerar la propuesta de
legislaci6n correctiva a la ley de la Parte que haya promulgado la reforma.

Si lalegislaci6n correctiva no es aprobada en un plazo de nueve meses, a
partir del fin del periodo de consultas de noventa dfas, y no se ha alcanzado
ninguna otra solucién mutuamente satisfactoria, la Parte que haya solicitado la
integracién del panel podra optar por:

LaRetaliation, esto es, por laadopcién de medidas legislativas o adminis-
trativas, 0

La Denuncia del TTLC, respecto a la Parte que hace la reforma, 60 dias
después de notificarlo por escrito a la Parte.

(33) Articulo 1903.
(34) Articulo 1903. 3.
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De este modo, las Partes quedan obligadas a realizar consultas para dar
solucién alacontroversia de conformidad con 1a opinién declarativa emitida por
el panel. En caso de que la Parte que adopt6 la legislacion en disputa no adopte
lalegislacion correctiva recomendada por el panel, la Parte que ha solicitado la
revision estar4 facultada a adoptar medidas equiparables (countermeasures) o
denunciar el Tratado respecto de la Parte que hizo la reforma.

¢)  Procedimiento de los paneles para la revision de una reforma legis-
lativa®®

Para llevar a cabo la revisién de una reforma legislativa el p4nel estable-
cerd sus propias reglas de procedimiento, salvo que las Partes acuerden otra cosa
previamente al establecimiento del panel. Los procedimientos garantizaran el
derecho a cuando menos una audiencia ante el panel, asi como la oportunidad
de presentar comunicaciones escritas y réplicas. Las actuaciones del panel ser4n
confidenciales, salvo que las dos Partes pacten otra cosa. El panel fundar4 su
resolucién iinicamente en los argumentos y comunicaciones de las dos Partes.*®)

El pénel presentar4 a las dos Partes dentro de los 90 dias siguientes al
nombramiento de su presidente, una opinion declarativa preliminar por escrito,
que contenga las conclusiones de hecho y su resolucién, a menos que las Partes
contendientes acuerden otra cosa.®”

Cuando las conclusiones del panel sean afirmativas, éste podr4 incluir en
su dictamen recomendaciones respecto a los medios para hacer compatible la
reforma con el GATI, los c6digos de conducta, el objeto y finalidad del TTLC
y el capitulo XIX. Aldeterminar las recomendaciones apropiadas, si las hubiera,
el pdnel tomard en cuenta el grado en que la reforma afecta los intereses
protegidos por este Tratado. Los miembros del p4nel en lo individual, podr4n
formular votos particulares sobre las materias en que no haya acuerdo un4nime.
Laopini6n preliminar del panel se convertirAen la opiniondeclarativa definitiva,
a menos que una Parte contendiente solicite 1a reconsideraci6n de la opinién
preliminar conforme al parrafo 4.¢®

La opini6n declarativa definitiva del p4nel se publicar4, junto con cual-
quier opini6n personal de sus miembros y con cualquier opinién escrita que
alguna de las Partes desee publicar,®® salvo que las Partes contendientes
acuerden otra cosa.“”

(35): Articulo 1903.2 y Anexo 1903.2.
(36) Anexo 1903.2-1.
(37) Anexo 1903.2-2.
(38) Anexo 1903.2-3.
(39) Anexo 1903.2-5.
(40) Anexo 1903.2-6.
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Reconsideracién. En los 14 dias siguientes a que se pronuncie la opinién
declarativa preliminar, la Parte contendiente que est¢ en desacuerdo total 0
parcialmente con dicha opini6n, podrd presentar al panel una declaracién escrita
con sus objeciones debidamente razonadas y motivadas. En este caso, el panel
solicitar4 las opiniones de ambas Partes y reconsideraré su opini6én preliminar.
El pénel realizard cualquier revisién ulterior que considere conveniente, y
pronunciar4 una opini6n definitiva por escrito, junto con las opiniones disiden-
tes o concurrentes de miembros del panel en lo individual, dentro de los 30 dias
siguientes a la solicitud de reconsideraci6n.“”

5. INTEGRACION DE LOS PANELES BINACIONALES“?

Los p4neles binacionales se integrardn por 5 panelistas, en su mayoria
juristas de buena reputacién, nombrados en base a una lista trinacional con
cuando menos 75 candidatos nacionales de Canad4, Estados Unidos o México,
de los cuales cada una de las Partes seleccionard al menos 25. Las Partes
realizar4n consultas para elaborar la lista,**) mantendr4n la lista y le hardn las
modificaciones que se requieran, después de llevar a cabo consultas.

Los candidatos deben ser probos, gozar de gran prestigio y buena
reputacién, y ser escogidos estrictamente sobre la base de su objetividad,
confiabilidad, buen juicio y familiaridad general con el derecho comercial
internacional. No deben tener filiacién con ninguna de las Partes y en ningtn
caso recibirdn instrucciones de alguna de ellas. La lista debe incluir, en lo
posible, individuos que sean jueces 0 lo hayan sido.

Dentro del plazo de 30 dfas a partir de la solicitud de integraci6n de un
pénel, cada una de las Partes implicadas, en consulta con la otra Parte implicada
nombraré dos panelistas, por lo general, de los que estén en la lista.

Cada una de las Partes implicadas tendra derecho a cuatro recusaciones
irrebatibles, que se ejercerdn de manera simultdneay en secretopara descalificar
el nombramiento de hasta cuatro candidatos propuestos por la otra Parte

implicada. Las recusaciones irrebatibles y la seleccién de panelistas sustitutos
se realizar4n dentro de los 45 dfas siguientes a la solicitud de integraci6n del

pénel.

(41) Anexo 1903.2-4.

(42) Articulo 1901.2. (Disposiciones Generales). Para los efectos de los Articulos
1903 y 1904, los paneles se establecetdn de conformidad con las disposiciones del
Anexo 1901.2.

(43) Alafechadeentradaen vigor del TTLC, las Partes elaborardn y en lo subsecuente
conservaran una lista de individuos que actien como panelistas en las controver-
sias del capitulo XIX.

158

Cuando una de las Partes implicadas no nombr i
que le corresponda en un plazo de 30 dias, o si el pm:l?;tzsegur:gggd%el i
elige sgstituto en un plazo de 45 dfas, ese panelista ser4 seleccionado rysgl(')tzg
en el trigésimo primero o en el cuadragésimo sexto dfa, segiin correspo d
entre los candidatos de esa Parte en la lista. arad

Dentro de un plazonomayora 55 dias a partir de 1asolicitud de integracion
de un pénel, las Partes implicadas deberdn convenir en la seleccién del quinto
panelista. Sino llegan a un acuerdo, decidirdn por sorteo cu4l de ellas seleccio-
nar4, a mas tardar el sexagésimo primer dfa, al quinto panelista de entre la lista
excluidos los candidatos eliminados por recusaci6n irrebatible. ’

Una vez designado el quinto integrante del panel, los panelistas nombra-
ran, un presidente de entre los juristas, por mayorfa de votos. Si no hay una
gla.yon’a en las votaciones, el presidente serd nombrado por sorteo de entre los
juristas en el panel.

El panel adoptard sus decisiones por mayoria, sobre las bases de 1os votos
fle todos los miembros del p4nel. El panel emitird un fallo escrito motivado
junto con cualquier opini6n disidente o coincidente de los panelistas. :
~_ Los panelistas estardn sujetos a un c6digo de conducta.“®) Si una Parte
unphcat_ia juzga que un panelista contraviene dicho c6digo, las Partes implica-
das reé.lhzaran consultas y, si estdn de acuerdo, el panelista serd removido y se
seleccionard uno nuevo. Los panelistas podr4n realizar otras actividades mien-
tras dure el panel, a reserva de lo dispuesto en el c6digo de conducta, y siempre
queellono interfiera con el desempefio de sus funciones. Pero durante el tiempo
de su encargo, ningiin panelista podrd comparecer como asesor juridico ante
otro panel.

: Cada panelista estar4 obligado a firmar un compromiso de confidencia-
lldaq respecto a la informacién que proporcionen Estados Unidos, Canad4 y
Méx{co, que gomprenda la informaci6n confidencial, comercial reservada y
otra mforgnacu&n privilegiada de otro tipo. La omisién de la firma de estos
compromisos por un panelista traerd como consecuencia su descalificacion.

; Upa vez que uno de los miembros del panel hubiere aceptado las
9bhgac1ones y los términos de un compromiso de confidencialidad, la Parte
importadora otorgar4 acceso a la informacién comprendida por ese compromi-
so. Cada una de las Partes establecerd sanciones procedentes en caso de
violacién al compromiso de confidencialidad que expida una Parte -0 se le

otorgue, y aplicara dichas sanciones respecto de toda persona dentro de su
jurisdiccién.“®

(44) El Articulo 1909 dispone que a més tardar en la fecha de entrada en vigor del
Tratado, las Partes establecerdn, mediante canje de notas, un cédigo de conducta

para los miembros de los paneles y comités establecidos conforme a los Articulos
1903, 1904 y 1905.
(45) Anexo 1901.2.8.
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Los panelistas gozardn de inmunidad frente a toda demanda o proceso
relacionado con el desempefio de sus funciones oficiales, salvo que violen los
compromisos de confidencialidad.

Cuando un miembro del p4nel no se encuentre en condiciones de cumplir
sus funciones de panelista o sea descalificado, las actuaciones del panel se
suspenderan hasta que se seleccione su sustituto, conforme a los procedimientos
de este anexo.

6. INIMPUGNABILIDAD DE LAS RESOLUCIONES DEL PANEL®9

Ninguna de las Partes establecer4 en su legislaci6n interna la posibilidad
de impugnar ante sus tribunales nacionales una resolucién de un panel. De este
modo, se sustituye la revisién judicial por un procedimiento arbitral con
decisiones inapelables. Unicamente se establece un procedimiento de impugna-
cién extraordinaria, pero es la excepcion.

A) Impugnacién extraordinaria®”

Cualquiera de las Partes podré acudir al procedimiento de impugnacién
extraordinaria cuando en un plazo razonable posterior a que se haya emitido el
fallo del pénel, considere que:

(i) Unmiembro del panel ha sido culpable de una falta grave, de parcialidad,
o haincurrido en grave conflicto de intereses, o ha violado materialmente
las normas de conducta;

(ii) El péanel se ha apartado de manera grave de una norma fundamental de
procedimiento, o se ha excedido ostensiblemente en sus facultades,
autoridad o jurisdiccion, por ejemplo por no haber aplicado el criterio de
revision adecuado; y

(iii) Cualquiera de las acciones anteriores ha afectado materialmente el fallo
del pdnel y amenaza la integridad del proceso de revisién por el pénel
binacional.

B) Procedimiento de impugnacion extraordinaria®®

a) Comité de impugnacion extraordinaria

Este comité estard integrado por tres miembros, y se establecerd dentrodel

(46) Articulo 1904.10 (segunda parte).
(47) Articulo 1904.13.
(48) Anexo 1904.13.
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Qlazq de 15 dias a partir de la solicitud. Los miembros se seleccionar4n de una
lista integrada por 15 jueces, o personas que lo hayan sido, de un tribunal federal
de Estados Unidos o un tribunal de jurisdiccién superior de Canad4 o de un
tribunal judicial federal de México. Cada una de las Partes nombrar4 cinco
integrantes de la lista, y cada una de las implicadas, seleccionar4 a un miembro
de esta lista y las Partes implicadas decidir4n por sorteo cu4l de ellas seleccio-
nar4 de esa lista al tercer miembro.

b) Reglas de procedimiento®®

Lasreglas de procedimiento que establezcan las Partes dispondr4n quelas
resoluciones del comité se dicten en un plazo no mayor de 90 dias a partir de su
instalacién.

¢) Obligatoriedad de las Resoluciones del Comité

Las resoluciones del comité ser4n obligatorias para las Partes respecto a
la controversia entre ellas de 1a que haya conocido el pénel.

d) Efectos del procedimiento de impugnacion extraordinaria

Después de un andlisis de hecho y de derecho sobre el que se funden el
fallo y las conclusiones del panel para conocer si se satisface una de las causas
de impugnaci6n extraordinaria, y una vez que compruebe la existencia de dicha
causa, el comité anular4 el fallo original del panel o o devolveré al p4nel original
para que adopte una medida que no sea incompatible con la resolucién del
comité; si no proceden las causas, confirmard el fallo original del p4nel. Si se
anula el fallo original, se instalard un nuevo pénel.

7. SALVAGUARDA DEL SISTEMA DE REVISION ANTE EL PANEL®?
A) Consultas

Cualquiera de las Partes podr solicitar por escrito consultas con otra de
las Partes cuando alegue que la aplicaci6n de la legislaci6n de la otra Parte: "

(49) Anexo 1904.13. 2. A mis tardar ala fecha de entrada en vigor de este Tratado, las
Partes estableceran las reglas de procedimiento de los comités.

(50) Articulo 1905.

(51) Paralos propésitos del Articulo 1905.1 derecho Interno significa la constitucion,
leyes, reglamentaciones y precedentes judiciales de una Parte, en la medida que
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a) Haimpedidolaintegracién de un panel solicitado por la Parte reclamante;

b) Haimpedido que el panel solicitado por la Parte reclamante dicte un fallo
definitivo;

¢) Ha impedido que se ejecute el fallo del pénel solicitado por la Parte
reclamante, o una vez dictado le ha negado fuerza y efecto obligatorios
respecto al asunto particular examinado por el panel; o

d)  No ha concedido la oportunidad de revisién de una resolucién definitiva
por un tribunal o p4nel con jurisdiccién, independiente de las autoridades
investigadoras competentes, que examine los fundamentos de la resolu-
cidn de estas autoridades y si éstas han aplicado adecuadamente las leyes
internas en materia de antidumping y cuotas compensatorias al dictar la
resolucién impugnada.

Las consultas comenzaran dentro de los 15 dias siguientes a la fecha de
solicitud de las mismas.

B) Comités especiales

Si el asunto no ha sido resuelto dentro de los 45 dias de la solicitud de
consultas o en cualquier otro plazo que las Partes consultantes convengan, la
Parte reclamante podr4 solicitar la instalacién de un comité especial, el cual se
instalard dentro de los 15 dias siguientes a la solicitud, a menos que las Partes
implicadas convengan algo distinto.

El comité especial estar4 integrado por tres miembros, seleccionados de
acuerdo con los procedimientos y la lista de candidatos que se establezca para
los péaneles binacionales.

a) Procedimiento del Comité Especial®?

Las Partes fijardn reglas de procedimiento de acuerdo con los siguientes
principios:©?

tengan relacion con las leyes aplicables en materia de antidumping y cuotas
compensatorias; de conformidad con las definiciones establecidas en el Articulo
1911.

(52) Anexo 1905.6.

(53) Anexo 1905.6. A mas tardar en la fecha de entrada en vigor de este Tratado, las
Partes estableceran reglas de procedimiento.
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a)  Losprocedimientos asegurarén el derecho a cuando menos una audiencia
ante el comité especial, asf como la oportunidad para presentar comuni-
caciones escritas iniciales y de réplica;

b)  Losprocedimientos asegurarén que el comité especial prepare un informe
preliminar, generalmente dentro de los 60 dias posteriores a la designa-
ci6n del iltimo miembro, y otorgar4 a las Partes 14 dfas para formular
observaciones sobre el informe, antes del definitivo que se emitir4 en un
plazo de 30 dias posteriores a la presentacion del informe preliminar;

¢)  Las audiencias, las deliberaciones y el informe preliminar del comité
especial y todas las promociones por escrito y las comunicaciones con el
comité especial serdn confidenciales;

d) A menos que las Partes implicadas convengan otra cosa, la resoluci6én de
un comité especial se publicara 10 dias después de que sea enviada a las
Partes contendientes, asf como también cualesquiera opiniones de los
miembros emitidas por separado y cualesquiera puntos de vista por escrito
que cualquiera de las Partes desee publicar; y

€) A menos que las Partes en la controversia convengan otra cosa, las
reuniones y las audiencias del comité especial se llevar4n a cabo en la
oficina de la secci6n del Secretariado de la Parte demandada.

C) Efectos del dictamen del comité especial

a) Consultas

Si el comité especial formula un dictamen positivo, la Parte reclamante y
la Parte demandada iniciardn consultas en un plazo no mayor de 10 dias y
procurarén llegar a una solucién mutuamente satisfactoria dentro de los 60 dias
posteriores a la emisi6n de la determinacién del comité.

b)  Suspensién de beneficios o del funcionamiento del articulo 1904

Si dentro del plazo de 60 dias, las Partes no llegan a una solucién
mutuamente satisfactoria, o 1a Parte demandada no ha demostrado, a satisfac-
cién del comité especial, haber corregido el problema o los problemas respecto
a los cuales el comité ha formulado un dictamen positivo, la Parte reclamante
podré suspender respecto de la Parte demandada:©*

(54) Elprocedimiento de soluci6n de controversias se encuentra basado en el principio
de efectividad a su vez basado en el principio de cooperacion y en la posibilidad
de suspender beneficios equivalentes por el pais afectado, asegurando asi, de
alguna manera, el cumplimiento de los informes finales.
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a)  El funcionamiento del Articulo 1904, en este caso, la Parte demandada,
podr4 suspender recfprocamente el funcionamiento del Articulo 1904,
pero en todo caso, la suspensién debe notificarse por escrito ala otra Parte.

b) La aplicacién de aquellos beneficios derivados del Tratado que las
circunstancias ameriten. En este supuesto, la Parte demandada podré
solicitar que el comité especial se reiina de nuevo, para determinar si: la
suspensién de beneficios por la Parte reclamante es ostensiblemente
excesiva; o si la Parte demandada, ha corregido el problema o los
problemas respecto alos cuales el comité formulara un dictamen positivo.

Terminacion de la suspension. El comité especial presentar4, dentro de
los 45 dfas posteriores a la solicitud, un informe a ambas Partes que contenga
su determinacién. Si el comité especial concluye que la Parte demandada ha
corregido el problema o los problemas, se dard por terminada la suspensién
aplicada por la Parte reclamante, la Parte demandada, o ambas.

¢) Aplazamiento de los revision o impugnacion extraordinaria

Si el comité especial formula un dictamen positivo al dia siguiente a la
fecha en que se emita la decisi6n del comité especial se aplazaran los procedi-
mientos de revisién del panel o del comité de impugnacién extraordinaria
respecto a la revisién de cualquier resolucién definitiva:

1.  De laParte reclamante cuando la haya solicitado la Parte demandada, si
tal revisién se solicit6 después de la fecha en que se solicitaron las
consultas y en ningin caso después de los 150 dias anteriores a un
dictamen positivo expedido por el comité especial, o

2.  DelaParte demandada que haya solicitado la Parte reclamante, a peticién
de esta iltima; y

En estos casos, si cualquiera de las Partes suspende el funcionamiento del
" Articulo 1904, se dard por terminada la revisi6n aplazada, y la impugnacién de
laresoluci6n definitiva se remitir4 irrevocablemente al tribunal interno compe-
tente para su resolucion.

d) Interrupcion del plazo para solicitar la revision
Se interrumpird el plazo para solicitar la revisién por parte de un panel o

un comité, y no correrd de nuevo sino cuando cualquiera de las Partes suspenda
el funcionamiento del Articulo 1904,
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Si la suspensién del articulo 1904 no se hace efectiva, se reanudaran los
procedimientos suspendidos de revisién ante el panel o comité de acuerdo y
cualquier plazo interrumpido.

8. CONSULTAS®

Las Partes realizar4n consultas anuales, o a solicitud de una de ellas, para
examinar cualquier problema que resulte de la ejecuci6n u operacién de este
capitulo, y para recomendar soluciones.

Cada una de las Partes nombrar4 uno o més funcionarios, que incluyan
funcionarios de la autoridad investigadora competente, que se hagan cargo de
que se lleven a cabo las consultas cuando se requiera.

Ademé4s, las partes consultardn entre sf, la factibilidad de desarrollar
reglas y disciplinas m4s eficaces sobre el uso de subsidios gubernamentales, as{
como, la factibilidad de apoyarse en un sistema sustituto de reglas para tratar las
pricticas transfronterizas desleales de precios y el otorgamiento de subsidios
gubernamentales.

A)  Consultas entre las autoridades investigadoras competentes

Las autoridades investigadoras competentes de cada una de las Partes
consultarén entre ellas anualmente o a peticién de cualquier Parte y podran
presentar informes a la Comisi6n.

En el contexto de estas consultas entre autoridades investigadoras se
establece que es conveniente, para la mejor administracién de las leyes nacio-
nales antidumping y de cuotas compensatorias, que se sigan los siguientes
lineamientos.

a)  Publicacion de la notificacién de inicio

La idea es que se publique la notificacién del inicio de las investigacio-
nes en el diario oficial del pafs importador, que establezca la naturaleza del
procedimiento, la fundamentaci6n segin la cual se inicia y una descripcién del
producto en cuestién.

(55) Articulo 1907.
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b)  Notificacién de plazos

Esto es, que se notifiquen los plazos para presentar informacién y paraque
la autoridad investigadora competente adopte las determinaciones a las que esté
obligada expresamente por la ley o por las reglamentaciones.

c)  Aviso e instrucciones sobre la informacion requerida

Se proporcione aviso e instrucciones por escrito en lo relativo a la
informacién requerida de las partes interesadas, incluidas las personas interesa-
das y un plazorazonable para dar respuesta a los requerimientos de informacion.

d) Otorgamiento de “acceso razonable” a la informacion

“Acceso razonable” en este contexto significa acceso durante el curso de
la investigaci6n, hasta donde sea factible, de manera que se otorgue la oportu-
nidad de presentar pruebas y argumentos. Cuando no sea factible otorgar acceso
a la informaci6n sobre la investigacién en un plazo tal que permita presentar
pruebas y argumentos, “acceso razonable“ significar4 el tiempo para permitir
que la parte afectada desfavorablemente adopte una decisién informada sobre
la conveniencia de solicitar la revision judicial o la de un pénel. “Acceso de
informacion” significa acceso a los representantes que la autoridad investiga-
dora competente decida que est4n calificados para tener acceso a lainformacion
que reciba esa autoridad, incluido el acceso a la confidencial (comercial
reservada).

e) Derecho de defensa

Que se brinde oportunidad a las partes interesadas, para presentar pruebas
y argumentos, hasta donde el tiempo lo permita, incluida la oportunidad para
formular observaciones a la resolucién provisional sobre dumping u otorga-
miento de subsidios.
f) Proteccion a la informacion confidencial

Se proteja la informaci6én confidencial (comercial reservada) que reciba

la autoridad investigadora competente para garantizar que no se divulgue,
excepto a representantes que esta autoridad determine que est4n calificados.

166

g2)  Constancias y asesoria oficial

Se preparen expedientes que incluyan recomendaciones de organismos
asesores oficiales, asf como actas de cualesquiera reuniones con una sola de las
partes interesadas, que se requiera conservar.

h) Difusién de la informacién en la que se funden

Se difunda la informaci6n relevante en la que se funden las resoluciones
provisionales o definitivas sobre dumping o subsidio, dentro de un plazo
razonable posterior a la petici6n de las partes interesadas, incluida una explica-
cién de los célculos o de 1a metodologia utilizada para determinar el margen de
dumping o el monto de subsidio.

i)  Motivacién y fundamentacién del dumping

Se fundamenten y motiven las resoluciones definitivas de dumping u
otorgamiento de subsidios.

j) Motivacién y fundamentacién del dafio 0 amenaza

Se fundamenten y motiven las resoluciones definitivas en lo relacionado
al dafio material o amenaza del mismo a la industria nacional, o retraso
material del establecimiento de la industria nacional.

Sin embargo, estos lineamientos no tienen fuerza vinculante sobre los
paneles binacionales, al revisar una resolucién definitiva, en su decisién sobre
si tal resoluci6n estuvo de acuerdo co nlas disposiciones juridicas en materia de
antidumping o de cuotas compensatorias de la Parte importadora.

9.  APLICACION EN LO FUTURQ®®

Este capitulo se aplicar4 en lo futuro Gnicamente a las resoluciones
definitivas de una autoridad investigadora competente y las reformas a las leyes
en materia de antidumping o cuotas compensatorias que se dicten y que se
aprueben, respectivamente, después de la fecha de entrada en vigor del TTLC.

(56) Articulo 1906.
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1.1.3. Reformas a las legislaciones internas y definiciones especificas por
pais

Para alcanzar los objetivos del articulo 1904, las Partes reformaré4n sus
leyes y reglamentaciones en materia de antidumping y cuotas compensatorias,
asf como las que se refieran al funcionamiento de aquéllas, en relacién a las
mercancias de las otras Partes.®”

1.  Objetivos de las reformas

En particular, cada una de las Partes reformar4 sus leyes o reglamentacio-
nes para asegurar:

a)  Quelos procedimientos vigentes referentes aladevolucién, con intereses,
de los impuestos antidumping y cuotas compensatorias permitan dar
cumplimiento al fallo definitivo de un pénel cuando éste sefiale que
procede la devoluci6n;

b) Que sus tribunales reconozcan plena autoridad y vigencia, respecto a
cualquier persona en su jurisdiccion, a toda sancién impuesta de confor-
midad con el derecho de las otras Partes, para hacer cumplir las disposi-
ciones 0 compromisos protectores de la informacién confidencial, perso-
nal, comercial reservada u otra informaci6n privilegiada que la otra Parte
haya expedido o aceptado con el fin de permitirle acceso para efectos de
revisién por el panel del procedimiento de impugnaci6n extraordinaria;

¢)  Que los procedimientos internos de revisién judicial de una resolucion
definitiva no puedan iniciarse antes de que concluya el plazo para solicitar
la integracién de un pangl; y

d) Que como requisito previo para iniciar un procedimiento interno de
revision judicial de una resolucién definitiva, una de las Partes u otra
persona que pretenda iniciar dicho procedimiento, notificaré su intencion
alas Partes implicadas y a las demds personas que tengan derechoa iniciar
los procedimientos de revisién de la misma resolucién definitiva, a mas
tardar diez dias antes de la conclusién del plazoa en que pueda solicitarse
la integraci6n de un pénel.

(57) Articulo 1904.15. Esta disposicién se relaciona también con el Articulo 1907.2
(b).
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