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ANEXO B-1
RESUMEN DE LA PRIMERA COMUNICACION ESCRITA DE CHINA

l. INTRODUCCION

1. Los Estados Unidos no han satisfecho ni remotamente su obligacion de demostrar que China
est& incumpliendo las obligaciones que le corresponden en virtud del Acuerdo sobre los Aspectos de
los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con € Comercio ("Acuerdo sobre los ADPIC").
En su Primera comunicacion escrita, los Estados Unidos siempre han caracterizado errGneamente la
legislacion y la practica de China. También han tratado de ampliar de manera significativa el alcance
de las obligaciones de los Miembros en virtud del Acuerdo sobre los ADPIC; y han hecho caso omiso
incluso del primer parrafo del Acuerdo: "Los Miembros podran establecer libremente el método
adecuado para aplicar las disposiciones del presente Acuerdo en el marco de su propio sistema y
précticajuridicos."

2. En su primera alegacion (seccién 1V de la comunicacion de los Estados Unidos), los Estados
Unidos no han logrado demostrar que la ley penal china es incompatible con las obligaciones que
corresponden a China en virtud del Acuerdo sobre los ADPIC. El argumento de los Estados Unidos
se basa en una formulacion del articulo 61 del Acuerdo que fue expresamente rechazada cuando éste
se negocio. Contrariamente a lo que alegan los Estados Unidos, China cumple fielmente las
obligaciones que le corresponden en virtud del Acuerdo sobre los ADPIC estableciendo
procedimientos y sanciones penales por falsificacién dolosa y pirateria que son adecuadas en el
contexto comercial y la estructura juridica de China.

3. En su segunda alegacion (seccion V de la comunicacién de los Estados Unidos), los
Estados Unidos exponen mal las obligaciones que corresponden a China en virtud del Acuerdo sobre
los ADPIC, describen erroneamente las précticas aduaneras chinas y, por tanto, no han logrado
demostrar que la Aduana china trata las mercancias infractoras decomisadas de manera incompatible
con el articulo 59 del Acuerdo sobrelos ADPIC.

4, En su tercera alegacién (seccion VI de la comunicacion de los Estados Unidos), € argumento
de los Estados Unidos se basa en errores fundamentales de comprension de la Ley de Derecho de
Autor china. La principal preocupacion de los Estados Unidos en su tercera alegacion -y su
malentendido basico- es que las leyes de China no proporcionan una proteccién automatica e
inmediata del derecho de autor. La alegacién de los Estados Unidos se derrumba cuando ese error
se corrige.

5. Ademés, en relacion con su tercera alegacion, los Estados Unidos no han acreditado una
presuncién prima facie por 1o que respecta a sus alegatos relativos a articulo 3 (trato nacional) y el
articulo 14 (derechos conexos) del Acuerdo sobre los ADPIC.

M. LOS UMBRALES PENALES ESTABLECIDOS POR CHINA SON COMPATIBLES
CON LAS OBLIGACIONES QUE LE CORRESPONDEN EN VIRTUD DEL
ARTICULO 61 Y EL PARRAFO 1 DEL ARTICULO 41 DEL ACUERDO SOBRE

LOSADPIC
A. EL REGIMEN CHINO PARA LA OBSERVANCIA DE LOS DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL
6. China ha establecido tres regimenes juridicos para la observancia de los derechos de

propiedad intelectual: penal, administrativo y civil. En sus esfuerzos de lucha contra la falsificacion
y la pirateria, China aplicalos tres regimenes. Se aplican medidas penales contra lafalsificacion y la
pirateria cuando esos actos tienen lugar a una escala suficiente para exceder de los umbrales
establecidos por China para la adopcion de medidas penales, y China también toma medidas
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gubernamentales contra esas actividades en aplicacion de su sistema de observancia a nivel
administrativo. Junto con esas dos formas de actuacion gubernamental, China proporciona medios
civiles de aobservancia de los derechos de propiedad intelectual alos titulares de esos derechos.

1 China ha establecido sanciones penales por falsificacion dolosa de marcas de fabrica o
de comercioy piraterialesiva del derecho de autor a escala comercial

7. China presenta una descripcion detallada de su régimen pena en el dmbito de la propiedad
intelectual. Explica cada una de las leyes penales que afectan a las infracciones de la propiedad
intelectual, los umbrales de actividad especificos que activan la imposicion de sanciones penales en
virtud de cada una de esas leyes, y € calculo de esos umbrales. China explica también que pueden
imponerse sanciones penales en casos de productos no acabados o de indicios de infraccién a escala
comercial, y afiade que lalegislacion china permite alos particulares iniciar acciones penales.

8. Al describir este régimen juridico, China trata de abordar y corregir las numerosas
declaraciones falsas y descripciones erréneas de los Estados Unidos. Al describir lalegislacién penal
china, los Estados Unidos han representado indebidamente el alcance del umbral del "volumen de las
actividades comerciales ilegales' establecido por China para las actividades criminales, pasando por
alto que las autoridades chinas incluyen pruebas de la existencia de mercancias infractoras en otros
almacenes, en transporte y ya vendidas. Los Estados Unidos no han tenido en cuenta e calculo
cumulativo de los umbrales penales establecidos por China a lo largo de muchos afios de actividad
criminal. Han hecho caso omiso del carécter alternativo de los umbrales con arreglo a varias leyes
chinas, que significa que la infraccion activa medidas penaes para la observancia s se acanza
cualquiera de los umbrales penales. Por Ultimo, los Estados Unidos han alegado errbneamente que
China no puede aplicar sanciones penales sobre la base de productos no acabados y de indicios de
infraccion, cuando es evidente que la legislacidn china dispone lo contrario.

2. China aplica un régimen de observancia administrativa que tiene importantes efectos
disuasorios por lo que respecta a las infracciones de los derechos de propiedad
intelectual por debajo delosumbrales penales

0. China describe el régimen gubernamental de observancia administrativa que se aplica por
separado de la ley pena y no estd sujeto a los umbrales minimos de la ley pena. El sistema de
observancia administrativa de China es una caracteristica especial de la estructura juridica de China
gue no tiene paralelo en la mayoria de los sistemas occidentales, incluido €l ordenamiento juridico de
los Estados Unidos. Contrariamente a la afirmacion de los Estados Unidos de que los umbrales
establecidos en la ley penal china crean "un refugio seguro” para infracciones de los derechos de
propiedad intelectual de bajo nivel, o cierto es que China aplica un sistema de observancia gestionado
por e Gobierno al que estan sujetas las infracciones a cualquier escala. Los infractores de derechos
de propiedad intelectual de bajo nivel no exentos de la aplicacion de las medidas de observancia
gestionadas por € Gobierno en China.

3. L as afirmaciones de los Estados Unidos sobre las tendencias de la infraccion carecen de
fundamento
10. China aborda la alegacion de los Estados Unidos de que una gran proporcion de casos de

infraccion de derechos de autor cae por debajo de los umbrales numéricos, y de que los infractores
redujeron su volumen de copias para evitar la responsabilidad penal cuando los umbrales penales se
rebgjaron. La serie de datos en la que los Estados Unidos se apoyan proviene de redadas
administrativas realizadas a solicitud de los propios titulares de los derechos, su importancia
probatoria no esta clara, y en cualquier caso los datos no respaldan las afirmaciones de los Estados
Unidos sobre tendencias estadisticas.
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B. SOBRE LOS ESTADOS UNIDOS RECAE UNA OBLIGACION PROBATORIA ESPECIALMENTE
ESTRICTA POR LO QUE RESPECTA SU ALEGACION DE QUE CHINA NO CUMPLE LAS
OBLIGACIONES QUE LE CORRESPONDEN EN VIRTUD DEL ARTICULO 61

11. Incumbe a los Estados Unidos, en cuanto que parte reclamante, la obligacion de demostrar su
alegacion de que el régimen de observancia penal de China no satisface la obligacion articulada en €l
articulo 61 del Acuerdo sobrelos ADPIC. Sin embargo, en este caso concreto recae sobre |os Estados
Unidos una obligacién probatoria significativamente mayor que la que seria normal. Ello es asi
porque los Estados Unidos estan presentando una alegacién -que los signatarios del Acuerdo sobre
losADPIC tienen que promulgar leyes pendles que satisfagan normas internacionales muy
especificas- que obra decisivamente en contra de latradiciéon y las normas del derecho internacional.

12. Las organizaciones internacionales otorgan gran deferencia a las autoridades nacionales en
cuestiones de derecho penal. Un examen del derecho internacional demuestra que tradiciona mente
los Estados han considerado que el derecho penal es dominio exclusivo de la jurisdiccién soberana;
cuando los gobiernos soberanos han contraido compromisos internacionales en materia de derecho
penal, esos compromisos conceden amplias facultades a los gobiernos por lo que respecta a la
aplicacioén; y los tribunales internacionales se han mostrado muy renuentes aimponer normas penales
especificas alos Estados.

13. A laluz de las normas generalmente aceptadas de derecho internacional, los Estados Unidos
no tienen que demostrar Unicamente gque la interpretacion de la obligacién establecida en el articulo 61
del Acuerdo sobre los ADPIC que proponen es correcta con arreglo a las normas habituales. Deben
también convencer a este Grupo Especial de que las partes en el citado Acuerdo aceptaron una
obligacion de reformar su derecho penal tan especifica que constituye una acusada desviacién de la
préctica de cada pais en uno de cada dos foros internacionales relacionados con las leyes penales
nacionales.

C. EL ARTiCULO 61 DEL ACUERDO SOBRE LOS ADPIC REQUIERE QUE LOS MIEMBROS
ESTABLEZCAN UMBRALES PENALES PARA LA FALSIFICACION Y LA PIRATERIA SOBRE LA BASE
DE UN SENTIDO AMPLIO Y DISCRECIONAL DE LOS TERMINOS "ESCALA COMERCIAL"

14. El articulo 61 del Acuerdo sobre los ADPIC estipula que: "los Miembros estableceran
procedimientos y sanciones penales al menos para los casos de falsificacién dolosa de marcas de
fébrica o de comercio o de pirateria lesiva del derecho de autor a escala comercial”. El meollo de la
diferencia entre los Estados Unidos y China es € sentido y € alcance de los términos "escala
comercial". Los Estados Unidos proponen una definicion que es incompatible con el sentido corriente
y que fue expresamente rechazada por 1os negociadores del Acuerdo.

15. La obligacion establecida en el articulo 61 es que los Miembros impongan sanciones penales
por infracciones dolosas que entrafien una magnitud significativa de actividad, segin proceda en €l
contexto comercial y las estructuras juridicas del Miembro. China cumple esa obligacion.

1. El sentido corriente de "escala comercial” no es € de cualquier escala de actividad
emprendida con animo delucro

16. L os Estados Unidos presentan una definicion muy viciada de los términos "escala comercial”.
Aducen que € sentido corriente de "escala comercia" puede deducirse combinando e sentido
corriente de "comercia" ("interesado en rendimiento financiero") y "escala' ("magnitud, medida o
grado"). Con arreglo a esa sintesis, alegan los Estados Unidos, los términos "escala comercia" tienen
dos sentidos distintos y captarian dos clases de actividad: primero, cualquier actividad que tenga por
finalidad e rendimiento financiero (es decir, la venta de un solo articulo por 1 céntimo de
ddlar EE.UU. congtituiria una actividad a escala comercial). Segundo, también captaria actividades,
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"cualquiera que sea su motivo o finalidad" que, "tengan alcance o magnitud suficiente para ser de
‘escala comercial’ en el mercado respectivo”.

17. La interpretacion propugnada por los Estados Unidos es incompatible con € sentido corriente
del articulo 61. Infringe el principio en virtud del cual el articulo 61 debe interpretarse de manera que
se atribuya un efecto pleno atodas las palabras que figuran en él. Ladefinicion de los Estados Unidos
también da por sentado erréneamente que el sentido de las palabras "escala comercia" no es nada méas
que lasumade "comercia" y "escala’.

18. De hecho, un examen cuidadoso del uso comin de esas palabras demuestra que por "escala
comercia" se entiende una magnitud significativa de actividad infractora. El Comité de Expertos
sobre medidas de lucha contra la fasificacion y la pirateria de la Organizacion Mundial de la
Propiedad Intelectual establecié en febrero de 1988 una definicidn de "escala comercial" que aclaré
sobradamente que se pretendia que esas palabras representaran una norma amplia y flexible, y que
estaban destinadas a abarcar algo més que simplemente la "voluntad de obtener un beneficio”. Otros
usos de "escala comercial" en documentos del GATT y del propio Gobierno de los Estados Unidos
respaldan esta interpretacion de esos términos.

2. El contexto del articulo 61 demuestra que los Miembros nunca quisieron obligarse a
establecer normas especificasy concretas en el derecho penal nacional

19. Con arreglo a la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados ("Convencion de
Viend'), € articulo 61 del Acuerdo sobre los ADPIC debe interpretarse de conformidad con su
contexto. A ese respecto merecen consideraci on varios elementos.

20. En primer lugar, el Acuerdo sobre los ADPIC no define lo que constituye una infraccion
sustantiva.  Cuando la definicion tanto del alcance de los derechos como del acto que constituye
infraccion queda al arbitrio de cada pais, establecer un umbral especifico y concreto en virtud del cual
ese acto no definido debe constituir un delito trasciende cuaquier interpretacion razonable. Como
minimo, tiene que haber pruebas claras de que las partes llegaron a un acuerdo sobre una estructura
tan extrafia. No hay pruebas claras a respecto.

21. En segundo lugar, |a falta de especificidad del texto del articulo 61 contrasta vivamente con
las disposiciones especificas establecidas en los articulos 42 a 48, inclusive, del Acuerdo sobre
los ADPIC. También contrasta con las disposiciones especificas establecidas en el Acuerdo relativo a
la Aplicacion del Articulo VI del GATT y el Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias.
Cuando las partes negociadoras quisieron imponer obligaciones detalladas y concretas, plasmaron esa
exigencia de especificidad en términos claros.

22. Por dltimo, el articulo 61 debe interpretarse en el contexto del parrafo 1 del articulo 1, donde
se exponen la "naturaleza y acance de las obligaciones' para todo el Acuerdo; y € péarrafo 5 del
articulo 41, en el que se establecen las "obligaciones generales’ para la "observancia de |os derechos
de propiedad intelectual" en la Parte |1l del Acuerdo. El parrafo 1 ddl articulo 1y el parrafo 5 del
articulo 41 demuestran que los Miembros se negaron a aceptar € Acuerdo sobre los ADPIC como un
acuerdo que los obligaria a armonizar sus ordenamientos juridicos. Por €l contrario, insistieron en su
derecho a procurar la observancia de conformidad con sus propias tradiciones juridicas y con sujecion
al contexto especifico -como las limitaciones de los recursos para la observancia- de sus respectivas
circunstancias. Esos articulos ponen de manifiesto no sdlo que € articulo 61 debe interpretarse
ampliamente, sino también que los términos "escala comercial" eran deliberadamente vagos -y se
dejaron sin definir- precisamente porque un gran nimero de Miembros jamas habria aceptado una
obligacion maés especifica e intrusiva.
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3. La definicion propuesta por los Estados Unidos es incompatible con € objeto y fin del
Acuerdo sobrelos ADPIC

23. La Convencion de Viena dispone que los tratados deben interpretarse "a la luz de su objeto
y fin". El objeto y fin del Acuerdo sobre los ADPIC, claramente expuesto en e predmbulo del
Acuerdo, es fomentar el comercio internacional mediante la proteccion de la propiedad intelectual en
el marco de las disposiciones juridicas y las limitaciones de recursos de los Miembros. El objetoy fin
ponen de manifiesto que el articulo 61 del Acuerdo no debe interpretarse en €l sentido de que requiere
la armonizacion de los ordenamientos juridicos de los Miembros o el desprecio de los intereses de los
Miembros cuando éstos elaboran medidas penales que reflejan sus propias normas juridicas e
intereses publicos.

4, La actuaciéon ulterior de los Miembros -incluidos los Estados Unidos- revela que
entendieron que los términos " escala comercial” solo imponian un criterio amplio y
elevado

24, Los Miembros se han abstenido reiteradamente de interpretar que "escala comercia” significa

cualquier actividad emprendida con fines comerciales. La experiencia del Gobierno del Canaday de
las Comunidades Europeas demuestra que no entienden que "escala comercia” abarca cualquier
actividad emprendida con fines comerciales.

25. En sus posteriores acuerdos bilaterales de libre comercio, los Estados Unidos siempre han
procurado definir cuidadosamente los términos "escala comercial" de manera que abargquen cualquier
actividad con fines de lucro. No habria motivos para negociar esa definicion con paises que ya estan
sujetos a las obligaciones ADPIC s esos términos ya tuvieran ese sentido en el Acuerdo sobre
losADPIC. Por € contrario, la insistencia de los Estados Unidos en establecer una definicion mas
estricta en €l contexto bilateral pone de relieve que "escala comercia”, tal como figura en el Acuerdo,
es un concepto amplio que en buena medida queda al arbitrio de los paises. Equivale a reconocer que
en las negociaciones sobre e articulo 61 del Acuerdo sobre los ADPIC los Estados Unidos no
lograron gue se estableciera la obligacion que pese a ello ahora tratan de imponer agui.

5. Los antecedentes de negociacién demuestran que las partes entendieron que los
términos " escala comercial" representaban un criterio amplio que alude a una actividad
infractora significativa

26. Los antecedentes de negociacion del Acuerdo sobre los ADPIC demuestran de manera
convincente que €l criterio de la "escala comercia" se propuso y adoptdé como clara adternativa a la
formulacion ahora propuesta por los Estados Unidos. Se entendi6 que €l criterio real en € marco del
Acuerdo era amplio y flexible, y también que apuntaba a la falsificacion y la pirateria a escala
significativa. Las partes negociadoras examinaron y rechazaron reiteradamente la formulacién segun
la cual las sanciones penales son aplicables a cualquier caso de falsificacion o pirateria encaminado a
obtener ganancias comerciales.

D. CHINA HA CUMPLIDO LA OBLIGACION QUE LE IMPONE EL ARTICULO 61 DE APLICAR MEDIDAS
PENALES POR FALSIFICACION DOLOSA Y PIRATERIA A ESCALA COMERCIAL

27. El criterio de la"escala comercial™ establecido en el articulo 61 del Acuerdo sobre los ADPIC
es un criterio amplio, sujeto al arbitrio nacional y a las condiciones locales. El Grupo Especidl, a
examinar si China ha cumplido su obligacion, debera determinar si los umbrales penales aplicados en
virtud de la legislacion china estan comprendidos en e sentido legitimo de la expresion "escala
comercia" y en el alcance legitimo de las facultades soberanas. Dadas la amplia naturaleza del
criterio de la "escala comercid” y la importancia de la deferencia a las facultades discrecionales
nacionales, China propone respetuosamente que el Grupo Especia determine si la legislacion china
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impone sanciones penales por infraccion dolosa que conlleve una magnitud significativa de actividad
y que es adecuada en el contexto comercia y las estructuras juridicas de China. China impone
sanciones penales por actividades infractoras que superen los umbral es establecidos en su legislacion.
Esto somete dos cuestiones a la consideracion del Grupo Especial: si los umbrales son adecuados
dentro de la estructura de la legislacion china, y si los umbrales son razonables en el contexto del
comercio en China.

1 El Grupo Especial debe concluir que los umbrales penales establecidos por China son
adecuados alaluz dela estructura delalegislacion penal de China

28. China aplica umbrales para una serie de delitos comerciales de manera gue reflgan las
prioridades y la asignacion de los recursos judiciaes, fiscales y para la observancia de la ley penal.
De conformidad con las obligaciones que le corresponden en virtud del articulo 61 y de los derechos
gue le confiere el parrafo 5 del articulo 41, China ha establecido medidas penales por infraccién de los
derechos de propiedad intelectual que son proporcionales a las aplicables a otros delitos comerciales.

29. Los Estados Unidos pretenden que China trastoque todo su régimen de derecho penal.
Pretenden que China précticamente elimine los umbrales -con arreglo a la formulacion de las
"ganancias financieras' de los Estados Unidos, € umbral seriade 1 RMB- y por consiguiente cree un
régimen de observancia del derecho penal inviable y dé a la aplicacion de sanciones penales por
delitos contra la propiedad intelectual prioridad sobre la persecucion de otros delitos extremadamente
graves, como lafalsificacion de moneday €l soborno. Esto constituiria unaimprudente desviacion de
la norma de deferencia a la legislacion naciona y €l respeto a la asignacion de recursos para la
aplicacion de sanciones previstos en el Acuerdo sobre los ADPIC.

30. China ha actuado de buena fe para cumplir las obligaciones que le corresponden en virtud del
articulo 61. Los umbrales penales que aplica para la fasificacion y la pirateria son razonables y
adecuados en € contexto de su estructura juridica y las demas leyes aplicables a los delitos
comerciales.

2. Los umbrales penales establecidos por China son adecuados a la luz de la escala del
comercio en China

31. Los umbrales penales son razonables no solo en términos de la estructura juridica de China,
sino también en términos de la escala del comercio en China, un punto de referencia razonable para
calcular los umbrales de o que constituye "escala comercial” en un Miembro. A laluz del sentido de
los términos "escala comercial” en el Acuerdo sobre los ADPIC, es adecuado que un Miembro
establezca umbral es relacionados con los indicadores de una empresa comercial sostenible.

32. China ha establecido un umbral del volumen de las actividades comerciales ilegales -que sdlo
€S uno entre varios umbrales penales alternativos- que esta significativamente por debajo del nivel a
que incluso las empresas comerciales més pequefias operan en China. China no ha escogido sus
umbrales penales para reducir a minimo sus obligaciones en virtud del Acuerdo sobre los ADPIC,
sino porque con arreglo a su decisién soberana esos umbrales son 10s que mejor captan el nivel a que
la infraccion de los derechos de propiedad intelectual pone en peligro e orden publico y justifica la
aplicacioén de sanciones penales.

3. El Grupo Especial no debe tener en cuenta las nuevas abligaciones que los Estados
Unidostratan deimponer a China

33. Al evaluar si China ha cumplido las obligaciones de establecer leyes penales adecuadas que
legitimamente le corresponden, e Grupo Especial no debe tener en cuenta las obligaciones no
fundamentadas que los Estados Unidos tratan de imponer a China. En primer lugar, China no esta
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obligada a tener en cuenta la repercusion comercial de la infraccién. Con arreglo a Acuerdo sobre
los ADPIC es obligatorio aplicar sanciones penaes s la actividad infractora tiene lugar a escala
comercial, no si larepercusion de la actividad infractora alcanza una escala comercial.

34. En segundo lugar, China no est4 obligada a modificar 0 a hacer menos estrictas sus normas
relativas a las pruebas. Los Estados Unidos aducen que como las autoridades chinas pueden no
disponer siempre de determinadas pruebas de infraccion -como e volumen de las mercancias
depositadas en almacenes o ya vendidas-, |0os umbrales penales son demasiado atos. De hecho, China
cumple cabalmente las obligaciones que le impone e Acuerdo sobre los ADPIC estableciendo un
criterio razonable de "escala comercial" parala aplicacion de los procedimientos y sanciones penales.
El Acuerdo impone una obligacion juridica sustantiva, y China la cumple. Los procedimientos
relativos a las pruebas aplicados por China para determinar si determinadas infracciones a canzan esa
escala comercial no son juridicamente pertinentes.

E. CHINA CUMPLE LAS OBLIGACIONES QUE LE IMPONEN LA SEGUNDA FRASE DEL ARTICULO 61Y
EL PARRAFO 1 DEL ARTICULO 41 DE ESTABLECER PROCEDIMIENTOS Y RECURSOS CONFORME
A LODISPUESTO EN LA PRIMERA FRASE DEL ARTICULO 61

35. Los Estados Unidos aducen que China también infringe la segunda frase del articulo 61y €l
parrafo 1 del articulo 41. Sin embargo, esas dos disposiciones estén supeditadas a lo dispuesto en la
primera frase del articulo 61. Salvo que puedan demostrar que China incumple las obligaciones que
le corresponden en virtud de la primera frase del articulo 61, los Estados Unidos no podran demostrar
gue Chinatambién incumple las que le corresponden en virtud de la segunda frase del articulo 61y €l
parrafo 1 del articulo 41. Al no haber conseguido lo primero, los Estados Unidos tampoco consiguen
lo segundo.

1. LAS MEDIDAS ADOPTADAS POR CHINA PARA LA ELIMINACION DE LAS
MERCANCIAS INFRACTORAS DECOMISADAS POR LA ADUANA SON
COMPATIBLES CON LAS OBLIGACIONES QUE LE CORRESPONDEN EN
VIRTUD DEL ARTICULO 59 DEL ACUERDO SOBRE LOSADPIC

36. En su segunda alegacion, los Estados Unidos sostienen que la estructura juridica de la Aduana
china para tratar las mercancias infractoras decomisadas es incompatible con el Acuerdo sobre
los ADPIC. Concretamente, aducen que la Aduana china no esta facultada para ordenar que las
mercancias infractoras sean apartadas de los circuitos comerciales de forma que se evite causar dafios
al titular del derecho ("facultades de eliminacion") o para ordenar la destruccion de esas mercancias
("facultades de destruccion™). El argumento de los Estados Unidos se basa parcialmente en una
descripcion errdnea de la legislacion china que regula la eliminacion de las mercancias infractoras, y
parcialmente en lafalsa premisa de que la Aduana china no esta facultada para destruir las mercancias
infractoras si la destruccion no es el método de eliminacion preferido por el Gobierno.

37. China cumple plenamente las obligaciones que le corresponden en virtud del Acuerdo sobre
los ADPIC: la Aduana chinatiene las facultades de eliminacion requeridas, como reflgja su autoridad
tanto para permitir la donacién de las mercancias infractoras a organizaciones de bienestar social
como para permitir la venta de esas mercancias a los titulares de los derechos. La Aduana china
también tiene facultades de destruccion, como evidencian sus poderes discrecionales para determinar
s las mercancias infractoras retinen las condiciones exigibles para la destruccion. China observa que
si bien e Acuerdo sobre los ADPIC obliga a la Aduana china a disponer de las facultades de
eliminacion adecuadas, no obliga ala Aduana china atratar las mercancias infractoras Unicamente por
los medios contemplados en e Acuerdo.
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A. ELIMINACION DE LASMERCANCIAS INFRACTORAS POR LA ADUANA CHINA

38. China presenta descripciones detalladas de los cuatro métodos de eliminacion alternativos a
los que con arreglo ala legislacion china puede recurrir la Administracion General de Aduanas de la
Republica Popular China ("Aduana'). En primer lugar, la Aduana est4 facultada para donar las
mercancias infractoras a organizaciones de bienestar social, si determina que las mercancias son
adecuadas a esos fines y no plantean riesgos para la sdud o la seguridad; la Aduana esta
juridicamente obligada a asegurarse de que las mercancias son utilizadas exclusivamente por
organizaciones de bienestar social y parafines de bienestar social. En segundo lugar, la Aduana esta
facultada para proceder a la venta voluntaria de las mercancias infractoras a los titulares de los
derechos. Estos pueden optar por adquirir las mercancias infractoras cuando, por gemplo, se
determina que éstas son excedentes producidos ilegalmente por un fabricante autorizado, y son por
tanto idénticas a las mercancias autorizadas. En tercer lugar, la Aduana esta facultada para subastar
publicamente las mercancias infractoras si ha decidido que los dos primeros métodos de eliminacion
no son viables y si también ha recabado oficialmente observaciones de los titulares de los derechos,
determinado que las mercancias no plantean riesgos para la salud o la seguridad, concluido que la
subasta es eficaz en funcién del costo y eliminado todas las caracteristicas infractoras. Por Ultimo, la
Aduana estéd facultada para destruir las mercancias infractoras si ha determinado que los otros
métodos de eliminacién no son viables.

B. CHINA CUMPLE LO DISPUESTO EN EL ARTICULO 59 DEL ACUERDO SOBRE LOS ADPIC PORQUE
OTORGA FACULTADES TANTO PARA LA ELIMINACION COMO PARA LA DESTRUCCION

39. El articulo 59 del Acuerdo sobre los ADPIC (que se remite a la primera frase del articulo 46)
requiere que la Aduana esté facultada para ordenar que las mercancias infractoras sean "apartadas de
los circuitos comerciales de manera que se evite causar dafios a titular del derecho, o ... destruidas’.

40. El articulo 59 no regquiere que China limite los métodos de eliminacién de la Aduana al
apartamiento de los circuitos comerciales y la destruccion. La Aduana tiene que estar facultada para
recurrir a esos dos métodos, pero el articulo 59 no impone la obligacion de gercer Gnicamente esas
facultades. La norma para el cumplimiento del articulo 59 es que, en primer lugar, la Aduana esté
facultada para eliminar las mercancias infractoras apartéandolas de los circuitos comerciales de forma
que se evite causar dafios al titular del derecho, y, en segundo lugar, que la Aduana esté facultada para
destruir las mercancias infractoras. La Aduana de China, contrariamente a lo que alegan los Estados
Unidos, esta facultada tanto para eliminar como para destruir.

1 La Aduana de China esta facultada para €éiminar las mercancias infractoras
apartandolas de los circuitos comer ciales de forma que se evite causar dafios al titular
del derecho

41. La Aduana china esta facultada para ordenar que las mercancias infractoras sean "apartadas

de los circuitos comerciales de forma que se evite causar dafios al titular del derecho” en virtud de sus
facultades para vender las mercancias infractoras a los titulares de los derechos, y ademas,
independientemente, en virtud de sus facultades para donar las mercancias infractoras a
organizaciones de bienestar social. En ambos casos la Aduana esta facultada para eliminar las
mercancias infractoras apartandolas del mercado abierto al tiempo que se tienen debidamente en
cuenta los intereses de los titulares de | os derechos.

2. La Aduana china esta facultada para destruir las mer cancias infractoras

42. La Aduana china esta facultada para ordenar la destruccion de las mercancias infractoras
como se dispone en el articulo 46 del Acuerdo sobre los ADPIC, a que se remite el articulo 59. La
legislacion china establece criterios para la eliminacion de las mercancias infractoras por la Aduana.
Esos criterios reflejan una preferencia oficial por € uso de otros métodos de eliminacion, pero la
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Aduana esta juridicamente facultada para determinar si esos criterios se satisfacen y, en consecuencia,
gué método de eliminacion es el adecuado.

43. Tanto la Primera comunicacion escrita de los Estados Unidos como la préctica de los Estados
Unidosy otros Miembros revelan claramente que nunca se quiso que las "facultades’ fueran absolutas
e incondicionales. La secuencia de métodos de eliminacidon, combinada con las facultades
discrecionales de la Aduana para determinar si se han satisfecho los criterios pertinentes, es
compatible con el otorgamiento de facultades de destruccion.

44, De hecho, entre 2005 y 2007 la Aduana optd por destruir mercancias infractoras que
representaban un 58 por ciento del valor total de dichas mercancias. Esto es una prueba que
demuestra que la supuesta jerarquia de opciones de eliminacién no obstaculiza la capacidad de la
Aduana para ordenar la destruccion de las mercancias infractoras.

C. LA UTILIZACION POR LA ADUANA CHINA DE SUBASTAS PUBLICAS ES PLENAMENTE
COMPATIBLE CON LAS OBLIGACIONES QUE LE CORRESPONDEN EN VIRTUD DEL ACUERDO
SOBRE LOSADPIC

45, Los Estados Unidos aegan que la subasta publica por la Aduana china de las mercancias
infractoras infringe el articulo 59. Aunque el articulo 59 del Acuerdo sobre los ADPIC requiere que
la Aduana tenga tanto facultades de eliminacion como facultades de destruccion, no limita su
actuacion a esos dos métodos de eliminacion. El Acuerdo no prohibe e uso de subastas publicas.
Ademés, en la préctica, la Aduana rara vez recurre a la subasta publica. Ese método de eliminacion
sdlo representa un 2 por ciento del valor total de las mercancias infractoras.

1 El articulo 59 del Acuerdo sobre los ADPIC no obliga a los Miembros a limitar la
eliminacion de las mer cancias infractoras a su apartamiento de los cir cuitos comer ciales
o ladestruccion

46. El sentido corriente de la palabra "facultadas’, asi como |la préactica de los Miembros sobre la
eliminacion de las mercancias infractoras y |os antecedentes de negociacion del articulo 59, ponen de
manifiesto que si bien los Miembros tienen que otorgar a sus organismos aduaneros tanto facultades
de eliminacion como facultades de destruccion, en modo alguno estan obligados a limitar |a actuacion
de esos organismos a apartamiento de las mercancias de los circuitos comerciales y la destruccion.
Las facultades de la Aduana para vender en subasta publica las mercancias infractoras son totalmente
compatibles con € articulo 59.

2. L a subasta publica es compatible con los principiosrectores delos articulos 46 y 59

47. Los dos principios enunciados en el articulo 46 (y, por tanto, en el articulo 59) son "establecer
un medio eficaz de disuasion de las infracciones' y "que se evite causar dafios al titular del derecho".
La subasta publica es compatible con ambos principios. En primer lugar, los infractores cuyas
mercancias son subastadas quedan exactamente en la misma posicién que si las mercancias se
hubieran destruido: en ambos casos pierden las mercancias sin compensacion alguna. Ademas, € uso
por la Aduana de un precio de reserva en la subasta garantiza que los infractores no tengan la
oportunidad de comprar las mercancias decomisadas en la subasta publica a un costo
irrazonablemente bajo y utilizar esas mercancias en provecho de sus actividades de falsificacion.
En segundo lugar, los titulares de los derechos tienen un derecho forma y legal a formular
observaciones antes de cualquier subasta publica; ese procedimiento ayuda a la Aduana a determinar
que una mercancia no es adecuada para la subasta publica, y contribuye asi a evitar que se cause
darios alostitulares de |os derechos.
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D. CHINA CUMPLE TODAS LAS OBLIGACIONES JURIDICAS RELACIONADAS CON LA CUARTA FRASE
DEL ARTICULO 46 DEL ACUERDO SOBRE LOSADPIC

48. Los Estados Unidos sostienen que China también infringe e Acuerdo sobre los ADPIC
porque € recurso de la Aduana a las subastas publicas -uno de los cuatro métodos de eliminacion
disponibles- "es incompatible con €l principio establecido en la cuarta frase del articulo 46". Aunque
aparentemente los Estados Unidos presentan dos versiones distintas de ese argumento, ninguna de
ellases creible.

49, Si lo que los Estados Unidos aducen, como hacen en la "Introduccion” de su Primera
comunicacion escrita, es que la cuarta frase del articulo 46 significa que la Aduana tiene que estar
facultada para mantener las mercancias infractoras fuera de los circuitos comerciales, las anteriores
secciones demuestran que la Aduana esta facultada para hacerlo.

50. Si 1o que los Estados Unidos aducen es que la cuarta frase del articulo 46 prohibe que las
mercancias infractoras de marcas de fébrica 0 de comercio retornen a los circuitos comerciales, no
han demostrado que la cuarta frase del articulo 46 esta incorporada a articulo 59 (y que en
consecuencia impone una obligacion a la Aduand), y tampoco que la Aduana ha infringido la
obligacion enunciada en la primera frase del articulo 46.

1 La cuarta frase del articulo 46 no esta incorporada al articulo 59 y, en consecuencia, ho
esaplicableala Aduana china

51 El texto del Acuerdo sobre los ADPIC sugiere que la cuarta frase del articulo 46 no es
aplicable al articulo 59. Las partes en el Acuerdo examinaron el trato por las autoridades aduaneras
de las mercancias de marca de fébrica o de comercio falsificadas y lo regularon concretamente en €l
articulo 59. Si las partes hubieran querido establecer otras obligaciones las habrian enumerado alli.

2. Si la cuarta frase dd articulo 46 esta incorporada al articulo 59 y no impone una
obligacion independiente, China estd cumpliendo

52. Aunque se interpretara indebidamente que la cuarta frase del articulo 46 establece una
obligacion independiente para las autoridades aduaneras, la Aduana china estaria cumpliendo esa
obligacion.

53. En primer lugar, la Aduana china esta obligada a retirar todas las caracteristicas infractoras,
no sblo las marcas de fabrica o de comercio, de las mercancias decomisadas. En segundo lugar,
ademas de retirar la marca de fabrica o de comercio, la Aduana tiene que recabar formalmente
observaciones del titular del derecho. Las observaciones formales constituyen una etapa significativa
que permite a los titulares del derecho identificar preocupaciones especificas -como amenazas parala
seguridad planteadas por las mercancias o la presencia de caracteristicas de disefio de dominio
privado que no pueden retirarse- y permite a la Aduana determinar que la subasta publica no es
adecuada. La Aduana esta juridicamente facultada para rechazar el recurso a la subasta publica
después de consultar alostitulares de los derechos.
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V. LAS MEDIDAS ADOPTADAS POR CHINA PARA LA PROTECCION Y
OBSERVANCIA DEL DERECHO DE AUTOR Y LOS DERECHOS CONEXOS SON
COMPATIBLES CON LAS OBLIGACIONES QUE LE CORRESPONDEN EN
VIRTUD DEL ACUERDO SOBRE LOSADPIC

A. ASPECTOS GENERALES

54, China mantiene procesos gubernamentales de examen y aprobacién por lo que respecta a la
publicacién y distribucion en China de diversas obras, incluidas las peliculasy los DVD. En términos
generales, una obra sujeta a esos procesos s0lo puede publicarse o distribuirse s se obtiene la
autorizacion necesaria. Los Estados Unidos no se oponen a la existencia de esos procesos, ni podrian
hacerlo. Ese derecho soberano es un poder inherente y reservado -reconocido por e derecho
internacional, como seindicaen € articulo 17 del Convenio de Berna para la proteccién de las obras
literarias y artisticas ("Convenio de Berna'), y expresamente incorporado a la estructura de la OMC
mediante el parrafo 1 del articulo 9 del Acuerdo sobre los ADPIC.

55. La tercera alegacion de los Estados Unidos, que atafie a esos mecanismos, se basa en una
descripcion fundamentalmente errénea de la legislacion china.

56. En primer lugar, la aegacion de los Estados Unidos se basa, en su inmensa mayoria, en la
afirmacion errénea de que las obras que no han completado el proceso de examen gubernamental del
contenido, incluidas las obras alin no sometidas a examen y las obras en espera de examen, no
disfrutan de la proteccion del derecho de autor. No se les deniega la proteccién del derecho de autor.
Laley china protege el derecho de autor desde el momento en que se crea una obra. El articulo 2 de
la Ley de Derecho de Autor de la Republica Popular China ("Ley de Derecho de Autor"), a gue no se
hace referencia alguna en la Primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, otorga plena
proteccion del derecho de autor tanto antes como durante el examen para la autorizacion. Lo hace
incorporando expresamente a la legidacién china los derechos conferidos por los acuerdos
internacionales, incluidos el Convenio de Bernay el Acuerdo sobre los ADPIC.

57. En segundo lugar, los Estados Unidos sostienen que en virtud del parrafo 1 del articulo 4 se
deniega la proteccién de las obras que no satisfacen el examen del contenido. También esto es falso.
El proceso de examen del contenido opera de manera independiente del parrafo 1 del articulo 4 de la
Ley de Derecho de Autor. El Unico resultado de una constatacion de contenido prohibido en virtud
del proceso de examen del contenido es la denegacion de la autorizacion a publicar. Esa constatacion
no lleva a denegar €l derecho de autor, y China no tiene noticias de que una constatacién en un
proceso de examen del contenido haya llevado alguna vez a denegar la proteccion del derecho de
autor. El resto de la aegacion de los Estados Unidos debe rechazarse por esa razon.

B. LA ALEGACION DE LOS ESTADOS UNIDOS SE APOYA EN UNA DESCRIPCION FALSA DE LA
LEGISLACION CHINA

1. Contrariamente a lo que alegan los Estados Unidos, con arreglo a la legisacion china la
proteccion del derecho de autor nace con la creacion de las obras y no depende del
examen del contenido

58. Aungue la publicacion de determinados tipos de obras en China requiere un examen del
contenido, el derecho de autor sobre esas obras nace con la creacion y es independiente de la
publicacién. Mientras estan pendientes de examen, esas obras disfrutan en plenitud de la proteccion
del derecho de autor.

59. Con arreglo al articulo 2 de la Ley de Derecho de Autor de China, |os autores extranjeros de
Estados signatarios del Acuerdo sobre los ADPIC disfrutan de proteccion automatica del derecho de
autor, a igua que cualquier ciudadano chino, una vez completa una obra. Esa proteccion es
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igualmente aplicable a las obras que no han sido sometidas a examen y a las que si lo han sido, todo
ello con independencia de que la obra se publique o no oficialmente en China. La afirmacién de los
Estados Unidos de que la proteccién del derecho de autor esté de alguna manera supeditada al examen
del contenido es simplemente falsa como cuestién de derecho.

2. Contrariamente a lo que alegan los Estados Unidos, la prohibicion de la publicacion
como consecuencia del examen del contenido no activa la denegacién del derecho
de autor

60. El segundo error principal de los Estados Unidos radica en su afirmacion relativa a los efectos

juridicos de la denegacion de una licencia para publicar o distribuir una obra. Los Estados Unidos
afirman que esa denegacién también da lugar a una denegacién del derecho de autor en virtud del
parrafo 1 del articulo 4 de la Ley de Derecho de Autor. En realidad esto no es asi. El proceso de
examen del contenido se desarrolla independientemente del parrafo 1 del articulo 4, y la Unica
consecuencia de una constatacién de contenido prohibido en ese proceso es la denegacion de la
autorizacion para publicar. Nada en esta constatacion lleva a denegar la proteccion del derecho
de autor.

61. La gestiéon del examen del contenido, por un lado, y la gestion de las leyes sobre derechos de
autor, por otro, son procesos separados e independientes. El examen del contenido es competencia de
organismos administrativos dependientes del Consejo de Estado, no de lostribunales. En contraste, la
proteccion del derecho de autor es competencia del sistema judicial chino y de la Administracion
Nacional del Derecho de Autor de China ("NCAC") y sus filiales locales. Ninguno de esos 6rganos
competentes en materia de derechos de autor estd obligado por las constataciones de un organismo
administrativo en el proceso de examen del contenido.

62. L os Estados Unidos tratan erroneamente de vincular €l nacimiento del derecho de autor con la
finalizacion satisfactoria del examen. Sin embargo, el resultado del examen del contenido es una
licencia que permite la distribucion, no una concesion de un derecho de autor. Con arreglo a
articulo 2 de la Ley de Derecho de Autor de la Republica Popular China, plenamente compatible con
el parrafo 2) del articulo 5 del Convenio de Berna, €l derecho de autor nace automaticamente y es
reconocido sin formalidades administrativas.

63. El examen del contenido es un proceso independiente y no relacionado que no determina si
una obra esta protegida por €l derecho de autor.

C. CHINA PROTEGE EL DERECHO DE AUTOR CON INDEPENDENCIA DE LOS PROCESOS DE EXAMEN
DEL CONTENIDO

64. Los Estados Unidos sacan cuatro conclusiones de su interpretacién erronea de la legislacion
china. Alegan que China no protege el derecho de autor para 1) obras que no han sido sometidas a un
examen del contenido, 2) obras que estdn pendientes de un examen del contenido, 3) versiones no
editadas de obras que han sido editadas para satisfacer el examen del contenido, y 4) obras que no han
satisfecho el examen del contenido. En realidad, ninguna de esas afirmaciones es correcta. Lo cierto
es que China protege las obras con independencia de su situacién en e marco de un examen del
contenido.

1. El derecho de China arealizar un examen del contenido no esta en teladejuicio

65. Los Estados Unidos no impugnan el derecho de China a realizar un examen del contenido,
impugnacion que no seria aceptable. El derecho soberano de los gobiernos a regular e incluso a
prohibir el contenido de determinadas obras es la base de los mecanismos de examen del contenido
establecidos por China.
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66. El articulo 17 del Convenio de Berna estipulalo siguiente:

"Las disposiciones del presente Convenio no podran suponer perjuicio, cualquiera
gue sea, a derecho que corresponde a gobierno de cada pais de la Union de permitir,
vigilar o prohibir, mediante medidas legislativas o de policia interior, la circulacion,
la representacion, la exposicién de cualquier obra o produccion ..."

67. Por tanto, todos los derechos otorgados a los autores en virtud del Convenio de Berna estén
limitados por € articulo 17 de dicho Convenio. El sentido corriente del articulo 17 y del comentario
oficia de la OMPI, asi como todos los tratados sobre esta cuestion, respaldan esa opinién. De ese
reconocimiento se hace eco el parrafo 1 del articulo 9 del Acuerdo sobre los ADPIC, que adopta €
articulo 17 del Convenio de Berna.

68. Ademas, la facultad de proteger € bienestar publico es una caracteristica inherente y
accesoria de la soberania. El articulo 17 del Convenio de Berna no representa una codificacion
exhaustiva del derecho soberano a censurar, sino que se limita a hacer referencia a esas facultades,
afirmando que las disposiciones del Convenio en modo alguno pueden limitar ese privilegio soberano.

2. China protege el derecho de autor para las obras que no han sido sometidas a examen y
las obr as que estan pendientes de un examen del contenido

69. L os dos primeros puntos contenciosos planteados por los Estados Unidos afectan a obras que
no han sido sometidas a un examen del contenido y a obras que estén pendientes de un examen del
contenido.

70. El derecho de autor por 1o que respecta a una obra nace antes de cualquier consideracién de
los procesos de examen del contenido, y no se demora en espera de la conclusion de esos procesos.
No sblo € andlisis juridico, sino también |la practica efectiva de China, demuestran esa conclusion.

71. China presenta casos reales que demuestran que su legislacion otorga inequivocamente la
proteccion del derecho de autor a las obras que estan pendientes de un examen del contenido y a las
obras que alin no se han sometido a un examen del contenido, asi como a aquellas que no requieren tal
examen.

72. China observa respetuosamente que la Primera comunicacién escrita de los Estados Unidos
no contiene ni un andlisis juridico ni ningin gemplo véido que respalde su aegacién sobre la
supuesta falta de proteccién del derecho de autor para las obras que no han sido sometidas a un
examen o estén pendientes de él. En contraste, China ha proporcionado ambas cosas.

3. China protege el derecho de autor para las versiones no editadas de obras que han sido
editadas en un examen del contenido, y para las obras que no han satisfecho el examen
del contenido

73. Los elementos tercero y cuarto de la alegacion de los Estados Unidos son que se deniega la
proteccion del derecho de autor alas versiones no editadas de obras que en el proceso de examen de la
publicacién se ha constatado tienen un contenido prohibido, y que se deniega la proteccion del
derecho de autor paralas obras que no han satisfecho el proceso de examen del contenido.

74. Ninguna de las aegaciones de los Estados Unidos es correcta. Por el contrario, China
demuestra que en € caso de las peliculas, por gemplo, las obras que no satisfacen e examen del
contenido, las obras que han sido editadas para pasar €l examen del contenido y las obras que no se
han examinado estan todas protegidas por actuaciones en pro de la observancia iniciadas por
laNCAC.
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75. Los Estados Unidos se han abstenido de presentar un andlisis juridico que respalde su
interpretacion de la legislacion china, asi como de presentar cualquier e emplo de denegacion del
derecho de autor a una version no editada o a una obra que no ha satisfecho el examen del contenido.
No han proporcionado a Grupo Especial un solo gjemplo de que un demandado en una accion por
infraccion del derecho de autor haya afirmado con éxito en su defensa que la obra no disfrutaba del
derecho de autor porque no habia satisfecho un proceso de examen del contenido. China comunica
respetuosamente que su Tribunal Supremo del Pueblo no tiene noticias de un solo caso en que esa
defensa se haya afirmado con éxito.

D. DADO QUE CHINA NO SE ABSTIENE DE PROTEGER EL DERECHO DE AUTOR EN LOS CASOS
ALEGADOS POR LOS ESTADOS UNIDOS, CHINA NO HA INCUMPLIDO LAS OBLIGACIONES QUE LE
CORRESPONDEN EN VIRTUD DEL ACUERDO SOBRE LOSADPIC

76. Toda la segunda parte de la argumentacién de los Estados Unidos sobre |a tercera alegacion
detalla los derechos internacionales supuestamente denegados por € hecho de que China
presuntamente se abstiene de proteger el derecho de autor. Como se ha demostrado més arriba, las
alegaciones de denegacion de la proteccién del derecho de autor formuladas por los Estados Unidos
son falsas y se basan en un importante error de comprensién de la legislacion china. Dado que la
proteccion del derecho de autor no se deniega, o cierto es que no se infringe ninguno de los derechos
enumerados en la segunda parte de la argumentacion de los Estados Unidos.

77. En los péarrafos 215-219 de su Primera comunicacién escrita, los Estados Unidos alegan que
la denegacion de la proteccién del derecho de autor en virtud del parrafo 1 del articulo 4 delaLey de
Derecho de Autor constituye una "exclusion" no autorizada de la proteccién del derecho de autor para
una clase de obras, y que esa denegacion anula determinados derechos especificados en esos parrafos
gue el Convenio de Berna garantiza a los autores. Esa alegacion no sobrevive al argumento
presentado por China en su Primera comunicacion escrita, que demuestra que € parrafo 1 del
articulo 4 simplemente no se aplica en la forma alegada por los Estados Unidos. China sostiene
respetuosamente que la argumentacion de los Estados Unidos es errénea debido a una comprension
totalmente falsa de la legislacion china aplicable a este respecto. China observa asimismo que en la
medida en que € péarrafo 1 del articulo 4, independientemente del proceso de examen del contenido,
pueda aplicarse de manera que deniegue la proteccién del derecho de autor para una obra que un
tribunal ha constatado esta "prohibida por ley" -cosa que los Estados Unidos no han intentado
mantener-, ese acto de prohibicion esta protegido por € articulo 17 del Convenio de Berna. La
denegacién de la proteccién del derecho de autor en un caso asi, es decir, la privaciéon a un autor del
derecho a limitar la distribucion y uso de una obra cuya distribucion estéd completamente prohibida, es
nula material y juridicamente. Los derechos econémicos otorgados a los autores y artistas en virtud
del Convenio de Berna equivalen a un derecho de censura privado -derecho que pierde vigencia
cuando hay una prohibicién publica superior como la expresamente autorizada por € articulo 17 del
Convenio de Berna-. Los Estados Unidos no han demostrado que la falta de proteccién del derecho
de autor para esas obras reduce |os derechos de los autores en algo que no sea la prohibicion misma.

78. En los péarrafos 220-225 de su Primera comunicacion escrita, los Estados Unidos alegan que
un proceso de examen del contenido impone una "formalidad" prohibida a reconocimiento del
derecho de autor. Esa afirmacién no sobrevive a argumento presentado por China en su Primera
comunicacion escrita, que demuestra que en realidad el reconocimiento del derecho de autor no esta
supeditado a la finalizacion de ningln proceso de examen del contenido, por o que no se impone
ninguna formalidad.

79. En los parrafos 232-243 de su Primera comunicacion escrita, los Estados Unidos alegan que
China no ha establecido procedimientos para la observancia en los casos de denegacién del derecho
de autor. Esa alegacién también debe rechazarse a la luz de los argumentos presentados por China,
gue demuestran que en realidad el derecho de autor no se deniega como alegan los Estados Unidos.
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E. Los ESTADOS UNIDOS NO HAN ACREDITADO UNA PRESUNCION PRIMA FACIE QUE RESPALDE
SUS ALEGACIONES RELATIVAS AL TRATO NACIONAL O SUS ALEGACIONES RELATIVAS A LOS
DERECHOS CONEXOS, Y EN CONSECUENCIA EL GRUPO ESPECIAL DEBE PRONUNCIARSE A
FAVOR DE CHINA POR LO QUE RESPECTA A ESAS CUESTIONES

80. En su solicitud de establecimiento de un grupo especial, los Estados Unidos alegaron varias
infracciones en materia de trato nacional, subsidiarias a su alegacion principa de que el parrafo 1 del
articulo 4 de laLey de Derecho de Autor deniega la proteccion del derecho de autor, en infraccion del
Acuerdo sobre los ADPIC. De manera andoga, en esa solicitud los Estados Unidos también alegaron,
unavez mas como cuestion subsidiaria, que €l parrafo 1 del articulo 4 de la Ley de Derecho de Autor
puede denegar la proteccion de los derechos conexos a los artistas intérpretes y gecutantes y los
productores de fonogramas, en infraccion del articulo 14 del Acuerdo sobrelos ADPIC.

81 Los Estados Unidos no han acreditado en su Primera comunicacién escrita una presuncion
prima facie que respalde sus aegaciones en materia de trato nacional o de derechos conexos. China
sostiene respetuosamente que habida cuenta de ello el Grupo Especia debe pronunciarse en favor de
China por lo que respecta a cada una de esas al egaciones.

1. El Organo de Apelacion ha resuelto reiterada e inequivocamente que la carga de la
prueba para acreditar una presuncion prima facie recae inicialmente sobre la parte
reclamante

82. Se ha pedido varias veces a Organo de Apelacion que aclare sobre quién recae la carga de la

prueba en los procedimientos de solucion de diferencias en laOMC. En cada una de esas ocasiones el
Organo de Apelacion ha confirmado que la obligacion de probar que la legislacion de un Miembro es
incompatible con las obligaciones asumidas en e marco de la OMC recae plenamente sobre |la parte
reclamante. La parte reclamante tiene que exponer debidamente su alegacion y probarla. A falta de
esas pruebas, 0 si éstas son deficientes, la carga no se desplaza sobre el demandado.

2. L os Estados Unidos no han cumplido su obligacion

83. China sostiene que e Grupo Especia debe rechazar las alegaciones en materia de trato
nacional y derechos conexos presentadas por los Estados Unidos.

84. Por lo que respecta a las supuestas infracciones de derechos conexos en € marco del
articulo 14 del Acuerdo sobre los ADPIC, los Estados Unidos no han presentado ninguna prueba, y
sus aegaciones concernientes a los derechos conexos ni siquiera constituyen una alegacion
debidamente formulada. L os Estados Unidos asi |o reconocen en su comunicacion.

8b. Por o que respecta alos argumentos en materia de trato nacional, en la Primera comunicacion
escrita de los Estados Unidos ho se presenta ninguna alegacion al respecto, por lo que aparentemente
se harenunciado aella

86. Dado que los Estados Unidos no han acreditado una presuncion prima facie, China solicita
respetuosamente al Grupo Especial que se pronuncie en contra de los Estados Unidos y constate que
éstos no han demostrado que las medidas de China infringen el articulo 14 del Acuerdo sobre
los ADPIC o deniegan el trato nacional.

87. Por ultimo, China observa respetuosamente que si bien los Estados Unidos, en su solicitud de
establecimiento de un grupo especial, enumeraron muchas medidas separadas, parece que en su
Primera comunicacion escrita sdlo han presentado argumentos relacionados con cinco de esas
medidas. Por consiguiente, China solicita al Grupo Especial que constate que los Estados Unidos no
han acreditado una presuncion prima facie por o que respecta a las restantes medidas, y resuelva,
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como cuestion de procedimiento, que los Estados Unidos no han establecido la existencia de ninguna
infraccion del Acuerdo sobre los ADPIC por lo que respecta a las siguientes disposiciones. €l
Reglamento sobre la administracion de laradiodifusion; el Reglamento sobre la administracién de las
telecomunicaciones; las Medidas para la administracién de las importaciones de productos de audio y
video; los Procedimientos para € examen y aprobacion de la publicacion de publicaciones
electronicas terminadas con licencia de un titular extranjero del derecho de autor; |os Procedimientos
para el exameny aprobacion de laimportacion de publicaciones el ectrénicas terminadas por entidades
importadoras de publicaciones electrénicas; los Procedimientos para el registro de publicaciones
importadas; el Reglamento provisional sobre la administracion de la cultura en Internet; y varios
Dictamenes sobre el desarrollo y lareglamentacion de la misica en Internet.

V. CONCLUSION

88. Por las razones expuestas en esta comunicacion, China solicita respetuosamente a Grupo
Especia gue constate que las medidas adoptadas por China son compatibles con las obligaciones que
le corresponden en virtud del Acuerdo sobre los ADPIC. China sostiene respetuosamente que los
Estados Unidos no han cumplido sus obligaciones probatorias por |0 que respecta a muchas de las
medidas adoptadas por China, y no han demostrado que alguna de esas medidas no esta en
conformidad con las abligaciones que le corresponden.
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ANEXO B-2

RESUMEN DE LA DECLARACION ORAL DE CHINA
EN LA PRIMERA REUNION SUSTANTIVA

l. INTRODUCCION

1 Muchas gracias, Sr. Presidente y sefiores miembros del Grupo Especial. Los Estados Unidos
han presentado en este caso teorias juridicas que estdn muy viciadas y que guardan muy poca relacién
con el mercado de la propiedad intelectual. China insta al Grupo Especial a que rechace todas las
alegaciones de | os Estados Unidos.

2. En opinién de China, 1o que esta en juego en esta diferencia no es Gnicamente un pufiado de
leyes internas -aungue, como es natural, esto es sumamente importante-. Més all& de ello, China cree
que el equilibrio de derechos y obligaciones en el marco del Acuerdo sobre los ADPIC también esta
muy en juego en esta diferencia.

3. Los Miembros en desarrollo afirmaron retirada y enféticamente que solo -y sdlo- aceptarian
las obligaciones establecidas en el Acuerdo sobre los ADPIC con la debida deferencia a sus normas,
sus ordenamientos juridicos y los limites de sus recursos. Sin embargo, los Estados Unidos pretenden
pasar todo esto por alto. Cerrar voluntariamente los ojos ante el claro registro de objeciones de los
Miembros en desarrollo prestaria un mal servicio a la comunidad de la OMC cuando ésta trata de
negociar laronda de acuerdos de Doha

M. PRIMERA ALEGACION

4, Sr. Presidente, sefiores miembros del Grupo Especial: permitanme abordar la primera
alegacion de los Estados Unidos. Los Estados Unidos alegan en primer lugar que la legislacién penal
china no satisface lo dispuesto en el articulo 61 del Acuerdo sobre los ADPIC. Dicha disposicién
estipula que "los Miembros estableceran procedimientos y sanciones penales al menos para los casos
de falsificacion dolosa de marcas de fabrica o de comercio o de pirateria lesiva del derecho de autor
aescala comercial”.

5. Se hainstado a Grupo Especial a que interprete de manera muy estricta la amplia expresion
"escala comercia". Chinainsta al Grupo Especial a que examine esta cuestion cuidadosamente a la
luz de las reglas tradicionales de interpretacion, que reconocen que los paises no renuncian alaligera
a sus poderes soberanos. En particular, China insta al Grupo Especia a que pregunte si los Estados
Unidos le han dado razones suficientes para creer que las partes quisieron gque los términos "escala
comercial" impusieran una norma estricta de derecho penal.

6. En China los crimenes econdmicos se definen mediante el establecimiento de un umbral.
Laactividad ilegal que supera una determinada escala es objeto de sancion penal. China ha
establecido los umbrales para los delitos contra la propiedad intelectual a mismo nivel que para otros
delitos comerciales similares.

7. Dos aspectos muy diferenciados del sistema chino guardan relacién con la manera en que
esos umbrales se establecen. Primero, en China, los particulares tienen derecho a iniciar acciones
penales. Esto hace que e umbral sea muy importante para la preservacion de los recursos para la
observancia de la ley penal. Segundo, China aplica un régimen de observancia administrativa
paralelamente al sistema penal. Aparentemente, ese régimen de observancia no tiene paralelo entre
los paises occidentales. Mediante las medidas de observancia administrativa, las autoridades chinas
pueden actuar rdpida y eficazmente contra actividades de infraccion a cualquier escala
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Losinfractores de baja escala no tienen un "refugio seguro”. Estan sujetos a firmes sanciones
administrativas. Esas infracciones de baja escala simplemente no justifican la tramitacién de
procedimientos penal es inmensamente més prolongados y costosos.

8. Los Estados Unidos entienden que "escala comercia" significa intencién comercial:
cualquier actividad emprendida para obtener ganancias financieras. Esto es un error significativo.
Las partes negociadoras rechazaron expresamente la norma de la intencién comercial cuando se
sugiri6 en las negociaciones. Pocos de los terceros participantes estan de acuerdo con la definicién
propugnada por los Estados Unidos.

9. La interpretacion de los Estados Unidos no se basa en € sentido corriente de las palabras
"escala comercia". En realidad, los Estados Unidos en ninglin momento recurren a sentido corriente
de la expresién global "escala comercia”. En lugar de ello, tratan de sumar las definiciones de las
palabras "comercial" y "escala’ que figuran en los diccionarios.

10. El Comité de la OMPI aclar6é gque "escala comercia" es una norma amplia que debe basarse
en multiples factores y circunstancias locales. No delimita un umbral de actividad rigido y definido.
Ademas, la expresion "escala comercia" aude a una magnitud significativa de actividad. Tenia por
objeto abarcar casos en los que la "manufactura’ de mercancias infractoras debia considerarse
delictiva. Esto contradice directamente lo que afirman los Estados Unidos. "Escala comercid” no
significa cualquier actividad emprendida para obtener ganancias financieras. "La voluntad de obtener
un beneficio” no es sino uno entre varios factores que han de tenerse en cuenta.

11. Ese es € sentido corriente de la expresion "escala comercia"”. Alude a una magnitud de
actividad. Es unanormaampliaque no esté definida con exactitud. Permite que la norma establecida
por cada Miembro refleje su propio ordenamiento juridico y su realidad econémica.

12. Ese es el mismo sentido que se encuentra en anteriores documentos del GATT -y, de hecho,
en leyes de los Estados Unidos-. Es e sentido que las partes negociadoras del Acuerdo sobre
los ADPIC examinaron a debatir si debia adoptarse una norma de "escala comercia” y a rechazar la
simple normadelo "comercial”.

13. China observa que los Estados Unidos y |os terceros participantes han presentado definiciones
muy distintas de "escala comercial". Cada parte insiste en que su interpretacion de esa expresion es la
adecuada. Sin embargo, la amplia gama de sentidos demuestra por si misma que "escala comercial"
no alude a una norma especifica. Lanormaesvagay esté abierta a interpretacion.

14. El Organo de Apelacion ha sostenido que si un término es vago o ambiguo, € Grupo Especial
debe adoptar lainterpretaci dn que sea menos onerosa e interfiera menos en la soberania de un pais. El
articulo 61 afecta alalegislaciéon pena nacional de los Miembros -el corazon mismo de la soberania
nacional-. Aqui, més que en ningun otro ambito, e Organo de Apelacion no debe presuponer a la
ligera que los Miembros quisieron dar a esas palabras el sentido més oneroso e intrusivo.

15. China destaca también la especial funcidn contextual del parrafo 1 del articulo 1y el parrafo 5
del articulo 41 del Acuerdo sobre los ADPIC. Durante las negociaciones de la Ronda Uruguay |os
paises en desarrollo se opusieron abiertamente al establecimiento de nuevas obligaciones en materia
de observancia que prescribieran normas rigidas y pasaran por alto los principios de la soberania. La
opinidn de los paises en desarrollo prevaleci6 frente a la oposicion de los Estados Unidos y otros a
incluirse tanto el parrafo 1 del articulo 1 como €l parrafo 5 del articulo 41.

16. Esta diferencia representara la primera interpretacion por la OMC del parrafo 1 del articulo 1
y el parrafo 5 del articulo 41 del Acuerdo sobre los ADPIC. Se hainstado al Grupo Especial a que
entienda que esas disposiciones tienen poco o ningun efecto. China insta a Grupo Especia a que
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tenga en cuenta el equilibrio de politicas que llev6 a laincorporacién de esas disposiciones. China no
trata de eludir sus obligaciones. Sin embargo, insta al Grupo Especial a que considere si |os Estados
Unidos le han dado motivos para constatar que esas disposiciones simplemente tienen poco o ningdn
sentido.

17. Esas disposiciones establecen el contexto del articulo 61. No puede interpretarse que €l
Acuerdo sobre los ADPIC obliga a un Miembro a distorsionar su ordenamiento juridico o a destinar
mMas recursos a la observancia de la legislacion sobre propiedad intelectual que ala observancia de la
legislacion en general.

18. La conclusién debe ser clara. El articulo 61 del Acuerdo sobre los ADPIC obliga a Chinaa
establecer medidas penales contra actos de falsificacion y pirateria de una cierta magnitud. Permite a
China definir razonablemente esa magnitud en el marco de su estructura juridicanacional y alaluz de
los limites de sus recursos. Eso es precisamente lo que ha hecho China. China ha establecido
umbrales penales en materia de propiedad intelectual a una escala bgja de comercio de manera
compatible con los umbral es que aplica en todos | os aspectos de la legislacion comercial penal.

1. SEGUNDA ALEGACION

19. Sr. Presidente, sefiores miembros del Grupo Especial, permitanme ahora pasar a la segunda
alegacion de los Estados Unidos. Los Estados Unidos aegan que en virtud de la legislacion chinala
Aduana china trata las mercancias infractoras decomisadas de manera incompatible con el articulo 59
del Acuerdo sobrelos ADPIC. También esta alegacién carece de fundamento.

20. Los articulos 46 y 59 del Acuerdo sobre los ADPIC obligan conjuntamente a los Miembros a
dar a sus aduanas facultades para apartar las mercancias de los circuitos comerciales de forma que se
evite causar dafios al titular del derecho, o para destruir las mercancias.

21. La Aduana de China tiene facultades de eliminacion en dos formas distintas: donando las
mercancias infractoras a organizaciones de bienestar social o, alternativamente, ofreciendo a la venta
las mercancias infractoras a los titulares de los derechos. Los Estados Unidos basan su argumento en
S esos procedimiento se tramitan de forma que evite causar dafios al titular del derecho.

22. Aunque los Estados Unidos presuponen reiteradamente posibles dafios derivados de las
donaciones de China a entidades de beneficencia, en su comunicacion escrita no se identifica ni un
solo caso en e que la donacion de una mercancia infractora haya causado dafios al titular del derecho.
Las pruebas que el Grupo Especia tiene ante si demuestran gque la Aduana china dona mercancias
infractoras a organizaciones de bienestar social con buenos resultados y sin causar dafios a los
titulares de los derechos.

23. En e caso de la venta de las mercancias infractoras a los titulares de los derechos -que es
mucho menos frecuente que la donacién de mercancias- queda totalmente al arbitrio de esos titulares
decidir si desean adquirir las mercancias si ello obra en su interés. China sostiene respetuosamente
gue esto no puede causar dafios al titular del derecho, y los Estados Unidos no han presentado ninguna
prueba en contrario.

24, Por o que respecta a las facultades de destrucciédn, cabe sefidlar que la Aduana chinatiene las
facultades necesarias para destruir mercancias infractoras. La legisacion china establece una
secuencia discreciona de métodos de eliminacion gque es totalmente compatible con e Acuerdo sobre
los ADPIC. Lalegislacion china considera preferente que las mercancias infractoras se donen o se
vendan a los titulares de los derechos. Si esos métodos no son viables, la legislacion china considera
preferente que las mercancias infractoras se vendan en publica subasta. Y si ninguno de esos métodos
es viable, lalegislacion china dispone que las mercancias infractoras se destruyan. La Aduana china
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dispone de facultades plenas para ordenar la destruccién, y egercita a menudo esas facultades.
De hecho, las pruebas que el Grupo Especial tiene ante si ponen de manifiesto que la destruccion tiene
lugar frecuentemente -un 58 por ciento, en valor, de las mercancias infractoras decomisadas en China
se destruy6 en € periodo de tres afios mas reciente-.

25. Los Estados Unidos objetan a los raros casos en que la Aduana china recurre a una subasta
publica para eliminar las mercancias infractoras. Sostienen que la subasta publica es incompatible
con la obligacion que corresponde a China, en virtud del articulo 59, de otorgar tanto facultades de
eliminacion como facultades de destruccion. Sin embargo, este argumento es claramente falso
porque, con arreglo a Acuerdo sobre los ADPIC, la Aduana china tiene que estar facultada para
eliminar las mercancias infractoras o destruirlas -pero no esta obligada a hacerlo-. El articulo 59 no
dice que las autoridades "ordenardn” la destruccion o eliminacion, sino, expresamente, que "estaran
facultadas pard" ordenar tal cosa.

26. Los Estados Unidos también afirman que el limitado recurso de China a las subastas publicas
infringe la cuarta frase del articulo 46. En esa frase se dispone que la ssmple retirada de la marca de
fébrica o de comercio falsificada no sera suficiente para que se permita la colocacion de las
mercancias en |os circuitos comerciales, salvo en casos excepcionales.

27. China pone en tela de juicio que la cuarta frase del articulo 46 esté incorporada a articulo 59,
y en consecuencia que sea aplicable ala Aduana china.

28. Sin embargo, aun en € caso de que se interpretara que la cuarta frase del articulo 46 es
aplicable, la Aduana china cumple plenamente lo que dispone. La cuarta frase del articulo 46 no
prohibe la colocacién de mercancias falsificadas decomisadas -simplemente dispone que la simple
retirada de la marca falsificada normalmente no es suficiente-. La finalidad del articulo 46 es evitar
gue los infractores puedan aponer nuevamente y a bajo costo las marcas y persistir en su actividad
infractora. Como China ha explicado en su comunicacion escrita, la Aduana no se limita a retirar la
marca infractora: retiratodas las caracteristicas infractoras; solicita formal mente observaciones alos
titulares de derechos para brindarles proteccion procesal; 'y, mas importante adn, utiliza un precio de
reserva en las subastas publicas para asegurarse de que los infractores no tengan la oportunidad de
comprar las mercancias decomisadas a un costo irrazonablemente bajo y aponer de nuevo las marcas
infractoras.

29. En resumen, la subasta publica de mercancias infractoras decomisadas -un procedimiento que
China utiliza para un 2 por ciento del valor de esas mercancias- es totalmente compatible con el
articulo 59.

V. TERCERA ALEGACION

30. Sr. Presidente, sefiores miembros del Grupo Especial, me referiré ahora ala tercera alegacion
delos Estados Unidos. Los Estados Unidos alegan que Chinainfringe el Acuerdo sobrelos ADPIC d
no proteger automatica e inmediatamente determinadas obras, especialmente peliculasy DVD. Por lo
gue respecta a esta alegacion, la cuestion controvertida no es la interpretacién del Acuerdo sobre
los ADPIC. Lo que se estadiscutiendo es en gran medida la aplicacion de lalegislacién china.

3L Con arreglo a la legislacion china el derecho de autor sobre una obra nace con su creacion.
La proteccion del derecho de autor no depende de la publicacién. El articulo 2 de la Ley de Derecho
de Autor de China incorpora expresamente las protecciones del Convenio de Berna y otorga
proteccion automética del derecho de autor a todos los autores de los Estados signatarios del
Convenio de Berna
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32. Los Estados Unidos no han tenido en cuenta el articulo 2 en su comunicacion escrita. Antes
bien, alegan que € péarrafo 1 del articulo 4 deniega la proteccion del derecho de autor a determinadas
obras hasta que éstas satisfagan €l examen del contenido. China destaca respetuosamente que esto no
esasi. De hecho, Chinareconocey protege el derecho de autor para las obras tan pronto como éstas
se crean.

33. China aplica varios reglamentos que prevén el examen del contenido de determinadas obras, y
en algunos casos no permite la publicacion hasta que el contenido ha sido aprobado. Los Estados
Unidos no discuten el derecho de China a hacer tal cosa. El examen del contenido y el derecho a
prohibir la publicacién o distribucion de obras es un privilegio soberano reconocido en € articulo 17
del Convenio de Berna.

34. Como consecuencia de las protecciones del articulo 2, las obras que no han sido aln
sometidas a un examen del contenido disfrutan pese a ello de la proteccion del derecho de autor.
Las obras que estan pendientes de un examen del contenido también disfrutan de la proteccion del
derecho de autor. En lo que respecta a las obras que han sido editadas para satisfacer el examen del
contenido, China protegera e derecho de autor para la version editada de la obra. Esa proteccién
incluira la aplicacion de medidas de observancia contra copias de la version no editada de la obra que
infrinjan el derecho de autor de la version editada. Las versiones no editadas también estaran sujetas
a la aplicacion de medidas contra la infraccion de los reglamentos que regulan la publicacién y la
distribucion, como € reglamento sobre peliculas. En lo tocante a las obras que no han satisfecho €
examen del contenido cabe sefidlar que la proteccién del derecho de autor en este caso es una cuestion
que normal mente no se plantea en el marco de lalegislacién china.

35. Como consecuencia de lo anteriormente expuesto, China sostiene respetuosamente que €
parrafo 1 del articulo 4 es un instrumento juridico que tiene pocos efectos en el mercado. Aun en €
caso de que se constate que una obra esta prohibida por ley, es improbable que la denegacion de la
proteccion tenga algun valor significativo para e titular del derecho. La obra esta totalmente
prohibida, y todo intento de publicarla o distribuirla esté sujeto a lo dispuesto en laley. El derecho
privado del autor a censurar |o que ya esta totalmente prohibido tendria poco valor.

36. Por ultimo, China pide también al Grupo Especia gque tome nota de que los Estados Unidos,
en su Primera comunicacién escrita, no explicaron o fundamentaron varios aspectos de su alegacion
tal como figuraba en su solicitud de establecimiento de un grupo especial. Se trata de las alegaciones
relacionadas con el articulo 14 del Acuerdo sobre los ADPIC y las aegaciones relacionadas con €
trato nacional. De manera andloga, los Estados Unidos se abstuvieron de presentar argumentos en
relacion con varias medidas de China a las que hicieron referencia en su solicitud de establecimiento
de un grupo especial. El Organo de Apelacion ha aclarado que recae sobre la parte reclamante la
obligacion de justificar todas las alegaciones acreditando una presuncion prima facie en su Primera
comunicacion escrita.  China destaca respetuosamente que los Estados Unidos no han cumplido esa
obligacion en este caso.  Solicita respetuosamente al Grupo Especial que se pronuncie en contrade los
Estados Unidos en lo tocante a sus alegaciones relativas a articulo 14 y al trato nacional, asi como a
las medidas con respecto a las cuales no se presentd ninguna justificacion.

V. CONCLUSION

37. En conclusion, China sostiene respetuosamente que los Estados Unidos no han presentado
argumentos convincentes que justifiquen ninguna de sus tres alegaciones. Confia mucho en que esta
diferencia no siga adelante, para poder asi reanudar sus trabagjos con todos sus interlocutores
comerciales afin de promover la proteccion beneficiosa de la propiedad intel ectual.
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ANEXO B-3
DECLARACION ORAL FINAL DE CHINA EN
LA PRIMERA REUNION SUSTANTIVA
1 Sr. Presidente, sefiores miembros del Grupo Especial: China desea prologar su declaracion

final forma refiriéndose brevemente a una cuestién de derecho relativa a la interpretacion del
articulo 61. Ayer algunos terceros participantes expresaron preocupacion por la posibilidad de que
China estuviera pidiendo a este Grupo Especia que se apartara de las normas usuales de
interpretacion de los acuerdos internacionales a interpretar el articulo 61 del Acuerdo sobre
los ADPIC. China no ha solicitado tal cosa, y cree que puede disipar esas preocupaciones con una
simple exposicidn de sus opiniones.

2. La observacién de China relativa a la interpretacion del articulo 61 es la siguiente:  primero,
China pide a Grupo Especial que reconozca que la obligacion establecida en € articulo 61 atafie al
derecho penal, que es una funcion soberana crucial. Esta esla primera vez en que se ha pedido a un
grupo especia de laOMC que interprete una obligacion relacionada con € derecho penal.

3. Segundo, China pide a Grupo Especia que tome nota de que la norma establecida en €
articulo 61 es vaga y esta sujeta a interpretacion. La gran variedad de posibles definiciones que €
Grupo Especial haoido en los dos Ultimos dias constituye una notable prueba de ese hecho.

4, Tercero, China pide a Grupo Especia que tome nota del principio interpretativo
generalmente aceptado in dubio mitius. Con arreglo a ese principio, cuando una norma establecida en
un tratado es vaga 0 ambigua, €l Grupo Especial debe optar por la interpretacion que afecte |o menos
posible a la soberania de un pais. El Grupo Especial solo debe escoger una interpretacion mas
intrusiva cuando hay pruebas claras y especificas de que esa fue la intencidn de los redactores de la
norma.

5. El fundamento en que se basa ese principio es que no puede presuponerse a la ligera que los
paises renuncian a su soberania. Por consiguiente, el Grupo Especia tiene que encontrar un respaldo
especifico para cualquier interpretacion que suponga una concesion intrusiva de soberania. China
observa que e Organo de Apelacion de la OMC ha adoptado expresamente este principio
interpretativo.

6. Lalegislacion penal internacional a que se hace referencia en la Primera comunicacion escrita
de China pone claramente de manifiesto que este principio esta especia mente justificado en € &mbito
del derecho penal. Los Estados Unidos han propugnado una aplicacion estricta e intrusiva del
articulo 61. Para respaldar esa interpretacion los Estados Unidos tendrén que presentar pruebas
especificas de que fue la deseada por las partes, como requiere e principio in dubio mitius.
Los Estados Unidos no o han hecho, y alaluz de disposiciones del Acuerdo sobre los ADPIC como
el parrafo 1 del articulo 1y el parrafo 5 del articulo 41 es evidente que no podrén hacerlo.

7. Esa es la "carga' que China ha indicado recae sobre los Estados Unidos. China no se esta
refiriendo a la carga de la prueba en un sentido factico, sino mas bien a la imposibilidad de que los
Estados Unidos presenten pruebas que respalden su interpretacion juridica del articulo 61.

8. China confia en que esto ponga fin a cualquier posible malentendido de sus argumentos sobre
esta cuestion.

* k% %
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9. Sr. Presidente, sefiores miembros del Grupo Especial: la Republica Popular China desea
expresarles su profunda gratitud por su disposiciéon a prestar servicios en esta diferencia y por la
evidente diligencia con la que han emprendido su labor. China también quiere dar muchas gracias a
personal de la Secretariade laOMC.

10. China se toma muy en serio esta diferencia. Ha traido a Ginebra a una del egacién numerosa
de altos funcionarios; y se ha preparado a fondo para esta reunion. China tiene intencién de dedicar
considerable atencion y energia a responder las preguntas del Grupo Especial.

11. En opinidn de China, lo que esta en juego en esta diferencia no es tnicamente un pufiado de
leyes internas -aungue, como es natural, esto es sumamente importante-. Mas alla de ello, China cree
gue €l equilibrio de derechos y obligaciones en el marco del Acuerdo sobre los ADPIC también esta
muy en juego en esta diferencia.

12 China considera que € Grupo Especial tiene ante si varias tareas importantes, entre ellas
tareas sobre las que hay pocos precedentes.

13. Unatarea es la primerainterpretacion por la OMC de una obligacion concerniente al derecho
penal. Se hainstado a Grupo Especia a que interprete de manera muy estricta la amplia expresion
"escala comercial". Chinainsta al Grupo Especial a que examine esta cuestion cuidadosamente a la
luz de las reglas tradicionales de interpretacion, que reconocen que los paises no renuncian alaligera
a sus poderes soberanos. En particular, China insta al Grupo Especial a que pregunte si los Estados
Unidos le han dado razones suficientes para creer que las partes quisieron que los términos "escala
comercial" impusieran una norma estricta de derecho penal.

14. Otra tarea es la primera interpretacion por la OMC del parrafo 1 del articulo 1y el parrafo 5
del articulo 41 del Acuerdo sobre los ADPIC. Se hainstado a Grupo Especia a que entienda que
esas disposiciones tienen poco o0 ninglin efecto. Chinainsta a Grupo Especial a que tenga en cuenta
el equilibrio de politicas que llevo alaincorporacion de esas disposiciones. China no trata de eludir
sus obligaciones. Sin embargo, insta a Grupo Especial a que considere si 1os Estados Unidos le han
dado motivos para constatar que esas disposiciones simplemente tienen poco o ningln sentido.

15. Otratarea eslade determinar si €l articulo 46 del Acuerdo sobre los ADPIC estéa redactado de
manera que obliga a los Miembros a dar a sus organismos aduaneros facultades ilimitadas para
destruir mercancias infractoras antes de que puedan donarse, sin causar dafio alguno al titular del
derecho, a una entidad de beneficencia. La posicion de los Estados Unidos sigue asombrando a
China. Por un lado, parece que los Estados Unidos creen que la Aduana china debe tener facultades
absolutas e irrestrictas por 1o que respecta a la destruccién. Por otro lado, los Estados Unidos critican
gue las facultades de la Aduana china por lo que respecta a la eliminacién fuera de los circuitos
comerciaes no estén suficientemente restringidas.

16. L os Estados Unidos desean que China supedite la donacion a entidades de beneficencia a, por
gjemplo, la determinacion de gque las mercancias no son defectuosas. De hecho, la legislacion china
establece esa condicion. Sin embargo, el Grupo Especia sin duda reconoce que la condicién de que
las mercancias sdlo puedan donarse si no son defectuosas constituye una restriccion de las facultades
de la Aduana. Es una restriccion en exactamente la misma forma que la condicion de que las
mercancias slo se destruyan si no satisfacen determinados criterios. De manera analoga, los Estados
Unidos disponen en su propia legislacion -y recomiendan a China- que la donacién de mercancias
decomisadas se supedite a la aprobacion del titular del derecho. Parece como si los Estados Unidos
aprobaran las condiciones para otorgar facultades que les complacen y rechazan las que no les
complacen.
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17. Unaultimatareaparael Grupo Especial eslade evaluar laLey de Derecho de Autor de China
alaluz del Convenio de Bernay € Acuerdo sobre los ADPIC. A este respecto hay dos cuestiones
muy importantes que & Grupo Especial debe examinar. La primera es la proteccion del derecho de
autor previstaen el articulo 2 de laLey de Derecho de Autor de China. Esa disposicién incorporaala
legislacion china las protecciones del articulo 5 del Convenio de Berna.  Un examen adecuado del
articulo 2 resolvera la mayor parte de las discrepancias sobre la legislacion china. En segundo lugar,
el Grupo Especia debe examinar con cuidado e derecho a prohibir la publicacion, que esta
reconocido por €l articulo 17 del Convenio de Berna. El Grupo Especial debe preguntar si hay alguna
razon paraexigir la proteccion del derecho de autor cuando una obra ha sido compl etamente prohibida
por una actuacion gubernamental que esta autorizada por el derecho internacional .

18. Sr. Presidente, sefiores miembros del Grupo Especial: con esto concluye nuestra declaracion.
Chinales expresa de nuevo su agradecimiento, y le sera grato responder por escrito a sus preguntas.
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ANEXO B-4

RESUMEN DE LA COMUNICACION DE REPLICA DE CHINA

l. INTRODUCCION

1 En la presente diferencia, los Estados Unidos han pedido a este Grupo Especia que
amplie espectacularmente el acance de las obligaciones juridicas establecidas por e Acuerdo sobre
los ADPIC creando obligaciones que los redactores nunca acordaron e invadiendo ambitos de
soberania que los Miembros nunca cedieron. Esta comunicacion demuestra cua debe ser la
interpretacion adecuada del Acuerdo sobre los ADPIC de conformidad con las reglas de interpretacion
establecidas en la Convencion de Viena

2. Al mismo tiempo, los Estados Unidos siempre han caracterizado erréneamente el régimen
juridico de China. En muchos casos no han logrado acreditar una presuncion prima facie de que las
leyes chinas son incompatibles con el Acuerdo sobrelos ADPIC.

3. En su primera alegacién, los Estados Unidos no han reconocido e alcance de las sanciones
penales de China contra lainfraccion de los derechos de propiedad intelectual; y no han demostrado
que el articulo 61 del Acuerdo sobre los ADPIC impone a los Miembros la obligacion de aplicar
medidas penales a casos de infraccion de bajo nivel. De hecho, €l régimen juridico penal de China,
debidamente entendido, cumple plenamente el articulo 61 del Acuerdo sobre los ADPIC, debidamente
entendido.

4, En su segunda alegacion, los Estados Unidos no han demostrado que el marco juridico de
China para la eliminacion por la Aduana de las mercancias decomisadas es incompatible con los
articulos 46 y 59 del Acuerdo sobre los ADPIC. La Aduana china esta facultada para eliminar las
mercancias decomisadas apartandolas de los circuitos comerciales de manera que se evite todo dafio
al titular del derecho; y esta debidamente facultada para destruir las mercancias decomisadas, habida
cuenta de que en e Acuerdo sobre los ADPIC no se prevé que esas facultades sean absolutas e
incondicionales. La Aduana china también satisface la obligacion establecida en la cuarta frase del
articulo 46 -en € caso de que fuera aplicable al articulo 59- adoptando medidas importantes para
asegurarse de que alos infractores no les resulte barato recuperar sus mercancias infractoras.

5. En su tercera alegacion, los Estados Unidos no han acreditado una presuncién prima facie de
gue el parrafo 1 del articulo 4 de la Ley de Derecho de Autor de China no protege el derecho de autor
para obras que se encuentran en diversas etapas de examen del contenido. Los Estados Unidos sélo
han presentado € argumento viciado de que e parrafo 1 del articulo 4 infringe, por sus propios
términos, e Acuerdo sobre los ADPIC, pero ese argumento debe rechazarse: e derecho
internacional, y en particular e articulo 17 del Convenio de Berna, reconocen claramente las
facultades soberanas para prohibir obras.

M. PRIMERA ALEGACION: LOS UMBRALES PENALES ESTABLECIDOS POR
CHINA SON COMPATIBLES CON LAS OBLIGACIONES QUE LE
CORRESPONDEN EN VIRTUD DEL ACUERDO SOBRE LOSADPIC

6. Los Estados Unidos aegan que Chinainfringe el articulo 61 del Acuerdo sobre los ADPIC &
no haber establecido procedimientos y sanciones penales paralafalsificacién dolosay lasinfracciones
a escala comercial. Los Estados Unidos no entienden el régimen juridico penal de China; no
interpretan debidamente la obligacion juridica establecida en el articulo 61 del Acuerdo sobre
los ADPIC; vy, por consiguiente, no reconocen que € régimen juridico penal de China aplica
fielmente la obligaci6n pertinente establecida en el articulo 61.
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7. A lo largo del presente procedimiento, los Estados Unidos han demostrado que no
comprenden bien el ordenamiento juridico de China. En su Primera comunicacion escrita, China ha
identificado una serie de errores de los Estados Unidos. Aunque éstos a parecer han corregido
algunos errores cometidos anteriormente -como el alcance del umbral del volumen de las actividades
comerciaesilegales o la naturaleza alternativa de los umbrales penales-, han reiterado algunos errores
eintroducido otros nuevos. También algunos terceros participantes han caracterizado erréneamente la
legislacion China.

A. EL REGIMEN DE CHINA PARA LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

8. China aborda una serie de caracterizaciones erroneas que los Estados Unidos hacen del
régimen de proteccion de la propiedad intelectual de la legislacidn china, incluidos elementos de su
legislacion penal sustantiva, su legislacion penal general (derivada) y su legislacién administrativa.

1 El derecho penal chino establece umbrales flexibles y amplios para el enjuiciamiento
penal

a) Las leyes penales sustantivas de China relativas ala propiedad intelectua

9. China presenta una descripcion detallada de sus leyes penales reguladoras de la propiedad

intelectual. Con frecuencia, los Estados Unidos y otras partes han descrito erréneamente la
legislacion penal sustantiva china.

10. En primer lugar, los umbral es penal es establecidos por China no son rigidos, sino que abarcan
una amplia gama de actividades. El derecho pena chino aplica umbrales alternativos que sirven para
captar diferentes magnitudes. El umbral del volumen de las operaciones comerciales ilegales, en
particular, representa un criterio flexible que puede captar tanto un pequefio nimero de productos de
alto valor como un gran nimero de productos de bajo valor -precisamente como solicitan algunos
terceros participantes-. Ademaés, el derecho pena chino se ha adaptado a las nuevas tecnologias, por
gjemplo estableciendo que ladifusion por Internet constituye reproduccion o distribucion en el sentido
del articulo 217 del Codigo Penal.

11. En segundo lugar, China calcula sus umbrales penal es examinando pruebas relativas atoda la
duracién del acto infractor, que podria durar varios afios. La mayoria de los ejemplos hipotéticos
utilizados por los Estados Unidos y |0s terceros participantes condensan indebidamente el periodo de
infraccion.  Précticamente todos los ejemplos presentados por los Estados Unidos en este
procedimiento dependen de que se haga caso omiso del periodo de infraccién aplicable. En relacion
con ello, China quiere dejar constancia de su sorpresa de que los Estados Unidos se quejen de que la
aplicacion de sanciones administrativas libere de responsabilidad -ya que la Unica alternativa para
China seria renunciar a la aplicacion de medidas administrativas contra la infraccion a peguefia
escaa-.

12 En tercer lugar, la legislacion penal china tiene en cuenta los productos no terminados y los
indicios fiables de infraccion penal. China explica con més detalle dos casos anteriormente expuestos
gue demuestran que los tribunales tuvieron en cuenta componentes semiterminados o no terminados,
asi como materiales e instrumentos indicativos de infraccion.

b) Lalegislacion penal general (derivada) de China por lo que respecta a la propiedad intel ectual

13. Los Estados Unidos y otras partes en esta diferencia han pasado por ato la legislacién penal
general de China, que podria caracterizarse en los sistemas occidentales de common law como
legislacion penal "derivada'. Esalegislacion incluye los delitos incoativos, como la preparacion y la
tentativa, y laresponsabilidad por actos de terceros, como los delitos conjuntosy la actividad criminal
en grupo.
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14. Estas leyes penales generales son aplicables a sector especifico de los delitos contra la
propiedad intelectual y amplian el alcance de las medidas penales de China contralafalsificacion y la
pirateria. La legidacion penal general tiene en cuenta productos no terminados, asi como factores
cuantitativos y elementos de organizacion.

2. El régimen administrativo aborda las infracciones a pequefia escala (escala no
comercial)
15. China describe los procedimientos de sancidn administrativa aplicables contra infracciones de

los derechos de propiedad intelectual por debajo de los umbrales penales. Esos procedimientos son
rapidos y eficientes y estan bien adaptados a un gran volumen de casos de infraccion a pequefia
escala. China ha adoptado medidas estrictas para asegurarse de que los infractores por debajo de los
umbrales penales en modo alguno disfruten de un "refugio seguro" y para que las medidas de
observancia a nivel administrativo Ileven aimponer sanciones significativas alos infractores.

16. China rechaza la afirmacion de que las medidas de observancia a nivel administrativo no son
un elemento de disuasion eficaz. Esas medidas pueden imponer castigos algo menos severos, pero es
mucho més probable que se apliquen a infracciones de los derechos de propiedad intelectual a
pequefia escala que las leyes penales comparables de los Estados Unidos. Contrariamente a lo que
afirman los Estados Unidos, China considera que las medidas de observancia a nivel administrativo
son un recurso eficaz, no su "recurso preferido”.

B. NORMA JURIDICA PARA LA INTERPRETACION DEL CRITERIO DE LA ESCALA COMERCIAL

17. China sostiene respetuosamente que e Grupo Especial debe aplicar el criterio de la "escala
comercia" a que hace referencia € articulo 61 a la luz del principio interpretativo generalmente
aceptado in dubio mitius. El Organo de Apelacion de la OMC ha aprobado expresamente ese
principio, que est4 especialmente justificado en el &mbito del derecho penal.

18. Los Estados Unidos propugnan una aplicacion estricta e intrusiva del articulo 61 del Acuerdo
sobre los ADPIC. Para que esa interpretacion esté justificada los Estados Unidos tendran que
demostrar que €l criterio de la "escala comercial" establecido en e articulo 61 tiene clara y
exactamente el sentido que los Estados Unidos le atribuyen. En lamedida en que la expresién "escala
comercia" adolece de cierta vaguedad o falta de claridad, el principio in dubio mitius lleva a sostener
gue la interpretacion propugnada por los Estados Unidos no puede aceptarse. El articulo 61 debe
interpretarse en e sentido de que sblo regula las leyes penales nacionales de los Miembros hasta el
[imite expresa e inequivocamente consentido por ellos. Incumbe a los Estados Unidos demostrar que
los Miembros consintieron expresa e inequivocamente aceptar la obligacion juridica de aplicar
medidas penales a la falsificacion y la pirateria a pequefia escala. Los Estados Unidos no han
cumplido esa obligacion.

C. LA OBLIGACION ESTABLECIDA EN EL ARTICULO 61 DEL ACUERDO SOBRE LOSADPIC

19. La principa tarea del Grupo Especia en esta diferencia relativa a articulo 61 del Acuerdo
sobre los ADPIC es determinar € sentido de los términos "escala comercial”. Contrariamente a lo
gue afirman los Estados Unidos, China se ha atenido estrictamente a las reglas de la Convencion de
Vienasobre el Derecho de los Tratados al explicar € sentido de "escala comercia™.

1. Sentido corrientede " escala comercial”

20. Los Estados Unidos no han propuesto un sentido corriente razonable y sostenible de "escala
comercia". Su afirmacion de que la escala comercial abarca cualquier actividad emprendida para
obtener beneficios financieros no resiste una investigacion. Los Estados Unidos tampoco han podido
refutar eficazmente la alegacion de China de que la "escala comercial™ representa un criterio amplio
gue alude a una magnitud significativa de actividad.
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a) L os Estados Unidos no han presentado una definicién razonable de "escala comercial”
21. Los Estados Unidos presentan definiciones incoherentes de los términos "escala comercial".

En sus anteriores comunicaciones presentaron una definicion de "escala comercia" que incluia
cualquier actividad emprendida para obtener ganancias financieras. Sin embargo, también han hecho
declaraciones incompatibles con esa definicién, manteniendo que lo que constituye una actividad a
escala comercial puede variar en distintas situaciones en funcion de diversos factores.

22. La definicion de "escala comercia" adoptada por los Estados Unidos también sirve para
eliminar la palabra "escald' de esa expresion, convirtiéndola en sinénimo de "fines comerciales' o
"comercial". Esadefinicion supone una nueva redaccion del texto del articulo 61 con términos que se
distinguieron y rechazaron expresamente en los debates en la OMPI y la negociacion del Acuerdo
sobrelos ADPIC.

23. Contrariamente a lo que afirman los Estados Unidos, |as definiciones en los diccionarios de
términos individuales en una expresion combinada no definen concluyentemente e "sentido
corriente” a que alude e parrafo 1 del articulo 31 de la Convencion de Viena, y la falta de una
definicion de la expresiéon combinada en un diccionario tampoco es determinante. La prueba
fundamental para determinar el sentido corriente es la manera en que las palabras suelen utilizarse.
China ha presentado numerosos ejemplos de uso de "escala comercia” en referencia a una magnitud
significativa de actividad, mientras que |los Estados Unidos no han presentado un solo gjemplo del uso
gue proponen.

24, El Grupo Especia debe también tomar nota de la gran variedad de definiciones propuestas
para la expresion "escala comercia" a lo largo de este procedimiento. Esa variedad pone de
manifiesto que se quiso que la expresion fuera flexible y susceptible de distintas interpretaciones, asi
como la pertinencia e importancia del principio juridico in dubio mitius. Habida cuenta de esas
interpretaciones contradictorias, y de la aparente ambigliedad o vaguedad subyacente, la expresion
"escala comercia" debe interpretarse prudentemente y de manera que afecte o minimo a la soberania
de los Miembros.

b) El sentido corriente de "escala comercia" es -en términos amplios- € de magnitud
significativa de actividad

25. China sostiene gue la prueba fundamental para determinar € sentido de "escala comercial™
debe ser la manera en que esa expresion realmente se utiliza, y presenta una definicion de "escala
comercia" que es compatible con todas las pruebas disponibles. Los ejemplos presentados por China
demuestran gque los gobiernos por lo general entienden que "escala comercial" alude a una magnitud
significativa de actividad -no a una actividad econémica a pequefia escal .

26. China presenta una aclaracion de la condicion juridica de la definicion de "escala comercial”
dada por el Comité de Expertos sobre medidas de lucha contra la falsificacion y la pirateria de la
Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectua ("Comité de la OMPI™). La definicién del Comité
de laOMPI no es simplemente mera parte del historial de negociacion al que alude € articulo 32 de la
Convencién de Viena; no es un "sentido especia" con arreglo al parrafo 4 del articulo 31 de dicha
Convencién; y no es formalmente parte del Acuerdo sobre los ADPIC. Antes bien, la definicién del
Comité de la OMPI es un gjemplo destacable del uso comUin de esa expresion, que revela su "sentido
corriente” en € tratado con arreglo al parrafo 1 del articulo 31 de la Convencién de Viena.

27. Las Disposiciones Tipo para leyes nacionales del Comité de la OMPI contradicen la
afirmacion de los Estados Unidos de que cualquier acto realizado para obtener ganancias financieras
constituye escala comercial: indican que la "voluntad de obtener un beneficio” sdlo es uno entre
varios factores. El Comité de la OMPI propone una definicion que es flexible, cuando los Estados
Unidos aparentemente tratan de imponer un criterio especifico. Ladefinicion del Comité de la OMPI
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también contradice la afirmacion de los Estados Unidos de que la "escala comercial" abarca incluso
actividades a muy pequefia escala.

28. Los Estados Unidos acusan a China de sustituir "escala comercia" por "escala industrial”, y
aducen que s los redactores del Acuerdo sobre los ADPIC hubieran querido que € articulo 61 se
aplicara Unicamente a las actividades a escala industrial, habrian utilizado esas palabras.
Sin embargo, los Estados Unidos describen erréneamente la posicion de China en dos aspectos:
China no cree que "escala comercia" fije un criterio tan elevado como "escala industrial”, y nunca
han descrito esa expresion en esos términos; y China sostiene que "escala comercia" es un criterio
sustancialmente mas amplio que "escala industrial”, y que probablemente se escogié precisamente
porgue tiene esas caracteristicas.

C) Aclaracion del criterio de la "escala comercia": larepercusion de lainfraccion, € precio de
lamercanciainfractoray € papel de latecnologia no son consideraciones pertinentes

29. China aclara también tres elementos concretos del criterio de la "escala comercia”.
En primer lugar, €l texto del articulo 61 del Acuerdo sobre los ADPIC aude a la "escala comercial”
como una medida de la actividad infractora, no de la repercusion de lainfraccion. Por consiguiente,
interpretar que "escala comercia" mide larepercusion de lainfraccién para el titular del derecho seria
unainterpretacion abusiva del texto del Acuerdo.

30. En segundo lugar, los Estados Unidos no han justificado su afirmacion de que al medir la
actividad "a escala comercia" debe tenerse en cuenta la repercusion del acto infractor para € titular
del derecho. Si la"escala comercia" a que se aude en e articulo 61 mide debidamente la actividad
infractora, es sensato que los Miembros utilicen el precio infractor -que mide el valor de la actividad
infractora- al determinar el umbral de la"escala comercial”.

31 En tercer lugar, aunque varias partes han sugerido que la definicion de la "escala comercial”
en el articulo 61 debe cambiar para reflgjar los cambios en la tecnologia, China no cree que sea
adecuado o necesario introducir cambio alguno en la obligacion juridica enunciada en esa disposicion.
Los cambios significativos tienen que abordarse en e contexto de nuevos acuerdos internacionales.
Ademés, lo cierto es que la evolucion de la tecnologia no ha socavado el criterio de la escala
comercial. A medida que la tecnologia ha mejorado, una proporcion mucho mayor de actividad
infractora ha quedado sujeta alaimposicién de medidas penales.

2. El contexto juridicamente pertinente del articulo 61 del Acuerdo sobrelos ADPIC pone
de manifiesto quela" escala comercial" esun criterioamplioy flexible

32. Con arreglo a parafo 1 del articulo 31 de la Convencion de Viena, un tratado deberd
interpretarse de buena fe conforme a sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del
tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin. China presenta varios factores
contextuales que socavan la afirmacion de los Estados Unidos de que el articulo 61 impone a los
Miembros una obligacién sumamente especifica.

33. En primer lugar, contrariamente a lo que afirman los Estados Unidos, China no invoca €l
parrafo 1 del articulo 1y €l parrafo 5 del articulo 41 como defensa frente a la obligacién impuesta por
el articulo 61 del Acuerdo sobre los ADPIC. Por e contrario, China ha puesto reiteradamente de
relieve e parrafo 1 del articulo 1 y e parafo 5 del articulo 41 como contexto pertinente del
articulo 61 al determinar el alcance de su obligacion sustantiva. El parrafo 1 del articulo 1y e
parrafo 5 del articulo 41 fueron concesiones cruciales para e mundo en desarrollo, que los Estados
Unidos y otros terceros participantes desarrollados tratan ahora de desestimar y descartar. Los
articulos citados aconsejan firmemente que no se interprete que e articulo 61 impone la obligacién de
aplicar medidas penales a cualquier acto emprendido con &nimo de lucro, ya que ese criterio seria
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incompatible con e sistema juridico de China y obligaria a desviar recursos para procurar la
observancia

34. En segundo lugar, uno de los terceros participantes aduce que las frases segunda, terceray
cuarta del articulo 61 utilizan términos flexibles, mientras que la primera frase contiene una norma
rigida que obliga a los Miembros de la OMC a establecer sanciones penales contra la falsificacion
dolosa y la infraccién, 1o que implica que la primera frase no permite flexibilidad alguna. Este
argumento debe rechazarse, porque €l articulo 61 no establece una "norma rigida' en cuanto al
alcance de la "escala comercial". Ademas, la segunda frase proporciona flexibilidad para determinar
el castigo elegido. S se interpretara que la primera frase obliga a un Miembro a aplicar medidas
penales a las infracciones de bagjo nivel, la flexibilidad reconocida de la segunda frase -que sugiere
gue en algunos sistemas de derecho penal un delito de bajo nivel no tiene que estar sujeto a ningin
castigo- crearia una contradiccion. La segunda frase del articulo 61 es, por tanto, un contexto
realmente pertinente: su propia flexibilidad demuestra que es erréneo interpretar el articulo 61 en el
sentido de que impone un criterio estricto y especifico.

35. En tercer lugar, China presenta otros factores contextuales que merecen ser tenidos en cuenta
en cualquier examen del sentido de "escala comercial”. Ni el Acuerdo sobre los ADPIC ni €
Convenio de Berna contienen definiciones completas de la "falsificacion de marcas de fébrica o de
comercio" o la "pirateria lesiva del derecho de autor". Ademas, la amplitud y vaguedad de los
términos utilizados en el articulo 61 del Acuerdo sobre los ADPIC contrasta vivamente con las muy
detalladas disposiciones enunciadas en los articulos 42 a 49 de dicho Acuerdo, asi como en partes
pertinentes del Acuerdo Antidumping y el Acuerdo SMC. Cuando los redactores de instrumentos de
la OMC quisieron establecer criterios exactos, 1o hicieron inequivocamente. La falta de esa claridad
en e articulo 61 sugiere que no hubo esa intencion. Esos gemplos aconsejan no interpretar que
"escala comercial" establece un criterio rigido y exacto, pese alo cual los Estados Unidos alin no han
abordado ninguno de esos factores.

3. El objeto y fin del Acuerdo sobre los ADPIC confirma que " escala comercial” es un
criterioamplioy flexible

36. El parrafo 1 del articulo 31 de la Convencién de Viena estipula que, ademés del contexto,
para determinar €l sentido de un tratado debera tenerse en cuenta "su objeto y fin". Lafinalidad del
Acuerdo sobre los ADPIC era equilibrar la proteccion de los derechos de propiedad intelectual con la
deferencia alos sistemas juridicos de los Miembros y sus objetivos de politica pablica. Ese equilibrio
-entre la observancia efectiva de |os derechos de propiedad intelectua y la deferencia alos Miembros-
es compatible con la interpretacion de "escala comercia” en el articulo 61 como un criterio amplio y
flexible.

4, La practica ulteriormente seguida por los signatarios del Acuerdo sobre los ADPIC
demuestra que la escala comercial es un criterio amplio que alude a una magnitud
significativa de actividad

37. El parrafo 3 del articulo 31 de la Convencion de Viena estipula que las partes deberan tener
en cuenta toda préctica ulteriormente seguida en la aplicacién del tratado por la cual conste el acuerdo
de las partes acerca de la interpretacion del tratado. La practica ulteriormente seguida por los
signatarios del Acuerdo sobre los ADPIC también confirma que nunca se entendié que "escala
comercial" aludiaa cualquier actividad emprendida con &nimo de lucro.

38. En primer lugar, la préctica de los Estados Unidos por lo que respecta al cumplimiento del
articulo 61 del Acuerdo sobre los ADPIC demuestra que implicitamente han entendido que "escala
comercia” aude a una magnitud significativa, como se pone de manifiesto en un manua del
Departamento de Justicia de los Estados Unidos y en casos de enjuiciamiento relacionados con la
propiedad intelectua en los Estados Unidos. El articulo 61 dispone que los Miembros "establecerdn
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procedimientos y sanciones penales ... para’. Un examen de una muestra de enjuiciamientos federales
estadouni denses demuestra que en todos los 60 asuntos relacionados con pirateria lesiva del derecho
de autor sobre los que hay informacidn por |o que respecta a valor de las mercancias, las autoridades
estadounidenses aplicaron procedimientos penales a los actos que representaban una infraccién
minima de 2.000 ddlares. Dado que los Estados Unidos aplican sus leyes penaes en materia de DPI
contra actos de falsificacion y pirateria a gran escala, la préactica estadounidense demuestra que la
infraccion "aescalacomercial" es unainfraccion agran escala.

39. En segundo lugar, el Canada ha definido explicitamente €l criterio de la"escala comercia"” en
el sentido de que alude a infracciones a gran escala. A pesar de sus débiles protestas en contrario, la
préctica del Canada, en virtud de su politica de observancia del derecho de autor, ha consistido en
aplicar medidas penales Unicamente alos delitos a gran escala.

40. En tercer lugar, los Estados Unidos aln no han abordado el argumento de China de que en
una serie de acuerdos de libre comercio posteriores al Acuerdo sobre los ADPIC los Estados Unidos
han incluido una definicion expresa de "escala comercia” como "infracciones dolosas con fines de
ventgja 0 ganancia comercia”, lo que constituye una desviacion significativa del criterio de la"escala
comercial”.

5. El historial de negociacion del Acuerdo sobre los ADPIC confirma que se quiso que
"escala comercial" representara un criterio amplio referido a una magnitud
significativa de actividad

41. El articulo 32 de la Convencion de Viena dispone que se podra acudir a medios de
interpretacion complementarios para confirmar € sentido resultante de la aplicacion del articulo 31.
Esto puede incluir los trabajos preparatorios del tratado y las circunstancias de su celebracion. El
historial de negociacién es adecuado para confirmar € sentido resultante de la aplicacién del
articulo 31, pese alo cual los Estados Unidos alln no |o han abordado.

42. La definicion de "escala comercial" del Comité de la OMPI fue la base de la redaccion
definitiva del articulo 61 del Acuerdo sobre los ADPIC. Las delegaciones en la sesion plenaria de
laOMPI distinguieron expresamente "escala comercial” de "para fines comerciales' y "para obtener
ganancias comerciales’. Las partes negociadoras del Acuerdo sobre los ADPIC rechazaron los
esfuerzos desplegados tanto por los Estados Unidos como por el Canada para sustituir "escala
comercia" por "comercia”. Por tanto, entendieron claramente que esos términos tienen distintos
sentidos, y evidentemente no hicieron suyo el sentido de "comercia".

D. CHINA HA CUMPLIDO PLENAMENTE LAS OBLIGACIONES QUE LE CORRESPONDEN EN VIRTUD
DEL ARTICULO 61 DEL ACUERDO SOBRE LOSADPIC

43, China ha cumplido la obligacién que le corresponde en virtud del articulo 61 estableciendo
medidas penales contra las infracciones "a escala comercia”. Pese a que los Estados Unidos
argumentan lo contrario, Chinalo ha hecho de manera adecuada a su contexto juridico y comercial.

1 China ha aplicado € articulo 61 en el contexto juridicoy comercial de China

44, El Grupo Especial debe en primer lugar examinar si los umbrales penales para DPI de China
son adecuados dentro de la estructura de la legislacion china.  China establece umbrales penales para
infracciones de la propiedad intelectual paralelos a los aplicables a otras actividades ilicitas. Los
Miembros tienen derecho a aplicar, en la medida de |o posible, 1as obligaciones que les corresponden
en virtud del articulo 61 en & marco de su propio sistema y practica juridicos (parrafo 1 del
articulo 1), y de manera que evite la desviacion de los recursos para la observancia de la ley en
general (parrafo 5 del articulo 41). Ademés, en la segunda frase del articulo 61 se encomienda a los
Miembros gque apliquen sanciones penales que sean coherentes con las aplicadas a otros delitos. Por
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tanto, contrariamente a lo que afirman los Estados Unidos, la manera en que las leyes penaes de
China paralos DPI encagjan en la estructura mas amplia del ordenamiento juridico de China es crucial
paradeterminar si Chinaaplicael criterio de la"escala comercia" de buenafe.

45, La segunda cuestion es si los umbrales de China son adecuados en el contexto del comercio
chino. El umbral de 50.000 RMB (6.900 ddlares EE.UU.) establecido por China para el volumen de
las actividades comerciales ilegales es inferior a 1 por ciento de los ingresos anuales de empresas
industriales que son oficialmente "de menor tamafio”, e inferior a 25 por ciento de los ingresos
anuales de las operaciones comerciales individuales o domésticas (la unidad econémica més pequefia
gue China puede encontrar). China ha establecido umbrales penales que captan las infracciones de la
propiedad intelectual a cualquier escala razonable. Ademés, |la medida de los ingresos per cépita
propuesta por los Estados Unidos no es adecuada para las actividades a escala comercial. La"escala
comercia” no es una medida de lo que ganan los individuos, sino una medida de las actividades
comerciadles. El PIB per cpita no es una medida relacionada con las actividades comerciales, y
mucho menos con las actividades "a escala comercial".

2. El articulo 61 no obliga a otorgar a las autoridades de los Miembros facultades
sumamente discrecionales para velar por la observancia

46. Las palabras "escala comercia" representan un criterio amplio y flexible, y la definicion de
esas palabras propuesta por € Comité de la OMPI sugeria que para aplicarlas podrian tenerse en
cuenta diversos factores. Esto no significa que el Acuerdo sobre los ADPIC obliga alos Miembros a
adoptar un criterio sumamente discrecional, sino simplemente que los Miembros tienen flexibilidad al
adoptarlo.

47. La definicion de "escala comercia" del Comité de la OMPI es un gjemplo destacado del uso
comun de esas palabras, y |as partes que negociaron el Acuerdo sobre los ADPIC se apoyaron en ella.
Sin embargo, la definicion del Comité de la OMPI no es formamente parte del Acuerdo sobre
losADPIC. Por tanto, el Grupo Especial debe rechazar cualquier exhortacion a incorporar a dicho
Acuerdo la definicion del Comité dela OMPI.

48. Con arreglo al péarrafo 1 del articulo 1 del Acuerdo sobre los ADPIC, los Miembros tienen
derecho a cumplir sus obligaciones de conformidad con su propio sistema y préctica juridicos.
Actuando en el dmbito de sus facultades soberanas y de conformidad con su sistema juridico, los
Miembros pueden tener intereses legitimos en la reglamentacién uniforme de las actividades ilegales
gue afectan a distintos mercados, productos, operadores y regiones. Los sistemas legales de los
Miembros también pueden ser incompatibles con la nocion del arbitrio judicial vigente en otros
paises. Por tanto, aunque el concepto de la"escala comercial" permitiria adoptar criterios sumamente
discrecionales, el Acuerdo sobrelos ADPIC no lo requiere, y en lugar de ello se pronuncia en favor de
criterios que sean compatibles con e razonable arbitrio de los Miembros y conformes a su sistemay
préctica juridicos.

3. Los g emplos hipotéticos no demuestran que China ha incumplido € articulo 61 del
Acuerdo sobrelos ADPIC

49, Los Estados Unidos y varias otras partes han presentado una confusa gama de eemplos
hipotéticos en un intento por demostrar que China no cumple € articulo 61 del Acuerdo sobre
los ADPIC. Esos gemplos hipotéticos no demuestran tal cosa. Los Estados Unidos, como parte
reclamante, tienen que presentar pruebas de que la legislacion china realmente se aplica de manera
gue excluye una categoria de infracciones que satisface e criterio de la "escala comercia".
Los ejemplos hipotéticos no son pruebas suficientes. Ademas, los jemplos hipotéticos presentados
en el curso de este procedimiento estdn muy viciadosy describen mal lalegislacion china



WT/DS362/R
Pagina B-34

. SEGUNDA ALEGACION: LAS MEDIDAS ADOPTADAS POR CHINA PARA LA
ELIMINACION DE LAS MERCANCIAS CONFISCADAS SON COMPATIBLES
CON LAS OBLIGACIONES QUE LE CORRESPONDEN EN VIRTUD DEL
ACUERDO SOBRE LOSADPIC

50. Los Estados Unidos no han demostrado que la estructura juridica de la Aduana de China es,
por lo que respecta a trato de las mercancias confiscadas, incompatible con el Acuerdo sobre
los ADPIC. No han demostrado que la Aduana china no est& debidamente facultada para eliminar las
mercancias apartandolas de |os circuitos comerciales de manera que se evite causar dafios a titular del
derecho, 0 que la Aduana china carece de las facultades de destruccion que requiere e Acuerdo.
Los Estados Unidos tampoco han demostrado que € recurso de la Aduana china a las subastas
publicas -en conjuncién con la retirada de todas las caracteristicas infractoras y la utilizacion de un
precio de reserva paraimpedir cualquier beneficio econémico para el infractor- es incompatible con la
cuarta frase del articulo 46. China ha cumplido plenamente y de buena fe las obligaciones relativas a
las mercancias confiscadas que le impone el Acuerdo sobre los ADPIC.

A. CHINA CUMPLE PLENAMENTE LO DISPUESTO EN LA PRIMERA FRASE DEL ARTICULO 46 TAL
COMOEL ARTICULO 59 LOAPLICA A LA ADUANA CHINA

51. Laprimerafrase dd articulo 46, ala que se remite € articulo 59, impone alos Miembros dos
obligaciones. En primer lugar, deberdn facultar a sus organismos aduaneros para eliminar las
mercancias infractoras apartandolas de |os circuitos comerciales de forma que se evite causar dafios a
titular del derecho. En segundo lugar, deberan facultar a sus organismos aduaneros para destruir las
mercancias infractoras. China ha cumplido la primera obligacién facultando a la autoridad aduanera
competente para donar las mercancias infractoras confiscadas a organizaciones de bienestar social o
para concertar una transaccion de venta voluntaria con €l titular del derecho que desee adquirir las
mercancias. Ha cumplido la segunda obligacion otorgando a su Aduana las facultades adecuadas para
destruir las mercancias infractoras. Satisfechas plenamente esas dos obligaciones, €l Acuerdo sobre
los ADPIC no impide a China permitir que su Aduana recurra a otros métodos de eliminacion.

1 Los Estados Unidos no han establecido que la Aduana carece de facultades de
eliminacion
52. Los Estados Unidos no han demostrado que la Aduana china carece de facultades para

eliminar las mercancias infractoras apartandolas de los circuitos comerciales de forma que se evite
causar dafios al titular del derecho. Siempre que la Aduana pueda recurrir a un método que
efectivamente evita causar dafios a titular del derecho, estara genuinamente facultada para eliminar
las mercancias infractoras apartandolas de los circuitos comerciales de forma que se evite causar
darios al titular del derecho, de manera compatible con el Acuerdo sobrelos ADPIC.

a) La donacién a organizaciones de bienestar socia es un reflgo de las facultades de
eliminacion previstas en el Acuerdo sobre los ADPIC

53. La Aduana china esta facultada para donar las mercancias confiscadas a la Sociedad de la
Cruz Roja de China ("Cruz Roja"), asi como a otras organizaciones de bienestar social de manera que
se evite causar dafios al titular del derecho. La Aduana sblo puede donar mercancias que sean
adecuadas para fines de bienestar social (no mercancias de Iujo o defectuosas); y la Aduana esta
juridicamente obligada a asegurarse de que las mercancias donadas son utilizadas debida y
anicamente por organizaciones de bienestar social. Lalegislacion china estipula que las donaciones a
otras organizaciones de bienestar social deben permanecer apartadas de |os circuitos comerciales. Los
Estados Unidos no han presentado al Grupo Especial prueba alguna de que el régimen de donaciones
a la Cruz Rojay otras organizaciones de beneficencia hayan causado algin dafio a los titulares de
derechos.
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54, Con arreglo alalegislacion china, las organizaciones de bienestar social no estan autorizadas
a vender las mercancias infractoras donadas por la Aduana. Por tanto, la donacién de todas esas
mercancias evita que se causen dafios a titular del derecho.

55. Ademés, e memorandum juridicamente vinculante entre la Aduana y la Cruz Roja garantiza
que las mercancias donadas se utilicen exclusivamente para fines de bienestar social. La Aduana esta
claramente facultada para ordenar la donacién de mercancias infractoras a la Cruz Roja, y en
consecuencia, por definicion, para ordenar que esas mercancias se eliminen apartandolas de los
circuitos comerciales de manera que se evite causar darios al titular del derecho.

b) La transferencia a los titulares de los derechos reflgja las facultades de eliminacién previstas
en el Acuerdo sobrelos ADPIC

56. La Aduana china también esté facultada para vender las mercancias confiscadas a un titular
del derecho interesado. Este método de eliminacién evita claramente que se cause dafios al titular del
derecho, porque éste no compraria voluntariamente las mercancias si la transaccion no le beneficiara.

2. Los Estados Unidos no han establecido que la Aduana carece de facultades de
destruccion
57. Los Estados Unidos tampoco han demostrado que la Aduana china carece de facultades para

ordenar la destruccion de las mercancias infractoras. China ha otorgado ala Aduana las facultades de
destruccion adecuadas en €l sentido de los articulos 46 y 59 del Acuerdo sobre los ADPIC.

a) El Acuerdo sobre los ADPIC no requiere que se otorguen facultades absolutas

58. Los Estados Unidos afirman que las "facultades' requeridas por €l Acuerdo sobre los ADPIC
tienen que ser absolutas e incondicionales. Esa afirmacion esta en contradiccion con la préctica de los
Estados Unidos y otros Miembros, con los argumentos presentados por los Estados Unidos en otra
etapa de este procedimiento y con una amplia variedad de reglamentaciones gubernamentales
legitimas. Laaegacion de los Estados Unidos -que China no puede supeditar a condicion alguna las
facultades de destruccidn que otorga a su Aduana- es insostenible a la luz de cualquier interpretacion
razonable del Acuerdo sobrelos ADPIC.

b) Las facultades de destrucciéon otorgadas a la Aduana china constituyen un otorgamiento
adecuado de facultades con arreglo a Acuerdo sobrelos ADPIC

59. Todas las pruebas que €l Grupo Especia tiene ante si sugieren que las "facultades' a que
aluden los articulos 46 y 59 del Acuerdo sobre los ADPIC pueden estar debidamente sujetas a
condiciones. Hasta la fecha los Estados Unidos no han presentado ningin argumento que demuestre
que las facultades de destruccion de la Aduana china no son adecuadas con arreglo al Acuerdo. China
destaca cuatro factores para contribuir a analisis pertinente.

i) Arbitrio

60. La Aduana disfruta de considerable arbitrio para determinar subjetivamente si una mercancia
infractora satisface los criterios concernientes a cada método de eliminacién y, en consecuencia, s
debe ser destruida. Una vez que la Aduana determina que una mercancia infractora satisface los
criterios aplicables a un método de eliminacion, estd juridicamente obligada a proceder a esa
eliminacion.
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i) Autonomia
61. La Aduana goza de total autonomia para hacer las determinaciones pertinentes a s una

mercancia infractora debe ser destruida. Sus decisiones no estan sujetas a la aprobacion de alguna
tercera parte que en la practica pudierarestringir las facultades del organismo.

iii) Intereses publicos legitimos

62. Cada una de las prioridades obedece a intereses publicos legitimos compatibles con las
facultades soberanas que € parrafo 1 del articulo 1 del Acuerdo sobre los ADPIC otorga a China,
como preferir que las mercancias se dediquen a finalidades socialmente Gtiles mediante su donacion a
organizaciones de beneficencia.

iv) Los principios de los articulos 46 y 59 del Acuerdo sobrelos ADPIC

63. Los cuatro métodos de eliminacién aplicados por la Aduana son compatibles con los
principios establecidos en los articulos 46 y 59 del Acuerdo sobre los ADPIC, porque disuaden
eficazmente de lainfraccion y evitan causar dafios al titular del derecho.

3. El Acuerdo sobrelos ADPIC permite alos Miembros subastar publicamente mer cancias
anteriormente infractoras, ademas de eliminarlasy destruirlas

64. China ha cumplido la obligacion que le impone la primera frase del articulo 46, incorporada
al articulo 59, de otorgar a la Aduana las facultades de eliminacion y destruccion adecuadas. Con
arreglo a Acuerdo sobre los ADPIC, los Miembros tienen todo el derecho a ofrecer a sus organismos
aduaneros opciones de eliminacion distintas de la eliminacion fuera de los circuitos comerciales y la
destruccion.

a) Los Estados Unidos reconocen ahora que la subasta publica es compatible con la primera
frase del articulo 46

65. Con arreglo ad Acuerdo sobre los ADPIC, los Miembros tienen claramente el derecho a
permitir que sus organismos aduaneros celebren subastas publicas. Si un Miembro otorga facultades
de eliminacion y destruccion, también podra permitir |a subasta plblica, de manera compatible con la
primerafrase dd articulo 46. Asi lo han reconocido ahoralos Estados Unidos.

b) La subasta publica es compatible con los principios establecidos en la primera frase del
articulo 46
66. El procedimiento de subasta publica empleado por la Aduana china es plenamente compatible

con los principios del articulo 46. En primer lugar, la subasta publica tiene efectos de disuasion de la
infraccion no inferiores a los de la donacién o la destruccion; la utilizacién por la Aduana de un
precio de reserva en la subasta garantiza que los infractores no tengan la oportunidad de recuperar a
bajo precio las mercancias confiscadas y utilizarlas para seguir desarrollando actividades de
falsificacion. En segundo lugar, la subasta publica de mercancias confiscadas no causa a titular del
derecho més dafios que la donacion o la destruccion. La Aduana sdlo subasta publicamente
mercancias confiscadas después de retirar todas las caracteristicas infractoras, a fin de evitar que se
causen dafios a titular del derecho.
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B. CHINA CUMPLE PLENAMENTE TODAS LAS OBLIGACIONES ESTABLECIDAS EN LA CUARTA
FRASE DEL ARTICULO 46, TAL COMO SE APLICA EN VIRTUD DEL ARTICULO 59 -Y LOS ESTADOS
UNIDOS NO HAN PRESENTADO NINGUNA PRUEBA EN CONTRARIO-

67. China cumple plenamente e articulo 59. Los Estados Unidos no han demostrado que la
cuarta frase del articulo 46 estaincorporada a articulo 59, y en consecuencia es aplicable ala Aduana
china. Ademas, incluso si se interpretara que la cuarta frase del articulo 46 es aplicable, las medidas
de la Aduana china satisfacen esa disposicion.

1. Lacuartafrasedel articulo 46 no esta incorporada al articulo 59

68. Los Estados Unidos afirman equivocadamente que la cuarta frase dd articulo 46 esta
incorporada a articulo 59. Los principios pertinentes del articulo 46 -que estan incorporados a
articulo 59- son los relacionados con las facultades para disponer la eliminacién o la destruccién. La
cuarta frase del articulo 46 no otorga ninguna facultad para eiminar o destruir, y no detalla la
exigencia de facultades. Antes bien, enuncia las circunstancias en las que las autoridades nacionales
pueden disponer de las mercancias infractoras dentro de los circuitos comerciales.

2. China cumple plenamente lo dispuesto en la cuarta frase del articulo 46

69. Aungue se interpretara que la cuarta frase del articulo 46 esta incorporada a articulo 59,
China estaria cumpliendo plenamente. La Aduana china cumple lo dispuesto en la cuarta frase del
articulo 46 porque adopta medidas que van mas allé de la smple retirada de la marca para impedir
gue las mercancias confiscadas queden de nuevo, a bajo costo, en poder de los infractores. La
interpretacion de la cuarta frase propugnada por los Estados Unidos es incompatible con su texto.

a) La cuarta frase del articulo 46 prohibe la recuperacion a bgjo costo de las mercancias
confiscadas por los infractores que les permitiria obtener un beneficio indebido

70. Los Estados Unidos aducen erréneamente que la cuarta frase del articulo 46 prohibe
categoricamente la colocacion de las mercancias falsificadas infractoras en los circuitos comerciales
salvo en "casos excepcionales’. Si las autoridades adoptan medidas que van més ala de la ssmple
retirada de la marca infractora 'y que por tanto impiden que los infractores recuperen a bgjo costo las
mercancias confiscadas, las autoridades podran disponer de esas mercancias colocandolas en los
circuitos comerciales.

71. En primer lugar, la cuarta frase del articulo 46 no limita la colocaciéon de las mercancias
falsificadas confiscadas a "casos excepcionales’. Los Estados Unidos interpretan mal el texto de la
cuarta frase del articulo 46 en e sentido de que limita exclusivamente a casos excepcionales la
colocacion de las mercancias fasificadas confiscadas. La cuarta frase no impone una prohibicion,
sino mas bien un umbral que, cuando se satisface mediante medidas que van més ala de "la simple
retirada de la marca apuesta ilicitamente”, permite la colocacion de las mercancias en los circuitos
comerciales.

72. En segundo lugar, €l objetivo y el sentido corriente de la cuarta frase del articulo 46, y
especialmente del término "colocacion™, no se centran en la venta publica de la mercancia confiscada,
sino en la recuperacion de la mercancia por € infractor, que podria introducirla una vez méas en los
circuitos comerciales.

73. De manera andloga, 10s "casos excepcionales' que estan exentos de lo dispuesto en la cuarta
frase del articulo 46 -y la restriccion de la colocacion de las mercancias confiscadas- aluden a la
recuperacion de las mercancias confiscadas por el infractor. S esa excepcidon concierne
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exclusivamente a la recuperacion de las mercancias confiscadas por |os infractores, o mismo ocurre
con el acance de larestriccion misma

74, En tercer lugar, la cuarta frase del articulo 46 tiene por objeto impedir que los infractores
puedan recuperar a bajo costo mercancias confiscadas a las que solo se les han retirado las marcas.
Los antecedentes de negociacion ponen de manifiesto que la finaidad de la cuarta frase del
articulo 46 es asegurarse de que las autoridades impidan que los infractores obtengan beneficios
econdémicos de las mercancias, no prohibir e retorno de las mercancias confiscadas a los circuitos
comerciales.

b) La Aduana china satisface |o dispuesto en la cuarta frase del articulo 46

75. La Aduana china cumple todas las obligaciones establecidas en la cuarta frase del articulo 46
porque antes de la subasta publica adopta medidas que van més ala de la mera retirada de la marca
infractora y, en consecuencia, impide que los infractores recuperen a bajo costo las mercancias
confiscadas: elimina todas las caracteristicas infractoras, y no solo la marca de comercio infractora;
recaba formal mente observaciones del titular del derecho; y, alin més importante, establece un precio
de reserva, basado en la estimacion de un experto, para la subasta publica de las mercancias
confiscadas. Esas medidas satisfacen claramente el umbral de suficiencia establecido en la cuarta
frase del articulo 46 para permitir la colocacion de las mercancias en los circuitos comerciaes
mediante subasta publica.

V. TERCERA ALEGACION: LAS MEDIDAS ADOPTADAS POR CHINA PARA LA
PROTECCION Y OBSERVANCIA DEL DERECHO DE AUTOR Y LOS DERECHOS
CONEXOS SON COMPATIBLES CON LAS OBLIGACIONES QUE LE
CORRESPONDEN EN VIRTUD DEL ACUERDO SOBRE LOSADPIC

76. En su tercera alegacion, la afirmacion central de los Estados Unidos siempre es que, como
consecuenciadel parrafo 1 del articulo 4 de laLey de Derecho de Autor de China, China no protege €l
derecho de autor para obras que se encuentran en varias etapas de examen de su contenido. De hecho,
como China ha demostrado, €l intento de los Estados Unidos de vincular el parrafo 1 del articulo 4
con los procesos de examen del contenido de China adolece de vicios insubsanabl es.

77. China observa que ahora parece que los Estados Unidos aducen que el parrafo 1 del articulo 4
constituye, por sus propios términos, una infraccion del Acuerdo sobre los ADPIC. También esta
aseveracion estd viciada. China ha demostrado que las facultades soberanas para prohibir obras,
reconocidas en €l articulo 17 del Convenio de Berna, de hecho permiten alos signatarios del Acuerdo
sobre los ADPIC mantener una disposicion juridica como el parrafo 1 del articulo 4. China observa
asimismo gue los Estados Unidos no han demostrado que el parrafo 1 del articulo 4 tenga algun efecto
perjudicia parala proteccion del derecho de autor en China.

A. Los ESTADOS UNIDOS NO HAN ACREDITADO UNA PRESUNCION PRIMA FACIE POR LO QUE
RESPECTA A PRACTICAMENTE TODAS LAS TEORIAS JURIDICAS PRESENTADAS EN SU TERCERA
ALEGACION

78. Para el conjunto de las teorias de los Estados Unidos relativas a examen del contenido (alas

gue en esta seccidn se hace referencia colectivamente como las "teorias de los Estados Unidos sobre
el examen del contenido"), los Estados Unidos no han presentado al Grupo Especial ninguna prueba
justificativa. En contraste, el Grupo Especial recibio de China pruebas significativas que contradicen
las teorias de los Estados Unidos. Como consecuencia de ello, € Grupo Especia tiene ante si una
situacién caracterizada por €l hecho de que los Estados Unidos han hecho alegaciones con respecto a
las cuales no han presentado ninguna prueba justificativa. Con arreglo a las normas de la OMC, los
Estados Unidos no han acreditado una presuncion prima facie.
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1. La normativa de la OMC requiere que se dicte una resolucién contra una parte
reclamante que no haya acreditado una presuncién prima facie

79. Los Estados Unidos han presentado una impugnacion contra el parrafo 1 del articulo 4 "en si

mismo". El Organo de Apelacion ha afirmado que parte "del supuesto” de que las medidas que son
objeto de impugnacion "en si mismas' "habrén sido sometidas conforme a derecho interno a un
estudio ... para asegurar su compatibilidad con las obligaciones internacionales del Miembro", y que
habréa tanto una presuncion como firmes expectativas de que una medida "no sea incompatible con

esas obligaciones'.

2. Lasteorias sobre el examen del contenido de los Estados Unidos dan por sentado que la
proteccion del derecho de autor estd supeditada al examen del contenido, pero los
Estados Unidos no han presentado ninguna prueba que respalde esa alegacion

80. En su Primera comunicacion escrita, 1os Estados Unidos a egaron erréneamente que China no
protegera el derecho de autor para 1) las obras que estan en espera de los resultados del examen del
contenido, 2) las versiones no editadas de obras que han sido editadas para satisfacer el examen del
contenido, 3) las obras que no han satisfecho el examen de contenido, y 4) las obras que nunca han
sido sometidas a examen.

81. La obligacion de demostrar que el péarrafo 1 del articulo 4 opera en virtud del sistema de
licencias previas ala publicacion recae claray concretamente sobre los Estados Unidos en cuanto que
éstos afirman sus teorias sobre el examen del contenido.

82. En ningn momento han citado los Estados Unidos una sola fuente que respalde su
afirmacion. Aparentemente suponen que la cuestion es evidente a la luz del texto. Sin embargo, €l
texto del parrafo 1 del articulo 4 nada dice sobre € examen del contenido, y e reglamento sobre €l
examen del contenido nada dice sobre el derecho de autor. De hecho, los términos gque figuran en el
texto no respaldan en modo alguno las teorias de los Estados Unidos sobre el examen del contenido.

3. La alegacién de los Estados Unidos de que China deniega la proteccion del derecho de
autor para obras cuya distribucion en China aun no ha sido autorizada es
demostrablemente falsa: los Estados Unidos no han acreditado una presuncion
prima facie en apoyo de su alegacion

83. China no esta obligada a demostrar que su legislacion es compatible con las normas de
laOMC. Esa carga recae sobre los Estados Unidos. La carga solo se desplaza en la fase de réplica
sobre la parte demandada si la parte reclamante ha acreditado suficientemente una presuncion
primafacie. Pese a ello, China ha presentado a Grupo Especia y a los Estados Unidos amplias
pruebas fécticas y un andlisis juridico que demuestra el funcionamiento de sus leyes.

a) China ha presentado un amplio andlisis juridico, con pruebas justificativas, para demostrar
que la proteccion del derecho de autor no esta supeditada a examen del contenido

84. El proceso de examen del contenido sigue estando, desde la perspectiva administrativa,
separado del derecho de autor. Como China explico en detalle en su Primera comunicacion escritay
en su respuesta a las preguntas del Grupo Especial, el examen del contenido esta a cargo de diversos
organismos dependientes del Consejo de Estado. Los organismos dependientes del Consgjo de Estado
competentes para el examen del contenido no aplican el parrafo 1 del articulo 4 ni gestionan en modo
alguno las leyes sobre derecho de autor.
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b) Los dictdmenes Zheng Haijin confirman que e derecho de autor de las obras esta protegido
con independencia de su situacion en €l proceso de aprobacion de la publicacion

85. La afirmacion de los Estados Unidos de que las obras que alln no han sido examinadas
estén prohibidas por ley es smplemente falsa. Para ilustrar ese hecho, China present6 andlisis del
asunto Zheng Haijin en su Primera comunicacion escrita.  El significado fundamental del asunto
Zheng Haijin es que incluso s una obra ha infringido reglamentos relativos a la publicacion
-por gjemplo, si se hadistribuido sin licencia o sin que se haya completado el examen obligatorio- esa
obra sigue estando protegida por la Ley de Derecho de Autor siempre que su contenido no seaiilicito.

C) La afirmacion de los Estados Unidos de que las medidas para velar por la observancia
adoptadas por laNCAC en Shrek 11 no estaban autorizadas por laLey de Derecho de Autor es
demostrablemente falsa

86. En su Primera comunicacion escrita, los Estados Unidos presentaron la teoria de que en
Shrek |1 la NCAC adopté medidas basadas en leyes sobre la competencia desleal y no en la Ley de
Derecho de Autor. Partiendo de esa observacion errénea, los Estados Unidos sacaron la conclusion de
que la NCAC no actud de conformidad con la Ley de Derecho de Autor, porque la obra Shrek Il no
habia sido todavia examinada, por lo que no podia disfrutar de la proteccion del derecho de autor.
China ha demostrado lo contrario: la NCAC no solo podia adoptar, sino que adopté medidas de
conformidad con laLey de Derecho de Autor. Chinaaclaré esta cuestidn en su Primera comunicacion
escrita.

B. CON INDEPENDENCIA DE LA CUESTION DE LA CARGA DE LA PRUEBA, CHINA HA DEMOSTRADO
QUE NO SUPEDITA LA PROTECCION DE LOS DERECHOS DE AUTOR A UNA FORMALIDAD

87. El derecho de autor nace en China autométicamente, libre de cualquier formalidad. El
parrafo 2) del articulo 5 del Convenio de Berna alude a requisitos administrativos como la aposicién
de una marca, € registro, e depdsito o presentacion de copias 0 € pago de gravamenes. China no
exige tales cosas a los autores antes del nacimiento del derecho de autor o antes de procurar su
observancia. Aunque para algunas obras el examen del contenido puede caracterizarse como una
formalidad previa a la publicacion, en ningln sentido puede caracterizarse como una formalidad
previa al derecho de autor. Las cuestiones relativas a los derechos de autor no se tratan en el marco
del sistema de examen del contenido. Como China ha explicado, en el asunto Zheng Haijin tanto la
NCAC como €l Tribuna Supremo del Pueblo afirmaron que con arreglo alalegislacién chinalo que
esta en cuestion por lo que respecta al parrafo 1 del articulo 4 eslailicitud efectiva, y no el proceso de
examen del contenido en si mismo.

C. LA AFIRMACION DE LOS ESTADOS UNIDOS DE QUE EL PARRAFO 1 DEL ARTICULO 4 DE LA LEY
DE DERECHO DE AUTOR INFRINGE POR SUS PROPIOS TERMINOS EL ACUERDO SOBRE
LOS ADPIC ESFALSA COMO CUESTION TANTO DE HECHO COMO DE DERECHO

88. El hecho de que los Estados Unidos no hayan podido respaldar sus teorias sobre el examen
del contenido les deja sdlo un argumento: su afirmacién de que € texto del parrafo 1 del articulo 4,
con independencia de la manera en que se aplique, infringe el parrafo 1) del articulo 5 del Convenio
de Bernay a su vez deniega la aplicacion de las medidas de observancia previstas en el parrafo 1 del
articulo 41y € articulo 61 del Acuerdo sobrelos ADPIC. Los Estados Unidos no trataron claramente
esta cuestion en su Primera comunicacion escrita.  Ahora parece que sostienen que su alegacion
primaria siempre se refirio alos términos mismos de la disposicion.
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1. China reconoce y preserva todos los derechos previstos en e Acuerdo sobrelos ADPIC:
el alcancey la aplicacion del parrafo 1 del articulo 4 son extremadamente limitadosy en
nada menoscaban esos der echos

89. La legidacion china reconoce y preserva todos los derechos previstos en el Acuerdo sobre
los ADPIC. China reconoce € derecho de autor para todas las categorias de obras literarias y
artisticas, y lalegislacion china garantiza todos |os derechos sustantivos previstos en el Acuerdo sobre
los ADPIC, e incluso derechos que van mas ala de aquéllos. Como reconocen los Estados Unidos, €l
articulo 10 de la Ley de Derecho de Autor de China enuncia 17 derechos morales y econdémicos
sustantivos de los que los titulares de derechos de autor pueden disfrutar. Ademas, con arreglo a
articulo 2 de la Ley de Derecho de Autor, China reconoce los derechos de autor para las obras de
autores chinos y extranjeros desde el momento de la creacion de la obra, sin formalidad o condicion
previaagunay con independencia de que la obra haya sido 0 no hayasido publicada.

90. China solicita respetuosamente a Grupo Especial que reconozca que el parafo 1 del
articulo 4 esta en total conformidad con las facultades de censura reconocidas por €l articulo 17 del
Convenio de Berna. Tanto su repercusion en € mercado como la posible anulacion o menoscabo de
ventajas paralos Miembros son insignificantes.

a) Chinareconoce y preservatodos |os derechos previstos en el Acuerdo sobre los ADPIC

91. El parrafo 1 del articulo 9 del Acuerdo sobre los ADPIC incorpora los articulos 1 a 21 del
Convenio de Bernay se remite al texto de Berna para una explicacién completa de las obligaciones de
los Miembros. El articulo 2 de la Ley de Derecho de Autor incorpora directamente a la legislacion
china los derechos de los autores conferidos por el Convenio de Berna. Siempre que el Convenio de
Berna otorga un derecho de autor, ese derecho esta protegido por lalegislacién china. China otorga a
los autores todas las protecciones sustantivas del Convenio de Berna, ademas de otras, en virtud del
articulo 10 delaLey de Derecho de Autor.

b) Debidamente entendidos, €l acance y la aplicacion del parrafo 1 del articulo 4 son
sumamente limitados y estén en total conformidad con los principios soberanos reconocidos
por €l articulo 17 del Convenio de Berna

92. Debidamente entendido, € parrafo 1 del articulo 4 simplemente reconoce que la proteccion
del derecho de autor no tiene sentido en un determinado contexto: su principio basico es que la
legislacion china no hard efectivas las protecciones de la Ley de Derecho de Autor para obras cuyo
contenido esilicito.

93. Por consiguiente, €l alcance y la aplicacién del parrafo 1 del articulo 4 son sumamente
limitados. Con arreglo a articulo 2, € derecho de autor para una obra nace sin indagacion alguna de
s esa obra esta prohibida por ley.

94, Con arreglo al parrafo 1 del articulo 4, si alguna parte tiene un derecho legal mente reconocido
a explotar la obra, esa parte es €l titular del derecho. Si en cualquier momento la obra deja de estar
"prohibida por ley", serdn el titular del derecho de autor o las personas por é designadas quienes
gocen de esa proteccion.

2. El derecho soberano a prohibir obras esta reconocido por e derecho internacional, €l
Conveniode Bernay el Acuerdo sobrelos ADPIC, y no esta limitado por esos acuerdos

95. El articulo 17 del Convenio de Berna reconoce expresamente un dominio soberano
preexistente y superior en el que el Acuerdo sobre los ADPIC no puede interferir. Ese dominio es el
derecho de los gobiernos soberanos a controlar y prohibir la produccion y distribucién de
determinadas obras. El articulo 17 reconoce ese interés soberano y rechaza efectivamente la
jurisdiccion de la OMC en ese ambito. El articulo 17, en cuanto que reserva este aspecto sensible del



WT/DS362/R
Pagina B-42

poder estatal al soberano, y con arreglo a su sentido corriente, requiere deferenciay unainterpretacion
amplia.

96. El Acuerdo sobre los ADPIC incorpora toda la estructura de derechos sustantivos de Berna
junto con el reconocimiento expreso, en el articulo 17, de que esos derechos sustantivos estén
sometidos al derecho de prohibir inherente del soberano. Por tanto, cuando hay algin conflicto entre
los derechos del autor en virtud del Convenio de Berna'y el privilegio de censura del soberano en
virtud del articulo 17 de dicho Convenio, €l segundo prevalece sobre € primero.

3. El articulo 17 del Convenio de Berna requiere deferenciay una interpretacion amplia, e
incluso si ésta fuera la més estricta posible no se otorgan al contenido prohibido
derechos que la legidaciéon china deniegue

97. Aungue se considerara que el articulo 17 del Convenio de Berna limitay define el derecho de
un soberano a prohibir obras -lo cual, sostiene China, seria una interpretacion incorrecta-, la
legislacion china no por ello infringe el Convenio de Berna o € Acuerdo sobre los ADPIC. Esto es
cierto por dos razones: todos los derechos econdémicos de los autores en virtud de cualquiera de esos
acuerdos estéan limitados por el articulo 17 del Convenio de Berna, y lo que el derecho fundamental a
la observancia previsto en el Acuerdo sobre los ADPIC otorga a los autores es poder para la adopcion
de "medidas eficaces'. La denegacion de un derecho privado para restringir la publicacién de un
contenido gque ya ha sido prohibido por el gobierno en modo alguno impide la adopcidon de medidas
"eficaces’.

a) Todos los derechos econdmicos de los autores estan limitados por el articulo 17 del Convenio
de Berna
98. Los derechos previstos en e Acuerdo sobre los ADPIC son derechos econdmicos.

Los garantizados en el Convenio de Berna son derechos a autorizar determinados usos de una obra
por lo demas admisibles. Todos los derechos econdmicos afirmativos ali establecidos pueden
limitarse de conformidad con €l articulo 17.

99. Dado que todos los derechos econémicos en virtud del Convenio de Berna estan limitados por
el articulo 17 de dicho Convenio, la denegacion de la proteccion del derecho de autor para obras
ilegales en virtud del parafo 1 del articulo 4 no puede infringir el parrafo 1) del articulo 5 del
Convenio de Berna, y tampoco el parrafo 1 del articulo 9 del Acuerdo sobrelos ADPIC.

b) En la Parte |1l del Acuerdo sobre los ADPIC no se contempla ningin derecho a recurrir a
medidas de observancia por |o que respecta alas obras prohibidas

100. Los Estados Unidos no han demostrado que China esta obligada a otorgar derechos de
observancia previstos en e Acuerdo sobre los ADPIC por lo que respecta a las obras prohibidas, a
pesar del argumento expuesto en su Primera comunicacion escrita.  La obligacion fundamental
establecida en la Parte 111 del Acuerdo sobre los ADPIC figura en el parrafo 1 del articulo 41. Ese
articulo encomienda a los Miembros que se aseguren de que en su legislacion nacional se establezcan
procedimientos "que permitan la adopcion de medidas eficaces contra cualquier accion infractora de
los derechos de propiedad intelectual a que serefiere el presente Acuerdo ...".

101. A laluz de esa disposicion, la alegacion de los Estados Unidos es deficiente por dos razones.
En primer lugar, los procedimientos de observancia tienen que establecerse Unicamente para los
derechos previstos en € Acuerdo sobre los ADPIC. Si un derecho no esta previsto en e Acuerdo no
hay obligacion alguna de velar por su observancia. En segundo lugar, € contenido de que aqui se
trata ha sido prohibido por € gobierno. Ninguna persona, ya sea € autor o € infractor, esta
autorizada a publicar o distribuir laobra. Por tanto, en lugar de otorgar al autor € poder de prohibir la
publicacién, el propio soberano prohibe la publicacion -prohibicion que, a su vez, se hace observar
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rigurosamente-. En consecuencia, China, por definicidn, ha establecido un procedimiento para la
adopcion de "medidas eficaces' contra cualquier intento de publicar ese contenido. Estéa totalmente
prohibido.

4, La prohibicién publica hace totalmenteinnecesario el derecho de censura privado

a) Ni el Convenio de Berna ni el Acuerdo sobre los ADPIC otorgan un derecho a publicar: la
observancia de los derechos de autor garantiza un derecho privado a censurar obras que de
otro modo podrian publicarse

102.  El Convenio de Bernay e Acuerdo sobre los ADPIC sirven principalmente para garantizar a
autor el derecho a prohibir la publicacién por otros. El acceso a un mercado no estd garantizado. En
otras palabras, |0s derechos de autor internacionales no otorgan un derecho a publicar.

b) Ningln derecho de censura privado significativo puede subsistir cuando una obra esta
completamente prohibida

103. Cuando los gobiernos gjercitan sus facultades soberanas para censurar, el gercicio de
derechos privados no tiene lugar: las copias no autorizadas no estan permitidas. El derecho de autor
subsiste, pero no es necesario velar por su observancia: e contenido esta prohibido. No puede
legitimamente copiarse, adaptarse o traducirse, y desde luego no puede distribuirse. Por tanto, la
observancia del derecho de autor no tiene sentido en este contexto.

C) La prohibicion establecida en los Estados Unidos deniega de manera andloga la proteccion
efectiva del derecho de autor

104. Lalegislacion estadounidense también deniega la proteccion del derecho de autor para obras
obscenas, y en particular para obras de pornografia infantil. Esa denegacion tiene su fundamento en
la autoridad superior a que hace referencia el articulo 17 del Convenio de Berna.

D. Los ESTADOS UNIDOS NO HAN PRESENTADO UN ARGUMENTO QUE RESPALDE NINGUNA DE
SUS TEORIAS SOBRE EL EXAMEN DEL CONTENIDO O SU OTRO CONJUNTO DE ALEGACIONES
RELATIVAS AL PARRAFO 1 DEL ARTICULO 4: POR CONSIGUIENTE, EL GRUPO ESPECIAL DEBE
FORMULAR UNA CONSTATACION FAVORABLE A CHINA POR LO QUE RESPECTA A ESAS
CUESTIONES

1. Lacarga delapruebarecae sobrela parte reclamante

105.  Con arreglo alajurisprudencia bien establecida del Organo de Apelacion, |a parte reclamante
esta obligada a enunciar debidamente y a probar su alegacién. Si esa prueba no existe o es deficiente,
la carga no recae sobre e demandado: |a parte reclamante tiene que presentar y fundamentar su
presuncién prima facie. A falta de pruebas distintas de las que han sido ampliamente refutadas, no
puede sostenerse gque la parte reclamante ha satisfecho sus obligaciones probatorias.

2. L os Estados Unidos no han satisfecho sus obligaciones probatorias

106. Por lo que respecta a sus teorias sobre el examen del contenido, los Estados Unidos han
fracasado totalmente en su intento de demostrar que la legidacién china hace del examen del
contenido una condicién previa a derecho de autor.

107.  Por lo que respecta a sus otras alegaciones relativas al parrafo 1 del articulo 4, la Unica prueba
proporcionada por los Estados Unidos es el propio texto de la disposicién. China ha presentado
argumentos detallados sobre la naturaleza de la legislacion internacional en materia de derecho de
autor y la estructura del Convenio de Berna, y ha demostrado que lalegislacion y la préctica de China
a este respecto no son incompatibles con el Acuerdo sobre los ADPIC.
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ANEXO B-5

RESUMEN DE LA DECLARACION ORAL DE CHINA
EN LA SEGUNDA REUNION SUSTANTIVA

l. INTRODUCCION

1. Sr. Presidente, sefiores miembros del Grupo Especial: muchas gracias. En estadiferencia, los
Estados Unidos han presentado tres alegaciones juridicas contra China. En cada una de €llas los
Estados Unidos han caracterizado erroneamente la legislacion china, y estan pidiendo a este Grupo
Especia que amplie espectacularmente el alcance de las obligaciones juridicas derivadas del Acuerdo
sobrelos ADPIC.

2. China sostiene respetuosamente que este Grupo Especial debe abordar varias preguntas clave
a andizar e sentido de diversas obligaciones establecidas por €l Acuerdo sobre los ADPIC. Entre
estas preguntas estan las siguientes. ¢Cual es el equilibrio adecuado de obligaciones y derechos, asi
como de restricciones juridicas y de deferencia a los ordenamientos juridicos locales, con arreglo alo
previsto en € parrafo 1 del articulo 1y el parrafo 5 del articulo 41 del Acuerdo sobre los ADPIC?
¢Cud es €l alcance adecuado de las funciones soberanas basicas, como la aplicacion de laley pena y
el poder de prohibir publicaciones? ¢Cual es el papel adecuado de principios juridicos tradicionales
como € principio in dubio mitius?

M. PRIMERA ALEGACION

3. China desea abordar la primera alegacion de los Estados Unidos: que e derecho penal chino
no cumple lo dispuesto en € articulo 61 del Acuerdo sobre los ADPIC, el cua estipula que los
Miembros establecerdn medidas penales contra la falsificacion dolosa y la pirateria a escala
comercial.

4, Primero, la definicién de los términos "escala comercial" propuesta por |os Estados Unidos es
en si mismavagay ambiguay no establece ninguna norma clara que permita determinar si se cumple
el articulo 61.

5. Segundo, € uso real de los términos "escala comercia” sugiere que aluden a una magnitud
significativa de actividad. China ha presentado varios ejemplos en los que "escala comercia" se ha
tratado como una expresion diferenciada, en referencia a una magnitud significativa de actividad. En
contraste, los Estados Unidos simplemente tratan de generar un sentido a partir de las definiciones de
palabras separadas. Sin embargo, la prueba para determinar € sentido corriente de una expresion
reside en la manera en que ésta realmente se utiliza.

6. Tercero, €l Grupo Especia, como minimo, afronta en los términos "escala comercial" una
expresion cuyo sentido es vago y dudoso. China sostiene respetuosamente que el Grupo Especidl,
habida cuenta de esa vaguedad, debera examinar dos principios juridicos cruciaes. El primer
principio es que con arreglo a parrafo 1 del articulo 31 de la Convencion de Viena e sentido de
"escala comercial" ha de entenderse en contexto. El contexto pertinente es principalmente el que
ofrecen el parrafo 1 del articulo 1y el parrafo 5 del articulo 41 del Acuerdo sobre los ADPIC que se
hacen eco de la deferencia a las normas, ordenamientos juridicos y recursos limitados de los
Miembros, y que fueron concesiones cruciales para los paises en desarrollo en las rondas finales de
negociacion del Acuerdo sobre los ADPIC. Sugieren que dicho Acuerdo no habria impuesto una
reglamentacion estricta e intrusiva del régimen de observancia pena de los Miembros. El segundo
principio juridico que este Grupo Especial debe recordar aqui es el principio in dubio mitius, con
arreglo a cua las obligaciones juridicas ambiguas deben interpretarse de manera que afecten 1o
minimo a la soberania de los Miembros. Este principio sugiere que si bien los Miembros tienen
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derecho a ceder su autoridad sobre el derecho pena nacional, no debe presuponerse que lo hardn a
laligera.

7. Cuarto, los Estados Unidos piden para ellos mismos un arbitrio significativo en su aplicacién
del articulo 61 del Acuerdo sobre los ADPIC. Los Estados Unidos aducen con razén que los
Miembros gozan de libre arbitrio en cuestiones de observancia de la ley penal -pero se equivocan en
cuanto a la fuente de ese arbitrio en e articulo 61-. De hecho, lo que concede ese arbitrio es la
amplitud y flexibilidad de lanormade la"escala comercia”.

8. China se referira ahora brevemente a su propio ordenamiento juridico. Ademés de interpretar
eguivocadamente la norma de la "escala comercial" establecida en el Acuerdo sobre los ADPIC, los
Estados Unidos, reiteradamente, han descrito mal el régimen juridico penal de China.

9. Los Estados Unidos cometen aqui tres errores principales. El primero es que a menudo no
tienen en cuenta la amplitud de determinadas pruebas que son juridicamente pertinentes en el derecho
penal chino. El segundo es que hacen caso omiso de las leyes penales generales de China. Esasleyes
penales generales son "procedimientos y sanciones penaes' aplicables a la falsificacion y pirateria a
escala comercia en el sentido del articulo 61 del Acuerdo sobrelos ADPIC. El tercer error es que los
Estados Unidos solo tienen en cuenta un momento Unico de infraccion. El derecho penal de China
tiene en cuentatodo el periodo de infraccidn, no unainstanténea temporal .

10. China se permite hacer una observacién final por lo que respecta a informe de la China
Copyright Alliance ("CCA"). Los Estados Unidos declaran equivocadamente que € informe
demuestra que la "inmensa mayoria de los puntos de venta a por menor tradicionales' operan por
debgjo de los umbrales penal es establecidos por China.

11. En e informe de la CCA se resumen las redadas administrativas. Los Estados Unidos
extrapolan de esas redadas administrativas a estado general de infraccion. Esto es una falacia l6gica.
De la misma manera que nadie trataria de medir la frecuencia de asesinatos basdndose en un examen
de los informes de la policia de tréfico, nadie deberia presuponer que las redadas administrativas
representan toda la gama de aplicacion de laley en China, que incluye niveles de actividad que van
mucho més alla de los que son objeto de la legislacion administrativa.

12. En suma, China sostiene respetuosamente que la primera alegaciéon de los Estados Unidos
debe rechazarse. Los Estados Unidos no han demostrado que € articulo 61 impone una norma
especifica y de bgja escala, ni que las leyes penales de China no captan la actividad a escala
comercial.

1. SEGUNDA ALEGACION

13. China se referira seguidamente a la segunda alegacién presentada por los Estados Unidos. No
obstante, antes de abordar las cuestiones sustantivas objeto de esa alegacion, China se permite hacer
una importante observacion procesal: en el presente procedimiento, los Estados Unidos en ninglin
momento han aducido que las leyes de China que regulan la eliminacion de mercancias destinadas ala
exportacion son incompatibles con el Acuerdo sobre los ADPIC. Los Estados Unidos han aclarado
gue no "toman posicion” por lo que respecta a la aplicabilidad del articulo 59 a esas mercancias. Por
consiguiente, € Grupo Especial debe sostener que las medidas de China concernientes a las
mercancias destinadas a la exportacién no son objeto de la alegacion de los Estados Unidos relativa al
articulo 59.

14. Por lo que respecta a contenido de la alegacion de los Estados Unidos, cabe sefidar que en
esta segunda alegacion hay dos componentes en litigio: |a adecuada comprension de la primera frase
del articulo 46, en su aplicacion a articulo 59; y la cuarta frase del articulo 46, en su aplicacion al
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articulo 59. Los Estados Unidos no han podido demostrar que China infringe el Acuerdo sobre
los ADPIC en alguno de esos aspectos.

15. Lo primero que se discute es si China estd cumpliendo su obligacion de otorgar a la Aduana
las facultades de eliminacion y destruccion adecuadas. Por lo que respecta a las facultades de
eliminacion, China ha demostrado que su Aduana est4 autorizada a eliminar las mercancias
decomisadas apartandolas de los circuitos comerciales mediante donaciones a organizaciones de
bienestar publico y mediante venta directa a los titulares de derechos interesados. La Unica cuestion
controvertida es si la Aduana puede aplicar esos métodos de eliminacion de manera que se evite
causar darios a titular del derecho.

16. En su Primera comunicacion escrita, los Estados Unidos manifestaron su preocupacion,
totalmente injustificada, por e hecho de que pudieran donarse mercancias defectuosas o peligrosas y
de que esas mercancias pudieran obrar en menoscabo de la reputacion de los titulares de derechos o
dar lugar a alegaciones juridicas injustificadas. Ni los elementos de hecho ni la legislacién china
aplicable permiten respaldar esa alegacion, y lo cierto es que los Estados Unidos han encomiado a la
Aduana china por sus donaciones a la Cruz Roja. En su escrito de réplica, los Estados Unidos
alegaron después, por primeravez, que mercancias infractoras ordinarias también podian causar dafios
alareputacion de los titulares de los derechos.  Sin embargo, la Aduana china ya toma medidas para
evitar que se produzcan esos tedricos dafios al titular de un derecho.

17. La otra preocupacion aparente de los Estados Unidos es que una organizacion de bienestar
socia receptora pueda revender las mercancias donadas. Esa preocupacion estd también fuera de
lugar. La legislacion china requiere que la Aduana se asegure de que las mercancias donadas sean
utilizadas exclusivamente por organizaciones de bienestar social. A ese respecto, la Aduana gjercita
diligentemente sus responsabilidades |egales.

18. China pide respetuosamente al Grupo Especia que observe que China satisface plenamente 1o
dispuesto en el Acuerdo sobre los ADPIC asegurandose de que su Aduana esté facultada para ordenar
la donacion de mercancias decomisadas de manera que se evite causar dafios al titular del derecho.

19. Con arreglo a la primera frase del articulo 46, al que se remite el articulo 59, China debe
otorgar a su Aduana facultades de destruccién ademés de facultades de eliminacion. China cumple
plenamente esa obligacién.

20. Los Estados Unidos sdlo otorgan a su propia aduana facultades condicionadas, y en otras
partes insisten en que China haga lo mismo. Sin embargo, los Estados Unidos no han presentado a
Grupo Especial argumentos que demuestren por qué esa forma preferida de supeditacion es adecuada,
mientras que |a secuencia establecida por las directrices de Chinano lo es.

21. China ha puesto de relieve varias caracteristicas de las facultades de destruccion adecuadas de
la Aduana; considerable arbitrio; ejercicio de independenciay autonomia; satisfaccion de intereses
publicos legitimos;, y compatibilidad con los principios establecidos en los articulos 46 y 59 del
Acuerdo sobre los ADPIC. China ha explicado que la Aduana tiene las facultades de destruccion
requeridas por dicho Acuerdo, asi como e hecho real de que la mayoria de las mercancias
decomisadas por la Aduana es de hecho destruida por la Aduana en gjercicio de sus facultades
discrecionales.

22. En resumen, China ha otorgado a la Aduana la autoridad adecuada para eliminar las
mercancias apartandolas de |os circuitos comerciales de manera que se evite causar dafios a titular del
derecho. También ha otorgado a la Aduana poderes adecuados para destruir las mercancias
decomisadas. Al hacerlo, China cumple plenamente las obligaciones que le corresponden en virtud
del Acuerdo sobrelos ADPIC.
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23. La segunda cuestion controvertida objeto de la segunda alegacion concierne a la cuarta frase
del articulo 46. Como China ha explicado, no parece que €l articulo 59 incorpore esa disposicion. El
articulo 59 hace referencia a los "principios establecidos en € articulo 46". Sin embargo, esos
"principios’ no modifican la eliminacion y la destruccién, como han alegado los Estados Unidos.
Esos "principios’ modifican las facultades para ordenar la eliminacién o la destruccion.

24, No obstante, aunque se interpretara que el articulo 59 incorporala cuarta frase del articul o 46,
China cumple plenamente esa disposicion.

25. En su escrito de réplica, los Estados Unidos aducen que esa frase significa que las mercancias
falsificadas decomisadas sdlo pueden colocarse en los circuitos comerciales en casos excepcionales.
Sin embargo, la interpretacion del texto propugnada por los Estados Unidos descarta totalmente los
términos "no bastard'. De hecho, dichos términos establecen claramente un umbral: determinados
actos (como la simple retirada de la marca de fabrica o de comercio) normalmente no permiten la
colocacion en los circuitos comerciaes; y determinados actos no especificados que van més aladela
retirada de la marca de fabrica o de comercio si 1o permiten.

26. Esta sencilla interpretacion textual esta respaldada en varios sentidos. Primero, hay pruebas
claras -por los antecedentes de negociacion y los comentarios- de que se entendié que los casos
excepcionales aludian a la recuperacién de la mercancia decomisada por €l infractor no profesional.

27. En segundo lugar, la preocupacion que fue origen de la cuarta frase parece haber sido que los
infractores podrian recuperar a bajo costo las mercancias decomisadas, esperar a recibir otro conjunto
de marcas infractoras y continuar con sus operaciones de falsificacion.

28. Procede interpretar que la cuarta frase permite la venta publica cuando las autoridades
adoptan las medidas necesarias -aparte de la retirada de la marca falsificada- para impedir que los
infractores puedan recuperar a bajo costo las mercancias decomisadas y aponerles de nuevo marcas
infractoras.

29. China sostiene respetuosamente que el expediente que e Grupo Especial tiene ante si es
claro: China estaria cumpliendo plenamente lo dispuesto en la cuarta frase del articulo 46 aun en €
caso de que se entendiera que ésta es aplicable. Ademas de retirar la marca infractora de las
mercancias falsificadas, la Aduana elimina otras caracteristicas infractoras, recaba observaciones del
titular del derecho y -lo que es més significativo- establece un precio de reserva para la subasta. El
precio de reserva garantiza que los infractores paguen e precio del mercado para recuperar sus
mercanciasy que, en consecuencia, no puedan continuar a bajo costo sus actividades de falsificacion.

30. El recurso de la Aduana de China a una subasta no infringe lo dispuesto en la primera frase
del articulo 46, incorporada al articulo 59, porque basta con que la Aduana disponga de facultades
adecuadas de eliminacion y destruccion. Tampoco infringe la cuarta frase del articulo 46, aunque ésta
se aplicara al articulo 59, porque la Aduana toma medidas significativas que van mas alade lasimple
retirada de la marca infractora.

V. TERCERA ALEGACION

31. China se referira seguidamente a la tercera alegacion de los Estados Unidos, relacionada con
€l parrafo 1 del articulo 4 delaLey de Derecho de Autor de China.

32. Iniciadlmente, la alegacion de los Estados Unidos se centraba en € sistema de examen del
contenido de China. En ese sentido, la alegacion de los Estados Unidos se basaba en una
comprension completamente erronea de la legislacion china, y los Estados Unidos no han satisfecho
sus obligaciones probatorias.
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33. El hecho de que los Estados Unidos no hayan justificado sus alegaciones merece un andlisis
detallado. En el parrafo 198 de su Primera comunicacion escrita, los Estados Unidos hicieron cuatro
afirmaciones clave, todas ellas falsas e injustificadas.

34. Primero, los Estados Unidos afirmaron que la Ley de Derecho de Autor de China "no otorga
proteccion a obras que estan en espera de los resultados del examen del contenido en China'. China,
no obstante, ha presentado a Grupo Especial un ejemplo concreto de esa aplicacion de la Ley: las
medidas de observancia de la NCAC en el asunto Shrek |1, para proteger el derecho de autor con
respecto a una obra que no habia completado el proceso de examen del contenido.

35. Segundo, los Estados Unidos afirmaron que cuando una obra no es objeto de un examen del
contenido, China "no otorga proteccion del derecho de autor". China ha presentado un andlisis
juridico que demuestra que lo cierto es que esas obras si reciben proteccion del derecho de autor, y ha
presentado ejemplos de medidas de aplicacién encaminadas a proteger los derechos de autor
correspondientes a esas obras.

36. Tercero, los Estados Unidos afirmaron que cuando una obra es editada para satisfacer €l
examen del contenido, la Ley de Derecho de Autor china "no otorga proteccién del derecho de autor
para la versién cuya distribucién en China no ha sido autorizada"'. China ha demostrado que esas
obras si gozan de la proteccion del derecho de autor: la Circular N° 55 de la NCAC establece
procedimientos para proteger 700 peliculas estadounidenses, sin indagar si las peliculas se editaron
para satisfacer el examen del contenido.

37. Cuarto, los Estados Unidos impugnaron el examen del contenido de China alegando que las
obras que no lo satisfacen no gozan de la proteccién del derecho de autor. China ha demostrado que
protegera el derecho de autor por lo que respecta a contenido licito de una obra aunque esa obra no
satisfaga en su totalidad el examen del contenido.

38. En su escrito de réplica, los Estados Unidos se limitaron a reiterar sus teorias viciadas,
basdndose esta vez en la aseveracion de que el examen del contenido impone una formalidad al "goce
y gercicio" del derecho de autor, en infraccion del parrafo 2) del articulo 5 del Convenio de Berna.
Esto no escierto.

39. Al ser falsos los argumentos de los Estados Unidos relativos al examen del contenido, todo lo
gue gueda en la alegacion de los Estados Unidos es una impugnacion del texto mismo del parrafo 1
del articulo 4 de la Ley de Derecho de Autor. Como cuestion inicial, China se permite destacar que
los Estados Unidos no han podido presentar un solo ejemplo de un caso en el que se haya aplicado €
parrafo 1 del articulo 4 delaLey de Derecho de Autor.

40. Dicho esto, China sostiene respetuosamente que el andlisis por el Grupo Especial de esta
impugnacion de los términos del parrafo 1 del articulo 4 debe comenzar por lo dispuesto en €l
articulo 17 del Convenio de Berna.

41. El articulo 17 del Convenio de Berna reconoce y no limita el derecho soberano a imponer
la censura.
42. L os derechos establecidos en € Convenio de Berna que estan incorporados a Acuerdo sobre

los ADPIC son derechos econémicos. Ninguna interpretacion del articulo 17 del Convenio de Berna
permite concluir gue aln quedan derechos econdmicos privados cuyo respeto pueda exigirse cuando
una obra esta sujeta a censura publica preval ente.

43. Por ultimo, y como parte de su impugnacién de los términos del parrafo 1 del articulo 4, los
Estados Unidos han aducido gque dicha disposicién deniega la proteccion del derecho de autor a una
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categoria de obras, en infraccion del articulo 2 y el parrafo 1) del articulo 5 del Convenio de Berna.
También esto esincorrecto. Incluso cuando se ha constatado que una obra tiene contenido prohibido,
China sigue reconociendo el derecho de autor por 1o que respecta al contenido licito delaobra. Y ese
derecho de autor se protegerd si se constata que es infringido por una obra que esté circulando
legalmente dentro de China.

44, China solicita respetuosamente al Grupo Especia que constate que los Estados Unidos no han
cumplido sus obligaciones probatorias por [0 que respecta a sus argumentos relativos a la tercera
alegacion, y que se pronuncie en favor de China. Los Estados Unidos no han presentado pruebas que
respalden su interpretacion errénea de la legislacion china, y no han logrado demostrar que €
parrafo 1 del articulo 4 de la Ley de Derecho de Autor de China infringe, a tenor de sus propios
términos, e Acuerdo sobrelos ADPIC.
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ANEXO B-6

DECLARACION ORAL FINAL DE CHINA EN
LA SEGUNDA REUNION SUSTANTIVA

l. INTRODUCCION

1 Sr. Presidente, sefiores miembros del Grupo Especial: |a Republica Popular China desea
expresarles su agradecimiento por €l tiempo y la atencién que han dedicado a esta reunion y por los
servicios prestados a este Grupo Especial. El cuidado con que se han preparado para esta diferencia
ha sido evidente a lo largo del procedimiento. China desea también expresar su agradecimiento al
personal de la Secretaria de la OMC por su excelente trabgjo.

2. Ya hemos tenido dos rondas de comunicaciones escritas y celebrado dos reuniones
sustantivas. Procede ahora examinar la situacion en que se encuentran cuestiones claves en esta
diferenciay pasar revistaalastareas restantes del Grupo Especial.

3. Los argumentos de los Estados Unidos han fracasado en los mas amplios términos. En cada
una de las tres alegaciones, la argumentacion de los Estados Unidos se basa en interpretaciones
juridicas contrarias a los acuerdos rectores y en una comprension viciada de la legislacion y la
préctica china. Con respecto a muchas cuestiones, los Estados Unidos ni siquiera han acreditado una
presuncion prima facie.

4, Permitanme ahora referirme brevemente a | as alegaciones concretas.
. PRIMERA ALEGACION

5. Los Estados Unidos han pedido a este Grupo Especial que concluya que un infractor debe
estar sujeto a sancién penal siempre que se "dedique seriamente” a conseguir ganancias financieras.
Aungue los Estados Unidos sostienen que su propuesta no es una prueba de "intencion”, es dificil
describir la "busgueda de ganancias financieras' como algo distinto. El examen de la definicion
propuesta por los Estados Unidos en esta reunion no ha aportado nada que impida llegar a esa
conclusion.

6. Los Estados Unidos también sostienen que las reglas de interpretacion de los tratados no
dejan "duda alguna' sobre el sentido de la norma de la "escala comercia". Si por ello los Estados
Unidos quieren decir que no hay duda alguna por lo que respecta a la horma por ellos propuesta,
China sostiene respetuosamente que € examen de la propuesta de los Estados Unidos en esta reunién
en realidad ha puesto de manifiesto no pocos motivos para dudar.

7. China ha demostrado que una prueba de la intenciéon como la de los Estados Unidos fue
expresamente rechazada en las negociaciones del Acuerdo sobre los ADPIC. El Grupo Especial
también debe rechazarla en este caso, con independencia de laforma en que se describa.

8. En lugar de una prueba de la intencion, el Acuerdo sobre los ADPIC adopté una prueba
objetiva basada en la escala de las operaciones infractoras -la prueba de |a "escala comercial"-. Esta
esla prueba que &l Grupo Especial debe aplicar.

9. Para aplicar esa prueba, el Grupo Especia afronta un reto. Lejos de ser "indudable”, lo cierto
es gue la prueba requiere no poca definicion. El Grupo Especial debe tomar una norma muy amplia
-"escala comercial”- y ponerla en relacién con la aplicacién muy especifica por un pais Miembro. Los
Estados Unidos no han identificado un enfoque concreto y basado en principios para que €l Grupo
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Especial hagata cosa. En todos sus alegatos y en |as reuniones celebradas en este procedimiento, los
Estados Unidos, en lugar de ello, se han apoyado en gjemplos hipotéticos que presuponen su propia
conclusion. Esos gemplos se atienen a una pauta:  describen una infraccién hipotética, alegan que
esta por debajo de los umbrales establecidos por China, y después afirman que las operaciones de ese
tipo constituyen infracciones a un nivel comercial. China ya ha informado sobre esta cuestion, y no
volvera a responder a esos g emplos esta mafiana. En lugar de ello, observa que el Grupo Especial
debe adoptar una norma que sea objetivay no el resultado de hechos hipotéticos.

10. China, en contraste, ha presentado al Grupo Especia dos medidas concretas. Primero, ha
propuesto una comparacion con las estadisticas oficiales que describen la escala real del comercio en
China. Segundo, ha comparado los umbrales establecidos para los delitos contra la propiedad
intelectual con los umbrales relativos a otros delitos comerciales, y ha puesto de manifiesto la
importancia de esa comparacion ala luz de lo dispuesto en la segunda frase del articulo 61y alaluz
de la deferencia a los sistemas nacionales consagrada en el parrafo 1 del articulo 1y el parrafo 5 del
articulo 41.

11. Al definir la norma de la escala comercial, el Grupo Especia tiene que adoptar una decision
importante para la jurisprudencia relativa a Acuerdo sobre los ADPIC. China le insta a que aplique
una norma que respete los compromisos a que se llegd en las negociaciones sobre dicho Acuerdo,
tanto con respecto a texto del articulo 61 en si mismo como en el contexto més amplio del parrafo 1
del articulo 1y €l parrafo 5 del articulo 41. Al mismo tiempo, €l Grupo Especia debe optar por una
norma que pueda aplicarse, sobre la base de principios, a la manera en que un Miembro la hace
efectivaen la préctica.

12 China confia en que € Grupo Especial, s aplica la norma adecuada, constate que la
legislacion penal chinarelativaalos DPI satisface dicha norma.

1. SEGUNDA ALEGACION

13. Por lo que respecta a la segunda aegacion, los Estados Unidos han pedido a este Grupo
Especial gue concluya gque en virtud del Acuerdo sobre los ADPIC los Miembros no pueden dar alas
donaciones a entidades de beneficencia preferencia sobre la destruccion. China ya ha explicado por
qué su Aduana prefiere determinados métodos de eliminacion, como la donacion a entidades de
beneficencia, antes que la destruccion. Ayer, en respuesta a una pregunta del Grupo Especial, los
Estados Unidos encomiaron de nuevo a China por el hecho de que la donacion de mercancias
decomisadas esté supeditada a la aprobacion del titular del derecho -como ocurre en la propia préctica
de los Estados Unidos-. Aparentemente, éstos aprueban las restricciones a la autoridad que ellos
mismos prefieren, pero a mismo tiempo rechazan las condiciones, como €l otorgar prioridad a la
donacion a entidades de beneficencia, que no prefieren. Ademas, los Estados Unidos siguen
afirmando erréneamente que la Aduana china causa dafios a los titulares de derechos al hacer
donaciones a entidades de beneficencia como la Cruz Roja. China ha detallado, remitiéndose a
numerosas disposiciones y a gjemplos concretos, exactamente en qué manera la Aduana evita causar
dafios a titular del derecho. Cuando durante esta audiencia se les pidié que presentaran € emplos
reales de donaciones a entidades de beneficencia que hubieran causado dafios a titulares de derechos
en China, los Estados Unidos declinaron hacerlo, como en anteriores ocasiones.

14. China est4 decepcionada por las muchas incoherencias e inexactitudes facticas de la
declaracion de ayer de los Estados Unidos. Por gjemplo, los Estados Unidos afirmaron ante €l Grupo
Especia que las circunstancias en las que €l régimen juridico de China permite la destruccion eran
"muy limitadas', pero los datos reales de la Aduana china ya proporcionados en esta diferencia
contradicen claramente esa afirmacién. Los datos demuestran que la Aduana china recurre
ampliamente a la opcién de destruccion. Los Estados Unidos también presentaron a las partes y a
Grupo Especia un gréfico con el que pretendian explicar € régimen de eliminacion y destruccién de
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China, pero después reconocieron que el gréfico era incompleto y que no abarcaba varias leyes y
opciones pertinentes.

15. Por dltimo, China se permite pedir respetuosamente al Grupo Especial que, mientras delibera
y prepara sus resoluciones, tenga en cuenta que los Estados Unidos se han abstenido por completo de
aducir que las leyes de China que regulan la eliminacién de mercancias destinadas a la exportacién
son incompatibles con el Acuerdo sobre los ADPIC. Los Estados Unidos han aclarado que "no toman
posicion” por lo que respecta a la aplicabilidad del articulo 59 a esas mercancias. Por consiguiente, €l
Grupo Especial debe sostener que las medidas de China concernientes alas mercancias destinadas ala
exportacién no son objeto de la alegacién de los Estados Unidos relativa al articulo 59.

V. TERCERA ALEGACION

16. China ha expuesto con detalle las deficiencias de la argumentacion de los Estados Unidos
sobre la tercera alegacién. En relacion con la mayor parte del objeto de su aegacion, los Estados
Unidos no han acreditado una presuncion prima facie. Con respecto al resto, la argumentacion de los
Estados Unidos es deficiente, tanto porque se centra en una preocupacion sumamente tedrica como
porque estd en contradiccion con la interpretacion més adecuada del Convenio de Berna. China ha
expuesto con detalle esas cuestiones en sus comunicaciones escritas y no volvera a hacerlo esta
mafiana.

17. Sin embargo, China se ve obligada a sefidlar a la atencién del Grupo Especia algunas
declaraciones erréneas, tanto de hecho como sobre la posicién de China, que se hicieron en la
declaracion oral de los Estados Unidos. Esto no es una lista exhaustiva de cuestiones, y China no se
referira a muchas observaciones discutibles de los Estados Unidos, y especiamente a aquellas que
China ya ha refutado. Sin embargo, China destaca hoy varias declaraciones escandal osamente
erréneas que a su juicio deben constar en el expediente de esta reunion.

18. Primero, a fata de cualquier gemplo concreto de aplicacion efectiva del parrafo 1 del
articulo 4, los Estados Unidos, en el parafo 69 de su declaracion oral, simplemente culpan a
parrafo 1 del articulo 4 de la existencia de infracciones en China. China pide a Grupo Especia que
reconozca que esto es una simple alegacion, no un hecho, y que los Estados Unidos en modo alguno
han justificado esa observacion.

19. Segundo, en € parrafo 76, los Estados Unidos alegan que el parrafo 1 del articulo 4 deniegala
proteccién del derecho de autor a cualquier obra cuyo examen previo ala publicacién sea necesario y
no se haya efectuado. Esto es simplemente incierto. China ha demostrado lo contrario en sus
alegatos, y observa, en especial, que incluso en esta etapa tardia del procedimiento los Estados Unidos
no pueden respaldar esa alegacidn con andlisis juridicos o con un solo gemplo.

20. Tercero, en e parafo 77 los Estados Unidos aegan que China "admite" que
"con independencia de que un demandado en particular plantee una defensa formal, los tribunales y
laNCAC tienen que determinar la legalidad de una obra de novo". China protesta con la mayor
firmeza por esta descripcién errénea de su posicion. China no ha admitido tal cosa. Su declaracién se
hizo en el contexto de un caso en el que la cuestion estaba de hecho ante el tribunal. Unavez que la
cuestion esta ante € tribunal, si € examen del contenido no se ha realizado anteriormente, e tribunal
tendria que indagar de novo s el contenido era legal. Eso es todo lo que China dijo. China, desde
luego, no opina gque en todas las acciones en pro de la observancia del derecho de autor € tribunal
tiene que proceder a ese examen del contenido. Sefiala asimismo que los Estados Unidos reiteran esa
observacién errbnea en €l parrafo 78.
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21. Cuarto, y ultimo, en e péarafo 79 los Estados Unidos proceden a describir muy
equivocadamente la legislacion china. Alegan gque los procesos de examen del contenido prohiben la
publicacién o difusion de obras hasta que éstas satisfacen dicho examen, y después tratan de vincular
esa observacion a texto del parrafo 1 del articulo 4. China ha explicado esta cuestién ampliamente y
no reiterard aqui su andlisis, pero si pide al Grupo Especia que reconozca que la afirmacién de los
Estados Unidos no es sino una aegacion simplemente no creible. China solicita a Grupo Especial
que pidamés alos Estados Unidos. andlisisjuridicosy ejemplos especificos.

22. Desgraciadamente, esas declaraciones erroneas caracterizan gran parte de los argumentos
presentados por los Estados Unidos a este Grupo Especial. China solicita respetuosamente al Grupo
Especia que reconozca las deficiencias de dichos argumentos y que se pronuncie en favor de China.

* % %

23. Con esto concluye la declaracion final de China.  China expresa de nuevo su gratitud por la
ardua labor y la del Grupo Especia y €l personad de la OMC, y respondera gustosa a las preguntas
escritas del Grupo Especial.



