
 WT/DS362/R 
 Página A-1 
 
 

  

ANEXO A 

COMUNICACIONES DE LOS ESTADOS UNIDOS 

ÍNDICE PÁGINA 
Anexo A-1 Resumen de la Primera comunicación escrita de los Estados Unidos A-2 
Anexo A-2 Resumen de la declaración oral de los Estados Unidos en la primera 

reunión sustantiva 
A-16 

Anexo A-3 Declaración oral final de los Estados Unidos en la primera reunión 
sustantiva 

A-22 

Anexo A-4 Resumen de la comunicación de réplica de los Estados Unidos A-26 
Anexo A-5 Resumen de la declaración oral de los Estados Unidos en la segunda 

reunión sustantiva 
A-41 

Anexo A-6 Resumen de la declaración oral final de los Estados Unidos en la 
segunda reunión sustantiva 

A-47 

 



WT/DS362/R 
Página A-2 
 
 

  

ANEXO A-1 

RESUMEN DE LA PRIMERA COMUNICACIÓN ESCRITA 
DE LOS ESTADOS UNIDOS 

I. INTRODUCCIÓN 

1. La conclusión del Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual 
relacionados con el Comercio (el "Acuerdo sobre los ADPIC") representó un importante paso 
adelante en la labor internacional para la protección de los derechos de propiedad intelectual ("DPI").  
Como aclara el preámbulo del Acuerdo, los Miembros de la OMC tuvieron en cuenta la necesidad de 
fomentar una protección eficaz y adecuada de esos derechos.  También reconocieron la necesidad de 
nuevas normas y disciplinas relativas a, entre otras cosas, "la provisión de medios eficaces y 
apropiados para hacer respetar los derechos de propiedad intelectual relacionados con el comercio, 
tomando en consideración las diferencias entre los sistemas jurídicos nacionales". 

2. Los Estados Unidos reconocen que China emprendió importantes revisiones de su legislación 
para crear un sistema moderno de DPI en un esfuerzo por cumplir las normas del Acuerdo sobre 
los  ADPIC antes y después de su adhesión a la OMC en 2001.  Consideran, no obstante, que los 
esfuerzos de China han sido insuficientes en determinados ámbitos.  Las alegaciones ante este Grupo 
Especial conciernen a tres de esos ámbitos específicos. 

II. ANTECEDENTES FÁCTICOS 

3. Primero, con arreglo a la legislación china, ni el enjuiciamiento ni la condena penal por 
determinados actos de infracción de DPI son posibles si no se alcanzan umbrales monetarios o de 
volumen específicos.  China ha establecido esos umbrales mediante disposiciones del Código Penal 
de la República Popular China ("Código Penal"), definidas con más detalle por interpretaciones 
vinculantes de esa ley emitidas conjuntamente por el Tribunal Supremo del Pueblo y la Fiscalía 
Suprema del Pueblo:  la Interpretación del Tribunal Supremo del Pueblo y de la Fiscalía Suprema del 
Pueblo sobre diversas cuestiones de aplicación concreta de las leyes en relación con casos penales de 
infracción de la propiedad intelectual ("IJ de diciembre de 2004);  y la Interpretación del Tribunal 
Supremo del Pueblo y de la Fiscalía Suprema del Pueblo sobre diversas cuestiones de aplicación 
concreta de las leyes en relación con casos penales de infracción de la propiedad intelectual (II) 
("IJ de abril de 2007"). 

4. En la Parte Dos, capítulo III, sección 7 (titulada "Delitos relativos a la infracción de derechos 
de propiedad intelectual") del Código Penal de China se definen los actos de infracción de DPI que 
están sujetos a sanción penal en China.  En esa Sección, los artículos 213, 214 y 215 tipifican como 
delitos determinados actos de falsificación de marcas de fábrica o de comercio, y los artículos 217 
y 218 tipifican como delitos determinados actos de piratería lesiva del derecho de autor. 

5. No todos los actos de falsificación de marcas de fábrica o de comercio y piratería lesiva del 
derecho de autor están sujetos a sanción penal en China:  el enjuiciamiento o la condena penal por un 
acto de falsificación o piratería sólo es posible si se satisfacen requisitos previos adicionales que 
trascienden el acto de falsificación o piratería en sí mismo.  El Código Penal establece algunos de esos 
requisitos previos en términos generales relacionados con la cantidad de las ganancias monetarias o la 
gravedad.  Por ejemplo, el acto de infracción debe o bien entrañar "ganancias ilegales" que sean 
"relativamente grandes" o "enormes", o entrañar "circunstancias" que sean "graves" o "especialmente 
graves".  La IJ de diciembre de 2004 y la IJ de abril de 2007 articulan las normas específicas que han 
de satisfacerse para que se activen el enjuiciamiento o la condena penal para cada uno de esos delitos. 
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6. La IJ de diciembre de 2004 cuantifica los requisitos previos para el enjuiciamiento o la 
condena penal establecidos en el Código Penal entre tres formas principales.  Primero, define algunos 
umbrales en función de un "volumen mínimo de las actividades comerciales ilegales" del infractor.  
Segundo, define algunos umbrales en función de las cantidades mínimas de "ganancias ilegales" 
obtenidas por el infractor.  Tercero, define algunos umbrales en función del número mínimo de 
"copias ilegales".  La IJ de abril de 2007 establece un umbral más bajo que la IJ de diciembre de 2004 
por lo que respecta al número mínimo de copias. 

7. Por consiguiente, el Código Penal de China, combinado con la IJ de diciembre de 2004 y 
la IJ de abril de 2007, crea umbrales cuantitativos o monetarios específicos que han de alcanzarse para 
que los actos de piratería lesiva del derecho de autor o infracción de marcas de fábrica o de comercio 
puedan ser objeto de enjuiciamiento o condena penal con arreglo a los artículos 213, 214, 215, 217 
y  218 del Código Penal, las disposiciones del Código Penal contra la falsificación de marcas de 
fábrica o de comercio y la piratería lesiva del derecho de autor. 

8. Segundo, China mantiene una serie de medidas que colectivamente establecen una clara 
jerarquía de normas reguladoras de la eliminación de las mercancías importadas que infringen 
derechos de propiedad intelectual decomisadas por las autoridades aduaneras de China.  Con arreglo a 
esas normas, las autoridades aduaneras sólo pueden destruir las mercancías infractoras como último 
recurso.  Antes de estar facultadas para dar este paso deberán tratar de desprenderse de las mercancías 
en una de varias otras formas:  vendiéndolas al titular del derecho, transfiriéndolas a organizaciones 
de interés público, o subastando las mercancías confiscadas tras la eliminación de las características 
infractoras. 

9. Este sistema obligatorio se basa en las siguientes medidas:  el Reglamento de la República 
Popular China sobre protección en aduana de los derechos de propiedad intelectual ("Reglamento 
sobre protección en aduana de los DPI"), las Medidas de Aplicación de la Aduana de la República 
Popular China con respecto al Reglamento de la República Popular China sobre protección en 
aduana de los derechos de propiedad intelectual ("Medidas de Aplicación relativas a la protección en 
aduana de los DPI"), y el Anuncio Nº 16 de la Administración General de Aduanas ("Anuncio Nº 16 
de la Aduana"). 

10. Tercero, la Ley de Derecho de Autor de la República Popular China (la "Ley de Derecho de 
Autor") establece el fundamento jurídico para velar dentro de China por la protección y el respeto de 
los derechos de los autores a sus obras literarias, artísticas y científicas, así como el fundamento 
jurídico para velar por la protección y el respeto de los "derechos conexos".  La primera frase del 
artículo 4 estipula que "las obras cuya publicación o distribución están prohibidas por ley no estarán 
protegidas por la presente Ley". 

11. Varias leyes y reglamentos chinos prohíben la publicación o distribución de obras en varias 
circunstancias.  Esas circunstancias pueden estar relacionadas con el contenido de la obra de que se 
trate.  También pueden estar relacionadas con la situación en que se encuentre una obra en el proceso 
en virtud del cual el contenido de una obra tiene que examinarse y aprobarse.  Por ejemplo, el 
Reglamento sobre la administración de películas regula con carácter general la "producción, 
importación, exportación, distribución y proyección de películas en el territorio de la República 
Popular China ...".  El Reglamento estipula que durante un período de tiempo tras la creación de una 
película, y hasta que ésta haya sido presentada para examen de su contenido y haya completado ese 
examen sin modificación, la película no puede legalmente importarse, distribuirse o proyectarse. 

12. Se aplican sistemas de examen del contenido similares, con prohibiciones similares de la 
publicación o distribución mientras no haya concluido satisfactoriamente el proceso de examen del 
contenido, a productos distintos de las películas.  Especialmente afectadas están las publicaciones;  los 
productos de audio y vídeo;  y las publicaciones electrónicas.  Entre las medidas pertinentes cabe 
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mencionar:  el Reglamento administrativo sobre publicaciones, que aplica determinadas normas a 
publicaciones como periódicos, revistas, libros, productos de audio y vídeo y publicaciones 
electrónicas;  el Reglamento sobre la administración de los productos audiovisuales, que se aplica, 
entre otras cosas, a la publicación, producción, reproducción, importación, venta al por mayor y al por 
menor y arrendamiento de cintas grabadas de audio y de vídeo, discos y CD de audio y de vídeo;  y el 
Reglamento administrativo sobre las publicaciones electrónicas, que se aplica a determinadas 
publicaciones electrónicas. 

III. LOS UMBRALES PARA EL ENJUICIAMIENTO Y LA SANCIÓN PENAL 
ESTABLECIDOS POR CHINA SON INCOMPATIBLES CON LAS OBLIGACIONES 
QUE LE CORRESPONDEN EN VIRTUD DEL ARTÍCULO 61 Y EL PÁRRAFO 1 
DEL ARTÍCULO 41 DEL ACUERDO SOBRE LOS ADPIC 

13. Los umbrales establecidos en el Código Penal de China y en las interpretaciones judiciales de 
diciembre de 2004 y abril de 2007 (en su conjunto, los "umbrales penales" de China) no satisfacen la 
norma mínima del Acuerdo sobre los ADPIC porque impiden el establecimiento de procedimientos y 
sanciones penales en muchos casos de falsificación dolosa de marcas de fábrica o de comercio y 
piratería lesiva del derecho de autor a escala comercial.  Por consiguiente, las medidas de China son 
incompatibles con la primera frase del artículo 61, la segunda frase del artículo 61 y el párrafo 1 del 
artículo 41 del Acuerdo sobre los ADPIC. 

A. PRIMERA FRASE DEL ARTÍCULO 61 DEL ACUERDO SOBRE LOS ADPIC 

14. La primera frase del artículo 61 del Acuerdo sobre los ADPIC estipula que "los Miembros 
establecerán procedimientos y sanciones penales al menos para los casos de falsificación dolosa de 
marcas de fábrica o de comercio o de piratería lesiva del derecho de autor a escala comercial".  
En este contexto, "establecer" significa "adoptar medidas adecuadas a la vista de un posible 
acontecimiento;  prepararse adecuadamente".  Por tanto, las palabras "los Miembros establecerán ..." 
significan que los Miembros están obligados a incluir en su legislación procedimientos y sanciones 
penales aplicables en casos de falsificación dolosa de marcas de fábrica o de comercio y piratería 
lesiva del derecho de autor a escala comercial. 

15. La primera frase del artículo 61 también abarca en toda su amplitud los casos para los que han 
de establecerse procedimientos y sanciones penales;  es decir, "al menos para los casos de 
falsificación dolosa de marcas de fábrica o de comercio o de piratería lesiva del derecho de autor a 
escala comercial".  (sin cursivas en el original)  Las palabras "al menos" que figuran en la primera 
frase del artículo 61 ponen claramente de manifiesto que esa disposición enuncia un criterio mínimo 
para los Miembros de la OMC:  los Miembros deben establecer procedimientos y sanciones penales 
aplicables a toda la serie de casos incluidos en ese universo.  Los Miembros no están obligados a 
establecer procedimientos y sanciones penales para otros tipos de infracciones de DPI.  Sin embargo, 
establecer procedimientos y sanciones penales aplicables sólo en algunos casos de "falsificación 
dolosa de marcas de fábrica o de comercio y piratería lesiva del derecho de autor a escala comercial", 
pero no en otros, no satisface las obligaciones establecidas en el artículo 61. 

16. Las palabras "falsificación de marcas de fábrica o de comercio" no se definen en el Acuerdo 
sobre los ADPIC, aunque otras disposiciones de dicho Acuerdo ayudan a aclarar el sentido que tienen 
en el artículo 61.  El párrafo 1 del artículo 15 del Acuerdo sobre los ADPIC establece normas 
mínimas por lo que respecta a la materia objeto de una marca de fábrica o de comercio.  Los derechos 
que ha de conferir una marca de fábrica o de comercio se exponen en el artículo 16 del Acuerdo sobre 
los ADPIC. 
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17. El sentido corriente del adjetivo "falsificado" es "hecho en imitación, no genuino".  El verbo 
"falsificar" significa "imitar (una acción, cosa, etc.) con intención de engañar [o] hacer en imitación 
fraudulenta de otra cosa;  idear (algo espurio) y hacerlo pasar por genuino". 

18. La nota 14 al artículo 51 del Acuerdo sobre los ADPIC (relativo a la "Suspensión del 
despacho de aduana por las autoridades aduaneras") proporciona aclaraciones adicionales sobre el 
sentido del sustantivo "falsificación" en el contexto de la expresión "falsificación de marcas de fábrica 
o de comercio" al establecer que por una expresión, "mercancías de marca de fábrica o de comercio", 
que utiliza "falsificadas" como adjetivo, deberá entenderse:  "cualesquiera mercancías, incluido su 
embalaje, que lleven apuesta sin autorización una marca de fábrica o de comercio idéntica a la marca 
válidamente registrada para tales mercancías, o que no pueda distinguirse en sus aspectos esenciales 
de esa marca, y que de ese modo lesione los derechos que al titular de la marca de que se trate otorga 
la legislación del país de importación". 

19. Combinando esos elementos definitorios, cabe debidamente entender que la expresión 
"falsificación de marcas de fábrica o de comercio" que figura en el artículo 61 incluye la acción de 
utilizar, en el curso de operaciones comerciales, una marca de fábrica o de comercio que es idéntica a 
una marca válidamente registrada o que no puede distinguirse en sus aspectos esenciales de esa 
marca.  Los Estados Unidos observan que aunque han planteado otras preocupaciones por lo que 
respecta a los artículos 213 a 215, inclusive, del Código Penal, en la presente diferencia no alegan que 
esas disposiciones no abarcan en toda su amplitud la expresión "falsificación de marcas de fábrica o 
de comercio". 

20. La expresión "piratería lesiva del derecho de autor" tampoco se define en el Acuerdo sobre 
los ADPIC, aunque otras disposiciones de dicho Acuerdo ayudan a aclarar su sentido.  Como cuestión 
preliminar, la Sección 1 de la Parte II del Acuerdo sobre los ADPIC ("Derecho de autor y derechos 
conexos") establece determinadas normas mínimas por lo que respecta a la disponibilidad, alcance y 
uso del derecho de autor y los derechos conexos en los ordenamientos jurídicos de los Miembros de 
la  OMC.  Concretamente, el párrafo 1 del artículo 9 del Acuerdo sobre los ADPIC, estipula, entre 
otras cosas, que todos los Miembros de la OMC observarán los artículos 1 a 21 del Acta de París 
de 24 de julio de 1971 del Convenio de Berna para la protección de las obras literarias y artísticas 
(el "Convenio de Berna").  Además, los párrafos 1 y 2 del artículo 14 del Acuerdo sobre los ADPIC 
obligan a los Miembros a dar a los artistas intérpretes o ejecutantes, entre otras cosas, la posibilidad de 
impedir determinados actos, y a dar a los productores de fonogramas (grabaciones de sonido) el 
derecho a autorizar o prohibir la reproducción directa o indirecta de sus grabaciones de sonido. 

21. El alcance de las palabras "derecho de autor" en la expresión "piratería lesiva del derecho de 
autor" puede entenderse más cabalmente por referencia a la nota 14 al artículo 51 del Acuerdo sobre 
los ADPIC.  Concretamente, la nota 14 establece que se entenderá por "mercancías pirata que lesionan 
el derecho de autor" "cualesquiera copias hechas sin el consentimiento del titular del derecho o de una 
persona debidamente autorizada por él en el país de producción y que se realicen directa o 
indirectamente a partir de un artículo cuando la realización de esa copia habría constituido infracción 
del derecho de autor o de un derecho conexo en virtud de la legislación del país de importación". 

22. Las palabras "piratería lesiva del derecho de autor" (en el artículo 61) y "mercancías pirata 
que lesionan el derecho de autor" (en la nota 14) están relacionadas lingüísticamente.  Además, una 
"mercancía pirata" es un tipo de producto físico de la "piratería".  Por tanto, el contexto que ofrece la 
referencia a "un derecho conexo" en la nota 14 confirma que debe entenderse que la expresión 
"piratería lesiva del derecho de autor" que figura en el artículo 61 abarca la piratería que infringe ya 
sea un derecho de autor o un derecho conexo (como los derechos de los artistas intérpretes o 
ejecutantes y los productores de fonogramas).  Los Estados Unidos observan que si bien han 
planteado otras preocupaciones por lo que respecta a los artículos 217 y 218 del Código Penal, en la 
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presente diferencia no alegan que esas disposiciones no abarcan en toda su amplitud la expresión 
"piratería lesiva del derecho de autor". 

23. La interpretación del término "dolosa" no es objeto de la presente diferencia.  En ella los 
Estados Unidos no alegan que alguna prescripción relativa a la voluntariedad establecida en los 
artículos 213-219 del Código Penal y las interpretaciones judiciales de diciembre de 2004 y abril 
de 2007 es incompatible con las obligaciones que corresponden a China en el marco de la OMC. 

24. El sentido corriente de la palabra "escala" varía en función del contexto.  En este caso el 
contexto indica que por "escala" debe entenderse "magnitud o medida relativa" o "grado;  
proporción".  También puede abarcar "una norma de medición, cálculo o estimación".  De ello se 
sigue que una evaluación de la "escala" de falsificación o piratería es una evaluación de la magnitud, 
medida o grado de falsificación o piratería, en relación con alguna norma.  El artículo 61 proporciona 
esa norma al utilizar la palabra "comercial", cuyo sentido corriente es "perteneciente o relativo al 
comercio", "interesado en el rendimiento financiero", "que probablemente será rentable", o 
"considerado una mera cuestión de negocios". 

25. Procede aquí destacar dos cosas.  Primero, al utilizar las palabras "escala comercial", el 
Acuerdo sobre los ADPIC aclara que los Miembros de la OMC tienen que tipificar como delitos los 
actos que alcancen una determinada medida o magnitud;  en otras palabras, que los Miembros de 
la  OMC tienen que hacerlo aunque no haya pruebas de que el infractor actúa por motivos o fines 
comerciales.  Segundo, al utilizar la expresión "escala comercial", el Acuerdo sobre los ADPIC crea 
un vínculo con el mercado comercial -en el que los "interesados en un rendimiento financiero" o 
participantes en "una cuestión empresarial" operan, y en el que los infractores de DPI con mentalidad 
empresarial obtienen los frutos de su falsificación o piratería-.  Por tanto, el concepto de "escala 
comercial" comprende tanto a aquellos que participan en actividades comerciales para obtener "una 
ganancia financiera" en el mercado, y que, en consecuencia, por definición, operan a escala comercial, 
como a aquellos cuyos actos, cualquiera que sea su motivo o finalidad, tengan alcance o magnitud 
suficientes para ser de "escala comercial" en el mercado respectivo.  Dicho esto, la presente 
comunicación se centra especialmente en lo primero. 

26. La primera serie de problemas que plantean los umbrales penales establecidos por China es 
consecuencia de su estructura.  Especificar determinados niveles de "volumen de las actividades 
comerciales ilegales", "ganancias ilegales" o número de "copias" que han de alcanzarse para que el 
enjuiciamiento o la condena penal sea posible, y después, además, requerir cálculos restrictivos de 
esos umbrales libera a clases enteras de falsificación y piratería a escala comercial del riesgo del 
enjuiciamiento y la condena penal. 

27. Con arreglo al artículo 213 del Código Penal y a la IJ de diciembre de 2004, la falsificación 
que conlleve el uso de una marca de fábrica o de comercio idéntica para el mismo tipo de productos 
tiene que alcanzar uno de los dos umbrales siguientes para que pueda ser objeto de enjuiciamiento o 
sanción penal:  un "volumen de las actividades comerciales ilegales" de más de 50.000 RMB 
(6.925 dólares EE.UU.), o "ganancias ilegales" de más de 30.000 RMB (4.155 dólares EE.UU.). 

28. Por lo que respecta, en primer lugar, al umbral de 50.000 RMB (6.925 dólares EE.UU.) del 
"volumen de las actividades comerciales ilegales", la IJ de diciembre de 2004 aclara, para empezar, 
que para que se alcance ese umbral es preciso encontrar pruebas de "fabricación, almacenamiento, 
transporte o ventas" de productos infractores.  Si esa actividad no llega al umbral, queda totalmente 
protegida de la posibilidad de enjuiciamiento o condena penal por falsificación que esa prueba 
activaría.  La medida o magnitud de la "fabricación, almacenamiento, transporte o ventas", cuando 
atañen a empresas, es "a escala comercial", porque ese es el tipo de actividades que al ser 
desarrolladas por empresas para un mercado en particular, proporcionan una base para evaluar lo que 
constituye "escala comercial" para ese mercado.  Al establecer una exención del enjuiciamiento y la 
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condena penal por actividades de falsificación cuando el volumen de las "actividades comerciales 
ilegales" es inferior a 50.000 RMB, China ha eximido a las empresas de los procedimientos y 
sanciones penales por falsificación cuando la actividad de "fabricación, almacenamiento, transporte o 
ventas" de esas empresas representa una cantidad inferior. 

29. Además, el método de cálculo requerido para ese "volumen de las actividades comerciales 
ilegales" crean nuevos obstáculos para el enjuiciamiento de la falsificación y la piratería a escala 
comercial (tanto por parte de empresas como por otros), porque no es un cálculo del valor de los 
productos no infractores legítimos con los que los productos falsificados compiten;  antes bien, es un 
cálculo basado en los precios mediante los cuales los productos falsificados subvaloran los precios de 
la mercancía legítima.  Por tanto, el valor del "volumen de las actividades comerciales ilegales" por lo 
que respecta a una cantidad de mercancías falsificadas puede ser muy inferior al valor de una cantidad 
equivalente de mercancías legítimas. 

30. Además, para al menos algunos tipos de productos -como los productos de cuidado personal o 
los pequeños productos electrónicos- muchas actividades comerciales tienen lugar a una escala en la 
que el valor de las mercancías legítimas de que se trata es inferior a 50.000 RMB (6.925 dólares 
EE.UU.) (el umbral del "volumen de las actividades comerciales ilegales").  De ello se sigue que las 
actividades de compra y venta a escala comercial de productos falsificados de esos tipos representarán 
valores inferiores a ese umbral. 

31. El umbral de 30.000 RMB (4.155 dólares EE.UU.) de "ganancias ilegales" o "de beneficio" 
también es problemático por dos razones.  Primero, una empresa no tendría por qué ser rentable para 
que se considere que opera "a escala comercial".  Requerir un nivel de beneficio mínimo de 
30.000 RMB no captará toda la actividad de falsificación pertinente.  Segundo, como el umbral de 
"ganancias ilegales" requiere un cálculo que arroje beneficios, es decir, de ingresos menos gastos, de 
al menos 30.000 RMB, los ingresos obtenidos deben superar los 30.000 RMB.  Dado que el cálculo 
de los ingresos se basa, a su vez, en las ventas a precios que probablemente serán muy rebajados para 
subvalorar los precios de venta de las mercancías legítimas, la situación replica los problemas arriba 
descritos.  Es más, el umbral de "ganancias ilegales" para muchos productos de margen bajo es, de 
hecho, mayor que el umbral de 50.000 RMB del "volumen de las actividades comerciales ilegales".  
Cuanto más bajo sea el margen de beneficio de un producto, mayor será el volumen de productos 
necesario para alcanzar el umbral de "ganancias ilegales". 

32. Con arreglo al artículo 214 del Código Penal y a la IJ de diciembre de 2004, la cuantía de las 
ventas de mercancías que llevan apuesta marcas de fábrica o de comercio falsificadas tiene que 
alcanzar un umbral de 50.000 RMB (6.925 dólares EE.UU.) para que puedan aplicarse 
procedimientos o sanciones penales.  De conformidad con la IJ de diciembre de 2004, por "cuantía de 
las ventas" se entiende "todos los ingresos ilegales obtenidos o por obtener de la venta de mercancías 
que lleven apuesta marcas de fábrica o de comercio falsificadas".  Al centrarse únicamente en los 
ingresos obtenido o por obtener de las ventas de mercancías falsificadas, el umbral de valor de la 
"cuantía de las ventas" parece aplicarse a una subserie aún más pequeña de transacciones que el 
umbral del "volumen de las actividades comerciales ilegales" regulado por el artículo 213 
(que incluye otras actividades, como la fabricación, el almacenamiento y el transporte de mercancías 
infractoras). 

33. Con arreglo al artículo 215 del Código Penal y a la IJ de diciembre de 2004, la falsificación o 
reproducción no autorizada de una marca de fábrica o de comercio registrada de otra persona debe 
alcanzar uno de los siguientes tres umbrales para que puedan aplicarse procedimientos o sanciones 
penales:  un "volumen de las actividades comerciales ilegales" de más de 50.000 RMB (6.925 dólares 
EE.UU.);  "ganancias ilegales" de más de 30.000 RMB (4.155 dólares EE.UU.);  o 20.000 copias.  
Como los umbrales del "volumen de las actividades comerciales ilegales" y de las "ganancias 
ilegales" son los mismos que en el caso del artículo 213, los problemas identificados con respecto a 
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esos umbrales son aquí igualmente aplicables.  Análogamente, el umbral de 20.000 copias no 
proporciona ningún medio para captar toda la falsificación a escala comercial.  Por el contrario, 
constituye un umbral extraordinariamente alto.  Una empresa podría almacenar 19.999 logotipos 
falsificados de una marca de un diseñador y aun así eludir la aplicación del umbral de copias 
establecido en el artículo 215. 

34. Con arreglo al artículo 217 del Código Penal y a la IJ de diciembre de 2004, la infracción del 
derecho de autor o los derechos conexos cometida con el propósito de obtener beneficios deberá 
alcanzar uno de tres umbrales para que puedan aplicarse procedimientos o sanciones penales:  un 
"volumen de las actividades comerciales ilegales" de más de 50.000 RMB (6.925 dólares EE.UU.);  
"ganancias ilegales" de más de 30.000 RMB (4.155 dólares EE.UU.);  o 1.000 copias.  (La IJ de abril 
de 2007 modificó la IJ de diciembre de 2004 estableciendo un umbral de 500 copias para las 
infracciones del artículo 217.) 

35. El umbral de 50.000 RMB (6.925 dólares EE.UU.) del "volumen de las actividades 
comerciales ilegales" presenta problemas análogos a los planteados por los artículos 213 y 215 arriba 
descritos, protegiendo así a importantes operaciones de piratería de la amenaza de sanción penal en 
virtud de los umbrales.  Además, el "umbral de las actividades comerciales ilegales" puede proteger 
del enjuiciamiento penal a actividades a escala comercial, con independencia de la forma en que se 
calcule.  Las actividades de venta de DVD, programas informáticos, CD de música o libros legítimos 
pueden tener lugar por debajo de ese umbral.  Si las actividades comerciales de DVD, CD, programas 
informáticos o libros legítimos no alcanzarían el umbral del "volumen de las actividades comerciales 
ilegales", mucho menos probable sería que lo alcanzaran las actividades a escala comercial basadas en 
mercancías pirateadas. 

36. El umbral de 30.000 RMB (4.155 dólares EE.UU.) de "ganancias ilegales" establecido en el 
primer párrafo del artículo 5 de la IJ de diciembre de 2004 también presenta verdaderos obstáculos 
para captar toda la piratería a escala comercial.  Los problemas planteados son directamente paralelos 
a los que se plantean en el contexto de la falsificación arriba descrito. 

37. De manera análoga, y a pesar de haberse establecido un nivel nuevo y más bajo de 500 copias 
en virtud del artículo 217, el umbral de copias sigue excluyendo actos de piratería a escala comercial.  
Por ejemplo, si un pirata de derechos de autor hace 499 reproducciones, o un minorista almacena 
499 copias en un almacén, no se les podría enjuiciar ni condenar en virtud del artículo 217 del Código 
Penal sobre la base del umbral de copias, porque no se alcanzaría el umbral pertinente de 500 copias 
previsto en la IJ de abril de 2007. 

38. Con arreglo al artículo 218 del Código Penal y a la IJ de diciembre de 2004, las ventas 
específicas de reproducciones infractoras con el propósito de obtener beneficios deberán alcanzar un 
umbral de 100.000 RMB (13.850 dólares EE.UU.) de "ganancias ilegales" para que puedan aplicarse 
procedimientos o sanciones penales.  Los problemas identificados en los anteriores párrafos son 
aplicables incluso con más fuerza en el presente caso. 

39. La segunda serie de problemas planteados por los umbrales penales establecidos por China 
deriva del hecho de que las autoridades chinas tienen que recurrir a esta serie muy limitada de pruebas 
numéricas iguales para todo a fin de constatar la existencia de falsificación y piratería a escala 
comercial que pueda ser objeto de enjuiciamiento o condena penal.  Al centrarse únicamente en los 
umbrales de actividades comerciales, copias y beneficios que sólo pueden alcanzarse contando 
productos acabados, los umbrales penales establecidos por China obligan a los funcionarios chinos 
encargados de la observancia de la ley a descartar otros indicios específicos y reveladores de piratería 
y falsificación a escala comercial -desde pruebas físicas pertinentes de una operación de piratería o 
falsificación a escala comercial hasta la consideración de los efectos que la piratería o la falsificación 
tienen en el mercado comercial y, por extensión, para los titulares de derechos-. 
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40. Para determinar si se alcanzan los umbrales establecidos por China, por ejemplo, sólo cuentan 
las mercancías falsificadas o pirateadas acabadas;  no se consideran los componentes de los productos 
falsificados o pirateados.  Esos componentes incluyen el embalaje utilizado para los CD o DVD 
pirateados, el género utilizado para productos de diseño, los cartuchos para videojuegos y otros 
materiales utilizados para fabricar productos falsificados.  Los datos sobre decomisos recogidos en el 
curso de la campaña antifalsificación de Nintendo of America en China confirman este problema.  
Dichos datos indican que en muchos casos una parte significativa de los decomisos incluye 
componentes de productos de videojuegos acabados, como cartuchos, cajas y embalajes, así como 
otros materiales y dispositivos relacionados, como programas informáticos y manuales. 

41. De hecho, como se demuestra más arriba, los umbrales penales establecidos por China 
permiten que operaciones de falsificación y piratería a escala comercial se acojan a un refugio seguro, 
sin amenazas de enjuiciamiento o condena penal, siempre que los piratas organicen sus actividades 
comerciales de manera que se evite alcanzar los muy específicos umbrales de prueba utilizados 
por China. 

42. Los datos de los decomisos compilados por algunos titulares de derechos en sus esfuerzos de 
lucha contra la piratería y la falsificación en China ofrecen una viva ilustración de los problemas que 
los umbrales chinos han creado.  El Report on Copyright Complaints, Raids and Resulting Criminal 
Actions in China ("Informe de la CCA") fue preparado por la China Copyright Alliance ("CCA").  El 
Informe de la CCA resume datos de decomisos relacionados con redadas administrativas de productos 
que se sospechaba eran infractores en mercados minoristas de cuatro importantes ciudades de China:  
Beijing, Shanghai, Shenzhen y Guangzhou.  Los datos se compilaron a lo largo de un período de 
dos años (enero de 2006 - noviembre de 2007). 

43. Globalmente, los datos sobre decomisos de la CCA demuestran que importantes cantidades de 
ventas al por menor de productos infractores tienen lugar en China a niveles inferiores a los umbrales 
establecidos por China.  De hecho, menos del 20 por ciento de los establecimientos minoristas que 
venden CD o DVD de música infractores del derecho de autor alcanzan el umbral pertinente más bajo.  
Por tanto, la inmensa mayoría de los establecimientos minoristas -un ejemplo clásico de actividad a 
escala comercial- no se vería amenazada por la posibilidad de enjuiciamiento o condena penal en 
virtud de los umbrales penales establecidos por China. 

44. Además, los datos sobre decomisos compilados por la CCA desde que el umbral de copias 
para la piratería lesiva del derecho de autor se cambió a 500 copias en abril de 2007 confirman cuán 
rápidamente los falsificadores y piratas responden a los cambios en los umbrales penales establecidos 
por China.  Una congruencia notable se hace evidente cuando se comparan las dos series de datos de 
decomisos "por debajo de los umbrales" (es decir, para el año civil 2006 y para el período transcurrido 
del 5 de abril de 2007 al 30 de noviembre de 2007), en los que los umbrales por lo que respecta a las 
copias eran de 1.000 y 500, respectivamente.  Más del 80 por ciento de las redadas administrativas 
que tuvieron lugar en esos dos períodos de tiempo aportaron pruebas que estaban por debajo de los 
umbrales a la sazón en vigor. 

B. SEGUNDA FRASE DEL ARTÍCULO 61 DEL ACUERDO SOBRE LOS ADPIC 

45. La segunda frase del artículo 61 estipula que "los recursos disponibles comprenderán la pena 
de prisión y/o la imposición de sanciones pecuniarias suficientemente disuasorias ...".  Sin embargo, 
como hemos observado, los umbrales penales crean un refugio seguro que impide recurrir a esas 
medidas correctivas penales en muchos casos de falsificación dolosa de marcas de fábrica o de 
comercio y piratería lesiva del derecho de autor a escala comercial.  Por consiguiente, los umbrales 
establecidos por China son también incompatibles con las obligaciones que corresponden a China en 
virtud de la segunda frase del artículo 61.  Cuando la conducta ni siquiera está sujeta a enjuiciamiento 
o condena, la ley ni pone "a disposición" una medida correctiva ni "disuade" de nada. 
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C. PÁRRAFO 1 DEL ARTÍCULO 41 DEL ACUERDO SOBRE LOS ADPIC 

46. Como consecuencia de los umbrales penales, China no "ha establecido" procedimientos y 
sanciones penales aplicables en caso de falsificación dolosa de marcas de fábrica o de comercio o 
piratería lesiva del derecho de autor a escala comercial, como requiere la primera frase del artículo 61.  
Por consiguiente, las medidas de China impugnadas son también incompatibles con las obligaciones 
de China, en virtud del párrafo 1 del artículo 41 del Acuerdo sobre los ADPIC, de hacer que en su 
legislación "se establezcan" esos procedimientos de observancia. 

IV. LAS MEDIDAS DE CHINA PARA ELIMINAR LAS MERCANCÍAS INFRACTORAS 
DEL DERECHO DE PROPIEDAD INTELECTUAL DECOMISADAS SON 
INCOMPATIBLES CON LAS OBLIGACIONES QUE LE CORRESPONDEN EN 
VIRTUD DEL ARTÍCULO 59 DEL ACUERDO SOBRE LOS ADPIC 

47. La segunda serie de alegaciones de los Estados Unidos concierne a la manera en que las 
autoridades aduaneras chinas han de ocuparse de las mercancías infractoras decomisadas en la 
frontera.  Los Estados Unidos solicitan al Grupo Especial que constate que 1) la secuencia obligatoria 
de pasos establecida en las medidas de China impugnadas significa que las autoridades aduaneras 
chinas no están facultadas para ordenar la destrucción o eliminación de las mercancías infractoras de 
conformidad con los principios establecidos en el artículo 46 del Acuerdo sobre los ADPIC, y 2) las 
medidas impugnadas son, por tanto, incompatibles con las obligaciones que corresponden a China en 
virtud del artículo 59 del Acuerdo sobre los ADPIC. 

48. La Parte III, Sección 4 del Acuerdo sobre los ADPIC impone obligaciones relacionadas con 
las medidas en la frontera en el contexto de la observancia de los derechos de propiedad intelectual.  
En particular, la primera frase del artículo 59 dispone que "sin perjuicio de las demás acciones que 
correspondan al titular del derecho y a reserva del derecho del demandado a apelar ante una autoridad 
judicial, las autoridades competentes estarán facultadas para ordenar la destrucción o eliminación de 
las mercancías infractoras de conformidad con los principios establecidos en el artículo 46".  
(sin cursivas en el original). 

49. El artículo 46 del Acuerdo sobre los ADPIC está en la Sección 2 ("Procedimientos y recursos 
civiles y administrativos") de la Parte III del Acuerdo.  Las frases primera y cuarta del artículo 46 son 
pertinentes por lo que respecta a la obligación establecida en el artículo 59.  En la primera frase se 
alude tanto a la "destrucción" como a la "eliminación", los dos términos que figuran en el artículo 59.  
El texto del artículo 46 requiere que las autoridades judiciales de un Miembro "estén facultadas" para 
destruir las mercancías infractoras o apartarlas de los circuitos comerciales de forma que se evite 
causar daños al titular del derecho.  Trasponiendo esta prescripción al contexto del artículo 59, el 
principio aplicable debe ser que las autoridades competentes en materia de observancia aduanera de 
un Miembro "estarán" facultadas para destruir las mercancías infractoras o apartarlas de los circuitos 
comerciales de forma que se evite causar daños al titular del derecho. 

50. La cuarta frase del artículo 46 desarrolla la prescripción de que una autoridad judicial esté 
facultada para disponer que las mercancías infractoras sean apartadas de los circuitos comerciales.  
En particular, por lo que respecta a las mercancías de marca de fábrica o de comercio falsificadas, la 
simple retirada de la marca de fábrica o de comercio apuesta ilícitamente no bastará, salvo en casos 
excepcionales, para que se permita la colocación de los bienes en los circuitos comerciales.  Por tanto, 
en el contexto del artículo 59 el principio aplicable debe ser que las autoridades competentes en 
materia de observancia en la frontera de un Miembro no permitirán que las mercancías de marca de 
fábrica o de comercio falsificadas decomisadas se coloquen en los circuitos comerciales si se retira la 
marca apuesta ilícitamente, salvo en casos excepcionales. 



 WT/DS362/R 
 Página A-11 
 
 

  

51. Las medidas en la frontera que regulan la eliminación y destrucción de las mercancías que se 
ha constatado infringen derechos de propiedad intelectual se han descrito supra.  En particular, el 
artículo 27 del Reglamento sobre protección en aduana de los DPI y el artículo 30 de las Medidas de 
Aplicación relativas a la protección en aduana de los DPI requieren una secuencia obligatoria de pasos 
(o "elementos") que la Aduana china deberá cumplimentar para decidir cómo debe tratar las 
mercancías decomisadas en la frontera que ha determinado infringen derechos de propiedad 
intelectual. 

52. Primero, ninguno de los dos componentes del primer "elemento" obligatorio es compatible 
con los principios del artículo 46.  El primer elemento tiene dos partes.  La Aduana determina si las 
mercancías infractoras pueden utilizarse "en bien del público";  de ser así, la Aduana entrega las 
mercancías a la "organización de bienestar público" pertinente.  La Aduana también puede permitir al 
titular del derecho que adquiera las mercancías "como compensación" -es decir, la Aduana ofrece al 
titular del derecho la oportunidad de comprar las mercancías que infringen sus derechos de propiedad 
intelectual.  La opción en virtud de la cual un titular de un derecho puede adquirir las mercancías 
infractoras no constituye una eliminación "de forma que se evite causar daños al titular del derecho":  
cualquiera que tenga que pagar por mercancías que infringen su propia patente, marca de fábrica o de 
comercio o derecho de autor se verá perjudicado en la cuantía del pago. 

53. El segundo componente del primer "elemento" -cuando la Aduana china entrega las 
mercancías infractoras a "organizaciones de bienestar público"- pueden ser o no ser posibles en un 
caso dado.  Cuando una donación a una entidad caritativa es posible, y el titular del derecho consiente 
a la donación, ello puede ser una forma de eliminación socialmente beneficiosa de las mercancías 
infractoras que también respeta los principios del artículo 46.  Por otro lado, permitir que se utilicen 
mercancías falsificadas, aunque sea "en bien del público", puede en algunos casos perjudicar al titular 
del derecho. 

54. Segundo, cuando la transferencia a una organización de bienestar público no es posible, y el 
titular del derecho no opta por adquirir las mercancías infractoras, las autoridades aduaneras deben 
pasar al segundo "elemento", la subasta de las mercancías decomisadas.  Este segundo "elemento", 
que es también obligatorio (una vez que el primer "elemento" no ha llevado a la eliminación de las 
mercancías), tampoco está en conformidad con los principios del artículo 46.  Es evidente que 
subastar las mercancías decomisadas no sólo evita su destrucción sino que las introduce en los 
circuitos comerciales.  Además, adoptar esa medida sin el consentimiento del titular del derecho 
puede causarle graves daños. 

55. Tercero, por lo que respecta a las mercancías de marca de fábrica o de comercio falsificadas, 
la disposición relativa a la subasta es también incompatible con el principio establecido en la cuarta 
frase del artículo 46, en virtud del cual las mercancías sólo pueden introducirse en los circuitos 
comerciales tras la retirada de la marca de fábrica o de comercio apuesta ilícitamente "en casos 
excepcionales".  No hay en las medidas aduaneras chinas nada que sugiere que la subasta de esas 
mercancías tras la retirada de la marca infractora sólo se permite en "casos excepcionales".  De hecho, 
con arreglo a las medidas aduaneras chinas, las autoridades aduaneras chinas nunca están facultadas 
para destruir las mercancías cuyas características infractoras pueden retirarse. 

56. Por último, como se explica más arriba, los "elemento" primero y segundo son requisitos 
previos obligatorios al tercer elemento (destrucción).  Por consiguiente, cuando se puede recurrir a 
cualquiera de las opciones previstas en los "elemento" primero o segundo, las autoridades aduaneras 
chinas no están, en virtud de la legislación china, autorizadas para destruir las mercancías infractoras 
o eliminarlas de otro modo en forma que las excluya de los circuitos comerciales o las trate de manera 
que evite causar daños al titular del derecho.  Por consiguiente, en todos esos casos las autoridades 
aduaneras chinas carecen de autoridad para ordenar la destrucción o eliminación de las mercancías 
infractoras de conformidad con los principios establecidos en el artículo 46 del Acuerdo sobre 
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los ADPIC.  Como consecuencia de ello, las medidas de China son incompatibles con el artículo 59 
de dicho Acuerdo. 

V. LA NEGATIVA DE CHINA A VELAR POR LA PROTECCIÓN Y OBSERVANCIA 
DE LOS DERECHOS DE AUTOR Y DERECHOS CONEXOS PARA OBRAS CUYA 
PUBLICACIÓN O DISTRIBUCIÓN EN CHINA NO HAN SIDO AUTORIZADAS ES 
INCOMPATIBLE CON EL ACUERDO SOBRE LOS ADPIC 

57. Con arreglo al Convenio de Berna y al Acuerdo sobre los ADPIC, y con excepciones muy 
limitadas, una obra queda inmediata y automáticamente protegida por el derecho de autor.  Dicho 
derecho nace inmediatamente al crearse la obra y, en contraste con los derechos de patentes y los 
derechos de marcas de fábrica o de comercio, que pueden estar (y a menudo están) supeditados a la 
solicitud y el registro, la protección del derecho de autor no puede estar supeditada al cumplimiento 
satisfactorio de cualesquiera formalidades, sino que nace automáticamente. 

58. Sin embargo, debido a lo dispuesto en la primera frase del artículo 4 de la Ley de Derecho de 
Autor, el régimen de derecho de autor de China no satisface esa norma.  El artículo 4 de la Ley de 
Derecho de Autor estipula que "las obras cuya publicación o distribución están prohibidas por ley no 
estarán protegidas por la presente Ley.  Los titulares de derechos de autor, al ejercitar su derecho, no 
infringirán la constitución ni las leyes ni obrarán en perjuicio del interés público".  Con arreglo a sus 
propios términos, la primera frase de esa disposición deniega la protección inmediata y automática a 
determinadas obras creativas. 

59. Esta disposición de la Ley de Derecho de Autor de China tiene importantes consecuencias 
negativas.  Al denegar la protección del derecho de autor para obras que deberían disfrutar de ella, el 
artículo 4 permite a los infractores de derechos de autor beneficiarse a expensas del legítimo titular 
del derecho, sin temor a verse sometidos a procedimientos de observancia y medidas correctivas como 
consecuencia de la infracción del derecho de autor.  De hecho, la protección del derecho de autor se 
deniega para obras que ya han sido creadas pero que no pueden publicarse o distribuirse legalmente 
en el momento en que más la necesitan:  cuando no tienen acceso al mercado, pero hay copias 
ilegítimas disponibles.  En China pueden obtenerse fácilmente copias pirata de películas, 
publicaciones, música y otras obras creativas.  Además, las copias pirata a menudo llegan al mercado 
antes que las legítimas.  Los piratas, como es natural, no esperan a conocer el resultado de un examen 
del contenido o de otros procesos de aprobación reglamentaria. 

60. El párrafo 1 del artículo 9 del Acuerdo sobre los ADPIC estipula que todos los Miembros de 
la OMC observarán los artículos 1 a 21 del Convenio de Berna, salvo que ningún Miembro tendrá en 
virtud del Acuerdo sobre los ADPIC derechos u obligaciones respecto de los derechos conferidos por 
el artículo 6bis del Convenio de Berna ni respecto de los derechos que se derivan del mismo.  Por lo 
demás, tanto China como los Estados Unidos son partes en el Convenio de Berna. 

61. Varios artículos del Convenio de Berna que China tiene que observar de conformidad con el 
párrafo 1 del artículo 9 del Acuerdo sobre los ADPIC son pertinentes en esta diferencia.  Para 
empezar, el párrafo 1) del artículo 5 del Convenio de Berna estipula que "los autores gozarán, en lo 
que concierne a las obras protegidas en virtud del presente Convenio, en los países de la Unión que no 
sean el país de origen de la obra, de los derechos que las leyes respectivas conceden en la actualidad o 
concedan en lo sucesivo a los nacionales, así como de los derechos especialmente establecidos por el 
presente Convenio".  Además, el artículo 2 del Convenio de Berna define "las obras protegidas en 
virtud del presente Convenio", tal como esas palabras se utilizan en el párrafo 1) del artículo 5. 

62. Los "derechos especialmente establecidos por [el Convenio de Berna]", tal como se 
mencionan en el párrafo 1) del artículo 5, aluden a los diversos derechos mínimos requeridos con 
arreglo al Convenio de Berna, entre ellos el derecho exclusivo a autorizar:  la reproducción de las 
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obras protegidas;  la traducción de las obras protegidas;  las adaptaciones, arreglos y otras alteraciones 
de las obras protegidas;  y la representación pública y la comunicación al público.  En ese sentido es 
importante destacar que el derecho exclusivo a autorizar esas actividades económicas es también un 
derecho a prohibirlas;  es decir, el titular de esos derechos exclusivos tiene derecho a impedir a otros 
que exploten el trabajo (con fines de lucro o de otro modo) sin permiso.  Además, en la parte 
pertinente del párrafo 2) del artículo 5 del Convenio de Berna se establece que "el goce y el ejercicio 
de estos derechos [es decir, los derechos mencionados en el párrafo 1) del artículo 5] no estarán 
subordinados a ninguna formalidad ...". 

63. Primero, contrariamente a las obligaciones que corresponden a China en virtud del párrafo 1 
del artículo 9 del Acuerdo sobre los ADPIC (y las disposiciones del Convenio de Berna a que se 
remite el párrafo 1 del artículo 9), la primera frase del artículo 4 de la Ley de Derecho de Autor 
deniega la protección del derecho de autor a obras que tienen derecho a esa protección.  El artículo 4 
de la Ley de Derecho de Autor excluye de la protección a toda una categoría de obras -"cuya 
publicación o distribución están prohibidas por ley"- pero esa exclusión de la protección no está 
permitida por el Convenio de Berna, y ni siquiera se contempla en él.  El párrafo 1) del artículo 2 del 
Convenio de Berna estipula claramente que las obras protegidas por el Convenio incluyen "todas las 
producciones en el campo literario, científico y artístico, cualquiera que sea el modo o forma de 
expresión" (sin cursivas en el original), y el párrafo 6) del artículo 2, a su vez, aclara que esas obras 
gozarán de protección en todos los lugares donde el Convenio de Berna sea aplicable.  La exclusión 
de la protección establecida en el artículo 4 de la Ley de Derecho de Autor no se contempla en parte 
alguna del Convenio de Berna.  Por consiguiente, esa exclusión está prohibida por dicho Convenio. 

64. Además, el artículo 4 niega a los autores de esas obras la amplia serie de derechos 
enumerados en el artículo 10 de la Ley.  Los derechos enunciados en el artículo 10 abarcan en gran 
medida los contemplados por las disposiciones del Convenio de Berna.  Los autores de las obras a las 
que se niega la protección de la Ley de Derecho de Autor tampoco se benefician de las medidas 
correctivas especificadas en los artículos 46 y 47 de dicha Ley, que regulan la responsabilidad civil 
(y en algunos casos la responsabilidad administrativa y/o penal) por infracciones del derecho de autor. 

65. Por consiguiente, la primera frase del artículo 4 de la Ley de Derecho de Autor, al negar para 
determinadas obras la protección establecida en los artículos 10, 46 y 47 de dicha Ley, significa que 
los autores de esas obras no gozan de los derechos mínimos "especialmente otorgados" por el 
Convenio de Berna.  Como consecuencia de ello, el artículo 4 de la Ley de Derecho de Autor no 
cumple las prescripciones del párrafo 1) del artículo 5 del Convenio de Berna, por lo que tampoco 
satisface las obligaciones que corresponden a China en virtud del párrafo 1 del artículo 9 del Acuerdo 
sobre los ADPIC. 

66. Además, como se indica más arriba, el párrafo 2) del artículo 5 del Convenio de Berna 
prohíbe subordinar el goce y ejercicio de los derechos mencionados en el párrafo 1) del artículo 5 a 
cualquier formalidad.  Pese a ello, China ha hecho que la protección y observancia en virtud de la Ley 
de Derecho de Autor dependan de una formalidad, la conclusión satisfactoria del examen del 
contenido.  La protección de la Ley de Derecho de Autor no nace hasta que esas obras hayan sido 
sometidas a un examen de su contenido, y, si pasan ese examen sin modificación, se haya emitido una 
autorización de publicar y distribuir la obra.  Por tanto, desde una perspectiva formal, la protección 
del derecho de autor depende parcialmente de la emisión de la autorización de publicar y distribuir 
resultante de la conclusión satisfactoria del proceso de examen del contenido. 

67. Supeditar los derechos de autor a la tramitación satisfactoria del proceso de examen del 
contenido es lo mismo que "subordinar" esos derechos "a una formalidad", tal como esos términos 
deben interpretarse de conformidad con las normas usuales de interpretación del derecho internacional 
público.  En ese contexto cabe entender que "subordinado" significa "dependiente de o supeditado a, 
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basado en la presuposición de que";  y "formalidad" puede definirse como "un acto formal o 
ceremonial;  un procedimiento jurídico, autorizado o consuetudinario". 

68. Dado que el examen del contenido es un procedimiento formal requerido legalmente en 
China, y dado que el ejercicio y goce de los derechos de autor dependen, para muchas obras, del 
sometimiento a un examen del contenido tramitado satisfactoriamente, el proceso de examen del 
contenido hace que el ejercicio y goce del derecho de autor esté "subordinado a una formalidad" en el 
sentido del párrafo 2) del artículo 5.  Al supeditar la protección en virtud de la Ley de Derecho de 
Autor a la tramitación satisfactoria de un examen del contenido, la ley china es incompatible con las 
obligaciones que corresponden a China en virtud del párrafo 2) del artículo 5 del Convenio de Berna.  
La ley china, por tanto, también es incompatible con las obligaciones que corresponden a China en 
virtud del párrafo 1 del artículo 9 del Acuerdo sobre los ADPIC. 

69. También es importante destacar que esas incompatibilidades con el Acuerdo sobre los ADPIC 
no se deben a que China prohíba la publicación o distribución de determinadas obras en el país.  
El Acuerdo sobre los ADPIC no obliga a China, ni a ningún otro Miembro de la OMC, a permitir que 
todas las obras se publiquen y todas las obras se distribuyan.  Por el contrario, las incompatibilidades 
se deben a la decisión de China de denegar la protección y observancia del derecho de autor a las 
obras que prohíbe. 

70. Segundo, en función de la manera en que se interprete el artículo 4, su primera frase podría 
ser también incompatible con las obligaciones de China en virtud del artículo 14 del Acuerdo sobre 
los ADPIC.  El párrafo 1 del artículo 14 de dicho Acuerdo obliga a los Miembros de la OMC a dar a 
los artistas intérpretes o ejecutantes, entre otras cosas, la posibilidad de impedir determinados actos, y 
el párrafo 2 del artículo 14 del Acuerdo sobre los ADPIC obliga a los Miembros de la OMC a dar a 
los productores de fonogramas (grabaciones de sonido) el derecho a autorizar o prohibir la 
reproducción directa o indirecta de sus grabaciones de sonido.  La Ley de Derecho de Autor establece 
el fundamento jurídico para proteger dentro de China esos denominados "derechos conexos" de los 
artistas intérpretes o ejecutantes y los productores de grabaciones de sonido. 

71. No está claro si el artículo 4 de la Ley de Derecho de Autor opera de forma que deniega la 
protección de la Ley a las interpretaciones o ejecuciones (o sus fijaciones) y las grabaciones de sonido 
cuya publicación o distribución está prohibida.  El artículo 4 utiliza el término "obras", término que se 
define en el artículo 3 de la Ley de Derecho de Autor.  Las grabaciones de sonido y las 
interpretaciones o ejecuciones (y sus fijaciones) no parecen ser, en sentido estricto, "obras" en el 
sentido del artículo 4.  Los Estados Unidos no están seguros de que se pretenda que el artículo 4 
contemple únicamente las "obras" que son materia objeto del derecho de autor, y no abarque también 
materias que son objeto de derechos conexos (como las interpretaciones o ejecuciones y las 
grabaciones de sonido).  Por tanto, en la medida en que se interprete que el artículo 4 de la Ley de 
Derecho de Autor se aplica a las interpretaciones o ejecuciones (o sus fijaciones) y las grabaciones de 
sonido, dicho artículo también es incompatible con las obligaciones de China en virtud del artículo 14 
del Acuerdo sobre los ADPIC. 

72. Tercero, como consecuencia de lo anterior, China no se ha asegurado de que se establezcan 
procedimientos de observancia de los derechos de propiedad intelectual conforme a lo previsto en la 
Parte III del Acuerdo sobre los ADPIC para las obras protegidas por derechos de autor desde el 
momento de su creación que permitan la adopción de medidas eficaces y recursos ágiles contra las 
infracciones de derechos de autor.  Entre otros problemas, China no ha establecido procedimientos y 
sanciones penales aplicables en ciertos casos de piratería dolosa lesiva del derecho de autor a escala 
comercial.  Por consiguiente, China no está cumpliendo las obligaciones que le corresponden en 
virtud del párrafo 1 del artículo 41 y las frases primera y segunda del artículo 61 del Acuerdo sobre 
los ADPIC. 
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73. La primera frase del párrafo 1 del artículo 41 del Acuerdo sobre los ADPIC estipula que 
"los  Miembros se asegurarán de que en su legislación nacional se establezcan procedimientos de 
observancia de los derechos de propiedad intelectual conforme a lo previsto en la presente Parte 
[es decir, la Parte III del Acuerdo sobre los ADPIC, que comprende los artículos 41 a 61, inclusive] 
que permitan la adopción de medidas eficaces contra cualquier acción infractora de los derechos de 
propiedad intelectual a que se refiere el presente Acuerdo, con inclusión de recursos ágiles para 
prevenir las infracciones y de recursos que constituyan un medio eficaz de disuasión de nuevas 
infracciones".  Los "procedimientos de observancia ... conforme a lo previsto en la presente Parte" 
incluyen, entre otras cosas, varios procedimientos judiciales civiles concernientes a la observancia de 
derechos de autor y derechos conexos.  En la medida en que esos procedimientos están previstos en la 
legislación china, lo están en el capítulo V de la Ley de Derecho de Autor ("Responsabilidad legal y 
medidas de observancia"). 

74. No obstante, debido a lo dispuesto en el artículo 4 de la Ley de Derecho de Autor, las 
disposiciones en materia de observancia del capítulo V de dicha Ley no son aplicables a las obras 
cuya distribución o publicación no están autorizadas o que de otro modo están prohibidas en China.  
Por tanto, como consecuencia de lo dispuesto en el artículo 4 de la Ley de Derecho de Autor, China 
no se ha asegurado de que en su legislación nacional se establezcan procedimientos de observancia 
conforme a lo previsto en la Parte III del Acuerdo sobre los ADPIC que permitan la adopción de 
medidas eficaces contra las infracciones, con inclusión de recursos ágiles para prevenir las 
infracciones de derechos de autor y (en la medida en que los regula el artículo 4) derechos conexos 
por lo que respecta a determinadas obras, interpretaciones o ejecuciones y grabaciones de sonido. 

75. Además, como los procedimientos penales previstos en el artículo 47 de la Ley de Derecho de 
Autor no son en absoluto aplicables a las obras cuya distribución o publicación en China está 
prohibida, no hay procedimientos o recursos penales que puedan aplicarse cuando la piratería de esas 
obras tiene lugar a escala comercial.  Por consiguiente, y a pesar de lo dispuesto en las frases primera 
y segunda del artículo 61 del Acuerdo sobre los ADPIC, China no ha previsto el establecimiento de 
procedimientos y sanciones penales aplicables en determinados casos de piratería dolosa lesiva del 
derecho de autor a escala comercial. 

VI. CONCLUSIÓN 

76. Por las razones expuestas en esta comunicación, los Estados Unidos solicitan 
respetuosamente al Grupo Especial que constate que las medidas de China, tal como se exponen en la 
solicitud de establecimiento de un grupo especial presentada por los Estados Unidos, son 
incompatibles con las obligaciones que corresponden a China en virtud del Acuerdo sobre los ADPIC.  
Los Estados Unidos solicitan asimismo, de conformidad con el párrafo 1 del artículo 19 del ESD, que 
el Grupo Especial recomiende a China que ponga sus medidas en conformidad con ese Acuerdo. 
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ANEXO A-2 

RESUMEN DE LA DECLARACIÓN ORAL DE LOS ESTADOS UNIDOS 
EN LA PRIMERA REUNIÓN SUSTANTIVA 

I. LOS UMBRALES PENALES RELATIVOS A LOS DPI ESTABLECIDOS POR 
CHINA PARA LOS PROCEDIMIENTOS Y SANCIONES PENALES 

1. Aunque la Parte III del Acuerdo sobre los ADPIC contempla varios procedimientos de 
observancia, como las medidas civiles, en frontera y administrativas, el artículo 61 es la única 
disposición centrada en los procedimientos y sanciones penales.  Y, a la inversa, esto también 
significa que las obligaciones establecidas en el artículo 61 sólo pueden cumplirse mediante el 
establecimiento de procedimientos y sanciones penales. 

2. Las palabras "al menos" que figuran en la primera frase del artículo 61 fijan un mínimo para 
los Miembros de la OMC.  El establecimiento de procedimientos y sanciones penales aplicables 
en algunos casos de "falsificación dolosa de marcas de fábrica o de comercio o de piratería lesiva del 
derecho de autor", pero no en otros, no satisface las obligaciones del artículo 61.  Aparentemente, 
China aduce que la indagación por el Grupo Especial de su aplicación de las normas enunciadas en el 
Acuerdo sobre los ADPIC por lo que respecta a los procedimientos y sanciones penales es de algún 
modo inadecuada porque afecta al derecho penal.  Sin embargo, China, como todos los Miembros de 
la OMC, ha acordado asegurarse de que sus leyes penales contra la piratería y la falsificación 
satisfacen los criterios establecidos en el Acuerdo sobre los ADPIC. 

3. Aparentemente, China también aduce que el párrafo 1 del artículo 1 y el párrafo 5 del 
artículo  41 le permiten "definir" los criterios del artículo 61 basándose en su propio método de 
aplicación y las limitaciones de sus recursos para velar por la observancia.  El párrafo 1 del artículo 1 
atañe al método para cumplir las obligaciones de China en virtud del Acuerdo sobre los ADPIC, no 
a si, como primera medida, China debe cumplirlas.  El párrafo 5 del artículo 41 atañe a cuestiones 
similares.  El párrafo 1 del artículo 1 y el párrafo 5 del artículo 41 no modifican las obligaciones 
establecidas en el artículo 61, y China tiene que cumplir lo dispuesto en el artículo 61 de manera que 
respete su texto. 

4. Por lo que respecta a las palabras "a escala comercial" que figuran en el artículo 61:  primero, 
al utilizar los términos "escala comercial", el Acuerdo sobre los ADPIC aclara que los Miembros de 
la OMC tienen que tipificar como delitos los actos de infracción que alcanzan una determinada 
medida o magnitud.  Segundo, al utilizar los términos "escala comercial", el Acuerdo sobre 
los ADPIC establece un vínculo con el mercado comercial -donde los infractores de DPI con espíritu 
empresarial obtienen los frutos de su falsificación o piratería-. 

5. Según China, los Estados Unidos consideran que escala comercial sólo significa fines 
comerciales.  Esa no es la opinión de los Estados Unidos;  de hecho, esa interpretación excluiría de la 
expresión la palabra "escala".  Dicho esto, un infractor que trata de obtener ganancias financieras en el 
mercado está actuando a una "escala" que es "comercial".  Además, la "escala" de lo que es 
"comercial" en cada mercado variará en función de muchos factores, como el objeto de la infracción y 
el mercado para los artículos infractores. 

6. Aunque China alega que interpretamos erróneamente los términos "escala comercial" 
centrándonos en el sentido corriente de las palabras individuales "comercial" y "escala", la 
interpretación de los Estados Unidos se basa en las normas usuales de interpretación del derecho 
internacional público. 
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7. China propone que los términos "escala comercial" se sustituyan por una frase que no figura 
en el artículo 61 del Acuerdo sobre los ADPIC:  "una magnitud significativa de actividad".  Sin 
embargo, esa propuesta excluye la palabra "comercial" del artículo 61.  China se remite a un examen 
de ese término que tuvo lugar en 1988 en un Comité de Expertos de la OMPI sobre medidas de lucha 
contra la falsificación y la piratería.  La condición de ese documento con arreglo a las normas de la 
Convención de Viena no está clara, y en cualquier caso el documento del Comité de la OMPI 
confirma la interpretación sugerida por los Estados Unidos. 

8. China no ha establecido procedimientos y sanciones penales para todos los casos de 
falsificación dolosa de marcas de fábrica o de comercio o de piratería lesiva del derecho de autor a 
escala comercial, porque sus umbrales penales relativos a los DPI crean un refugio seguro para los 
piratas y los falsificadores.  El primer problema fundamental es que los umbrales de China se 
establecen a un nivel, y se calculan en una forma, que impide el enjuiciamiento o la condena de 
actividades infractoras que entrañan valores o volúmenes que están por debajo de los umbrales pero 
que no por ello dejan de ser actividades "a escala comercial". 

9. Cabe señalar, por lo que respecta a los umbrales para la falsificación de marcas de fábrica o 
de comercio establecidos en el artículo 213, que hay muchas clases de actividades a escala comercial 
que tienen lugar por debajo de esos umbrales.  Es más, el umbral del "volumen de las actividades 
comerciales ilegales" lleva a los fiscales y jueces chinos a basar este cálculo, por defecto, en los 
precios de las mercancías falsificadas.  Como en muchas actividades comerciales en mercados 
legítimos, como los de productos de cuidados personales, el valor de las mercancías de que se trata es 
inferior al umbral de 50.000 RMB del "volumen de las actividades comerciales ilegales", las 
actividades a escala comercial que entrañan mercancías falsificadas de esos tipos normalmente 
representarán valores inferiores a ese umbral. 

10. El umbral de 30.000 RMB de "ganancias ilegales" ofrece otro ejemplo.  Ese umbral también 
puede excluir muchas clases de actividades a escala comercial, por lo que exigir un nivel de beneficio 
de 30.000 RMB no captará todas las actividades a "escala comercial". 

11. Los umbrales establecidos en los artículos 214 y 215, así como los establecidos por China 
para la piratería lesiva del derecho de autor, plantean problemas similares de creación de un refugio 
seguro.  Por ejemplo, el umbral de 500 copias establecido en el artículo 217 excluye actos de piratería 
a escala comercial, ya que un pirata que haga 499 reproducciones o un minorista que acumule 
499 copias en un almacén no serían enjuiciados ni condenados por ello en virtud del artículo 217. 

12. El segundo problema fundamental es que las autoridades chinas tienen que apoyarse en una 
serie limitada de pruebas iguales para todos los casos para constatar la falsificación y piratería a escala 
comercial que puede ser objeto de enjuiciamiento o condena penal.  Hay una serie de consideraciones 
que deberían ser probatorias de la "escala comercial", pero los rígidos umbrales penales establecidos 
por China impiden utilizarlas.  Están mal adaptados a la diversidad de actividades comerciales, y 
permiten que actos de falsificación y piratería a escala comercial eludan el enjuiciamiento. 

13. China no ha explicado ni justificado en qué modo sus fronteras de responsabilidad penal 
captan todos los casos de falsificación y piratería a escala comercial.  Los umbrales penales no 
relacionados con los DPI escogidos por China no guardan relación alguna con la evaluación por este 
Grupo Especial de si China satisface las obligaciones que le corresponden en virtud del artículo 61 
del Acuerdo sobre los ADPIC.  El argumento de China de que sus disposiciones "en materia de 
pruebas" no deben estar sujetas a una indagación en virtud del artículo 61 carece de fundamento;  
tanto si se calcula para una hora o para muchos años, los umbrales establecidos por China crean un 
refugio seguro.  China reconoce que si ha aplicado una sanción administrativa en un decomiso 
anterior (a menudo el recurso preferido por China), todo queda como si nada hubiera sucedido, y esos 
decomisos anteriores no pueden contarse para determinar si se alcanzan los umbrales. 
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14. El Informe de la CCA presentado por los Estados Unidos arroja luz sobre el refugio seguro 
creado por los umbrales de China.  Primero, proporciona un ejemplo de la escala del comercio de 
determinados productos pirata en China.  Segundo, demuestra que cantidades significativas de ventas 
al por menor de productos infractores tienen lugar en China a niveles inferiores a los umbrales.  
Tercero, una comparación de dos series de gráficos de decomisos "por debajo de los umbrales" que 
figuran en la comunicación de los Estados Unidos demuestra que más del 80 por ciento de las redadas 
administrativas que tuvieron lugar en esos dos períodos de tiempo aportaron pruebas por debajo de 
los umbrales a la sazón en vigor. 

15. Los umbrales penales relacionados con los DPI establecidos por China son también 
incompatibles con la segunda frase del artículo 61 y el párrafo 1 del artículo 41.  China ha confirmado 
que si el Grupo Especial constata que dichos umbrales son incompatibles con la primera frase del 
artículo 61, deberá también constatar su incompatibilidad con la segunda frase del artículo 61 y el 
párrafo 1 del artículo 41.  También estamos en desacuerdo con la afirmación injustificada de China de 
que sobre los Estados Unidos recae "una obligación probatoria especialmente estricta por lo que 
respecta a [esta] alegación". 

II. LAS MEDIDAS EN LA FRONTERA ESTABLECIDAS POR CHINA PARA LA 
ELIMINACIÓN DE LAS MERCANCÍAS DECOMISADAS 

16. En la parte pertinente del artículo 59 se dispone que "las autoridades competentes estarán 
facultadas para ordenar la destrucción o eliminación de las mercancías infractoras de conformidad con 
los principios establecidos en el artículo 46".  A los efectos de la presente diferencia, esto obliga a 
centrarse en dos de las frases del artículo 46.  Primero, las autoridades de un Miembro competentes 
para velar por la observancia en la frontera "estarán facultadas para ordenar que las mercancías que se 
haya determinado que son mercancías infractoras sean ... apartadas de los circuitos comerciales de 
forma que se evite causar daños al titular del derecho, o ... destruidas".  Segundo, "[e]n cuanto a las 
mercancías de marca de fábrica o de comercio falsificadas, la simple retirada de la marca de fábrica o 
de comercio apuesta ilícitamente no bastará, salvo en casos excepcionales, para que se permita la 
colocación de los bienes en los circuitos comerciales". 

17. Contrariamente a lo dispuesto en el artículo 59, las autoridades aduaneras de China no están 
debidamente facultadas para ordenar la destrucción o eliminación de las mercancías infractoras de 
conformidad con esos principios del artículo 46.  Esto es así porque el artículo 30 de las Medidas de 
Aplicación relativas a la protección en aduana de los DPI, que aplica el artículo 27 del Reglamento 
sobre protección en aduana de los DPI del Consejo de Estado, establece una secuencia obligatoria de 
pasos a la que la Aduana tiene que atenerse para decidir cómo tratar las mercancías decomisadas que 
ha determinado infringen derechos de propiedad intelectual. 

18. China afirma que el artículo 59 no obliga a otorgar facultades incondicionales a sus 
organismos.  Sin embargo, las normas del Acuerdo sobre los ADPIC no obligan a China destruir o 
eliminar todas esas mercancías de conformidad con los principios de la primera frase del artículo 46.  
La cuestión pertinente es si la ley permite a la Aduana adoptar decisiones en circunstancias concretas.  
"Facultades" significa que la Aduana de China debe tener el poder para escoger entre cualquiera de 
las opciones -de conformidad con los principios del artículo 46- desde el primer momento en que se 
constate que las mercancías son infractoras, y después hasta que se decida su destino final. 

19. En el paso inicial de la jerarquía obligatoria, la Aduana tiene que decidir si las mercancías 
infractoras pueden utilizarse en "bien del público".  Si la respuesta es afirmativa, la Aduana deberá o 
bien entregar las mercancías a una "organización de bienestar público" o permitir que el titular del 
derecho compre las mercancías "mediante compensación". 
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20. China ha confirmado que la donación a "organizaciones de bienestar público" no será una 
opción si las mercancías no son adecuadas para una donación.  En los casos en que lo son, complace a 
los Estados Unidos saber que la Aduana de China ha donado mercancías decomisadas a entidades 
de beneficencia como la Cruz Roja de China.  China hace también referencia a una obligación general 
de "ejercer la supervisión necesaria" cuando las mercancías se utilizan "con fines de bienestar 
público".  Sin embargo, el artículo 17 de la Ley sobre Donaciones para Fines de Bienestar Público 
(Estados Unidos - Prueba documental 59) autoriza a las organizaciones de bienestar público, en 
algunos casos, a vender en el mercado mercancías donadas.  Esto demuestra que la opción de 
donación no garantiza que las mercancías sean apartadas de los circuitos comerciales ni que se evite 
causar daño al titular del derecho. 

21. Cuando no procede la donación, las autoridades chinas tienen que ofrecer a la venta las 
mercancías infractoras al titular del derecho.  Esta acción obligatoria no permite eliminar las 
mercancías "de forma que se evite causar daños al titular del derecho", como requiere el artículo 46, 
ya que al pagar por ellas los titulares de derechos sufrirán perjuicios financieros en forma de pagos 
por mercancías que infringen sus derechos. 

22. Cuando la transferencia a una organización de bienestar público no es posible y el titular del 
derecho no adquiere las mercancías infractoras, las autoridades aduaneras deben recurrir al paso de 
subasta pública.  La subasta pública de China no está conforme con los principios incorporados al 
artículo 59.  La subasta pública de mercancías decomisadas las introduce en los circuitos comerciales 
y no las elimina de forma que se evite causar daños al titular del derecho.  China no niega que sus 
subastas públicas introducen la mercancía en los circuitos comerciales.  Sin embargo, aunque sólo sea 
por ello, la subasta obligatoria prevista por las medidas de China es incompatible con los principios 
del artículo 46. 

23. China afirma que el derecho formal de los titulares de los derechos a hacer observaciones 
antes de la subasta contribuye a evitar que se causen daños a dichos titulares.  Sin embargo, eso no es 
un derecho a impedir que las mercancías se subasten.  Una subasta pública puede causar graves daños 
al titular del derecho, ya que el infractor o el importador pueden simplemente adquirir las mercancías 
decomisadas en la subasta. 

24. Por lo que respecta a las mercancías de marca de fábrica o de comercio falsificadas, el paso 
de subasta pública es también incompatible con el principio establecido en la cuarta frase del 
artículo 46, que dispone que las mercancías sólo pueden colocarse en los circuitos comerciales 
"en  casos excepcionales".  La alegación de China de que esa obligación no es un principio en el 
sentido del artículo 59 está en contradicción con su sentido corriente.  China no cita ningún término 
restrictivo del artículo 59 que incorpore selectivamente las obligaciones establecidas en el artículo 46. 

25. Sólo si la subasta no es posible está la Aduana china facultada para destruir las mercancías 
infractoras.  Recordamos que las medidas adoptadas por China garantizan que no se llegue a ese paso 
si alguna de las anteriores opciones es viable.  Por tanto, en esos casos las autoridades aduaneras 
chinas no están, en virtud de la legislación china, facultadas para destruir la mercancía infractora. 

26. China aduce que tiene "considerable arbitrio" para determinar que una mercancía infractora 
no es adecuada para la eliminación, y que en consecuencia está facultada para ordenar la destrucción.  
Sin embargo, las Medidas de Aplicación de la Aduana china disponen que cuando concurren 
determinadas circunstancias los funcionarios aduaneros tienen que eliminar las mercancías 
únicamente en la forma estipulada.  En cada una de esas circunstancias, las autoridades aduaneras 
carecen de facultades para ordenar la destrucción de las mercancías infractoras. 
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III. ARTÍCULO 4 DE LA LEY DE DERECHO DE AUTOR DE CHINA 

27. La primera frase del artículo 4 dispone que "las obras cuya publicación o distribución están 
prohibidas por ley no estarán protegidas por la presente Ley".  En la Primera comunicación de China 
no se han resuelto diversas preocupaciones que plantea la aplicación jurídica del artículo 4, cuyo texto 
contempla clara e inequívocamente una denegación de la protección del derecho de autor.  
La insistencia de China en las actuaciones de su NCAC deja sin resolver las preocupaciones que 
plantea el hecho de que la primera frase del artículo 4, como cuestión de derecho, deniega la 
protección del derecho de autor a obras cuyo contenido se está aún examinando. 

28. Más importante aún, en la comunicación de China parece reconocerse que el artículo 4 es 
incompatible con el Acuerdo sobre los ADPIC.  China admite que la primera frase del artículo 4 
deniega la protección a obras cuyo contenido está prohibido.  Además, la NCAC confirma que a 
efectos de los procedimientos administrativos el artículo 4 deniega la protección del derecho de autor 
a las "obras cuyo contenido es ilegal".  Parece, por consiguiente, que China confirma que deniega la 
protección del derecho de autor a obras que tengan un contenido ilegal que las autoridades chinas 
determinan está prohibido por ley. 

29. De hecho, contrariamente a las obligaciones que corresponden a China en virtud del párrafo 1 
del artículo 9 del Acuerdo sobre los ADPIC (y las disposiciones del Convenio de Berna a que se hace 
referencia en dicho párrafo), el artículo 4 deniega la protección del derecho de autor a obras que 
tienen derecho a esa protección.  El párrafo 1 del artículo 2 del Convenio de Berna estipula que las 
obras protegidas por el Convenio incluyen "todas las producciones en el campo literario, científico y 
artístico ..." (sin cursivas en el original), y en el párrafo 6 del artículo 2 se estipula además que esas 
obras gozarán de protección en todos los países en los que se aplica el Convenio de Berna.  En 
consecuencia, la exclusión global de determinadas obras ilegales establecida en el artículo 4 es 
incompatible con el Convenio de Berna. 

30. Además, como el artículo 4 deniega la protección del derecho de autor a determinadas obras, 
también deniega a esas obras la serie de derechos exclusivos enumerada en el artículo 10 de la Ley de 
Derecho de Autor de China.  Como consecuencia de ello, el artículo 4 incumple las prescripciones del 
párrafo 1 del artículo 5 del Convenio de Berna, en el que se especifican determinados derechos 
exclusivos garantizados.  Es más, sin la protección del derecho de autor, los titulares del derecho no 
pueden hacer valer sus derechos sobre la obra.  Por tanto, los autores de las obras tampoco se 
benefician de las medidas correctivas en caso de infracción especificadas en los artículos 46 y 47 de la 
Ley de Derecho de Autor.  Por consiguiente, China no está cumpliendo las obligaciones que le 
corresponden en virtud del párrafo 1 del artículo 41 y las frases primera y segunda del artículo 61 del 
Acuerdo sobre los ADPIC. 

31. China no ha abordado las preocupaciones de los Estados Unidos por la repercusión del 
examen del contenido en la protección del derecho de autor.  Primero, los Estados Unidos no están en 
condiciones de aceptar que las opiniones de la NCAC constituyen una interpretación definitiva 
del artículo 4, al menos por lo que respecta a las obligaciones de China, en virtud del Acuerdo sobre 
los ADPIC, de establecer recursos penales y civiles contra las infracciones del derecho de autor 
sometidas a los tribunales y la fiscalía.  Segundo, por lo que respecta al asunto Zheng Haijin, cabe 
señalar que no está claro por qué ese documento responde a los argumentos de los Estados Unidos;  
según la NCAC, el editor en cuestión había infringido las leyes chinas sobre los números de 
publicación de los libros, no las leyes chinas relativas al contenido.  Tercero, son los tribunales, y no 
la NCAC, quienes aplican la ley en los casos pendientes de resolución.  De hecho, el Tribunal 
Supremo del Pueblo de China publicó un documento de orientación (Estados Unidos - Prueba 
documental 60) sobre ese caso, y aparentemente consideró que la protección del derecho de autor 
estaba supeditada a que la obra completara satisfactoriamente el examen del contenido. 



 WT/DS362/R 
 Página A-21 
 
 

  

32. En la medida en que la primera frase del artículo 4 supedita el ejercicio y disfrute de los 
derechos de autor en cuestiones civiles y penales a la conclusión satisfactoria de algún tipo de examen 
del contenido, parece que el artículo 4 es asimismo incompatible con el párrafo 2 del artículo 5 del 
Convenio de Berna, y en consecuencia, también por esa razón, incompatible con el párrafo 1 del 
artículo 9 del Acuerdo sobre los ADPIC. 
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ANEXO A-3 

DECLARACIÓN ORAL FINAL DE LOS ESTADOS UNIDOS 
EN LA PRIMERA REUNIÓN SUSTANTIVA 

1. En nombre de los Estados Unidos, deseamos comenzar agradeciendo al Grupo Especial, al 
personal de la Secretaría y a la delegación de China el tiempo y la atención que nos han dedicado 
durante nuestra sesión de esta semana. 

I. INTRODUCCIÓN 

2. Al final de esta primera reunión del Grupo Especial, y teniendo en cuenta las comunicaciones 
y declaraciones tanto de las dos partes como de los terceros participantes, nos permitimos hacer 
algunas observaciones. 

3. A nuestro juicio, la reunión celebrada esta semana ha permitido mantener un debate útil para 
ayudar al Grupo Especial a evaluar si los tres conjuntos de medidas de China que hemos impugnado 
son compatibles con el Acuerdo sobre los ADPIC. 

4. En primer lugar, destacamos ante el Grupo Especial las opiniones expresadas por terceros 
participantes en el sentido de que esta diferencia no requiere aplicar una norma especial sobre la carga 
de la prueba.  De hecho, como en todas las diferencias, la norma relativa a la carga de la prueba aquí 
aplicable es la prevista en el Entendimiento relativo a las normas y procedimientos por los que se rige 
la solución de diferencias ("ESD").  Nos complace observar que al parecer China ahora conviene en 
que no es aplicable una carga de la prueba más estricta por lo que respecta a ninguna de las 
alegaciones formuladas en la diferencia.1 

5. A nuestro entender, la reunión celebrada esta semana confirma que los Estados Unidos han 
demostrado plenamente que las medidas de China en litigio son incompatibles con las disposiciones 
pertinentes del Acuerdo sobre los ADPIC. 

II. LOS UMBRALES PENALES RELATIVOS A LOS DPI ESTABLECIDOS POR 
CHINA POR LO QUE RESPECTA A LA FALSIFICACIÓN DE MARCAS DE 
FÁBRICA O DE COMERCIO Y LA PIRATERÍA LESIVA DEL DERECHO DE 
AUTOR 

6. Las obligaciones establecidas en el artículo 61 son claras e inequívocas.  Los Miembros 
tienen que tipificar como delitos todos los actos de falsificación dolosa de marcas de fábrica o de 
comercio y piratería lesiva del derecho de autor a escala comercial.  Los Miembros de la OMC tienen 
que velar por el cumplimiento de esta norma mínima en sus regímenes nacionales sobre DPI. 

7. Señalamos en especial a la atención del Grupo Especial las opiniones expresadas por varios 
Miembros de la OMC terceros participantes en el sentido de que las normas mínimas en materia de 
observancia establecidas en el artículo 61 para todos los Miembros de la OMC no son modificadas 
por el párrafo 1 del artículo 1 o el párrafo 5 del artículo 41 del Acuerdo sobre los ADPIC.  Por el 
contrario, los Estados Unidos recuerdan el texto de la primera frase del párrafo 1 del artículo 1;  China 
tiene que "aplicar" las obligaciones establecidas en el artículo 61. 

8. Por lo que respecta al artículo 61, es deplorable que China, en su declaración oral, haya 
reiterado la caracterización errónea de la posición de los Estados Unidos relativa a la debida 

                                                      
1 Primera declaración oral de China, párrafo 39. 
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interpretación de las palabras "a escala comercial" que figuran en el artículo 61.  Como indicamos en 
los párrafos 108 a 110 de nuestra Primera comunicación y en el párrafo 17 de la declaración oral de 
los Estados Unidos, escala comercial no significa "finalidad" comercial ni "intención" comercial. 

9. Les ruego me permitan aclarar una vez más la posición de los Estados Unidos.  Esa posición 
se basa en los principios bien establecidos que regulan la interpretación de los tratados en el marco de 
la solución de diferencias en la OMC de conformidad con el párrafo 2 del artículo 3 del ESD.  
Quienes se dedican a actividades comerciales (y por tanto obran fines de lucro) actúan a una "escala" 
que es "comercial".  El análisis, sin embargo no termina ahí.  La "escala" de lo que es "comercial" en 
cada mercado variará necesariamente en función de muchos factores, entre ellos el objeto de la 
infracción y el mercado para los artículos infractores. 

10. De hecho, aunque la obligación de establecer procedimientos y sanciones penales para actos 
de falsificación de marcas de fábrica o de comercio y piratería lesiva del derecho de autor a "escala 
comercial" enunciada en el Acuerdo sobre los ADPIC permanece inmodificada, las situaciones 
fácticas que representan una "escala comercial" pueden ciertamente cambiar con el tiempo, a medida 
que las tecnologías y las condiciones del mercado evolucionan. 

11. Por otro lado, el Acuerdo sobre los ADPIC trata las medidas correctivas no penales en otras 
secciones de la Parte III.  Por tanto, las medidas correctivas no penales establecidas por un Miembro 
no son objeto de la Sección 5 de las obligaciones estipuladas en el Acuerdo sobre los ADPIC 
concernientes a los "procedimientos penales", ni son pertinentes para determinar si un Miembro 
cumple esas obligaciones. 

12. Si aplicamos la norma del artículo 61, es evidente que las medidas adoptadas por China no 
establecen procedimientos y sanciones penales para todos los casos de falsificación dolosa y piratería 
a escala comercial. 

13. El primer problema fundamental es que los umbrales de China se establecen a un nivel, y se 
calculan en una forma, que impide el enjuiciamiento o la condena de actividades infractoras que 
entrañan valores o volúmenes que están por debajo de los umbrales pero que no por ello dejan de ser 
actividades "a escala comercial". 

14. El segundo problema fundamental es que la estructura de los umbrales obliga a las 
autoridades chinas a recurrir exclusivamente a una serie limitada de pruebas iguales para todos los 
casos por lo que respecta a los actos de falsificación y piratería que pueden estar sujetos a 
enjuiciamiento o condena penal con arreglo a la legislación china.  Diversos factores pueden ser 
probatorios de la "escala comercial", pero los rígidos umbrales penales de China impiden su 
utilización.  En ese sentido, los Estados Unidos se permiten destacar los muchos factores 
posiblemente pertinentes a que han hecho referencia varios Miembros de la OMC terceros 
participantes. 

15. Sr. Presidente, señores miembros del Grupo Especial, los Estados Unidos agradecen los 
sinceros esfuerzos de los diligentes funcionarios encargados de la aplicación de la ley que a lo largo y 
ancho de China están tratando de luchar contra la falsificación y la piratería.  Desgraciadamente, en 
este caso la ley es un obstáculo. 

16. Es deplorable que debido a los umbrales penales relativos a los DPI establecidos por China 
sus fiscales y jueces no puedan, como cuestión de derecho, actuar contra casos de piratería y 
falsificación "a escala comercial" que se acogen a un refugio seguro frente a procedimientos y 
sanciones penales porque están por debajo de la medida global de volumen o valor.  Esta 
característica de la ley es también incompatible con las obligaciones que corresponden a China en 
virtud del Acuerdo sobre los ADPIC. 
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III. LAS MEDIDAS EN FRONTERA ADOPTADAS POR CHINA PARA LA 
ELIMINACIÓN DE LAS MERCANCÍAS DECOMISADAS 

17. Por lo que respecta a nuestra segunda alegación, y tal como hemos explicado en nuestra 
Primera comunicación y en nuestra declaración oral, cabe señalar que los reglamentos aduaneros de 
China crean una jerarquía vinculante de actuaciones que obliga a las autoridades aduaneras chinas.  
La rigidez de este sistema delimita la actuación de esas autoridades de manera que en muchos casos 
no están facultadas, y mucho menos libremente facultadas, para actuar de conformidad con los 
principios enunciados en la primera frase del artículo 46 por lo que respecta a la eliminación o 
destrucción adecuada de las mercancías. 

18. Observamos a esos efectos que China no ha negado la pertinencia ni el carácter vinculante del 
texto de las Medidas de Aplicación relativas a la protección en aduana de los DPI.2  Antes bien, China 
afirma ahora que la Aduana de China tiene facultades suficientes para actuar de conformidad con los 
principios del artículo 46.  Lo hace caracterizando las obligaciones de constatación fáctica de la 
Aduana, que determinan qué paso de la jerarquía es aplicable, como "facultades discrecionales".  Sin 
embargo, esa afirmación pasa por alto el texto específico de las medidas adoptadas por China. 

19. Cuando la Aduana de China llega a un paso dado en su jerarquía, si se presenta una situación 
fáctica concreta, las Medidas de Aplicación relativas a la protección en aduana de los DPI obligan a la 
Aduana a adoptar determinadas medidas prescritas que no satisfacen los principios del artículo 46.  
Sin embargo, el artículo 59 obliga a los Miembros a otorgar facultades compatibles con esos 
principios. 

20. El rígido sistema chino impide igualmente a las autoridades chinas satisfacer el principio 
establecido en la última frase del artículo 46, ya que cuando la subasta es el paso requerido en la 
jerarquía fijada por China, la Aduana de China está obligada, cuando sea posible, a subastar las 
mercancías una vez retirada la marca infractora. 

IV. EL ARTÍCULO 4 DE LA LEY DE DERECHO DE AUTOR DE CHINA Y LA 
DENEGACIÓN DE LA PROTECCIÓN DEL DERECHO DE AUTOR 

21. El texto del párrafo 1 del artículo 4 es inequívoco.  La primera frase del artículo 4 estipula que 
"las obras cuya publicación o distribución están prohibidas por ley no estarán protegidas por la 
presente Ley". 

22. China no ha presentado nada que contradiga el sentido corriente de esa disposición, a saber, 
que el párrafo 1 del artículo 4 deniega la protección del derecho de autor al contenido que no ha sido 
aprobado.  Como hemos observado en nuestra declaración oral, el recurso de China a las medidas 
administrativas de la NCAC no demuestra que el párrafo 1 del artículo 4 se aplica en contradicción 
con su propio texto.  Por consiguiente, las pruebas siguen indicando que China no satisface las 
obligaciones que le corresponden en virtud del Acuerdo sobre los ADPIC (incluidas las incorporadas 
del Convenio de Berna) de reconocer toda la gama de derechos y hacerlo desde la creación de la obra 
y sin la imposición de formalidades.  Esto significa, además, que China no ha establecido recursos 
civiles y penales para infracciones sometidas a los tribunales. 

23. A la luz de lo anteriormente expuesto, los Estados Unidos consideran que el párrafo 1 del 
artículo 4 de la Ley de Derecho de Autor de China es incompatible con las obligaciones que 
corresponden a China en virtud del Acuerdo sobre los ADPIC. 

                                                      
2 Estados Unidos - Prueba documental 6. 



 WT/DS362/R 
 Página A-25 
 
 

  

V. CONCLUSIÓN 

24. Sr. Presidente, señores miembros del Grupo Especial, deseamos nuevamente expresarles a 
ustedes y al personal de la Secretaría que les asiste nuestro agradecimiento por su trabajo en esta 
diferencia y por el tiempo y atención que nos han dedicado esta semana.  Mucho nos complacerá 
recibir la versión escrita de sus preguntas y presentar nuestras respuestas y nuestra comunicación de 
réplica.  Deseamos también verles de nuevo en junio. 
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ANEXO A-4 

RESUMEN DE LA COMUNICACIÓN DE RÉPLICA 
DE LOS ESTADOS UNIDOS 

I. INTRODUCCIÓN 

1. En la presente comunicación se explica por qué los argumentos presentados por China en su 
Primera comunicación escrita, su declaración oral en la primera reunión con el Grupo Especial y sus 
respuestas a las preguntas del Grupo Especial no han logrado refutar la demostración, en la Primera 
comunicación de los Estados Unidos, de que las medidas adoptadas por China en determinados 
ámbitos son incompatibles con las obligaciones que le corresponden en virtud del Acuerdo sobre 
los ADPIC. 

II. LOS UMBRALES ESTABLECIDOS POR CHINA PARA LOS PROCEDIMIENTOS Y 
SANCIONES PENALES EN CASOS DE FALSIFICACIÓN DE MARCAS DE 
FÁBRICA O DE COMERCIO Y PIRATERÍA LESIVA DEL DERECHO DE AUTOR 
SON INCOMPATIBLES CON LAS OBLIGACIONES QUE LE CORRESPONDEN 
EN VIRTUD DEL ARTÍCULO 61 Y EL PÁRRAFO 1 DEL ARTÍCULO 41 DEL 
ACUERDO SOBRE LOS ADPIC 

2. Los Estados Unidos han cumplido sus deberes probatorios demostrando satisfactoriamente 
que las medidas adoptadas por China son incompatibles con las obligaciones que le corresponden en 
virtud de las frases primera y segunda del artículo 61 y el párrafo 1 del artículo 41 del Acuerdo sobre 
los ADPIC.  Los Estados Unidos y varios terceros participantes han presentado numerosos ejemplos 
concretos de la manera en que los umbrales establecidos por China permiten la falsificación dolosa de 
marcas de fábrica o de comercio y la piratería lesiva del derecho de autor a escala comercial.  China 
no discute que en muchos casos se produce "falsificación dolosa de marcas de fábrica o de comercio y 
piratería lesiva del derecho de autor" sin que esos umbrales penales se alcancen, como los Estados 
Unidos han demostrado.  China no ha establecido procedimientos y sanciones penales para muchos 
actos de esa naturaleza que tienen lugar "a escala comercial". 

A. PRIMERA FRASE DEL ARTÍCULO 61 DEL ACUERDO SOBRE LOS ADPIC 

3. La obligación establecida en la primera frase del artículo 61 se compone de varios elementos.  
China "establecerá" procedimientos y sanciones penales "al menos" "para" los casos de "falsificación 
dolosa de marcas de fábrica o de comercio" "a escala comercial".  China observa que el aspecto 
fundamental de esa alegación es el sentido de la expresión "a escala comercial".  Los Estados Unidos 
están de acuerdo, y han presentado una interpretación de los términos "escala comercial" conforme a 
las normas usuales de interpretación reflejadas en la Convención de Viena. 

4. La explicación que los Estados Unidos dan de los términos "escala comercial" figura con 
detalle en la Primera comunicación de los Estados Unidos.  En particular, del sentido corriente de esos 
términos emergen dos características.  Primero, al utilizar las palabras "escala comercial", el Acuerdo 
sobre los ADPIC aclara que los Miembros de la OMC tienen que tipificar como delitos los actos que 
alcancen una determinada medida o magnitud.  Segundo, al utilizar la expresión "escala comercial", 
el Acuerdo sobre los ADPIC crea un vínculo con el mercado comercial -en el que los interesados en 
un rendimiento financiero o participantes en una cuestión empresarial operan, y en el que los 
infractores de DPI con mentalidad empresarial obtienen los frutos de su falsificación o piratería-.  
Es, por tanto, evidente que el sentido corriente de los términos "escala comercial" abarca a quienes 
realizan actividades comerciales, incluidas la fabricación, la distribución y las ventas al por menor. 
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5. China alega que los Estados Unidos sostienen que escala comercial sólo significa fines 
comerciales.  Como puede demostrarse, los Estados Unidos no opinan tal cosa.  Dicho esto, un 
infractor dedicado seriamente a la búsqueda de un beneficio financiero en el mercado actúa 
necesariamente a una "escala" que es "comercial" por tanto está comprendido en el sentido corriente 
de esos términos.  Sin embargo, el sentido de los términos "escala comercial" no depende de la 
intención del infractor.  Un infractor con una intención distinta puede estar o no estar actuando en una 
"escala" que sea "comercial". 

6. China también alega que los Estados Unidos interpretan erróneamente el sentido corriente de 
los términos "escala comercial" al centrarse en el sentido de las palabras individuales "comercial" y 
"escala".  Sin embargo esto es un método completamente aceptable para interpretar un término, y 
además es similar al aplicado por otros grupos especiales y por el Órgano de Apelación. 

7. China invita al Grupo Especial a que haga caso omiso del sentido corriente de "escala 
comercial", tal como lo han explicado los Estados Unidos, y lo sustituya por un concepto que China 
ha denominado "magnitud significativa de actividad" que no es compatible con las normas 
consuetudinarias de la Convención de Viena.  Primero, la interpretación propuesta por China está en 
contradicción con el sentido corriente de los términos "escala comercial".  Extrae la palabra 
"comercial" del artículo 61 sustituyéndola en lo fundamental por "significativa", y además, la palabra 
"escala" alude a una "cierta medida o magnitud", no a una "medida o magnitud significativa".  
Aunque China alega que el sentido que propone se deriva del "uso común" y de "declaraciones de las 
partes negociadoras del Acuerdo sobre los ADPIC", no ha presentado ninguna prueba de que de las 
negociaciones de la Ronda Uruguay pudiera deducirse algún tipo de interpretación prevalente de los 
términos "escala comercial" por las fuentes inconexas citadas por China.  Esas referencias aisladas 
son claramente insuficientes para constituir cualquier tipo de "uso común".  En esas otras fuentes, 
cuando "escala comercial" se usa en el contexto de la "producción" o la "manufactura", no hay 
sugerencia alguna de que esa expresión no podría aplicarse a otros actos -por ejemplo, las ventas al 
por menor-.  Además, el artículo 61 no contiene ninguna referencia a la "manufactura" o la 
"producción";  antes bien, se refiere simplemente a la "falsificación" y la "piratería". 

8. El recurso de China a un documento de 1988 del Comité de Expertos de la OMPI sobre 
medidas de lucha contra la falsificación y la piratería y a los debates con él relacionados no respalda 
la interpretación del artículo 61 que China propone, por muchas razones.  En primer lugar, no está 
claro qué importancia debe darse a ese documento con arreglo a la Convención de Viena, ya que 
China no ha aducido que debe tenerse en cuenta de conformidad con los artículos 31 ó 32 de la 
Convención de Viena.  De hecho, este documento de la OMPI no es un "medio de interpretación 
complementario" en el sentido del artículo 32 de la Convención de Viena por muchos motivos.  Las 
actas del Comité de la OMPI eran independientes de las negociaciones del Acuerdo sobre los ADPIC, 
no hubo consenso sobre el documento, y el Comité de Expertos de la OMPI no adoptó el documento 
citado por China (y mucho menos lo hicieron los países miembros de la OMPI). 

9. Aun suponiendo que pudiera considerarse que el documento constituye un "medio de 
interpretación complementario", una aplicación normal de los principios de la Convención de Viena a 
los términos "escala comercial" no deja su sentido "ambiguo u oscuro", ni conduce "a un resultado 
manifiestamente absurdo o irrazonable".  Por tanto, sólo podría utilizarse debidamente para confirmar 
una interpretación a la que se llegara en aplicación de las disposiciones del artículo 31 de la 
Convención de Viena. 

10. En este contexto, el documento de la OMPI sirve para confirmar la interpretación de los 
Estados Unidos, ya que respalda su opinión de que el ámbito de la escala comercial no puede 
reducirse simplemente a un valor o volumen métrico.  Por el contrario, es preciso tener en cuenta una 
serie no exhaustiva de factores diversos:  entre ellos, las "circunstancias" que rodean a la manufactura, 
así como "la voluntad de obtener un beneficio" y la manera en que "se pretende utilizar" las 
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mercancías, además de la "cantidad de mercancías".  Los umbrales establecidos por China, rígidos y 
de carácter muy numérico, no están ni remotamente comprendidos en esa serie no exhaustiva de 
factores.  Los Estados Unidos, apoyados por varios terceros participantes, consideran que es preciso 
tener en cuenta una gama de factores cuantitativos y cualitativos para asegurarse de que todas las 
actividades "a escala comercial" están sujetas a esta disciplina. 

11. Además, la "definición" de "escala comercial" del Comité de la OMPI no fue la base de las 
negociaciones sobre el artículo 61 del Acuerdo sobre los ADPIC.  El Comité de la OMPI no adoptó 
ninguna "definición";  y es verdad que, como aduce China, las disposiciones modelo del Comité de 
la OMPI se señalaron a la atención de los participantes en la negociación sobre el citado Acuerdo, el 
concepto particular "a escala comercial" consagrado en el artículo 61 surgió en las negociaciones del 
Acuerdo sobre los ADPIC.  La orientación de los debates iniciales citados por China difiere 
marcadamente del contexto en el que los términos "escala comercial" fueron en definitiva utilizados 
por los negociadores del Acuerdo sobre los ADPIC, a saber, para definir qué actos de falsificación de 
marcas de fábrica o de comercio o de piratería lesiva del derecho de autor tienen que estar sujetos a 
procedimientos y sanciones penales. 

12. China también fracasa en su intento de utilizar el documento de la OMPI en apoyo de sus 
esfuerzos para limitar el alcance del artículo 61 únicamente a actividades "a gran escala" como la 
manufactura de mercancías infractoras.  No hay en el sentido corriente del término "comercial" nada 
que implique que está limitado al contexto industrial.  Cabe presumir que si los negociadores del 
Acuerdo sobre los ADPIC hubieran querido que las obligaciones se aplicaran únicamente a la 
producción a nivel industrial, habrían utilizado los términos "escala industrial", y no "escala 
comercial".  En cualquier caso, en el texto final del artículo 61 no se incluyó ninguna referencia a la 
"manufactura a escala comercial".  La omisión de la palabra "manufactura" -cuando figuraba en el 
documento de la OMPI- tiende a confirmar que otras actividades comerciales, como las ventas al por 
menor y al por mayor, están incluidas en el sentido de la expresión "a escala comercial" en el 
artículo 61.  Además, el documento estipula asimismo que la venta al por menor también puede ser un 
acto de falsificación o piratería, remitiéndose a los principios de la sección sobre manufactura para 
incorporar el concepto de "escala comercial" al contexto minorista. 

13. Los debates del Comité de la OMPI no respaldan la interpretación de los términos "escala 
comercial" propuesta por China como una "norma amplia y flexible".  Los argumentos de China están 
fuera de lugar en la medida en que China está alegando que esos debates demuestran la existencia de 
un consenso sobre un sentido variable de ese término tal como se utiliza en el artículo 61, o establecen 
un fundamento para que China incumpla la obligación enunciada en ese artículo.  El sentido de esos 
términos en el artículo 61 es claro, y su aplicación es uniforme en todos los Miembros de la OMC. 

14. Segundo, el contexto al que China recurre para interpretar el artículo 61 tampoco es aceptable.  
El argumento de China de que el párrafo 1 del artículo 1 y el párrafo 5 del artículo 41 le permiten 
definir por sí misma las obligaciones del artículo 61 está en contradicción con el texto mismo de esas 
disposiciones.  En primer lugar, como aclara el texto de la frase final, el párrafo 1 del artículo 1 atañe 
al método mediante el cual un Miembro aplica las disposiciones del Acuerdo sobre los ADPIC, no a si 
o en qué medida ese Miembro debe, para empezar, aplicarlas.  Aunque durante las negociaciones del 
Acuerdo sobre los ADPIC los Miembros de la OMC expresaron diversas opiniones sobre varios 
proyectos de disposiciones del Acuerdo, en última instancia los negociadores aceptaron todos el texto 
final.  La primera frase del párrafo 1 del artículo 1 estipula que los Miembros "aplicarán las 
disposiciones del presente Acuerdo", y en consecuencia, dado que el párrafo 1 del artículo no 
modifica las obligaciones del artículo 61, China está obligada a aplicar el artículo 61 de manera que 
respete su texto. 

15. De manera análoga, el párrafo 5 del artículo 41 atañe al cumplimiento de las obligaciones en 
materia de observancia que la Parte III impone a los Miembros, no al contenido mismo de esas 
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obligaciones.  La segunda frase del párrafo 5 del artículo 41 se centra en la distribución de los 
recursos entre los medios destinados a lograr la observancia de los derechos de propiedad intelectual y 
los destinados a la observancia de la legislación en general.  No establece una excepción, ni afecta al 
alcance de las obligaciones sustantivas del artículo 61.  Los Estados Unidos no están aduciendo que 
China debe alterar la manera en que vela por la observancia de su legislación en general;  antes bien, 
lo que aducen es que los umbrales penales establecidos por China no satisfacen las normas mínimas 
del artículo 61. 

16. El que China decida realmente enjuiciar casos relativamente menores de falsificación dolosa 
de marcas de fábrica o de comercio o piratería lesiva del derecho de autor "a escala comercial" no es 
una cuestión objeto de esta diferencia.  Por consiguiente, desde la perspectiva de las alegaciones 
jurídicas formuladas en la presente diferencia, el nivel de recursos que China opte por dedicar a esos 
enjuiciamientos no viene al caso. 

17. Tampoco son aceptables otros argumentos contextuales de China por lo que respecta a la 
"escala comercial".  Los argumentos de China de que el Acuerdo sobre los ADPIC y el Convenio de 
Berna "no establecen una definición de infracción" simplemente no vienen al caso, porque los Estados 
Unidos no alegan en esta diferencia que, aparte de los umbrales, hay categorías o tipos sustantivos de 
actos que constituyen "falsificación dolosa de marcas de fábrica o de comercio o piratería lesiva del 
derecho de autor" (tal como esos términos se utilizan en el artículo 61) con respecto a los cuales China 
no ha establecido procedimientos y sanciones penales a los que pueda recurrirse en virtud de los 
artículos 213, 214, 215, 217 y 218.  Lo que alega es que China no permite que se pueda recurrir a 
ellos con respecto a todos los actos de "falsificación de marcas de fábrica o de comercio o de piratería 
lesiva del derecho de autor" que tienen lugar "a escala comercial". 

18. Además, la acusación de China de que los Estados Unidos están "imponiendo una norma 
internacional fija y concreta" por lo que respecta a la "escala comercial" también está fuera de lugar.  
Establecer una obligación concerniente a las disposiciones mínimas en materia de observancia que los 
Miembros de la OMC deben tener en vigor es precisamente lo que hace el Acuerdo sobre los ADPIC.  
Además, China no gana nada afirmando que el artículo 61 carece de "especificidad".  Ninguna 
comparación con otras disposiciones del Acuerdo sobre los ADPIC y otros Acuerdos de la OMC 
ayudará a China a eludir las prescripciones del artículo 61. 

19. Tercero, las alegaciones de China sobre el objeto y fin del Acuerdo sobre los ADPIC no son 
convincentes.  Una lectura imparcial del preámbulo no respalda la posición de China.  Además, dar 
sentido a la Parte III del Acuerdo sobre los ADPIC, incluido el artículo 61, no es lo mismo que 
"armonizar ordenamientos jurídicos".  China es libre de establecer un régimen de observancia 
coherente, por ejemplo, con los sistemas basados en el derecho romano. 

20. Cuarto, el recurso de China a la actuación ulterior de los Miembros no aporta ninguna prueba 
de la existencia de una "práctica ulteriormente seguida en la aplicación del tratado", en el sentido del 
párrafo 3 del artículo 31 de la Convención de Viena, por la cual conste el acuerdo de los Miembros de 
la OMC acerca de la interpretación del artículo 61.  Las disposiciones de los acuerdos de libre 
comercio de los Estados Unidos no son pertinentes para la interpretación por este Grupo Especial del 
acuerdo abarcado, es decir, el Acuerdo sobre los ADPIC.  De manera análoga, China fracasa en sus 
intentos de alegar que las prácticas de determinados terceros participantes en la diferencia constituye 
algún tipo de "práctica ulteriormente seguida" en el sentido de la Convención de Viena.  Esos terceros 
participantes han refutado esas alegaciones. 

21. Quinto, China también sugiere que los términos "escala comercial" podrían tener un sentido 
especial según lo previsto en el párrafo 4 del artículo 31 de la Convención de Viena.  Sin embargo, no 
hay prueba alguna, ni en las comunicaciones de China ni en ninguna otra parte, de que "escala 
comercial" tenga algún "sentido especial". 
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22. Sexto, tampoco el recurso de China a los antecedentes de negociación del Acuerdo sobre 
los ADPIC es convincente.  Por las razones arriba expuestas, las alegaciones de China de que el 
historial de negociación del Acuerdo sobre los ADPIC confirma su opinión sobre la norma de la 
"escala comercial" ("falsificación y piratería a escala significativa") son incorrectas y apoyan la 
posición de los Estados Unidos. 

23. Por último, procede también desestimar los argumentos de China de que su derecho penal 
debe respetarse.  Dichos argumentos equivalen a invitar al Grupo Especial a que abandone los 
principios de interpretación de los tratados que los Miembros de la OMC han acordado deben regular 
la labor de este Grupo Especial.  Esos argumentos relativos a la naturaleza especial de la ley penal en 
nada afectan a la cuestión fundamental:  si China ha cumplido las obligaciones que le corresponden en 
virtud del artículo 61.  Cuando China se hizo Miembro de la OMC también convino en asegurarse de 
que sus leyes penales contra la piratería y la falsificación cumplieran las normas establecidas en el 
Acuerdo sobre los ADPIC.  Además, aunque China insta al Grupo Especial a que tenga en cuenta el 
principio "in dubio mitius", en el presente caso no hay necesidad alguna de recurrir a ese concepto, ya 
que el sentido de los términos "escala comercial" puede determinarse aplicando las reglas generales de 
interpretación enunciadas en el artículo 31 de la Convención de Viena. 

B. CONTRARIAMENTE A LO DISPUESTO EN EL ARTÍCULO 61, LAS MEDIDAS ADOPTADAS POR 
CHINA NO ESTABLECEN PROCEDIMIENTOS Y SANCIONES PENALES PARA LOS CASOS DE 
FALSIFICACIÓN DOLOSA DE MARCAS DE FÁBRICA O DE COMERCIO Y PIRATERÍA LESIVA DEL 
DERECHO DE AUTOR A ESCALA COMERCIAL 

24. Los umbrales penales establecidos por China crean un refugio seguro que impide que pueda 
recurrirse a procedimientos y sanciones penales en todos los casos de falsificación y piratería a escala 
comercial.  En lugar de negar este problema fundamental del refugio seguro, China trata de discrepar 
del grado pero no de la realidad de la incompatibilidad.  El primer problema fundamental de los 
umbrales establecidos por China es que no permiten enjuiciar ni condenar actividades infractoras que 
entrañen valores o volúmenes inferiores a los umbrales pero que aun así tienen lugar "a escala 
comercial".  En ningún momento alega China que el enjuiciamiento o la condena penal en virtud de 
los artículos 213, 214, 215, 217 y 218 es posible para cualquier caso de falsificación de marcas de 
fábrica o de comercio o piratería lesiva del derecho de autor que esté por debajo de los propios 
umbrales.  Es más, China no discrepa de la cuestión fundamental planteada por los Estados Unidos 
por lo que respecta a la alegación al amparo del artículo 61:  que si en un caso dado no se alcanza al 
menos uno de los umbrales, ello impedirá el enjuiciamiento y la condena penal. 

25. China cambia de rumbo:  trata de restar importancia a la magnitud del refugio seguro.  
Primero se remite a determinadas explicaciones de los Estados Unidos sobre la naturaleza de los 
umbrales y trata de demostrar que la actividad "a escala comercial" puede captarse en algunas 
circunstancias.  Sin embargo, la aplicación de cualquiera o todos los umbrales alternativos aún deja 
buena parte de la piratería y falsificación a escala comercial inmune del enjuiciamiento o la condena 
penal.  Además, China reconoce que los tribunales, al calcular determinados umbrales, sólo utilizan el 
precio de la mercancía legítima como último recurso.  Este método de valoración exacerba el 
problema del refugio seguro creando uno más amplio del que existiría si China utilizara un método 
basado en los precios de las mercancías legítimas. 

26. En segundo lugar, China rechaza la caracterización que los Estados Unidos hacen de la 
aplicación de los umbrales, y al parecer aduce, erróneamente, que las disposiciones concernientes al 
cálculo de los umbrales en virtud de las medidas en litigio no deben estar sujetas a un examen en el 
marco del artículo 61.  Lo que China llama normas "probatorias" son, de hecho, pertinentes a si China 
satisface la obligación del artículo 61:  como consecuencia de ellas no pueden "aplicarse" 
"procedimientos penales" y "sanciones penales" en algunos casos de falsificación dolosa de marcas de 
fábrica o de comercio y piratería lesiva del derecho de autor.  De hecho, los umbrales establecidos por 
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China proporcionan un importante refugio seguro capaz de abrigar operaciones comerciales, 
invitando así a los falsificadores y los piratas a estructurar sus operaciones comerciales aprovechando 
los umbrales. 

27. Los argumentos de China sobre la aplicación de los umbrales, entre ellos que éstos pueden 
calcularse a lo largo de un período de tiempo prolongado, y que pueden contarse las mercancías que 
se encuentran en otros almacenes, tampoco refutan la argumentación de los Estados Unidos.  En 
primer lugar, el artículo 12 de la IJ de diciembre de 2004 aclara que los valores del "volumen de las 
actividades comerciales ilegales", las "ganancias ilegales" y la "cuantía de las ventas" sólo pueden 
acumularse si la participación en esos actos no ha dado lugar a la imposición de una sanción 
administrativa o un castigo penal.  China reconoce que la imposición de sanciones administrativas es 
a menudo la medida correctiva preferida.  En segundo lugar, el umbral de las "operaciones 
comerciales ilegales" se estructura de manera que excluye muchos casos de piratería y falsificación 
"a escala comercial", con independencia de que puedan contarse las mercancías que se encuentran en 
otros almacenes o en transporte. 

28. La segunda serie de problemas que plantean los umbrales establecidos por China se debe a 
que las autoridades chinas tienen que apoyarse en una serie muy limitada de pruebas numéricas 
iguales para todo.  Hay una serie de consideraciones que deberían ser probatorias de la "escala 
comercial", pero los rígidos umbrales penales establecidos por China impiden utilizarlas;  los 
umbrales no llegan a abarcar algunas clases de piratería y falsificación a escala comercial no sólo 
debido a su magnitud sino también debido a lo que miden -y lo que no miden-.  Los umbrales no 
miden indicios fiables de actividades de piratería o falsificación a escala comercial, como los "moldes 
gastados" para imprimir productos pirateados o marcas falsificadas, ni otros materiales e instrumentos 
para esas operaciones. 

29. China elude la cuestión de si sus umbrales pueden abarcar algo más que la medición del 
"volumen de las actividades comerciales ilegales", las "ganancias ilegales", la "cuantía de las ventas" 
o las "copias" para comprender casos de piratería y falsificación a escala comercial que sean 
probatorios de la "escala comercial" pero que no están claramente englobados en esas categorías.  
En primer lugar, aunque China alega que pueden aplicarse medidas penales contra delitos en fase de 
tentativa y preparación, esto no aborda las preocupaciones de los Estados Unidos.  Los moldes usados 
y pruebas fiables similares serían pruebas de un delito cometido;  es decir, el molde usado respalda la 
conclusión de que la infracción a escala comercial ya ha sucedido.  La tentativa y la preparación 
constituyen crímenes "incoativos" o incompletos, y a pesar del valor de esas pruebas para demostrar 
que se ha cometido un delito en particular, el método de medición de los umbrales establecidos por 
China no abarca pruebas como los moldes usados, que son instrumentos utilizados para cometer el 
delito, productos no acabados y embalajes no infractores. 

30. Los argumentos de China tampoco dan en el blanco aunque determinados productos casi 
acabados puedan contarse en algunos casos para determinar los umbrales.  Estos últimos aun así 
excluirán la piratería y la falsificación a escala comercial.  Por ejemplo, 499 copias no acabadas de un 
videojuego que aún no llevan apuesta una marca infractora siguen siendo pruebas de una operación 
"a escala comercial", igual que lo son 499 videojuegos acabados que llevan apuesta a esa marca.  
Por último, contrariamente a lo que afirma China, los casos incluidos en la Primera comunicación 
escrita de China que dieron lugar a condenas por crímenes en grado de "tentativa" sólo entrañaron 
condenas basadas en productos "no vendidos" pero acabados, y en ningún caso los tribunales 
utilizaron para dictar su sentencia productos no acabados o embalajes no infractores.  Además, los 
casos en los cuales China alega que se contaron productos "no acabados" no respaldan sus 
argumentos:  el razonamiento relativo al primer asunto, sobre detergente, es muy confuso, y el asunto 
parece ser erróneo, y el segundo asunto, sobre cartuchos de juegos, no viene al caso, y no entrañó la 
aplicación de los umbrales del artículo 213 establecidos por la IJ de diciembre de 2004. 
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31. China tampoco refuta las conclusiones a las que se llegó en el Informe de la CCA sobre 
esfuerzos reales en materia de observancia.  Antes bien, aduce que las "tendencias estadísticas" 
derivadas de los datos no son significativas, y que "los Estados Unidos no han presentado las 
conclusiones que correctamente se derivan de los datos".  Contrariamente a lo que afirma China, los 
Estados Unidos no han presentado ninguna teoría predictiva basada en el Informe de la CCA.  Dicho 
Informe es un estudio empírico convincente que compila datos brutos sobre conducta real en el 
pasado.  Las conclusiones son evidentes:  en su inmensa mayoría, los puntos de venta al menor en los 
que se vende música grabada y/o productos de vídeo para uso en casa -un ejemplo clásico de actividad 
a escala comercial- en ningún momento afrontaron la posibilidad de enjuiciamiento o condena penal 
en virtud de los umbrales penales establecidos por China. 

32. Los intentos de China de arrojar dudas sobre las conclusiones del estudio empírico no son 
convincentes.  En lugar de centrarse en los datos sobre casos en los que no se alcanzan los umbrales, 
que constituyen el núcleo de esta diferencia, China trata de construir una "hipótesis" estadounidense 
basada en actividades que tienen lugar por encima de los umbrales, actividades que están por 
definición penalizadas y que no son objeto de esta diferencia.  Además, el argumento de China de que 
no hay un "cambio espectacular" en la actividad infractora entre los dos períodos de tiempo es 
simplemente erróneo.  A pesar de que durante el segundo período de tiempo el umbral en vigor era 
más bajo, de 500 copias, la piratería y la falsificación siguieron floreciendo en el refugio seguro por 
debajo de los umbrales. 

33. La crítica que China hace de otras pruebas documentales de los Estados Unidos, como 
artículos en periódicos y revistas que ilustran el problema del refugio seguro, es sorprendente, ya que 
cuando los Estados Unidos trataron de obtener de China información de conformidad con el párrafo 3 
del artículo 63 del Acuerdo sobre los ADPIC, China declinó proporcionarla, pero afirmó que la 
información pertinente era pública y podía consultarse en sitios Web oficiales, periódicos, revistas y 
otros canales adecuados. 

34. Basándose en su interpretación viciada del artículo 61, China trata de justificar su régimen 
incompatible con el Acuerdo sobre los ADPIC y afirma que ha "impuesto sanciones penales por 
infracción dolosa que conlleva una magnitud significativa de actividad" (su interpretación errónea;  
sin cursivas en el original) que son a) adecuadas con arreglo a las estructuras jurídicas de China, 
y b) adecuadas en el contexto comercial de China.  Esos argumentos carecen de fundamento. 

35. Primero, el que los umbrales penales para DPI establecidos por China sean o no adecuados en 
el contexto de la legislación nacional china es irrelevante.  Lo que China opte por hacer con sus 
umbrales penales nacionales no relacionados con DPI en nada afecta a la evaluación por este Grupo 
Especial de si China está cumpliendo las obligaciones internacionales que le corresponden en virtud 
de la primera frase del artículo 61 del Acuerdo sobre los ADPIC.  China aparentemente confunde su 
capacidad para determinar lo que en su derecho interno constituye un "delito comercial" con su 
obligación de cumplir lo dispuesto en la primera frase del artículo 61 del Acuerdo sobre los ADPIC.  
En la presente diferencia, los Estados Unidos están tratando de asegurarse de que exista un régimen 
jurídico penal allí donde el artículo 61 obliga a China a establecerlo (y allí donde China, por el 
momento, no lo ha establecido). 

36. Segundo, los argumentos de China de que sus umbrales son razonables "en términos de la 
escala del comercio en China" no resisten un examen.  China no ha explicado ni justificado en qué 
modo las fronteras de responsabilidad penal que ha escogido realmente abarcan toda la falsificación y 
piratería "a escala comercial" en el sentido del artículo 61.  Los umbrales establecidos por China no 
son adecuados a la escala del comercio en China, ya que no comprenden muchos tipos de actividad 
"a escala comercial" y son de la misma magnitud para todos los casos;  no se ajustan a las realidades 
del mercado.  Además, las estadísticas de China sobre la supuesta racionalidad de su umbral de 
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"operaciones comerciales ilegales" demuestran que hay algún "comercio" que está por debajo de los 
umbrales, y no arrojan verdaderamente luz sobre el alcance y la escala del comercio en China. 

37. Otros ejemplos, entre ellos la referencia del Canadá al producto interno bruto per cápita 
estimado de China, ponen de manifiesto la falta de idoneidad de los umbrales establecidos por China.  
Es evidente que la falsificación y piratería "a escala comercial" no se circunscribe a las empresas de 
gran escala o de escala industrial -por el contrario, los cada vez mayores progresos de Internet y la 
tecnología digital permiten que actos de piratería y de falsificación a escala comercial puedan tener 
lugar sin más instrumentos que un ordenador y en un pequeño espacio-.  Aunque China también aduce 
que no está obligada a considerar la "repercusión comercial de las infracciones de la propiedad 
intelectual al establecer sus umbrales", los progresos de Internet y la tecnología digital, entre otras 
condiciones del mercado, permiten la piratería y la falsificación en situaciones que no están abarcadas 
por los umbrales establecidos por China, a pesar de que pueden tener una repercusión grande 
(y comercial) y producirse a una escala grande (y comercial). 

38. Los demás argumentos de China relativos a la aplicación del artículo 61 tampoco son 
convincentes.  Primero, los argumentos relativos a la capacidad de entidades privadas para pedir el 
enjuiciamiento de determinados actos criminales son poco pertinentes para el examen por el Grupo 
Especial de si los umbrales penales establecidos por China son compatibles con las obligaciones que 
le corresponden en virtud del artículo 61.  La afirmación de China de que una reducción de sus 
umbrales "podría desatar un gran volumen de acciones de observancia privadas" no se ha justificado.  
En segundo lugar, el régimen administrativo de observancia en nada afecta a si China cumple las 
obligaciones establecidas en la primera frase del artículo 61.  La Parte III del Acuerdo sobre 
los  ADPIC atañe a diversos procedimientos de observancia.  La Sección 2 concierne a los 
procedimientos "civiles y administrativos" y la Sección 5, donde figura el artículo 61, concierne a los 
procedimientos "penales".  Cabe destacar que el artículo 61 es la única disposición centrada en los 
procedimientos y sanciones penales.  A la inversa, esto también significa que las obligaciones del 
artículo 61 sólo pueden cumplirse mediante el establecimiento de procedimientos y sanciones penales. 

C. LOS UMBRALES PENALES RELATIVOS A LOS DPI ESTABLECIDOS POR CHINA SON TAMBIÉN 
INCOMPATIBLES CON LA SEGUNDA FRASE DEL ARTÍCULO 61 Y CON EL PÁRRAFO 1 DEL 
ARTÍCULO 41 DEL ACUERDO SOBRE LOS ADPIC 

39. Los Estados Unidos también han demostrado por qué los umbrales penales para DPI 
establecidos por China son también incompatibles con la segunda frase del artículo 61 y con el 
párrafo 1 del artículo 41.  China reconoce que si el Grupo Especial constata que dichos umbrales son 
incompatibles con la primera frase del artículo 61, deberá también constatar su incompatibilidad con 
la segunda frase del artículo 61 y con el párrafo 1 del artículo 41. 

III. LAS MEDIDAS ADOPTADAS POR CHINA PARA ELIMINAR MERCANCÍAS 
DECOMISADAS QUE INFRINGEN DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL 
SON INCOMPATIBLES CON LAS OBLIGACIONES QUE LE CORRESPONDEN 
EN VIRTUD DEL ARTÍCULO 59 DEL ACUERDO SOBRE LOS ADPIC 

A. ARTÍCULO 59 DEL ACUERDO SOBRE LOS ADPIC 

40. En la parte pertinente del artículo 59 se dispone que "las autoridades competentes estarán 
facultadas para ordenar la destrucción o eliminación de las mercancías infractoras de conformidad con 
los principios establecidos en el artículo 46".  A los efectos de la presente diferencia, las facultades 
necesarias con arreglo al artículo 59 se detallan en dos frases del artículo 46.  Leídos conjuntamente, 
el artículo 46 y el artículo 59 requieren, en primer lugar, que las autoridades competentes para la 
observancia en la frontera de un Miembro estén "facultadas para ordenar que las mercancías que se 
haya determinado que son mercancías infractoras sean, sin indemnización alguna, apartadas de los 
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circuitos comerciales de forma que se evite causar daños al titular del derecho, o que sean destruidas, 
siempre que ello no sea incompatible con disposiciones constitucionales vigentes".  En segundo lugar, 
"la simple retirada de la marca de fábrica o de comercio apuesta ilícitamente no bastará, salvo en 
casos excepcionales, para que se permita la colocación de los bienes en los circuitos comerciales". 

41. China presenta varios argumentos que reducirían al mínimo las obligaciones que le 
corresponden en virtud de los artículos 46 y 59.  Esos argumentos no están justificados.  Primero, el 
argumento de China de que el artículo 59 no requiere que los Miembros otorguen amplias facultades a 
los organismos, y que el régimen de China simplemente "estipula condiciones y secuencias para su 
ejercicio por los organismos nacionales" es inaceptable.  El artículo 59 requiere claramente que se 
otorguen facultades plenas para eliminar o destruir las mercancías infractoras decomisadas, de 
conformidad con los principios del artículo 46.  El hecho de que el artículo 46 no imponga restricción 
alguna a esas facultades pone claramente de manifiesto el amplio alcance de las relativas a las 
mercancías infractoras decomisadas por las autoridades en la frontera.  La Aduana de China debe 
estar facultada para escoger entre cualesquiera opciones legítimas para tratar esas mercancías 
-de conformidad con los principios del artículo 46- primero desde el momento en que se constate que 
las mercancías son infractoras, y después hasta que se decida su destino final. 

42. Los intentos de China de utilizar el párrafo 1 del artículo 1 del Acuerdo sobre los ADPIC para 
aducir que su régimen de eliminación, rígidamente limitado, son infructuosos, porque el párrafo 1 del 
artículo 1 no exime a China de cumplir esas disposiciones del Acuerdo sobre los ADPIC.  Las 
referencias de China a las leyes sobre marcas de fábrica o de comercio y derechos de autor de otros 
Miembros están de manera análoga fuera de lugar, ya que esta diferencia concierne a las medidas de 
China, no a las leyes de otros Miembros, y además, desde una perspectiva sustantiva, esas leyes no se 
parecen en modo alguno a la problemática jerarquía de eliminación aplicada por China. 

43. Segundo, China hace también referencia a estadísticas de la Aduana china que revelan la 
eliminación de mercancías decomisadas que se constató eran infractoras.  Sin embargo, esas cifras no 
responden a la alegación de los Estados Unidos;  éstos no aducen que las obligaciones del Acuerdo 
sobre los ADPIC requieren que China destruya o elimine todas esas mercancías de conformidad con 
los principios pertinentes del artículo 46. 

44. Tercero, el argumento de China de que el principio del artículo 46 de que "se evite causar 
daños al titular del derecho" sólo obliga a China a "tomar debidamente en cuenta los posibles daños al 
titular del derecho y a abstenerse de utilizar métodos de eliminación que causen reiterada o 
significativamente daños a los intereses del titular del derecho" está en contradicción con el sentido de 
la disposición.  La obligación no es de "tomar debidamente en cuenta" los intereses de un titular de un 
derecho y tolerar daños intermitentes o "no significativos".  La norma requiere que se evite causar 
cualquier daño al titular del derecho.  Es más, la definición de "evitar" que la propia China cita es 
"apartarse o abstenerse de;  impedir que se haga o que suceda". 

45. Cuarto, el argumento de China de que la última frase del artículo 46 no está incorporada al 
artículo 59 choca frontalmente con el texto del artículo 59.  En el texto del artículo 59 no hay ninguna 
disposición restrictiva que pudiera incorporar selectivamente sólo las obligaciones establecidas en la 
primera frase del artículo 46.  Si los negociadores del Acuerdo sobre los ADPIC hubieran querido 
evitar que obligaciones específicas del artículo 46 se traspusieran al artículo 59, lo habrían hecho. 

46. Además, la alegación de China de que el principio establecido en la última frase del 
artículo  46 sólo significa que "la retirada de la marca no basta" para permitir la liberación está en 
contradicción con el texto de la última frase del artículo 46.  China interpreta indebidamente la 
relación entre la frase "la simple retirada de la marca de fábrica o de comercio apuesta ilícitamente no 
bastará" y las palabras "casos excepcionales".  Las palabras "salvo en casos excepcionales" significan 
que las autoridades sólo pueden "permitir la colocación de los bienes en los circuitos comerciales" 
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en casos excepcionales.  Además, aunque China alega también que cumple la finalidad subyacente en 
ese principio, dado que la Aduana de China retira todas las características infractoras de las 
mercancías y adopta otras medidas, el Acuerdo sobre los ADPIC no prevé que los Miembros sólo 
cumplan lo que a su juicio constituye la "finalidad" subyacente en una disposición. 

B. CONTRARIAMENTE A LO DISPUESTO EN EL ARTÍCULO 59, LAS AUTORIDADES ADUANERAS 
CHINAS NO ESTÁN FACULTADAS PARA ORDENAR LA DESTRUCCIÓN O ELIMINACIÓN DE LAS 
MERCANCÍAS INFRACTORAS DE CONFORMIDAD CON LOS PRINCIPIOS ESTABLECIDOS EN EL 
ARTÍCULO 46 

47. El artículo 30 de las Medidas de Aplicación relativas a la protección en aduana de los DPI, 
que aplica el artículo 27 del Reglamento sobre protección en aduana de los DPI del Consejo de 
Estado, establece una secuencia obligatoria de pasos que la Aduana china debe dar para decidir cómo 
han de tratarse las mercancías confiscadas en la frontera que ha determinado infringen derechos de 
propiedad intelectual.  Aunque China alega que sus autoridades aduaneras tienen "discreción" para no 
seguir los pasos prescritos en la jerarquía, lo fundamental en la alegación de los Estados Unidos es 
que en los casos en que la Aduana hace una cierta determinación en virtud de sus medidas, está 
obligada a atenerse a la opción establecida en la jerarquía.  Y en esos casos la Aduana china no tiene 
las facultades requeridas por el Acuerdo sobre los ADPIC para optar por la destrucción o la 
eliminación de conformidad con los principios del artículo 46. 

48. China afirma también que su rígido régimen de eliminación de algún modo no limita 
estrictamente el ámbito de actuación de los funcionarios de aduanas, porque otras leyes chinas de 
aplicación general relativas a cuestiones como la seguridad también regulan la adopción de decisiones 
por las autoridades aduaneras.  Sin embargo, en respuesta a preguntas del Grupo Especial, China 
reconoce concretamente que los funcionarios aduaneros chinos tienen que hacer constataciones 
específicas en el marco de su régimen de eliminación, y que una vez que las han hecho ya no están 
libremente facultados para actuar. 

49. Ninguna de las alternativas del paso inicial de la jerarquía obligatoria de China -donación o 
venta al titular del derecho- satisface los principios del artículo 46.  La donación por la Aduana china 
de mercancías infractoras a "organizaciones de bienestar público" en virtud de las medidas en litigio 
no supone que la Aduana esté facultada para eliminar las mercancías decomisadas apartándolas 
"de  los circuitos comerciales de forma que se evite causar daños al titular del derecho".  En primer 
lugar, aunque China alega que sus autoridades aduaneras sólo donan mercancías adecuadas para fines 
de bienestar público, esas normas no impedirían la donación de productos falsificados o pirateados 
utilizables pero probablemente de menor calidad que serían utilizados por posibles consumidores del 
artículo genuino, y que también podrían causar daños a la reputación del titular del derecho.  Por 
consiguiente, la opción de donación establecida en las medidas de China es incompatible con el 
principio del artículo 46 concerniente al daño al titular del derecho. 

50. En segundo lugar, aunque China afirma que está legalmente obligada a supervisar el uso de 
las mercancías donadas para asegurarse de que no retornarán a los circuitos comerciales, el artículo 17 
de la Ley de Donaciones autoriza concretamente a las organizaciones de bienestar público a vender en 
el mercado mercancías donadas si concurren determinadas circunstancias.  Aunque el Memorándum 
de la Cruz Roja no contiene una disposición que obligue a la Cruz Roja a "adoptar medidas eficaces 
para impedir ... entren en los circuitos comerciales", al mismo tiempo la Ley de Donaciones deja claro 
que las organizaciones donatarias no están obligadas a aceptar ese tipo de acuerdos, y cuando no hay 
un acuerdo, las autoridades chinas no han presentado ningún argumento jurídico que demuestre que 
pueden pasar por alto las disposiciones del artículo 17.  En consecuencia, por esa razón, China no está 
cumpliendo las obligaciones que le corresponden en virtud de los artículos 59 y 46. 
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51. Aunque China se remite al artículo 18 de la Ley de Donaciones en un intento por restar 
importancia al artículo 17, vender las mercancías con arreglo al artículo 17 y asegurarse de que los 
fondos resultantes siguen asignándose al "uso" prescrito en el acuerdo de donación parece, a primera 
vista, ser una acción compatible con las prescripciones del artículo 18.  De manera análoga, un 
compromiso contractual de carácter general como el Memorándum de la Cruz Roja no anularía 
derechos establecidos en una ley nacional. 

52. Además, la alegación de China de que el artículo 30 de las Medidas de Aplicación relativas a 
la protección en aduana de los DPI "anula" la opción de reventa prevista en el artículo 17 de la Ley de 
Donaciones es infructuosa.  El artículo 30 regula las donaciones de la Aduana a una organización de 
bienestar público, y el artículo 17 regula el trato por los donatarios de esas mercancías después de la 
donación, cuando concurren las circunstancias previstas en dicho artículo. 

53. La segunda opción en el paso inicial de la jerarquía de eliminación de China, que permite a 
China vender las mercancías infractoras al titular del derecho, no hace posible la eliminación 
"de forma que se evite causar daños al titular del derecho", como requiere el artículo 46.  En los casos 
en que no procede la donación, las medidas adoptadas por China obligan a las autoridades chinas a 
ofrecer a la venta al titular del derecho las mercancías infractoras.  Si los titulares de derechos pagan 
por mercancías infractoras para asegurarse de que son destruidas o apartadas de los circuitos 
comerciales (por ejemplo, mediante subasta), se producirá un daño financiero en la cuantía del pago.  
Aunque China aduce que los esfuerzos necesarios para vender un producto infractor al titular del 
derecho obran en favor de sus intereses, ese argumento carece de fundamento.  Hace necesaria una 
presuposición insostenible de que los titulares de derechos están ansiosos por comprar productos que 
no han pedido y cuya producción no está regulada por las condiciones de sus contratos. 

54. Cuando la transferencia a una organización de bienestar público no es posible, y el titular del 
derecho no opta por comprar las mercancías infractoras, las autoridades aduaneras deben pasar al 
siguiente paso obligatorio, la subasta pública de las mercancías decomisadas.  El proceso de subasta 
pública establecido por China para esas mercancías tampoco está en conformidad con los principios 
del artículo 46 incorporados al artículo 59. 

55. Dado que los procedimientos obligatorios de China privan a la Aduana de autoridad para 
impedir la subasta cuando esta opción deviene operativa en la jerarquía de la Aduana, los 
procedimientos son incompatibles con la primera frase del artículo 46.  Una subasta obligatoria en 
virtud de las medidas de China también priva a la Aduana de la autoridad para destruir esos 
productos.  Aunque China aduce que el artículo 59 no la obliga a limitar la actuación de sus 
organismos aduaneros a la eliminación fuera de los circuitos comerciales, la alegación de los Estados 
Unidos concierne al alcance de la autoridad en virtud del artículo 59.  Como el procedimiento 
obligatorio de subasta pública de China no permite a la Aduana china actuar de conformidad con los 
principios del artículo 46, dicho procedimiento es incompatible con las obligaciones que corresponden 
a China en virtud del Acuerdo sobre los ADPIC. 

56. Los argumentos de China relativos a la manera en que su procedimiento de subasta pública 
evita causar daños al titular del derecho deben desestimarse.  Una subasta pública puede causar graves 
daños al titular del derecho, ya que el infractor cuyas mercancías han sido decomisadas puede 
simplemente comprar las mercancías confiscadas en la subasta, incorporar a ellas de nuevo las 
características infractoras y proceder a distribuir las mercancías.  Aunque China se centra en los 
efectos para el infractor, la finalidad del principio del artículo 46 en cuestión es que se evite causar 
cualquier daño al titular del derecho, no que se evalúe la situación del infractor.  Además, la 
capacidad de un titular de un derecho para "hacer observaciones" sobre las medidas no equivale a un 
derecho a impedir que las mercancías se subasten, ni a un medio para asegurarse de que las 
autoridades actúen de manera que evite causar cualquier daño a dicho titular.  Además, aunque 
algunas preocupaciones en materia de "seguridad" impedirían una subasta pública, en los muchos 
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casos en que las características infractoras pueden eliminarse y las mercancías no plantean problemas 
de seguridad, las medidas requieren la subasta pública -y en consecuencia la entrada en los circuitos 
comerciales-. 

57. Además, con respecto a las mercancías de marca de fábrica o de comercio falsificadas, el paso 
de la audiencia pública de China es también incompatible con el principio establecido en la última 
frase del artículo 46.  Dicho simplemente, China no restringe la colocación de esas mercancías en los 
circuitos comerciales a casos excepcionales.  Las referencias de China a acciones como el 
establecimiento de precios de reserva y la formulación de observaciones por el titular del derecho 
están fuera de lugar:  el problema es que las medidas de China hacen obligatoria la subasta pública si 
las características infractoras de los productos pueden eliminarse, siempre que no haya defectos que 
afecten a la seguridad. 

58. Como paso final de la jerarquía obligatoria, si ninguna de las anteriores opciones es viable, y 
sólo entonces, la Aduana de China estará facultada para destruir las mercancías infractoras.  En otras 
palabras, a ese paso no se llegará si se puede recurrir a cualquiera de las opciones más prioritarias.  En 
estos últimos casos, las autoridades aduaneras chinas no están, en virtud de la legislación china, 
facultadas para destruir las mercancías infractoras (o eliminar de otro modo las mercancías de manera 
que queden apartadas de los circuitos comerciales y sean tratadas de manera que evite causar daños al 
titular del derecho). 

59. China no niega que la Aduana china sólo está facultada para destruir las mercancías cuando 
no se puede recurrir a las demás opciones de su jerarquía de eliminación (es decir, donación, venta al 
titular del derecho, subasta pública).  De hecho, los casos en que la Aduana china destruyó mercancías 
infractoras citados por China no están en contradicción con el carácter obligatorio de la jerarquía de 
eliminación por la Aduana.  El texto de las Medidas de Aplicación relativas a la protección en aduana 
de los DPI dispone que cuando se dan determinadas circunstancias los funcionarios de aduanas no 
tienen facultades discrecionales, es decir, tienen que eliminar los productos sólo en la forma 
estipulada.  En cada una de esas circunstancias las autoridades aduaneras chinas carecen de autoridad, 
en virtud de la legislación china, para ordenar la destrucción de las mercancías infractoras. 

IV. LA DENEGACIÓN POR CHINA DE LA PROTECCIÓN Y LA OBSERVANCIA DEL 
DERECHO DE AUTOR PARA DETERMINADAS OBRAS ES INCOMPATIBLE 
CON EL ACUERDO SOBRE LOS ADPIC 

60. En sus comunicaciones, China reconoce que deniega la protección del derecho de autor a 
determinadas obras cuyo contenido las autoridades chinas determinan está prohibido por la ley.  
Además, la Administración Nacional China del Derecho de Autor (NCAC) ha confirmado que el 
artículo 4 deniega la protección del derecho de autor a las "obras cuyo contenido es ilegal".  Por tanto, 
contrariamente a las obligaciones que corresponden a China en virtud del párrafo 1 del artículo 9 del 
Acuerdo sobre los ADPIC (y las disposiciones del Convenio de Berna a que se remite el párrafo 1 del 
artículo 9), el párrafo 1 del artículo 4, con arreglo a sus propios términos, deniega la protección del 
derecho de autor a obras a las que es obligatorio dar protección. 

61. Primero, el párrafo 4 de la Ley de Derecho de Autor excluye de la protección del derecho de 
autor a toda una categoría de obras -"obras cuya publicación o distribución están prohibidas por ley"-, 
a pesar de que esa exclusión de la protección no está permitida por el Convenio de Berna.  
De conformidad con los párrafos 1 y 6 del artículo 2 del Convenio de Berna, la exclusión global de 
determinadas obras establecida en el párrafo 1 del artículo 4 por China es incompatible con el 
Convenio de Berna en cuanto que incorporado al Acuerdo sobre los ADPIC. 

62. Aunque China afirma que con arreglo al artículo 2 de la Ley de Derecho de Autor 
la legislación china "protege el derecho de autor desde el momento en que se crea una obra", ya que 
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"el derecho de autor nace con la creación", reconoce que el párrafo 1 del artículo 4 deniega la 
protección a determinadas obras.  Por tanto, China ya reconoce que alguna materia objeto no recibe 
ninguna protección, ya que esa protección se le deniega en virtud de la ley.  Aunque los tribunales y/o 
las autoridades competentes pueden confirmar posteriormente lo que es ilegal, esa confirmación no es 
un requisito previo para concluir, como cuestión jurídica, que el contenido no está protegido por el 
derecho de autor.  Además, el artículo 2 de la Ley de Derecho de Autor no puede, conforme a lo 
estipulado en el artículo 4, aplicarse a determinadas obras.  El Convenio de Berna (o el Acuerdo sobre 
los ADPIC) no permiten que inicialmente se otorgue un derecho de autor pero después se rescinda por 
las razones enunciadas en el artículo 4. 

63. Segundo, como el artículo 4 deniega la protección del derecho de autor a determinadas obras, 
también se deniegan a esas obras los derechos exclusivos enumerados en el artículo 10 de la Ley de 
Derecho de Autor de China, así como toda la protección otorgada por la ley.  Como consecuencia de 
ello, el artículo 4 de la Ley de Derecho de Autor no cumple los requisitos del párrafo 1 del artículo 5 
del Convenio de Berna, en el que se especifica una determinada protección mínima garantizada del 
derecho de autor para las obras, incluida una serie mínima de derechos exclusivos. 

64. Los intentos de China de distinguir "derecho de autor" y "protección del derecho de autor" 
son infructuosos.  Conforme a las disposiciones pertinentes del Convenio de Berna, China tiene 
obligaciones relativas a la "protección" del derecho de autor;  por tanto, la existencia de lo que China 
llama "derecho de autor del artículo 2" -cualquiera que pudiera ser su significado a falta de protección 
en virtud de la Ley de Derecho de Autor de China- no es pertinente para analizar si se otorga la 
"protección" requerida por el Convenio de Berna. 

65. Los argumentos de China relativos al escaso "efecto en el mercado" del párrafo 1 del 
artículo 4 deben desestimarse, ya que la denegación de la protección del derecho de autor en China 
tiene un efecto significativo en el mundo real, entre otras cosas por la incertidumbre comercial para 
los titulares de derechos y porque se permite a los piratas de derechos de autor beneficiarse a expensas 
de los legítimos titulares.  Además, si los titulares de derechos no pueden conseguir que se respete su 
derecho de autor frente a productos pirateados manufacturados en China, ello los priva de un 
mecanismo crucial para impedir la exportación de esos productos. 

66. Tercero, los Estados Unidos también han demostrado en su Primera comunicación que la 
primera frase del artículo 4 subordina la protección del derecho de autor a una formalidad que es 
incompatible con el párrafo 2 del artículo 5 del Convenio de Berna, y en consecuencia también 
incompatible con el párrafo 1 del artículo 9 del Acuerdo sobre los ADPIC. 

67. En las comunicaciones de China no se abordan las preocupaciones de los Estados Unidos por 
el hecho de que la repercusión del examen del contenido en la protección del derecho de autor 
constituye una "formalidad" en el sentido del párrafo 2 del artículo 5.  En primer lugar, aunque China 
afirma que la protección del derecho de autor y el examen del contenido son cuestiones separadas, y 
que el efecto de un proceso de examen del contenido no deniega el derecho de autor, las propias 
declaraciones de China lo contradicen.  China reconoce que mantiene el examen anterior a la 
publicación en lo que respecta a la publicación y distribución de determinados tipos de obras, 
incluidas las películas y los productos audiovisuales, y admite que en determinados casos no permite 
la publicación hasta que el contenido haya sido aprobado.  El reconocimiento de China en lo tocante a 
la reglamentación del examen del contenido confirma que las obras que se ha constatado tienen ese 
contenido prohibido quedarán claramente comprendidas en el ámbito de aplicación del párrafo 1 del 
artículo 4, ya que son "inconstitucionales".  En consecuencia, por analogía, cuando se requiere el 
examen previo a la publicación y la publicación está prohibida hasta la finalización satisfactoria de un 
examen, el artículo 4 deniega el derecho de autor a esas obras.  Esto significa que la protección del 
derecho de autor está subordinada a los resultados de ese examen, es decir, a una formalidad. 
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68. En segundo lugar, los argumentos de China relativos a la supuesta separación entre las 
autoridades encargadas del examen del contenido y la NCAC no son coherentes con el hecho de que 
el artículo 4 de la Ley de Derecho de Autor se refiera a otras leyes y reglamentos de China que 
prohíben la publicación o distribución de obras.  Primero, la actual posición de China no encaja bien 
en la posición expresada por China a los Miembros de la OMC antes de tener que responder en esta 
diferencia:  durante el examen de 2002 de la legislación que tuvo lugar en el Consejo de los ADPIC 
de la OMC, China explicó que la denegación del derecho de autor en el artículo 4 es consecuencia de 
prohibiciones establecidas en otras leyes, no de una evaluación separada por la NCAC.  Segundo, 
eminentes especialistas chinos en derecho de autor que se pronunciaron en la fecha de adopción del 
artículo 4 han confirmado que la promulgación del párrafo 1 del artículo 4 tenía por finalidad denegar 
la protección del derecho de autor a las obras cuya publicación o distribución estuviera prohibida por 
otras leyes. 

69. En tercer lugar, el poder de interpretar el derecho chino reside en el Comité Permanente del 
Congreso Nacional del Pueblo.  Como la NCAC no goza de autoridad delegada del Comité 
Permanente, sus acciones no representan una interpretación definitiva del artículo 4, al menos por lo 
que respecta a las obligaciones de China en virtud del Acuerdo sobre los ADPIC de establecer 
medidas correctivas civiles y penales por infracciones del derecho de autor sometidas a los tribunales 
y la fiscalía. 

70. Además, la referencia de China a una respuesta de la NCAC en el asunto Zheng Haijin no 
demuestra que el proceso de examen del contenido está separado del derecho de autor sobre la obra.  
La orientación dada por la Corte Suprema del Pueblo de China (CSP) en ese caso parece demostrar 
que la CSP estimó que la protección del derecho de autor estaba supeditada a la finalización 
satisfactoria del examen del contenido de la obra.  Sin embargo, la respuesta de China a la pregunta 
del Grupo Especial relativa a este documento de orientación de la CSP es confusa.  En primer lugar, 
China, en su respuesta, reconoce que en el asunto Zheng Haijin la CSP "respaldó la constatación de 
que no había fundamento para denegar la protección de la Ley de Derecho de Autor para la obra".  Si 
lo que China afirma es que la CSP estaba respaldando una "constatación" de la autoridad encargada 
del examen del contenido con respecto a la Ley de Derecho de Autor, esto confirma la opinión de los 
Estados Unidos. 

71. Sin embargo, si lo que China sugiere es que la CSP estaba simplemente confirmando la 
constatación de un tribunal de rango inferior, esa sugerencia se ajusta muy difícilmente a lo que 
la CSP realmente dijo.  La CSP afirma que "por consiguiente" (es decir, por las razones expuestas en 
el documento) la protección del derecho de autor otorgada por el tribunal inferior era correcta.  El 
examen y la aprobación del Departamento del Frente Unido eran indispensables para el dictamen de la 
Corte.  Además, el asunto Zheng Haijin no justifica la afirmación de China, en su respuesta, de que la 
defensa basada en "todavía no aprobado para publicación" fracasaría, ya que dicho asunto demuestra 
que incluso cuando se trata de números de libros y no de su contenido, los tribunales examinan el 
contenido de una publicación antes de decir si el derecho de autor está o no protegido. 

72. China alega que el artículo 4 "no eliminaría" el "derecho de autor residual en el marco del 
artículo 2", sino que "denegaría los derechos particularizados de observancia del derecho de autor 
privado" a obras que se ha determinado están prohibidas por la ley.  Sin embargo, el párrafo 2 del 
artículo 5 del Convenio de Berna estipula que el "goce y el ejercicio de estos derechos no estarán 
subordinados a ninguna formalidad".  Por tanto, un examen del contenido que afecte al ejercicio de 
los derechos de un autor impondría una "formalidad" en el sentido del Convenio de Berna. 

73. Cuarto, una consecuencia de la denegación de la protección del derecho de autor por China 
en virtud del artículo 4 es que las disposiciones del Capítulo V de la Ley de Derecho de Autor de 
China son inaplicables con respecto a esas obras.  Por tanto, los autores de esas obras no se benefician 
de las medidas correctivas especificadas en los artículos 46 y 47 de esa Ley, que regulan la 
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responsabilidad civil (y en algunos la responsabilidad administrativa y/o penal) por infracción del 
derecho de autor.  Además, los autores no pueden aprovechar otras medidas correctivas previstas en 
los artículos 48 y 49 de esa Ley que, respectivamente, prevén la indemnización pecuniaria y la 
posibilidad de pedir a un tribunal que ponga fin a una infracción que se está cometiendo. 

74. China, por tanto, está incumpliendo las obligaciones que le corresponden en virtud del 
párrafo 1 del artículo 41 del Acuerdo sobre los ADPIC de asegurarse de que existan procedimientos 
de observancia como los especificados en la Parte III de dicho Acuerdo (incluidos los previstos en el 
artículo 42, el párrafo 1 del artículo 44 y el párrafo 1 del artículo 45) en defensa de las obras 
protegidas por derecho de autor que permitan tomar medidas eficaces y ágiles contra las infracciones 
del derecho de autor.  Además, como los procedimientos penales en virtud del artículo 46 de la Ley de 
Derecho de Autor no son en absoluto aplicables por lo que respecta a las obras cuya distribución o 
publicación en China están prohibidas, no se puede recurrir a procedimientos o medidas correctivas 
penales cuando la piratería de esas obras tiene lugar a escala comercial.  En consecuencia, China está 
incumpliendo las obligaciones que le corresponden en virtud de las frases primera y segunda del 
artículo 61 del Acuerdo sobre los ADPIC. 

75. Por último, el artículo 17 del Convenio de Berna no autoriza un sistema de examen del 
contenido que deniegue la protección jurídicamente exigible del derecho de autor (incluida la 
protección de los derechos de reproducción, adaptación, etc.) para todas las obras cuya publicación o 
distribución no ha sido aprobada.  Los Estados Unidos impugnan las consecuencias para el derecho de 
autor, incompatibles con el Acuerdo sobre los ADPIC del párrafo 1 del artículo 4.  Es decir, las 
medidas de examen del contenido no crean la incompatibilidad con el Acuerdo;  antes bien, 
proporcionan una base importante para la denegación de la protección del derecho de autor en virtud 
del párrafo 1 del artículo 4. 

V. CONCLUSIÓN 

76. Los Estados Unidos solicitan respetuosamente al Grupo Especial que constate que las 
medidas adoptadas por China, tal como figuran en la solicitud de establecimiento de un grupo especial 
presentada por los Estados Unidos y se examinan en las comunicaciones de los Estados Unidos, son 
incompatibles con las obligaciones que corresponden a China en virtud del Acuerdo sobre los ADPIC.  
Los Estados Unidos solicitan también, de conformidad con el párrafo 1 del artículo 19 del ESD, que el 
Grupo Especial recomiende a China que ponga sus medidas en conformidad con el Acuerdo sobre 
los ADPIC. 
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ANEXO A-5 

RESUMEN DE LA DECLARACIÓN ORAL DE LOS ESTADOS UNIDOS 
EN LA SEGUNDA REUNIÓN SUSTANTIVA 

I. LOS UMBRALES PENALES RELATIVOS A LOS DPI ESTABLECIDOS POR 
CHINA POR LO QUE RESPECTA A LOS PROCEDIMIENTOS Y SANCIONES 
PENALES 

1. Los Estados Unidos y varios terceros participantes han presentado ejemplos concretos de la 
manera en que los umbrales establecidos por China permiten la falsificación dolosa de marcas de 
fábrica o de comercio y la piratería lesiva del derecho de autor a escala comercial.  Los Estados 
Unidos se han atenido fielmente a las normas usuales de interpretación consagradas en la Convención 
de Viena para explicar el sentido de los términos "escala comercial".  Primero, al utilizar la palabra 
"escala" en la expresión "escala comercial", el Acuerdo sobre los ADPIC aclara que los Miembros de 
la OMC tienen que tipificar como delitos los actos de infracción que alcanzan una determinada 
medida o magnitud.  Segundo, al usar la palabra "comercial" en la expresión "escala comercial", el 
Acuerdo sobre los ADPIC establece un vínculo con el mercado comercial, en el que los infractores 
de DPI que piensan en su negocio recogen los frutos de su falsificación o piratería.  Por consiguiente, 
un infractor seriamente dedicado a obtener ganancias financieras en el mercado actúa necesariamente 
a una "escala" que es "comercial", y queda por tanto englobado en el sentido corriente de esos 
términos.  Sin embargo, el sentido de los términos "escala comercial" no depende de la intención del 
infractor. 

2. ¿Podría considerarse con arreglo a esa interpretación que una sola venta de un producto 
infractor tiene lugar a "escala comercial"?  China plantea reiteradamente esa pregunta.  La respuesta 
es que sí es posible, si bien -como los Estados Unidos siempre han destacado- dependerá de las 
circunstancias, entre ellas la consideración de determinados factores pertinentes a que han hecho 
referencia los Estados Unidos y los terceros participantes. 

3. China invita al Grupo Especial a que recurra a un concepto que China ha denominado 
"magnitud significativa de actividad", pero esto significaría pasar por alto el sentido corriente de la 
expresión.  Primero, China revela ahora que a su entender "escala comercial" es una medida de 
"actividad comercial significativa".  Naturalmente, ni "escala" ni "comercial" llevan a "significativa".  
Además, el uso de la expresión "escala comercial" pone de manifiesto un contraste entre magnitudes 
"comerciales" y "no comerciales" de actividad.  Por tanto, lo que hay que determinar es lo que 
constituye una escala "no comercial", no lo que puede considerarse una "actividad significativa a 
escala comercial". 

4. China no ha presentado ninguna prueba de que los negociadores de la Ronda Uruguay 
llegaran a un entendimiento prevalente sobre los términos "escala comercial" basándose en las fuentes 
inconexas citadas por China;  éstas no constituyen un "uso común" y no tienen un "sentido especial" 
con arreglo a la Convención de Viena.  Además, China ya no pide a este Grupo Especial que 
incorpore al artículo 61 las definiciones del proyecto de disposiciones tipo preparado por la Oficina 
Internacional de la OMPI.  A nuestro juicio, no debe permitirse a China que se remita selectivamente 
a un aspecto de ese documento de la OMPI -la mención de la manufactura- para después pasar por 
alto el resto del concepto.  (En ese contexto, China reconoce ahora que las ventas al por menor pueden 
constituir "escala comercial".)  Ese documento puede considerarse, en el mejor de los casos, como un 
medio complementario de interpretación con arreglo a las normas usuales de interpretación;  y si así 
se considera, el documento confirma la interpretación propugnada por los Estados Unidos. 
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5. Segundo, los esfuerzos de China por persuadir al Grupo Especial de que "escala comercial" es 
una norma "amplia y flexible" están fundamentalmente viciados.  El artículo 61 tiene que interpretarse 
de conformidad con las normas usuales de interpretación de los tratados;  esas normas no dividen las 
disposiciones de los tratados en categorías como "amplia" y "estricta".  Además, no hay en el sentido 
corriente de la expresión "escala comercial" nada que dé lugar a interpretaciones ambiguas.  Posibles 
diferencias en las opiniones de los terceros participantes no significan que la expresión "escala 
comercial" sea susceptible de interpretaciones distintas de la propugnada por los Estados Unidos.  De 
hecho, muchos terceros participantes han expresado opiniones coherentes con la de los Estados 
Unidos, y observar que para decidir si una infracción en particular tiene lugar "a escala comercial" 
puede ser necesario tener en cuenta diversos factores en modo alguno crea ambigüedad o está en 
conflicto con las opiniones de los Estados Unidos. 

6. Tercero, China conviene ahora en que el párrafo 1 del artículo 1 y el párrafo 5 del artículo 41 
no permiten a los Miembros de la OMC pasar por alto obligaciones expresamente establecidas en el 
Acuerdo sobre los ADPIC.  Además, la segunda frase del artículo 61 no modifica la manera en que 
debe interpretarse la primera frase;  sólo alude a la relativa gravedad de las medidas correctivas 
penales que deben establecerse, mientras que la primera frase establece el mínimo ("a escala 
comercial") de lo que para empezar debe tipificarse como delito.  Cuarto, aunque China alega que 
para cumplir lo dispuesto en la primera frase del artículo 61 las sanciones penales tienen que aplicarse 
efectivamente, la práctica de los Estados Unidos no es objeto de esta diferencia, ni constituye una 
"práctica ulteriormente seguida" en la aplicación del Acuerdo sobre los ADPIC por los Miembros de 
la OMC.  De manera análoga, el que en la práctica China opte o no por enjuiciar casos relativamente 
menos importantes pequeños de falsificación dolosa de marcas de fábrica o de comercio o piratería 
lesiva del derecho de autor "a escala comercial" tampoco es objeto del presente asunto. 

7. Quinto, China sigue pidiendo deferencia especial porque su ordenamiento jurídico no se basa 
en el common law, pero ese cambio de rumbo no debe aceptarse.  China es libre de establecer un 
régimen de observancia de los DPI compatible con, por ejemplo, sistemas en vigor en países de 
tradición jurídica romana.  Además, China, en su Segunda comunicación, vuelve a exponer reiterada y 
erróneamente el fundamento del principio in dubio mitius.  De hecho, el Órgano de Apelación ha 
constatado que dicho principio es aplicable cuando el sentido es "ambiguo", y en el presente caso no 
hay necesidad alguna de recurrir a ese concepto. 

8. Incluso con arreglo a la interpretación equivocada de las palabras "escala comercial" 
propugnada por China, tendría que considerarse que el régimen de China es incompatible con las 
obligaciones que le corresponden en virtud del Acuerdo sobre los ADPIC.  Por ejemplo, aunque 
China alega que el umbral de 50.000 RMB del "volumen de actividades comerciales ilegales" es 
inferior al 30 por ciento de los ingresos anuales de las familias dedicadas al comercio al por menor, es 
difícil imaginar que cuatro meses de actividad al por menor no constituyen una actividad infractora 
"significativa". 

9. China ha establecido los umbrales a un nivel, y los ha estructurado en una forma, que no 
permiten el enjuiciamiento y la condena de actividades infractoras que entrañan valores o volúmenes 
que están por debajo de los umbrales pero que no por ello dejan de ser "a escala comercial".  En 
ningún momento alega China que el enjuiciamiento o la condena penal en virtud de los artículos 213, 
214, 215, 217 y 218 es posible para cualquier falsificación de marcas de fábrica o de comercio o 
piratería lesiva del derecho de autor por debajo de los umbrales.  China no ha refutado la alegación 
básica:  si en un caso dado no se alcanza al menos uno de los umbrales, esa circunstancia impedirá el 
enjuiciamiento y la condena penal.  En lo fundamental, China reconoce que existe un refugio seguro 
para algunos actos de falsificación y piratería a escala comercial, y se limita a tratar de reducir su 
magnitud.  Los nuevos argumentos de China carecen de fundamento. 
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10. Primero, ni siquiera China puede decir que contempla todos los ejemplos de falsificación y 
piratería citados por los Estados Unidos y otros participantes;  lo más que China puede afirmar es que 
contempla "la mayoría" de ellos.  Segundo, la metodología de valoración de China como componente 
de sus umbrales es plenamente pertinente;  crea un refugio seguro tanto si se basa en el valor de las 
mercancías infractoras como si se basa en el de las mercancías legítimas.  Al recurrir a los precios de 
los productos infractores, China contribuye mucho a la capacidad del refugio seguro para proteger 
actos de falsificación y piratería a escala comercial. 

11. Tercero, aunque China afirma que sus umbrales pueden abarcar un período de infracción 
prolongado, en la medida en que el régimen de DPI de China requiere no sólo una actividad a escala 
comercial sino una actividad a escala comercial sostenida, esa prescripción adicional no está en 
conformidad con el artículo 61.  Cuarto, las alegaciones de China de que determinadas "disposiciones 
generales" de su Código Penal, a saber, las relativas a delitos incoativos y responsabilidad 
mancomunada, pueden establecer procedimientos y sanciones penales, carece de fundamento.  El que 
los delitos "incoativos" puedan constituir la base de pruebas de posible infracción carece de 
importancia.  La incompatibilidad con el artículo 61 se plantea porque los umbrales establecidos por 
China excluyen la responsabilidad penal sobre la base de pruebas de infracción efectiva que no 
alcanza la magnitud determinada;  es decir, alguna infracción efectiva queda exenta.  El argumento de 
China sobre la "responsabilidad mancomunada" en nada afecta a los infractores que trabajan solos.  
La referencia de China al asunto Zhao Chaoying (China - Prueba documental 12) no demuestra que la 
actividad por debajo de los umbrales puede captarse. 

II. LAS MEDIDAS EN FRONTERA ADOPTADAS POR CHINA PARA LA 
ELIMINACIÓN DE LAS MERCANCÍAS DECOMISADAS 

12. En la parte pertinente de la primera frase del artículo 59 se dispone que "las autoridades 
competentes estarán facultadas para ordenar la destrucción o eliminación de las mercancías 
infractoras de conformidad con los principios establecidos en el artículo 46".  A efectos de la presente 
diferencia, esto obliga a centrarse en las frases primera y cuarta del artículo 46.  Las autoridades 
aduaneras de China no están facultadas para ordenar la destrucción o la eliminación de las mercancías 
infractoras de conformidad con los principios establecidos en el artículo 46. 

13. Los Estados Unidos han demostrado las deficiencias de las amplias alegaciones de China 
sobre el cumplimiento de lo dispuesto en el artículo 59 y el artículo 46.  Por ejemplo, las estadísticas 
aduaneras de China no demuestran que los funcionarios chinos pueden ejercitar plenamente las 
facultades previstas en el artículo 46 al ocuparse de esas mercancías.  China también se equivoca 
cuando aduce que las facultades para adoptar medidas de conformidad con el artículo 46 pueden estar 
"razonablemente condicionadas", y que China simplemente incluye algunos "factores de arbitrio" en 
su régimen aduanero relativo a la eliminación.  El artículo 46 describe el alcance requerido de las 
facultades tanto para eliminar las mercancías como para destruirlas, y en ninguna parte incluye los 
muchos obstáculos y condiciones presentes en el régimen jurídico chino. 

14. La opinión de China de que actuar cuando es muy "probable" que se evite todo daño al titular 
del derecho es suficiente no está en conformidad con el texto del artículo 46.  Las facultades para 
eliminar las mercancías "de forma que se evite causar daños al titular del derecho" requieren una 
estructura y un proceso que -como indica claramente el texto, realmente "evite causar daños"- no que 
tenga buenas perspectivas de evitarlo. 

15. Además, China sigue esgrimiendo varios argumentos que se basan en una interpretación 
equivocada del texto de la última frase del artículo 46.  Primero, aunque China alega que 
determinadas medidas, como los precios de reserva y las observaciones del titular del derecho, 
constituyen algo más que la "simple retirada" de la marca de fábrica o de comercio, lo que en el 
sentido del artículo 46 justifica las subastas, la palabra "simple" que figura en la frase significa lo que 
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dice:  la Aduana no puede simplemente retirar la marca de fábrica o de comercio infractora de las 
mercancías y colocar esas mercancías en los circuitos comerciales, salvo en casos excepcionales.  
(China reconoce que con arreglo a sus medidas, y por lo que se refiere a las mercancías de marca de 
fábrica o de comercio falsificadas, sólo retira la marca infractora.)  Segundo, la interpretación del 
término "colocación" en la última frase del artículo 46 propugnada por China es contraria al texto de 
dicho artículo, que alude a la colocación en los "circuitos comerciales", no a la "recuperación de las 
mercancías por el infractor". 

16. China reconoce que cuando la Aduana constata que concurren determinadas circunstancias 
está obligada a atenerse al paso concretamente establecido en sus medidas.  Esto es el núcleo de la 
preocupación de los Estados Unidos.  El gráfico de flujo (Estados Unidos - Prueba documental 68) 
pone de manifiesto que en cada una de las circunstancias señaladas con la palabra "sí", la Aduana 
carece de las facultades requeridas por el Acuerdo sobre los ADPIC.  Aunque China aduce que los 
Estados Unidos tienen que presentar pruebas fácticas de daño en el caso de la opción de donación, 
nuestra alegación se basa en la estructura jurídica que rige la adopción de decisiones por la Aduana.  
La Ley sobre Donaciones Públicas, que permite vender en el mercado mercancías donadas cuando se 
dan determinadas condiciones, así como la necesidad de que la Aduana firme un acuerdo de donación 
para evitar la venta de esas mercancías, ponen de manifiesto que la Aduana carece de facultades para 
hacer esas donaciones de conformidad con los principios del artículo 46. 

17. Incluso cuando existe un acuerdo de donación la venta en el mercado parece posible.  La Ley 
de Contratos de China indica que cuando un contrato contiene una disposición incompatible con una 
ley china, la ley prevalecerá sobre esa disposición del contrato.  Los propios reglamentos de la 
Aduana de China no afectarían a los derechos de las organizaciones de beneficencia, en virtud de la 
Ley sobre Donaciones, a vender mercancías donadas cuando cambian las circunstancias. 

18. Las medidas adoptadas por China obligan a la Aduana a pasar al paso de la subasta pública si 
el titular del derecho no paga por esas mercancías (y la donación no procede).  En la práctica, esto 
repercutirá en las decisiones de los titulares de derechos sobre la compra de las mercancías 
infractoras.  Si esos titulares pagan por las mercancías infractoras, deseando asegurarse de que se 
destruyan para impedir su subasta, ese pago les causa daños financieros. 

19. Además, como los procedimientos obligatorios de China privan a la Aduana de las facultades 
para impedir la subasta cuando esta opción deviene posible en la jerarquía de la Aduana, los 
procedimientos de subasta son incompatibles con la primera frase del artículo 46.  Evidentemente, una 
subasta pública no es una destrucción, y China no niega que tiene por consecuencia la colocación de 
las mercancías en los circuitos comerciales.  Aunque China trata de aducir que las mercancías con 
marca de fábrica o de comercio que subasta están exentas de la protección del artículo 46, su 
argumento está mal encaminado.  En el ámbito de la última frase del artículo 46, los Miembros ya han 
solucionado la cuestión planteada por China:  no hay obligación alguna de demostrar también que el 
titular del derecho ha sufrido daños.  En segundo lugar, también hemos demostrado que el paso de 
subasta pública establecido por China es incompatible con el principio enunciado en la última frase 
del artículo 46, porque China coloca esas mercancías en los circuitos comerciales con carácter 
general, y no sólo en casos excepcionales. 

20. Como indica el gráfico de flujo, el paso de "destrucción" sólo llega a ser operativo si ninguna 
de las anteriores opciones es viable.  Entonces, y sólo entonces, la Aduana de China está facultada 
para destruir las mercancías infractoras.  Las muy limitadas circunstancias en las que el régimen 
jurídico de China permite la destrucción son incompatibles con el artículo 46. 
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III. EL ARTÍCULO 4 DE LA LEY DE DERECHO DE AUTOR DE CHINA 

21. China ha reconocido que deniega la protección del derecho de autor a ciertas obras cuyo 
contenido las autoridades chinas determinan está prohibido por ley.  El propio texto del párrafo 1 del 
artículo 4 demuestra que la medida adoptada por China es incompatible con el Acuerdo sobre 
los ADPIC y sirve como principal "elemento de hecho" que demuestra nuestra alegación.  También 
hemos presentado otras pruebas, entre ellas un examen de las declaraciones del Tribunal Supremo del 
Pueblo de China;  una explicación del valor jurídico de las interpretaciones judiciales de China y la 
relación entre las declaraciones judiciales y las declaraciones de los organismos administrativos de 
China;  las propias declaraciones formales de China a la OMC sobre la aplicación de la Ley de 
Derecho de Autor;  y un análisis realizado por eminentes estudiosos y expertos jurídicos. 

22. Primero, el párrafo 1 del artículo 4 de la Ley de Derecho de Autor es incompatible con los 
párrafos 1 y 6 del artículo 2 del Convenio de Berna.  Segundo, como el artículo 4 deniega la 
protección del derecho de autor a determinadas obras, también se deniegan a esas obras los derechos 
exclusivos enumerados en el artículo 10 de la Ley de Derecho de Autor de China y todas las 
protecciones conferidas por la Ley.  Como consecuencia de ello, el artículo 4 de la Ley de Derecho de 
Autor no satisface los requisitos del párrafo 1 del artículo 5 del Convenio de Berna.  Esos argumentos 
relativos al artículo 4 ya figuran en la Primera comunicación de los Estados Unidos. 

23. El alcance de la exclusión establecida en el párrafo 1 del artículo 4 no está limitado.  
Los mecanismos de censura de China sugieren que muchas categorías de obras pueden quedar 
excluidas de la protección.  La constante y extendida infracción en China, incluso de obras que han 
sido censuradas o prohibidas en el país, sugiere la existencia de graves repercusiones para los titulares 
de derechos.  Además, en la medida en que China se refiere a mercados extranjeros, la obligación de 
velar por la observancia recae, por el contrario, en los países receptores de exportaciones infractoras, 
ya que los titulares de derechos carecen de un instrumento crucial para impedir la exportación.  
Además, los titulares de derechos extranjeros no familiarizados con las actuales preferencias del 
Gobierno chino en materia de contenido no pueden estar seguros de si o de cuándo se otorgará o 
denegará la protección del derecho de autor. 

24. El artículo 17 no permite establecer un sistema que deniegue toda la protección del derecho 
de autor que pueda requerirse para una categoría entera de obras desfavorecidas.  Si los redactores del 
Convenio de Berna hubieran querido hacerlo, podrían haberlo expresado utilizando palabras como las 
que figuran en el párrafo 8 del artículo 2 o el párrafo 1 del artículo 2bis de dicho Convenio.  
De hecho, el poder de censurar no significa que un titular de derechos es privado de su derecho de 
autor y de la capacidad para hacerlo valer contra terceros que pudieran producir o vender copias 
infractoras en el mercado interior o en el extranjero.  Los principales expertos en derechos de autor 
están de acuerdo.  La censura es algo distinto del derecho de un titular a autorizar o prohibir 
determinados usos de su expresión de una idea por una tercera persona. 

25. Tercero, el párrafo 1 del artículo 4 subordina la protección del derecho de autor a una 
formalidad que es incompatible con el párrafo 2 del artículo 5 del Convenio de Berna, por lo que 
también es incompatible con el párrafo 1 del artículo 9 del Acuerdo sobre los ADPIC.  China 
reconoce que mantiene el examen previo a la publicación por lo que respecta a la publicación y 
distribución de determinados tipos de obras, incluidas las películas y los productos audiovisuales, y 
admite que en determinados casos no permite su publicación hasta que el contenido ha sido aprobado.  
Por tanto, cuando se requiere un examen previo a la publicación y la publicación está prohibida hasta 
que dicho examen se haya completado satisfactoriamente, el artículo 4, con arreglo a sus propios 
términos, subordina la protección del derecho de autor a los resultados de ese examen, es decir, a una 
formalidad. 



WT/DS362/R 
Página A-46 
 
 

  

26. El dictamen Zheng Haijin demuestra que los tribunales examinan el contenido de una obra 
antes de decidir si el derecho de autor está o no protegido.  De hecho, las declaraciones de China 
demuestran que cuando llega el momento de velar por la observancia de los derechos de autor del 
propietario de una obra, éste deberá demostrar que ha satisfecho el examen del contenido para que se 
otorgue la protección del derecho de autor.  Esto es claramente una condición previa a la protección 
del derecho de autor (o una formalidad) que si no se cumple o satisface impide el ejercicio y goce de 
los derechos.  China también ha reconocido la estrecha superposición entre las normas sobre el 
examen del contenido y lo que está "prohibido por ley" a los efectos del párrafo 1 del artículo 4, lo 
que hace inútil cualquier distinción.  Además, aunque China alega que en el texto del párrafo 1 del 
artículo 4 no se hace referencia alguna a las medidas sobre el examen del contenido citadas por los 
Estados Unidos, no hay en el párrafo 1 del artículo 4 nada que indique que las obras cuya publicación 
o difusión está prohibida tengan que estar prohibidas únicamente por la Ley de Derecho de Autor. 

27. Cuarto, el párrafo 1 del artículo 4 es incompatible con el párrafo 1 del artículo 41 y las frases 
primera y segunda del artículo 61 del Acuerdo sobre los ADPIC debido a la exclusión de 
determinados recursos civiles y penales.  El artículo 17 no sirve para justificar la exclusión por China 
de esos recursos.  La observancia de una medida de censura prohibitiva simplemente no puede excluir 
la observancia del derecho de autor por lo que respecta a las obras de que se trate.  Es más, los 
derechos de autor de un titular incluyen la aplicación de determinados recursos, como recursos civiles, 
que no forman parte de la observancia de las medidas de censura establecidas por el gobierno. 

28. Por lo que respecta al párrafo 7 del artículo 3 del ESD, las declaraciones de China en el 
contexto de esta diferencia han confirmado que esta alegación es "útil", ya que han reforzado nuestra 
opinión de que el párrafo 1 del artículo 4 es incompatible con las obligaciones que corresponden a 
China en virtud del Acuerdo sobre los ADPIC. 
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ANEXO A-6 

RESUMEN DE LA DECLARACIÓN ORAL FINAL DE LOS ESTADOS 
UNIDOS EN LA SEGUNDA REUNIÓN SUSTANTIVA 

I. INTRODUCCIÓN 

1. Ayer indicamos que la segunda reunión con el Grupo Especial es un momento adecuado para 
hacer balance.  También es un momento adecuado para recordar el contexto en el que esta diferencia 
se somete a su consideración. 

2. La presente diferencia atañe al régimen jurídico establecido por China para proteger y velar 
por la observancia de los DPI.  Más concretamente, atañe a tres aspectos específicos de dicho 
régimen.  En pocas palabras, nuestras alegaciones son las siguientes:  los negociadores del Acuerdo 
sobre los ADPIC establecieron una estructura de normas a la que los Miembros de la OMC debían 
atenerse por lo que respecta a la protección y observancia de los derechos de propiedad intelectual.  
En cada una de las tres alegaciones que hemos presentado en esta diferencia tratamos de asegurarnos 
de que esas normas estén en vigor en China, y de que además estén en conformidad con las disciplinas 
negociadas.  En nuestras comunicaciones hemos demostrado que -desgraciadamente- no lo están. 

II. LOS UMBRALES PENALES RELATIVOS A LOS DPI ESTABLECIDOS POR 
CHINA PARA LOS PROCEDIMIENTOS Y SANCIONES PENALES 

3. En lo tocante al primer aspecto del régimen jurídico de China que hemos impugnado nos 
permitimos hacer en primer lugar una observación de carácter general:  el hecho de que las medidas 
en litigio sean medidas penales no las excluye del examen por el Grupo Especial.  En ese sentido nos 
pareció sorprendente la observación hecha ayer por China en el párrafo 28 de su declaración oral.  
China afirmó que esta diferencia "representa la primera vez en que se ha pedido a un grupo especial 
de la OMC que se pronuncie sobre una cuestión de derecho penal interno".  Como parte demandada 
en al menos dos diferencias que afectaban a aspectos de nuestro derecho penal -a saber, la diferencia 
Estados Unidos - Juegos de azar (en la que China participó como tercero) y la diferencia 
Estados  Unidos - Ley de 1916-, los Estados Unidos pueden asegurar al Grupo Especial que en 
realidad esto no es cierto. 

4. En lo tocante al texto de la disposición pertinente del Acuerdo sobre los ADPIC, la primera 
frase del artículo 61, hemos presentado una explicación completa de la manera en que los términos 
"escala comercial" deben interpretarse con arreglo a las normas usuales de interpretación de la 
Convención de Viena, para ayudar al Grupo Especial a desarrollar un marco analítico para interpretar 
y aplicar dichos términos tal como figuran en el artículo 61 del Acuerdo sobre los ADPIC. 

5. Pedimos en particular al Grupo Especial que rechace la invitación de China de sustituir los 
términos "escala comercial" por la expresión "magnitud significativa de actividad".  Sustituir los 
términos que acordaron los negociadores del Acuerdo sobre los ADPIC por una expresión verbal 
distinta estaría fuera de lugar.  Como han hecho otros grupos especiales de la OMC y el Órgano de 
Apelación con respecto a muchos otros términos que figuran en los Acuerdos de la OMC, incumbe a 
este Grupo Especial desarrollar un marco analítico sólido para interpretar y aplicar la norma de la 
"escala comercial", no una expresión verbal distinta que la sustituya. 

6. Como hemos indicado en nuestras comunicaciones, aunque los términos "escala comercial" 
tienen un sentido claro, esto no significa que todo acto de falsificación o piratería se analizará de la 
misma manera.  Como a menudo ocurre con esos criterios, las circunstancias concretas marcan la 
diferencia.  De hecho, en nuestras comunicaciones hemos presentado un marco analítico para 
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interpretar y aplicar los términos "escala comercial" que reconoce que lo que constituye 
"escala comercial" en cada caso puede variar. 

7. En nuestro examen de ayer con el Grupo Especial abordamos la manera de determinar si un 
Miembro cumple esa obligación.  A ese respecto los Estados Unidos y los terceros participantes han 
hecho referencia a diversos factores que podrían tenerse en consideración.  Cabe preguntarse, sin 
embargo, si podemos enumerar qué factores son pertinentes para la interpretación y aplicación por 
este Grupo Especial de los términos "escala comercial". 

8. La respuesta es que todos los factores identificados por los Estados Unidos y los terceros 
participantes pueden ser pertinentes.  Esto incluiría factores como el mercado para las mercancías 
infractoras, el objeto de la infracción, la magnitud o medida de la infracción, el valor de las medidas 
infractoras, si el infractor está tratando de obtener ganancias financieras, los medios para producir las 
mercancías infractoras, los medios de distribuir las mercancías infractoras, la comercialización y 
oferta de negocio, el uso al que se pretenden destinar las mercancías infractoras, la repercusión de la 
infracción para el titular del derecho y la participación del crimen organizado. 

9. Sin embargo, es difícil presentar una lista exhaustiva de factores que podrían ser pertinentes.  
Esto es así porque es difícil identificar por anticipado todas las circunstancias en las que los 
infractores pueden infringir mercancías, especialmente habida cuenta de la creatividad de los 
infractores y los progresos de la tecnología. 

10. Al mismo tiempo, es importante destacar que el derecho penal de un Miembro no tiene por 
qué incluir un catálogo de todas las posibles formas de medir la escala comercial.  La obligación 
enunciada en el Acuerdo sobre los ADPIC requiere que se establezca un régimen jurídico que 
tipifique como delito cualquier falsificación dolosa y piratería a escala comercial, pero no requiere la 
promulgación de textos legislativos específicos.  El Grupo Especial deberá examinar si la legislación 
china crea un refugio seguro que elimina la responsabilidad penal por actos que objetivamente tienen 
lugar "a escala comercial". 

11. Los umbrales establecidos por China no permiten considerar esos factores con independencia 
de los umbrales numéricos, como consecuencia de lo cual, como los Estados Unidos han demostrado, 
no engloban algunas clases de piratería y falsificación "a escala comercial".  Hemos descrito 
cuidadosamente por turno los umbrales establecidos por China en los artículos 213, 214, 215, 217 
y 218, destacando con exactitud por qué no pueden captar actividades "a escala comercial".  Hemos 
demostrado, por ejemplo, en qué modo el umbral del "volumen de las actividades comerciales 
ilegales" establecido en el artículo 213 protege a actividades comerciales reales -claramente un 
ejemplo de "escala comercial"-.  Además, es difícil ver en qué modo aplicar o vender productos de 
cuidado personal o pequeños productos electrónicos falsificados por un valor ligeramente inferior 
a 6.900 dólares no sería una actividad "a escala comercial". 

12. Además, aunque China se ha centrado retóricamente en una sola venta de 1 copia infractora, 
deberíamos dirigir nuestra atención hacia el umbral de 500 copias establecido por China en el 
artículo 217.  La realidad es que en China un productor puede hacer 499 copias, o un minorista vender 
499 copias, y eludir el enjuiciamiento gracias al refugio seguro creado por los umbrales establecidos 
en el artículo 217.  Una vez más, el examen del marco analítico y los factores destacados por los 
Estados Unidos y muchos terceros participantes demuestran que esta conducta tiene lugar "a escala 
comercial". 

13. De manera análoga, es evidente que quienes se dedican genuinamente a actividades 
comerciales para obtener un beneficio financiero actúan a "escala comercial".  Los Estados Unidos 
han presentado varios ejemplos concretos de actividades "a escala comercial" relacionadas con la 
falsificación de marcas de fábrica o de comercio y la piratería lesiva del derecho de autor en varias 
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etapas de la cadena de suministro comercial en China -con inclusión de la manufactura, la venta al por 
mayor y la venta al por menor-.  En ese sentido hemos demostrado que el mercado chino se 
caracteriza por la profusión de pequeños fabricantes, intermediarios y distribuidores, y que el 
comercio minorista tiene lugar en pequeños establecimientos.  (Además, China acepta ahora que no 
sólo la manufactura puede tener lugar "a escala comercial".) 

14. De hecho, los datos sobre decomisos proporcionados por el Informe de la CCA en la Prueba 
documental 41 de los Estados Unidos refuerzan esas alegaciones, ya que proporcionan una 
instantánea específica de la "escala" del "comercio" de determinados productos falsificados o 
pirateados en China.  En cada página de los datos sobre decomisos adjuntos al Informe se enumeran 
empresas que operan "a escala comercial" y en muchos casos redadas realizadas por las propias 
autoridades chinas que dan lugar a decomisos por debajo de los umbrales a la sazón en vigor.  Los 
establecimientos minoristas -ejemplos clásicos de escala comercial- pueden operar y operan por 
debajo de los umbrales, y en consecuencia sin que haya posibilidad de enjuiciamiento y condena 
penal en virtud de los umbrales establecidos por China.  (Cabe también señalar que los datos sobre 
decomisos presentados por Nintendo así lo confirman en muchos aspectos.) 

15. Por último, China introduce diversos argumentos que invitan al Grupo Especial a centrarse en 
cuestiones periféricas, como la magnitud, alcance o repercusión de la infracción, en lugar de 
determinar antes si realmente se ha producido una infracción.  (Lo mismo cabe decir por lo que 
respecta a nuestras otras dos alegaciones.)  Sin embargo, ese enfoque no fundamenta una defensa 
viable.  Una vez más, lo único que queremos es que en China se establezcan las normas requeridas 
por el Acuerdo sobre los ADPIC. 

III. LAS MEDIDAS EN LA FRONTERA ESTABLECIDAS POR CHINA PARA LA 
ELIMINACIÓN DE LAS MERCANCÍAS DECOMISADAS 

16. Pasamos a continuación al segundo aspecto del régimen jurídico de China que hemos 
impugnado:  las medidas aduaneras de China.  Hemos explicado que, como se señala en el texto de las 
Medidas de Aplicación relativas a la protección en aduana de los DPI de China, determinados hechos 
activan determinados resultados obligatorios.  Y también hemos explicado que varios de esos 
resultados son incompatibles con el Acuerdo sobre los ADPIC. 

17. En el párrafo 66 de su declaración oral de ayer, China sugirió una analogía entre una 
constatación de culpa en un caso penal y el supuesto "arbitrio" de las autoridades aduanas chinas para 
formular constataciones sobre la existencia o inexistencia de las circunstancias fácticas que activan las 
opciones de eliminación o destrucción obligatorias con arreglo a las Medidas de Aplicación relativas a 
la protección en aduana de los DPI de China. 

18. De hecho, la analogía sugerida por China pone de manifiesto lo contrario:  la Aduana no tiene 
"arbitrio" para hacer algo distinto de lo que los hechos y el texto de sus medidas requiere, de la misma 
manera que cabe suponer que un tribunal chino no puede determinar "a su libre arbitrio" la culpa o 
inocencia en un asunto penal.  En virtud de la ley, estarán obligados a atenerse al paso requerido por 
los hechos. 

19. Si otras leyes también restringen la actuación de los funcionarios aduaneros de China, podrán 
cambiar cuál opción es o no operativa en virtud de determinados elementos de hecho, pero no 
cambiarán el carácter obligatorio de la jerarquía de eliminación/destrucción de China.  Las leyes no 
aduaneras, a las que no se hace referencia alguna en las medidas aduaneras, no pueden contradecir las 
directivas específicas y vinculantes del régimen esbozado en las medidas aduaneras.  Solicitamos 
respetuosamente al Grupo Especial que rechace cualquier sugerencia en contrario. 
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IV. ARTÍCULO 4 DE LA LEY DE DERECHO DE AUTOR DE CHINA 

20. Pasamos por último al tercer aspecto del régimen jurídico de China para la protección y 
observancia de los DPI que hemos impugnado:  la primera frase del artículo 4 de la Ley de Derecho 
de Autor.  Tampoco aquí las normas establecidas por China satisfacen las disciplinas que se han 
negociado.  En este caso ello se debe a que China deniega inequívocamente la protección del derecho 
de autor a toda una clase de obras, contrariamente a lo dispuesto en el Convenio de Berna (y, en 
consecuencia, contrariamente a lo dispuesto en el Acuerdo sobre los ADPIC). 

21. El texto del párrafo 1 del artículo 4 es claro, inequívoco e indiscutido.  Deniega la protección 
del derecho de autor a cualquier obra que no pueda publicarse o difundirse legalmente en China, no 
sólo al contenido ilícito de una obra.  Observamos, de pasada, que aparentemente China ha sugerido 
varias veces que el párrafo 1 del artículo 4 sólo se aplica al "contenido" ilícito -sin embargo, no hay en 
el párrafo 1 del artículo 4, ni en ninguna otra parte, nada que respalde esas sugerencias-.  De hecho, el 
texto del párrafo 1 del artículo 4 -y por lo demás, el texto del párrafo 2 del artículo 2- utilizan la 
palabra "obras", no "contenido". 

22. La defensa de China se apoya en gran medida en la creación de una distinción artificial entre 
el derecho de autor y la protección del derecho de autor.  Sin embargo, como hemos destacado, el 
Convenio de Berna y el Acuerdo sobre los ADPIC no justifican una distinción entre "derecho de 
autor" y "protección del derecho de autor";  los titulares tienen derecho a que sus derechos de autor 
sean protegidos. 

23. Además, las pruebas presentadas por ambas partes aclaran que, al menos en algunos casos 
(incluida la situación examinada por el Tribunal Supremo del Pueblo en el asunto Zheng Haijin), las 
obras están o bien sujetas a un examen previo a la publicación, de carácter obligatorio, o a un examen 
del contenido por la autoridad competente a esos efectos, o por los tribunales, antes de que se decida 
si el derecho de autor correspondiente a esa obra está protegido.  China ha reconocido además la clara 
superposición entre las normas sobre el examen del contenido y la norma sobre lo que está "prohibido 
por ley" a los efectos del párrafo 1 del artículo 4.  Por tanto, en esas circunstancias, la protección del 
derecho de autor en China está subordinada a la formalidad del examen del contenido (y a la 
incertidumbre de las actuales preferencias del Gobierno de China por lo que respecta al contenido). 

24. China aduce, por último, que el artículo 17 del Convenio de Berna autoriza lo dispuesto en la 
primera frase del artículo 4.  Sin embargo, como hemos destacado en nuestra réplica y durante esta 
reunión, la censura y el derecho de autor no pueden equipararse.  En la presente diferencia estamos 
impugnando las consecuencias para el derecho de autor de las opciones hechas por China.  
El artículo 17 no permite a China eliminar la protección del derecho de autor, y en consecuencia no 
justifica la primera frase del artículo 4 de la Ley de Derecho de Autor de China. 

 


