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RESUMEN

El presente articulo es el resultado de una
investigacion que tiene por objetivo el deter-
minar las problematicas que se presentan en
la implementacién de los tratados internacio-
nales en materia de comercio. En particular,
el texto trata de las dificultades que ha en-
contrado el Acuerdo sobre Los Aspectos de
los Derechos de Propiedad Intelectual rela-
cionados con el Comercio — ADPIC, en lo que
respecta a la aplicacion de la Accién de Recla-
macion sin Infraccién, como mecanismo em-
pleado para hacer valer las expectativas que
surgen de la titularidad de derechos que en
materia de propiedad intelectual relacionada
con el comercio se presentan y que se pueden
ver vulnerados por medidas adoptadas por
otros Estados miembros de la Organizacién
Mundial del Comercio - OMC.

En este sentido, mediante una investigaciéon
juridica, en la cual se utiliz6é el método

inductivo analitico, se compararon las dis-
tintas perspectivas internacionales, haciendo
énfasis en la posicién colombiana al respec-
to, con el fin de tener una visién completa
de las dificultades de aplicacién y la real per-
tinencia de la aplicacion inmediata de los me-
canismos de la acciéon de reclamacién para la
solucion de controversias, dentro del acuer-
do referente a los aspectos de los derechos
de propiedad intelectual relacionados con el
comercio (ADPIC).

Palabras clave: mecanismos de solucién de
controversias, derecho de propiedad intelec-
tual, comercio, marco legal.

ABSTRACT

This article is the result of an investigation
that aims to determine the problems that
arise in the implementation of international
treaties on trade, in particular, the text deals
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with the difficulties encountered by the
Agreement on Aspects of Intellectual
Property Rights Trade-Related - AIPRT, in
relation to the implementation of the Action
without Infringement Claim as a mechanism
to enforce employee expectations arising
from the ownership of rights to intellectual
property related to trade are presented and
you can see infringed by measures taken by
other Member States of the World Trade
Organization - WTO.

In this regard, by legal research, which was
used analytic inductive method, we
compared the different international
perspectives, with emphasis on Colombia’s
position in this regard, in order to obtain a
complete picture of the difficulties of
implementation and real relevance of the
immediate implementation of the mecha-
nisms of action of claim for settlement of
disputes under the agreement relating to
aspects of intellectual property rights related
to trade (TRIPS).

Key words: controversy resolving
mechanisms, intellectual property rights,
trade, legal frame.

PROBLEMA DE INVESTIGACION

(Es pertinente el mecanismo de la accién de
reclamacion para la soluciéon de controver-
sias dentro del acuerdo sobre los aspectos
de los derechos de propiedad intelectual re-
lacionados con el comercio (ADPIC)?

METODOLOGIA

Se trata de una investigacion juridica, con un
método inductivo analitico. La metodologia
de investigacion siguié un procedimiento de
recoleccion, andlisis y comparacién a fin de ob-
tener los resultados que aqui se presentan.
La investigacion se fundamenta en el abor-
daje de fuentes directas respecto de los pro-
nunciamientos del mecanismo de solucién
de diferencias de la Organizacién Mundial

del Comercio, en adelante la OMC, al igual
que en el analisis de lo expuesto por el Con-
sejo del ADPIC en sus distintas rondas. Igual-
mente se hizo consulta a fuentes indirectas,
referencias puntuales que se encuentran en
publicaciones sobre los organismos e insti-
tuciones de comercio internacional, y a fuen-
tes bibliogréaficas que sobre el tema se han
escrito por diferentes autores nacionales y
extranjeros.

Una vez recopilada la informacién, el Grupo
continud con el anélisis de la misma, de lo
cual surgen los resultados que a continua-
cién se presentan.

INTRODUCCION

La propiedad intelectual, en los ultimos
afos, ha adquirido una mayor importancia
en el sector industrial debido a que conce-
de una serie de derechos a los creadores de
invenciones, como lo son el derecho de ex-
plotacién exclusiva o la negociacién del tras-
lado de conocimientos, entre otros, los
cuales incentivan a la creacién de mas bie-
nes o servicios, al ser tomados los derechos
que otorga la propiedad industrial como
compensacién por el trabajo que se tomo
para el desarrollo de las invenciones, tra-
yendo como consecuencia la evolucién de
este sector, indispensable para alcanzar el
desarrollo econémico de una sociedad, ya
que al ser mayor y mejor la oferta de crea-
ciones se puede hacer parte de la figura del
comercio internacional.

Como la accién de reclamacion sin infrac-
cién es uno de los mecanismos establecidos
para brindar una proteccién a los derechos
derivados de la propiedad intelectual, con
base en el ADPIC, es necesario saber cémo
funciona esta accién, a pesar de que atin no
se encuentra en vigencia, para saber qué es
maés conveniente para el estado colombia-
no, y asi tomar una posicién sensata frente
al futuro de la accién, si es mejor que defi-
nitivamente no entre a regir, o que, por el
contrario, es necesaria su aplicacién para
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lograr defender los derechos del inventor,
en casos en los cuales las acciones tradicio-
nales no son suficientes, trayendo consigo
la pérdida, ya sea del valor agregado obte-
nido por la creacién, o la percepcién de un
pago equitativo por el empleo de la inno-
vacion, por parte de terceros.

RESULTADOS

1. Procedencia de la adopcién de la accién
de reclamacion sin infraccién en el ADPIC

La propiedad intelectual es toda aquella
“idea, invencion, expresion creativa o infor-
macién, que tiene un valor comercial, que
se reconoce y protege en virtud de un ejer-
cicio exclusivo del derecho de propiedad
sobre invenciones y expresiones.”!

Esta clase de derechos “son aquellos que se
confieren a las personas sobre las creaciones
de su mente. Suelen dar al creador derechos
exclusivos sobre la utilizaciéon de su obra por
un plazo determinado.”?

Estos derechos derivados de la propiedad
intelectual otorgan ventajas competitivas en
los procesos productivos del pais en el cual
tienen origen, por lo que es evidente que los
demas Estados diferentes al titular del de-
recho busquen sacar provecho de dichas
ventajas para mejorar la produccién de sus
bienes o servicios y ser, de esta manera, mas
competitivos en el mercado internacional.

Durante mucho tiempo el empleo de tales
innovaciones por parte de terceros, no se
podia llevar a cabo, ya que para ello era ne-
cesario un intercambio de conocimientos,
que como consecuencia de las diferencias

presentes en cuanto a la proteccién brinda-
da por la legislacion de cada Estado en
propiedad intelectual, no se lograba materia-
lizar, obstruyendo asi, las relaciones comer-
ciales, que surgiese en virtud a estas ventajas,
por temor a violar los derechos intelectuales
del titular.

Lo anterior fue la tendencia que se vivi6
desde la convencién de Berna, en la que se
dio origen al BIRPI (Bureaux internationaux
réunis pour la protection de la propriété
intellectuelle), hoy dia conocido como la
OMPI (Organizacion Mundial de la Propie-
dad Intelectual), hasta 1986 en que comenzé
la negociacién de un acuerdo, en el que por
primera vez se daba la incorporacion de las
normas de propiedad intelectual al sistema
multilateral de comercio, que se concret6 en
la ronda de Uruguay de 1994.

El referido Acuerdo se encuentra dentro de
la legislacion de la OMC (Organizacién Mun-
dial de Comercio), en el anexo 1C, conoci-
do como ADPIC, el cual regula los aspectos
de los derechos de propiedad intelectual re-
lacionados con el comercio.

El ADPIC se encuentra compuesto de tres
elementos. El primero consiste en una parte
normativa, que establece normas minimas de
proteccién que ha de tener que cumplir obli-
gatoriamente cada miembro del acuerdo.
Dentro de esta normatividad, se exige el
cumplimiento de diferentes acuerdos de la
OMPI, como lo son el Convenio de Paris
para la Proteccion de la Propiedad Industrial
y el Convenio de Berna que busca la Protec-
ciéon de las Obras Literarias y Artisticas.

El segundo elemento lo integran los diferen-
tes procedimientos y recursos civiles y ad-

1 Organizaciéon Mundial del Comercio — El acuerdo de la OMC sobre los aspectos de los Derechos de
Propiedad Intelectual relacionados con el comercio, disponible en: http://www.wto.org/spanish/
tratop_s/trips_s/trips_s.htm, consultado el 25 de julio de 2009.

2 Organizacion Mundial del Comercio — ;Qué se entiende por derechos de propiedad intelectual?,
disponible en: http://www.wto.org/spanish/tratop_s/trips_s/intell_s.htm , consultado el 25

de julio de 2009.
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ministrativos, que permitan que el titular del
derecho pueda efectivamente hacerlos valer.
Y el dltimo elemento es el relacionado con la
solucion de diferencias, en el que se estable-
ce que éstas se regiran por las disposiciones
establecidas en el capitulo relativo a este
tema, en la normatividad de la OMC.

1.1 La Accién de Reclamacidén sin Infrac-
cion en el ADPIC

Dentro de las herramientas que constituyen
los mecanismos de solucién de diferencias
del ADPIC, se encuentra la Acciéon de Re-
clamacioén sin Infraccién, la cual se originé
en el GATT (Acuerdo General sobre Comer-
cio y Aranceles).

Situdndonos en el GATT, el significado de
la accién de reclamacién sin infraccién, bajo
el contexto de este acuerdo, consisti6é en una
accion que: es ejercida para defender los benefi-
cios esperados por una de las partes que integran
un acuerdo comercial internacional, y que su al-
cance se ve obstaculizado con ocasion de la intro-
duccién por parte del otro miembro de una medida
en su legislacion nacional, que sin contrariar el
convenio, genera esta clase de efectos secundarios,
impidiendo el buen desemperio del tratado.

En otras palabras, con la accién de reclama-
cién sin infraccién la parte perjudicada puede
tener acceso a los mecanismos de solucién de
controversias, cuando es de su opinién que
un beneficio acumulativo a ella bajo acuerdos
comerciales, estd siendo anulado o afectado
como consecuencia de la aplicaciéon por parte
de un miembro, de alguna medida comercial
que bien o mal entra en conflicto con lo pre-
visto en el acuerdo. Para ejercer esta accion
de queja, de no violacién, no es necesario evi-
denciar una violacién o infraccién de las nor-
mas de la OMC, pero el reclamador al final
tiene la obligacion de demostrar que se ha
presentado un incumplimiento o una desigual-
dad de beneficios, que puede provenir de una
medida comercial o de una omision.

Lo anterior permite argumentar que la ac-
cién de reclamacion sin infraccion es la tni-

ca medida que puede someter a discusiéon
actuaciones de las partes integrantes de un
acuerdo, que bajo otros mecanismos de de-
fensa no tendrian sancién, ya que, objetiva-
mente, dichos actos no atentarian contra lo
establecido en el tratado, pero que, realizan-
do un anélisis minucioso, se concluiria que
la continuidad de estos afectaria los benefi-
cios esperados, los cuales impulsaron a la ce-
lebracién del acuerdo, lo que darfa lugar a
que el integrante afectado lo diera por cul-
minado de manera unilateral.

Este significado de la accién de reclamaciéon
sin infracciéon determina que dicho recurso
fue creado para hacer valer los intereses que
se llegasen a ver afectados en un intercam-
bio comercial, los cuales surgieron como con-
secuencia del aumento en el acceso a un
mercado extranjero, al presentarse la reduc-
cién de los obstaculos arancelarios, como el
principal fin del GATT. Fin que difiere del
objetivo buscado por el ADPIC, que consis-
te en el permitir una mayor protecciéon a los
derechos de propiedad intelectual.

Esta diferencia es lo que genera la contro-
versia, en cuanto a que el concepto de los
elementos que integran la accién de recla-
macion sin infraccion en el GATT, como lo
son las medidas, ventajas, relaciéon competi-
tiva, no se pueden llevar a aplicar de mane-
ra automatica al ADPIC, como es lo
pretendido por el acuerdo, ya que la per-
cepcion de los elementos de la acciéon para
poder ser desarrollada en el GATT, no en-
caja con el objeto del acuerdo de los dere-
chos de propiedad intelectual relacionados
con el comercio.

En lo anterior radica el objeto de investiga-
cién, que ha sido la causa de diversas discu-
siones, desde el momento en que entré en
vigencia el ADPIC, ya que no existe claridad
en cuanto al modo de operar de esta accion
en materia de propiedad intelectual, como
en qué casos tendria lugar, como se deberia
ejercer; entre otros aspectos, debido a que
si se piensa aplicar la acciéon de reclamacién
sin infraccién, al pie de la letra de como se
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encuentra contenida en el GATT, existen
muchos vacios, generando inseguridad juri-
dica al momento de actuar por parte de cada
pais, en especial en lo que se refiere al em-
pleo de las flexibilidades que las normas en
esta materia permiten ejercer a los estados
en determinadas circunstancias.

1.2 Conveniencia de la acciéon de reclama-
cion sin infraccion

La controversia sobre la acciéon de recla-
macion sin infraccién, en el ADPIC, tiene
multiples causas. La primera de ellas es en
relacién con las ventajas que se esperan al-
canzar en virtud del acuerdo, como lo hace
conocer Korea en su documento de traba-
jo (JOB(00)/6166), en el cual sefiala que la
dificultad de aplicar el concepto de recla-
maciones no basadas en una infraccién en
el contexto de los ADPIC queda quizéds mas
claramente de manifiesto cuando se exa-
minan las ventajas que los Miembros pue-
den razonablemente esperar como
resultado del Acuerdo; ademds agrega en
la dltima frase del parrafo 10 “que para ga-
rantizar la coherencia juridica y la
previsibilidad, es esencial que exista un en-
tendimiento entre los Miembros de la OMC
en cuanto al significado del concepto de
‘ventaja’ en el contexto del Acuerdo sobre
los ADPIC”.

Analizando el término ventaja, en materia
de propiedad intelectual, se podria llegar a
percibir a primera vista que las ventajas que
se pretenden materializar con el ADPIC, ha-
ciendo analogia con las ventajas del GATT,
ya que lo que siempre se ha dicho por parte
de algunos paises como EE.UU. es que la ac-
cién de reclamacion sin infraccion se debe
aplicar de la misma forma en que opera en
Acuerdo General del Comercio y Aranceles,
pero dirigido a los derechos de la propie-
dad intelectual, entonces serian las ventajas
aquellas que esperan obtener los titulares de
los derechos, es decir, los particulares, que
por su naturaleza son las que mas se parecen
a las del GATT, mas concretamente la ex-
plotacion econémica de las patentes.

Lo anterior se establece en cuanto que el re-
sultado final es la percepcién de mayores
ingresos al tener una proteccién similar de
sus patentes en diferentes paises miembros
del ADPIC, que les permite negociar y exi-
gir por su explotaciéon una remuneracion por
parte de terceros que quieren hacer uso de
sus productos o procedimientos patentados,
ganancia similar a la que perciben los paises
que integran el GATT, acuerdo en el cual se
origina la accién en estudio, como lo es el
aumento de sus ingresos al incrementarse sus
exportaciones en virtud de la disminucién
de barreras al comercio que busca el men-
cionado acuerdo comercial.

Si las ventajas son las de los particulares de
la manera en que se vislumbré anteriormen-
te, se presentarian varios inconvenientes
como lo deja ver Perti en su documento (IP/
C/W/385), en el cual indica que si las venta-
jas que son objeto de proteccién bajo la ac-
cién de reclamacion sin infraccion son las de
los particulares se acabaria con el equilibrio
de derechos y obligaciones en el Acuerdo
sobre los ADPIC. Ello tendria lugar, ya que
habria un aumento de los derechos priva-
dos, mas allad de lo negociado, generando a
su vez mayores obligaciones a los miembros
que como consecuencia afectaria el uso de la
flexibilidad inherente al Acuerdo sobre los
ADPIC para asegurar el logro de objetivos
de politica legitimos tales como la proteccion
y promocion de la salud publica y la nutri-
cién, la proteccion del medio ambiente y la
biodiversidad, el fomento de la transferen-
cia de tecnologia y otros asuntos de interés
publico en sectores de importancia vital para
el desarrollo socioeconémico y tecnolégico.

La flexibilidad juridica que es inherente a los
ADPIC, y que es defendida en los argumen-
tos de Perd, se desarrolla especialmente en
el area de la salud a través de la figura de
las licencias obligatorias. Con esta figura ju-
ridica seria con la que concretamente se en-
frentaria la accién de reclamaciéon sin
infraccion, asumiendo que son las ventajas
de los particulares, por las cuales la accion
se ejerceria dentro del ADPIC.
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Esto conllevaria a establecer que la acciéon
de queja, bajo esta interpretacion, del ele-
mento ventaja, consistiria entonces en que el
titular de una patente se dirige a su estado,
para que este lo represente en el caso en que
otro estado, en donde se ha concedido la
patente, obstaculiza los beneficios que espe-
ra obtener a través de su invencion con el
empleo de medidas que no violan norma al-
guna, como aquellas que se establecen bajo
el empleo de las licencias obligatorias, que
permiten autorizar la explotaciéon de la in-
vencion, por parte de un estado, sin previa
autorizacion del titular de la patente, pero
realizando un pago que no necesariamente
hace un reconocimiento pleno de los benefi-
cios esperados por el inventor, que fue par-
te de lo que lo impuls6 a la invencion.

Al entrar en vigencia la acciéon de reclama-
cién sin infraccién, bajo esta interpretacion de
las ventajas, que es una de principales dudas
que le surgen a los miembros del acuerdo, y
tomando en cuenta la manera en que se en-
cuentra contemplada esta accion en el ADPIC,
sin una regulacion especifica, se verian afec-
tadas la licencias obligatorias, debido a que,
al momento de aplicarse esta figura, se co-
rreria con el riesgo por parte del estado emi-
sor de la licencia, de ser acusado de
menoscabar los intereses del titular de la pa-
tente, y por ende a hacer un reconocimiento
de ellos. Aqui es donde se centra el gran des-
acuerdo entre los diferentes miembros del
ADPIC, y es que mientras algunos defienden
que lo que debe primar son los intereses so-
ciales de la humanidad, otros afirman que no
se debe pasar por alto el reconocimiento ple-
no de los intereses del inventor.

Para entender la controversia, primero hay que
determinar qué es una licencia obligatoria.

“Por licencias obligatorias se entiende el
permiso que da un gobierno para pro-

ducir un producto patentado o utilizar
un procedimiento patentado sin el con-
sentimiento del titular de la patente.

Se trata de una de las flexibilidades que
permite en lo que respecta a la protec-
cién de las patentes, el Acuerdo de la
OMC sobre Propiedad Intelectual, a
saber, el Acuerdo sobre los ADPIC
(Aspectos de los Derechos de Propie-
dad Intelectual relacionados con el
Comercio)”3

Las licencias obligatorias son consideradas,
en especial, por los paises desarrollados y
los titulares de patentes su principal obsta-
culo para alcanzar los beneficios esperados
al momento de patentar un invento.

Las licencias obligatorias en materia de pro-
piedad intelectual tienen lugar en el drea de
los medicamentos; esto se concretd, en la De-
claracién Ministerial de Doha en el 2001,
en lo relativo al ADPIC y a la Salud Publica.

La Declaracion de Doha, en lo que correspon-
de al tema de la salud publica, aclar6 las du-
das que surgian alrededor de las flexibilidades
que plasm¢ inicialmente el ADPIC, para ser
empleados por los paises menos adelantados
y los paises sin capacidad de produccion.

Segun la regla anterior, se establecié que
las licencias obligatorias se daban de mane-
ra general, para que los paises, bajo el ar-
gumento del interés publico, pudieran
producir un medicamento patentado, como
copia genérica pero solo para abastecer el
mercado interno; pero ello no equivalia a
que se diera una violacion de la patente,
sino que, por el contrario, esta se seguia re-
conociendo, teniendo el titular de la paten-
te derecho sobre esta y percibiendo un pago
de regalias por las copias producidas bajo
las licencias obligatorias.

3 Organizacion Mundial del Comercio - Licencias obligatorias de productos farmacéuticos y ADPIC,
disponible en: http://www.wto.org/spanish/tratop_s/trips_s/public_health_faq_s.htm, con-

sultado el 15 de septiembre de 2009.
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También se dej6 claro en la declaracién mi-
nisterial de la Doha, que cada pais es libre
de establecer en qué casos tiene lugar la apli-
cacion de licencias obligatorias.

“El Acuerdo sobre los ADPIC establece en
su articulo 31 una serie de condiciones para
emitir licencias obligatorias. En particular:

¢ Normalmente, la persona o la empresa
que solicite una licencia tiene que haber
intentado previamente negociar, en tér-
minos comerciales razonables, una licen-
cia voluntaria con el titular de la patente.
Sélo si ello no es posible puede emitirse
una licencia obligatoria.

* Aunque se haya emitido una licencia
obligatoria, el titular de la patente tie-
ne que recibir una remuneracion; el
Acuerdo sobre los ADPIC establece que
‘el titular de los derechos recibira una
remuneraciéon adecuada segun las cir-
cunstancias propias de cada caso, habi-
da cuenta del valor econémico de la
autorizacién’, pero no define lo que se
entiende por ‘remuneraciéon adecuada’
o ‘valor econémico’.

Ademas, las licencias obligatorias deben
cumplir algunos requisitos adicionales: no
pueden otorgarse en exclusiva a los
licenciatarios (es decir, el titular de la paten-
te puede continuar la produccién), y deben
estar sujetas a revision judicial en el pais de
que se trate.”*

En casos en que nos encontremos ante una
emergencia nacional, otras circunstancias de
extrema urgencia o en los casos de uso pu-
blico no comercial, no se es obligatorio, in-
tentar negociar una licencia voluntaria como
se estableci6 en el parrafo 1 del articulo 31
de los ADPIC; pero asi esta no se dé, hay
que remunerar al titular de la patente.

La remuneracién debe ser establecida por el
pais en el cual se esta haciendo la reproduc-
cion de los medicamentos bajo las licencias
obligatorias.

Siendo ello también uno de los inconvenien-
tes que se presentan con esta flexibilidad ju-
ridica, ya que, a primera vista, si se le da un
reconocimiento al titular por cada copia, este
no tendria como argumentar que sus intere-
ses se estan infringiendo, y con base en ello
poder acceder a la acciéon de reclamacion sin
infraccion. Pero resulta que la remuneracion
la determina el estado que aprob¢ la licencia
obligatoria, es el que decide qué remunera-
cion es la adecuada para el titular de la
patente; pero ello no indica que necesaria-
mente esa sea la que espera a percibir el in-
ventor, y es donde también puede entrar a
emplearse la accion de reclamacién sin in-
fraccion, para que el inventor exija una re-
muneraciéon que se identifique con los
intereses que siempre esper6 alcanzar al mo-
mento de patentar su invento o método.

En el 2003, se modifico el literal f) del arti-
culo 31 de los ADPIC, en el sentido de que
las licencias obligatorias ya no sélo serian
para producir y abastecer su mercado inter-
no, sino que se podrian exportar estos bie-
nes a paises que no tienen la capacidad de
producirlos, y asi estos adquirirlos a precios
bajos. Vale agregar que en los paises menos
adelantados que carecen de capacidad pro-
ductiva pueden realizar la importaciéon de un
medicamento que tenga patente en ese pais,
bajo licencia obligatoria de importacién.

Paises como Australia se apartan del concep-
to de ventaja, ya mencionado como el propio
de los particulares titulares de las patentes,
al senalar en la seccién ¢ de su documento
(IP/C/W/212) que “las ventajas derivadas de
las normas del Acuerdo sobre los ADPIC deben
ser las que resultan para los Miembros de la OMC,

4 Organizacién Mundial de Comercio, - Licencias obligatorias de productos farmacéutica, disponi-
ble en: http:/ /www.wto.org/spanish/tratop_s/trips_s/public_health_faq_s.htm, consultado el

15 de septiembre de 2009.
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y no deben mezclarse con los intereses de los parti-
culares en la explotacién de los derechos de propie-
dad intelectual de que son titulares.” °

Es decir, que el requisito ventaja, que debe
ser vulnerado para que tenga cabida la ac-
cién, estd relacionado con las ventajas de-
rivadas del Acuerdo para los Miembros;
esto es, la posibilidad de que sus naciona-
les adquieran, mantengan y observen los de-
rechos de propiedad intelectual en los territorios
de otros Miembros, y no tiene que ver con
las ventajas que se obtengan de manera
directa del aprovechamiento comercial de
los derechos que estan en cabeza del titu-
lar.

A esta definicion de ventaja se le agrega la
dada por el representante de Canadd en la se-
sion del Consejo de los ADPIC, en el docu-
mento (IP/CM/30) del 1 de junio del 2001,
en el que sefialé que “la ventaja que confiere
el Acuerdo sobre los ADPIC es la capacidad
de adquirir, mantener y ejercer los derechos
de propiedad intelectual, y no se aplica
automaticamente a la explotaciéon de esos
derechos.”®

Si bajo consenso de los miembros de los
ADPIC, el anterior es el contenido que se le
ha de otorgar a las ventajas que se derivarian
de este acuerdo, no cabria aplicar la analogia
con el GATT, como mecanismo regulador de
la acciéon de reclamacién sin infracciéon en
materia de propiedad intelectual, dando lu-
gar a vacios juridicos que exigirian el estable-
cimiento de una regulacién de la accion propia
para el acuerdo en estudio.

Ello debido a que las ventajas esperadas en
cada acuerdo son diferentes en cuanto al ori-
gen que tienen estas; mientras que en el
GATT, estas surgen al momento en que se re-
nuncia a la aplicaciéon de un arancel, lo cual es
una ventaja para el otro miembro al momen-
to de entrar a un mercado externo, es dife-
rente al origen de las ventajas en el ADPIC,
en el que las ganancias se obtienen con el reco-
nocimiento de derechos de propiedad intelec-
tual de sus nacionales en otros paises.

Esta diferencia en el origen de las ventajas
conduce a que la accién tal y como se en-
cuentra establecida en el GATT, no tendria
lugar en el ADPIC, ya que lo que busca es
proteger intereses de naturaleza distinta a
los que consagra el acuerdo de los derechos
de la propiedad intelectual en el comercio.

El problema que aqui se plantea, segtiin se
expone detalladamente en el documento (IP/
C/W/191) que Hungria present6 conjunta-
mente con Brasil, Canadd, las Comunidades
Europeas y sus Estados miembros, la Repu-
blica Checa y Turquia, reside en que se limi-
tan las reclamaciones no basadas en una
infraccién a las vinculadas con ventajas re-
sultantes de compromisos especificos con-
traidos por los Miembros.

A lo anterior se le suma que la accién exige
que las ventajas que esperan alcanzar bajo el
acuerdo, en este caso en el ADPIC, se vean
vulneradas por una medida no previsible al
momento de celebrarse el tratado, si se apli-
ca en este momento la accion de reclamacion
sin infraccién, como lo requiere EE.UU.; tam-

5 Welcome to documentes online, Trade Related Aspect of intellectual property right (TRIDS), dispo-
nible en: http://docsonline.wto.org/GEN_highLightParent.asp?qu=%28+%40meta%5 FSymbol+
IP%EFECC%FCM%FC%2A%29+&doc=D%3A%2FDDFDOCUMENTS%2FV %2FIP %
2FC%2FM29%2EDOC%2EHTMé&curdoc=16&popTitle=IP%2FC%2FM%2F29, consultado el 12 de

agosto de 2009.

6 Organizaciéon Mundial del Comercio. Notificaciones previstas en las disposiciones del Acuerdo 1-
7-2, disponible en: http://docsonline.wto.org/GEN_highLightParent.asp?qu=%28+%40meta
%5FSymbol+IP%FCC%FCM%FC%2A%29+&doc=D%3A%2FDDFDOCUMENTS%2FV %2FIP%2FC%?2
FM30%2EDOC%2EHTMé&curdoc=13&popTitle=IP%2FC%2FM%2F30, consultado el 24 de junio

de 2009.
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poco tendria éxito este recurso, ya que, como
no se tiene certeza de cudles son las venta-
jas, si la de los paises miembros o la de los
particulares, en caso en que un particular vea
obstruidas sus ganancias en virtud de una
licencia obligatoria, no podria aplicar la ac-
cién, debido a que estas son previsibles des-
de el comienzo, ya que hacen parte de las
flexibilidades que tiene un estado miembro.

La accion de reclamacion sin infraccién busca
la aplicaciéon de una medida reparadora que,
como bien lo dice su nombre, tiene como fin
esencial el restablecimiento de las ventajas que
se han visto anuladas; pero para poder deter-
minar cual es la medida reparadora, primero
hay que tener claridad en dos conceptos que
influyen directamente en ella, y es el concepto
de ventaja, y el de nulidad y menoscabo, ya
que hay que saber qué es lo que se deja de
percibir y por causa de qué, pues, como lo
indica Australia en una de las reuniones del
Consejo del ADPIC (IP/C/W/212), “el reco-
nocimiento de que el Acuerdo sobre los ADPIC
no es un acuerdo de acceso a los mercados,
sino un acuerdo que establece normas mini-
mas para la proteccién de los derechos de pro-
piedad intelectual, tiene repercusiones
importantes para el concepto de “ventajas” y
la expresion “nulidad o menoscabo”, ambos
elementos centrales para determinar el alcan-
ce y las modalidades de la medida reparadora
relativa a las reclamaciones sin infraccién.””

Ademds Australia sefiala que se debe pres-
tar especial atenciéon a que la medida repa-
radora relativa a las reclamaciones sin
infraccién no se aplique de manera incom-
patible con los principios y objetivos del
Acuerdo sobre los ADPIC; es decir, que la

medida reparadora no afecte los objetivos
que se plasmaron en el articulo 7 del acuer-
do como lo son la transferencia y difusiéon
de tecnologia que favorecen el bienestar so-
cial y econémico, y menos que tal medida
llegue a aumentar las obligaciones acorda-
das por los miembros durante las negocia-
ciones del ADPIC, o con los principios que
estan en el articulo 8 del mismo, o sea, que
obstaculice la posibilidad de legislar en su
pais la materia de propiedad intelectual, de
la manera necesaria para cumplir fines como
lo es la proteccion de la salud publica y la
nutriciéon de la poblacién, entre otros.

Dentro de las actas de las diferentes reunio-
nes del consejo del ADPIC, se encuentra una
duda maés en relacién con la accién de re-
clamacién sin infraccién, y es la expresada
por parte de Canada, presentada en febre-
ro de 1999, en una comunicacion oficial (IP/
C/W/249), consistente en que si las reso-
luciones o decisiones de los tribunales o
las acciones de las autoridades encargadas
de ejecutar la ley pueden ser objeto de una
accion de reclamacion sin infracciéon, ya que
de ser asi, ello traeria consecuencias dema-
siado trascendentes, porque bajo su percep-
cién “las resoluciones o decisiones judiciales
no pueden ser consideradas como medidas
gubernamentales sujetas al procedimiento
de solucién de diferencias de la OMC, pues
se adoptan independientemente y de
conformidad con las leyes nacionales tni-
camente. No cabe, entonces, creer que esas
resoluciones o decisiones del poder judicial
estén sujetas a la soluciéon de diferencias, a
no ser que vayan seguidas de medidas gu-
bernamentales como la enmienda de las co-
rrespondientes leyes o reglamentos.”8

7 Organizaciéon Mundial del Comercio — Consejo de los Aspectos de los derechos de propiedad
intelectual relacionados con el comercio, disponible en: http://docsonline.wto.org/
GEN_highLightParent.asp?qu=%28+%40meta%5FSymbol+IP%FCC%FCM%FC%2A%29+&doc=D%3A%
2FDDFDOCUMENTS%2FV %2FIP%2FC%2FM30%2EDOC%2EHTM&curdoc=13&pop Title=IP%2FC%2FM%2F30,

consultado el 25 de marzo de 2009.

8 Organizaciéon Mundial del Comercio — Consejo de los Aspectos de los derechos de propiedad
intelectual relacionados con el comercio, disponible en http://docsonline.wto.org/
GEN_highLightParent.asp?qu=%28+%40meta%5FSymbol+IP%FCC%FCM%FC%2A%29+&doc=D%3A%
2FDDFDOCUMENTS%2FV %2FIP%2FC%2FM32%:2EDOC%2EHTMé&curdoc=7&popTitle=IP%2FC%2FM%2F32,

consultado el 25 de marzo de 2009.
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Un dltimo inconveniente que se plantea es el
manifestado por el representante de Malasia
en nombre de los paises de la ASEAN (IP/
C/W/349), consistente en que como se sabe
el Acuerdo sobre los ADPIC es un acuerdo
sobre normas minimas que trata de conse-
guir un equilibrio entre los derechos y obli-
gaciones necesarios para conseguir los
objetivos de promover el comercio interna-
cional y la innovacién tecnolégica y el de tra-
tar de atender el interés publico con la
proteccién de los derechos privados de pro-
piedad intelectual.

Segtinla ASEAN la introduccién del concepto
reclamaciones en casos de no infraccién y de
otra situacién elevaria atin mas la tensiéon
entre ambos conjuntos de derechos. Se po-
dria plantear cualquiera de esas reclamacio-
nes, en funcién del lado en que uno
estuviera. Ambos lados podrian, al parecer,
tener razones para formularlas.

Un ejemplo de lo anterior seria que una par-
te podria plantear una reclamacién por me-
noscabo de una ventaja debido a una
proteccién ineficaz en materia de observan-
cia. Del mismo modo, la otra parte podria
presentar el cargo o la reclamacion de que
determinadas medidas compatibles con el
Acuerdo sobre los ADPIC no habian tenido
por efecto la transferencia de tecnologia o
habian impedido la aplicacién de objetivos
de politica publica. Cualquier reclamacién de
esa indole puede desatar una interminable
cadena de acusaciones y contraacusaciones.

Todos los conceptos anteriores, el de venta-
ja, la flexibilidad juridica a través de las li-
cencias obligatorias, la medida reparadora,
entre otros conceptos, generaron la insegu-
ridad juridica, que condujo a la aplicacion
por parte del Consejo de los ADPIC, de la
clausula moratoria sobre la accién de recla-
macion sin infraccién, con el tnico fin de que
durante el periodo en que durase en vigen-
cia la clausula, el maximo érgano del acuer-
do examinaria el alcance y las modalidades
en que podrian llegar a tener lugar las recla-
maciones por parte de un pais, en casos en

que se presentase menoscabo de derechos
de propiedad intelectual.

Dicha cldusula debié expirar automatica-
mente el primero de enero del 2000, pero al
presentarse la oposicion de diferentes miem-
bros de la OMC, en cuanto la entrada en vi-
gencia de la accion, este plazo se postergd
hasta la Ronda de Doha.

La Ronda de Doha comenz6 a fines del 2001;
en ella, aparte de establecerse la manera en
que operan las licencias obligatorias, se de-
bati6 sobre la cldusula moratoria, pero no se
alcanz6 el consenso necesario entre los pai-
ses miembros, en cuanto al destino que ten-
dra la accién de reclamacion sin infraccién,
por lo que la Ronda de Doha atin se encuen-
tra en desarrollo, y en la que se continta con
el analisis del tema, por parte del Consejo
de los ADPIC.

Terminado el encuentro, se fijé6 un plazo
para seguir con el estudio de la accién de
reclamacién sin infraccién hasta la Quinta
Conferencia Ministerial de la OMC, celebra-
da en México en el 2003; llegado el momen-
to, se continué ampliando el periodo de
investigacién a realizarse por parte del
méximo organo del acuerdo, hasta la Sexta
Conferencia, que tuvo lugar en Hong-Kong
en el 2005.

En esta conferencia se concluy6 que para que
pueda tener lugar el levantamiento de la
clausula moratoria “es necesario tener en
cuenta que en la actualidad la mayoria de
los paises carecen de experiencia necesaria
para que se pueda aplicar esta accién, ya que
hasta ahora los paises en desarrollo no han
cumplido sus obligaciones en virtud del
Acuerdo, como lo es el poner sus leyes y
précticas en conformidad con el ADPIC vy,
por ello, atin no se han beneficiado de expe-
riencias directas sobre el alcance y las mo-
dalidades de las acciones en caso de medidas
no infractoras conforme a lo previsto en las
disposiciones. Mas importante atin es el he-
cho de que las disposiciones del GATT de
1994 relativas a medidas no infractoras se
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idearon para el comercio de mercancias. El
Acuerdo sobre los ADPIC trata de estable-
cer normas minimas de proteccién, y no de
liberalizacién.”?

Por ultimo se determiné que la moratoria
sobre la aplicacion de las acciones por medi-
das no infractoras en virtud del Acuerdo
sobre los ADPIC se mantendra indefinida-
mente hasta que los Miembros acuerden por
consenso que se ha acumulado la suficiente
experiencia en la aplicacion del Acuerdo y
que, en caso de adoptarse, esas acciones no
incrementaran el nivel de obligaciones de los
Miembros.

Aunque esta es la posicion del Consejo del
ADPIC, es decir, la que de manera general
sostienen los paises miembros del acuerdo,
existen diversas opiniones referentes a la ac-
cién de reclamacion sin infraccion, choques
que han conducido a la vigencia de la cldu-
sula moratoria.

Entre las opiniones se encuentra la de aque-
llos paises que estdn en contraposicion a esta
cldusula, como EE.UU. y Suiza, los cuales tie-
nen gran interés en que los casos en donde
podria tener lugar la accién de reclamacion
sin infraccién deberian ser admitidos con el
“fin de disuadir a los Miembros de proce-
der a cualquier “actividad legislativa
creativa” que les permita eludir los compro-
misos contraidos en virtud del Acuerdo so-
bre los ADPIC.1°” Con lo anterior lo que se
quiso decir es que la moratoria permitiria a
los paises “inventar” la legislaciéon que re-
duciria la proteccién de la propiedad inte-
lectual exigida por el ADPIC.

Contraria a la anterior posicién, encontra-
mos la manifestada en el documento oficial

presentado ante el Concejo de los ADPIC,
por parte del representante del Perti ante esta
organizacion, radicado el 13 de septiembre
del 2002, en conjunto con 13 paises en via de
desarrollo como lo son Argentina, Bolivia,
Brasil, Colombia, Cuba, Ecuador; Egipto,
India, Kenya, Malasia, Pakistan, Sri Lanka,
y Venezuela.

El documento, identificado como el (IP/C/
W /385), proponia que en la Quinta Confe-
rencia Ministerial de la OMC, que tuvo lu-
gar en Canctn en el 2003, se determinara que
los parrafos 1 b) y 1 ¢) del articulo XXIII del
GATT de 1994, no eran aplicables al Acuer-
do sobre los ADPIC.

Bajo el argumento de que el articulo 1 del
Acuerdo sobre los ADPIC claramente esti-
pula que los Miembros de la OMC no estan
obligados a otorgar una proteccién mas am-
plia que la acordada.

Es decir, que si se incluye la acciéon de re-
clamacién sin infraccién en materia regu-
lada por el ADPIC, se estaria obligando a
los miembros del acuerdo a dar una pro-
teccion adicional, a reconocer derechos que
no se encuentran contemplados de manera
taxativa, ampliandolos de una manera ili-
mitada, generando inseguridad al momen-
to de actuar por parte de cada miembro,
contrario a lo que se busca por un acuer-
do, y es establecer unos limites a la regu-
lacién de un tema, que generen seguridad
normativa. Por ello el documento estable-
ce que “la mejor manera de garantizar el
cumplimiento de los derechos y obligacio-
nes del Acuerdo sobre los ADPIC es a tra-
vés de la aplicaciéon de buena fe de sus
disposiciones, de conformidad con los
principios establecidos del derecho inter-

9 Organizacién Mundial del Comercio - ;Es posible plantear diferencias en materia de propiedad
intelectual en la OMC aunque no se haya vulnerado ningtin Acuerdo?, disponible en: http://
www.wto.org/spanish/tratop_s/trips_s/nonviolation_background_s.htm, consultado el 7 de

abril de 2009.

10 Organizacién Mundial del Comercio - Es posible plantear diferencias en materia de propiedad
intelectual en la OMC aunque no se haya vulnerado ningin Acuerdo? http://www.wto.org/
spanish/tratop_s/trips_s/nonviolation_background_s.htm , consultado 7 de abril de 2009.
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nacional que han sido reconocidos por el
Organo de Apelacién.”!!

Esta, la posicion de los paises en via de de-
sarrollo, especificamente consiste en que la
accion de reclamacion sin infraccién se cred
en realidad para impedir que las concesio-
nes arancelarias obtenidas por un algun pais
en consideracion a un tratado comercial fue-
ran obstaculizadas por la ejecucion de me-
didas no arancelarias por parte del otro
socio comercial; es decir, que el acceso co-
mercial no se llegase a materializar, y re-
sulta que el ADPIC no lleva en sus objetivos
el establecimiento de concesiones que per-
mitan ampliar el acceso a un mercado, sino
que se trata de un acuerdo proteccionista
de derechos que surgen a través de la pro-
piedad intelectual, por lo que no es claro el
significado de la reclamacién sin infracciéon
en esta materia.

A esta posicion se suman paises como Repu-
blica Checa, el cual enfatiza que “hasta que
el Consejo haya finalizado debidamente las
deliberaciones sobre el alcance y las modali-
dades de las reclamaciones en casos en que
no existe infraccién, o hasta que se haya pre-
sentado una propuesta consensual a la Con-
ferencia Ministerial, las reclamaciones en
casos en que no existe infraccion y en casos

en que existe otra situaciéon no deberian ser
aplicables al Acuerdo sobre los ADPIC”12.
En igual posicion se encuentran paises como
Canada, China y los integrantes de la
ASEAN (Asociacién de Naciones del Sures-
te Asiatico).

Vale recalcar las alegaciones presentadas por
China, apoyando las observaciones del do-
cumento (IP/C/W/385), en el que se afirma
que la accién de reclamacién sin infraccién
es un “mecanismo para garantizar las ven-
tajas que dimanan de negociaciones bilate-
rales sobre concesiones”!?, con el tnico fin
de “mantener el equilibrio de intereses de
cada parte contratante, sobre todo en rela-
cién con las concesiones otorgadas.”!*

Ademéds sostiene que en el texto del Acuerdo
sobre los ADPIC, se consagra un equilibrio
de derechos y obligaciones, equilibrio que se
afecta por las reclamaciones en casos en que
no existe infraccion y en casos en que existe
otra situacion si se aplicaran al Acuerdo so-
bre los ADPIC, ya que, al no haber claridad
de cudles son las obligaciones de un miembro
frente a los derechos de otro, se desaparecia
el equilibrio buscado por el Acuerdo, el cual
es necesario para que las relaciones comer-
ciales, en las cuales tengan que ver derechos
de propiedad intelectual, tengan lugar. En

11 Google traslate, Acuerdo sobre los aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual, disponible
en: http://translate.google.com.co/translate?hl=es&sl=en&u=http://commerce.nic.in/wto_sub/
TRIPS/trips_index.htmé&ei=hVDnSb6yO8aEtwfRzfX]BQ&sa=X&oi=translate&resnum=1&ct=
result&prev=/search%3Fq%3DIP/C/W/385%26hl%3Des, consultado el 8 de junio de 2009.

12 Google traslate, articulo “Acuerdo sobre los aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual”,
disponible en: http://translate.google.com.co/translate?hl=es&sl=en&u=http:/ /commerce.nic.in/
wto_sub/TRIPS/trips_index.htmé&ei=hVDnSb6yO8aEtwfRzfX]BQé&sa=
X&oi=translate&resnum=1&ct=result&prev=/search%3Fq%3DIP/C/W /385%26hl%3Des, consul-

tado el 8 de junio de 2009.

13 Google traslate, Acuerdo sobre los aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual, Conferencia
ministerial. Negociacién, aplicaciéon y labor del consejo de los ADPIC, disponible en: http://
translate.google.com.co/translate?hl=es&sl=en&u=http://commerce.nic.in/wto_sub/TRIPS/
trips_index.htm&ei=hVDnSb6yO8aEtwfRzfX]BQ&sa=X&oi=translate&resnum=1&ct=result&prev=/
search%3Fq%3DIP/C/W /385%26hl%3Des, consultado el 8 de junio de 2009.

14 Google traslate, Articulo “Acuerdo sobre los aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual,
Conferencia ministerial. Negociacion, aplicacion y labor del consejo de los ADPIC, disponible en:
http:/ /translate.google.com.co/translate?hl=es&sl=en&u=http://commerce.nic.in/wto_sub/
TRIPS/trips_index.htm&ei=hVDnSb6yO8aEtwfRzfX]BQ&sa=X&oi=translate&resnum=
1&ct=result&prev=/search%3Fq%3DIP/C/W /385%26h1%3Des, consultado el 8 de junio de 2009.
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consecuencia de ello, China afirma que esta
accion de reclamacién sin infraccidén no es

aplicable al Acuerdo del ADPIC.

La Unién Europea manifestd que si no se per-
mitian reclamaciones de no violacién en el
ambito de los ADPIC, “deberia haber alguna
forma de evitar el abuso que permitiria a los
paises obligar a otros a adoptar un nivel de
proteccion de la propiedad intelectual mas exi-
gente que el requerido conforme a los
ADPIC”15, ya que, al no existir esta acciéon que
permita brindar una proteccién a los derechos
de propiedad intelectual, de una manera mas
amplia de la que brinda el ADPIC, ya que este
acuerdo establece una minima proteccion co-
mun, se tendria que aumentar la proteccion
interna en cada pais, generando lo contrario a
lo buscado por el ADPIC, y es que haya una
protecciéon minima e igual en todos los paises
miembros de la OMC, causando un obstaculo
al comercio internacional.

2. Alternativas de aplicacion de la accién
de reclamacién sin infraccién

Luego de diversos encuentros entre los
miembros del Consejo de los ADPIC, exis-
ten cuatro opciones claras de lo podria ser
el futuro de la accién de reclamacién sin in-
fraccién en este acuerdo.

La primera opcién consiste en adoptar la
propuesta que hasta al momento es la que
més apoyo tiene en el maximo 6rgano del
acuerdo y que figura en el documento (IP/
C/WB385), en el cual se recomienda a los di-
ferentes representantes de los paises en el
consejo establecer de manera definitiva que

las reclamaciones sin infraccién que se en-
cuentran el articulo XXIII, literal b) y c), del
GATT, no tienen lugar de desarrollo en el
ADPIC.

La segunda posibilidad que se vislumbra, y
es la que en ultimas méas generaria controver-
sia en caso de llevarse a cabo, es del otro ex-
tremo, y es de que “ las reclamaciones en casos
en que no hay infraccién y las reclamaciones
motivadas por otra situacion sean aplicables
en el marco del Acuerdo sobre los ADPIC,
sin sujetar esas reclamaciones a directrices
especificas en cuanto a su alcance y modali-
dades que no sean las previstas en el ESD, es
decir, las salvaguardias generales estableci-
das en el articulo 26 del ESD”.16

La siguiente posibilidad en presentarse es
continuar con lo decidido en las anteriores
asambleas ministeriales del ADPIC, y es pro-
rrogar por mas tiempo la clausula moratoria
sobre la accion de reclamacion sin infraccién,
para que de esa manera el consejo del acuer-
do culminase su tarea de establecer los al-
cances y modalidades que esta accion podria
tener desarrollo en los derechos de propie-
dad intelectual en el comercio.

En cuarto lugar, se encuentra la opcion de
que “el Consejo recomiende que en las dife-
rencias planteadas en el marco del Acuerdo
sobre los ADPIC sean posibles las reclama-
ciones en casos en que no existe infraccién o
motivadas por otra situacién, pero sometién-
dolas a algunas directrices adicionales espe-
cificas sobre su alcance y modalidades. Sin
embargo, no se han presentado propuestas
para arbitrar esas disposiciones.”!”

15 Chakravarthi Raghavan, Propiedad Intelectual — Estados Unidos acusado de “pirateria” de marca
cubana, disponible en: http://www.sodepaz.org/bacardi/actualidades04.html, consultado el 25

de marzo de 2009.

16 Organizacion Mundial del Comercio Consultado en: http://docsonline.wto.org/GEN_
highLightParent.asp?qu="%28+%40meta%5FSymbol+IP%FCC%FCM%FC %2 A%29+&doc=D%3A %2
FDDFDOCUMENTS%2FV %2FIP%2FC%2FM49%2EDOC%2EHTM&curdoc=12&popTitle=

IP%2FC%2FM%2F49

17 Organizacién Mundial del Comercio — Consejo de los aspectos de los derechos de propiedad
intelectual relacionados con el comercio, disponible en: http://docsonline.wto.org/GEN_
highLightParent.asp?qu=%28+%40meta%5FSymbol+IP%FCC%FCM%FC%2A%29+&doc=D%
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Al leer las diferentes actas que resultan al
final de los distintos encuentros que se rea-
lizan en el Consejo de los ADPIC, para tra-
tar el tema, la opcion que hasta al momento
ha recibido més apoyo ha sido la de elimi-
nar la minima posibilidad de que la accién
de reclamacién sin infracciéon entre a regir
las diferencias que surjan en torno al acuer-
do, pero no se ha alcanzado el consenso ne-
cesario para adoptar esta posibilidad.

3. Por qué los paises industrializados bus-
can la procedencia de la accién de recla-
macidn sin infraccion en el ADPIC

Es evidente, al conocer la postura que se tie-
ne sobre la procedencia de la accién de re-
clamacién sin infraccién de los diferentes
paises miembros del ADPIC, que existen dos
posiciones principalmente, y que cada una
de estas se encuentra encabezada por dife-
rentes tipo de paises; es decir, que mientras
a favor de la procedencia de la accion de re-
clamacion sin infraccién se encuentran pai-
ses desarrollados como EE.UU., Suiza y la
Unién Europea, en su contra se encuentran
los paises en via de desarrollo, sin que ello
signifique que esta posicién sea apoyada tam-
bién por todas las potencias mundiales.

Esto debido a que los intereses que cada
parte busca proteger ya sea con la aplicacion
o no de la accién de queja en el ADPIC, son
contrarios y totalmente véalidos.

En el caso de los paises industrializados, su
interés radica en la proteccién de la innova-
cién conseguida, ya sea en articulos, proce-
dimientos o servicios. Esto debido a que
gracias a que la innovacion es objeto de pro-
teccion a través de derechos de propiedad
intelectual, se logra una explotacion de estos
bienes novedosos, durante largos periodos,
exigiendo por su uso, para ser explotados, o
reproducidos por otros, una remuneracién
alta, o tener la exclusividad de su produc-
cién y ser asi el tnico al que se le puede com-

prar, lo que les ha permitido estar en donde
se encuentran como paises desarrollados, y
que con la accién de reclamacion sin infrac-
cién, tal y como se encuentra en estos mo-
mentos plasmada en el ADPIC, es decir, en
el que no se tiene certeza de su alcance, se
podrian atacar las licencias obligatorias, con-
sideradas por muchos como una de las gran-
des figuras que mds choca con los intereses
que estas naciones esperan obtener con la
creacién de una bien innovador, y son las
grandes ganancias que se perciben al tener
la titularidad exclusiva para su explotacion
industrial.

4. Posicion de Colombia frente a la accion
de reclamacion sin infracciéon en el
ADPIC

Con respecto a esto podemos vislumbrar las
manifestaciones de Colombia frente a la ac-
cién de reclamacién sin infraccién. La pri-
mera es la que dio a conocer el representante
de Colombia ante el Consejo de los ADPIC,
como vocero de la Comunidad Andina. Ini-
cia recordando que este debate se origind
en 1999, y que desde ese momento diferen-
tes miembros de la OMC han presentado
comunicaciones en las que manifiestan su
preocupacion con respecto al futuro de la ac-
ciéon en estudio.

La posicién de Colombia como Vocero de la
Comunidad Andina es que “los Miembros co-
rren el riesgo de crear un desequilibrio entre
los derechos y obligaciones de productores y
usuarios del conocimiento tecnolégico, lo que
puede dar por resultado la creacién de nuevas
obligaciones. La atencién de las reclamaciones
en casos de no infraccién y de otra situacion
limitaria la capacidad tecnolégica e innovadora
de los paises. También haria dificil que las au-
toridades nacionales aplicaran politicas y
medidas econdémicas, sociales, de salud, am-
bientales y culturales que no se relacionaran
directamente con los derechos de propiedad
intelectual, al afectar su disfrute de los dere-

3A%2FDDFDOCUMENTS%2FV %2FIP%2FC%2FM49%2EDOC%2EHTMé&curdoc=12&popTitle=
IP%2FC%2FM%2F49, consultado el 25 de marzo de 2009.
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chos y limitar las flexibilidades inherentes al
Acuerdo sobre los ADPIC”18.

Existe la duda de cual sea la posicién actual
de Colombia respecto de la procedencia de
la accién de reclamacion sin infraccién en el
ADPIC. Esto se debe a que el 13 de sep-
tiembre del 2002, se radic6 por parte del re-
presentante del pais miembro Perd, ante el
méaximo 6rgano del ADPIC, el documento
identificado (IP/C/W/385), en el cual se
manifestaba no solo la posicién de este pais,
sino también de otros paises en especial en
via de desarrollo, incluyendo a Colombia,
los cuales manifestaban su desacuerdo con
la entrada en vigencia de la acciéon de queja,
sosteniéndose principalmente en que en el
articulo 1 del Acuerdo sobre los ADPIC cla-
ramente estipula que los Miembros de la
OMC no estan obligados a otorgar una pro-
teccion mas amplia que la acordada, y que
con la aplicacion de la accién, las obligacio-
nes aumentarian al punto de generar temor
por parte de cada estado al momento de ac-
tuar, en temas relativos a la propiedad inte-
lectual, porque no se tendria certeza en qué
casos se puede causar un obstdculo para la
precepciéon de beneficios bajo los derechos
de propiedad industrial, o de obras litera-
rias o artisticas, y que como consecuencia
fuesen objeto de una sancion.

Segun ese documento, y la opinién como
vocero de la comunidad andina, la posiciéon
oficial de Colombia frente a la accion de re-
clamacién sin infraccién en el ADPIC seria
negativa, pero resulta que tiempo después,
como es de conocimiento general, Colombia
comenzo a realizar las negociaciones con los
EE.UU. para la celebracion del Tratado de
libre comercio, que incluso hasta el dia de
hoy esta en duda, debido a factores como la
actual crisis econdmica que atraviesa la prin-

cipal potencia mundial. El resultado final de
las negociaciones arroj6 que en el articulo 21.2
literal c del tratado se indica que la accién
de queja tendra lugar en el capitulo 16 del
acuerdo, es decir, el que regula todo lo refe-
rente a la propiedad intelectual, siendo esto
contrario a la posicién manejada por Colom-
bia en el ADPIC.

CONCLUSIONES

En primer lugar se evidencia que existe un
especial énfasis en cuanto a la proteccién que
se brinda por parte del ADPIC, en lo refe-
rente al tema de la salud, ya que se plantea
que éste se debe interpretar y aplicar de
manera que apoye la salud publica, promo-
viendo tanto el acceso a los medicamentos
existentes, como a la investigacion y desa-
rrollo de nuevos medicamentos. En caso de
levantar la clausula moratoria, se puede pre-
sentar conflicto en cuanto a las licencias obli-
gatorias, en las que se otorga por parte de
un gobierno nacional, el permiso de produ-
cir un producto patentado o utilizar un pro-
cedimiento patentado sin el consentimiento
del titular de la patente, ya que se podria
argumentar por parte del creador que se estd
degradando los intereses que este esperaba
obtener como fruto del valor de su trabajo
inventivo, lo que impediria el pleno ejercicio
de las licencias obligatorias, ya que, aunque
no se va en contra del ADPIC, se atenta con-
tra el creador, porque aunque a éste debe
déarsele una remuneracién, que segun el
acuerdo debe ser adecuada segun las cir-
cunstancias de cada caso, no se define con
claridad qué es una remuneracién adecua-
da, y que al establecer la posibilidad de que
esta varie segtin el caso, no se garantiza que
lo que se le paga al creador sea realmente lo
que se esperaba obtener.

18 Organizaciéon Mundial del Comercio — Consejo de los aspectos de los derechos de propiedad
intelectual relacionados con el comercio, disponible en http://docsonline.wto.org/
GEN_highLightParent.asp?qu="%28+%40meta%5FSymbol+IP%FCC%FCM%FC%2A %29+&doc=D%3A%2
FDDFDOCUMENTS%2FV%2FIP%2FC%2FM37 A1%2EDOC%2EHTM&curdoc=7&pop Title=IP%2FC%2FM%
2F37%2FAdd%2E1, consultado el 25 de marzo de 2009.
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Esto se plantea debido a que uno de los
puntos mas criticos de la acciéon de recla-
macion sin infraccion, en cuanto al ADPIC,
es que no se tiene la certeza en que temas
tendria lugar su aplicacién, por lo que el
campo de aplicacion, en caso de levantar
la clausula moratoria, seria muy amplio y
se podrian afectar temas como lo es la sa-
lud publica.

Continuando con este punto de vista, se pue-
de agregar que permitir la aplicaciéon de esta
accién implica reducir los privilegios que, bajo
el ADPIC, cada pais tiene para regular los
derechos de propiedad intelectual, en rela-
cién con el agotamiento de este derecho, ya
que esta accioén se veria como un obstaculo
para realizar estrategias comerciales, en las
que se requiera utilizar ciertas marcas, dise-
fios o inventos, sin tener que hacer pagos ex-
cesivos a su creador, en base al agotamiento
de la propiedad intelectual, ya que el crea-
dor del invento, bajo esta accién de reclama-
cién sin infraccién, podria argumentar que no
alcanzaria sus expectativas esperadas bajo la
proteccion brindada por el ADPIC.

El ejercicio de la accién de reclamacion sin
infraccién, en el ADPIC, es casi imposible,
en cuanto a que es dificil lograr un consenso
entre los miembros de la OMC, requerido
en el parrafo 3 del articulo 64, para que en-
tre en vigencia la accién de anulacién sin
menoscabo.

También, al ser dificil establecer con clari-
dad cémo se aplicaria esta accién, debido a
que fue creada para la liberalizacién del co-
mercio de mercancias, y el ADPIC lo que
establece es una minima proteccion a la
propiedad intelectual, se generaria una in-
seguridad al momento de actuar por parte
de un pafs, y se presentaria una sobreutiliza-
cién de los mecanismos de solucién de dife-
rencias, ya que la cobertura de temas que se
podrian aplicar bajo la acciéon seria muy am-
plia e indefinida.

De otro lado, el no aplicar la accién conduci-
ria al unilateralismo, en cuanto a que cada

pais estableceria normas de indole nacional,
que aunque respetan el acuerdo, en el fondo
atentarian con el valor comercial de la pro-
piedad intelectual, y que el creador debera
tolerar, al no existir una accion que permita
hacer respetar sus derechos, por lo que ha-
bria un sometimiento a la legislacion de cada
miembro de la OMC, no alcanzando la uni-
dad legislativa internacional buscada por el
ADPIC.
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