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RESUMEN

Aunque el creciente apoyo de los miembros de la OMC a una propuesta de exenciéon de
determinadas obligaciones en virtud del Acuerdo sobre los ADPIC con respecto a los
productos sanitarios necesarios para responder a la COVID-19 ha hecho que sea inminente
una decision sobre la exencion de los ADPIC, los miembros de la OMC tendran que aplicar
la exencién a nivel nacional a través de medidas legislativas, administrativas o judiciales
apropiadas, incluidas las 6rdenes ejecutivas que se han utilizado para aplicar medidas de
emergencia en el contexto de la pandemia de la COVID-19. En este sentido, el alcance de la
exencién de los ADPIC, asi como los términos aplicables en los acuerdos de libre comercio
(ALC) y los acuerdos internacionales de inversion (All) también influirdn en el espacio de
politica disponible para que los paises apliquen la exencion. Sera fundamental garantizar un
amplio alcance de la exencion, asi como medidas complementarias para salvaguardar la
aplicacion de la exencion de posibles impugnaciones en el marco de los ALC o los All. Este
documento de investigacion analiza algunas opciones que podrian explorarse para permitir la
aplicacion de la exencion de los ADPIC superando los posibles impedimentos que podrian
surgir en el marco de dichos acuerdos.

While increasing support from WTO members for a proposed waiver from certain obligations
under the TRIPS Agreement with regard to health products required for responding to COVID-
19 has made a decision on the TRIPS waiver imminent, the waiver will have to be implemented
domestically by WTO members through appropriate legislative, administrative or judicial
measures, including through executive orders that have been utilized to implement emergency
measures in the context of the COVID-19 pandemic. In this regard, the scope of the TRIPS
waiver, as well as the terms of applicable free trade agreements (FTAs) and international
investment agreements (l1As) will also impact the policy space available to countries to
implement the waiver. Ensuring a broad scope of the waiver, as well as complementary
measures to safeguard the implementation of the waiver from potential challenges under FTAs
or lIlAs will be critical. This research paper discusses some options that could be explored to
enable the implementation of the TRIPS waiver by overcoming possible impediments that
could arise under such agreements.

Bien que le soutien croissant des membres de I'OMC pour une proposition de dérogation a
certaines obligations de I'’Accord sur les ADPIC concernant les produits de santé nécessaires
pour répondre a la pandémie COVID-19 ait rendu imminente une décision sur la dérogation
ADPIC, celle-ci devra étre mise en ceuvre au niveau national par les membres de 'OMC par
le biais de mesures législatives, administratives ou judiciaires appropriées, y compris par le
biais de décrets qui ont été utilisés pour mettre en ceuvre des mesures d'urgence dans le
contexte de la pandémie COVID-19. A cet égard, la portée de la dérogation ADPIC, ainsi que
les termes des accords de libre-échange (ALE) et des accords internationaux
d'investissement (All) applicables, auront également un impact sur la marge de manceuvre
dont disposent les pays pour mettre en ceuvre la dérogation. Il sera essentiel de garantir un
large champ d'application de la dérogation, ainsi que des mesures complémentaires pour
protéger la mise en ceuvre de la dérogation contre d'éventuelles contestations dans le cadre
des ALE ou des All. Ce document de recherche examine certaines options qui pourraient étre
explorées pour permettre la mise en ceuvre de la dérogation ADPIC en surmontant les
obstacles qui pourraient survenir dans le cadre de tels accords.
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1 INTRODUCCION

En octubre de 2020, India y Sudafrica presentaron de forma conjunta una propuesta al
Consejo de los ADPIC" solicitando, en virtud del articulo 1X.3 del Acuerdo por el que se
establece la Organizacion Mundial de Comercio (en adelante Acuerdo de la OMC), la
autorizacién de una exencion de la implementacion, aplicacion y observancia de los derechos
de propiedad intelectual (Pl) y sus tecnologias subyacentes en cuanto a la prevencion,
contencién y tratamiento de la COVID-19. La propuesta ha recibido el apoyo de mas de 100
paises, asi como de mas de 300 organizaciones de la sociedad civil, la Organizacion Mundial
de la Salud, Unitaid, South Centre y otras organizaciones internacionales, legisladores de
varios paises, muchos académicos y lideres politicos?. Recientemente, los proponentes
presentaron una propuesta actualizada®, copatrocinada por 64 paises de Asia, Africa y
América Latina, incluido el Grupo Africano y el grupo de paises menos desarrollados, para
poner en consideracion el Consejo de los ADPIC. Esto fue posterior al anuncio del
Representante Comercial de Estados Unidos (USTR) de que Estados Unidos (EE. UU.)
participara en negociaciones de texto para adoptar una exencion*. Esto ha sido recibido como
un cambio positivo de la oposicion absoluta de los EE. UU. a la exencién propuesta a un
reconocimiento “en teoria” de la necesidad de obtener una exencién de las obligaciones de
los ADPIC para superar la pandemia de la COVID-195.

La propuesta revisada actualiza la situacion de emergencia que prevalece actualmente como
contexto para la exencién, al reflejar la preocupacién por las mutaciones continuas y la
aparicion de nuevas variantes del virus de la COVID-19 y las consiguientes incertidumbres y
complejidades, que hacen que la necesidad de la exencidén sea aun mas critica. La propuesta
revisada también especifica, en respuesta a las preocupaciones planteadas en debates
anteriores sobre el amplio alcance de la exencién, que se aplicaria solo con respecto a
productos y tecnologias sanitarios para la prevencion, contencion y tratamiento de la COVID-
19, incluidas las vacunas, los diagnosticos, los productos terapeéuticos, los dispositivos
médicos, los equipos de proteccion personal, sus materiales 0 componentes, y sus métodos
y medios de fabricacion. La exencién se propone por una duracion de al menos tres afos,
sujeta a una revision anual segun lo dispuesto en el articulo 1X.4 del Acuerdo de la OMC.

De conformidad con el procedimiento previsto en el articulo IX.3 del Acuerdo de la OMC, una
propuesta de exencion de las obligaciones derivadas de un acuerdo cubierto y especifico (en
este caso, los ADPIC) debe ser considerada primero por el consejo correspondiente (Consejo
de los ADPIC) por un periodo de tiempo que no exceda los 90 dias®. Al final de este periodo,
el consejo correspondiente debe presentar un informe al Consejo General. En consecuencia,
a raiz de la solicitud de exencion original presentada en octubre de 2020, el Consejo de los

1 Documento  de la OoMC IP/C/W/669, 2 de octubre de 2020. Disponible en
https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/SS/directdoc.aspx?filename=q:/IP/C/\W669.pdf&Open=True.

2 Carlos M. Correa, “Expanding the production of COVID-19 vaccines to reach developing countries: Lift the barriers
to fight the pandemic in the Global South”, Informe sobre politicas num. 92, South Centre, abril de 2021, p. 2.
Disponible en https://www.southcentre.int/wp-content/uploads/2021/04/PB-92.pdf.

8 Documento de la OoMC IP/C/W/669/Rev 1. Disponible en
https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/SS/directdoc.aspx?filename=q:/IP/C/W669R1.pdf&Open=True.

4 Consulte plantas y animales en su totalidad o en parte de ellos que no sean microorganismos, pero que incluyen
semillas, variedades y especies y procesos esencialmente biolégicos para la produccion o propagacion de plantas
y animales “Declaraciéon de la embajadora Katherine Tai sobre la exenciéon de ADPIC relacionada con la Covid-
19, 5 de mayo de 2021. Disponible en https://ustr.gov/about-us/policy-offices/press-office/press-
releases/2021/may/statement-ambassador-katherine-tai-covid-19-trips-waiver.

5 Consulte, p. €j., “MSF aplaude el liderazgo de EE. UU. al renunciar a la propiedad intelectual para las vacunas
contra la COVID-19”, 5 de mayo de 2021. Disponible en https://msfaccess.org/msf-applauds-us-leadership-
waiving-ip-covid-19-vaccines.

6 Articulo 1X.3 (b), Acuerdo de la OMC.
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2 Documentos de investigacion

ADPIC habia presentado un informe al Consejo General en diciembre de 2020, dentro del
periodo de 90 dias, en el que se apuntaba a realizar un examen mas detallado de la propuesta
en el Consejo de los ADPIC’. En este contexto, los proponentes han presentado una
propuesta actualizada. Si se puede llegar a un consenso en el Consejo de los ADPIC, el
Consejo General adoptara formalmente la exencion. Sin embargo, si no es posible llegar a
un consenso, la exencién todavia puede ser adoptada por una mayoria de tres cuartos si los
proponentes piden una votacion en el Consejo General®. En la practica, los miembros de la
OMC prefieren llegar a decisiones por consenso.

A pesar del creciente apoyo a la exencidon propuesta, algunos paises desarrollados, en
particular los miembros de la Union Europea (UE), contintian oponiéndose a ella®. Por lo tanto,
no esta claro cual sera el alcance final de la exencion y cuando se adoptara la decision. Sera
fundamental que los miembros de la OMC adopten una exencidén que tenga un alcance lo
suficientemente amplio y que contribuya a incrementar y diversificar la produccion. La rapida
conclusion de las negociaciones también sera de vital importancia para garantizar que la
exencién pueda responder de forma eficaz a la emergencia de salud publica en curso.

En la reciente reunion del Consejo de los ADPIC del 8 al 9 de junio de 2021, EE. UU.
considero que las revisiones de la propuesta son "modestas" y sugirié que "...el camino mas
rapido hacia el consenso seria centrarse...en las acciones necesarias para abordar la oferta
y distribucion de vacunas especificamente (énfasis agregado)". La Union Europea (UE)
también ha presentado una contra propuesta al Consejo General de la OMC que, entre otras
cosas, se centra en facilitar el uso de las flexibilidades disponibles en virtud de los ADPIC, en
particular el articulo 31 bis, sin que se acuerde una exencién. Por lo tanto, es probable que
los paises desarrollados insistan en limitar el resultado de las negociaciones sobre la
exencion a las vacunas y a explorar soluciones alternativas basadas en la colaboracion de
buena fe por parte de los titulares de derechos de propiedad intelectual (Pl). Ese resultado
seria muy modesto e inadecuado para atender las necesidades de los paises en vias de
desarrollo y los paises menos desarrollados.

El uso de una exencién de los ADPIC para abordar una necesidad de salud publica no tiene
precedentes en la OMC. De conformidad con el parrafo 6 de la Declaraciéon Ministerial de
Doha de la OMC de 2001 sobre el Acuerdo sobre los ADPIC y la Salud Publica (en adelante,
la Declaracion de Doha), se instruy6 al Consejo de los ADPIC a encontrar una solucion rapida
a las dificultades que enfrentan los paises con capacidades de fabricacion insuficientes o
nulas en el sector farmacéutico para hacer un uso efectivo de las licencias obligatorias en
virtud del Acuerdo sobre los ADPIC. ElI Consejo General adopté una decision por
recomendacion del Consejo de los ADPIC, renunciando a las obligaciones establecidas en
los articulos 31(f) y 3(h) del Acuerdo, para permitir la exportacion de medicamentos en virtud
de concesion de licencias obligatorias a esos paises, con sujecion a las condiciones
contenidas en esa decision. Esa solucion se convirtié en una enmienda permanente mediante
la adopcion de un protocolo para introducir un nuevo articulo 31bis al acuerdo ADPIC, que ha

7 Consulte el documento de Ila OMC WT/GC/M/188, pags. 97-110. Disponible en
https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/SS/directdoc.aspx?filename=q:/WT/GC/M188.pdf&Open=True.

8 Articulo 1X.3 (a), Acuerdo de la OMC.

9 Consulte Kerry Cullinan, “G20 Leaders Promise to Share More Vaccines While EU Digs In Against TRIPS
Waiver”, Health Policy Watch, 21 de mayo de 2021. Disponible en https://healthpolicy-watch.news/g20-leaders-
promise-to-share-more-vaccines-while-eu-digs-in-against-trips-waiver/. Consulte también G20, The Rome
Declaration, Cumbre de Mundial de la Salud, 21 de mayo de 2021 (Subrayando la importancia de “...trabajar de
manera coherente dentro del Acuerdo sobre los ADPIC y la Declaracién de Doha de 2001 sobre el Acuerdo sobre
los ADPIC y la Salud Publica; y promover el uso de herramientas como los acuerdos de licencia voluntaria de
propiedad intelectual, la transferencia voluntaria de tecnologia y conocimientos técnicos y la puesta en comun de
patentes en condiciones mutuamente acordadas”). Disponible en
https://www.governo.it/sites/governo.it/files/documenti/documenti/Approfondimenti/GlobalHealthSummit/GlobalHe
althSummit RomeDeclaration.pdf.
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entrado en vigor después de recibir las ratificaciones requeridas por los miembros de la
omC,

Este documento asume que se adoptara la exencion solicitada de las obligaciones de los
ADPIC durante el periodo de la pandemia del COVID-19. Explora como la implementacién de
una posible exencién de ciertas disposiciones de los ADPIC podria verse afectada por las
obligaciones que tienen los Estados con respecto a la propiedad intelectual en virtud de los
tratados de libre comercio (TLC) bilaterales o regionales aplicables y los acuerdos
internacionales de inversion (All), y cdmo la exencién podria ser implementada por superando
dichas obligaciones. El documento también se basa en el supuesto de que la exencion tendria
un alcance amplio para cubrir todas las tecnologias y productos sanitarios para la COVID-19,
no solo vacunas. No considera cuestiones que puedan surgir con respecto a la
implementacién de la exenciéon conforme a la ley constitucional o las leyes nacionales
aplicables, o sobre la posible necesidad de adoptar medidas que permitan a los tribunales
denegar las 6rdenes judiciales preliminares o permanentes si se reclama una violacién de los
derechos de propiedad intelectual cubiertos por una exencion.

0 Sin embargo, el sistema previsto en el articulo 31 bis exige el cumplimiento de una serie de condiciones que
han hecho inviable e inadecuado la fabricacion y el suministro rapidos y escalonados de productos farmacéuticos
a paises con capacidad de fabricacion insuficiente o nula. Consulte Carlos M. Correa, “Will the Amendment to the
TRIPS Agreement Enhance Access to Medicines?”, Informe sobre politicas nim. 57, South Centre, enero de 2019.
Disponible en https://www.southcentre.int/wp-content/uploads/2019/01/PB57_Will-the-Amendment-to-the-TRIPS-
Agreement-Enhance-Access-to-Medicines EN-1.pdf.
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4 Documentos de investigacion

2 EFECTOS DE UNA EXENCION CONFORME A LA LEGISLACION
DELAOMC

Conforme a la legislacién de la OMC, segun se interpreta a través de la jurisprudencia, una
exencion es de naturaleza excepcional y se limita a las disposiciones especificas que se
eximen. Asimismo, los términos y condiciones de una exencién deben interpretarse de
manera restrictiva. En EC-Bananas lll, el Organo de Apelacion sostuvo que una exencién no
constituye un acuerdo posterior entre las partes en un tratado en términos de la Convencion
de Viena sobre el Derecho de los Tratados y, por lo tanto, no puede interpretarse como una
modificacion o enmienda de las obligaciones que los miembros tienen en virtud del acuerdo
cubierto. Ademas, debe autorizarse una exencioén por un periodo de tiempo limitado. Sin
embargo, tal como lo demuestra la exencion autorizada por el Consejo General de
conformidad con el parrafo 6 de la Declaracion de Doha sobre los ADPIC y la Salud Publica
(en adelante, la Declaracion de Doha), una exenciéon puede durar un periodo prolongado
porque el problema especifico que aborda podria materializarse en diferentes momentos para
los diferentes miembros de la OMC.

Cualquier medida adoptada en virtud de una exencion no esta exenta de ser impugnada en
un procedimiento de solucién de diferencias de la OMC, a menos que los términos de la
exencion establezcan lo mismo. Por ejemplo, la decision de exencion del Consejo General
basada en la Declaracion de Doha incluia especificamente una moratoria contra la
impugnacion de cualquier medida adoptada de conformidad con esa exencién. Se ha incluido
una disposicion similar en la propuesta de exencion de los ADPIC para la COVID-19. Sin
embargo, esto no excluiria una posible reclamacion de solucion de diferencias contra una
medida que una parte reclamante podria considerar que esta fuera del alcance de la
exencion, basandose en una interpretacion estricta de sus términos. Esto hace que los
términos de la exencién sean de importancia critica para garantizar la adaptacion de todas
las medidas posibles que podrian tomarse para superar las barreras de propiedad intelectual
con respecto a los productos y tecnologias de salud para la COVID-19.

Esto también significa que, al implementar la exencion, sera importante garantizar que los
miembros de la OMC disefien sus instrumentos de politica legislativos, administrativos y de
politica pertinentes para utilizar la exencién respetando estrictamente los términos de dicha
exencion. De lo contrario, esas medidas podrian estar sujetas a quejas de solucién de
diferencias sobre la base de que las medidas estan mas alla de los términos y condiciones
de la exencién.
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3 IMPLICACIONES ENLOS TLC DE LA UTILIZACION DE UNA
EXENCION

Es evidente que una exencion del Acuerdo sobre los ADPIC solo eximira las disposiciones
cubiertas de ese acuerdo en relacién con los productos y tecnologias de salud relacionados
con la COVID-19. Por lo tanto, al implementar la exencion, los miembros de la OMC también
tendran que hacer frente a las obligaciones que han adoptado con respecto a la propiedad
intelectual en virtud de varios TLC. Una lectura estricta de los términos de la exencién, como
sugiere la jurisprudencia existente de la OMC, implicara que las obligaciones derivadas de
los TLC no se cubriran implicitamente.

Si bien una exencion del Acuerdo sobre los ADPIC se aplicaria a los derechos de propiedad
intelectual cubiertos por el Acuerdo y eximiria de las obligaciones conexas en virtud del
mismo, no renunciara en si mismo a las obligaciones ADPIC-plus que no surjan del Acuerdo
sobre los ADPIC pero se asuman en virtud de los TLC, tales como las obligaciones por parte
del autoridades reguladoras de medicamentos para denegar la autorizacién de la aprobacién
de comercializacion a versiones genéricas de medicamentos que estan bajo proteccién de
patente, o para autorizar exclusividad de datos durante un periodo especifico sobre los datos
de ensayos clinicos presentados por un creador. Por lo tanto, puede ser necesario ejecutar
exenciones complementarias en virtud de los TLC, incluso para las disposiciones ADPIC-
plus.

Es interesante sefalar a este respecto que el articulo 18.6 (1) (c) del capitulo de Pl del Tratado
Integral y Progresivo de Asociacion Transpacifico (TPP) prevé exenciones en virtud del
Acuerdo sobre los ADPIC en relacién con la salud publica. Esta disposicion establece:

si cualquier exencion de cualquier disposicion del Acuerdo sobre los ADPIC, o
cualquier enmienda del Acuerdo sobre los ADPIC, entra en vigor con respecto a las
Partes, y la aplicacion por una Parte de una medida de conformidad con esa exencion
0 enmienda es contraria a las obligaciones de este Capitulo, las Partes se
consultaran inmediatamente para adaptar este Capitulo seguin corresponda a la
luz de la exencién o enmienda (énfasis agregado).

Esta disposicion del TPP es similar al articulo 20.6 (c) del Tratado entre los Estados Unidos
de América, los Estados Unidos Mexicanos y Canada (T-MEC). Esto significa que, en lo que
respecta a las partes del TPP y el T-MEC, una exencién de los ADPIC no debe verse
obstaculizada por ninguna obligacién en virtud de esos acuerdos, ya que las partes tienen la
obligacion de realizar consultas de inmediato y alinear las disposiciones del TLC con la
exencioén de los ADPIC.

Muchos otros TLC también contienen disposiciones que se refieren a la relacion con los
ADPIC. Por ejemplo, el articulo 11.8 (1) (b) y (c) del Acuerdo de Asociacion Econdémica
Integral Regional (RCEP) establece que "las Partes acuerdan que este Capitulo no impide ni
debe impedir que una Parte tome medidas para proteger la salud publica" y que “...las Partes
afirman que este Capitulo puede y debe ser interpretado e implementado de manera que
apoye el derecho de cada Parte a proteger la salud publica y, en particular, a promover el
acceso a los medicamentos para todos”. Algunos TLC, por ejemplo, el TLC Estados Unidos-
Republica Dominicana-Centroamérica (DR-CAFTA) aclara a través de cartas
complementarias que las obligaciones conforme al TLC “no afectan la capacidad de ninguna
de las Partes para tomar las medidas necesarias para proteger la salud publica mediante la
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promocion acceso a medicamentos para todos... "''. Estados Unidos ha presentado dichas
cartas complementarias como exenciones por motivos de salud publica, aunque el peso legal
de dichas cartas complementarias puede ser muy bajo'2. Por lo tanto, no esta claro hasta qué
punto tales disposiciones generales o cartas complementarias permitirian a una parte ignorar
sus obligaciones en virtud del TLC en el contexto de la implementacion de una exencién de
los ADPIC.

Si bien es posible que no existan disposiciones similares para dar efecto a una exencién de
los ADPIC en varios otros TLC, si una exencion se adopta por consenso entre los miembros
de la OMC, deberia ser posible que ellos den efecto a la exencidn en el contexto de los TLC.
En particular, los principales socios comerciales en los TLC, como los EE. UU. y la UE,
pueden hacer efectiva la exencién absteniéndose de invocar los derechos en virtud de los
TLC de los que son parte con los paises en vias de desarrollo.

Ofra posible opcion podria ser incluir en la decisiéon de exencién en si misma una redaccion
especifica que indique el compromiso de los miembros de la OMC de no invocar ninguna
disposicién de los TLC que frustraria la utilizacién de la exencion si una de las partes de un
TLC optara por hacerlo. Cabe recordar que la exencién autorizada por el Consejo General de
conformidad con el parrafo 6 de la Declaracion de Doha permitia que los paises en vias de
desarrollo o los paises menos desarrollados que son partes en acuerdos comerciales
regionales, y al menos la mitad de cuyos miembros estaban compuestos por paises menos
desarrollados, exporten productos farmacéuticos importados en virtud del sistema a todos los
demas paises en vias de desarrollo o paises menos desarrollados que son partes en esos
acuerdos comerciales regionales. Por lo tanto, dar efecto a una exencion del Acuerdo sobre
los ADPIC para las partes en los TLC no tiene precedentes en la OMC.

En ausencia de una redaccion especifica en el TLC o en la decisidon que se acuerde para la
exencion temporal de las disposiciones del ADPIC, y en el caso de que una medida adoptada
por un Estado en virtud de dicha exencion sea impugnada en virtud del mecanismo de
solucion de diferencias aplicable en virtud de un TLC, la doctrina general de los actos propios
en la ley internacional puede invocarse para denegar la consideracion de reclamaciones que
impugnen las medidas que implementan la exencion, tal y como se analiza a continuacion.

" Bryan Mercurio, “TRIPS-Plus Provisions in FTAs: Recent Trends”, en Lorand Bartels y Federico Ortino (eds.),
Regional-Trade Agreements and the WTO Legal System (Oxford University Press, 2006), p. 234. Disponible en
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=947767.

12 |bid.

3 Documento de la OMC, WT/L/540 y Corr.1, 30 de agosto de 2003, parrafo 6. Disponible en
https://www.wto.org/english/tratop_e/trips_e/implem_para6_e.htm.
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4 DOCTRINA DE LOS ACTOS PROPIOS

La doctrina de los actos propios es un principio general del derecho internacional que podria
ser relevante en este contexto. La doctrina se basa en la nocién de que un Estado debe ser
coherente en su actitud ante una determinada situacion factica o juridica™. En otras palabras,
si un Estado acepta una exencion en relacion con la proteccion y observancia de la propiedad
intelectual en la OMC, sera legitimo que otros Estados esperen una actitud similar en relacion
con los asuntos de propiedad intelectual en otros acuerdos aplicables entre ellos. La esencia
de esta doctrina es la expectativa legitima de una previsibilidad razonable de cdomo
reaccionara un Estado ante un problema. Como sefalé el renombrado jurista Lord McNair,
“...la jurisprudencia internacional tiene cabida para cierto reconocimiento del principio de que
un Estado no puede soplar frio y calor: allegans contraria non audiendus est’.

El articulo 45 del proyecto de articulos de la Comision de Derecho Internacional de 2001
sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos establece que la
responsabilidad de un Estado no puede invocarse si a) el Estado lesionado ha renunciado
validamente a la reclamacion; o b) si se puede considerar que el Estado lesionado, por su
conducta, ha aceptado validamente la caducidad de la reclamacion. Esto expresa el principio
general del derecho internacional de que una renuncia puede ser expresa o puede estar
implicita en la conducta del Estado reclamante. Dado que la exencion de los ADPIC sera una
exencion expresa sobre el mismo tema sobre el que algunos de los miembros de la OMC
pueden tener obligaciones legales en virtud de los TLC, seria l6gico deducir que a través de
la negociacion de una exencién expresa en el marco de los ADPIC, los miembros de la OMC
han renunciado a las obligaciones correspondientes relacionadas con tecnologias vy
productos sanitarios para la COVID-19 en virtud de los TLC.

141.C. MacGibbon, “Estoppel in International Law”, The International and Comparative Law Quarterly, vol. 7, nim.3,
1958, p. 468.
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5 POSIBLES DEFENSAS CONFORME A ACUERDOS
INTERNACIONALES DE INVERSION

Actualmente, hay alrededor de 2.622 All en vigencia'®. De estos, casi el 90 por ciento contiene
una definicion amplia de "inversion". Dichas definiciones, mas conocidas como definiciones
"basadas en activos", generalmente amplian el alcance de la proteccion de los All mas alla
de la inversion extranjera directa para abarcar "todo tipo de activo" o "cualquier tipo de
activo"'®, que pueden incluir intangibles, incluidos los derechos de propiedad intelectual. Casi
1.200 All mencionan explicitamente los derechos de propiedad intelectual, la propiedad
intangible o las patentes y otros derechos de propiedad intelectual como inversiones
protegidas'. Las disposiciones incluidas en los All podrian permitir que los tribunales de
solucion de diferencias entre inversores y Estados (SDIE) consideren reclamaciones
relacionadas con "inversiones" basadas en derechos de propiedad intelectual y, en
consecuencia, tengan un efecto paralizador en la implementacion de la exencion propuesta
por los ADPIC.

El derecho de la OMC y los All se han concebido tradicionalmente como regimenes
autonomos de derecho internacional®, lo que basicamente significa que la implementacion e
interpretacion de los acuerdos de la OMC vy los All son independientes de los principios o
disposiciones incluidos en otros regimenes legales internacionales. Si bien hay algunos casos
en los que los tribunales de ISDS han sido respetuosos con la jurisprudencia de la OMC, lo
han hecho a través del analisis comparado porque los Estados han planteado la
jurisprudencia de la OMC como defensa. En esos casos, los tribunales han considerado las
"caracteristicas institucionales unicas de la solucién de diferencias entre inversionistas y
Estados"'® por encima de ciertas interpretaciones de los paneles de la OMC, y en la mayoria
de los casos, los tribunales de SDIE han rechazado las defensas de los Estados basandose
en otras ramas del derecho internacional®®. También debe sefialarse en este contexto, como
se discutié anteriormente, que la jurisprudencia de la OMC con respecto a las decisiones de
exencion es limitada.

El sistema de SDIE podria reducir el alcance de los Estados para revisar sus decisiones a
nivel nacional adoptadas para mejorar sus medidas o modificarlas para lograr el bienestar
publico?', y podria utilizarse para socavar los sistemas judiciales de los Estados eludiendo las
decisiones de los tribunales nacionales. Los tribunales de SDIE pueden determinar el derecho
aplicable en cada caso, asi como los métodos y principios de interpretacion, lo que puede dar
lugar a una serie de interpretaciones restrictivas en la aplicacion de otras disciplinas y

5 UNCTAD, Centro de politicas de inversion en https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-
agreements. Se accedioé el 31 de mayo de 2021.

6 Consulte: Kinda Mohamadieh y Daniel Uribe, Approaches to International Investment Protection: Divergent
approaches between the TPPA and Developing Countries’ Model Investment Treaties, Documento de
investigacion num. 68, (Génova, South Centre, junio de 2016). Disponible en https://www.southcentre.int/wp-
content/uploads/2016/06/RP68_Approaches-to-International-Investment-Protection_EN.pdf. Se accedi6 el 31 de
mayo de 2021.

17 Consulte: Ben van der Merwe, Opinion: A TRIPS waiver won’t stop pharma lawsuits, Investment Monitor (junio
de 2021) en https://investmentmonitor.ai/business-activities/covid-19/trips-waiver-pharma-lawsuits-covid Se
accedio el 2 de junio de 2021.

8 Anja Lindroos y Michael Mehling, “Dispelling the Chimera of ‘Self-Contained Regimes’ International Law and the
WTQ”. The European Journal of International Law, vol. 16, num. 5 (2006), pags. 861-866.

9 Jurgen Kurtz, “The Use and Abuse of WTO Law in Investor-State Arbitration: Competition and its Discontents,”
The European Journal of International Law Vol. 20 nim. 3 (2009), p. 763.

20 Consulte: International Centre for Settlement of Investment Disputes, Urbaser S.A. and Consorcio de Aguas
Bilbao Bizkaia Ur Partzuergoa v. The Argentine Republic, Caso CIADI num. ARB/07/26.

21 Consulte: The Court of Justice of the European Union, Opinion 1/17 (ECLI:EU:C:2019:341), 30 de abril de 2019,
parr. 150.
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principios del derecho internacional. Por ejemplo, las defensas de los Estados basadas en
obligaciones derivadas de otros instrumentos internacionales juridicamente vinculantes han
sido rechazadas por los tribunales del ISDS, argumentando que las obligaciones positivas, u
obligaciones de desempefio, solo pueden ser asumidas por inversionistas privados bajo
instrumentos especificos derivados del derecho interno (contratos civiles o comerciales) o
mediante la inclusion de obligaciones de cumplimiento en los All?2,

Incluso en tiempos de crisis, se han presentado reclamaciones ante tribunales de SDIE contra
los Estados. Casi el 25 % del numero total de casos iniciados desde la década de 2000 fueron
contra Estados que enfrentan graves crisis econdmicas o Estados que enfrentan una
transicion politica que requiere medidas sociales y politicas para superarla®. Por lo tanto,
existe una preocupacién razonable sobre la posibilidad de que los inversores cuestionen el
curso de accion de los Estados al abordar las medidas relacionadas con la salud publica para
detener la propagacion del coronavirus, incluida la adquisicion de equipo de proteccion
personal, pruebas de diagndstico y la obtencién de medicamentos y equipos necesarios como
tratamiento para la COVID-19%4. Del mismo modo, incluso en virtud de una exencion de la
OMC, las empresas farmacéuticas pueden presentar reclamaciones "contra el pais anfitrién
alegando que la suspension o la no aplicacion de los derechos de propiedad intelectual"®
equivale a una infraccion de las disposiciones de los All, lo que repercute negativamente en
el espacio politico necesario para que los paises en vias de desarrollo superen los desafios
derivados de la pandemia de la COVID-19. Este escenario se ha vuelto plausible ya que los
bufetes de abogados internacionales se estan preparando para iniciar varios casos contra los
gobiernos por las medidas tomadas durante la crisis del coronavirus. Los abogados dicen que
los inversores pueden presentar reclamaciones por la pérdida de beneficios esperados como
resultado de las medidas gubernamentales para proteger la salud publica y proporcionar alivio
econdémico?®,

Tal como se sefnald, la mayoria de los TBI y los All incluyen los derechos de propiedad
intelectual como inversiones protegidas, que generalmente se definen como cualquier “activo”
en poder de una persona fisica o juridica extranjera. Si bien las reclamaciones relacionadas
con los derechos de propiedad intelectual pueden no estar sujetas al ISDS en virtud del
capitulo de propiedad intelectual de un TLC, pueden presentarse para su resolucion en el
respectivo capitulo de inversion del acuerdo?’.

A diferencia del caso de las disposiciones legales directamente relacionadas con la proteccion
de los derechos de propiedad intelectual (como las leyes nacionales de patentes y las

22 Consulte: Urbaser S.A. and Consorcio de Aguas Bilbao Bizkaia Ur Partzuergoa v. The Argentine Republic, parr.
1210.

23 Consulte: Federico Lavopa, “Crisis, Emergency Measures and the Failure of the ISDS System: The Case of
Argentina”, Informe de politicas de inversion num. 2, South Centre (2015).

24 Consulte el Rastreador de respuesta del sistema de salud de la OCDE aqui:
https://www.oecd.org/health/COVID19-OECD-Health-System-Response-Tracker.xlsx.

25 Prabhash Ranjan, “TRIPS Waiver: A BIT of a Challenge for India’, The Wire (mayo de 2021) en
https://thewire.in/trade/trips-waiver-a-bit-of-a-challenge-for-india (se accedio el 4 de junio de 2021)

26 Pia Eberhardt, “Cashing in on the pandemic: how lawyers are preparing to sue states over COVID-19 response
measures” (Corporate Europe Observatory, 18 de mayo de 2020). Disponible en https://corporateeurope.org/
en/2020/05/cashing-pandemic-how-lawyers-are-preparing-sue-states-over-covid-19-response-measures.

27" ; El capitulo de propiedad intelectual del TPP estara sujeto al arbitraje de diferencias entre inversores y Estados
(ISDS)?

No. El Capitulo de Propiedad Intelectual del TPP no se puede hacer cumplir directamente a través del ISDS. Una
disputa del ISDS conforme al TPP solo se puede entablar en relacidon con la propiedad intelectual cuando ha
habido una presunta violacion de un compromiso en el Capitulo de Inversion de las Preguntas y Respuestas de
Australia sobre el TPP, consulte  https://www.dfat.gov.au/trade/agreements/in-force/cptpp/outcomes-
documents/Pages/cptpp-intellectual-

property#:~:text=Will%20the %20Intellectual%20Property%20Chapter,be%20directly%20enforced %20via%20ISDS.
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disposiciones de los acuerdos internacionales, si son directamente aplicables)?, el ejercicio
de los derechos de los inversores no puede dar lugar a medidas cautelares que impidan al
presunto infractor continuar fabricando o vendiendo un producto protegido por derechos de
propiedad intelectual, sino a demandas para que el Estado anfitrion pague una compensacion
por el presunto incumplimiento de sus obligaciones con respecto al titular de los derechos de
propiedad intelectual como "inversor".

A pesar de que la inclusion de los DPI en los tratados bilaterales de inversion (TBI) y otros All
no es nueva?’, existe poca jurisprudencia sobre el alcance y la extension de la proteccion
conferida a los titulares de derechos como “inversores”. Solo en tres casos los tribunales de
arbitraje se han ocupado de situaciones en las que estaban involucrados los derechos de
propiedad intelectual®*. Ademas, el derecho internacional de inversiones estd muy
fragmentado y las interpretaciones dadas en un caso particular no tienen valor de precedente
para otros casos; asimismo, los mismos conceptos suelen aplicarse de maneras diferentes e
incluso contradictorias por los tribunales de arbitraje, lo que genera una gran imprevisibilidad
en los resultados de los litigios de inversion®'.

Pueden articularse diferentes defensas para evitar que una reclamacion de inversion tenga
éxito. Algunas de ellas se discuten brevemente a continuacion®.

5.1 Definicién de inversion protegida

Los TBI y otros All incluyen los DPI por referencia a cualquier "activo", "propiedad" (incluidos
los intangibles) o por referencias especificas a dichos derechos en general o, como es la
tendencia en los acuerdos mas recientes, enumerando las categorias de propiedad
intelectual cubierta, tales como patentes, derechos de autor, disefos, secretos comerciales,
etc.®

Si bien la cobertura, en principio, de los DPI puede estar fuera de cualquier controversia en
la mayoria de los TBI y All, una pregunta adicional y mas compleja es cuando un DPI en

28 En muchos paises, las disposiciones suficientemente detalladas de los acuerdos internacionales se consideran
auto ejecutables y pueden ser invocadas directamente por partes privadas y aplicadas por los tribunales. Este es
el caso particular de los paises latinoamericanos.

29 Consulte, p. ej., Carlos Correa, “Bilateral Investment Agreements: Agents of New Global Standards for the
Protection of Intellectual Property Rights?” GRAIN, 2004. Disponible en https://grain.org/article/entries/125-
bilateral-investment-agreements-agents-of-new-global-standards-for-the-protection-of-intellectual-property-rights;

Rachel A. Lavery, “Coverage of Intellectual Property Rights in International Investment Agreements: An Empirical
Analysis of Definitions in a Sample of Bilateral Investment Treaties and Free Trade Agreements” (2009) 6(2)
Transnational Dispute Management 1.

30 Philip Morris Brands Sarl, Philip Morris Products S.A and Abal Hermanos S.A v. Oriental Republic of Uruguay,
Caso CIADI num: ARB/10/7, Laudo (8 de julio de 2016) [en adelante, Philip Morris v Uruguay]; Eli Lilly and
Company v. El Gobierno de Canada, UNCITRAL, Caso CIADI nium. UNCT/14/2, Laudo (16 de marzo de 2017) [en
adelante, Eli Lilly v. Canada]; Bridgestone Licensing Services, Inc. And Bridgestone Americas, Inc. v. Republica
de Panama (Caso CIADI num. ARB/16/34) Decision sobre Excepciones Aceleradas (13 de diciembre de 2017) [en
adelante Bridgestone v. Panamal.

31 Consulte, p. €]., August Reinisch, “The Proliferation of International Dispute Settlement Mechanisms: The Threat
of Fragmentation vs. the Promise of a More Effective System? Some Reflections from the Perspective of
Investment Arbitration”, en |. Buffard, J. Crawford, A. Pellet y S. Wittich (eds), International Law between
Universalism and Fragmentation. Festschrift in Honour of Gerhard Hafner (BRILL 2008) 107-126; Giovanni Zarra,
‘The Issue of Incoherence in Investment Arbitration: Is There Need for a Systemic Reform?’, Chinese Journal of
International Law, Volumen 17, Numero 1, marzo de 2018, paginas 137-185,
https://doi.org/10.1093/chinesejil/jmy005.

32 Este articulo no pretende ofrecer un analisis exhaustivo de dichas defensas, sino solo destacar algunas de ellas.
33 Consulte, p. ej., Carlos Correa, “Intellectual Property as Protected Investment: Redefining the Reach of Investors’
Rights” in Geiger C. (ed), Research Handbook on Intellectual Property and Investment Law (Edward Elgar 2020)
120-136; Pratyush Nath Upreti, “The Role of National and International Intellectual Property Law and Policy in
Reconceptualising the Definiton of Investment” (2021) 52 [IC 103-136. Disponible en
https://doi.org/10.1007/s40319-020-01009-7.
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particular califica como una "inversion protegida"; es decir, cuando se cumplen los requisitos
para considerarla como tal. De hecho, muchos acuerdos no definen qué es una “inversion
protegida” (este es el caso del CIADI) o la definen en términos imprecisos vy, por lo tanto, si
un DPI en particular esta protegido o no depende de la redaccion del tratado en particular y
las (variables) interpretaciones de los tribunales de arbitraje en los casos en que surgen
litigios.

Hay diversos ejemplos de TBI y All que proporcionan ciertos elementos para caracterizar una
inversién como protegida. Por ejemplo, el Articulo 14.1 del T-MEC define "inversién" como:

todo activo que un inversionista posee o controla, directa o indirectamente, que tiene
las caracteristicas de una inversion, incluidas caracteristicas tales como el
compromiso de capital u otros recursos, la expectativa de ganancia o ingreso, o la
asuncion de riesgo.

Otros acuerdos recientes (por ejemplo, el TBI de 2005 entre Uruguay y EE. UU. y el TBI de
2019 entre la UE y Vietnam) agregan “una cierta duracién” a los elementos mencionados en
el T-MEC.

En Salini v. Marruecos, el tribunal de arbitraje identificd cinco elementos que caracterizarian
una inversion protegida. Incluyen los elementos mencionados anteriormente, pero, lo que es
mas importante, el tribunal agregé la “contribucién al desarrollo econdmico del estado
anfitrion”34. Se trata de una mejora significativa, ya que, en ultima instancia, puede ayudar a
equilibrar los derechos de los inversores con el deber de contribuir al desarrollo del pais
anfitrion®.

Asimismo, en MHS v. Malasia el tribunal opind, en relacién con el significado del Articulo 25.1
del Convenio del CIADI, que incluso si se encontraran las cinco condiciones en la prueba de
Salini, esto no significaria automaticamente que existe una inversion protegida. El tribunal
sostuvo que:

Los sellos distintivos clasicos de Salini no son una lista de elementos que, si se marcan
por completo, llevaran automaticamente a la conclusién de que hay una "inversién".
Si alguno de estos sellos distintivos esta ausente, el tribunal dudara (y probablemente
se negara) a hacer una determinacion de "inversion". Sin embargo, incluso si todos
estan presentes, un tribunal seguira examinando la naturaleza y el grado de su
presencia para determinar si, en una evaluacion integral, se considera que existe una
"inversion" del CIADI®.

Sin embargo, a pesar de la heterogeneidad mencionada anteriormente en las interpretaciones
del derecho de inversiones, no todos los tribunales han seguido estos enfoques. Se ha
sefalado al respecto que si bien:

Cuatro de los criterios Salini estdn ganando aceptacion, el quinto (la contribucién al
desarrollo econémico del pais anfitrion) ha recibido menos atencion. Asimismo,
aceptar los criterios de Salini es un asunto que queda a discrecién de los tribunales;
ademas, los criterios han sido elaborados en relacién con el Convenio del CIADI y no
necesariamente entran en juego en arbitrajes conducidos bajo otras reglas

34 Salini Costruttori S.p.A. and Italstrade S.p.A. v. Kingdom of Morocco (Caso CIADI nium. ARB/00/4), disponible
en https://www.italaw.com/cases/958.

35 Consulte, p. €j., L. Ngobeni, “Do the SALINI Criteria apply to the Definition of an Investment provided in Annex
1 of the 2006 and 2016 SADC Protocol on Finance and Investment? An Assessment” (2020), 23 PER / PELJ.
Disponible en http://www.scielo.org.za/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1727-37812020000100025.

36 Malaysian Historical Salvors SDN, BHD v. the Government of Malaysia (Caso CIADI nim. ARB/05/10),
parr.106(e). Disponible en https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/ita0496.pdf.
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procesales. Aun asi, ofrecen un punto de entrada para los tribunales que reconocen
la necesidad de inversién para contribuir al desarrollo sostenible®’.

El quinto criterio de las pruebas de Salini (la contribucién al desarrollo econdémico del pais
anfitrion) ha sido el mas problematico para algunos tribunales. En LES/I SpA v Algeria, por
ejemplo, el tribunal sugirié que el requisito de si una inversién ha contribuido al desarrollo del
estado anfitrién estaba implicito en aquellos relacionados con el compromiso, la duracién y el
riesgo de una inversion38. Por el contrario, ese criterio se incorporé plenamente en el modelo
de TBI elaborado por la India, lo que representa un avance significativo en la determinacién
del alcance y la extension de la proteccidn de las inversiones®.

Si se adoptara una exencion de los ADPIC, 4 podria el alcance y el tipo de explotacién de los
DPI (incluida su contribucién al desarrollo del pais anfitrion) influir en su consideracién como
"inversion protegida"4°? La respuesta a esta pregunta ciertamente puede diferir dependiendo
de los términos del All pertinente y de la interpretacion que el tribunal de arbitraje pueda dar
a sus disposiciones. Dado que los tribunales se conforman ad hoc y que, como se senald, los
laudos del tribunal no tienen valor de precedente, los gobiernos enfrentan una enorme
inseguridad juridica al respecto.

En la decision acelerada sobre jurisdiccién en Bridgestone License v. Panama, uno de los
pocos casos en los que se considero la cuestion de los DPI como inversidén#, el tribunal afirmo
que la explotacion de una marca le confiere la caracteristica de una inversion protegida®?. Si
bien esta opinién excluiria los derechos de propiedad intelectual que estan simplemente
registrados pero no explotados, ¢ podria considerarse que la simple explotacion es suficiente
para hacer valer los derechos de los inversores si no se cumplen otras condiciones?

En resumen, la jurisprudencia sobre inversiones proporciona una base para que el gobierno
reclamante articule, como primera defensa, la ausencia de una inversion protegida si los
elementos que caracterizan dicha inversién, tal como se definen, por ejemplo, de acuerdo con

37 Karl Sauvant, “Promoting Sustainable FDI through International Investment Agreements” (2019), Columbia FDI
Perspectives, Perspectives on topical foreign direct investment issues No. 251. Disponible en
https://academiccommons.columbia.edu/doi/10.7916/d8-zgc5-x057.Consulte también Alex Grabowski, “The
Definition of Investment under the ICSID Convention: A Defense of Salini” (2014) 15(1) Chicago Journal of
International Law. Disponible en
https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1058&context=cjil.

38 | ESI SpA et Astaldi SpA v Algeria (Caso CIADI nim. ARB/05/3), Decision sobre jurisdiccion [12 de julio de
2006], parr. 72(iv). Disponible en https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/ita0456 0.pdf.

39  Texto modelo para el Tratado Bilateral de Inversiones de la India. Disponible en
https://dea.gov.in/sites/default/files/ModelBIT_Annex_0.pdf.

40 Una patente no puede ser i) explotada ni por importacion ni por produccion local; ii) simplemente explotada
mediante la importacion, o (iii) explotada mediante la produccion local realizada por el titular de la patente o un
licenciatario.

41 En Eli Lilly v. Canada, el demandado no objeto la jurisdiccion del tribunal basandose en argumentos sobre la
existencia de una inversioén protegida a pesar de que Eli Lilly no tenia otros activos en Canada que las patentes
revocadas (sobre 'Strattera’ y 'Zyprexa') y que las patentes eran nulas ex tunc. Consulte, p. €j., Carlos Correa,
“Modelling Patent Law Through Investment Agreements”, en Investment Treaties: Views and Experiences from
Developing  Countries  (South Centre  2015). Disponible  en https://www.southcentre.int/wp-
content/uploads/2016/05/Bk_2015_Investment-Treaties EN.pdf. Si bien el uso de marcas comerciales fue un
tema clave en Philips Morris v. Uruguay, los intereses de las empresas en Uruguay se “tomaron en su conjunto,
incluidas las acciones de la empresa, las instalaciones, las operaciones en Uruguay y las marcas registradas de
Philip Morris, y constituian una inversién protegida”; (Consulte, Simon Klopschinski, Christopher Gibson y Henning
Grosse Ruse-Khan, The Protection of Intellectual Property Rights Under International Investment Law (OUP 2021)
137). También consulte Alebe Linhares Mesquita y Vivian Daniele Rocha Gabriel, “Countries’ Policy Space to
Implement Tobacco Packaging Measures in the Light of Their International Investment Obligations: Revisiting the
Philip Morris v. Uruguay Case”, (2021) Informe de politicas de inversion del South Centre nim. 20. Disponible en
https://www.southcentre.int/wp-content/uploads/2021/01/Investment-PB-20.pdf.

42 Pratyush Nath Upreti, “IP Licence, Trademarks and ISDS: Bridgestone v. Panama” (2018), Informe de politicas
de inversion de South Centre num. 13. Disponible en https://www.southcentre.int/wp-
content/uploads/2018/12/IPB13_IP-Licence-Trademarks-and-ISDS-Bridgestone-v.-Panama_EN.pdf.
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la prueba de Salini, no estan presentes en el caso particular, sin perjuicio de otras defensas
que se analizan a continuacion.

5.2 Exenciones en virtud de los All

Los All de la vieja generacion incluyen un lenguaje vago sobre los estandares de proteccion
de las inversiones en virtud de sus disposiciones. Estos estandares agregan una capa de
proteccion para los inversionistas cuando operan en el extranjero al proporcionar obligaciones
horizontales que requieren que los Estados brinden proteccion a los inversionistas e
inversiones, en particular la no discriminacion, el trato justo y equitativo, la proteccion contra
la expropiacion ilegal y la denegacion de justicia. Paralelamente, algunos All pueden excluir
determinados sectores o medidas de politica de la proteccion de los acuerdos de inversion,
en particular mediante la inclusion de excepciones.

Estas disposiciones de los All se caracterizan como medidas no precluidas (MNP) y sirven
como reglas legales primarias que limitan o eximen de la aplicacién del tratado a
determinadas medidas de politica estatal*®. En términos generales, estas disposiciones se
basan en un modelo de "prohibicién o restriccién"*, lo que implica que el acuerdo en cuestion
no restringira ni prohibira la adopcién de medidas que persigan el cumplimiento de ciertos
intereses de los Estados, por ejemplo, consideraciones esenciales de seguridad vy
preocupaciones generales de politica publica®®, incluidos los derechos humanos y la salud.
Por ejempilo, el articulo 9.8 del TLC Australia-China estipula:

“A los efectos de este Capitulo y sujeto al requisito de que dichas medidas no se
apliquen de manera que constituya una discriminacion arbitraria o injustificable entre
inversiones o entre inversionistas, o una restriccion encubierta al comercio o inversion
internacional, nada de lo que aparece en este Acuerdo se interpretara en el
sentido de impedir que una Parte adopte o haga cumplir medidas:
(a) necesarias para proteger la vida o la salud humana, animal o vegetal
(...) (énfasis afiadido).”#

El All Marruecos-Nigeria utiliza un lenguaje mas amplio para referirse a las medidas que
pueden poner limites a las actividades de inversion:

"Nada de lo que aparece en este Acuerdo se interpretara para evitar que una
Parte adopte, mantenga o aplique, de manera no discriminatoria, cualquier
medida que sea compatible con este Acuerdo que considere apropiada para
garantizar que la actividad de inversion en su territorio se lleve a cabo de una
manera sensible a las preocupaciones ambientales y sociales" (énfasis afiadido).

En principio, la inclusion de excepciones en los All debe evitar que se genere responsabilidad
internacional por la adopcién de medidas por parte del Estado, que estén relacionadas con

43 William W. Burke-White y Andreas von Staden, “Investment protection in Extraordinary Times: The Interpretation
and Application of Non-Precluded Measures Provisions in Bilateral Investment Treaties”, Revista de Derecho
Internacional de Virginia, vol. 48 (2007), pags. 321-322.

44 Consulte: Pathirana D y McLaughlin M, “Non-Precluded Measures Clauses: Regime, Trends, and Practice”, en
Julien Chaisse, Leila Choukroune y Sufian Jusoh (eds), Handbook of International Investment Law and Policy
(Springer Singapur 2019). Disponible en http://link.springer.com/10.1007/978-981-13-5744-2_6-1. Se accedid el 8
de junio de 2021.

45 Consulte: Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo, Mapeo del contenido de los All,
Centro de politicas de inversion en https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/iia-
mapping.

46 Consulte: Acuerdo de Libre Comercio entre el Gobierno de Australia y la Republica Popular de China, Articulo
9.8 (a) en https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/treaty-files/3454/download. Se
accedio el 4 de junio de 2021.
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los objetivos descritos como MNP en el acuerdo. No obstante, el lenguaje ambiguo que se
utiliza periédicamente en estas disposiciones, y la inclusion de estandares de “discriminacion
arbitraria o injustificable”, han permitido a los tribunales del ISDS examinar cada vez mas el
alcance y los efectos de las disposiciones de las MNP#’, transformar la "excepcion" en una
defensa afirmativa de los Estados por incumplimiento de las obligaciones conforme al acuerdo
internacional de inversion“®, asumiendo el riesgo de hacer que las MNP no sean efectivas.

Dado que los efectos de una posible exencion de la OMC sobre los derechos de propiedad
intelectual relacionados con la pandemia de la COVID-19 pueden dar paso a las
reclamaciones del ISDS planteadas por los titulares de derechos de propiedad intelectual, los
Estados deben considerar cuidadosamente los requisitos necesarios para que estas medidas
relacionadas con los derechos de propiedad intelectual se consideren conforme a las
"excepciones" de sus All para preservar su autonomia regulatoria y justificarlos ante los
tribunales del ISDS: de lo contrario, los objetivos de la exencion de la OMC podrian verse
socavados por el arbitraje del ISDS.

47 Consulte: Lorenza Mola, "International Investment Arbitration and Serious Economic Crises: Lessons Learned
in the Argentinean Crisis of 2000-2001", en International Investment Law in Latin America, Leiden, The
Netherlands: Brill, Nijhoff. doi: https://doi.org/10.1163/9789004311473 014.

48 Prabhash Ranjan y Pushkar Anand, “Covid-19, India, and Investor-State Dispute Settlement (ISDS): Will India
Be Able to Defend Its Public Health Measures?” Asia Pacific Law Review, vol. 28, num. 1 (2020), p. 229.
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6 MEDIDAS NO EXCLUIDAS, OBJETIVOS DE POLiTICA
ADMISIBLES, REQUISITOS DE VINCULACION Y ANALISIS DE
PROPORCIONALIDAD

Las medidas no excluidas (MNP), generales o referidas de otro modo a un estandar de
proteccion, se componen de dos elementos diferentes, objetivos permisibles y requisitos de
vinculacién. Los objetivos admisibles se refieren a los sectores o medidas que siguen siendo
admisibles, incluso si dan lugar al incumplimiento de los estandares de proteccion de las
inversiones*®. En el caso de la pandemia de la COVID-19, “salud”, “interés esencial de
seguridad” y ‘“circunstancias de extrema emergencia” podrian ser posibles objetivos
permisibles utilizados como defensas en casos de ISDS®°.

Con respecto a la propuesta de exencion de la OMC, los objetivos de salud publica incluidos
en las clausulas de las MNP podrian ser los mas claramente permisibles con respecto a las
amenazas del ISDS. Las medidas necesarias para proteger la salud publica son las mas
susceptibles a pruebas cientificas objetivas®’. En Philip Morris v. Oriental Republic of
Uruguay®?, el tribunal considero la "decision de politica legislativa tomada en el contexto de
un fuerte consenso cientifico en cuanto a los efectos letales del tabaco"® como se desarrollo
en las directrices y estudios de la Organizacion Mundial de la Salud relacionados con el
Convenio Marco para el Control del Tabaco (CMCT)%*. Para el tribunal, dicho peso probatorio
en los estudios cientificos hacia que las medidas adoptadas por el Estado fueran razonables
en el contexto de las obligaciones del Estado en virtud del CMCT. De forma similar, en
Methanex Corporation v United States®®, el tribunal se basé en gran medida en estudios
cientificos y técnicos llevados a cabo por el estado de California sobre la “contaminacion por
MTBE generalizada y potencialmente grave de sus recursos hidricos” que llevd a la
prohibicién del uso de metanol en California®®.

De forma analoga, el requisito de vinculacién es el vinculo causal entre las medidas
adoptadas y los objetivos admisibles que deben alcanzarse mediante esas medidas. La
severidad del estandar de prueba requerido para determinar cada vinculacion dependera del
lenguaje de la MNP. Por ejemplo, mientras que el TBI entre Marruecos y Nigeria requiere que
la medida sea "apropiada" para lograr el objetivo permitido incluido en la MNP, el TBI entre
Estados Unidos y Argentina requiere que la medida sea "necesaria" para lograr esos
objetivos.%’

La prueba de "necesidad" es la vinculacion mas estricta entre la medida reglamentaria y el
objetivo perseguido.®® Los casos de Argentina a principios de la década de 2000%° han
probado el rigor del estandar de "necesidad" para identificar el requisito de vinculacion, y se
concluyé que un tribunal debe considerar si una medida es apta y si hizo una "contribucién

49 William W. Burke-White y Andreas von Staden, p. 332.

50 |bid.

51 |bid., p. 361.

52 Philip Morris v. Oriental Republic of Uruguay, Caso CIADI nim. ARB/10/7 (2010)

53 |bid. parr. 418.

54 |bid. parr. 393.

55 Methanex Corporation v United States, Laudo final sobre jurisdiccion y méritos, (2005)

56 Methanex Corporation v United States, parr. 20.

57 Tratado entre los Estados Unidos de América y la Republica Argentina sobre Promocion y Proteccion Reciproca
de Inversiones, Articulo Xl, entr6 en vigencia en 1994. https://investmentpolicy.unctad.org/international-
investment-agreements/treaty-files/127/download.

58 Prabhash Ranjan y Pushkar Anand (2020), p. 235.

59  UNCTAD Investment Policy Hub, Investment Dispute Settlement Navigator. Disponible en
https://investmentpolicy.unctad.org/investment-dispute-settlement/country/8/argentina.
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material o decisiva"® para la consecucién de un objetivo publico, y si se hubieran podido
establecer medidas alternativas y disponibles que no infringieran el All.®" En dichos casos, la
prueba de necesidad también evaluaria la proporcionalidad de las medidas adoptadas y “la
pertinencia de las hipotéticas medidas econémicas que podrian haber logrado el mismo
resultado que las adoptadas por Argentina, sin afectar los intereses de los inversionistas
extranjeros”.®?

Por lo tanto, para protegerse contra posibles reclamos en virtud de los All, cualquier medida
adoptada por los Estados en virtud de la exencién propuesta de la OMC también debe indicar
los estandares cientificos y la evidencia desarrollada por la OMS para calificar a la COVID-
19 como una amenaza para la salud publica y el efecto de la pandemia, para desencadenar
las MNP. De manera similar, aunque la exencion de los derechos de propiedad intelectual se
basara en una decision adoptada por la OMC para combatir la pandemia, sera conveniente
incluir un parrafo en el preambulo que indique que otras medidas (por ejemplo, facilitar la
concesion de licencias obligatorias en virtud de las flexibilidades actuales del acuerdo sobre
los ADPIC) no son alternativas para lograr la “necesidad de acceso oportuno y sin obstaculos
a productos médicos asequibles, incluidos kits de diagndstico, vacunas, medicamentos,
equipos de proteccidn personal y ventiladores para lograr una respuesta rapida y eficaz a la
pandemia de la COVID-19"%3, La inclusion de dicho lenguaje podria proporcionar la base y la
motivacién que sustentan las medidas nacionales que implementan la exencion de derechos
de propiedad intelectual, lo que podria ser valioso en el caso de reclamaciones de ISDS.

6.1 Defensas conforme al derecho internacional consuetudinario: Politica de doctrina
de poder, necesidad y fuerza mayor

Segun el derecho internacional consuetudinario, los Estados son responsables de las
consecuencias de cualquier accion u omision ilicita que constituya una violacién de sus
obligaciones internacionales®. No obstante, el derecho internacional consuetudinario
también incluye circunstancias que excluyen la ilicitud de conductas que de otro modo
entrarian en conflicto con sus obligaciones primarias en virtud del derecho internacional.
Segun la Comisién de Derecho Internacional, estas circunstancias "proporcionan una
justificacion o excusa para el incumplimiento mientras subsista la circunstancia en cuestion"®®,
pero no anula ni resuelve la obligacion. El proyecto de articulos sobre la responsabilidad de
los Estados por hechos internacionalmente ilicitos® menciona seis circunstancias que
llevaron a la exclusién de responsabilidad de los Estados: consentimiento (art. 20), legitima
defensa (art. 21), contramedidas (art. 22), fuerza mayor (art. 23), peligro extremo (art. 24) y
estado de necesidad (art. 25).

En el caso del sistema SDIE, las circunstancias mas comunes planteadas como defensas se
han referido al estado de necesidad y a la fuerza mayor. En el caso de las defensas bajo

60 Continental Contingency, parr. 196.

67 |bid. parr. 198.

62 Federico Lavopa, “Crisis, Emergency Measures and the Failure of the ISDS System: The Case of Argentina”,
Informe sobre politicas de inversion de South Centre num. 2, julio de 2015, p. 6.

83Comunicacion de India y Sudafrica, “EXENCION de ciertas disposiciones del Acuerdo sobre los ADPIC para la
prevencion, contencion y tratamiento de la COVID-19”, Organizacién Mundial del Comercio, Consejo para los
Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio, Doc. IP/C/W/669 (2020).

64 Consulte: Comision de Derecho Internacional, Proyecto de articulos sobre la responsabilidad de los Estados
por hechos internacionalmente ilicitos con comentarios, Anuario de la Comision de Derecho Internacional, 2001,
vol. Il, segunda parte (2001), p. 71 en Proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos, con comentarios - 2001 (un.org). Se accedio el 7 de junio de 2021.

65 Comision de Derecho Internacional, Proyecto de articulos sobre la responsabilidad de los Estados por hechos
internacionalmente ilicitos, articulo 25.

66 Consulte: Comision de Derecho Internacional, Proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por
hechos internacionalmente ilicitos con comentarios, Comentario al Capitulo V, p. 71.
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“‘estado de necesidad” estas circunstancias requeririan acreditar la existencia de una
circunstancia excepcional que presenta un “conflicto irreconciliable entre un interés esencial
por un lado y una obligacion del Estado” por otro®”. Como tal, la Corte Internacional de Justicia
ha reconocido que el "estado de necesidad" solo puede plantearse como defensa sobre una
base excepcional y bajo "condiciones estrictamente definidas que deben satisfacerse de
forma acumulativa"®®, particularmente que un interés esencial del Estado se encuentra en
grave e inminente peligro y que el acto impugnado es el tnico medio para salvaguardar
dicho interés, que de otra manera menoscabara gravemente el interés esencial del Estado,
y que el Estado no ha contribuido a la aparicion del estado de necesidad®. En el caso
del sistema SDIE, como se mencioné anteriormente, los tribunales han considerado que la
prueba de "estado de necesidad" no requiere la extension bajo el derecho consuetudinario,
pero requerira probar que la medida tiene como objetivo proteger un interés esencial del
Estado (vinculo) y que dichas medidas deberian haber considerado objetivamente otras
"alternativas razonables menos conflictivas o0 mas acordes con las obligaciones legales
internacionales".”® Las defensas basadas en el "estado de necesidad" conforme al sistema
SDIE rara vez han tenido éxito, ya que los tribunales han sido muy restrictivos en su
interpretacion, en particular al exigir pruebas de que dichas medidas eran "las Unicas medidas
posibles" a ser adoptadas en las circunstancias del caso’".

La defensa conforme a fuerza mayor también es bastante limitada, ya que requiere que: (a)
el acto en cuestidon deba ser provocado por una fuerza irresistible o un evento imprevisto; (b)
que esté fuera del control del Estado interesado; y (c) lo que hace que sea materialmente
imposible dadas las circunstancias para cumplir con la obligacion’. Segun los comentarios
de la Comision de Derecho Internacional (CDI), la deferencia a la fuerza mayor también
requerira un grado de debida diligencia por parte del Estado, ya que el criterio de "fuerza
irresistible" requerira la existencia de "una restriccién que el Estado no pudo evitar u oponerse
por sus propios medios".”® Dado que el estandar de fuerza mayor implicara el incumplimiento
de la obligacion mientras exista la circunstancia, los tribunales han considerado que la
defensa requerira probar que la implementacion de una determinada obligacion es “absoluta
o materialmente imposible””* por parte del Estado. Los tribunales han considerado que hacer
que la ejecucion sea mas dificil, onerosa o imposible como resultado de una decision
unilateral de un Estado, no constituye un caso de fuerza mayor”.

Segun la doctrina de los poderes policiales, los Estados tienen derecho a adoptar medidas
licitas que puedan "afectar considerablemente los intereses extranjeros sin que equivalgan a
una expropiacion".”® Aunque algunos tribunales de SDIE han considerado “una tendencia
constante a favor de diferenciar el ejercicio de las competencias policiales de la expropiacion

67 Comision de Derecho Internacional, Proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos con comentarios, Comentario al articulo 25, p. 80.

68 Consulte: Proyecto GabCikovo-Nagymaros (Hungary v. Slovakia), Sentencia, Corte Internacional de Justicia,
Informes 1997, parr. 51.

69 Consulte: Proyecto GabCikovo-Nagymaros (Hungary v. Slovakia, parr. 50-51.

70 Deutsche Telekom AG v India, Caso CPA num. 2014-10, Laudo Provisional, 13 de diciembre de 2017 (en
adelante ‘Deutsche Telekom’), parr. 239 citado por Prabhash Ranjan y Pushkar Anand (2020), p. 236.

' Federica Paddeu y Freya Jephcott, “COVID-19 and Defences in the Law of State Responsibility: Part 11",
EJIL:Talk!, 17 de marzo de 2020. Disponible en
https://www.ejiltalk.org/covid-19-and-defences-in-the-law-of-state-responsibility-part-ii/.

2 Proyecto de articulos sobre la responsabilidad de los Estados por hechos internacionalmente ilicitos con
comentarios, p. 76 art. 23.

73 |bid.

4 bid.

75 Libyan Arab Foreign Investment Company (LAFICO) v. Republic of Burundi (Controversia relativa a la sociedad
holding libia arabe-burundi), 96 I.L.R. 279 (1991), parr. 55.

8 Prabhash Ranjan y Pushkar Anand, “Covid-19, India, and Investor-State Dispute Settlement (ISDS): Will India
Be Able to Defend Its Public Health Measures?” (2020) 28 Asia Pacific Law Review 225, p. 240. Disponible en
https://www.tandfonline.com/doi/full/10.1080/10192557.2020.1812255. Se accedid el 7 de julio de 2020.
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indirecta””” cuando dicho ejercicio se realiza de manera razonable y bona fide, otros
tribunales” han considerado que basarse en la doctrina de los poderes policiales es
automaticamente inaplicable cuando se han incluido "excepciones especificas" en el
Acuerdo®.

A los efectos de la exencion de la OMC, los Estados deben considerar que las doctrinas de
facultades politicas, de estado de necesidad y de fuerza mayor no son una garantia absoluta
en materia de expropiacion, ya que los tribunales también han aplicado la Doctrina de Efectos
Unicos, por la cual los tribunales deben considerar Unicamente los efectos de las medidas
sobre la expropiacion. la inversion (es decir, expropiacion indirecta), mas que el propdsito
previsto de las medidas del Estado®'. No obstante, la inclusion de un lenguaje claro en la
exencioén de la OMC, y sus vinculos con la evidencia cientifica de la OMS, podria permitir que
los Estados identifiquen el vinculo razonable y la proporcionalidad de las medidas con su
proposito previsto, limitando asi la doctrina de efectos Unicos®. Ademas, los Estados también
podrian decidir hacer una declaracion rechazando explicitamente esta doctrina, o excluyendo
las medidas de salud del capitulo de expropiacion, incluidos los DPI. Un ejemplo de este
lenguaje se puede identificar en el Acuerdo entre Japén y la Republica de Colombia para la
liberalizacion, promocién y proteccion de inversiones, que establece:

Art. 11.5. — Las disposiciones de este articulo no se aplican a la emision de licencias
obligatorias autorizadas en relacion con los derechos de propiedad intelectual, ni a la
revocacion, limitacidon o creacion de derechos de propiedad intelectual, en la medida
en que dicha emisién, revocacion, limitacién o creacion sea compatible con el Acuerdo
sobre los ADPIC.

Ademas, el Anexo Il del Acuerdo Colombia-Japdn excluye el posible uso de la Doctrina de
Efectos Unicos al reconocer que el “hecho de que dicha medida o serie de dichas medidas
tenga un efecto adverso sobre el valor econdmico de las inversiones, por si solo, no establece
que ha ocurrido una expropiacion indirecta”.

7 Philip Morris v. Oriental Republic of Uruguay, Laudo, parr. 295, en Prabhash Ranjan y Pushkar Anand, “Covid-
19, India, and Investor-State Dispute Settlement (ISDS): Will India Be Able to Defend Its Public Health Measures?”
(2020).
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7 UNA MORATORIA SOBRE LAS RECLAMACIONES DEL ISDS
RELACIONADAS CON LOS DERECHOS DE PROPIEDAD
INTELECTUAL

Las organizaciones de la sociedad civil (OSC) y expertos han realizado distintos llamamientos
a una moratoria del sistema SDIE?®. Estos llamamientos han considerado establecer una
moratoria completa o suspensién temporal de los reclamos del sistema SDIE relacionados
con la pandemia de la COVID-19 y solicitaron a los Estados que aclaren las defensas del
derecho internacional durante estos tiempos extraordinarios.

Estos llamamientos se hicieron eco durante la decimotercera sesién extraordinaria de la
Asamblea de Jefes de Estado y de Gobierno sobre el Tratado de Libre Comercio Continental
Africano (AfCFTA), cuando la Unién Africana aprobd la “Declaracién sobre el riesgo de
arbitraje de diferencias entre inversores y Estados (SDIE) con respecto a las medidas
relacionadas con la pandemia de la COVID-19”, invitando a sus “Estados miembros a explorar
todas las posibilidades para mitigar los riesgos del SDIE, incluida una suspension temporal
mutua de las disposiciones del ISDS en los tratados de inversion en relacion con las medidas
gubernamentales contra la pandemia de la COVID-19”.8%

La posibilidad de establecer una suspension bilateral o multilateral del sistema SDIE tiene
precedentes. Nueva Zelanda ha firmado acuerdos en forma de cartas adjuntas con cinco
paises para excluir el ISDS obligatorio, entre ellos en virtud del Acuerdo Integral y Progresivo
de Asociacion Transpacifico (TPP). Los términos de las cartas complementarias varian, ya
que algunas excluyen por completo el uso del sistema SDIE entre Nueva Zelanda y otros
paises, mientras que otras cartas complementarias permiten que el arbitraje proceda solo si
el gobierno pertinente esta de acuerdo®. Estas “cartas complementarias” tienen el mismo
estatus a nivel de tratado que el Acuerdo. Estados Unidos y Canada también acordaron
excluir el ISDS de forma bilateral conforme al T-MEC?.

La adopcién de una exencién de la OMC sobre los DPI relacionados con la lucha contra la
pandemia de la COVID-19 podria generar un impulso para explorar la posibilidad de
establecer una suspension del ISDS relacionada con los DPI y vinculada a la naturaleza
temporal de la exencion de la OMC?®. Siguiendo el ejemplo de las experiencias de Nueva
Zelanda, dicha suspension podria lograrse mediante el intercambio de cartas
complementarias entre los Jefes de Estado, lo que podria tener el mismo efecto que un
acuerdo posterior en virtud del articulo 31 (3) (a) de la Convencion de Viena sobre el Derecho
de Tratados®®. Un acuerdo de exencidn de derechos de propiedad intelectual especifico de
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de mayo de 2020. http://ccsi.columbia.edu/2020/05/05/isds-moratorium-during-covid-19/.

85 Consulte: Decimotercera sesion extraordinaria sobre el AICFTA: La Asamblea de la Unién adopta una decision
sobre el inicio del comercio, Union Africana, 5 de diciembre de 2020. Disponible en
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decision-start citado por Daniel Uribe y Danish, “Investment Policy options for facing COVID-19 related ISDS
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C y Anexo 14-D disponible en https://ustr.gov/sites/default/files/files/agreements/FTA/JUSMCA/Text/14-
Investment.pdf. Se accedi6 el 7 de julio de 2021.

88 Prabhash Ranjan, 2021.

89 Consulte: Prabhash Ranjan (2021) y Daniel Uribe y Danish, “Investment Policy options for facing COVID-19
related ISDS Claims”, proximamente.
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un TBI podria tomar la forma de un tratado multilateral o bilateral separado que establezca
que anularia todos los TBI existentes con respecto a los productos de la COVID-19 durante
el tiempo que dure la pandemia. En el primer caso, varios lideres mundiales han considerado
la necesidad de trabajar hacia un "nuevo tratado internacional para la preparacion y respuesta
ante una pandemia"®, incluido el compromiso de garantizar "el acceso universal y equitativo
a vacunas, medicamentos y diagnésticos seguros, eficaces y asequibles para esta pandemia
y las futuras"®'. Por lo tanto, la Organizacién Mundial de la Salud podria tener la oportunidad
de incluir dicha exencion como respuesta para futuras pandemias. En el segundo caso, los
socios del tratado podran firmar de forma bilateral una exencién de derechos de propiedad
intelectual especifica del TBI como un acuerdo posterior en virtud del articulo 31 (3) (a) de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

90 Organizacion Mundial de la Salud, “La COVID-19 muestra por qué se necesita una accion unida para lograr una
arquitectura de salud internacional mas  sdélida”. Disponible en  https://www.who.int/news-
room/commentaries/detail/op-ed---covid-19-shows-why-united-action-is-needed-for-more-robust-international-
health-architecture. Se accedi6 el 7 de julio de 2021.
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8 CONCLUSIONES

La exencion de los ADPIC en si misma no suspendera ni eliminara la aplicacion de las
disposiciones de la legislacion nacional sobre propiedad intelectual a las tecnologias
sanitarias para responder a la COVID-19. Los miembros de la OMC tendran que hacer
efectiva la exencion mediante la adopcion de leyes, reglamentos o medidas administrativas
de implementacion, segun corresponda. Al adoptar dichas medidas, el alcance de la
exencion, asi como las obligaciones que pueden ser aplicables a un pais en virtud de un TLC
o un All, también seran de importancia critica. Por lo tanto, sera importante que los paises en
vias de desarrollo se aseguren de que la exencion tenga un alcance suficientemente amplio
y no se limite, por ejemplo, a las patentes de vacunas.

Para garantizar que las disposiciones de los TLC no impidan la implementacion de la
exencion, el texto de la decisién de exencién podria incluir una disposicion que impida a los
miembros de la OMC invocar cualquier disposicién del TLC que pueda frustrar la utilizacién
de la exencidn. Las partes de los TLC también podrian negociar exenciones complementarias
de las disposiciones del TLC cuando pueda haber conflicto con la implementacion de la
exencion. Como se describe en este documento, algunos TLC como TPP y T-MEC contienen
disposiciones especificas que requieren que las partes realicen consultas para adaptar las
disposiciones de esos acuerdos a la luz de una exencién de los ADPIC. Ademas, si un Estado
acepta una exencion en relacién con la proteccion y observancia de la propiedad intelectual
en la OMC, segun la doctrina general de los actos propios del derecho internacional, se puede
argumentar que sera legitimo que otros Estados esperen una actitud similar en relacion con
las cuestiones de propiedad intelectual en otros acuerdos aplicables entre ellos. Por lo tanto,
sera legitimo y razonable esperar que un pais que esté de acuerdo con la exencion en la
OMC en virtud de los ADPIC haya renunciado implicitamente a las obligaciones
correspondientes relacionadas con tecnologias y productos sanitarios para la COVID-19 en
virtud de los TLC.

De manera similar, las medidas de conformidad con la implementacion de la exencién de los
ADPIC pueden hipotéticamente ser impugnadas en virtud de tratados bilaterales de inversion
(TBI) y otros acuerdos de inversion (All). Una primera defensa en dichas situaciones podria
basarse en los requisitos necesarios para caracterizar los DPl como inversiones protegidas.
Los Estados también podrian utilizar disposiciones sobre excepciones en los All como medio
principal de defensa contra dichos reclamos, pero el lenguaje ambiguo en los All tradicionales,
asi como en la practica de los tribunales de arbitraje de ISDS, podria conllevar el riesgo de
hacer que estas excepciones no sean efectivas. No obstante, el derecho internacional
consuetudinario también incluye circunstancias que excluyen la ilicitud de conductas que, de
otro modo, entrarian en conflicto con las obligaciones primarias de los Estados en virtud del
derecho internacional, proporcionando una justificacion y defensas para el incumplimiento de
las obligaciones conforme a los All.

Si bien practicamente todos los Estados podrian hacer uso de estas defensas frente a
posibles reclamaciones del ISDS, seria necesario que los Estados disefien cuidadosamente
las medidas destinadas a la implementacion de la exencién de los ADPIC con miras a prevenir
estas reclamaciones. Esto requerira considerar todas las condiciones necesarias para que
estas defensas sean efectivas, incluso justificando dichas medidas (basadas en evidencia
cientifica de la OMS), y las decisiones tomadas por otras organizaciones internacionales. Los
Estados podrian entonces identificar la vinculacion razonable y la proporcionalidad de las
medidas con el propdsito previsto de combatir la emergencia de la COVID-19. Ademas, la
adopcion de una exenciéon de la OMC podria impulsar una moratoria del ISDS relacionada
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con los derechos de propiedad intelectual y vinculada a la naturaleza temporal de la exencién
de la OMC.
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