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Resumen: Los Estados Unidos impusieron un complejo sistema de etiquetado relacionado
con la importacion, comercializacion y venta de atin. En resumen, las principales
constataciones del Organo de Apelacion en esta diferencia comercial son las siguientes: 1)
a pesar de que el etiquetado dolphin safe era en principio de cumplimiento voluntario, el
Organo de Apelacion encontr6 que en su funcionamiento era obligatorio, y por tanto es un
reglamento técnico; 2) los reglamentos técnicos deben respetar el principio de trato
nacional y no pueden modificar las “condiciones de competencia”, lo cual no hizo la
etiqueta dolphin safe; 3) dicha etiqueta no es otorgada de manera equitativa, puesto que es
posible otorgarsela a atunes que han sido pescados lastimando o matando a delfines; 4) la
medida estadounidense no restringe el comercio mas de lo necesario; y 5) las normas
internacionales (a efectos del Acuerdo OTC) deben ser creadas por una institucion o
sistema abierto a las instituciones competentes de por lo menos todos los Miembros, lo cual
no hizo el sistema del Acuerdo APICD, y por lo tanto la etiqueta alternativa propuesta por
Meéxico no esta conforme con el derecho del Acuerdo OTC.
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COMMENTARY ON US — TUNA Il (MEXICO),
APPELLATE BODY REPORT

Abstract: The United States imposed a complex labeling system associated with the
importation, marketing and sale of tuna. In summary, the main findings of the Appellate
Body in this trade dispute are: 1) although the dolphin safe label was initially of voluntary
compliance, the Appellate Body found that on its performance it was mandatory, and
therefore is a technical regulation; 2) technical regulations must respect the principle of
national treatment and cannot alter the "conditions of competition™. The dolphin safe label
did not respect neither of them; 3) the label is not granted in an even-handed fashion, this is
because there is tuna that could show the dolphin safe label even if this tuna has been fished
while hurting or killing dolphins; 4) The dolphin safe label is not more trade restrictive than
necessary, and; 5) international standards (within the meaning of the TBT Agreement) must
be created by an institution or system open to the relevant bodies of at least all Members,
which was not the case for the system within the AIDCP Agreement, and therefore the
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alternative label proposed by Mexico is not consistent with the TBT Agreement.

Keywords: United States, Mexico, tuna, dolphin, dolphin safe, Article 2 of the TBT
Agreement, national treatment, TBT Committee Decision, international standard labeling
system, technical regulation, AIDCP Agreement.
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I. Introduccion

Imagen 1. La etiqueta “dolphin safe” y una especie de
graffitti declarandola no consistente con el derecho de la
OMC. El graffitti no es obra del Organo de Apelacién.

Me parece conveniente empezar este comentario con una imagen® muy provocadora.
Creo que esta “re-interpretacion” de la etiqueta dolphin safe es una muestra de las enormes
sensibilidades que subyacen en la disputa comercial Estados Unidos — Atdan Il (México). El
tema de la proteccion del medio ambiente en general, y la proteccion de los delfines en
particular, sin lugar a dudas es un asunto relevante. Por esta razon, este caso se distingue
por ser uno de los pocos asuntos que ha explorado la relacion del comercio y medio
ambiente, asi como por tratarse de medidas sobre los procesos y métodos de produccién
(PMPs) que no afectan al producto como tal.?

El 13 de junio de 2012 se adopt6 el informe emitido por el Organo de Apelacion en el
asunto Estados Unidos — Atin 1l (México).® Asi como el Grupo Especial, aunque con
diferentes constataciones intermedias, el Organo de Apelacion reiteré que la medida que
establece el etiquetado "dolphin safe” de los Estados Unidos es incompatible con el derecho
de la OMC, especificamente con el Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio
(Acuerdo OTC). En virtud de lo anterior, el méximo tribunal de la OMC recomend6 que el
Organo de Solucion de Diferencias (OSD) pida a los Estados Unidos que adecten su
medida en conformidad con las obligaciones que les corresponden en virtud de ese
Acuerdo.

! Imagen obtenida de Eyes on Trade, Public Citizen’s Blog on Globalization and Trade, “Flipper gets
axed by the WTO?”, septiembre 15, 2011, disponible en:
http://citizen.typepad.com/eyesontrade/2011/09/flipper-again-on-the-wto-chopping-block.html

Z Bradly J. Condon, “Comentario sobre Estados Unidos — Atin I (México), Informe del Grupo Especial,
15 de septiembre de 2011, Revista de Derecho Econémico Internacional, Volumen 2, NUmero 1, marzo
2012, ITAM, México.

® Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos — Medidas relativas a la importacion,
comercializacién y venta de atin y productos de atun (Estados Unidos — Atan Il (México)),
WT/DS381/AB/R.
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Esta decisién es una nueva estampa en la coleccion de decisiones sobre el atin
mexicano Y las restricciones estadounidenses a su comercializacion que datan de la época
pre-OMC.* Més adelante, en la seccién 11 de este documento, nos detenemos brevemente a
analizar los antecedentes del caso Atun I.

Por lo pronto, respecto al caso Atun Il es importante sefialar que las constataciones del
Organo de Apelacion son notables, puesto que determinan que una etiqueta en principio
voluntaria puede considerarse un reglamento técnico prohibido por el marco juridico de la
OMC.® Dicho de otra forma, el Organo de Apelacién encontré que el funcionamiento del
etiqguetado "dolphin safe", al ser la Unica etiqueta disponible para hacer cualquier
afirmacion acerca de la inocuidad de los delfines, funcionaba como un requisito obligatorio.
Asi las cosas, la etiqueta parecia no ser tan voluntaria después de todo.

Para algunos, las consecuencias de estas constataciones del Organo de Apelacion
significardn que otras etiquetas no obligatorias, como podrian ser las de alimentos
ecoldgicos, “han entrado finalmente en el &mbito legal de la OMC”.?

Este caso es interesante por varias razones. En primer lugar, porque como menciono
Bradly Condon, es uno de los primeros que interpreta y aplica los articulos 2.1 y 2.2 del
Acuerdo OTC.” Més alin, como ha sefialado Brendan McGivern,? este caso forma parte de
una trilogia de asuntos® que abordan por vez primera cuestiones relacionadas con el
Acuerdo OTC, y que por lo tanto permitiran definir qué tipo de medidas pueden adoptar los
miembros de la OMC cuando adopten regulaciones técnicas que se relacionen con el
comercio internacional.

En resumen, las principales constataciones del Organo de Apelacion en esta diferencia
comercial son las siguientes: 1) a pesar de que el etiquetado dolphin safe era en principio de
cumplimiento voluntario, el Organo de Apelacion encontré que en su funcionamiento era
obligatorio, y por tanto es un reglamento técnico; 2) los reglamentos técnicos deben

* Por ejemplo, vease el Informe del Grupo Especial del GATT, Estados Unidos — Restricciones a la
importacion de atin (IBDD 39S/155), 3 de septiembre de 1991, informe no adoptado (DS21/R — IBDD
S39/183).

® “Etiqueta ‘delfin-seguro’ discrimina en contra del atin mexicano, advierte maximo tribunal de la
OMC”, Puentes Quincenal, mayo de 2012, disponible en http://ictsd.org/i/news/puentesquincenal/133954/

® Marie Wilke, “El etiquetado de atan y la OMC: ;Cuén seguro es el “dolphin safe”?”, Puentes, Volumen
13, NUmero 5, septiembre de 2012, disponible en http://ictsd.org/i/news/puentes/145991/

" Bradly J. Condon, op. cit.

& Brendan McGivern, “WTO Appellate Body Report: United States — Tuna 11", White & Case, Mayo
2012, disponible en http://www.whitecase.com/files/Publication/0b4586d6-8dd1-4a8d-95¢c3-
ccOe37aaf4c4/Presentation/PublicationAttachment/d53bfe6f-56a6-4992-8e2e-ce7e670c8f16/article-WTO-
Appellate-Body-Report-US-Tuna-11.PDF

® Los tres asuntos son: 1) Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos — Medidas relativas a la
importacion, comercializacion y venta de atin y productos de atin (Estados Unidos — Atan Il (México)),
WT/DS381/AB/R, adoptado el 16 de mayo de 2012; 2) Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos —
Medidas que afectan a la produccion y venta de cigarrillos de clavo de olor (Estados Unidos — Cigarrillos de
clavo de olor), WT/DS406/AB/R, adoptado el 4 de abril de 2012; y 3) Informes del Organo de Apelacion,
Estados Unidos — Determinadas prescripciones en materia de etiquetado indicativo del pais de origen
(Estados Unidos — EPO), WT/DS384/AB/R y WT/DS386/AB/R, adoptado el 29 de junio de 2012.
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respetar el principio de trato nacional y no pueden modificar las “condiciones de
competencia”, lo cual no hizo la etiqueta dolphin safe; 3) dicha etiqueta no es otorgada de
manera equitativa, puesto que es posible otorgarsela a atunes que han sido pescados
lastimando o matando a delfines; 4) la medida estadounidense no restringe el comercio mas
de lo necesario;'® y 5) las normas internacionales (a efectos del Acuerdo OTC) deben ser
creadas por una institucion o sistema abierto a las instituciones competentes de por lo
menos todos los Miembros, lo cual no hizo el sistema del Acuerdo APICD, y por lo tanto la
etiqueta alternativa propuesta por México no estd conforme con el derecho del Acuerdo
OTC.

En la parte final de este documento incluimos algunos comentarios sobre el desenlace
relacionado con este caso. Esas observaciones cubren los hechos sucedidos hasta el fin de
mayo de 2013.

Il.  Antecedentes del caso Atun Il

1. Larelacion amistosa entre el atan y los delfines

Imagen 2. Mapa mundi que ilustra dénde se encuentran las aguas del Océano Pacifico Tropical Oriental
(“Eastern Tropical Pacific”)."* Es en esta zona donde las sociedades entre delfines y atunes aleta
amarilla se dan con mayor frecuencia. EI Océano Pacifico Tropical Oriental, como se define en la
legislacién de los Estados Unidos, se extiende hacia el oeste desde la costa occidental del continente
americano para incluir la mayor parte del Pacifico Tropical al este de las Islas Hawdi, y comprende
zonas de alta mar y las zonas econémicas exclusivas y los mares territoriales de Chile, Colombia, Costa

% Aunque el Organo de Apelacién no dice ni constata textualmente que la medida estadounidense no
restringe el comercio méas de lo necesario, esto se infiere porque el Organo de Apelacion “revoca la
constatacion del grupo especial de que la medida en litigio es incompatible con el parrafo 2 del articulo 2 del
acuerdo OTC” (parrafo 407 inciso c), y este segundo parrafo sefiala en su segunda frase que “los reglamentos
técnicos no restringirdn del comercio mas de lo necesario...”. Agradezco al Lic. Alberto Ulises Esteban
Marina, Director General de Normas en la Secretaria de Economia del Gobierno Federal Mexicano, por sus
comentarios relacionados con este punto.

" Imagen tomada de American Museum of Natural History, Ocean gallery map, disponible en:
http://www.amnh.org/var/ezflow_site/storage/images/amnh/import_auto/import-explore/ocean-gallery-map-
11/130739-1-eng-US/ocean-gallery-map-11.gif
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Rica, el Ecuador, El Salvador, los Estados Unidos, Francia (debido a la posesién francesa ultramarina
de la Isla de Clipperton), Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Panama y el Perd.

En las aguas del Océano Pacifico Tropical Oriental (ver Imagen 2, arriba) es comdn que
por encima de los bancos de atin aleta amarilla, se encuentren grupos de delfines que nadan
en la superficie del mar. Como observaremos en este documento (especialmente ver sus
notas al pie) cuando los atunes se pescan con redes de cerco, los delfines que nadan cerca
de ellos quedan atrapados en estas redes. Si no son liberados, los delfines pueden morir.

Sin embargo, de acuerdo a la Comisién Interamericana del Atdn Tropical, “las muertes
de delfines por la flota mexicana han llegado préacticamente a cero, puesto que por cada

lance de red hay una media de mortandad de 0.10 delfines”.*

2. El caso Atun 1y las reglas del GATT antes de la OMC

El caso ‘Atin I’, oficialmente conocido con el nombre de Estados Unidos -
Restricciones a la importacion de atun, fue iniciado y concluido en 1991." Los principales
problemas analizados en Atun | fueron los siguientes:

- “/puede un pais decir a otro como deben ser los reglamentos ambientales que

promulgue?

- ¢permiten las normas del comercio adoptar medidas contra el método utilizado para

producir mercancias (y no contra la calidad de las propias mercancias)?”**

El informe del Panel que estudio este caso se distribuyo el 3 de septiembre de 1991,
pero no fue adoptado. Lo anterior se explica brevemente a continuacion.

“En el actual sistema de la OMC [vigente a partir del 1 de enero de 1995], si sus
Miembros (constituidos en Organo de Solucion de Diferencias) no rechazan por consenso
el informe de un grupo especial en un plazo de 60 dias, éste se considera automaticamente
aceptado (“adoptado”). En el antiguo GATT [es decir, en el sistema vigente entre 1947-
1994] las cosas no sucedian de este modo”. * Una de las diferencias més importantes era
que “los Estados Unidos y la Union Europea podian bloquear la formacién de un Panel o la

adopcion del informe de un Panel o simplemente ignorar sus recomendaciones”.'

Asi las cosas en 1991, “México decidié no proseguir el caso y el informe nunca fue
adoptado, aunque algunos paises “intermediarios” presionaron para que se adoptara.

12 Roberto Morales, “México amaga con represalias por atin”, El Economista, 30 de mayo de 2013,
disponible en: http://eleconomista.com.mx/industrias/2013/05/30/mexico-amaga-represalias-atun

3 Informe del Grupo Especial del GATT, Estados Unidos — Restricciones a la importacién de at(in
(1IBDD 39S/155), 3 de septiembre de 1991, informe no adoptado (DS21/R — IBDD S39/183). Un resumen en
inglés esta disponible aqui: http://www.worldtradelaw.net/reports/gattpanels/tunadolphinl.pdf

1 «“México y otros paises contra los Estados Unidos: “atun-delfines”, disponible en:

http://www.wto.org/spanish/tratop s/envir s/edis04 s.htm

' |bidem

1° Shaffer, et al., “Brazil’s Response to the Judicialized WTO Regime: Strengthening the State through
Diffusing Expertise”, ICTSD South America Dialogue on WTO Dispute Settlement and Sustainable
Development, Sao Paolo, Brasil, 22-23 Junio 2006, ICTSD’s project on WTO Dispute Settlement and
Sustainable Development, prédxima publicacion en 2007, p. 12.
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México y los Estados Unidos mantuvieron consultas bilaterales para llegar a un acuerdo
[extrajudicial] fuera del GATT.” '

1. Atdn Il: ;Cuél es la medida en litigio?

Ahora pasamos al estudio de las cuestiones analizadas en el caso Atdn Il. La primera
pregunta que se poso el Organo de Apelacion fue: ¢Cudl es la medida en litigio?

México impugnd instrumentos juridicos de los Estados Unidos por los que se
establecieron las condiciones para la utilizacion de una etiqueta "dolphin safe” en los
productos de atln. Dichos instrumentos juridicos son: la "Ley de Informacion al
Consumidor para la Proteccion de los Delfines” ("Ley DPCIA™); su reglamento de
aplicacion® (el "reglamento de aplicacién™); y una decision judicial de un tribunal de
apelacion federal de los Estados Unidos en el caso Earth Island Institute v. Hogarth® (la
"decision judicial en el caso Hogarth").

Considerados conjuntamente, la Ley DPCIA, el reglamento de aplicacion y la decision
judicial en el caso Hogarth establecen las prescripciones para que los productos de atdn
vendidos en los Estados Unidos puedan ser etiquetados como "dolphin safe".?® Asi, estos
instrumentos fueron considerados por el Organo de Apelacién como la medida en litigio.

Para comprender como funciona el sistema de etiquetado "dolphin safe™ primero debe
decirse que existen diferentes métodos de captura de atunes, en funcién de la zona de pesca,
asi como de los buques pesqueros, es decir, la venta de atin puede lograrse gracias a
diferentes “métodos de procesamiento y produccion” (MPPs), asi llamados en el argot legal
del comercio internacional.

Esto ya nos adelanta las cuestiones que originalmente dieron nacimiento al presente
caso, es decir, debido a que el sistema legal de los Estados Unidos consideréd que los MPPs
utilizados por México no cumplen con las reglas estadounidenses al respecto, no se podia
otorgar a los productos mexicanos la estampa del delfin saltarin, o "dolphin safe" llamada
en inglés. En este comentario nos referiremos a la etiqueta por su nombre en inglés, puesto
que asi se le llama en el Informe del Organo de Apelacion en espafiol a esta etiqueta.

Evidentemente, el hecho de que México haya demandado en Ginebra a los Estados
Unidos es una prueba de que México considera que el sistema de etiquetado estadounidense
es contrario a la normas de la OMC.

17 «Meéxico y otros paises contra los Estados Unidos: “atin-delfines”, Op. Cit.

'8 En especifico, los articulos 216.91 y 216.92 del Titulo 50 del Code of Federal Regulations de los
Estados Unidos

¥ Tribunal de Apelacion del Noveno Circuito de los Estados Unidos, Earth Island Institute v. Hogarth,
494 F.3d 757 (9th Cir. 2007) (Prueba documental 31 presentada por México al Grupo Especial).

? Informe del Grupo Especial, Estados Unidos — Medidas relativas a la importacion, comercializacién y
venta de atln y productos de atin (Estados Unidos — Atan 1l (México)), WT/DS381/R, parrafo 7.24.
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IV. Laetiqueta “dolphin safe”

Los instrumentos juridicos arriba mencionados supeditan el acceso a una etiqueta
"dolphin safe" a determinadas pruebas documentales que varian en funcion de la zona en
que se capture el atun, y el tipo de embarcacion y método de pesca utilizados para
capturarlo. En particular, el at(n capturado "efectuando lances sobre"?* delfines no retine
actualmente los requisitos necesarios para llevar una etiqueta "dolphin safe" en los Estados
Unidos, con independencia de que este método de pesca se utilice dentro o fuera del
Océano Pacifico Tropical Oriental (el "PTO").%

Resumiremos de manera muy compacta las condiciones para acceder a una etiqueta
"dolphin safe". La ley DPCIA distingue entre cinco pesquerias distintas. Las pesquerias se
definen de acuerdo tanto al método de pesca (tipo de embarcacion, tipo de método de
pesca, etc.) como a ciertas regiones geograficas de pesca (es decir, pesca en alta mar, en el
PTO, fuera del PTO, o en zonas donde haya asociacion entre delfines y atunes). En funcion
de la pesqueria en que se haya capturado el atun contenido en un producto de atun, la Ley
DPCIA exige una o dos certificaciones como condicion para utilizar una etiqueta "dolphin
safe". Estas certificaciones obviamente implican mayores costos en la venta de atdn.

V. Caracterizacion juridica de la medida en litigio

Ante el Grupo Especial, México impugno la compatibilidad de las disposiciones de los
Estados Unidos sobre el etiquetado "dolphin safe" con el parrafo 1 del articulo 1y el péarrafo
4 del articulo 111 del GATT de 1994 y con el articulo 2 del Acuerdo OTC. Antes de
proceder a examinar el contenido de las alegaciones de México, el Grupo Especial dijo que
determinaria como cuestion previa si, como sostenia México, la medida en litigio
constituye un “reglamento técnico" al que se aplica el articulo 2 del Acuerdo OTC.

En su andlisis de esta cuestion, el Grupo Especial aplicd lo que describié como un
“triple criterio"™®* y formuld tres constataciones intermedias. La tercera de estas
constataciones fue apelada por los Estados Unidos, es decir, que la medida en litigio

establece prescripciones en materia de etiquetado "cuya observancia es obligatoria”.?

21 «|_a técnica de pesca que consiste en "efectuar lances sobre” delfines aprovecha el hecho de que el at(in
suele nadar por debajo de los bancos de delfines en el PTO. EI método de pesca supone la persecucion y
cercamiento de los delfines con redes de cerco para capturar el atin que nada debajo de ellos.” Nota al pie
original en informe del Organo de Apelacion.

22 “g| PTO, como se define en la legislacion de los Estados Unidos, se extiende hacia el oeste desde la
costa occidental del continente americano para incluir la mayor parte del Pacifico Tropical al este de las Islas
Hawai, y comprende zonas de alta mar y las zonas econémicas exclusivas y los mares territoriales de Chile,
Colombia, Costa Rica, el Ecuador, El Salvador, los Estados Unidos, Francia (debido a la posesion francesa
ultramarina de la Isla de Clipperton), Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Panama y el Per0.
Mas concretamente, la Ley DPCIA define el PTO como "la zona del Océano Pacifico comprendida entre los
40° de latitud norte, los 40° de latitud sur, los 160° de longitud oeste y las costas occidentales de América del
Norte, Central y del Sur". (DPCIA, apartado 1385(c)(2).)” Nota al pie original nimero 356 en informe del
Organo de Apelacion.

2 Informe del Grupo Especial, Estados Unidos — Atdn 11 (México), parrafo 7.49.

2 |bid, parrafo 7.53.

% Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos — Atdn 11 (México), parrafo 183.

170



Revista de Derecho Econémico Internacional Vol. 3 No. 2, Junio 2013

1. Interpretacion del parrafo 1 del Anexo 1 del Acuerdo OTC, o0 ¢qué es un reglamento
técnico?

Antes de analizar la definicion de "reglamento técnico™ que figura en el parrafo 1 del
Anexo 1 del Acuerdo OTC, recordamos que el Organo de Apelacion ya abordé el sentido
de esa disposicion en los asuntos CE - Amianto y CE - Sardinas. En este ultimo asunto el
Organo de Apelacion sostuvo que, para quedar comprendido en la definicion de
"reglamento técnico”, el documento debe aplicarse a un producto o grupo de productos
identificable, debe establecer una 0 mas caracteristicas del producto, y "la observancia de

las caracteristicas del producto debe ser obligatoria™.*®

A. La cuestion de si la medida en litigio constituye un reglamento técnico

El Organo de Apelacion constatd que la Ley DPCIA y el reglamento de aplicacion son
actos legislativos o reglamentarios de las autoridades federales estadounidenses.

Adicionalmente concluy6 que no existia posibilidad de un etiquetado alternativo, es
decir, que estan prohibidas las etiquetas que puedan inducir al error. Por lo tanto, no es

posible usar etiquetas alternativas como “dolphin friendly” o “el delfin feliz”.?’

El Organo de Apelacion también sefialo que el hecho de que se pueda vender atdn sin
necesidad de obtener la etiqueta “dolphin safe” no impide constatar que una medida
constituye un "reglamento técnico” en el sentido del parrafo 1 del Anexo 1. El punto
esencial en este diferendo comercial, enfatiz6 el Organo de Apelacion, es que cualquier
productor, importador, exportador, distribuidor o vendedor de atin debe observar la medida
en litigio para poder hacer declaraciones relativas a la condicién "dolphin safe".?® Ademas,
afiadié el Organo de Apelacion, la medida en litigio establece mecanismos de vigilancia
activa para garantizar la observancia de las normas e impone sanciones en caso de

etiquetado indebido™.”® Por esta razén, el Organo de Apelacién concluyo:
“En consecuencia, la medida de los Estados Unidos abarca todo el &mbito de lo que se entiende por
"dolphin safe" en lo que concierne a los productos de atln. Por estas razones, constatamos que el Grupo
Especial no incurri6 en error al caracterizar la medida en litigio como un "reglamento técnico" en el sentido
del parrafo 1 del Anexo 1 del Acuerdo OTC.”*°

V1. Discriminar o no discriminar:
parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC

México apeld la constatacion del Grupo Especial de que México no demostro que las
disposiciones de los Estados Unidos sobre el etiquetado "dolphin safe” son incompatibles
con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC, el cual establece, por lo que se refiere a las

% Informe del Organo de Apelacién, CE - Sardinas, parrafo 176.

27 «Ja medida en litigio establece que la inclusién de la expresion “dolphin safe" en la etiqueta de un
producto de atun, e incluso la utilizacién de cualquier etiqueta o marca que haga referencia a delfines,
marsopas 0 mamiferos marinos, sin que se cumplan las condiciones establecidas en la medida es, por si
misma, una infraccion del articulo 45 del Titulo 15 del United States Code” parrafo 195

%8 Cfr. Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Atan 11 (México), parrafo 196

? |bid, parrafo 194

% Ibid, parrafo 199
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instituciones de su gobierno central, que: “[lJos Miembros se aseguraran de que, con
respecto a los reglamentos técnicos, se dé a los productos importados del territorio de
cualquiera de los Miembros un trato no menos favorable que el otorgado a productos
similares de origen nacional y a productos similares originarios de cualquier otro pais.”

Para establecer una incompatibilidad con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC
debe demostrarse que concurren tres elementos: i) que la medida en litigio sea un
"reglamento técnico™ en el sentido del parrafo 1 del Anexo 1; i) que los productos
importados sean similares a los productos nacionales y a los productos de otros origenes; y
iii) que el trato dado a los productos importados sea menos favorable que el otorgado a
productos nacionales similares y a productos similares de otros paises.®’ La apelacion de
México se refiere Gnicamente a la constatacion del Grupo Especial con respecto al tercer
elemento, es decir, el criterio del "trato no menos favorable™ establecido en el parrafo 1 del
articulo 2.%% Asf las cosas, el Organo de Apelacién enuncié su orden de anélisis sefialando
que primero examinanaria el criterio juridico de la prescripcion relativa al “trato no menos
favorable™ que se establece en el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC, y después
examinaria la apelacion de México con respecto a la interpretacion y aplicacion por el
Grupo Especial de esta prescripcion.

1. EIl ""trato no menos favorable™ en el marco del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo
OTC

El méaximo tribunal de la OMC coincidié con lo dicho por el Organo de Apelacion en

Estados Unidos - Cigarrillos de clavo de olor y dijo que:
“En si mismos, los reglamentos técnicos son medidas que, por su propia naturaleza, establecen distinciones
entre productos en funcién de sus caracteristicas o de los procesos y métodos de produccion con ellas
relacionados. El parrafo 1 del articulo 2 no debe interpretarse en el sentido de que cualesquiera distinciones,
en particular las que se basan exclusivamente en las caracteristicas concretas de un producto o en los
procesos y métodos de produccion concretos con ellas relacionados, constituirian per se un "trato menos
favorable" en el sentido de dicha disposicion.”*

El Organo de Apelacion continud razonando que el sexto considerando del preambulo
reconoce que un Miembro de la OMC puede adoptar las medidas necesarias, entre otras
cosas, para la proteccion de la salud y la vida de los animales o la preservacion de los
vegetales, o para la prevencion de practicas que puedan inducir a error, a los niveles que
considere apropiados, a condicién de que "no las aplique en forma tal que constituyan un
medio de discriminacion arbitrario o injustificado™ o una "restriccién encubierta del
comercio internacional™ y de que "en lo deméas sean conformes a las disposiciones del
presente Acuerdo”. Aunque el sexto considerando no establece expresamente una
obligacion sustantiva, el Organo de Apelacion dijo estimar que éste arroja luz sobre el
sentido y el alcance del requisito de "trato no menos favorable™ del parrafo 1 del articulo 2,
al dejar claro, en particular, que los reglamentos técnicos pueden perseguir objetivos
legitimos, pero no deben aplicarse en forma tal que constituyan un medio de discriminacion

*! Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Cigarrillos de clavo de olor, péarrafo 87.
% |bid, parrafo 202
% Ibid, parrafo 211
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arbitrario o injustificado.®* Al decir esto, cit6 nuevamente al Organo de Apelacién en
Estados Unidos - Cigarrillos de clavo de olor.

Ademas el Organo de Apelacion también constatd que:

“Por lo que respecta al contexto que ofrecen otros acuerdos abarcados, observamos ademas que la expresién
“trato menos favorable” figura en el parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994.* En el contexto de esta
disposicion, el Organo de Apelacion ha indicado que se deberia evaluar si se ha dado o no a los productos
importados un trato "menos favorable™ que a los productos nacionales similares "examinando si una medida
modifica las condiciones de competencia en el mercado pertinente en detrimento de los productos
importados".*® Consideramos que esas constataciones anteriores del Organo de Apelacion son instructivas
para evaluar el sentido de la expresion "trato no menos favorable", siempre que se tenga en cuenta el
conteé<7t038especifico en el que aparece la expresion, es decir, el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo
oTc.>™”

Sobre este punto de usar las herramientas de andlisis proporcionadas por el articulo 111
del GATT como contexto de la obligacion similar de trato nacional contenida en el Acuerdo
OTC, es curioso que en el andlisis del Grupo Especial en Estados Unidos-EPO se haya
hecho un muy extenso analisis para concluir porque si podia usarse el articulo 111 del GATT
y su jurisprudencia como herramienta de interpretacion. Aqui el Organo de Apelacion hizo
este andlisis en tan sélo un parrafo (y por cierto ni siquiera cito al Panel en Estados Unidos-
EPO).

El Organo de Apelacion constatd también que:

“Para averiguar si una medida se ajusta a la prescripcion del "trato no menos favorable™ establecida en el
parrafo 1 del articulo 2 no es necesario determinar si los productos podrian de alglin modo tener acceso a
una ventaja, por ejemplo cumpliendo todas las condiciones aplicables. Mas bien, como se explico
anteriormente, para determinar si se da a los productos importados un "trato menos favorable" en el sentido
del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC es preciso analizar si la medida impugnada modifica las
condiciones de competencia en detrimento de los productos importados. Contrariamente a lo que parece
haber supuesto el Grupo Especial, el hecho de que un reclamante pudiera cumplir o hubiera podido cumplir
las condiciones impuestas por una medida impugnada no significa que esa medida sea compatible con el
parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC.”*

* Ibid, parrafo pérrafo 213.

% El parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994 establece los siguiente:

Los productos del territorio de todo Miembro importados en el territorio de cualquier otro Miembro no
deberan recibir un trato menos favorable que el concedido a los productos similares de origen nacional, en lo
concerniente a cualquier ley, reglamento o prescripcion que afecte a la venta, la oferta para la venta, la
compra, el transporte, la distribucién y el uso de estos productos en el mercado interior. Las disposiciones de
este parrafo no impediran la aplicacion de tarifas diferentes en los transportes interiores, basadas
exclusivamente en la utilizacion econdmica de los medios de transporte y no en el origen del producto.

% Informe del Organo de Apelacién, Corea - Diversas medidas que afectan a la carne vacuna,
parrafo 137. (las cursivas figuran en el original) En el asunto Tailandia - Cigarrillos (Filipinas), el Organo
de Apelacion aclar6 también que, es necesario que haya siempre una "relacién auténtica” entre la medida en
litigio "y su repercusion desfavorable en las oportunidades de competencia de los productos importados frente
a los productos nacionales similares para que esa repercusion pueda respaldar la constatacion de que se
concede a los productos importados un trato menos favorable". (Informe del Organo de Apelacion, Tailandia
- Cigarrillos (Filipinas), parrafo 134.)

%" Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Cigarrillos de clavo de olor, péarrafo 180. Véase
también el péarrafo 215.

% Las notas al pie figuran en el original. Cfr. Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos — Atdn 11
(México), parrafo 214.

% |bid, parrafo 221.
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En un importante parrafo, el Organo de Apelacion considerd que el Grupo Especial
aplico un enfoque incorrecto al evaluar si la medida en litigio es incompatible con el
parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC, por las siguientes razones:

“En su analisis, el Grupo Especial parece yuxtaponer los factores que "estan relacionados con la

nacionalidad del producto" a otros factores, como "las préacticas de pesca y de compra, la ubicacion

geografica, la integracion relativa de los diferentes segmentos de la produccion y las decisiones econdémicas

y de comercializacién”. Al proceder de ese modo, el Grupo Especial parece haber supuesto,

incorrectamente en nuestra opinion, que las distinciones reglamentarias que se basan en "métodos de pesca"

0 "ubicaciones geograficas" diferentes, en lugar de basarse en el origen nacional per se, no pueden ser

pertinentes para determinar la compatibilidad de una medida concreta con el parrafo 1 del articulo 2 del

Acuerdo OTC. El enfoque del Grupo Especial es dificil de conciliar con el hecho de que una medida puede

ser incompatible de facto con el parrafo 1 del articulo 2 aun cuando por los términos en que esta formulada

sea neutral con respecto al origen. Como explico el Organo de Apelacion en Estados Unidos - Cigarrillos
de clavo de olor, al determinar si una medida es incompatible de facto con el parrafo 1 del articulo 2, "un
grupo especial debe examinar cuidadosamente las circunstancias concretas del caso, esto es, el disefio, la

arquitectura, la estructura reveladora, el funcionamiento y la aplicacion del reglamento técnico en litigio v,

en particular, si éste es imparcial”.** El Grupo Especial no realizé dicho analisis en el presente caso. A

diferencia del Grupo Especial, consideramos que, en un anélisis del "trato menos favorable" en el marco del

parrafo 1 del articulo 2, cualquier efecto perjudicial en las oportunidades de competencia de los productos
importados frente a los productos nacionales similares que haya sido causado por una medida concreta
puede ser pertinente.”* [El Organo de Apelacién también afiadié que podria] por tanto haber sido
procedente que el Grupo Especial tomara en consideracion, junto con otros factores, la cuestion de si la
medida estadounidense tuvo el efecto de ejercer presion sobre México para que modificara sus practicas.

Sin embargo esto, por si solo, no seria suficiente para establecer una infraccion del parrafo 1 del articulo
2.’742

2. La cuestion de si la medida estadounidense es incompatible con el parrafo 1 del
articulo 2 del Acuerdo OTC

Para realizar esta tarea, el Organo de Apelacion continu6 con su analisis. Habiendo ya
constatado i) que la medida en litigio es un reglamento técnico en el sentido del parrafo 1
del Anexo 1; ii) que los productos importados son "similares™ al producto nacional y los
productos procedentes de otros origenes (esta cuestion no fue controvertida por las partes);
s6lo quedaba por analizar al Organo de Apelacion si, iii) el trato otorgado a los productos
importados es menos favorable que el concedido a productos similares nacionales y
productos similares procedentes de otros paises.

El analisis de esta cuestion fue dividido por el Organo de Apelacion en dos partes. En
primer lugar procedié a evaluar si la medida en litigio modifica las condiciones de
competencia en el mercado estadounidense en detrimento de los productos de atdn
mexicanos en comparacion con los productos de atin estadounidenses o los productos de
atan originarios de cualquier otro Miembro. En segundo lugar, procedié a examinar si
cualquier efecto perjudicial refleja la existencia de discriminacion contra los productos de
atin mexicanos. El analisis del Organo de Apelacion estudid, en particular si, a la luz de las
constataciones facticas hechas por el Grupo Especial y los hechos no controvertidos que
figuran en el expediente, la medida estadounidense es imparcial en cuanto a la forma en que

“® Informe del Qrgano de Apelacién, Estados Unidos - Cigarrillos de clavo de olor, parrafo 182.
* Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Atun Il (México), parrafo 225.
*2 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos — Atdn 11 (México), parrafo 227.
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aborda los riesgos para los delfines derivados de distintos métodos de pesca en distintas
zonas del océano.®®

A. La cuestion de si la medida modifica las condiciones de competencia en el
mercado estadounidense en detrimento de los productos de atin mexicanos

El Organo de Apelaciéon concluyd que “las constataciones facticas del Grupo Especial
establecen claramente que el hecho de que los productos de atun que contienen atun
capturado mediante lances sobre delfines no puedan tener acceso a la etiqueta "dolphin
safe" tiene un efecto perjudicial en las oportunidades de competencia de los productos de
at(in de mexicanos en el mercado estadounidense.”**

Lo anterior con base en las constataciones del Grupo Especial de que la “etiqueta
"dolphin safe" tiene "un valor comercial significativo en el mercado estadounidense de
productos de atin"*” y de que “el acceso a la etiqueta “dolphin safe" constituye una
"ventaja" en el mercado estadounidense.”*® Esas constataciones, por cierto, no fueron
objeto de apelacion.

Ademas el Grupo Especial también constatd que “en vista de las practicas seguidas
actualmente por las flotas atuneras de los Estados Unidos y México, la mayor parte del atin
pescado por los buques mexicanos, por haber sido capturado en el PTO mediante lances
sobre delfines, no podria, con arreglo a las disposiciones estadounidenses sobre el
etiquetado 'dolphin safe’, ser incluido en un producto inocuo para los delfines”, mientras
que "la mayor parte del atn capturado por los buques estadounidenses tiene la posibilidad
de ser etiquetado.”47

México y los Estados Unidos discreparon sobre si algin efecto perjudicial en los
productos de atin mexicanos es consecuencia de la propia medida y no de la actuacién de
entidades privadas. EI Organo de Apelacion recordd que en Corea - Diversas medidas que
afectan a la carne vacuna, el Organo de Apelacion razon6 que:

... La opcion estaba limitada a vender carne vacuna nacional Unicamente 0 carne vacuna importada

Unicamente. [...] En estas circunstancias, la intervencion de algin elemento de opcion privada no exime a

Corea de responsabilidad en virtud del GATT de 1994 por el resultante establecimiento de condiciones de

competencia menos favorables para el producto importado que para el producto nacional.*®

La cuestion pertinente es, por tanto, si la intervencion gubernamental "afecta a las

condiciones en que compiten los productos similares, nacionales e importados, en el

mercado comprendido en el territorio de un Miembro™.*

3 El Organo de Apelacién cit6 el Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Cigarrillos de
clavo de olor, parrafo 180 y 182. Véase también el parrafo 215 del informe en comento.

* Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos — Atdn 11 (México), parrafo 235.

*® Informe del Grupo Especial, Estados Unidos — Atdn 11 (México), pérrafo 7.289.

*® |bid, parrafo 7.291.

*" Ibid, parrafo 7.317. Véanse también los parrafos 7.344, 7.357 y 7.533.

*® Informe del Organo de Apelacion, Corea - Diversas medidas que afectan a la carne vacuna,
parrafo 146.

* |bid, parrafo 149.
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El Organo de Apelacion sefialo, con fundamento en el caso arriba mencionado, que las

constataciones del Grupo Especial:

“sugieren que lo que ha modificado las condiciones de competencia en el mercado en perjuicio de los
productos de atn mexicanos es la actuacién gubernamental en forma de adopcion y aplicacion de las
disposiciones de los Estados Unidos sobre el etiquetado "dolphin safe”, y que, en consecuencia, en este caso
el efecto perjudicial deriva de la medida en litigio. Ademas, esta bien establecido que lo que protegen las
normas de la OMC son las oportunidades de competencia, no las corrientes comerciales.”® De ello se sigue
que aun en el caso de que los productos de atin mexicanos tal vez no pudieran lograr una gran penetracién
en el mercado estadounidense si no existiera la medida en litigio debido a las objeciones de los
consumidores al método de efectuar lances sobre delfines, esto no cambia el hecho de que es la medida en
litigio, y no los actores privados, lo que deniega a la mayoria de los productos de atn mexicanos el acceso a
la etiqueta "dolphin safe" en el mercado estadounidense. A nuestro juicio, el hecho de que el efecto
perjudicial en los productos de at(in mexicanos pueda conllevar algun elemento de opci6n privada no exime
a los Estados Unidos de responsabilidad en virtud del Acuerdo OTC cuando la medida que han adoptado
modifica las condiciones de competencia en detrimento de los productos de at(in mexicanos.”*>?

El Organo de Apelacion procedié a determinar si este efecto perjudicial refleja la
existencia de discriminacion.

B. La cuestion de si el efecto perjudicial refleja la existencia de discriminacion

La alegacion de discriminacion formulada por México puede resumirse de la siguiente

forma:

Las disposiciones de los Estados Unidos sobre el etiquetado dolphin safe son discriminatorias. Las
importaciones de productos de atin producidos con atunes capturados fuera del PTO -en otras palabras,
practicamente todos los productos de atln que actualmente se venden en el mercado estadounidense-
pueden llevar la etiqueta dolphin safe en virtud de normas de cumplimiento mas flexibles, a pesar de que
fuera del PTO no hay proteccion para los delfines. Al mismo tiempo, los productos de atin de los
productores mexicanos -que han adoptado medidas amplias y, como puede demostrarse, muy adecuadas
para proteger a los delfines- no pueden llevar la etiqueta.>®

El Grupo Especial constaté que la medida estadounidense persigue los siguientes
objetivos: i) "garantizar que no se induzca a error ni se engafie a los consumidores acerca
de si los productos de atln contienen atin capturado de forma que cause efectos
perjudiciales a los delfines"; 'y ii) "contribuir a la proteccion de los delfines garantizando
que el mercado estadounidense no se utilice para alentar a las flotas pesqueras a capturar
atun de forma que cause efectos perjudiciales a los delfines".> EIl Grupo Especial aceptd
que esssos objetivos eran legitimos en el sentido del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo
OTC.

% |nformes del Organo de Apelacién, CE - Banano Il (parrafo 5 del articulo 21 - Ecuador 11)/CE -
Banano IlI (parrafo 5 del articulo 21 - Estados Unidos), parrafo 469 (donde se hace referencia al informe del
Organo de Apelacion, CE - Banano 111, parrafo 252, en el que a su vez se hace referencia al informe del
Grupo Especial del GATT, Estados Unidos - Superfund, parrafo 5.1.9).

%! éase el informe del Organo de Apelacién, Corea - Diversas medidas que afectan a la carne vacuna,
parrafo 146.

°2 as notas al pie figuran en el original. Vid. Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos — Atdn 11
(México), parrafo 239.

> Comunicacion presentada por México en calidad de otro apelante, parrafo 129.

>* Informe del Grupo Especial, Estados Unidos — Atdn 11 (México), péarrafo 7.401.

*® Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos — Atdn 11 (México), parrafo 242.
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El Grupo Especial también constatd, y los participantes no objetaron, que "cuando ese
atan se captura fuera del PTO, tendria derecho a la etiqueta oficial de los Estados Unidos
incluso si, en realidad, se ha capturado o se ha herido gravemente a delfines durante la
expedicion ya que, de conformidad con las medidas estadounidenses tal como se aplican en
la actualidad, no se exige un certificado de que no se dio muerte ni se hirié gravemente a
ningun delfin fuera del PTO".>®

En la audiencia, los Estados Unidos aceptaron que "de conformidad con las
disposiciones de la Ley DPCIA actualmente aplicables, todos los productos de atin que
contienen atln capturado en una pesqueria no situada en el PTO mediante un método
distinto de los lances sobre delfines tienen derecho a llevar la etiqueta dolphin safe sin
necesidad de certificar que en el lance no se dio muerte ni se hirié gravemente a ningun
delfin".>” También confirmaron que no objetaban a la constatacion formulada por el Grupo
Especial, en el parrafo 7.544 de su informe, de que “las disposiciones de los Estados
Unidos sobre el etiquetado dolphin safe, tal como se aplican actualmente, se ocupan de la
mortalidad observada y no observada resultante de lances sobre delfines en cualquier
pesqueria y de la mortalidad observada como resultado del empleo de otros métodos de
pesca dentro del PTO. No obstante, no se ocupan de la mortalidad (observada o no
observsasda) debida a métodos de pesca distintos de los lances sobre delfines fuera del
PTO”.

Es decir, parece que los Estados Unidos tenian una preocupacién muy marcada por la
salud de los delfines del PTO, pero no asi por la salud de los delfines fuera del PTO. Esta
constatacion, como veremos mas adelante, fue hecha por el Organo de Apelacién en este
caso. Sin embargo, antes de llegar a ese punto, es importante hacer, como lo hizo el Organo
de Apelacion en el parrafo 251 de su informe, un recuento de las constataciones del Grupo
Especial que no fueron objetadas:

“En primer lugar, efectuar lances sobre delfines dentro del PTO puede resultar en una cantidad considerable

de muertes y heridas graves para esos animales, asi como tener efectos observados y no observados para los

delfines.®® Ademas, la utilizacién de determinadas técnicas de pesca distintas de los lances sobre delfines
causa dafios a los delfines.®® Por lo que respecta a la pesca de atunes fuera del PTO, los participantes no
niegan que la inmensa mayoria de los atunes capturados en el Océano Pacifico Occidental son capturados
con DCP, pesca a la cacea o redes agalleras, y que embarcaciones estadounidenses y extranjeras utilizan
esas técnicas de pesca.®’ Tampoco se discute que la asociacion entre el atin y los delfines no tiene lugar tan
frecuentemente fuera del PTO como dentro de éste, y que no hay registros de actividades de pesca
permanentes o generalizadas centradas en asociaciones entre el atin y los delfines en lugares distintos del

PTO.** Por dltimo, los participantes no niegan que la medida estadounidense, tal como se aplica

actualmente, no aborda la mortalidad (observada o no observada) derivada de métodos de pesca distintos de

los lances sobre delfines fuera del PTO [aunque en este punto, en una nota al pie, el Organo de Apelacion
observé que la medida en litigio si aborda la pesca con redes de deriva en alta mar], y que los atunes

% Informe del Grupo Especial, Estados Unidos — Atin 1l (México), parrafo 7.532.

> Ibid, parrafo 7.534. (las cursivas figuran en el original).

%8 Ibid, parrafo 7.544.

% Ibid, parrafos 7.438 y 7.493 (donde se hace referencia a la segunda comunicacién escrita de México al
Grupo Especial; vy a la primera comunicacién escrita de los Estados Unidos al Grupo Especial, parrafo 52).
En respuesta a preguntas formuladas en la audiencia, México confirmd que no discutia ese hecho.

% |bid, parrafo 7.520.

®! |bid, parrafo 7.534.

%2 |bid, parrafo 7.520. (las cursivas figuran en el original)
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capturados en esa zona podrian llevar la etiqueta oficial estadounidense aunque de hecho se hubiera
capturado o herido gravemente a delfines durante la expedicién.®”

El Grupo Especial llegd a la conclusion de que México demostré que “determinados
métodos de pesca de atun distintos de los lances sobre delfines pueden causar efectos
perjudiciales a esos animales y que la utilizacion de esas otras técnicas fuera del PTO puede
dar lugar a niveles importantes de capturas incidentales de delfines y efectivamente lo ha
hecho durante el periodo en que han estado en vigor las disposiciones de los Estados
Unidos sobre el etiquetado "dolphin safe".”® Al respecto, el Organo de Apelacion
record6®:

“que las pruebas que el Grupo Especial tuvo ante si incluian "ejemplos de mortalidad de delfines observada

en el Océano Pacifico Central y Occidental que igualan o superan la mortalidad de delfines observada en el

PTO en los dltimos afios (aproximadamente de 1.000 a 1.200 muertes por afio)".*® [El Organo de Apelacion

no considerd] que el Grupo Especial actuara de manera incompatible con el articulo 11 del ESD al

interpretar esto como "pruebas sélidas de que también se producen de manera habitual e importante

mortalidad y heridas graves de delfines fuera del PTO".6™

Por todas estas razones, el Organo de Apelacion constatd que el Grupo Especial actud
de manera compatible con las obligaciones que le correspondian en virtud del articulo 11
del ESD en su analisis de los argumentos y las pruebas que tuvo ante si. Por consiguiente,
el Organo de Apelacion estimé que las constataciones facticas del Grupo Especial
mantienen su validez, y podian ayudarlo a determinar si las disposiciones de los Estados
Unidos sobre el etiquetado "dolphin safe™ son imparciales en cuanto a la forma en que
abordan los riesgos para los delfines derivados de distintos métodos de pesca en distintas
zonas del océano.®®

a. Lacuestion de si la medida se adapta

Los Estados Unidos adujeron ante el Grupo Especial que en la medida en que haya
diferencias entre los criterios que han de satisfacerse para justificar alegaciones sobre el
caracter "dolphin safe”, esas diferencias "se adaptan™ en funcién del riesgo de que, al
capturar atdn, se pueda dar muerte o herir gravemente a delfines.

b. Anélisis de la medida OTC

Esta parte del informe del Organo de Apelacion nos parece muy relevante puesto que
contiene diferencias muy sutiles al analisis hecho por el Grupo Especial. Estas diferencias
en el analisis tienen consecuencias estructurales para las conclusiones finales en este caso.
Es por esta razon que reproducimos verbatim las palabras del Organo de Apelacion.

Primero, el Organo de Apelacion comenzé su analisis haciendo una importante aclaracion:
“El aspecto de la medida que causa el efecto perjudicial en los productos de atin mexicanos es, por tanto, la

% Ibid, parrafo 7.532.

® Ibid, parrafo 7.531.

® Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos — Atdn 11 (México), parrafo 266.

% |nforme del Grupo Especial, Estados Unidos — Atdn 11 (México), pérrafo 7.523.

®" Ibid, parrafo 7.543.

% Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos — Atdn 11 (México), parrafo 281.

% Informe del Grupo Especial, Estados Unidos — Atdn 11 (México), parrafos 7.258, 7.546 y 7.559.
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diferencia en las condiciones para etiquetar productos de at(n que contienen atdin capturado mediante lances
sobre delfines en el PTO, por un lado, y productos de atin que contienen at(n capturado por otros métodos
de pesca fuera del PTO, por otro. En consecuencia, lo que tenemos que determinar es si los Estados Unidos
han demostrado que esta diferencia en las condiciones de etiquetado es una distincion reglamentaria
legitima, y por ende si el efecto perjudicial de la medida se derivan [sic] exclusivamente de esa distincion y
no reflejan una discriminacién.””

Posteriormente, el Organo de Apelacion sefiald la diferencia entre su analisis y el del

Grupo Especial de la siguiente forma:

“Las constataciones del Grupo Especial relativas a si la medida en litigio se adapta, a los efectos de su
analisis en el marco del parrafo 2 del articulo 2, no son, por consiguiente, determinantes para decidir si la
medida se adapta a los efectos del parrafo 1 del articulo 2. En particular, pareceria que, en respuesta a la
cuestion de si la medida proporciona informacién precisa a los consumidores, todas las distinciones
establecidas en la medida pueden ser pertinentes. En cambio, en un andlisis en el marco del parrafo 1 del
articulo 2 s6lo tenemos que examinar la distincion que causa el efecto perjudicial en los productos de atdn
mexicanos en comparacion con los productos de atun estadounidenses y los productos de atdn originarios de
otros paises. Teniendo en cuenta el diferente alcance de esas indagaciones, debemos examinar con cuidado
en qué medida las constataciones del Grupo Especial en el marco del parrafo 2 del articulo 2 afectan a la
cuestion de si la diferencia en las condiciones de etiquetado para los productos de atdn que contienen atin
capturado mediante lances sobre delfines en el PTO, por un lado, y para los productos de at(n que contienen
atuin capturado por otros métodos de pesca fuera del PTO, por otro, se adaptan en funcion de la probabilidad
de que los delfines puedan sufrir efectos perjudiciales en el curso de operaciones de pesca de atln en las
respectivas condiciones.”"*

[...]

“Como observé el Grupo Especial, cuando "ese atin se captura fuera del PTO, tendria derecho a la etiqueta
oficial de los Estados Unidos incluso si, en realidad, se ha capturado o se ha herido gravemente a delfines
durante la expedicion ya que, de conformidad con las medidas estadounidenses tal como se aplican en la
.31ctualidad7,2n§)3 se exige un certificado de que no se dio muerte ni se hirié gravemente a ningin delfin fuera
del PTO"."”

[...]

“Habida cuenta de lo anterior, concluimos que los Estados Unidos no han demostrado que la diferencia en
las condiciones de etiquetado para los productos de atn que contienen atln capturado mediante lances
sobre delfines en el PTO, por un lado, y para los productos de atiin que contienen at(n capturado por otros
métodos de pesca fuera del PTO, por otro, "se adapta” en funcion de los riesgos para los delfines derivados
de distintos métodos de pesca en distintas zonas del océano. De ello se deduce que los Estados Unidos no
han demostrado que el efecto perjudicial de la medida estadounidense en los productos de atin mexicanos
se deriva exclusivamente de una distincion reglamentaria legitima. Observamos, en particular, gue la
medida estadounidense aborda plenamente los efectos perjudiciales para los delfines resultantes de los
lances sobre delfines en el PTO, mientras que "no se ocupa de la mortalidad (observada 0 no observada)
debida a métodos de pesca distintos de los lances sobre delfines fuera del PTO".’* Dadas esas
circunstancias, no estamos persuadidos de que los Estados Unidos hayan demostrado que la medida es
imparcial en los aspectos pertinentes, aun aceptando que la técnica de pesca mediante lances sobre delfines

" Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos — Atdn 11 (México), parrafo 284.

™ Ibid, parrafo 286.

"2 Informe del Grupo Especial, Estados Unidos — Atdn 11 (México), pérrafo 7.532.

" Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos — Atdn 11 (México), parrafo 289.

™ Informe del Grupo Especial, Estados Unidos — Atan 11 (México), parrafo 7.544. “Observamos que la
medida en litigio si aborda la pesca con redes de deriva en alta mar.” Esta nota al pie figura en el original.
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es especialmente dafiina para esos animales.”” [el subrayado es nuestro]
C. Conclusion en el marco del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC

Por tanto, a juicio del Organo de Apelacion, los Estados Unidos no han justificado que
no sean discriminatorias con arreglo al parrafo 1 del articulo 2 las distintas prescripciones
que aplican al atin capturado mediante lances sobre delfines dentro del PTO y al atin
capturado por otros métodos de pesca fuera del PTO para tener acceso a la etiqueta
"dolphin safe" estadounidense. En consecuencia, los Estados Unidos no han demostrado
que el efecto perjudicial de la medida estadounidense en los productos de atin mexicanos
se derive exclusivamente de una distincion reglamentaria legitima.

Por esas razones, el Organo de Apelacion revoco la constatacion del Grupo Especial,
expuesta en los parrafos 7.374 y 8.1 a) de su informe, de que las disposiciones de los
Estados Unidos sobre el etiquetado "dolphin safe" no son incompatibles con el parrafo 1 del
articulo 2 del Acuerdo OTC. Ensu lugar, el Organo de Apelacion constaté que las
disposiciones de los Estados Unidos sobre el etiquetado "dolphin safe” otorgan a los
productos de atiin mexicanos un trato menos favorable que el concedido a los productos de
atn de los Estados Unidos y los productos de atdn originarios de otros paises, y por
consiguiente son incompatibles con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC.”

D. Comentario sobre la “distincion reglamentaria legitima”

En este caso, el Organo de Apelacion comenzd a delinear el criterio juridico para
determinar cuando existe una distincion reglamentaria legitima. Debe decirse que este
criterio fue refinandose por el Organo de Apelacion a través de su analisis de la trilogia de
asuntos OTC'’, examinados en 2012.

Creemos que este criterio fue pulido en el dltimo de estos tres casos, Estados Unidos —
EPO, ya que en ese caso logro tejer y entrelazar sus andlisis hechos en el caso de los
cigarrillos y en el caso atdn Il. Esto podemos verlo a continuacion.

En el caso Estados Unidos — EPO el maximo tribunal de la OMC dibujé los limites y
los alcances de lo que debe entenderse por una distincion reglamentaria legitima,
estableciendo que “cuando un reglamento técnico no discrimina de jure, el Grupo Especial
debe determinar si las pruebas y los argumentos presentados por el reclamante en un caso
concreto demuestran no obstante que la aplicacion de esa medida en el mercado pertinente
tiene un efecto perjudicial de facto en el grupo de productos importados similares.”

" Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos — Atdn 11 (México), parrafo 297.

" Ibid, parrafo 299.

" Los tres asuntos son: 1) Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Medidas relativas a la
importacion, comercializacion y venta de atin y productos de atin (Estados Unidos — Atan Il (México)),
WT/DS381/AB/R, adoptado el 16 de mayo de 2012; 2) Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos —
Medidas que afectan a la produccion y venta de cigarrillos de clavo de olor (Estados Unidos — Cigarrillos de
clavo de olor), WT/DS406/AB/R, adoptado el 4 de abril de 2012; y 3) Informes del Organo de Apelacion,
Estados Unidos — Determinadas prescripciones en materia de etiquetado indicativo del pais de origen
(Estados Unidos — EPO), WT/DS384/AB/R y WT/DS386/AB/R, adoptado el 29 de junio de 2012.
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También recordo6 su analisis en el caso Atun II al decir que “"cualquier efecto perjudicial
en las oportunidades de competencia de los productos importados frente a los productos
nacionales similares que haya sido causado por una medida concreta puede ser pertinente"
para la evaluaciéon que haga un Grupo Especial del trato menos favorable en el marco del
parrafo 1 del articulo 2.7%"

El Organo de Apelacion concluyo que:

“No obstante, [...] algunos reglamentos técnicos que tienen un efecto perjudicial de facto en las
importaciones pueden no ser incompatibles con el parrafo 1 del articulo 2 cuando ese efecto deriva
exclusivamente de una distincién reglamentaria legitima.®® En cambio, cuando una distincién reglamentaria
no se ha disefiado ni se aplica de manera imparcial®, por ejemplo porque se disefia o se aplica de una
manera que constituye un medio de discriminacion arbitrario o injustificado, no se puede considerar que esa
distincion sea "legitima", y por tanto el efecto perjudicial reflejara la discriminacion prohibida a tenor del
parrafo 1 del articulo 2. Al evaluar la imparcialidad el Grupo Especial debe "examinar cuidadosamente las
circunstancias concretas del caso, esto es, el disefio, la arquitectura, la estructura reveladora, el

funcionamiento y la aplicacion del reglamento técnico en litigio™.®%

VIIl. Parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC

Acto seguido, el Organo de Apelacion analizo si la medida en litigio restringe el
comercio mas de lo necesario para alcanzar los objetivos legitimos perseguidos por los
Estados Unidos y de que, si por consiguiente, es incompatible con el parrafo 2 del articulo 2
del Acuerdo OTC.

1. Las constataciones del Grupo Especial

El Grupo Especial llegé a la conclusion de que la medida en litigio es incompatible con
el parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC porque restringe el comercio mas de lo
necesario para alcanzar los objetivos legitimos perseguidos por los Estados Unidos,
teniendo en cuenta los riesgos que crearia no alcanzarlos. El Grupo Especial constatd que
los objetivos son los siguientes:

a) "garantizar que no se induzca a error ni se engafie a los consumidores acerca de si los productos de atin

contienen at(in capturado de forma que cause efectos perjudiciales a los delfines"® (el “objetivo de

informacién al consumidor"); y

b) “contribuir a la proteccion de los delfines garantizando que el mercado estadounidense no se utilice para

alentar a las flotas pesqueras a capturar attn de forma que cause efectos perjudiciales a los delfines"® (el

"objetivo de proteccidn de los delfines").

8 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atin Il (México), parrafo 225. (las cursivas
figuran en el original)

" Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - EPO, parrafo 286.

8 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Cigarrillos de clavo de olor, parrafo 182; informe
del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atan 1l (México), parrafo 215.

8 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Cigarrillos de clavo de olor, parrafo 182; informe
del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atdn 11 (México), parrafo 216.

8 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Cigarrillos de clavo de olor, parrafo 182.

& Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - EPO, parrafos 267-271.

® Informe del Grupo Especial, Estados Unidos — Atdn 11 (México), péarrafos 7.401 y 7.413.

® Ibid, parrafos 7.401y 7.425.
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2. Péarrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC

El Organo de Apelacion comenzé examinando el texto del parrafo 2 del articulo 2 del
Acuerdo OTC, que establece lo siguiente:

Los Miembros se aseguraran de que no se elaboren, adopten o apliquen reglamentos técnicos que tengan por
objeto o efecto crear obstaculos innecesarios al comercio internacional. A tal fin, los reglamentos técnicos
no restringiran el comercio mas de lo necesario para alcanzar un objetivo legitimo, teniendo en cuenta los
riesgos que crearia no alcanzarlo. Tales objetivos legitimos son, entre otros: los imperativos de la seguridad
nacional; la prevencion de practicas que puedan inducir a error; la proteccion de la salud o seguridad
humanas, de la vida o la salud animal o vegetal, o del medio ambiente. Al evaluar esos riesgos, los
elementos que es pertinente tomar en consideracion son, entre otros: la informacion disponible cientifica y
técnica, la tecnologia de elaboracion conexa o los usos finales a que se destinen los productos.

El analisis del Organo de Apelacion comenzo estudiando las frases que conforman el
parrafo 2. EI Organo de Apelacion llevd este ejercicio de diseccion hasta sus Gltimas
consecuencias, es decir, hasta el nivel literal. Después de consultar el diccionario llegé a la

siguiente conclusion:

“Por consiguiente, al pronunciarse sobre una alegacion presentada al amparo del parrafo 2 del articulo 2 del
Acuerdo OTC, un grupo especial debe evaluar lo que trata de alcanzar un Miembro por medio de un
reglamento técnico. En esa evaluacién, puede tener en cuenta el texto de instrumentos juridicos, los
antecedentes legislativos y otras pruebas relativas a la estructura y aplicacion de la medida. Un grupo
especial no est4 obligado por la caracterizacién que hace un Miembro de los objetivos que persigue por
medio de la medida, pero debe evaluarlos de manera independiente y objetiva.*® A continuacién el analisis
debe pasar a ocuparse de la cuestion de si un objetivo concreto es legitimo de conformidad con los
pardmetros establecidos més arriba.”®

A continuacion, el Organo de Apelacion analizd las expresiones "obstaculos
innecesarios al comercio internacional” de la primera frase y "no restringiran el comercio

mas de lo necesario" de la segunda frase del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC:

“Ambas frases del parrafo 2 del articulo 2 hacen referencia a la nocion de "necesidad" y estan vinculadas
por la expresion "[a] tal fin", que sugiere que la segunda frase matiza el texto de la primera y explica con
mayor detalle el alcance y el sentido de la obligacion que figura en ella. [...] En el contexto del parrafo 2
del articulo 2, la evaluacion de la "necesidad” entrafia un analisis de la relacién entre el grado en que el
reglamento técnico restringe el comercio, el grado en que contribuye al logro de un objetivo legitimo y los
riesgos que crearia no alcanzarlo. Por consiguiente, entendemos que todos esos factores constituyen la base
para la determinacion de lo que ha de considerarse "necesario™ en el sentido del parrafo 2 del articulo 2 en
un caso particular.

[...] El término ["necesidad"], como se utiliza en el parrafo 2 del articulo 2, junto con la palabra "comercio",
significa algo que tiene un efecto limitador en el comercio. Recordamos que en el parrafo 2 del articulo 2
no se prohiben las medidas que tienen cualquier efecto de restriccion del comercio. El parrafo 2 del articulo
2 menciona los "obstaculos innecesarios" y por lo tanto permite cierto grado de restriccion del comercio;
mas concretamente, ese parrafo estipula que los reglamentos técnicos no "restringiran el comercio mas de lo
necesario para alcanzar un objetivo legitimo”. Asi pues, el parrafo 2 del articulo 2 se refiere a las
restricciones al comercio internacional que van mas alla de lo necesario para alcanzar el grado de
contribucion de un reglamento técnico al logro de un objetivo legitimo.

La utilizacion del comparativo "mas de" en la segunda frase del parrafo 2 del articulo 2 sugiere que se puede
establecer la existencia de un "obstéaculo [ ] innecesario al comercio internacional” de la primera frase sobre
la base de un andlisis comparativo de los factores indicados con anterioridad. En la mayoria de las

% \/éase el Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Juegos de azar, parrafo 304.
8 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos — Atdn 11 (México), parrafo 314.
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ocasiones, ello supondra que habra que comparar el grado de restriccion del comercio que entrafia la medida
en litigio y el grado en que ésta alcanza el objetivo con el grado en que lo hacen las posibles medidas
alternativas razonablemente disponibles y menos restrictivas del comercio que la medida impugnada,
teniendo en cuenta los riesgos que crearia no alcanzarlo. El Organo de Apelacion ha aclarado que la
comparacion con medidas alternativas razonablemente disponibles es una herramienta conceptual para
comprobar si una medida impugnada restringe el comercio mas de lo necesario.”*®

Seguidamente, el Organo de Apelacion examiné el sentido de la palabra "alcanzar" en
el contexto de la frase "alcanzar un objetivo legitimo™ del parrafo 2 del articulo 2 del
Acuerdo OTC. EI Organo de Apelacion estimé que la cuestion de si un reglamento técnico
"alcanza" un objetivo se refiere al grado de la contribucion que un reglamento técnico hace
al logro del objetivo legitimo. El Organo de Apelacion considerd que esta lectura de la
expresion "alcanzar un objetivo legitimo™ encuentra apoyo en el sexto considerando del
predmbulo del Acuerdo OTC, que ofrece un contexto pertinente para interpretar el parrafo 2

del articulo 2:

“En resumen, consideramos que para determinar si un reglamento técnico "restrin[ge] el comercio mas de lo
necesario” en el sentido del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC es necesario evaluar varios factores.
Un grupo especial deberia empezar por tomar en consideracion varios factores, entre ellos los siguientes: i)
el grado de contribucién que hace la medida al objetivo legitimo en cuestion; ii) el grado de restriccion del
comercio de la medida; Yy iii) la naturaleza de los riesgos en cuestién y la gravedad de las consecuencias que
crearia no alcanzar el objetivo u objetivos que persigue el Miembro a través de la medida. En la mayoria de
las ocasiones, debe realizarse una comparacién entre la medida impugnada y posibles medidas
alternativas.®® En particular, a los efectos de esta comparacion, puede ser pertinente considerar si la
alternativa propuesta es menos restrictiva del comercio, si haria una contribucion equivalente al objetivo
legitimo de que se trate, teniendo en cuenta los riesgos que crearia no alcanzarlo, y si esta razonablemente
disponible.”*

Asi las cosas, el Organo de Apelacion procedié a analizar la medida alternativa
propuesta por México, es decir, que los Estados Unidos permitieran la coexistencia de otra
etiqueta “dolphin safe”, no otorgada por el gobierno de los Estados Unidos sino por el
Acuerdo sobre el Programa Internacional para la Conservacion de los Delfines (“Acuerdo
APICD?”). En este respecto el Organo de Apelacion dijo:

“Dado que, con arreglo a la medida alternativa propuesta, el atin capturado en el PTO mediante lances

sobre delfines podria obtener el etiquetado "dolphin safe", parece que la medida alternativa propuesta por

Meéxico contribuiria, tanto al objetivo de informacion al consumidor como al de proteccion de los delfines,

en menor grado que la medida en litigio, porque, en conjunto, permitiria que mas at(n capturado en

condiciones que causan efectos perjudiciales a los delfines obtuviera la etiqueta "dolphin safe".** Por lo

® Ibid., parrafos 318-322.

8 «podemos sefialar al menos dos casos en los que puede no ser necesario realizar una comparacion entre
la medida impugnada y las posibles medidas alternativas. Por ejemplo, nos pareceria que, si una medida no
restringe el comercio, entonces es posible que no sea incompatible con el parrafo 2 del articulo 2. Por el
contrario, si una medida restringe el comercio y no hace ninguna contribucién al logro del objetivo legitimo,
es posible que sea incompatible con esa disposicion.” Esta nota al pie figura en el original.

% Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos — Atdn 11 (México), parrafo 322.

%1 «Sefialamos también, a este respecto, la constatacion del Grupo Especial en el contexto de la alegacion
de México al amparo del parrafo 4 del articulo 2 del Acuerdo OTC. En particular, el Grupo Especial declar6
lo siguiente: Por lo tanto, con la sola etiqueta APICD no se inducira a error ni se engafiard a los consumidores
acerca de si se dio muerte a delfines durante los lances en que se capturd el atin. Sin embargo, en la medida
en que podria haber otros efectos perjudiciales derivados de ese método de pesca, la norma del APICD, por si
sola, no los abordaria. (Informe del Grupo Especial, Estados Unidos — Atan Il (México), parrafo 7.729); [y]
[L]a norma del APICD, aplicada por si sola, no seria un medio eficaz ni apropiado para lograr el objetivo de
los Estados Unidos de garantizar que no se induzca a error ni se engafie a los consumidores acerca de si los
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tanto, no estamos de acuerdo con la constatacién del Grupo Especial de que la medida alternativa propuesta
alcanzaria los objetivos de los Estados Unidos "en la misma medida" que las disposiciones de los Estados
Unidos sobre el etiquetado "dolphin safe" vigentes, y de que la medida en que se induciria a error a los
consumidores en relacion con las consecuencias de la manera en que fue capturado el atin "no seria mayor"
con la medida alternativa propuesta por México. [...] Por lo tanto, el Grupo Especial incurrié en error al
concluir, [...] que se ha demostrado que la medida en litigio restringe el comercio mas de lo necesario para
alcanzar los objetivos legitimos de los Estados Unidos, teniendo en cuenta los riesgos que crearia no
alcanzarlos. En consecuencia, revocamos las constataciones del Grupo Especial segun las cuales la medida
en litigio es incompatible con el parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC.”

3. ¢Qué tanto es tantito?

En relacion con la contribucion de una medida para alcanzar los objetivos, el Organo de

Apelacion aclar6 que:

“El Grupo Especial no constatd que las disposiciones de los Estados Unidos sobre etiquetado "dolphin safe"
no alcanzan sus objetivos, o no "puedan" alcanzar los objetivos de los Estados Unidos™, sino que la medida
estadounidense de hecho alcanzaba los objetivos de los Estados Unidos en una cierta medida. Hemos
declarado supra que la cuestion de si un reglamento técnico "alcanza" un objetivo atafie al grado en que el
reglamento técnico contribuye al logro del objetivo legitimo. Por lo tanto, la evaluacion de si la restriccion
del comercio causada por una medida es necesaria en el sentido del parrafo 2 del articulo 2 se centra en el
grado en el que la medida contribuye al objetivo que se persigue.” [el subrayado es nuestro]

Sin embargo, el riesgo de usar este analisis es que se podria justificar cualquier
disposicion que alcance “en cierta medida” el objetivo declarado. El problema, que a
nuestro parecer nunca encontrard una solucion universal, es determinar ;cudl es esa “cierta
medida”? Es decir ;con qué grado de certidumbre se mide la contribucion a un objetivo
legitimo? Este punto ya ha sido en repetidas ocasiones visitado por el Organo de Apelacion,
como en el caso de Brasil — Neuméticos recauchutados. Lo cierto es que definitivamente
no hay una respuesta valida para todos los supuestos. El analisis debe hacerse caso por
caso.

VIIl. Parrafo 4 del articulo 2 del Acuerdo OTC
1. Introduccién

La apelacion de Estados Unidos respecto al articulo 2, de acuerdo al Organo de
Apelacion, lo obliga a decidir qué constituye una "norma internacional™ a los efectos del
Acuerdo OTC. Esta cuestion es importante porgue, “en virtud del parrafo 4 del articulo 2, si
se constata que una norma constituye una "norma internacional pertinente”, los Miembros
de la OMC deben utilizar esa norma, o sus elementos pertinentes, como base de sus
reglamentos técnicos, salvo en el caso de que esa norma sea un medio ineficaz o
inapropiado para el logro de los objetivos legitimos perseguidos por el Miembro de que se
trate. Ademas, de conformidad con el parrafo 5 del articulo 2 del Acuerdo OTC, se
presume, a reserva de impugnacion, que los reglamentos técnicos que estén en conformidad

productos de atlin contienen atln capturado de forma que cause efectos perjudiciales a los delfines. (Informe
del Grupo Especial, Estados Unidos — Atn 11 (México), parrafo 7.731.)” Esta nota al pie figura en el original.
% Comunicacion presentada por México en calidad de otro apelante, parrafo 282.
% Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos — Atdn 11 (México), parrafo 341.
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con las normas internacionales pertinentes no crean obstaculos innecesarios al comercio
internacional”.®*

2. ¢Que es una norma internacional, quién la aprueba y quién debe reconocerla?
A. El sentido de la expresion ""norma internacional™*

El Organo de Apelacion sefial6 que el Acuerdo OTC establece las caracteristicas de una
norma y de una institucién internacional. Sin embargo, dijo, en el Anexo 1 del Acuerdo
OTC no se define la expresion compuesta "norma internacional”. El Organo de Apelacion
reconocid que “la expresion "norma internacional” se define en la Guia 2 de la ISO/CEI, de
1991 como una “[n]Jorma adoptada por una organizacion internacional con actividades
normativas/de normalizacién y puesta a disposicion del piblico”.” Esta definicion parece
indicar que son primordialmente las caracteristicas de la entidad que aprueba una norma las
que le dan a la norma su caracter "internacional”. En cambio, el objeto de una norma no

pareceria tener importancia para determinar si la norma es “internacional”.”*

No obstante, el Organo de Apelacion recordd que “la clausula introductoria del Anexo 1
del Acuerdo OTC también dispone que: "[s]in embargo, a los efectos del presente Acuerdo
seran de aplicacion las definiciones siguientes”. [...] Por consiguiente, los grupos
especiales deben examinar minuciosamente en qué medida las definiciones del Anexo 1 del
Acuerdo OTC se apartan de las definiciones de la Guia 2 de la ISO/CEI, de 1991.”

B. ¢Que tipo de entidad que aprueba una norma "'internacional’'?

La respuesta es sencilla: una institucion o sistema abierto a las instituciones
competentes de por lo menos todos los Miembros. La légica juridica de esta respuesta se
presenta a continuacion.

Puesto que las definiciones del Anexo 1 del Acuerdo OTC prevalecen sobre las
definiciones que figuran en la Guia 2 de la ISO/CEI, de 1991, el Organo de Apelacion
constatd que “para constituir una "norma internacional”, una norma tiene que ser adoptadas
[sic] por una "institucidn internacional con actividades de normalizacion™ a los efectos del
Acuerdo OTC.” %" De acuerdo al Organo de Apelacién, estas “normas "internacionales" son
adoptadas por "instituciones" que pueden ser "organizaciones" o un "organismo"
("body").”® La diferencia entre estos dos conceptos es que toda organizacién es un
organismo, pero no todo organismo es una organizacion.

Como tarea pendiente dejamos la siguiente cuestion. En la version en inglés del
Acuerdo OTC, tanto la voz "instituciones™ como "organizaciones” se dicen "body",
mientras que en la version en espafiol del Acuerdo OTC si se distingue entre estos dos
conceptos. Es decir que con un solo concepto en inglés (body) se engloban dos de sus

* Ibid, parrafo 348.

% Guia 2 de la ISO/CEI, de 1991, parrafo 3.2.1. Véase también el Informe del Grupo Especial, Estados
Unidos — Atan 1l (México), parrafo 7.663.

% |nforme del Organo de Apelacién, Estados Unidos — Atdn 11 (México), parrafo 351.

%" Ibid, parrafo 356.

% |bid, parrafos 355 y 356.
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acepciones (instituciones y organizaciones) en la version espafiola del Acuerdo OTC. (Esto
podria ocasionar un conflicto interpretativo?

Pasemos ahora a otro tema, el del reconocimiento. Nos parece que este concepto es de
importancia maxima. Tanto la Guia 2 de la ISO/CEI, de 1991, como el parrafo 2 del Anexo
1 del Acuerdo OTC hablan de éste, de diferentes maneras. EI Organo de Apelacion

concluyo que:
“A nuestro juicio, la definicion de "organismo con actividades de normalizacién" que figura en la Guia 2 de
la ISO/CEI, de 1991 no estd en contradiccion con la definicion del Acuerdo OTC. Por el contrario, la
definicién de la Guia 2 de la ISO/CEI, de 1991 amplia y complementa la definicion del Acuerdo OTC, y
especifica que un organismo debe ser "reconocido™ con respecto a sus actividades en el ambito de la
normalizacién.”

El Organo de Apelacion continu6 diciendo que la definicion de “institucion
internacional con actividades de normalizacion" prevé que las actividades de una
institucion en el ambito de la normalizacion deben ser "reconocidas”. Después de revisar
las definiciones del término "recognize" (reconocer) en el diccionario, el Organo de
Apelacion concluyé que estas “definiciones abarcan un &mbito que va desde un fin factico
(reconocimiento de la existencia de algo) hasta un fin normativo (reconocimiento de la
validez o legalidad de algo). Al interpretar la expresion "actividades reconocidas en el
ambito de la normalizacion”, sefialé el Organo de Apelacion, tendremos presente por tanto
los aspectos factico y normativo del concepto de "reconocimiento™.”

El Organo de Apelacion considerd, por tanto, que un elemento necesario de la
definicién de una norma "internacional” a los efectos del Acuerdo OTC es la aprobacién de
la norma por una "institucion internacional con actividades de normalizacion”, es decir, una
institucion que tenga actividades reconocidas en el dmbito de la normalizacion y esté
abierta a las instituciones competentes de por lo menos todos los Miembros.® A juicio del
Organo de Apelacion los distintos elementos de esta definicion se informan
reciprocamente. La interpretacion de la expresion "institucién internacional con actividades
de normalizacién™ es por lo tanto un proceso holistico en el que los elementos que integran
la definicion se deben examinar conjuntamente.*®

Los Estados Unidos alegaron que el Acuerdo APICD solo habia elaborado una norma, y
por lo tanto no entraba en la definicion del Acuerdo OTC. Sin embargo, de acuerdo al
Organo de Apelacion, la utilizacion del plural "actividades" no significa necesariamente
gue una institucion participe, o haya participado, en la elaboracién de mas de una norma. A
juicio del Organo de Apelacion, una institucion simplemente tiene que estar “activa" en el
ambito de la normalizacion para que tenga "actividades en el ambito de la

normalizacion".1%2

% |bid, parrafo 357.

1% El Grgano de Apelacion indicd que no examind otras condiciones de procedimiento que puedan ser
aplicables para que una norma sea "internacional” en el sentido del Acuerdo OTC.

191 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos — Atdn 11 (México), parrafo 359.

192 1bid, parrafo 360.
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El Organo de Apelacion también aclard, con base en la Guia 2 de la ISO/CEI, de 1991,
que “por inferencia, un "organismo con actividades de normalizacion”, es decir, un
organismo que tiene "actividades reconocidas en el ambito de la normalizacién®, no tiene
que tener la normalizacion como su funcion principal, ni siquiera como una de sus
funciones principales, %

Con respecto a la cuestion de quién tiene que reconocer las actividades de un organismo
en el &mbito de la normalizacion, el Organo de Apelacion observo que el parrafo 6 del
articulo 2, el parrafo 2 del articulo 11 y el parrafo 6 del articulo 12 del Acuerdo OTC
prevén que los "Miembros™ participen en actividades internacionales de normalizacion. A
su vez, el parrafo 5 del articulo 12, el parrafo G del Anexo 3y el parrafo 4 del Anexo 1 del
Acuerdo OTC prevén la participacion de las “instituciones competentes” o de las
"instituciones con actividades de normalizacion” de los Miembros en la elaboracion de las
normas internacionales.'%®

En cuanto a la composicion de la institucion, el Organo de Apelacion reviso la
definicion respectiva y llegd la conclusion de que “una institucion sera abierta si la
adhesion a la misma no esta restringida. No sera abierta si la adhesion se limita a priori
s6lo a las instituciones competentes de algunos Miembros de la OMC”.1% Esta constatacion
del Organo de Apelacion sera la base para resolver el estatus de la norma del Acuerdo
APICD, lo cual veremos unos parrafos méas adelante.

C. La Decisién del Comité OTC

El Organo de Apelacion también dedicé un buen numero de hojas para analizar la
relacién e importancia de la Decision del Comité OTC relativa a los principios para la
elaboracion de normas, guias y recomendaciones internacionales con arre%lo a los articulos
2y 5y al Anexo 3 del Acuerdo (la "Decisi6n del Comité OTC").!” EI Organo de
Apelacion dijo que en ella se establecen los principios y procedimientos que las
instituciones con actividades de normalizacion deben observar al elaborar normas
internacionales.'®®

13 Recordamos que la definicién de "organismo de normalizacién™ de la Guia 2 de la ISO/CEI, de 1991
va acompafiada de una nota que precisa que "un organismo de normalizacién puede tener también otras
funciones principales”. (Guia 2 de la ISO/CEI, de 1991, parrafo 4.4.) [nota al pie original]

104 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos — Atin 1l (México), parrafo 362.

105 «“Ademés, el parrafo 1.4 del articulo 10 del Acuerdo OTC se refiere a "la condicion de integrante o
participante del Miembro, o de las instituciones del gobierno central o las instituciones publicas locales
competentes dentro de su territorio, en instituciones internacionales y regionales con actividades de
normalizacion".” Nota al pie original.

1% Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Atan 1l (México), parrafo 364.

197 «Decision del Comité relativa a los principios para la elaboracién de normas, guias y recomendaciones
internacionales con arreglo a los articulos 2 y 5 y al Anexo 3 del Acuerdo, que figura en el documento
G/TBT/1/Rev.10 de la OMC, Decisiones y recomendaciones adoptadas por el Comité de Obstaculos Técnicos
al Comercio de la OMC desde el 1° de enero de 1995, 9 de junio de 2011, paginas 50-53. Este documento es
una version revisada del documento G/TBT/1/Rev.9. El texto de la Decision es idéntico en ambos
documentos. (Véase también el Informe del Grupo Especial, Estados Unidos — Atdn Il (México), parrafo
7.665.)” Nota al pie original.

198 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos — Atdn 11 (México), parrafo 366.
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El examen del Organo de Apelacion respecto a la Decision del Comité OTC es
importante para quienes estén especializados en este tema, ya que el Organo de Apelacion
intent6 responder la pregunta de con qué fundamento podia tener en cuenta la Decision del
Comité OTC en la interpretacion y aplicacion del parrafo 4 del articulo 2 del Acuerdo OTC,
y lleg6 a la conclusién de que la Decision es un "acuerdo ulterior entre las partes acerca de
la interpretacion del tratado o de la aplicacion de sus disposiciones™ en el sentido del
parrafo 3 a) del articulo 31 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.
No obstante, el Organo de Apelacion matiz6 su constatacion al afiadir que la medida en que
esta Decision informard la interpretacion y aplicacion de un término o una disposicion del
Acuerdo OTC en un caso concreto dependera del grado en que "concretamente guarda[ ]
relacion™'® con la interpretacion y aplicacion del término o disposicion de que se trate. En
la presente diferencia, el Organo de Apelacion consideré que la Decision del Comité OTC
guarda relacién directamente con la interpretacion del término "abierto™ del parrafo 4 del
Anexo 1 del Acuerdo OTC y con la interpretacion y aplicacion del concepto de "actividades

reconocidas en el ambito de la normalizacion™.**°

Después de consultar el texto de la Decision del Comité OTC el Organo de Apelacion
concluyd que para que una institucion con actividades de normalizacion sea considerada
"internacional” a los efectos del Acuerdo OTC no basta que la institucion esté abierta, o lo
haya estado, en un determinado momento. Por el contrario, la institucién debe estar abierta
"en las diferentes fases del procedimiento de elaboracion de normas".

Por otra parte, el Organo de Apelacion dijo que la Decision del Comité OTC aclara que
una institucion con actividades de normalizacion debe estar abierta "sobre una base no
discriminatoria”. Por consiguiente, las disposiciones sobre la adhesion que perjudiquen de
jure o de facto a las instituciones competentes de algunos Miembros en comparacion con
las de otros tenderian a indicar que una institucién no es una institucion internacional con
actividades de normalizacion a los efectos del Acuerdo OTC.***

D. La cuestion de si el Grupo Especial incurrié en error al constatar que la
norma del Acuerdo APICD es una ""norma internacional pertinente™ en el
sentido del parrafo 4 del articulo 2 del Acuerdo OTC

Debido a que la membrecia del Acuerdo APICD no esta abierta a organizaciones no
gubernamentales (como por ejemplo, organizaciones que apoyan los derechos de los
consumidores o el medio ambiente), asi como debido al hecho de que la membresia
requeria una invitacion de todos los miembros de Acuerdo APICD, es decir, a que no
existfa una invitacion automatica para los solicitantes, el Organo de Apelacion concluy6
que “el Grupo Especial incurrié en error al constatar, en el parrafo 7.693 de su informe, que
el APICD esta "abierto a la institucion competente de cada pais y, en consecuencia, es una
organizacion internacional con actividades de normalizacion” a los efectos del Acuerdo

109 «\/éase el informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Cigarrillos de clavo de olor,
parrafo 265 (donde se citan los informes del Organo de Apelacién, CE - Banano Il (parrafo 5 del articulo 21
- Ecuador II)/CE - Banano Il (parrafo 5 del articulo 21 - Estados Unidos), parrafo 390).” Nota al pie
original. )

1% Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Atdn 11 (México), parrafo 371y 372.

1 |bid, parrafo 375.
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OTC. En cambio, el Organo de Apelacion constatd que el Acuerdo APICD no esté abierto
a las instituciones competentes de por lo menos todos los Miembros y, en consecuencia, no
es una "institucion internacional con actividades de normalizacion" a los efectos del
Acuerdo OTC.**? De ello se deduce, segtin palabras del Organo de Apelacién, que el Grupo
Especial incurrié también en error al constatar, en el parrafo 7.707 de su informe, que "la
definicion y la certificacion APICD dolphin safe™ constituyen una "norma internacional

pertinente" en el sentido del Acuerdo OTC”.** Por lo tanto, el Organo de Apelacion dijo:

“A la luz de lo que antecede, revocamos la constatacion del Grupo Especial, que figura en el parrafo 7.693
de su informe, segin la cual el APICD estd "abierto a la institucion competente de cada pais vy, en
consecuencia, €s una organizacion internacional con actividades de normalizacion™ a los efectos del parrafo
4 del articulo 2 del Acuerdo OTC. También revocamos la constatacion del Grupo Especial, que figura en el
parrafo 7.707 de su informe, segun la cual "la definicion y la certificacion APICD dolphin safe" constituyen
una "norma internacional pertinente” en el sentido del Acuerdo OTC. Teniendo eso en cuenta, se mantiene
la constatacion del Grupo Especial, que figura en el parrafo 8.1 c) de su informe, segun la cual la medida en
litigio no es incompatible con el parrafo 4 del articulo 2 del Acuerdo OTC.”***

IX. Constataciones y conclusiones del Organo de Apelacion

A manera de resumen, presentamos las constataciones y conclusiones a las que el

Organo de Apelacion lleg6 en este asunto:
a) constata que el Grupo Especial no incurrié en error al caracterizar la medida en litigio como un
"reglamento técnico" en el sentido del parrafo 1 del Anexo 1 del Acuerdo OTC;
b) constata que el Grupo Especial incurri6 en error en su interpretacion y aplicacién de la expresion "trato
no menos favorable" del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC; revoca la constatacion del Grupo
Especial, que figura en los péarrafos 7.374 y 8.1 a) de su informe, segln la cual las disposiciones de los
Estados Unidos sobre el etiquetado "dolphin safe" no son incompatibles con el parrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo OTC; y constata, en lugar de ello, que las disposiciones de los Estados Unidos sobre el etiquetado
"dolphin safe™ son incompatibles con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC;
c) constata que el Grupo Especial incurrio6 en error al concluir, en los parrafos 7.620 y 8.1 b) de su informe,
que se ha demostrado que la medida en litigio restringe el comercio mas de lo necesario para alcanzar los
objetivos legitimos de los Estados Unidos, teniendo en cuenta los riesgos que crearia no alcanzarlos; y, por
consiguiente, revoca la constatacion del Grupo Especial de que la medida en litigio es incompatible con el
parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC;
d) rechaza la alegacion de México de que el Grupo Especial incurri6 en error al constatar que el objetivo de
los Estados Unidos de "contribuir a la proteccion de los delfines garantizando que el mercado
estadounidense no se utilice para alentar a las flotas pesqueras a capturar atin de forma que cause efectos
perjudiciales a los delfines" es un objetivo legitimo en el sentido del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo
OTC;
e) rechaza la solicitud de México de que se constate que la medida en litigio es incompatible con el parrafo
2 del articulo 2 del Acuerdo OTC sobre la base de la constatacion del Grupo Especial de que la medida no
alcanzaba plenamente sus objetivos;
f) revoca la constatacion del Grupo Especial, que figura en el parrafo 7.707 de su informe, segln la cual "la
definicion y la certificacion APICD dolphin safe" constituyen una "norma internacional pertinente” en el
sentido del parrafo 4 del articulo 2 del Acuerdo OTC. Habida cuenta de ello, se mantiene la constatacion del
Grupo Especial, que figura en el pérrafo 8.1 ¢) de su informe, segln la cual la medida en litigio no es
incompatible con el parrafo 4 del articulo 2 del Acuerdo OTC; y

12 «A] haber constatado que el APICD no es "internacional” a los efectos del Acuerdo OTC, no es
necesario que abordemos la cuestion de si el APICD es una "institucion" y tiene "actividades reconocidas en
el ambito de la normalizacion™ a los efectos del Acuerdo OTC.” Nota al pie original en el Informe del Organo
de Apelacién.

13 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos — Atdn 11 (México), parrafo 399.

1 |bid, parrafo 401.
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g) constata que el Grupo Especial actué de manera incompatible con el articulo 11 del ESD al decidir
aplicar el principio de economia procesal con respecto a las alegaciones formuladas por México al amparo
del parrafo 1 del articulo 1 y el parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994.*

Asi como el Grupo Especial, aunque con diferentes constataciones intermedias, el
Organo de Apelacion reiteré que la medida de los Estados Unidos es incompatible con el
Acuerdo OTC. En virtud de lo anterior, el Organo de Apelacion recomend6 que el OSD
pida a los Estados Unidos que pongan su medida en conformidad con las obligaciones que
les corresponden en virtud de ese Acuerdo.

X. Conclusiones a este comentario

En resumen, las principales constataciones del Organo de Apelacion en esta diferencia
comercial son las siguientes: 1) a pesar de que el etiquetado dolphin safe era en principio de
cumplimiento voluntario, el Organo de Apelacion encontré que en su funcionamiento era
obligatorio, y por tanto es un reglamento técnico; 2) los reglamentos técnicos deben
respetar el principio de trato nacional y no pueden modificar las “condiciones de
competencia”, lo cual no hizo la etiqueta dolphin safe; 3) dicha etiqueta no es otorgada de
manera equitativa, puesto que es posible otorgarsela a atunes que han sido pescados
lastimando o matando a delfines; 4) la medida estadounidense no restringe el comercio mas
de lo necesario;**° y 5) las normas internacionales (a efectos del Acuerdo OTC) deben ser
creadas por una institucion o sistema abierto a las instituciones competentes de por lo
menos todos los Miembros, lo cual no hizo el sistema del Acuerdo APICD, y por lo tanto la
etiqueta alternativa propuesta por México no estd conforme con el derecho del Acuerdo
OTC.

Por ultimo, la solucion legal y/o politica de este diferendo comercial es de pronostico
reservado. De inicio, las reacciones a la resolucion del maximo tribunal del comercio
multilateral no se hicieron esperar. Algunos senadores estadounidenses expresaron su
intencion de preservar el sistema de etiquetado dolphin safe sin cambios.*” Sin embargo,
otras voces anticiparon que si habria cambios, solo que estos cambios no beneficiarian al
atin mexicano. Lo anterior debido a que en lugar de disminuirse los requerimientos de
seguridad, relacionada con los delfines, para el atn pescado en el Océano Pacifico Tropical
Oriental (PTO), el cual incluye al territorio maritimo mexicano, “solo se fortalecerian las
normas para zonas fuera del PTO”.*®

La fecha limite para la implementacion de las modificaciones a la reglamentacion de los
Estados Unidos, en la parte que fue declarada como no consistente con el derecho de la
OMC, es el 13 de julio de 2013. En este sentido, el 5 de abril de 2013 los Estados Unidos

15 |bid, parrafo 407.

116 \/éase supra nota al pie 10.

Y7 Eyes on Trade, Public Citizen’s Blog on Globalization and Trade, “Senators Defend Dolphin
Protections Threatened by WTO Ruling”, julio 26, 2011, disponible en:
http://citizen.typepad.com/eyesontrade/2012/07/senators-send-letters-backing-dolphin-protection-laws.html

118 Marie Wilke, Op. Cit.
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publicaron en su Gaceta Oficial (Federal Register) una propuesta de norma™ relacionada a
los requisitos de etiquetado dolphin-safe.!”® Este proyecto fue elaborado por la
Administracion Nacional Oceénica y Atmosférica de los Estados Unidos y su fase de
comentarios se cerré en mayo de 2013.*%

De acuerdo al diario Washington Post, esta propuesta tiene un cambio que irrita a
Mexico: permitir que los capitanes en el Océano Pacifico Occidental y Central, auto-
certifiqguen que no estan tomando delfines como captura incidental. Este requisito no se
permite a los capitanes de buques que pescan en el Océano Pacifico Tropical Oriental que
es donde se pesca el atin mexicano. Lo cierto es que habra que esperar la publicacion de la
version final de la propuesta estadounidense para poder pronunciarse sobre su contenido.

En todo caso, la Secretaria de Economia ha anunciado que “México esta analizando
todos los mecanismos legales disponibles para hacer cumplir efectivamente las

recomendaciones adoptadas por el Organo de Solucion de Controversias de la OMC”.*?
**k*k

19| as coordenadas para localizar esta propuesta son: Enhanced Document Requirements to Support Use
of the Dolphin Safe Label on Tuna Products, 78 Fed. Reg. 20604 (proposed Apr. 5, 2013) (to be codified at
50 CFR pt.216).

120 \Ver documento WT/DS381/18.

121 Darryl Fears, “Dolphin protection, tuna catch in conflict for U.S., Mexico™, Washington Post, mayo 12
de 2013, disponible en: http://articles.washingtonpost.com/2013-05-12/national/39210882_ 1 tuna-and-
dolphins-yellowfin-tuna-dolphin-safe

122 Roberto Morales, Op. Cit.

191


http://articles.washingtonpost.com/2013-05-12/national/39210882_1_tuna-and-dolphins-yellowfin-tuna-dolphin-safe
http://articles.washingtonpost.com/2013-05-12/national/39210882_1_tuna-and-dolphins-yellowfin-tuna-dolphin-safe

