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I. Introduccion

Uno de los principios fundamentales del derecho de la OMC es el trato nacional. Este
principio forma parte del GATT, y los deméas Acuerdos Comerciales Multilaterales.
Este capitulo analiza las disposiciones y la jurisprudencia de la OMC sobre este
concepto en el marco del GATT y del Acuerdo General sobre Comercio de Servicios
(AGCS). Esta jurisprudencia sirve como base para analizar disposiciones sobre el trato
nacional en los demas acuerdos de la OMC, los acuerdos comerciales regionales y los
acuerdos bilaterales sobre la inversion. Sin embargo, el andlisis no puede ser igual,
porque hay que tener en cuenta los diferentes contextos y términos en los cuales se
utilizan este concepto.

Il. Trato Nacional en el GATT

(a) Introduccion

En el GATT, el objetivo fundamental del articulo III (trato nacional) es evitar el
proteccionismo en la aplicacion de los impuestos y reglamentos interiores; es decir, en
las palabras del parrafo 1 del articulo III, asegurar que las medidas interiores no se
apliquen “a los productos importados o nacionales de manera que se proteja la
produccion nacional”.! A este fin, el articulo III obliga a los Miembros de la OMC a
facilitar para los productos importados unas condiciones de competencia iguales a las de
los productos nacionales.” Los productos importados, después de pagar los derechos de
aduana correspondientes, tienen que ser tratados de la misma manera que los productos
similares de origen nacional; no se permite conceder una proteccion indirecta a los
productos nacionales.” Ademas, carece de importancia que “los efectos comerciales” de
la diferencia tributaria entre los productos importados y los nacionales, reflejada en los
volumenes de las importaciones, sean insignificantes o incluso inexistentes;" el articulo
IIT protege las expectativas no de un determinado volumen de comercio, sino mas bien
las expectativas de la relacion de competencia en condiciones de igualdad entre los
productos importados y los nacionales.” Las metas politicas de una medida no son
pertinentes en la determinacién de si la medida cumpla o no con los requisitos del

' Véanse Art. III:1 y Estados Unidos — Articulo 337 de la Ley Arancelaria de 1930, IBDD 36S/402, parrafo
5.10.
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articulo II1.° Se ha rechazado el criterio de “metas y efectos” (“aims-and-effects test”)
en el analisis con arreglo al articulo II1.

(b) Articulo Il del GATT

En la parte pertinente, el articulo III establece lo siguiente:

1. Las partes contratantes reconocen que los impuestos y otras cargas interiores, asi como las
leyes, reglamentos y prescripciones que afecten a la venta, la oferta para la venta, la compra, el
transporte, la distribucion o el uso de productos en el mercado interior y las reglamentaciones
cuantitativas interiores que prescriban la mezcla, la transformacion o el uso de ciertos productos
en cantidades o en proporciones determinadas, no deberian aplicarse a los productos importados
o nacionales de manera que se proteja la produccion nacional.

2. Los productos del territorio de toda parte contratante importados en el de cualquier otra parte
contratante no estaran sujetos, directa ni indirectamente, a impuestos interiores u otras cargas
interiores, de cualquier clase que sean, superiores a los aplicados, directa o indirectamente, a los
productos nacionales similares. Ademads, ninguna parte contratante aplicard, de cualquier otro
modo, impuestos u otras cargas interiores a los productos importados o nacionales, en forma
contraria a los principios enunciados en el parrafo 1.

4. Los productos del territorio de toda parte contratante importados en el territorio de cualquier
otra parte contratante 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 distribucion
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.

8. (a) Las disposiciones de este articulo no se aplicaran a las leyes, reglamentos y prescripciones
que rijan la adquisicion, por organismos gubernamentales, de productos comprados para cubrir
las necesidades de los poderes publicos y no para su reventa comercial ni para servir a la
produccion de mercancias destinadas a la venta comercial.

(b) Las disposiciones de este articulo no impediran el pago de subvenciones exclusivamente a los
productores nacionales, incluidos los pagos a los productores nacionales con cargo a fondos
procedentes de impuestos o cargas interiores aplicados de conformidad con las disposiciones de
este articulo y las subvenciones en forma de compra de productos nacionales por los poderes
publicos o por su cuenta.

Uno de los principales objetivos del articulo III es la proteccion de las
concesiones arancelarias negociadas; garantiza que los Miembros de la OMC no
socaven estas concesiones mediante medidas interiores.® Sin embargo, el alcance del
articulo III no se limita a los productos objeto de concesiones arancelarias. Esta
obligacion también se extiende a productos que no son objeto de consolidaciones

% Japon — Bebidas alcoholicas II, Informe del Organo de Apelacion, pagina 16.

7 Véanse Japon — Bebidas alcohdlicas II, Informe del Grupo Especial, parrafo 6.15; Japon — Bebidas
alcohélicas II, Informe del Organo de Apelacion, paginas 18-19; Argentina — Cuero y pieles, Informe del
Grupo Especial, parrafo 11.144; Grecia — Impuestos especiales sobre la importacion, Informe del Grupo
Especial del GATT, parrafo 5.

¥ Japon — Derechos de aduana, impuestos y practicas de etiquetado respecto de los vinos y bebidas
alcohdlicas importados, Informe del Grupo Especial del GATT, parrafo 5.5; Canada — Importacion,
distribucion y venta de determinadas bebidas alcoholicas por organismos provinciales de comercializacion,
Informe del Grupo Especial del GATT, parrafo 5.30.



arancelarias;” la historia de las negociaciones del articulo III confirma esta
interpretacion.'® El articulo III se aplica a discriminacion de jure y de facto'' y a las
medidas discriminatorias que se aplican o no (discriminacion actual o potencial).'?

El articulo III se aplica a impuestos interiores (parrafo 2) y reglamentos que
afectan al comercio en el mercado interior (parrafo 4). Sin embargo, la Nota al articulo
IIT indica que una medida que se aplica a un producto en el momento de la importacién
sigue siendo una medida interna si la medida también se aplica al producto nacional
similar. En el asunto Argentina — Pieles y cueros, el Grupo Especial concluyo que
medidas fiscales argentinas fueron medidas internas en el sentido del parrafo 2 del
articulo III aunque se aplicaba en el momento de la importacién del producto. Esta
medida, sobre el prepago de un impuesto sobre valor agregado, se aplicaba Ginicamente
si los productos importados se vendian después en el mercado interno argentino; es
decir, se trataba del prepago de un impuesto interno. El hecho de que se colectaba en el
momento y lugar de la importaciéon no cambiaba la naturaleza de la medida.”” Ademas,
diferencias menores en la coleccion del impuesto sobre valor agregado (IVA) (del
comprador en el caso de los productos importados y del vendedor en el caso de los
productos nacionales) no cambiaron la naturaleza interna de la medida, de acuerdo con
la Nota al articulo I11."*

La norma general es que la carga de la prueba incumbe a la parte, sea el
reclamante o el demandado, que hace valer una determinada reclamacion o defensa.'
Entonces, la carga de prueba recae en el Miembro reclamante de establecer prima facie
una violacién del articulo III, como es el caso para obligaciones en general. Una vez
establecida prima facie la violacion, la carga de prueba recae en el Miembro reclamado
establecer que cumpla con la obligacion o con una excepcion.'®

(c) El primer parrafo del articulo Il

El primer parrafo del articulo III formula el principio general de que no deberian
aplicarse medidas interiores de manera que se proteja la produccidon nacional. Este
principio general informa el resto del articulo III. La finalidad del parrafo 1 es
establecer ese principio general y que sirva de guia para la comprension e interpretacion

? Véanse Impuestos interiores del Brasil, Informe del Grupo Especial del GATT, parrafo 4; Estados
Unidos — Impuestos sobre el petréleo y sobre determinadas sustancias importadas, Informe del Grupo
Especial del GATT, parrafo 5.1.9; CEE — Reglamento relativo a la importacion de piezas y componentes,
Informe del Grupo Especial del GATT, pérrafo 5.4; y Japén — Bebidas alcohélicas 11, Informe del Organo
de Apelacion, pagina 20.

' Véase los comentarios de los delegados a la Comision del Acuerdo Arancelario durante el segundo
periodo de sesiones de la Comision Preparatoria de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Comercio y Empleo, celebrado en 1947, en el debate sobre la cuestion de incluir o no en el GATT de
1947 la clausula de trato nacional contenida en el Proyecto de Carta para una Organizacion Internacional
de Comercio (“Carta de la OIC”), EPCT/TAC/PV.10, paginas 3 y 33 (version en inglés), reproducidos en
Japon — Bebidas alcohélicas II, Informe del Organo de Apelacion, nota al pie 48.

'Véanse Japon — Bebidas alcohélicas I, Informe del Grupo Especial del GATT, parrafos 5.7-5.10 y
Estados Unidos — Medidas que afectan a las bebidas alcohoélicas y derivadas de la malta, Informe del
Grupo Especial del GATT.

"2 Véanse Estados Unidos — Articulo 337 de la Ley Arancelaria de 1930, Informe del Grupo Especial del
GATT, parrafo 5.13; Estados Unidos — Impuesto sobre el petroleo y sobre determinadas sustancias
importadas, Informe del Grupo Especial del GATT, parrafos 5.2.1-5.2.2.

B Argentina — Pieles y cueros, Informe del grupo especial, parrafo 11.145.

'* Argentina — Pieles y cueros, Informe del grupo especial, parrafos, 11.150 y 11.154.

' Véanse, inter alia, Estados Unidos — Camisas y blusas, Informe del Organo de Apelacion, pagina 16y
Estados Unidos — Camarones, Informe del Grupo Especial, parrafo 7.14.

'® Véanse, inter alia, Estados Unidos — Camisas y blusas, Informe del Organo de Apelacion, pagina 14 y
CE — Preferencias Arancelarias, Informe del Organo de Apelacion, parrafo 8.7.



de las obligaciones especificas que figuran en los demds parrafos del mismo articulo.
Entonces, en lugar de establecer obligaciones especificas, el parrafo 1 el articulo III
constituye parte del contexto interpretativo de las obligaciones especificas contenidas en
los demas pérrafos del articulo III. Sin embargo, segiin el Organo de Apelacion, el
parrafo 117 del articulo III informa las dos frases del parrafo 2 del articulo III de diferentes
formas.

(d) La primera frase del parrafo 2 del articulo lll

La primera frase del parrafo 2 no hace referencia especifica al parrafo 1, sino es una
aplicaciéon de ese principio general. Entonces, para mostrar que un impuesto es
incompatible con la primera frase, no es necesario establecer una aplicacién protectora
separadamente de los requisitos especificos de la primera frase. Las cuestiones en la
primera frase son, primero, si los productos importados y nacionales pertinentes son
“similares” y, segundo, si los impuestos aplicados a los productos importados son
“superiores” a los aplicados a los productos nacionales similares. Si se establece estos
dos requisitos, la medida serd incompatible con la primera frase del parrafo 2 del
articulo II1."* La primera frase no requiere ni efectos sobre el comercio ni un nivel de
minimis para el impuesto.'” Por més escasa que sea la cuantia en que el impuesto es
“superior”, esa cuantia es excesiva.*’

En la primera frase del parrafo 2 del articulo III, las palabras “directa o
indirectamente” se aplican a los impuestos sobre productos importados y a los
impuestos sobre productos nacionales similares. Toda medida impositiva que afecta
indirectamente las condiciones de competencia entre productos importados y productos
nacionales similares entra en el alcance de las disposiciones de la primera frase del
parrafo 2 del articulo III, o de la segunda frase, cuyo ambito de aplicacion es mas
amplio.”’ En el asunto Canadd — Publicaciones, el Organo de Apelacion rechazo al
argumento del Canadd que la palabra “indirectamente” tenia que interpretarse de una
manera mas restringida por la existencia del AGCS. Concluyo que la entrada en vigor
del AGCS no reduce el ambito de aplicacion del GATT de 1994 y estuvo de acuerdo
con el Grupo Especial de que las obligaciones del GATT de 1994 y del AGCS pueden
coexistir sin que una de ellas invalidara a la otra.*

(e) Productos similares

En el parrafo 4 el articulo III y el parrafo 2 del articulo III (primera frase), las
obligaciones s6lo se aplican cuando el producto importado y el producto nacional sean

' Japon — Bebidas alcoholicas II, Informe del Organo de Apelacion, pagina 17-18.

'8 Véanse Japon — Bebidas alcoholicas II, Informe del Organo de Apelacion, pagina 22; Canada —
Publicaciones, Informe del Organo de Apelacion, paginas 22-23. Véanse también Impuestos interiores del
Brasil, Informe del Grupo Especial del GATT, parrafo 14; Japon — Bebidas alcoholicas I, Informe del
Grupo Especial del GATT, parrafo 5.5; Estados Unidos — Impuestos sobre el petroleo y sobre determinadas
sustancias importadas, Informe del Grupo Especial del GATT, parrafo 5.1.1; Estados Unidos — Medidas
que afectan a la importacion, venta interna y utilizacion del tabaco, Informe del Grupo Especial del GATT.
" Estados Unidos — Medidas que afectan a las bebidas alcohdlicas y derivadas de la malta, Informe del
Grupo Especial del GATT, parrafo 5.6. Véanse también Impuestos interiores del Brasil, Informe del Grupo
Especial del GATT, parrafo 16; Estados Unidos — Impuestos sobre el petroleo y sobre determinadas
sustancias importadas, Informe del Grupo Especial del GATT, parrafo 5.1.9; Japon — Bebidas alcoholicas I,
Informe del Grupo Especial del GATT, pérrafo 5.8; y Japon — Bebidas alcohélicas II, Informe del Organo
de Apelacion, pagina 27.

%% Japon — Bebidas alcohélicas II, Informe del Organo de Apelacion, pagina 27.

*! Canada — Publicaciones, Informe del Organo de Apelacion, pagina 22.

** Canada — Publicaciones, Informe del Organo de Apelacion, paginas 22-23.



“productos similares”. La determinacion de si dos productos son “similares” se hace
caso por caso.” Bajo el GATT de 1947, el Informe del Grupo de Trabajo sobre ajustes
fiscales en frontera establecid tres criterios generales para determinar si dos productos
son “productos similares” en las diversas disposiciones del GATT de 1947 que usan
este término: (1) el uso final de un producto en un mercado determinado; (2) los gustos
y habitos del consumidor, que cambian de pais a pais; y (3) las propiedades, naturaleza
y calidad de los productos.”* Estos criterios se han aplicados en casi todos los informes
de grupos especiales del GATT adoptados después del Informe del Grupo de Trabajo
sobre ajustes fiscales en frontera.”> Sin embargo, esta lista de criterios no se
consideraba cerrada, y otros criterios también podrian ser pertinentes en otros casos.*

En el contexto de los parrafos 2 y 4 del articulo III, el Organo de Apelacién ha
aplicado cuatro criterios para determinar caso por caso si dos productos son “similares”:
(1) las propiedades, naturaleza y calidad de los productos; (2) el uso final de un
producto en un mercado determinado; (3) los gustos y habitos del consumidor, que
cambian de pais a pais; y (4) la clasificacion arancelaria uniforme de los productos.”” En
casos donde hay un producto nacional, pero no hay un producto importado (por
ejemplo, porque la medida en litigio ha prevenido la importacion de productos
similares), es permisible usar un producto importado hipotético.”® Ademas, en casos
donde el trato fiscal interno se distingue por el origen de los productos, esta distincion
es suficiente para establecer una violacion del parrafo 2 del articulo III, sin tener que
demostrar la existencia de productos similares.”” Entonces, en tales casos, no es
necesario hacer el andlisis de los cuatro criterios arriba mencionados.

Aunque los mismos criterios se aplican a la cuestion de si dos productos son
similares en el analisis bajo los parrafos 2 y 4 del articulo III, el alcance del término
“productos similares” es distinto en los dos parrafos. En el parrafo 2, la primera frase
aplica la obligacion de trato nacional a productos similares, mientras que la segunda
frase la aplica a la categoria mas amplia de productos directamente competidores. En
contraste, el parrafo 4 sélo aplica la obligacion de trato nacional a productos similares.
Por esta diferencia contextual, en el asunto Japén — Bebidas alcohélicas II, el Organo
de Apelacion concluyo que la definicion de “productos similares” de la primera frase
del parrafo 2 del articulo III debe interpretarse en sentido mas restringido que en el
parrafo 4.%° No obstante, en el asunto CE — Amianto, el Organo de Apelacion concluyo

> Japon — Bebidas alcohélicas II, Informe del Organo de Apelacion, pagina 24.

** Informe del Grupo de Trabajo sobre ajustes fiscales en frontera, IBDD 18S/106, adoptado por las
PARTES CONTRATANTES en 1970, parrafo 18.

** Véanse La subvencion concedida por Australia al sulfato de amonio, Informe del Grupo Especial del
GATT; Medidas de la CEE en relacion con las proteinas destinadas a la alimentacion animal, Informe del
Grupo Especial del GATT; Espaiia — Café sin tostar, Informe del Grupo Especial del GATT; Japon —
Bebidas alcohdlicas I, Informe del Grupo Especial del GATT; y Estados Unidos — Impuestos sobre el
petréleo y sobre determinadas sustancias importadas, Informe del Grupo Especial del GATT.

*% Japon — Bebidas alcohélicas II, Informe del Organo de Apelacion, pagina 24.

*7 véanse Japon — Bebidas alcohélicas II, Informe del Organo de Apelacion y CE — Amianto, Informe del
Organo de Apelacién. Véase también Estados Unidos — Gasolina, Informe del Grupo Especial.

*¥ Véanse Canada — Publicaciones, Informe del Organo de Apelacion, paginas 20-21 e Indonesia —
Automoviles, Informe del Grupo Especial, parrafo 14.113.

% Véanse Argentina — Pieles y cueros, Informe del Grupo Especial, parrafos 11.168-11.170; Indonesia —
Automoviles, Informe del Grupo Especial, parrafo 14.113; India — Automéviles, Informe del Grupo
Especial, parrafo 7.174; y Canada — Trigo y grano, Informe del Grupo Especial, parrafo 6.164, nota al pie
246. Véanse también Corea — Carne vacuna, Informe del Grupo Especial, parrafo 627 (sobre el articulo
II1:4 del GATT) y Estados Unidos — Determinados productos procedentes de las CE, Informe del Grupo
Especial, parrafo 6.54 (sobre el articulo I:1 del GATT).

%% Japon — Bebidas alcohélicas II, Informe del Organo de Apelacion, pagina 23.



que, en el parrafo 4, aunque el término “productos similares” es mas amplio que el de la
primera frase del parrafo 2 del articulo III, no es mas amplio que el alcance combinado
de las dos frases del parrafo 2 del articulo IIL.>" Si hubiera una diferencia en el alcance
de los parrafos 2 y 4, un Miembro podria utilizar un reglamento no fiscal (con arreglo al
parrafo 4) para proteger la produccion nacional de algin producto, pero no un
reglamento fiscal (con arreglo al parrafo 2) para lograr los mismos fines.

A pesar de los esfuerzos del Organo de Apelacion de definir el concepto de
“productos similares”, ain no queda muy claro cual es la diferencia en la definicion de
este término clave en estos dos parrafos del articulo III, ni como la definicién de
“productos similares” podria variar en otros contextos del mismo GATT, como el
articulo I del GATT, o en otros acuerdos. Por ejemplo, en el Acuerdo sobre
Subvenciones y Medidas Compensatorias y el Acuerdo Antidumping hay una definicion
de “productos similares”, la cual debe de distinguir el sentido de esta frase de la
definicion que se usa en el articulo III del GATT.” Dado que el analisis de producto
similar tiene que hacerse caso por caso, y que este andlisis depende en gran parte de los
hechos especificos de cada caso, es s6lo por medio del desarrollo de la jurisprudencia
que la(s) definicion(es) de producto similar se ird aclarando. Més abajo, vemos como el
Organo de Apelacion ha aplicado el concepto de producto similar en el contexto del
parrafo 4 del articulo III. Aqui, vemos como se ha aplicado en el contexto del parrafo 2,
primera frase. Sin embargo, hay algo de repeticion en las dos secciones sobre el
concepto de “producto similar” en este capitulo, dado que hay interpretaciones
generales en la jurisprudencia que se aplican en los dos contextos.

Por ejemplo, en el asunto CE — Amianto, en el contexto del parrafo 4, el Organo
de Apelacion rechazo el analisis del Grupo Especial por haber llegado a una conclusion
después de considerar la evidencia bajo uno de los cuatro criterios unicamente.”” Por la
falta de evidencia suficiente bajo los demas criterios, el Organo de Apelaciéon concluyo
que Canad4 no habia cumplido con la carga de prueba y no habia establecido una
violacién del parrafo 4 del articulo III. El fin del analisis de si dos productos son
similares bajo estos criterios es determinar su relacion de competencia en el mercado
importador.”* Dado que se aplican los mismos criterios con arreglo al parrafo 2 del
articulo III, el demandante tendria que presentar evidencia sobre cada criterio en el
contexto del parrafo 2, al igual que en el parrafo 4.

(i) Propiedades, naturaleza y calidad de los productos

En el asunto México — Impuestos sobre refrescos, el Grupo Especial aplicé este criterio
al azacar de remolacha y el azucar de cafia, concluyendo que eran productos similares al
final de su analisis de los cuatro criterios. Considerando sus propiedades fisicas y
composicion quimica, el azicar de remolacha y el aziucar de cafia son formas de
sacarosa (una combinacion de glucosa y fructosa enlazadas) de estructura molecular
idéntica. La diferencia principal entre estas dos formas de azucar es la fuente de donde
provienen, o sea, el aziicar de remolacha y el azucar de caia, respectivamente. Tanto el

! CE — Amianto, Informe del Organo de Apelacion, parrafo 99.

32 Véanse el Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias, nota al pie 46, y el Acuerdo
Antidumping, articulo 2.6. Estos dos acuerdos utilizan la misma definicion: “En todo el presente Acuerdo
se entendera que la expresion ‘producto similar’ (‘like product’) significa un producto que sea idéntico, es
decir, igual en todos los aspectos al producto de que se trate, o, cuando no exista ese producto, otro
producto que, aunque no sea igual en todos los aspectos, tenga caracteristicas muy parecidas a las del
producto considerado.”

*> CE — Amianto, Informe del Organo de Apelacion, parrafo 109.

** CE — Amianto, Informe del Organo de Apelacion, parrafo 99.



azucar de remolacha como el azlicar de cafa son edulcorantes nutritivos o edulcorantes
con contenido caldrico (a diferencia de los edulcorantes no nutritivos o no caldricos,
como la sacarina).”

En el mismo asunto, el Grupo Especial consider6 las caracteristicas fisicas de los
refrescos y jarabes endulzados con edulcorantes distintos del azlcar de cafia, por un
lado, y refrescos y jarabes endulzados con azucar de cafa, por otro, concluyendo que
eran son practicamente idénticos. Su apariencia fisica es la misma. Resultan
practicamente indistinguibles para el cuerpo humano, puesto que contienen una cantidad
similar de calorias y se digieren y absorben de la misma manera. Dado que los
edulcorantes caléricos distintos del azlicar de cana (jarabe de maiz de alta fructosa o
JMAF y aztcar de remolacha) y el azticar de cafia tienen una composicion quimica muy
similar, los refrescos y jarabes endulzados con edulcorantes distintos del azucar de cana
y los endulzados con azlicar de cafia tienen casi la misma composiciéon quimica. En
paises como México y los Estados Unidos, no es posible, por lo general, distinguir
ambos tipos de refrescos y jarabes en funcion del etiquetado de los ingredientes, puesto
que unos y otros incluyen, por lo general, los mismos ingredientes en su etiqueta.”

(ii) Uso final de un producto en un mercado determinado

Segun el Organo de Apelacion, el analisis bajo este criterio, en el contexto del parrafo 4,
tiene que considerar el cuadro completo de los distintos usos finales de un producto para
poder evaluar en que grado los productos compartan usos finales similares; no basta
considerar solo parte de las aplicaciones de un producto. También hay que considerar
los usos finales que sean diferentes.”” Sin embargo, en el contexto del parrafo 2, en el
asunto México — Impuestos sobre refrescos, el Grupo Especial limité su anélisis de la
similitud de aziicar de remolacha y el azucar de cafia bajo este criterio al uso final
especifico de que se trataba en ese asunto; es decir, la produccion de refrescos y jarabes,
donde pueden utilizarlos indistintamente y la eleccion entre ellos se basa en la
disponibilidad y el precio.’® Hizo su anélisis sobre la similitud de aziicar de cafia y el
jarabe de maiz de alta fructosa (JMAF) de la misma manera.>

(iii) Gustos y habitos del consumidor

Dado que el andlisis de producto similar se trata de la relacion de competencia entre dos
productos en el mercado donde se da la discriminacién, y dado que los gustos y hébitos
del consumidor cambian de pais a pais, es logico concluir que este criterio se refiere a
los consumidores del pais importador (o de la unién aduanera, en su caso). Sin embargo,
en un mercado donde haya obstaculos reglamentarios o fiscales al comercio o a la
competencia, es posible que exista una demanda latente de un producto. En tales casos,
se puede presentar pruebas de la existencia en ese mercado de una demanda latente, o
suprimida, de los consumidores, o pruebas de las posibilidades de sustitucion
procedentes de un tercer mercado apropiado.*

En el asunto México — Impuestos sobre refrescos, el Grupo Especial limitd su
andlisis de la similitud del JMAF y el aziucar de cana bajo este criterio a los

3% México — Impuestos sobre refrescos, Informe del Grupo Especial, parrafos 8.30 y 8.31.

*® México — Impuestos sobre refrescos, Informe del Grupo Especial, parrafo 8.131.

*" CE — Amianto, Informe del Organo de Apelacion, parrafo 119.

¥ México — Impuestos sobre refrescos, Informe del Grupo Especial, parrafos 8.32 y 8.33. No se apel6 las
conclusiones del Grupo Especial bajo el articulo III del GATT.

3% México — Impuestos sobre refrescos, Informe del Grupo Especial, parrafo 8.71.

* CE — Amianto, Informe del Organo de Apelacién, parrafo 123. Véase también Corea — Bebidas
alcohélicas, Informe del Organo de Apelacion.



consumidores inmediatos de los edulcorantes—Ilos productores industriales de refrescos
y jarabes.”’ Hubo evidencia de que estos productores consideran que el JMAF vy el
azlcar de cafa son completamente intercambiables y que estan dispuestos a sustituir el
azucar de cana por JMAF si se reducen los costos. Ademas, la demanda de JMAF subia
y bajaba con el nivel de demanda de refrescos carbonatados. En México, la demanda de
JMAF baj6 entre los productores de refrescos después de la introduccion del impuesto
sobre refrescos que utilizaban el JMAF, mientras que la demanda no cambi6 entre los
productores de otros productos que no fueron afectados por el impuesto (jugos de frutas
y verduras y hortalizas). Finalmente, un envasador en México podia utilizar distintas
mezclas de JIMAF y azucar de cafia sin modificar las etiquetas, y el consumidor no sabra
cual es la que se utiliza. Por estas razones, el Grupo Especial concluyo que el
edulcorante concreto que se utilice no es un factor que los consumidores mexicanos
tienen en cuenta al elegir un refresco o jarabe.

(iv) Clasificacion arancelaria uniforme de los productos

La clasificacion arancelaria ha servido de criterio para determinar los “productos
similares” en varios informes adoptados de los grupos especiales.** Sin embargo, segun
el Organo de Apelacién, debe de ser lo bastante detallada para servir como evidencia de
similitud de productos y es arriesgado utilizar consolidaciones arancelarias demasiado
amplias para determinar similitud de los productos.” No obstante, se ha usando el nivel
de capitulo del Sistema Armonizado bajo este criterio cuando los productos tenian
numeros de partidas diferentes.** Mientras las consolidaciones arancelarias pueden
servir de orientacion para identificar los “productos similares”, no indica
necesariamente que haya una similitud entre los productos abarcados por una
consolidacion, sino que refleja mas bien los resultados de las concesiones comerciales
negociadas entre los Miembros de la OMC. Entonces, la clasificacion arancelaria no
puede ser un criterio determinante.

(f) La segunda frase del parrafo 2 del articulo Il

Los productos ‘“similares” son una subcategoria de los productos directamente
competidores o directamente sustituibles entre si: todos los productos similares son, por
definicion, productos directamente competidores o directamente sustituibles entre si,
mientras que no todos los productos ‘“directamente competidores o directamente
sustituibles entre si” son productos “similares”. La categoria de productos directamente
competidores o directamente sustituibles entre si es mds amplia. Mientras que los
productos perfectamente sustituibles entre si estdn comprendidos en la primera frase del
parrafo 2 del articulo III, los productos imperfectamente sustituibles entre si pueden
considerarse comprendidos en la segunda frase del parrafo 2 del articulo II1.*

La segunda frase del parrafo 2 del articulo III y la correspondiente Nota
Interpretativa tienen un valor juridico equivalente. A diferencia de la primera frase del
parrafo 2, la segunda frase remite expresamente al parrafo 1 del articulo I11.*° La Nota
Interpretativa aclara el significado del texto de la segunda frase. En la segunda frase, se
analiza tres cuestiones para determinar si una medida impositiva interna es

*! México — Impuestos sobre refrescos, Informe del Grupo Especial, parrafo 8.72.

2 Véanse Medidas de la CEE en relacion con las proteinas destinadas a la alimentacion animal, Informe
del Grupo Especial del GATT y Japon — Bebidas alcohdlicas I, Informe del Grupo Especial del GATT.
* Japon — Bebidas alcohdlicas II, Informe del Organo de Apelacion, pagina 25.

* México — Impuestos sobre refrescos, Informe del Grupo Especial, parrafo 8.75.

* Corea — Bebidas alcohélicas, Informe del Organo de Apelacion, parrafo 118.

* Japon — Bebidas alcohdlicas II, Informe del Organo de Apelacion, pagina 28.



incompatible: (1) si los productos importados y los productos nacionales son productos
directamente competidores o que pueden sustituirse directamente y que compiten entre
si; (2) si los productos importados y nacionales directamente competidores o
directamente sustituibles entre si no estdn sujetos a un impuesto similar; y (3) si se
aplican impuestos diferentes a los productos importados y nacionales directamente
competidores o directamente sustituibles entre si de manera que se proteja la produccion
nacional.*’ Estas tres cuestiones distintas deben ser presentadas por separado por el
demandante para que un grupo especial pueda constatar que una medida fiscal es
incompatible con la segunda frase del parrafo 2 del articulo IT1.*

(i) Productos directamente competidores o sustituibles

Aun si los productos importados y los productos nacionales no son “productos
similares” bajo la primera frase del parrafo 2 del articulo III, pueden ser productos
directamente competidores o directamente sustituibles entre si bajo la segunda frase del
parrafo 2. Como ocurre con los “productos similares” en el caso de la primera frase, la
determinacion de si los productos en cuestion son directamente competidores o
directamente sustituibles entre si a los efectos de la segunda frase se hace caso por
caso.”

En el asunto Japon — Bebidas alcohélicas II, el Organo de Apelacion estuvo de
acuerdo con el Grupo Especial que la determinacion de si productos son directamente
competidores o directamente sustituibles entre si se puede basar en no so6lo criterios
tales como las caracteristicas fisicas, los usos finales comunes y las clasificaciones
arancelarias, sino también la relaciéon de competencia en los mercados pertinentes. La
elasticidad de sustitucion en esos mercados es un elemento que se examina para
determinar si los productos tuvieran o no un mismo uso final.”® Sin embargo, mientras
el analisis econémico cuantitativo puede ser util como prueba de la relacion entre los
productos en cuestion, no se considera necesario presentar este tipo de pruebas.”’

La expresion “directamente competidores o directamente sustituibles entre si”
describe la relacion de competencia entre un producto importado y un producto nacional
en el mercado. Dado que la relacion de competencia evoluciona, no se limita el analisis
de la relacién de competencia entre los productos a las preferencias actuales de los
consumidores. Segtin el Organo de Apelacion, los consumidores pueden considerar que
dos productos no sean sustitutos hoy; no obstante, con la evolucion del mercado, pueden
ser sustituidos el uno por el otro en el futuro.’> En un mercado donde haya obstaculos
reglamentarios al comercio o a la competencia, es posible que exista una demanda
latente.” Si uno podria basarse solamente en los casos actuales de sustitucion, el objeto
y fin del parrafo 2 del articulo III podria frustrarse mediante los impuestos que este
parrafo quiere prohibir.>* Entonces, la expresion “directamente competidor o que puede
sustituirlo directamente” no impide tener en cuenta pruebas de la demanda latente del

" Véanse Japon — Bebidas alcohdlicas II, Informe del Organo de Apelacion, paginas 28-29 y Chile —
Bebidas alcohdlicas, Informe del Organo de Apelacién.

* Japon — Bebidas alcohdlicas II, Informe del Organo de Apelacion, pagina 29.

* Japon — Bebidas alcohdlicas II, Informe del Organo de Apelacion, pagina 29.

*% Japon — Bebidas alcohélicas II, Informe del Organo de Apelacion, paginas 29-30.

> Corea — Bebidas alcohdlicas, Informe del Grupo Especial, parrafo 10.42. Véase también La economia
cuantitativa en el sistema de solucion de diferencias de la OMC, Informe sobre el comercio mundial
2005, http://www.wto.org/spanish/res_s/booksp_s/anrep_s/wtr05-3a_s.pdf.

>% Corea — Bebidas alcoholicas, Informe del Organo de Apelacion, parrafo 114.

>3 Corea — Bebidas alcohdlicas, Informe del Organo de Apelacion, parrafo 115.

>* Corea — Bebidas alcohdlicas, Informe del Organo de Apelacion, parrafo 120.



consumidor como un factor al evaluar la relacion de competencia entre productos
importados y nacionales en el marco del parrafo 2 del articulo III, segunda frase.”

En la segunda frase del parrafo 2 del articulo III casi siempre es necesario
agrupar productos con alguna variacion en la composicion, calidad, funcién y precio vy,
en consecuencia, suelen dar lugar a subcategorias. Segun el Organo de Apelacion,
“agrupar” productos entrafia como minimo una caracterizacion preliminar que
determinados productos son lo suficientemente similares en cuanto a, por ejemplo, su
composicion, calidad, funcioén y precio, como para justificar que se los trate como un
grupo a los efectos del andlisis. Sin embargo, todavia hay que hacer una evaluacion con
respecto a si los integrantes de un grupo de productos importados son directamente
competidores o pueden sustituir directamente a los productos nacionales.™

La relacion entre “productos directamente competidores o directamente
sustituibles entre si” debe estar presente en el mercado de que se trate, dado que la
respuesta del consumidor a los productos puede variar segin los paises. Sin embargo,
esto no impide que se considere la conducta del consumidor en un pais distinto del pais
de que se trata. Para examinar el mercado en cuestion, pueden ser pertinentes las
pruebas relativas a otros mercados, en particular cuando la demanda en ese mercado ha
recibido la influencia de obstaculos reglamentarios al comercio o a la competencia. Si
un mercado determinado exhibe caracteristicas similares al mercado en cuestion, los
datos sobre la demanda del consumidor en ese otro mercado pueden tener cierta
importancia para el mercado en cuestion. No obstante, esto puede solamente
determinarse caso por caso, teniendo en cuenta todos los hechos pertinentes.’’

(ii) Que no esté sujeto a un impuesto similar

La diferencia impositiva debe ser mas que de minimis para que se pueda considerar que
los productos no estan sujetos a un impuesto similar, algo que se determina caso por
caso. Si los productos estan sujetos a un impuesto similar, no es necesario seguir
examinando la cuestion de si el impuesto se ha aplicado “de manera que se proteja la
produccion nacional”. Pero si esos productos no estdn sujetos a un impuesto similar, es
necesario seguir examinando esta cuestion.”®

En el asunto Chile — Bebidas alcohdlicas, el sistema chileno gravaba todas las
bebidas espirituosas sobre la base de su contenido de alcohol y precio. Las bebidas
espirituosas con un contenido de alcohol inferior o igual a 35° se gravaban con un tipo
del 27 por ciento ad valorem. A partir del tipo del 27 por ciento ad valorem, el tipo
impositivo aumentaba 4 puntos porcentuales por grado de alcohol adicional, hasta un
tipo maximo del 47 por ciento ad valorem para todas las bebidas espirituosas con una
graduacion superior a 39°. El resultado de este sistema fue que aproximadamente el 75
por ciento del volumen total de las bebidas espirituosas producidas en el pais se les
aplicara un tipo del 27 por ciento, mientras que mas del 95 por ciento del volumen total
de las bebidas espirituosas importadas estaba gravado con un tipo del 47 por ciento ad
valorem.”® Chile sostuvo que este sistema no aplicaba una tributacion diferente porque
todas las bebidas alcoholicas destiladas, nacionales o importadas, con el mismo
contenido de alcohol estaban gravadas a un tipo idéntico ad valorem. Chile argument6
que, porque no existia una tributacion diferente, no se justificaba pasar a la tercera
cuestion de si el sistema chileno se aplicaba “de manera que se proteja” la produccion

> Corea — Bebidas alcohdlicas, Informe del Organo de Apelacion, parrafo 124
°% Corea — Bebidas alcohdlicas, Informe del Organo de Apelacion, parrafo 142.
°7 Corea — Bebidas alcohdlicas, Informe del Organo de Apelacion, parrafo 137.
>¥ Japon — Bebidas alcohélicas II, Informe del Organo de Apelacion, pagina 32.
*% Chile — Bebidas alcohlicas, Informe del Organo de Apelacion, parrafo 50.
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nacional.®” Chile no habia apelado la constatacion del Grupo Especial de que las bebidas
importadas con determinado contenido de alcohol son directamente competidoras o
pueden sustituir directamente a otras bebidas alcoholicas destiladas nacionales con un
contenido diferente de alcohol.”’

El Organo de Apelacion rechazé el argumento de Chile que habia que hacer la
comparacion entre el impuesto aplicado a los productos nacionales y el impuesto
aplicado a los importados unicamente dentro de cada categoria fiscal. Habia que tener
en cuenta las diferencias impositivas sobre las bebidas alcoholicas destiladas que tenian
distintas graduaciones alcohdlicas y que se encuentran en diferentes categorias fiscales
por este hecho. El Organo de Apelacion razond que, si se aceptara el argumento de
Chile, se pasaria por alto el objetivo del articulo III, de facilitar condiciones de
competencia iguales para todos los productos importados directamente competidores
con los productos nacionales o que pueden sustituirlos directamente. El examen
relacionado con la cuestion de “impuesto similar” no se podia limitar a las bebidas de
un determinado contenido de alcohol, que correspondan a determinada categoria fiscal,
sino que comprendia todas las bebidas alcohdlicas destiladas incluidas en cada una de
las categorias fiscales previstas en el sistema chileno. Desde esta perspectiva, la carga
fiscal que gravaba a los productos importados, que en su mayoria estaban sujetos a un
tipo impositivo del 47 por ciento, seria mas pesada que la carga que grava a los
productos nacionales, que en su mayoria estaban sujetos a un tipo impositivo del 27 por
ciento. Entonces, los productos importados y nacionales directamente competidores o
directamente sustituibles entre si no estaban sujetos “a un impuesto similar”, en el
sentido de la Nota al parrafo 2 del articulo IIT del GATT de 1994.%

Mientras el Organo de Apelacién no ha determinado un nivel de minimis
preciso que cumpla con este criterio, el efecto del impuesto sobre la relacion de
competencia en el mercado puede ser pertinente para determinar esta cuestion en un
caso determinado. En el asunto Canada — Publicaciones, el impuesto en litigio cumpli6
con este criterio por tener la cuantia suficiente para impedir la produccion y venta de
publicaciones periodicas con ediciones separadas en el Canada.®

(iii) De manera que se proteja la produccion nacional

La cuestion de si una medida fiscal se aplica “de manera que se proteja la produccion
nacional” no se trata de una cuestion de la intencién que tienen los legisladores. No es
pertinente que el proteccionismo fuera o no un objetivo pretendido.** Es una cuestion de
como se aplica la medida de que se trata.® Su aplicacion con fines de proteccion puede
discernirse a partir del disefio, la arquitectura y la estructura reveladora de la medida. La
propia magnitud de la diferencia impositiva puede constituir prueba de esa aplicacion
protectora. Otros factores pueden ser pertinentes también en otros casos, segun las
circunstancias.®

En el asunto Japon — Bebidas alcohdlicas I, el grupo especial constaté que los
siguientes factores eran “prueba suficiente de distorsiones fiscales de la relacion de
competencia entre las bebidas alcohodlicas destiladas importadas y el shochu nacional

%9 Chile — Bebidas alcoholicas, Informe del Organo de Apelacion, parrafos 46y 51.

%! Chile — Bebidas alcohdlicas, Informe del Organo de Apelacion, parrafo 52.

62 Chile — Bebidas alcohdlicas, Informe del Organo de Apelacion, parrafos 52—54.

63 Canada — Publicaciones, Informe del Organo de Apelacion, pagina 34.

6% Véanse Chile — Bebidas alcohélicas, Informe del Organo de Apelacion, parrafo 71 y Japon — Bebidas
alcoholicas II, Informe del Organo de Apelacion, pagina 34.

% Japon — Bebidas alcohélicas II, Informe del Organo de Apelacion, paginas 32-33.

% Japon — Bebidas alcohélicas II, Informe del Organo de Apelacion, pagina 34.
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que protegian la produccion de shochu” (una bebida alcohdlica japones(a): (1) la
aplicacion al shochu de tipos impositivos especificos considerablemente inferiores a los
aplicados a los productos importados directamente competidores o directamente
sustituibles; (2) la aplicacion de altos impuestos ad valorem a las bebidas alcohdlicas
importadas y la ausencia de impuestos ad valorem sobre el shochu; (3) el hecho de que
el shochu fuera casi exclusivamente de produccién japonesa y de que la menor carga
fiscal sobre ¢l “protege la produccidon nacional”; y (4) la posibilidad de sustitucion
mutua de esas bebidas alcoholicas.®” El grupo especial llegé a la conclusion de que “la
aplicacion al shochu por el Japon de impuestos interiores considerablemente mas bajos
que los aplicados a otras bebidas alcohodlicas destiladas directamente competidoras o
que podrian sustituirlo directamente tenia efectos de distorsion del comercio que
protegian la produccion nacional de shochu en contra de lo dispuesto en el parrafo 1y la
segunda frase del parrafo 2 del articulo IT1”.%®

En el asunto Canada — Publicaciones, Canadé aplicaba un régimen fiscal a las
llamadas publicaciones periddicas “con ediciones separadas”—revistas extranjeras que
publicaban ediciones canadienses con anuncios para el mercado canadiense ademas de
las ediciones en su mercado nacional donde también tenian ingresos por la publicidad
dirigida a ese mercado (en general, de los Estados Unidos). Por estos ingresos en el
mercado nacional, una revista extranjera podia cobrar tarifas mas bajas para publicidad
en el mercado canadiense que las revistas canadienses, las cuales dependian del
mercado canadiense para sus ingresos. Ademas de la medida fiscal, el Canada tenia una
prohibicion a la importacion de determinadas publicaciones periddicas y aplicaba una
tarifa postal especial a revistas canadienses y otra tarifa, mas alta, a revistas extranjeras.
El Organo de Apelaciéon concluyo que el disefio y la estructura de la medida fiscal
canadiense protegia la produccion de revistas canadienses, por: (1) la magnitud de la
diferencia impositiva; (2) las diversas declaraciones del Gobierno del Canadé acerca de
los objetivos explicitos de politica que se persiguen con la introduccion de la medida; y
(3) su efecto demostrado de proteccion efectiva.®

En el asunto Chile — Bebidas alcohélicas, el Organo de Apelacion llego a la
conclusion de que el diseno, la arquitectura y la estructura del sistema chileno revelaban
que la aplicacion de una tributacion diferente a productos directamente competidores o
directamente sustituibles entre si “[protegera] la produccion nacional”. En la practica, la
estructura del sistema chileno aplicaba la tasa mas baja a la graduacion alcohdlica de la
gran mayoria de la produccion nacional, mientras la tasa mas alta correspondia al nivel
de la mayoria de los productos importados. La gran magnitud de las diferencias
impositivas dentro de un estrecho margen de diferencias fisicas (de 35° a 39° de
graduacion alcohdlic(a) era considerable.”’ En la segunda frase del parrafo 2 del articulo
III, se analiza la relacion entre las caracteristicas estructurales observables de la medida
con sus propositos declarados para evaluar si la aplicacion de la medida protegia o no la
produccion nacional. Sin embargo, no se examina si la medida es necesaria para
alcanzar sus objetivos o propositos declarados.”!

(g) El parrafo 4 del articulo Il

El alcance del parrafo 4 del articulo III es mas amplio que el alcance del parrafo 2 del
articulo III. El parrafo 4 exige el trato nacional para los productos similares importados

%7 Japon — Bebidas alcoholicas I, Informe del Grupo Especial del GATT, parrafo 5.11.
%% Japon — Bebidas alcoholicas I, Informe del Grupo Especial del GATT, pérrafo 5.11.
%% Canada — Publicaciones, Informe del Organo de Apelacion, pagina 36.

7% Chile — Bebidas alcohdlicas, Informe del Organo de Apelacion, parrafo 66.

! Chile — Bebidas alcohélicas, Informe del Organo de Apelacion, parrafo 72.
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“en lo concerniente a cualquier ley, reglamento o prescripcion que afecte a la venta, la
oferta para la venta, la compra, el transporte, la distribucion y el uso de estos productos
en el mercado interior”. La palabra “afecte” ayuda a definir los tipos de medidas que
deben ajustarse a la obligacion establecida en el parrafo 4.”* Por ejemplo, en el asunto
CE — Bananos 111, el Organo de Apelacion concluyo que el parrafo 4 del articulo III era
aplicable al procedimiento y las prescripciones para la distribucion de las licencias de
importacion del banano dentro de las Comunidades Europeas porque estas normas
afectan a “la venta, la oferta para la venta, la compra...en el mercado interior”.”

La frase “cualquier ley, reglamento o prescripcion” tiene un alcance tan amplio
como el término “medida”.”* Una medida puede estar sujeta al parrafo 4 del articulo III
aun cuando la medida no es obligatoria. Por ejemplo, en el asunto Canada —
Automoviles, el Grupo Especial concluyo que el parrafo 4 podia aplicarse a una medida
que imponia una condicion para tener derecho a una ventaja en la importacion de
bienes, pero que no era obligatoria por los que no buscaban la ventaja.” Sin embargo,
todavia no queda claro si una medida tiene que requerir un trato menos favorable para
ser incompatible con el parrafo 4.”° El término “prescripcién” puede incluir
obligaciones vinculantes, pero también obligaciones que una empresa acepta para
conseguir ventajas del gobierno.”’

Hay dos elementos que debe establecerse antes de que se pueda declarar que una
medida es incompatible con el parrafo 4 del articulo III: que hay “productos similares” y
que el producto similar importado recibe un “trato menos favorable”. Incluso si dos
productos son “similares”, no significa que una medida sea incompatible con este
parrafo. Un Miembro reclamante debe atin demostrar que la medida concede al grupo de
productos importados “similares” “un trato menos favorable” que el que concede al
grupo de productos ‘“similares” de origen nacional. La expresion “trato menos
favorable” expresa el principio general, enunciado en el parrafo 1 del articulo 111, de que
los reglamentos interiores ‘“no deberian aplicarse...de manera que se proteja la
produccion nacional”. Si existe un “trato menos favorable” del grupo de productos
importados “similares”, el efecto es de proteger a los productos similares nacionales.”®

En el asunto Corea — Carne vacuna, ¢l Organo de Apelacion constaté que una
diferencia formal de trato entre los productos importados y los productos nacionales
similares no es ni necesaria ni suficiente para demostrar una violacion del parrafo 4 del
articulo III. Hay que 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.” En ese caso, la medida coreana separaba formalmente la venta

7* Estados Unidos — EVE (articulo 21.5 — CE), Informe del Organo de Apelacion, parrafos 208-210.
Véanse también Canada — Automoviles, Informe del Grupo Especial, parrafo 10.80 y 10.84-10.85; CE —
Banano 111, Informe del Organo de Apelacién, parrafo 220; India — Automéviles, Informe del Grupo
Especial, parrafo 7.306.

7 CE — Banano III, Informe del Organo de Apelacion, parrafo 211.

7 Japon — Peliculas, Informe del Grupo Especial, parrafo 10.376.

7 Canada — Automéviles, Informe del Grupo Especial, parrafo 10.73.

7% Canada — Trigo y grano, Informe del Grupo Especial, parrafo 6.184.

"7 India — Automoviles, Informe del Grupo Especial, parrafo 7.190. Véanse también Canada —
Automoviles, Informe del Grupo Especial, parrafos 10.106-10.107; Canada — FIRA, Informe del Grupo
Especial del GATT, parrafo 5.4; y CEE — Piezas y componentes, Informe del Grupo Especial del GATT,
parrafo 5.21.

" CE — Amianto, Informe del Organo de Apelacion, parrafo 100.

7 Corea — Carne vacuna, Informe del Organo de Apelacion, parrafo 137. Véanse también Estados Unidos
— Gasolina, Informe del Grupo Especial, parrafo 6.10 y 6.25; Japon — Peliculas, Informe del Grupo
Especial, parrafo 10.379; Estados Unidos — Articulo 337, Informe del Grupo Especial del GATT, parrafo
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de carne vacuna importada y de la carne vacuna nacional. Sin embargo, el Organo de
Apelacion concluyo que esa separacion formal, en si, no impone necesariamente la
conclusion de que este trato a la carne vacuna importada sea menos favorable que el
trato otorgado a la carne vacuna nacional. Habia que determinar si el sistema dual de
venta que Corea aplicaba a la carne vacuna modificaba o no las condiciones de
competencia en el mercado coreano en desventaja del producto importado.*

Sin embargo, el parrafo 4 del articulo III no exige que se considere
separadamente si una medida protege la produccidon nacional. Mientras que el parrafo 1
del articulo III informa a los parrafos 2 y 4, lo hace de una forma distinta en cada
parrafo. En el parrafo 2 del articulo III, primera frase, no se refiere concretamente al
parrafo 1 del articulo III, a diferencia de la segunda frase. En el parrafo 4 del articulo
III, no se refiere concretamente al parrafo 1 del articulo III tampoco. Por eso, en el
articulo III, la consideracion de si una medida protege a la produccion solo forma parte
del anlisis bajo la segunda frase del parrafo 2.°'

(h) Productos similares

Segin el Organo de Apelacién, al interpretar la expresion “productos similares” del
parrafo 4 del articulo III, en primer lugar debemos fijarnos en el “principio general” del
parrafo 1 del articulo III, y no en la expresion “productos similares” del parrafo 2 del
articulo IIl, ya que el parrafo 1 expresa el “principio general” que informa esa
disposicion.*” Mientras la interpretacion de la frase “productos similares” en otras
disposiciones del GATT (o de otros acuerdos abarcados) son pertinentes para interpretar
el parrafo 4 del articulo I1I, el significado de esta frase en el parrafo 4 no tiene por qué
ser idéntico a esas otras interpretaciones.” La expresion “productos similares” del
parrafo 4 del articulo III tiene un alcance relativamente amplio en cuanto a los
productos que comprende, comparado con la primera frase del parrafo 2, pero no mas
amplio que el alcance que tiene las dos frases del parrafo 2 leidos juntos.™

Ahora vemos cada de los cuatro criterios de similitud, siguiendo la misma orden
de analisis seguido por el Organo de Apelacién en el asunto CE — Amianto. Hay que
examinar la evidencia bajo cada criterio y después considerar toda la evidencia
pertinente en su conjunto para determinar si los productos son similares. En el asunto
CE — Amianto, el Organo de Apelacién rechazo el analisis del Grupo Especial por haber
llegado a una conclusion después de considerar la evidencia bajo uno de los cuatro
criterios inicamente.*” En ese caso, por la falta de evidencia suficiente bajo los demas
criterios, el Organo de Apelacion concluyé que Canadéa no habia cumplido con la carga
de prueba y no habia establecido una violacion del parrafo 4 del articulo III. El fin del
andlisis de si dos productos son similares bajo estos criterios es determinar su relacion
de competencia en el mercado importador.*

5.11; Canada — Importacion, distribucion y venta de determinadas bebidas alcoholicas por organismos
provinciales de comercializacion, Informe del Grupo Especial del GATT, parrafos 5.12-5.14 y 5.30-5.31;
Estados Unidos — Bebidas derivadas de la malta, Informe del Grupo Especial del GATT, parrafo 5.30;
Estados Unidos — Gasolina, Informe del Grupo Especial, parrafo 6.10; Canada — Publicaciones, Informe
del Grupo Especial, pagina 75; y CE — Bananos III, Informe del Grupo Especial, parrafos 7.179-7.180.
% Corea — Diversas medidas que afectan a la carne vacuna, Informe del Organo de Apelacion, parrafo
144.

8! CE — Banano I1I, Informe del Organo de Apelacion, parrafo 216.

%2 CE — Amianto, Informe del Organo de Apelacion, parrafo 93.

% CE — Amianto, Informe del Organo de Apelacion, parrafo 89.

% CE — Amianto, Informe del Organo de Apelacion, parrafos 99 y 100.

% CE — Amianto, Informe del Organo de Apelacion, parrafo 109.

% CE — Amianto, Informe del Organo de Apelacion, parrafo 99.
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(i) Propiedades, naturaleza y calidad de los productos

En el asunto CE — Amianto, ¢l Organo de Apelacion, tras notar que este criterio se
refiere a las propiedades fisicas de los productos, indicd que es importante analizar este
criterio plenamente. Mientras este criterio no sea decisivo, “las propiedades fisicas de
un producto también pueden influir en la manera en que puede utilizarse éste, en las
actitudes de los consumidores ante el mismo y en la clasificacién arancelaria”.*’ En ese
asunto, subrayo6 que el andlisis de las propiedades fisicas no debe de confundirse con el
analisis de los usos finales, dado que productos que tienen propiedades fisicas
totalmente diferentes pueden, en algunos casos, ser utiles para usos finales similares o
idénticos.*® En el asunto CE — Amianto, el Organo de Apelacién, concluyo que las fibras
de amianto y las fibras “ACV” no eran similares bajo este criterio por las diferencias en
su estructura molecular, su composicion quimica, su propension a fragmentarse y su
efecto sobre la salud humana (su toxicida(d); por estas caracteristicas fisicas, mientras el
amianto causaba cancer pulmonar tras su inhalacion, el otro producto no.

El Organo de Apelacion concluyo que los efectos sobre la salud humana son
pertinentes bajo este primer criterio y también bajo el tercer criterio (los gustos y
habitos del consumidor).* Rechazé el argumento de que esta interpretacion del articulo
IIT era inconsistente con la excepcion general sobre salud humana en el parrafo b del
articulo XX del mismo GATT, citando los propdsitos distintos de estos dos articulos.”

En los casos en que los productos son fisicamente diferentes, es ain mas
importante aducir pruebas bajo los demas criterios de que existe una relacion de
competencia para demostrar que los productos son “similares”, dado que hay que
considerar todas las pruebas, pro y contra, en su conjunto.’’

(ii) Uso final de un producto en un mercado determinado

Segun el Organo de Apelacion, el analisis bajo este criterio tiene que considerar el
cuadro completo de los distintos usos finales de un producto para poder evaluar en que
grado los productos compartan usos finales similares; no basta considerar solo parte de
las aplicaciones de un producto. También hay que considerar los usos finales que sean
diferentes.”

(iii) Gustos y habitos del consumidor

Dado que el andlisis de producto similar se trata de la relacion de competencia entre dos
productos en el mercado donde se da la discriminacion, y dado que los gustos y habitos
del consumidor cambian de pais a pais, es logico concluir que este criterio se refiere a
los consumidores del pais importador (o de la unién aduanera, en su caso). Sin embargo,
en un mercado donde haya obstaculos reglamentarios o fiscales al comercio o a la
competencia, es posible que exista una demanda latente de un producto. En tales casos,
se puede presentar pruebas de la existencia en ese mercado de una demanda latente, o
suprimida, de los consumidores, o pruebas de las posibilidades de sustitucion
procedentes de un tercer mercado apropiado.”

%7 CE — Amianto, Informe del Organo de Apelacion, parrafo 111.

% CE — Amianto, Informe del Organo de Apelacion, parrafo 112.

% CE — Amianto, Informe del Organo de Apelacion, parrafo 113.

" CE — Amianto, Informe del Organo de Apelacion, parrafo 115.

! CE — Amianto, Informe del Organo de Apelacion, parrafo 118.

°2 CE — Amianto, Informe del Organo de Apelacion, parrafo 119.

> CE — Amianto, Informe del Organo de Apelacion, parrafo 123. Véase también Corea — Bebidas
alcohélicas, Informe del Organo de Apelacion.
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(iv) Clasificacion arancelaria uniforme de los productos

La clasificacion arancelaria ha servido de criterio para determinar los “productos
similares” en varios informes adoptados de los grupos especiales.”* Sin embargo, segun
el Organo de Apelacién, debe de ser lo bastante detallada para servir como evidencia de
similitud de productos y es arriesgado utilizar consolidaciones arancelarias demasiado
amplias para determinar similitud de los productos.” No obstante, se ha usando el nivel
de capitulo del Sistema Armonizado bajo este criterio cuando los productos tenian
numeros de partidas diferentes.”® Mientras las consolidaciones arancelarias pueden
servir de orientacion para identificar los “productos similares”, no indica
necesariamente que haya una similitud entre los productos abarcados por una
consolidacion, sino que refleja mas bien los resultados de las concesiones comerciales
negociadas entre los Miembros de la OMC. Entonces, la clasificacion arancelaria no
puede ser un criterio determinante.”’

(i) El parrafo 8 del articulo Il

El parrafo 8 del articulo III contiene excepciones a las obligaciones del articulo III. En
el asunto Canadd — Publicaciones, el Organo de Apelacion interpretd el parrafo 8 (b)
del articulo III para aplicarse Unicamente al pago de subvenciones que entrafia el
desembolso de ingresos por parte de un gobierno. Después de notar que los trabajos
preparatorios del GATT indicaban que el parrafo 8 (b) no aplicaba a las reducciones o
exenciones fiscales, el Organo de Apelacién concluyo que, por la misma légica, no
aplicaba a las reducciones en tarifas postales canadienses.” En el asunto Indonesia —
Automoviles, el Grupo Especial rechazo el argumento de Indonesia de que aplicaba la
excepcion del parrafo 8 (b) a exenciones fiscales que Indonesia concedia a los
automoviles producidos en el pais. Indonesia argument6é que la palabra subvenciones
debe de interpretarse segin la definicién de subvencion en el articulo 1 del Acuerdo
sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias, la cual daria como resultado que
ninguna subvencion que cumplia con esa definicion no estaria sujeto al articulo III del
GATT.” Antes de notar que en los trabajos preparatorios también se habia rechazado la
interpretacion propuesta por Indonesia, el Grupo Especial dio la siguiente
interpretacion:
Consideramos que el objeto del parrafo 8 (b) del articulo III es confirmar que las subvenciones a
los productores no vulneran el articulo Il siempre que no incluya un componente que establezca
una discriminacion entre productos importados y nacionales. A nuestro parecer, con la expresion
“concesion de subvenciones exclusivamente a los productores nacionales” se pretende indicar
claramente que solo deben considerarse subvenciones a los efectos del parrafo 8 (b) del articulo

IIT del GATT las subvenciones concedidas a los productores, y no la discriminacion fiscal u otras
. . .y 100
formas de discriminacion con respecto a los productos.

% Véanse CEE — Proteinas destinadas a la alimentacion animal, Informe del Grupo Especial del GATT y

Japon — Bebidas alcohdlicas I, Informe del Grupo Especial del GATT.

% Japon — Bebidas alcohélicas II, Informe del Organo de Apelacion, pagina 25.

% México — Impuestos sobre refrescos, Informe del Grupo Especial, parrafo 8.75.

°7 Véase también la seccion anterior sobre el principio de la naciéon mas favorecida.

% Canada — Publicaciones, Informe del Organo de Apelacion, pagina 39.

% yéase Indonesia — Automoéviles, Informe del Grupo Especial, parrafos 14.41-14.45.

"% Indonesia — Automoviles, Informe del Grupo Especial, parrafo 14.43. Véanse también CEE — Semillas
oleaginosas y proteinas, Informe del Grupo Especial del GATT; Italia — Maquinaria agricola, Informe del
Grupo Especial del GATT; Estados Unidos — Bebidas derivadas de la malta, Informe del Grupo Especial

del GATT; y Canada — Publicaciones, Informe del Organo de Apelacion.
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(j) La Relacion entre el articulo Il y los demas articulos del GATT

En la jurisprudencia, todavia no se ha definido con mucho detalle la relacion entre el
articulo III y los demads articulos del GATT. En parte, esto es porque los grupos
especiales y el Organo de Apelacion aplican el principio de economia procesal, lo cual
implica que no se va mas alla de lo necesario para solucionar la diferencia. Por ejemplo,
en el asunto Estado Unidos — Gasolina, el Grupo Especial no examind una reclamacion
bajo el articulo I, dado que ya habia concluido que habia una violacion del articulo
II1.""" Un tema relacionado con el principio de economia procesal es la cuestion de cual
articulo examinar primero. Por ejemplo, en el asunto Estados Unidos — Ley antidumping
de 1916, habia reclamaciones bajo el articulo III y el articulo VI. El Grupo Especial no
examin6 la reclamacién bajo el articulo III porque determind que la ley violaba el
articulo VI y después aplic6 economia procesal. El Grupo Especial aplic6 el articulo VI
primero porque se aplica especificamente al dumping, mientras que el articulo III se
aplicaba al tema mas general de medidas internas, siguiendo el principio general del
derecho internacional de lex specialis derogat legi generali.'”

La relacion entre el articulo III y el articulo XI (restricciones cuantitativas)
también ha surgido en unos asuntos. En el asunto India — Automoviles, el Grupo
Especial not6 que la diferencia en el alcance de estos dos articulos es que el articulo XI
se aplica a la importacion de productos, mientras que el articulo III se aplica a los
productos importados. Si se interpretara al articulo XI para también aplicarse a las
medidas internas, el articulo IIT seria superfluo, en parte.'”® Sin embargo, aspectos
diferentes de una medida pueden afectar a las oportunidades competitivas de las
importaciones de maneras diferentes, para que caigan dentro del ambito de los dos
articulos. Cuando una medida afecta a las oportunidades competitivas en el mercado
nacional cabe dentro del articulo III, mientras que las medidas que afectan a la
oportunidad para la importacién en si, cabe dentro del articulo XI.'**

En el asunto CE — Amianto, el Organo de Apelacién analiz6 la relacion entre el
parrafo 4 del articulo III y el parrafo b del articulo XX. Rechaz6 el razonamiento del
Grupo Especial de que tener en cuenta los riesgos para la salud para decidir si productos

son similares, en el marco del parrafo 4 del articulo III, privaria de su utilidad al parrafo

(b) del articulo XX del GATT:
El parrafo 4 del articulo III y el apartado (b) del articulo XX son disposiciones del GATT de
1994 distintas e independientes, y cada una de ellas debe ser interpretada en si misma. El alcance
y significado del parrafo 4 del articulo III no debe ampliarse o restringirse mas alla de lo que
prescriben las normas juridicas internacionales consuetudinarias normales de interpretacion de
los tratados, simplemente porque exista el parrafo (b) del articulo XX, y éste pueda invocarse
para justificar medidas incompatibles con el parrafo 4 del articulo III. El hecho de que una
interpretacion de este Ultimo parrafo, conforme a las citadas normas, implique un recurso menos
frecuente al apartado (b) del articulo XX, no priva a la excepcion establecida en este apartado de
effet utile. El apartado (b) del articulo XX solo quedaria privado de effet utile si esa disposicion
no pudiera invocarse para permitir a un Miembro “adoptar o aplicar” medidas “necesarias para
proteger la salud y la vida de las personas”. El hecho de que se aprecien las pruebas relativas a
los riesgos para la salud derivados de las propiedades fisicas de un producto, no impide que una

""" Estado Unidos — Gasolina, Informe del Grupo Especial, parrafo 6.19.

192 Estados Unidos — Ley antidumping de 1916 (CE), Informe del Grupo Especial, parrafos 6.76-6.78.
Véanse también Estados Unidos — Ley antidumping de 1916 (Japon), Informe del Grupo Especial,
parrafos 6.268-6.272; CE — Bananos III, Informe del Organo de Apelacién, parrafo 204 (aplicando el
Acuerdo sobre Licencias de importacion antes del GATT); y el asunto el asunto Serbian Loans, Corte
Permanente Internacional de Justicia (1929), PCLJ Series A, No. 20/21, pagina 30.

' India — Automéviles, Informe del Grupo Especial, parrafo 7.220. Véanse también CE — Amianto,
Informe del Grupo Especial, parrafo 8.91 y Canada — FIRA, Informe del Grupo Especial del GATT,
parrafo 5.14.

"% India — Automéviles, Informe del Grupo Especial, parrafos 7.224 y 7.296.
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medida que sea incompatible con el parrafo 4 del articulo III se justifique en el marco del
apartado (b) del articulo XX. Sefialamos, a este respecto, que lo que ha de investigarse en
relacion con estos dos articulos muy diferentes es distinto. Con arreglo al parrafo 4 del articulo
111, las pruebas relativas a los riesgos para la salud pueden ser pertinentes para evaluar la relacion
de competencia en el mercado entre productos que se alega que son “similares”. Las mismas
pruebas u otras andlogas, sirven para un propoésito diferente en el marco del apartado (b) del
articulo XX: el de apreciar si un Miembro tiene motivos suficientes para “adopt[ar] o apli[car]”
una medida incompatible con las obligaciones dimanantes de la OMC, por razones vinculadas
con la salud humana.'®

La cuestion de la relacion entre el articulo I1I y los demas articulos del GATT es
pertinente a una cuestion importante se todavia no se resuelve en la jurisprudencia—Ila
cuestion de si el GATT permite restricciones comerciales basadas en los métodos y
procesos que se usan para producir un producto, pero que no afectan al producto en si.
Esta cuestion tiene relevancia para el debate sobre el uso de restricciones comerciales
que tienen como fin afectar a las politicas ambientales y laborales en otros paises
miembros. ;Seria pertinente el impacto ambiental de la produccién de un producto al
andlisis de si productos son similares bajo el articulo III? jEs una cuestion por
resolverse en el articulo III, el articulo XI o el articulo XX del GATT? Hay mucha
literatura académica sobre estas cuestiones.'”® Dado que el anélisis juridico es diferente
bajo articulos diferentes, es una cuestion académica que tiene importantes implicaciones
en la practica.

lll. Trato Nacional en el AGCS

(a) Introduccioén

La Parte III del AGCS contiene las obligaciones sobre los compromisos especificos. El
articulo XVI se trata del acceso a los mercados a través de los cuatro modos de
suministro del articulo I del AGCS. En virtud del articulo XVII, el trato nacional es
negociable, dado que sélo aplica en los sectores donde los Miembros hayan contraido
compromisos especificos y que esta sujeto a las limitaciones que los Miembros pueden
poner en sus Listas.

(b) Trato nacional (articulo XVII)
El articulo XVII dispone lo siguiente:

Articulo XVII
Trato nacional
1. En los sectores inscritos en su Lista y con las condiciones y salvedades que en

ella puedan consignarse, cada Miembro otorgard a los servicios y a los
proveedores de servicios de cualquier otro Miembro, con respecto a todas las

1% CE — Amianto, Informe del Organo de Apelacion, parrafo 115.

1% Véanse, por ejemplo, Bradly J. Condon, Environmental Sovereignty and the WTO: Trade Sanctions
and International Law (Transnational Publishers, 2006); Sanford E. Gaines, ‘Processes and Production
Methods: How to Produce Sound Policy for Environmental PPM-Based Trade Measures?’ (2002) 27
Columbia Journal of Environmental Law 383; y Robert Howse y Donald Regan, ‘The Product/Process
Distinction — An Illusory Basis for Disciplining “Unilateralism” in Trade Policy’ (2000) 11 European
Journal of International Law 249.
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medidas que afecten al suministro de servicios, un trato no menos favorable que
el que dispense a sus propios servicios similares o proveedores de servicios
similares.'"”’

2. Todo Miembro podra cumplir lo prescrito en el parrafo 1 otorgando a los
servicios y proveedores de servicios de los deméas Miembros un trato
formalmente idéntico o formalmente diferente al que dispense a sus propios
servicios similares y proveedores de servicios similares.

3. Se considerara que un trato formalmente idéntico o formalmente diferente es
menos favorable si modifica las condiciones de competencia en favor de los
servicios o proveedores de servicios del Miembro en comparacion con los
servicios similares o los proveedores de servicios similares de otro Miembro.

En el asunto CE — Bananos 111, el Grupo Especial hizo su andlisis bajo el articulo VII
del AGCS de la siguiente forma:

El articulo XVII del AGCS constituye un compromiso especifico en el sentido
de que sera obligatorio para un Miembro s6lo en relacion con sectores o
subsectores que ese Miembro haya inscrito en su lista y en la medida
especificada en la misma....

Para determinar la existencia de una infraccion de la obligacion de trato nacional
que prescribe el articulo XVII, es necesario demostrar tres puntos: i) que la CE
ha asumido un compromiso en un sector y un modo de suministro pertinentes;
i1) que la CE ha adoptado o aplicado una medida que afecta al suministro de
servicios en ese sector y/o modo de suministro; y iii) que la medida otorga a los
proveedores de servicios de cualquier otro Miembro un trato menos favorable
que el que dispensa a los proveedores de servicios similares de la propia CE.

Por lo que respecta al primer punto, recordamos que la CE ha consolidado el
subsector de los servicios comerciales al por mayor en lo que se refiere al
suministro transfronterizo de servicios y mediante la presencia comercial sin
condiciones ni reservas en el sentido del parrafo 1 del articulo XVII (parrafo
7.306).

En cuanto al segundo punto, es decir, si las medidas de la CE en aplicacion de
las normas relativas a categorias de operadores constituyen medidas que afecten
al suministro de servicios, recordamos que hemos constatado que las palabras
“que afecten” deben interpretarse en un sentido amplio (parrafos 7.277 y
siguientes). A este respecto, seflalamos también que el suministro
transfronterizo de servicios o la presencia comercial estdn definidos de manera
que incluyen la produccion, distribucion, comercializacion, venta y prestacion de
tales servicios. Como consecuencia, en nuestra opinion, las medidas de la CE,
y mas especificamente las normas relativas a categorias de operadores, son
medidas que afectan al comercio de servicios de los reclamantes en el sentido
del AGCS.

107

La nota al pie 10 dispone lo siguiente: “No se interpretara que los compromisos especificos asumidos

en virtud del presente articulo obligan a los Miembros a compensar desventajas competitivas intrinsecas
que resulten del caracter extranjero de los servicios o proveedores de servicios pertinentes.”
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Pasamos ahora al tercer punto que debe demostrarse para determinar la
existencia de una infraccion del articulo XVII, es decir, un trato menos favorable
de los proveedores de servicios de otro Miembro que el trato que se dispensa a
sus propios proveedores de servicios similares. Hay cuatro cuestiones
preliminares que deben abordarse: 1) la definicion de la presencia comercial y de
los proveedores de servicios; ii) si los operadores en el sentido de los
reglamentos de la CE sobre el banano son proveedores de servicios de
conformidad con el AGCS; iii) la definicion de servicios en el ambito de los
compromisos de la CE; vy iv) en qué medida los servicios y proveedores de
servicios de origen diferente son similares.'®®

El analisis del concepto de similitud del Grupo Especial en el asunto CE —

Bananos no fue muy detallado:

Cuarto, en nuestra opinion, la naturaleza y caracteristicas de las transacciones al
por mayor como tales, al igual que cada una de las relativas a los servicios
relacionados y subordinados mencionados en la nota a la seccion 6 de la CPC
[Clasificacion Central Provisional de Productos], son “similares” cuando se
suministran en relacion con servicios comerciales al por mayor,
independientemente de que estos servicios se suministren con respecto al banano
comunitario y ACP tradicional, por una parte, o a banano de terceros paises o
ACP no tradicional, de otro. Efectivamente, parece que cada una de las
diferentes actividades de servicios consideradas por separado son virtualmente la
misma y s6lo pueden distinguirse haciendo referencia al origen del banano
respecto del cual se estd ejecutando la actividad de servicio. De la misma
manera, a nuestro juicio, en la medida en que las entidades suministran esos
servicios similares, son también proveedores de servicios similares.'®”

En el asunto Canada — Automoviles, el Grupo Especial utilizé el mismo tipo de

andlisis que el Grupo Especial en el asunto CE — Bananos Il para concluir que, en la
medida en que los proveedores de servicios involucrados suministran los mismos
servicios, deben considerarse “similares” en el contexto del articulo II del AGCS.'" La
expresion “trato no menos favorable” del parrafo 1 del articulo II del AGCS se
interpreta para incluir tanto la discriminacidon de facto como la discriminacion de

Jjure.

Segun el Organo de Apelacion, el objeto y efecto de una medida no son

pertinentes a la determinacion de si la medida en cuestidn es incompatible con el
articulo XVII del AGCS.""” Sin embargo, no toda la doctrina esta de acuerdo con esta

conclusion.

113

1% CE — Bananos III, Informe del Grupo Especial, parrafos 7.305 y 7.314-7.317. Véase también CE —
Bananos III, Informe del Organo de Apelacion, parrafos 241-244.

1% CE — Bananos III, Informe del Grupo Especial, parrafo 7.322. El Organo de Apelacion acepto este
analisis sin desarrollarlo mas.

1% Canada — Automoéviles, Informe del Grupo Especial, parrafo 10.236-10.248.

""" CE — Bananos III, Informe del Organo de Apelacién, parrafo 234.

"2 CE — Bananos III, Informe del Organo de Apelacion, parrafo 241. Véase también Japon — Bebidas
alcohélicas II, Informe del Organo de Apelacion.

113

Véase Mireille Cossy, Determining “likeness” under the GATS: Squaring the circle?, Documento de

trabajo OMC ERSD-2006-08, 26 de septiembre de 2000,
http://www.wto.org/english/res e/reser e/ersd200608 e.pdf, paginas 17-18. Véase también Nadja
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(Hasta qué punto se puede aplicar la jurisprudencia del articulo III del GATT al
concepto de la similitud en el parrafo 1 del articulo XVII del AGCS? Mientras el
Organo de Apelacion ha aplicado la jurisprudencia sobre las excepciones generales del
GATT al las excepciones generales del AGCS, en particular para interpretar la palabra
“necesarias”, no ha adoptado el mismo método de analisis para interpretar el concepto
de “producto similar”, ni dentro del mismo articulo III del GATT.""* En el asunto Japén
— Bebidas alcohdlicas II, el Organo de Apelacion hablo del acordedn de la similitud e
indic6 que la interpretacion de este concepto depende del contexto textual en que se
encuentra. No obstante, se aplican los mismos cuatro criterios para determinar la
similitud bajo el parrafo 2 y el parrafo 4 del articulo III del GATT: (1) las caracteristicas
fisicas; (2) los usos finales; (3) los gustos y hébitos de los consumidores; y (4) la
clasificacion arancelaria. Sin embargo, en el contexto del Acuerdo sobre Subvenciones
y el Acuerdo Antidumping, no se interpreta el concepto de “producto similar” de la
misma manera que en el articulo III del GATT; y eso, donde se aplica a mercancias en
los tres acuerdos. Entonces, es poco probable que se pudiese interpretar el concepto de
similitud en el contexto del AGCS de la misma manera que en el contexto del articulo
III (o el articulo I) del GATT.

El concepto de la similitud en el articulo XVII del AGCS es, a la vez mas amplio
(se extiende a proveedores y no so6lo al servicio) y mas limitado (no se aplica a la
categoria sustituibles o directamente competidores) que el concepto que se encuentra en
el articulo III del GATT. El lenguaje de los parrafos 2 y 3 del articulo XVII del AGCS
estan basados en la jurisprudencia del GATT sobre el concepto de los productos
similares.''> No obstante, la determinacién de similitud en el marco del AGCS es mas
complicado que bajo el GATT, por varias diferencias que existen entre los dos acuerdos
y por las diferencias entre las mercancias y los servicios.

Primero, los servicios son intangibles. Por eso, el criterio de propiedades fisicas
que se aplica bajo el articulo III del GATT para analizar la similitud no puede aplicarse,
ni a los servicios, ni a los proveedores de servicio. Sin embargo, se podria analizar un
criterio parecido, como las demas caracteristicas atribuibles a los servicios.''®

Segundo, es menos facil distinguir entre el producto final y su produccion en el
caso de los servicios. Por eso, el debate sobre los métodos de produccion no es tan
pertinente para los servicios como lo ha sido en el contexto del comercio de mercancias.
El tercer punto esté relacionado con el segundo. En el AGCS, el trato nacional se aplica
a los servicios similares y a los proveedores similares a la vez, mientras en el caso del
GATT sdlo se refiere a un producto similar—el productor no tiene que ser similar para
probar una violacion de trato nacional bajo el articulo I o el articulo III del GATT. Los
trabajos preparatorios indican que la intencidon de los negociadores era de reconocer la
inseparabilidad de los proveedores y los servicios, pero no queda claro si hay que probar

Dorothea Ruiz Euler, El trato nacional y la nacion mas favorecida en el Acuerdo General Sobre el
Comercio de Servicios de la Organizacion Mundial de Comercio, Documento de trabajo CDEI No. 10,
febrero de 2010, http://cdei.itam.mx/medios_digitales/archivos/investigacion/RuizAGCS.pdf.

14 Véase Japon — Bebidas alcoholicas II, Informe del Organo de Apelacion.

'3 CE — Bananos III, Informe del Grupo Especial, parrafos 4.637 y 7.301. Véase también Mireille Cossy,
Determining “likeness” under the GATS: Squaring the circle?, Documento de trabajo OMC ERSD-2006-
08, 26 de septiembre de 2006, http://www.wto.org/english/res_e/reser_e/ersd200608_e.pdf. Véase
también Italia — Maquinaria agricola, Informe del Grupo Especial del GATT y Estados Unidos — Articulo
337, Informe del Grupo Especial del GATT.

"¢ Mireille Cossy, Determining “likeness” under the GATS: Squaring the circle?, Documento de trabajo
OMC ERSD-2006-08, 26 de septiembre de 2006,
http://www.wto.org/english/res_e/reser_e/ersd200608 _e.pdf, paginas 17-18. Véase, por ejemplo, los
argumentos de las partes, en Estados Unidos — Juegos de azar, Informe del Grupo Especial, seccion
I11.B.5(a).
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la similitud de ambos para cumplir con la carga de prueba como demandante.''’
Ademas, parece que no hay obligacion de extender el trato nacional a proveedores
ubicados fuera del territorio del Miembro.'"®

Un cuarta diferencia entre el contexto del GATT y del AGCS es que hay cuatro
modos de suministro de servicios, mientras hay s6lo un modo de suministro para
mercancias—Ia entrega fisica.

Una quinta diferencia entre los servicios y la mercancia es que no hay una
nomenclatura detallada, lo cual dificulta la comparacién que se hace de la clasificacion
arancelaria bajo el Sistema Armonizado en el caso del andlisis de si productos son
similares en el contexto del GATT. Hay el Services Sectoral Classification List (SSCL),
1991, preparado por el Secretariado de la OMC, con 12 sectores y 160 subsectores
definidos, (lo cual sirvié como la base de la mayoria de los compromisos especificos de
los Miembros en el AGCS) y el UN Provisional Central Product Classification (CPC
prov) de las Naciones Unidas (lo cual sirvié como la base de la SSCL). Sin embargo,
ambas clasificaciones de servicios son menos confiables que el Sistema Armonizado de
mercancias.' '’

Hasta la fecha, existe una falta de comentario detallado en la jurisprudencia del
la OMC sobre los criterios aplicables a la determinacion de la similitud bajo el articulo
XVII del AGCS."*® En el asunto CE — Bananos III, el Grupo Especial se refiere a la
naturaleza y las caracteristicas de los servicios sin explicacion adecuada.'”' En el asunto
Canada — Automoviles, el Grupo Especial introduce el concepto de similitud tras modos
de suministro, pero no se desarrolla mucho.'** En el asunto Estados Unidos — Juegos de
azar, el Grupo Especial aplico la economia procesal y no hizo el andlisis en cuanto al
trato nacional.'

Dos de los cuatro criterios que se usan en el andlisis de productos similares en el
articulo III del GATT podrian servir también en el contexto del articulo XVII del
AGCS: los usos finales y las preferencias de los consumidores.'** Sin embargo, en la
jurisprudencia del TLCAN, lo cual utiliza el término “circunstancias similares” en el
contexto de los servicios y de la inversion extranjera, se ha evitado el uso de los
criterios que se aplican a los “productos similares” en el articulo III del GATT. Ademas,
la historia de la negociacion del AGCS no deja muy claro si esta jurisprudencia sobre el
término “circunstancias similares” en el TLCAN pudiese servir para aclarar como se
debe de hacer el analisis de servicios y proveedores similares en el AGCS.'?

La jurisprudencia de la OMC no ha desarrollado mucho la interpretacion del
término “servicios similares o proveedores de servicios similares” en el articulo XVII:1
del AGCS, o el término comparable en el articulo II:1 del AGCS, “servicios similares y

"7 Véase Cossy, paginas 6-8. Véase CE — Bananos III, Informe del Grupo Especial, parrafo 7.322;

Canada — Automoviles, Informe del Grupo Especial, parrafo 10.283-10.289. Véase también Ronda
Uruguay - Grupo de Negociaciones sobre Servicios - Nota sobre la reunion de los dias 15 a 17 de
septiembre de 1987, MTN.GNS/10, 15 de octubre de 1987.

""" Directrices para la consignacion en listas de los compromisos especificos en el marco del Acuerdo
General sobre el Comercio de Servicios (AGCS), S/L/92, Adoptadas por el Consejo del Comercio de
Servicios el 23 de marzo de 2001, parrafo 15, http://www.wto.org/spanish/tratop _s/serv_s/s192.doc.
Véase también la version de 1993, citado en Estados Unidos — Juegos de azar como medios de
interpretacion suplementario bajo la Convencion de Viena, articulo 32.

"% Véase Cossy, pagina 17.

120 Véase Cossy paginas 6-7.

"2l CE — Bananos III, Informe del Grupo Especial, parrafo 7.322.

122 Canada — Automoviles, Informe del Grupo Especial, parrafo 10.307.

'2 Estados Unidos — Juegos de azar, Informe del Grupo Especial, parrafo 3.149.

124 Véase Cossy, pagina 23.

125 Véase Cossy.
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.. . 126 . , .
a los proveedores de servicios similares” . Es importante notar que este término es

idéntico en estas dos disposiciones el texto en inglés (like services and service
suppliers), pero distinto en el texto en espafiol. Por lo tanto, habria que reconciliar esta
discrepancia aplicando el articulo 33 de la Convencion de Viena'?’.

En el asunto China — Publicaciones y productos audiovisuales'™®, el grupo
especial aplico jurisprudencia sobre el articulo IIT del GATT de 1994'* al articulo XVII
del AGCS, constatando que “[c]uando el Unico factor en el que una medida basa la
diferencia de trato entre proveedores nacionales y extranjeros de servicios es el origen,
se cumple el requisito de que se trate de “proveedores de servicios similares”, siempre
que haya o pueda haber proveedores nacionales y extranjeros que en el marco de una
medida sean iguales en todos los aspectos importantes salvo en lo que respecta al
origen”*. Sobre la cuestion de si el Articulo XVII requiere pruebas sobre la similitud
de los servicios y los proveedores, dada que los Estados Unidos centraron su alegacion
en el trato otorgado a los proveedores y no a los servicios, el grupo especial centr6
igualmente su analisis en la similitud de los proveedores de los servicios en litigio'*".

No se apelaron estas constataciones del grupo especial.

1V. Conclusion

La jurisprudencia sobre el trato nacional en el GATT estd mucho mejor desarrollado
que en el contexto de otros acuerdos de la OMC, los acuerdos comerciales regionales y
los acuerdos bilaterales sobre la inversion. Por lo tanto, la jurisprudencia sobre el trato
nacional en el GATT seguira siendo relevante para la interpretacion de este concepto en
estos otros contextos. Sin embargo, como lo demuestra el caso del AGCS, la aplicacion
de la jurisprudencia del GATT se verd limitada por las diferencias en los términos y los
contextos.

126 Véanse Cossy, M., “Determining ‘likeness’ under the GATS: Squaring the circle?”, WTO Working

Paper, ERSD-2006-08, 26 de septiembre de 2006,
http://www.wto.org/english/res e/reser e/ersd200608 e.pdf y Ruiz Euler, N.D., “El trato nacional y la
nacion mas favorecida en el Acuerdo General Sobre el Comercio

de Servicios de la Organizacion Mundial de Comercio”, Documento de trabajo, Centro de Derecho
Econoémico Internacional, http://cdei.itam.mx/RuizAGCS.pdf.

12" Véase Condon, Bradly J., “Lost in Translation: Plurilingual Interpretation of WTO Law”, Journal of
International Dispute Settlement, Vol. 1, No. 1, 2009, pp. 1-26.

"% Informe del Organo de Apelacion, China— Medidas que afectan a los derechos comerciales y los
servicios de distribucion respecto de determinadas publicaciones y productos audiovisuales de
esparcimiento, WT/DS363/AB/R, http://www.wto.org/spanish/tratop _s/dispu_s/cases_s/ds363 s.htm.
12 Informes de los Grupos Especiales, Canada — Exportaciones de trigo e importaciones de grano,
parrafos 6.164-6.167 y Argentina — Pieles y cueros, parrafos 11.168-11.169.

0 Informe del Grupo Especial, China — Publicaciones y productos audiovisuales, parrafos 7.975, 7.1072
y 7.1284.

"1 bid, parrafo 7.1283.
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