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EDITORIAL

Nos agrada poder presentar el tercer niumero de la Revista de Derecho Econdmico
Internacional ante ustedes. Especialmente queremos agradecer € apoyo del Programa de
Catedras de la Organizacion Mundia del Comercio y del Departamento de Derecho del
Instituto Tecnolégico Autonomo de México (ITAM) para este propdsito. También
extendemos un enorme agradecimiento a nuestro editor adjunto, Y ahir Acosta.

En este nimero ven la luz dos buenos articulos académicos originaes. Estos trabajos
investigan la posibilidad de extrapolar interpretaciones de un acuerdo OMC a otro acuerdo
OMC. Ademés, esta edicion cuenta con nuestra acostumbrada seccion de un articulo
profesional, € cud en esta ocasiéon analiza las propuestas de reforma a mecanismo de
solucion de diferencias de la OMC. Sin duda, este texto es imprescindible para quienes
quieren estar actualizados en este tema. Por Ultimo, presentamos tres comentarios, dos
relacionados con casos antidumping y uno més relacionado con el cada vez mas relevante
Acuerdo de Obstaculos Técnicos a Comercio.

En e primer articulo académico, Nadja Ruiz Euler analiza la posibilidad de extrapolar la
interpretacion de los principios de no discriminacion del GATT hacia €l acuerdo de
servicios, el AGCS. Creemos gue este texto es muy valioso porque aborda un tema que
cada afio parece volverse més protagonico, €l comercio de servicios, € cua de acuerdo a
cifras de la OMC haregistrado un crecimiento medio anual para el periodo 2005-2010 de 8
por ciento. Por su parte, € texto de Bradly Condon nos explica como ha funcionado la
polinizacion cruzada en los acuerdos OMC y cud son sus limites. Sin duda, € Dr. Condon
nos presenta una perspectiva innovadora de un fendmeno que acontece con frecuencia: la
interpretacion cruzada por panelesy e Organo de Apelacion entre los acuerdos dela OMC.

Asimismo, estamos muy honrados de recibir una “ Breve explicacion sobre las propuestas
de reforma al mecanismo de solucion de diferencias de la OMC” de primera mano, pues
Fernanda Garza Magdaleno, después de una enriquecedora experiencia profesiona en la
Division de Asuntos Juridicos de la OMC, nos explica en qué estado se encuentran las
negociaciones actuales respecto de las reformas al Entendimiento sobre la Solucién de
Diferencias.

En la dltima seccion, uno de nuestros comentarios analiza €l caso Estados Unidos —
Utilizacion de la reduccidon a cero en medidas antidumping que afectan a productos
procedentes de Corea, y nos explica las causas del polémico uso del método de “reduccién
a cero” o zeroing por los Estados Unidos. Este caso representd una nueva edicion de un
vigjo conflicto, pues dejé muy en claro que los argumentos de los Estados Unidos respecto
al zeroing no se habian movido un apice. ¢O si? La nota periodistica reciente respecto del
acuerdo entre los Estados Unidos con Jap6n y la Unién Europea para poner fin a uso del
zeroing es una sefial de que este método para calcular cuotas antidumping podria dgjar de
aplicarse atodos los Miembros OMC y no solo alos niponesy europeos. Recomendamos la
lectura del reportge de Puentes (ICTSD) para conocer los detalles de tan importante
acuerdo.
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Nuestro segundo comentario analiza las consecuencias del caso Estados Unidos — Derechos
antidumping y compensatorios (China), en el cual el Organo de Apelacion analizd cuatro
cuestiones fundamentales del Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias.
Como se desprende de la lectura de este comentario, e Organo de Apelacion adopto
diversas interpretaciones que resultan fundamentales para la interpretacion del citado
acuerdo.

El dltimo comentario de este nUmero versa sobre €l caso Estados Unidos — Atun 11 (México)
analizado por un Grupo Especial. El informe de este Panel ya se ha enviado para su
revision a Organo de Apelacion. Estaremos atentos a resultado de esta apelacion, ya que
este informe es importante por ser uno de los primeros que interpreta y aplica los articulos
21y 2.2 del Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio. También es un caso
atractivo, porque vuelve a abordar una afigja disputa entre Estados Unidos y México que se
litigd en el sistemadel GATT, antes de la creacion delaOMC.

Este primer nimero del segundo volumen estd conformado por articulos de distintas
temdticas actuales y relevantes del derecho econdmico internaciona. Esto nos permite
avanzar en nuestra mision de contribuir a desarrollo de literatura y del debate informado
sobre estaramadel Derecho en Latinoamérica

Cordia mente,
Bradly J. Condon y Gabriela Rodriguez
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EL TRATO NACIONAL Y LA NACION MAS FAVORECIDA EN EL
ACUERDO GENERAL SOBRE EL COMERCIO DE SERVICIOS DE LA
ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO

Nadja Dorothea Ruiz Euler”

Resumen:

El presente trabajo anaizalarelacion que existe entre el GATT y el AGCS, en cuanto ala
interpretacion de las reglas de no discriminacion; es decir, € principio de nacion mas
favorecida, asi como €l principio de trato nacional. La conclusion de este trabagjo es que los
criterios que hoy en dia rigen la interpretacion de los principios de no discriminacion para
el GATT no son del todo aplicables a los mismos principios contenidos en e acuerdo de
servicios. Lo anterior, en virtud de la distinta naturaleza del objeto de ambos tratados, las
diferencias en los términos utilizados para expresar estas obligaciones en los dos acuerdos y
el contexto distinto de cada acuerdo.

Palabras clavee OMC, GATT, AGCS, NMF, Trato nacional, Nacion mas favorecida,
principios de no-discriminacion

Abstract:

This paper analyzes the relationship between GATT and GATS, as to the interpretation of
the rules of non-discrimination, i.e. the MFN principle and national treatment principle. The
conclusion of thiswork is that the criteria that govern the interpretation of the principles of
nondiscrimination for GATT are not entirely applicable to the same principles contained in
the services agreement. This, by virtue of the different nature of the object and purpose of
both treaties, the differences in the terms used to express these obligations in the two
agreements and the different context of each agreement.

Key words. WTO, GATT, GATS, MFN, National Treatment, Principles of non-
discrimination

. Introduccién
Hoy en dia, existen diversos tratados internacionales de la Organizacién Mundial del
Comercio (“OMC”), cuyo objetivo es laliberalizacion del comercio. En particular, existe e
Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (“GATT”, por sus siglas en
inglés) y el Acuerdo General sobre e Comercio de Servicios (“AGCS’). El primero se
encarga de regir la liberalizacién del comercio de mercancias; mientras que € segundo, de
laliberalizacion del comercio de servicios.

* Nadja Dorothea Ruiz Euler es Licenciada en Derecho por € Instituto Tecnolégico Auténomo de
México (ITAM), titulada con mencion honorifica. En 2008, se integré a Organo Interno de Control de PMI
Comercio Internacional (empresa filidl de PEMEX). Desde junio de 2009, labora en México en la
Administracion Central de Normatividad Internacional de la Administracion General de Grandes
Contribuyentes del Servicio de Administracion Tributaria (SAT), institucion en la que se desempefia desde
julio de 2010, como Subadministradora de Normatividad Internacional.
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El presente trabgjo se enfocard en andizar la relacion que existe entre el GATT y €
AGCS, en cuanto a la interpretacion de las reglas de no discriminacion; es decir, €
principio de nacion mas favorecida (“NMF”"), asi como e principio de trato naciona
(“TN”). En este sentido, la hipdtesis de este trabajo es que |os criterios que hoy en diarigen
la interpretacion de los principios sefialados para el GATT no son aplicables alos mismos
principios contenidos en e acuerdo de servicios. Lo anterior, en virtud de la distinta
naturaleza del objeto de ambos tratados, las diferencias en los términos utilizados para
expresar estas obligaciones en los dos acuerdos y e contexto distinto de cada acuerdo,
como mas adel ante se comprobara.

La metodologia a seguir sera la siguiente: primero, se analizara la jurisprudencia que
tanto los grupos especiales como & Organo de Apelacion (*OA”) han emitido sobre los
principios sefidlados en disputas relacionadas con € GATT, segundo, se andizara la
jurisprudencia de dichos principios bajo e AGCS; en tercer lugar, se plasmaran las
opiniones sobre e tema de expertos en derecho de la OMC; en cuarto orden, con la
finalidad de enriquecer la hipGtesis sefidlada, se propondran criterios aplicables a la
interpretacion de las clausulas de no discriminacion contenidas en el AGCS. Por ultimo,
procederemos a desarrollar las conclusiones de este articulo.

La estructura de este articulo sera la siguiente: en la primera parte se andlizara €
principio de TN, mientras que en la segunda parte se examinara €l principio de la NMF.
Ambos anadlisis comenzaran con un repaso de los criterios emitidos a amparo del GATT
para luego examinar los que se han emitido con motivo del AGCS. Finalmente, en ambos
casos, se revisara la doctrina que aborda |a problemética de uno y otro principio dentro del
marco del AGCS y se propondran criterios para analizar estos conceptos en € marco del
AGCS. Por ultimo, se expondran las conclusiones general es.

ll. EL AGCSY SURELACION CONEL GATT

1. Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios

El Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios (“AGCS’) fue adoptado en la
Ronda Uruguay y entré en vigor € 1 de enero de 1995 como parte integral del nuevo
sistemadelaOMC™.

A. Estructuray funcionamiento

El AGCS, a diferencia del GATT, es un acuerdo que permite negociar acuerdos
especificos dentro del contexto del comercio de servicios. Por esta razon, es un acuerdo
mucho més flexible que el relativo amercancias.

El articulado del AGCS, sefida Bradly Condon?, se divide en tres categorias:

1) Articulos de aplicacion general, como lo son la obligacion contenida en € articulo 11

referente al trato de NMF, la obligacién de transparencia contenida en € articulo 111, asi

como |as excepciones generales contenidas en € articulo XI1V.

! Cfr. Hufbauer Gary & Stephenson Sherry, “Services Trade: Past Liberalization and Future Challenges’,
Journal of International Economic Law, volumen 10, nimero 3, Oxford University Press, 2007.

2 Condon Bradly J., El derecho de la Organizacién Mundial del Comercio, Cameron May, Londres,
2007, pagina 592.
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2) Articulos aplicables solo respecto de los compromisos especificos a que cada
Miembro se haya obligado en los distintos sectores o subsectores en el marco del
acuerdo agui analizado, como lo eslaclausulade TN.

3) Aquellos articulos aplicables a las negociaciones que pueden tener lugar con motivo
del comercio de servicios.

Aunado a lo anterior, forman parte del AGCS los anexos que se han negociado en
sectores especificos, como los son los suscritos en materia de servicios de
telecomunicaciones y los servicios financieros.

El AGCS también prevé que cada Miembro hace una lista de compromisos especificos®
(“Lista’), en la cua establece en gque sectores se contraen compromisos especificos de
acceso a los mercados por medio de cuatro modos de suministro: 1) suministro
transfronterizo, 2) suministro en el extranjero, 3) presencia comercia y 4) presencia de
personas fisicas, los cuales se contienen en e articulo 1 del AGCS. Lo anterior, toda vez
que e AGCS permite limitaciones en €l acceso a mercado y en la aplicacién del principio
de TN. Asimismo, permite exenciones a la clausula de NMF. Dichos modos de suministro
consisten en lo siguiente:

1) suministro transfronterizo: posibilidad que tienen los proveedores no residentes de

servicios de suministrar servicios transfronterizos en el territorio del Miembro.

2) suministro en e extranjero: libertad que tienen los residentes del Miembro de

comprar servicios en €l territorio de otro Miembro.

3) presencia comercial: oportunidades que tienen los proveedores extranjeros de

servicios de establecer, operar o ampliar en € territorio del Miembro una presencia

comercial, por g emplo sucursales, agencias o filiales de propiedad total.

4) presencia de personas fisicas: posibilidades de entrada y de estancia temporal en €l

territorio del Miembro ofrecidas a particulares extranjeros a fin de que suministren un

servicio.

Por su parte, las Listas de compromisos especificos se dividen en dos partes. En la
primera, se establecen compromisos “horizontales’, los cuales estipulan las limitaciones
aplicables atodos |os sectores incluidos en la Lista. Estas limitaciones se refieren a menudo
a un modo determinado de suministro (en particular a la presencia comercial y a la
presencia de personas fisicas) por 1o que toda evaluacion de los compromisos especificos
por sectores debe tener en cuenta las anotaciones horizontales. En la segunda se enumeran
los compromisos aplicables al comercio de un determinado sector o subsector de servicios.

En relacion con qué se entiende por “compromisos especificos’, éstos se refieren a la
obligacion de conceder el acceso alos mercadosy €l TN ala actividad de servicios de que
se trata, ya sea € sector o subsector dentro del cual se clasifican los servicios (e.g.
telecomunicaciones o servicios financieros) con sujecion a los términos y las condiciones
que se especifican en dicha Lista. Al contraerlo, por tanto, € gobierno de determinado
Miembro establece & nivel especificado del acceso a los mercados y e TN y se
compromete a no imponer ninguna medida nueva que restrinja el ingreso en el mercado o la

% La informacién de este apartado proviene de la Guia para la lectura de las Listas de compromisos
especificos y de las Listas de exenciones de articulo Il (NMF), pagina web de la OMC:
http://www.wto.org/spanish/tratop s/serv_s/guidel s.htm, fecha de consulta: 7 de septiembre de 2011.
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prestacion del servicio. Asi, los compromisos especificos tienen como objetivo dar a los
agentes econdmicos de otros paises la garantia de que no se modificaran en detrimento de
ellos las condiciones de entrada y operatividad en € mercado en cuestion. Esos
compromisos solo podran retirarse 0 modificarse mediante acuerdo entre los Miembros; no
obstante, se podran afiadir 0 mejorar compromisos en cual quier momento.

En conexion con los sectores o subsectores abarcados, |a Lista debe indicar, respecto de
cada uno de los cuatro modos de suministro, toda limitacion mantenida en cuanto al acceso
alos mercados 0 a TN. Esto significa que hay ocho anotaciones para cada compromiso, las
cualesindican la presencia o ausencia de limitaciones a acceso alos mercadoso a TN con
respecto a cada modo de suministro. Las Listas se dividen en cuatro columnas. en la
primera columna se consigna &l sector o subsector objeto de compromiso; en la segundalas
limitaciones a acceso a los mercados; en la tercera las limitaciones a TN, y en la cuarta
columna los gobiernos pueden consignar todo compromiso adiciona no sujeto a
consignacion en Listas en €l marco del acceso alos mercados o del TN.

Es por lo anterior que, para efectos de este articulo, la columna pertinente es la tercera;
es decir, la que establece las limitaciones a TN, pues ésta cambia por completo e contexto
del principio de TN bagjo € AGCS, pues a diferencia del GATT, la obligacion de TN en
este contexto se supedita a que los compromisos contraidos en las listas no sefiden
limitacion alguna al trato referido, ya que de hacerlo, esta obligacion se diluye, por decirlo
de alguna manera, o0 bien se anula (dependiendo si s6lo es unalimitacion parcial o si éstaes
total; i.e. el grado de obligacion contraida, como se vera un poco més adelante). Es decir, €l
TN se otorgara en la medida en la que los compromisos inscritos en la respectiva lista no
sefialen lo contrario. Como podemos advertir, |0 anterior es diametramente distinto a lo
que sucede dentro del contexto del GATT dentro del cua € TN es una obligacion general.
Es de suma importancia resaltar esta diferencia en los contextos, ya que éste ayudara en la
conclusion respecto de la hipétesis agui planteada.

Consecuentemente, al amparo del AGCS “[tjodo Miembro que desee mantener
limitaciones al TN — 0 sea, medidas que tengan por efecto la concesion de un trato menos
favorable a los servicios extranjeros o a los proveedores de servicios extranjeros — debe
hacerlas constar en latercera columnade su Lista”.*

En cuanto ala clausula de NMF, me parece importante sefidlar que € contexto bgjo el
AGCS también es distinto a de la clausula relativa en e GATT, en virtud de que en €
AGCS se permiten establecer exenciones ala aplicacion del articulo 11, aplicalo mismo que
lo sefidlado parael TN en el sentido de que seria igualmente redundante pretender tener dos
acuerdos comerciales que contienen la misma obligacion e interpretarla con € mismo
significado. Por lo tanto, resulta evidente que se le debe dar un significado distinto al
articulo |1 del AGCS.

Existe también una forma en particular de consignar los compromisos en las Listas,
pues las anotaciones hechas en la Lista de un Miembro que comportan un compromiso
juridicamente vinculante indican la presencia o ausencia de limitaciones a acceso a los
mercados Yy, en virtud del tema agui examinado, a TN, en relacién con cada uno de los
cuatro modos de suministro, respecto del sector, el subsector o la actividad enumerados. En
este sentido, en relacion con e grado de obligacion contraida respecto del otorgamiento del
TN, el Miembro en cuestion debera inscribir en su Lista, en la parte pertinente al sector y

4 |dem.
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modo de suministro, la anotacion “NINGUNA” en caso de no haber limitacion alguna para
el otorgamiento del TN. Sin embargo, no hay que perder de vista que, en virtud de que las
dos partes que componen las listas, si la anotacion antes mencionada se establece en la
primera parte; i.e. “Compromisos horizontales”, la ausencia de limitaciones sera aplicable a
todos |os sectores incluidos en la Lista. Por su parte, si laanotacion “Ninguna” se sefiala en
la segunda parte de la Lista; esto es, en la parte relativa a “Compromisos especificos
sectoriales’ esto significara gue respecto de un sector en particular no habralimitaciones al
TN.

B. Relacion con el GATT

Por cuanto hace a la relacion del AGCS con € GATT, ésta es estrecha, pues varios
articulos del AGCS se basan o utilizan terminologia y conceptos que también se utilizan o
aplican tanto @ GATT como a comercio de mercancias. De acuerdo con Condon, estas
semejanzas se refieren a que las excepciones generales contenidas en e articulo X1V del
AGCS utilizan términos idénticos a las utilizadas en e articulo XX del GATT, € cua
también establece las excepciones aplicables a comercio de mercancias. En este orden de
ideas, la jurisprudencia (a diferencia de las clausulas de TN y de NMF del AGCS) del
articulo XX del GATT ha sido aplicada para interpretar e articulo XIV de AGCS.
Asimismo, de acuerdo con Hufbauer y Stephenson®, dentro del marco del AGCS las reglas
basicas establecidas en el GATT se hacen extensivas a acuerdo que regula e comercio de
servicios, principios que incluyen el TN, el relativo alaNMF, asi como latransparencia en
laregulacion.

No obstante esta estrecha relacion entre ambos acuerdos comerciales y la aparente
similitud en e GATT y en el AGCS respecto del principio de TN y € de NMF, las claras
diferencias en € texto de los articulos que contienen los principios antes referidos tanto en
el GATT como en e AGCS e iguamente las diferencias en e contexto de cada acuerdo,
me parece, apoyan la hipotesis descrita, en € sentido de que los criterios aplicables a las
clausulas de NMF y TN para el GATT no pueden aplicarse de manera automética a las
mismas clausulas contenidas en € AGCS. Es decir, los articulos I y XVII del AGCS no
pueden interpretarse de lamisma maneraque los articulos | y 111 del GATT.

La relacion entre ambos acuerdos ha sido materia de varios asuntos; a saber CE-
Bananos |11, Canada-Autos y Canada-Publicaciones, en los que el OA establecio que:

[...] Podria considerarse que determinadas medidas estdn comprendidas exclusivamente en el ambito del
GATT de 1994, cuando afectan al comercio de mercancias como tales. Otras medidas, en cambio, podrian
considerarse comprendidas exclusivamente en € ambito del AGCS, cuando afectan al suministro de
servicios como tales. Sin embargo, hay una tercera categoria de medidas que podrian considerarse
comprendidas tanto en € dmbito del GATT de 1994 como en el del AGCS. Son las medidas que se refieren
a un servicio relacionado con determinada mercancia 0 a un servicio suministrado conjuntamente con
determinada mercancia. Entodoslos casos incluidos en esta tercera categoria, la medida de que se trate
podria ser examinada tanto en el marco del GATT de 1994 como en & del AGCS. No obstante, s bien la
misma medida podria ser examinada en el marco de ambos Acuerdos, |os aspectos especificos de la misma
gue se examinen alaluz de uno u otro Acuerdo podrian ser diferentes. En e contexto del GATT de 1994, la
atencion se centraria en la forma en que la medida afecta a las mercancias involucradas. En €l marco del
AGCS, la atencion se centraria en la forma en que la medida afecta a suministro del servicio o a los
proveedores de servicios involucrados. Si determinada medida afecta a suministro de un servicio

® Gary Hufbauer & Sherry Stephenson, op cit.
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relacionado con determinada mercancia sera examinada en €l marco del GATT de 1994 oen € del AGCS, o
en el de ambos Acuerdos, s6lo podra decidirse en cada caso concreto. Esa fue también nuestra conclusiéon en
el informe del OA sobre Canada - Publicaciones. ©

Podemos asi observar que una misma medida puede examinarse bajo € GATT y bajo €
AGCS debido a aspectos distintos que contenga la medida en cuestion. Resulta inoperante
que se le de e mismo significado a TN y ala NMF en los dos acuerdos, puesto que como
ya vimos & contexto es claramente diferente. Ello, debido a las materias reguladas en
ambos acuerdos comerciales, € lenguaje utilizado en los mismos y las particularidades del
AGCS respecto de la aplicacion de la obligacion de TN (esto es, la Lista) y la relativa a
NMF, la cual también permite exenciones a su aplicacion. Ademés, € principio de la
interpretacion eficaz (i.e. € principio de efecto Util) de los tratados, que mencionamos
arriba, no permite estainterpretacion, puesto que daria como resultado una redundancia.

C. Diferencias entre GATT y AGCS

Ladiferenciaentre el GATT y el AGCS mas notable es la relativa a la flexibilidad de
un acuerdo comercial como lo es el AGCS en relacion con € GATT, toda vez que mientras
en e GATT las obligaciones no estan sujetas a negociacion, en e AGCS si lo estén, al
tener la posibilidad de establecer listas de compromisos especificos para efectos de otorgar
el TN o hien, listas de exenciones para € trato de NMF como se verd en la parte
correspondiente. De esta forma, sostienen Hufbauer y Stephenson, cada Miembro tendra,
bajo e sistema dd AGCS, varias opciones respecto del nivel de liberalizacion del comercio
de servicios, dependiendo de |os objetivos que ell os mismos establezcan en este sentido. En
el mismo sentido, cada Miembro puede decidir abrir e acceso a sus distintos mercados sin
limitacion alguna, con ciertas limitaciones o con absolutamente todas las limitaciones 'y en
consecuencia, no abrir el acceso a sus mercados.

Esto significa que, mientras laobligacion de otorgar el TN bagjo € articulo 111 del GATT
no depende del nivel de acceso de las mercancias al mercado ni de la existencia de
comercio del producto bajo consideracion, como lo sefidd € OA en CE-Amianto’ y
tampoco esta sujeto a limitaciones, la misma obligacion contenida en € articulo XVII del
AGCS si esta sujeto a estas limitaciones. Es decir, las diferencias relativas a la estructura y
el funcionamiento entre los dos acuerdos implican importantes diferencias de contexto, €l
cual se debe considerar bagjo la regla genera de interpretacion del articulo 31 de la
Convencion de Viena sobre € derecho de los tratados del 23 de mayo de 1969
(“Convencion de Viena).

Otra gran diferencia entre ambos acuerdos es e documento que se utiliza para clasificar
las mercancias por un lado, es decir, Sistema Armonizado, y € relativo paralaclasificacion
de servicios, esto es, la Clasificacion Central Productos (“CPC” por sus siglas en inglés®).
La CPC tiene por objetivo proveer de un marco para la comparacion internacional de
estadisticas relacionadas con productos, asi como para servir como guia para el desarrollo o
revision de esquemas de clasificacion de productos y servicios, con la finalidad de

® Informe del Organo de Apelacion, Comunidades Europeas-Régimen para la importacion, venta y
distribucion de bananos, WT/DS27/AB/R, adoptado €l 25 de septiembre de 1997, parrafo 221.

" Informe del Organo de Apelacién, Comunidades Europeas-Medidas que afectan a amianto y a los
productos que contienen amianto, WT/DS135/AB/R, adoptado €l 5 de abril de 2001.

8 Central Product Classification.
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armonizarlos de maneratal que sean compatibles con estandares internacionales. Asi, antes
de la CPC no existia clasificacion internacional alguna que cubriera la totalidad del
espectro de los servicios existentes.

No obstante lo anterior, la CPC no provee una clasificacion tan detallada como el
Sistema Armonizado del GATT; razon por la cua su uso no es fidedigno a la hora de
clasificar los diversos servicios.

Ademés de la CPC existe otro documento que se utilizaen laOMC paralaclasificacion
de de servicios: la Lista de clasificacion sectorial de los servicios®, la cual se basa en la
CPC para clasificar los servicios en distintos sectores. De esta manera, tenemos gue existe
otro documento a tomar en cuenta para efectos del andlisis de la “similaridad” bgjo €
AGCS. Al respecto, el OA en Estados Unidos-Juegos de Azar™° sefial ¢ para la elaboracion
de la Lista de clasificacion sectorial de los servicios se tuvieron en cuenta, en la medida de
lo posible, las observaciones que fueron redizadas por las partes negociadoras sobre el
proyecto inicia de dicha lista en mayo de 1991. De igual forma sostuvo que ésta podra ser
objeto de nuevas modificaciones.

Por dltimo, es importante hacer notar que con esta lista se puede, una vez mas, observar
el contexto tan diferente que gira alrededor del AGCSy e GATT. Esto, debido a que para
el primero existen dos documentos de clasificacion (aunque uno se base en € otro) y €
GATT Unicamente € Sistema Armonizado.

Teniendo en cuenta la forma de interpretar tratados internacionales a la luz del derecho
internacional publico y de conformidad con lo que se ha establecido en la OMC, €
mecanismo de solucion de controversias también previsto en € sistema de la OMC y
habiendo explicado €l contexto del AGCS, revisemos en las siguientes partes la clausula de
TN y lade NMF bgjo e GATT y e AGCS con lafinalidad de que a terminar e presente
trabgo podamos concluir sobre la posibilidad de aplicar la jurisprudencia del GATT
respecto de las principales obligaciones (TN y NMF) al AGCS.

[11.  Principiodel Trato Nacional

1. Introduccion

En esta parte abordaremos y analizaremos |os criterios emitidos al amparo del GATT y
el AGCS por los diversos grupos especiales, asi como por e OA; revisaremos Yy
analizaremos ladoctrinade TN respecto del AGCS eiguamente lo analizaremos alaluz de
las reglas de interpretacion de la Convencion de Viena. Lo anterior, con la finalidad de
establecer la aplicabilidad de la jurisprudencia del GATT a AGCS, tema del presente
trabgjo.

El principio de TN es fundamental cuando se habla del sistema juridico que rige la
OMC, Se refiere a que los Miembros de la OMC deberan otorgar a los productos
importados igualdad en las condiciones de competencia que las otorgadas a los productos
nacionales. Mas especifico, € objetivo general y fundamental del articulo 111 es evitar €

® Documento MTN/GNS/W/120 del 10 dejulio de 1991.

10 Cfr. Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos-Medidas que afectan e suministro
transfronterizo de servicios de juegos de azar y apuestas, WT/DS285/AB/R, adoptado el 20 de abril de 2005,
parrafo 172.
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proteccionismo en la aplicacion de los impuestos y medidas reglamentarias interiores.*! Es
por lo anterior que la clausulade TN se aplicaadiscriminacion de iure y de facto.

2. Trato Nacional en el GATT y en el AGCS
Ladisposicion del GATT que establece laobligacion de TN es € articulo I11:

Articulo I11*
Trato nacional en materia de tributacion y de reglamentacion interiores

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, € transporte, la
distribucion o € uso de productos en el mercado interior y las reglamentaciones cuantitativas interiores que
prescriban la mezcla, la transformacion o e 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 cuaquier
clase que sean, superiores a los aplicados, directa o indirectamente, a los productos nacionales similares.
Ademas, ninguna parte contratante aplicarg, de cualquier otro modo, impuestos u otras cargas interiores a
los productos importados o nacionales, en forma contraria a los principios enunciados en el pérrafo 1.

[...]

4. Los productos del territorio de toda parte contratante importados en € territorio de cualquier otra parte
contratante no deberan recibir un trato menos favorable que el concedido alos productos similares de origen
nacional, en lo concerniente a cualquier ley, reglamento o prescripcion que afecte ala venta, la oferta parala
venta, la compra, € transporte, la distribucion y € uso de estos productos en e mercado interior. Las
disposiciones de este parrafo no impediran la aplicacion de tarifas diferentes en los transportes interiores,
basadas exclusvamente en la utilizacién econdmica de los medios de transporte y no en € origen del
producto.

Por su parte, €l principio de TN en el AGCS se encuentra contenido en € articulo XV1I
y reza de la siguiente manera:

Articulo XVI1
Trato nacional

1. En los sectores inscritos en su Lista 'y con las condiciones y salvedades que en ella puedan consignarse,
cada Miembro otorgara a los servicios y a los proveedores de servicios de cuaquier otro Miembro, con
respecto atodas las medidas que afecten a suministro de servicios, un trato no menos favorable que e que
dispense a sus propios servicios similares o proveedores de servicios similares™.

" Informe del Organo de Apelacion, Japén-Impuestos sobre las bebidas alcohdlicas; WT/DS8/AB/R,
WT/DS10/AB/R y WT/DS11/AB/R; adoptado € 1° de noviembre de 1996, pagina 13.

12 Este péarrafo tiene una Nota I nterpretativa, misma que sefidlalo siguiente: “Un impuesto que se gjuste a
las prescripciones de la primera frase del parrafo 2 no deberd ser considerado como incompatible con las
disposiciones de la segunda frase sino en caso de que haya competencia entre, por una parte, € producto
sujeto a impuesto, y, por otra parte, un producto directamente competidor o que puede sustituirlo
directamente y que no esté sujeto a un impuesto similar.”

13 Este pérrafo tiene una nota al pie, la 10, la cual establece lo siguiente: 10 “No se interpretara que los
compromisos especificos asumidos en virtud del presente articulo obligan a los Miembros a compensar
desventgjas competitivas intrinsecas que resulten del carécter extranjero de los servicios o proveedores de
servicios pertinentes.”
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2. Todo Miembro podra cumplir lo prescrito en el parrafo 1 otorgando a los servicios y proveedores de
servicios de los demés Miembros un trato formalmente idéntico o formalmente diferente a que dispense a
Sus propios servicios similares y proveedores de servicios similares.

3. Se considerara que un trato formal mente idéntico o forma mente diferente es menos favorable s modifica
las condiciones de competencia en favor de los servicios o proveedores de servicios dd Miembro en
comparacién con los servicios similares o los proveedores de servicios similares de otro Miembro.

La jurisprudencia emitida por los diferentes grupos especiales y e OA ha definido
criterios que permiten fijar si determinada medida adoptada por cualquier Miembro de la
OMC esincompatible o no con € principio de TN a amparo del GATT; sin embargo, esto
no ha sido igual para la clausula de TN bgo e AGCS. En virtud de lo anterior,
estudiaremos ambas disposiciones a la par, con la finalidad de hacer un comparativo
respecto de |os criterios que rigen para unay otra disposicion.

A. Parrafo 1 del articulo 111 del GATT

Dado que parael AGCS no existe una disposicion como laenunciada en € parrafo 1 del
GATT, aqui Unicamente revisaremos la jurisprudencia que se ha emitido con motivo del
acuerdo gue rige paralas mercancias.

En conexion con € parrafo 1, e OA en Japon-Bebidas acohdlicas 11, establecid que la
finalidad del parrafo 1 dd articulo del GATT que establece € principio de TN es |la de
sentar una guia para los demas parrafos de dicho articulo; es decir, para la comprension e
interpretacion de las obligaciones que se establecen en los demas parrafos que forman parte
del articulo en cuestion. Es por ello que:

En suma, € parafo 1 del articulo 111 constituye parte del contexto del parrafo 2, del
mismo modo que constituye parte del contexto de cada uno de los demés parrafos del
articulo 111. Cualquier otra lectura del articulo 111 tendria €l efecto de vaciar de sentido €
texto del parrafo 1, lo que violaria € principio fundamental de la efectividad en la
interpretacion de tratados. Coherentes con este principio de efectividad, y con las
diferencias textuales en las dos frases, creemos que e parrafo 1 dd articulo Il informa la
primera frase y la segunda frase del parrafo 2 del mismo articulo de diferentes formas™.

Asi pues, € parrafo 1 del articulo 111 enuncia e principio general de TN, mismo que es
de aplicacion general entre los Miembros dela OMC a amparo de GATT.

B. Pérrafo 2 del articulo 111 del GATT

El parrafo 2 del articulo 111 del GATT esta compuesto por dos frases, mismas que han
sido interpretadas tanto por un Grupo Especial como por e OA. Asimismo, como se sefial 6,
el parrafo aqui comentado cuenta con una notainterpretativa, la cual recordamos:

Un impuesto que se gjuste a las prescripciones de la primera frase del parrafo 2 no debera ser considerado
como incompatible con las disposiciones de la segunda frase sino en caso de que haya competencia entre,
por una parte, € producto sujeto a impuesto, y, por otra parte, un producto directamente competidor o que

% |nforme del Organo de Apelacion, Japon-Impuestos sobre las bebidas alcohdlicas, op. cit., paginas 17-
18.
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puede sugtituirlo directamente y que no esté sujeto a un impuesto similar.

Pasemos ahora a andlisis de cada una de las frases contenidas en € parrafo 2 del
articulo 111 del GATT. Asimismo, llevaremos a cabo un andlisis conjunto del articulo XVII
del AGCS y de esta forma examinar s es posible la aplicacion de los criterios aqui
establecidosparael TN en el AGCS.

a. Primerafrasede parrafo2dd articulolll ded GATT

Asi, la primera frase ha sido interpretada como que € parafo 1 del articulo aqui
sefidlado informa o se permea en la primera frase del parrafo 2 del mismo, pues se establece
que toda medida que sujete los productos importados a impuestos superiores a los
establecidos para los productos nacionales es incompatible con dicha frase. Asimismo,
OA reconoce gue la primera frase del parrafo 2 no manifiesta de manera expresa €
principio general contenido en e parrafo 1. Sin embargo, aclara que dicha omision o
referencia expresa debe tener alguin sentido, €l cual segin e propio OA es.

[..] smplemente que para mostrar que una medida tributaria es incompatible con e principio general
establecido en la primera frase no es necesario establecer la presencia de una aplicacién protectora
separadamente de | os requisitos especificos incluidos en la primera frase. No obstante, esto no significa que
el principio general del parrafo 1 del articulo 111 no se aplique a esa frase. Por € contrario, creemos que la
primera frase del parrafo 2 del articulo Il es, en efecto, una aplicacién de ese principio general. El
significado ordinario de la primera frase del parrafo 2 conduce inevitablemente a esa conclusion. ™

Es por ello que e OA concluye que:

Leida en su contexto y a laluz del objeto y finalidad general del Acuerdo sobre la OMC, la primera frase
requiere un examen de la conformidad de una medida tributaria interna con € articulo 111, consistente en
determinar, en primer lugar, s los productos importados y nacionales gravados son "similares’ y, en
segundo lugar, s 1os impuestos aplicados a los productos importados son "superiores' a los aplicados a los
productos nacionales similares. Si los productos importados y nacionales son "productos smilares', y s los
impuestos aplicados a los productos importados son "superiores’ alos aplicados a los productos nacionaes
similares, lamedida serdincompatible con la primerafrase del parrafo 2 del articulo 111*° [énfasis afiadido].

De lo antes transcrito, es claro que para que una medida sea incompatible con la
primerafrase del articulo 111 del GATT es necesario que se cumplan dos supuestos; a saber:
que los productos importados a los que se les aplica una medida sean “similares’ a los
nacionales y que las cargas o losimpuestos “sean superiores’ alos que se aplican a éstos.

La jurisprudencia OMC ha determinado cuatro criterios para analizar € concepto
“producto similar”. De acuerdo con € OA en CE-Amianto, estos criterios son Unicamente
instrumentos que permiten dotar de significado al concepto antes aludido, debido a que no
estédn contenidos en ningun tratado internaciona y por |o tanto, no so obligatorios y mucho
menols7 se tratan pues de criterios “cerrados’. Es decir, € andlisis debera hacerse caso por
caso.

Los cuatro criterios son los siguientes:

> | bidem, pégina 14.
*° |bidem, pagina 22.
¥ Informe del Organo de Apelacién en CE-Amianto, op. cit., parrafo 102.
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a) Usofina de un producto en un mercado determinado.

b) Gustosy hébitos del consumidor, los cuales difieren en cada pais.
c) Laspropiedades, naturalezay calidad de los productos.

d) Clasificacion arancelaria.

Los primeros tres criterios antes sefialados se establecieron en el Informe del Grupo de
Trabajo sobre gjustes fiscales en frontera'® En e Informe del OA en Japdn-Bebidas
alcohdlicas 1, se consider6 e cuarto criterio™.

A continuacion analizaremos cada uno de los criterios mencionados para determinar si
cierto producto califica o no como “similar” y si los mismos criterios pueden servir para
determinar si los servicios y los proveedores de servicios son similares en € contexto del
articulo XVII del AGCS.

a.1 Uso final de un producto en un mercado deter minado.

En este sentido, €l Grupo Especia en México-lmpuestos sobre refrescos analizo € uso
final especifico del azlcar de remolacha y e de cafia para concluir que dado que la
industria del refresco puede utilizar indistintamente cualquiera de los dos azlcares, € uso
final esel mismo y por tanto, se cumple con este criterio para establecer si un producto es o
no “similar”.

Asimismo, en CE-Amianto, & OA sostuvo que a momento de llevar a cabo € andlisis,
los grupos especiales y € propio OA deben tomar en cuenta los distintos usos finales de los
productos, ya que “solo formandose € cuadro completo de los distintos usos finales de un
producto, puede evaluar un grupo especial la importancia del hecho de que los productos
compartan un nimero limitado de usos finales.*®”

Ahorabien, para efectos del andlisis del principio de TN alaluz del AGCS, todo indica
que € criterio en este momento examinado es aplicable a acuerdo encargado de regir €
comercio de servicios, ya que si es posible establecer o definir € uso final de un servicio en
un mercado determinado.

a.2 Gustosy hébitos del consumidor.

Este criterio se refiere alas percepciones y comportamiento de los consumidores de los
potenciales “ productos similares’ en € pais importador. En este sentido, Condon sefiala que
el andlisis de “similaridad” aqui supone una relacion de competencia entre dos productos y
dado que los gustos y habitos del consumidor varian de pais en pais, se desprende que este
criterio atiende a los consumidores del pais que importa®. Siguiendo lo anterior, en CE-
Amianto, € OA afirmé que ‘..."[e]n particular, en un mercado donde haya obstaculos
reglamentarios al comercio o a la competencia, es muy posible que exista una demanda
latente” de un producto. [...] Sefidamos que, en tales situaciones, "puede ser sumamente

18 |BDD 185/106, adoptado por |as partes contratantes el 2 de diciembre de 1970.

¥ Informe del Organo de Apelacién en Japén-Bebidas alcohdlicas |1, op cit., pagina 16.
2 | nforme del Organo de Apelacion en CE-Amianto, op. cit., parrafo 119.

2L Cfr., Condon Bradly, op cit.
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pertinente examinar la demanda latente' que estAd suprimida por los obstéculos
reglamentarios.’ %

Al igua que € anterior, € criterio sobre gustos y habitos del consumidor es aplicable al
comercio de servicios, pues a través de este los Miembros de la OMC pueden probar la
“similaridad” de sus servicios y de sus sujetos nacionales que proveen e mencionado
servicio.

En virtud de lo anterior, una vez determinado que los servicios si gozan de la
caracteristicade “similaridad” me parece atinado el criterio sostenido por e Grupo Especial
en CE-Bananos Ill en e sentido de que son proveedores de servicios similares aquellas
entidades que suministren servicios similares®. De esta manera, desde un muy particular
punto de vista, primero habra que analizar €l concepto de “servicios similares’ para luego
analizar si los proveedores de dichos servicios cumplen con ese caracter. Este tema se
retomard cuando més adelante ventilemos un poco lo que la doctrina ha sefidado a
respecto.

a.3 Propiedades, naturaleza y calidad delos productos.
Para determinarlo se ha recurrido no solo a las propiedades fisicas, sino también a la
composicion y estructura molecular, asi en México-Impuestos sobre los refrescos el Grupo
Especia sostuvo que:

[d]e conformidad con sus propiedades fisicas y composicion quimica, € azlcar de remolachay € azlcar de
cafla son formas de sacarosa (una combinacion de glucosa y fructosa enlazadas) de estructura molecular
idéntica. La diferencia principal entre estas dos formas de azlicar es la fuente de donde provienen, o sea, €l
azlcar de remolachay el azlicar de cafia, respectivamente.

Tanto € azlicar de remolacha como el azlcar de cafia son edulcorantes y, més precisamente, edul corantes
nutritivos o edulcorantes con contenido caldrico (a diferencia de los edulcorantes no nutritivos o no
caldricos, como la sacarina). Como tales, ambos pueden ser utilizados como edul corantes en la produccion
industrial de diversos productos, incluidos los refrescos y jarabes a que se refiere la presente diferencia®.
[énfasis afiadido]

El presente criterio utilizado para determinar si hay o no “similaridad” bgo el GATT no
es, en mi opinién, aplicable para efectos del andlisis parael TN bgjo el AGCS, todavez que
este criterio versa, segun lo han interpretado los grupos especiales y el OA como més
adelante se confirmarg, sobre caracteristicas materiales o fisicas atribuibles a los productos
en cuestion. Por tanto, es materialmente imposible pretender aplicar € criterio de
propiedades, naturaleza y calidad de los productos a servicios, en virtud de que estamos
ante bienes tangibles. En todo caso, podra aplicarse €l andlisis relativo ala naturaleza de los
Servicios, como se vera mas adel ante.

a.4 Clasificacion arancelaria.

2 | nforme del Organo de Apelacion en CE-Amianto, op cit., parrafo 123.

% Cfr. Informe del Grupo Especial en Comunidades Europeas- Régimen para la importacion, venta y
distribucion de bananos, WT/DS27/R/ECU, del 22 de mayo de 1997, parrafo 7.322.

2 Informe del Grupo Especial en México-Medidas fiscales sobre los refrescos y otras bebidas,
WT/DS308/R, del 7 de octubre de 2005, parrafos 8.30 y 8.31. Enfasis afiadido. También se consideraron la
composicion y estructura molecular en CE — Amianto (informe del Organo de Apelacion).
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El OA en Japdn-Bebidas alcohdlicas Il considerd este criterio Gtil, siempre y cuando
sea lo bastante detallado para que cumpla con la finalidad de establecer si dos productos
son “similares’. El criterio agqui referido tampoco es aplicable a AGCS, en virtud de la
deficiencia existente en la clasificacion de servicios contenida en la CPC.

Asi las cosas, siendo evidente que en este sentido € Sistema Armonizado aplicable para
el GATT contiene una descripcion sumamente detallada de todos los productos, esto
facilitael determinar si hay o no “similaridad” de mercancias en caso de disputa. Esto no es
el caso de la CPC, ya que se queda a un nivel de cuatro digitos en la clasificacion
arancelaria, provocando que la categoria de servicios sea en extremo amplia, situacion que
no es de utilidad en caso de disputa.

Al respecto, la doctrina® sostiene que alo mucho este criterio puede dar cuenta de una
presuncion de similaridad, mas no de un criterio certero.

Una vez establecidos los criterios para verificar s los productos en una disputa son
“similares’ habra que precisar si 10s impuestos o cargas interiores aplicados a los productos
similares importados son “superiores @' 10s aplicados a los productos nacional es.

Pues bien, los términos “ superiores @’ se han interpretado en €l sentido de que:

[plor més escasa que sea la cuantia en que @ impuesto es "superior”, esa cuantia es excesva “"La
prohibicién de los impuestos discriminatorios, enunciada en la primera clausula del parrafo 2 del articulo 111,
no estd supeditada a un "criterio de los efectos sobre € comercio” ni estd matizada por una norma de
minimis.®®" [énfasis afiadido]

Derivado de lo anterior se desprende que no es necesario un efecto sobre el comercio ni
un nivel de minimis de los impuestos discriminatorios para concluir que la medida va en
contrade la primerafrase del parrafo 2, articulo |11 del GATT.

En relacion con los criterios establecidos para comprobar que existe la “similaridad”,
examinemos un poco |o que la doctrina ha sostenido al respecto, pues recordemos que en €l
AGCS se hace referencia a “servicios similares’ y a “proveedores de servicios similares’,
situacién que evidentemente trae a colacién € tema de este articulo.

Al respecto, Mireille Cossy?’ analiza de igua manera el concepto antes referido
atendiendo no sblo a asuntos resueltos mediante el GATT, sino también aguellos resueltos
en paneles del Tratado de Libre Comercio de Américadel Norte (“TLCAN”). Asimismo, se
remite a la negociacion que se llevo a cabo con motivo del AGCS. Cossy observa que €
concepto aqui estudiado se encuentra en un nivel de abstraccion en demasia, cuyas causas
podrian ser debido a la poca jurisprudencia emitida por disputas dentro del ambito del
AGCS, asi como poco interés de los 6rganos encargados de acotar € significado de dicho
concepto.

Ademas, sostiene Cossy, existen otros factores que dificultan la emision de criterios
para definir qué se entiende por “similaridad” cuando se refiere a servicios y proveedores
de servicios; a saber: el hecho de que los servicios son intangibles; lo complicado de trazar
una linea divisoria entre producto y su respectivo proceso de produccion; la particularidad

% Mireille Cossy, autora que se examinara més adelante.

% |nforme del Organo de Apelacion, Japén-Bebidas alcohdlicas 1, op cit., pagina 17. Vid, inter alia,
Informe del Grupo Especial, México-Impuesto sobre los refrescos, op cit., parrafo 8.52

' Cfr. Cossy Mireille, Determining “ likeness’ under the GATS: Squaring the circle?, documento de
trabajo de la OMC ERSD-2006-08, septiembre de 2006.
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de que en e AGCS los servicios pueden ser suministrados a través de los cuatro modos ya
sefidlados; el hecho de que no solo se habla de “similaridad” respecto de servicios, sino que
se incluye a “proveedores de servicios’; la falta de una nomenclatura a detalle (similar ala
existente parael GATT; es decir, Sistema Armonizado vs. CPC), asi como la especificidad
de algunos servicios. Aunado alo anterior, subsiste el problema respecto de que el AGCS
no dilucida o da cuenta de ningun tipo de guia o criterio a seguir para determinar qué debe
entenderse por el multicitado concepto.

Cossy evoca la concepcidn que en un principio se tuvo en la Ronda Uruguay sobre los
conceptos de “servicios’ y “proveedores de servicios’, ya que les fue reconocida cierta
inseparabilidad. Para la autora lo anterior podria dar como resultado una ampliacién en €l
alcance de la obligacion de TN y por tanto un efecto liberalizante mucho mayor de dicha
obligacion®®. Asimismo, segin Cossy, implicaria una mayor incidencia en la capacidad
regulatoria de los Miembros. Ligado a lo sefidado, la carga de la prueba se convertiria en
un proceso algo mas complicado, ya que el Miembro que aduce violacién a principio de TN
tendria, prima facie, que demostrar la “similaridad” no sélo de servicios, sino también de
los proveedores de los mismos. A raiz de esto, surge otra pregunta: ¢es realmente necesario
establecer € concepto de “similaridad” para servicios y proveedores de servicios por
separado? En caso de ser afirmativa la respuesta, ¢cua de ellos prevalece? Sobre este
punto, me parece que hasta e momento, dada la jurisprudencia emitida, podria pensarse
que prevalece e concepto de “servicios’, puesto que € tema ha sido discutido de manera
mas “profunda’ que e concepto de “proveedores de servicios’. Deigual forma, recordemos
gue segun la jurisprudencia, s un proveedor suministra servicios “similares’ se entiende
proveedor con €l mismo caracter.

Otros autores como Nicoladis y Trachtman ven relevanciaen el hecho de que € articulo
XVII de AGCS menciona de manera expresa los dos conceptos. Esto es lo que en la
academia se conoce como examen “disyuntivo”, a través del cual ambos conceptos
debieran ser evaluados, pero de manera separada. Esta teoria también es aceptada por
Krajewski, cuyo andlisis se enfoca mas hacia la preocupacion respecto de que un examen
cumulativo del concepto “servicios’ y “proveedores de servicios’ no permitiria que un
Miembro tratara por razones validas a los diferentes proveedores de servicios de manera
distinta, toda vez que se declararia invdida la medida en cuestion por discriminar entre
servicios similares. Bgjo e esquema del examen disyuntivo, se tendria que probar la
“similaridad” tanto de los servicios como de los proveedores de los mismos.

Cossy plantea que esta distincion en cuanto a regulacion para, por un lado, serviciosy,
por €l otro, proveedores de servicios seria dificil llevarlo a un plano préactico, ya que es una
distincion simulada, puesto que rompe con € caracter de inseparabilidad del que se hablo
lineas més arriba®. Asimismo, reconoce que la inclusién de ambos conceptos puede
significar que una misma medida puede afectar a los servicios y/o a los proveedores de
servicios; razén por la cua el examen de similaridad dependera de si determinada medida
afectaalos servicios, alos proveedores de servicios o bien, aambos.

Cossy va més alla al explicar que la diferente redaccion de los modos de suministro
contenidos en €l articulo | parrafo 2 puede servir de guia. Lo anterior en virtud de que los

% No perdamos de vista que al amparo del AGCS, la obligacién de TN es un compromiso especifico,
cuyo alcance es determinado por los Miembros en sus respectivas listas.
% Reconocido en la Ronda Uruguay.
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modos 1 (del territorio de un Miembro al territorio de cualquier otro Miembro) y 2 (en €
territorio de un Miembro a un consumidor de servicios de cualquier otro Miembro) se
refieren Unicamente a“ servicios’, mientras que los modos 3 (por un proveedor de servicios
de un Miembro mediante presencia comercia en € territorio de cualquier otro Miembro) y
4 (por un proveedor de servicios de un Miembro mediante la presencia de personas fisicas
de un Miembro en €l territorio de cualquier otro Miembro) lo hacen tanto a “servicios’
como alos “proveedores de servicios’.

Cossy nota que esta diferencia entre “servicios’ y “proveedores de servicios’ no detona
la problematica que acontece en e AGCS en otros tratados internacionales relacionados
con el comercio como por giemplo, e TLCAN. En éste, de manera especifica e capitulo 12
(comercio transfronterizo de servicios), se hace referencia a “ prestadores de servicios’ y no
a“servicios’, lo que implica, segun Cossy, tiene cabida la comparacion. De igual forma, €
capitulo 11 (inversion) utiliza los conceptos “inversionistas de otra Parte”’ e “inversiones de
inversionistas de otra Parte realizadas en territorio de la Parte’ en dos péarrafos distintos, 10
gue puede indicar que en una disputa puede versar sobre un inversionista o bien, respecto
de unainversion.

No obstante lo anterior, Cossy reconoce que a fina la correlacion existente entre
“servicios’ y “proveedores de servicios’ deberd ser precisada por € criterio que se adopte
para asu vez determinar o que se entiende por “similaridad”.

Existe también 1o que se denomina “similaridad a través de |los modos de suministro”,
concepto bajo la cual los servicios y los proveedores de servicios serdn similares en virtud
de la naturaleza en cuestion sin importar e modo mediante €l cual sean suministrados. Asi,
todos los servicios y proveedores de servicios dentro de un mismo sector serén
considerados como “similares’; i.e. bgjo lo anterior, l0s 4 modos de suministro podran ser
utilizados para proveer servicios similares. Segin Cossy, € argumento més fuerte de los
que sostienen dicho concepto es que del texto del articulo XVII no se desprende que €
modo de suministro sea relevante para efectos de darle significado a concepto
“similaridad”®. En este sentido, concluye que la obligacién contraida con motivo del
articulo XVII, esto es, la obligacién de TN, debe ser acotada para y por cada modo de
suministro, de maneraindependiente.

La multicitada autora llevd a cabo una serie de exdmenes de cada uno de los cuatro
criterios utilizados parael GATT a amparo del AGCS. Su conclusion considera que de los
cuatro criterios, los més afortunados en e contexto del comercio de servicios son €l relativo
a uso final de un producto en un mercado determinado y € de gustos y habitos del
consumidor, toda vez que se enfocan € la sustitucion del servicio desde un punto de vista
del consumidor final.

Los criterios sobrantes, a saber: propiedades, naturaleza y calidad de los productos y
clasificacion, son deficientes porque en e primer caso, si bien son intangibles |os servicios,
los paneles se podrian enfocar en caracteristicas intrinsecas (e.g. costos, insumos y
particularidades de los servicios suministrados); sin embargo, €l problema seria determinar
gué tan profundo debe ser ese andlisis intrinseco. En cuanto a la clasificacion, este criterio
resulta insuficiente, ya que la CPC puede a lo mucho dar cuenta de una presuncion de

% Este fue el criterio seguido en Informe del Organo de Apelacion en Canada-Determinadas medidas
gue afectan a la industria del automévil; WT/DS139/AB/R, WT/DS142/AB/R; adoptado € 19 de junio de
2000.
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similaridad, puesto que dos 0 mas servicios pueden caer dentro de una misma categoria,
situacion que no lo hace un documento del todo confiable para estos efectos. No obstante |0
mencionado, Cossy también concluye que lo anterior se centra Unicamente en “servicios’ y
degja de lado el andlisis de los “proveedores de servicios’, por 1o que no resuelven €
problema aqui planteado.

Otra teoria estudiada por Cossy, y formulada en un principio para el GATT, es |la del
“objeto y efecto de una medida’, teoria bajo la cua un panel no sélo debe considerar si una
distincion en el marco regulatorio respecto de productos tiene un objetivo de buena fe, sino
debe ademés considerar s dicha medida crea un efecto proteccionista a favor de los
productos nacionales. No obstante esto, una medida si puede implicar distinciones legales
entre productos, siempre y cuando no tenga por objeto |o anterior; es decir, ni un objetivo ni
un efecto proteccionista de la produccion nacional. En este sentido, establece la autora,
habria determinacion de “similaridad” de probarse que la medida en cuestién tiene como
objeto y efecto la proteccion de los productos del Miembro que laimplement6™..

La teoria antes explicada fue rechazada no solo por e Grupo Especia y € OA en
Japén-Bebidas alcohdlicas 11, en e marco del GATT®, sino que lo fue también para
efectos del AGCS, ya que en CE-Bananos 11, el OA determiné que:

Consideramos que ni en el articulo |1 ni en € articulo XVII del AGCS hay fundamento para sostener que €l
objeto y efecto de una medida sean de alguna forma pertinentes a la determinacion de s la medida en
cuestion es incompatible con esas disposiciones. En & marco del GATT la teoria del "objeto y efecto”
deriva del principio establecido en el péarrafo 1 del articulo 111 segin € cual los impuestos y otras cargas
interiores, asi como otras reglamentaciones "'no deberian aplicarse alos productos importados nacionaes de
manera que se proteja la produccién nacional”. No hay en el AGCS una disposicién andloga®.

Por ultimo, Cossy andiza € concepto de “circunstancias similares’ utilizada en €
contexto del TLCAN, el cual fue examinado en e asunto de “Servicios de transporte
transfronterizo”, controversia en la que México adujo incumplimiento a los articulos 1202
(TN en servicios transfronterizos) y 1203 (trato de la NMF en servicios transfronterizos)
por parte de Estados Unidos a no eliminar una moratoria impuesta para dar tramite a las
solicitudes de las empresas transportistas propiedad de nacionales mexicanos para
otorgarles permiso de operar en los estados fronterizos americanos. Bajo este asunto, €
Panel encargado de su resolucion tuvo que interpretar y definir el acance de la frase
“circunstancias similares’ en € sentido de que s la comparacion puede aplicarse a
“prestadores de servicio” sobre una base de pais a pais 0 mas bien, debe aplicarse a los
solicitantes individuales para prestar el servicio. Al respecto, € Panel sostuvo que en
relacion con “circunstancias similares’” contenido en el articulo 1202 del TLCAN, estafrase
puede incluir adecuadamente trato diferenciado en términos de las condiciones
especificadas en € articulo 1402 del FTA (que es el Tratado de Libre Comercio Estados
Unidos-Canada por sus siglas en inglés); sin embargo, “...dl trato diferencial no puede ser
mayor que el necesario por motivos normativos especificos tales como la seguridad y que

% De aplicarse este examen, e efecto de una medida en e mercado seria parte integral del examen de
similaridad, sostiene Cossy.

%2 Grosso modo, de acuerdo con la autora, € rechazo fue por el temor de tener que descifrar los motivos
intrinsecos de los reguladores al momento de dictar una medida, asi como €l ato nivel de subjetividad que
esto implica.

% |nforme del Organo de Apelacion en CE-Bananos 11, op. cit., parrafo 241.
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dicho trato diferenciado debe ser equivalente a trato dado a los prestadores de servicios
nacionales’ *. Asimismo, el Panel considerd poco probable que a partir de la frase sefidlada
pueda mantenerse un obstaculo muy significativo al comercio de servicios a amparo del
TLCAN.

De esta forma, Cossy afirma que dicho concepto tampoco ofrece méas guia respecto del
alcance de la comparacion entre nacionales y extranjeros que la que ofrece € concepto
“servicios similares y proveedores de servicios’. Asimismo, observa que un panel del
TLCAN reconocié gue “circunstancias similares” permite diversas interpretaciones en €l
plano abstracto, pero también en determinado contexto; es decir, dada una disputa en
particular. Aunado a lo anterior, la autora establece que debido a la escasez de
jurisprudencia respecto de “circunstancias similares’, € concepto tampoco, a igua que
parael AGCS, tiene criterios fijos para saber cuando estamos frente a éstas™.

Concluido € andlisis de los elementos de la primera frase agui examinado, estudiemos
ahora la segunda frase contenida en el mismo péarrafo y articulo.

b. Segundafrasedel parrafo2del articulo 11l del GATT

Tomando en cuentala Nota Interpretativa del articulo 111 del GATT més arriba, el OA®
ha establecido que ésta junto con la segunda frase tienen un valor juridico semejante, toda
vez que ambas pertenecen a un tratado internacional. Asi, dicha nota tiene alcance acotado,
pues no atera ni suplanta €l texto de la segunda frase, sino que unicamente dilucida €
significado otorgado a ésta; razon por la cual ambos textos deben, segun la jurisprudencia
emitida, leerse de manera conjunta para asi darle el significado correcto que los redactores
del GATT formularon en relaciéon con € principio de TN enunciado en €l parrafo 2 y en
particular en su segunda frase.

En conexidn con lo anterior, examinemos ahora € criterio adoptado sobre |a segunda
frase ya sefialada. EI OA en Japon-Bebidas alcohdlicas Il afirmé que € parrafo 2 del
articulo 11l remite de manera expresa al parafo 1 del mismo, ya que “contiene una
prohibicion general de aplicacion de "impuestos u otras cargas interiores a los productos
importados o nacionales, en forma contraria a los principios enunciados en €l parrafo 1.”*

Por lo tanto, segun lo afirmado por dicho érgano, los impuestos y cargas interiores no
podran ser aplicados alos productos, ya importados ya nacionales de manera que se protgja
la produccién nacional.

Asi pues, dicha remision expresa a parrafo 1 del mismo articulo tiene por efecto que a
aplicar la frase aqui estudiada se establezcan tres supuestos a explorar para que se afirme

* Tratado de Libre Comercio de América del Norte, Panel arbitral establecido en términos del Capitulo
veinte en e asunto “ Servicios de transporte fronterizo” del 5 de febrero de 2001, parrafo 258.

% E| Panel que resolvié el asunto Methanex Corporation v. United States of America, Final Award of the
Tribunal on Jurisdiction and Merits del 7 de agosto de 2005 rechazé la aplicacion de los cuatro criterios
seguidos parael GATT, todavez que €l capitulo 11 del TLCAN serefiere a“circunstancias similares’ y no ya
a “productos similares, directamente competitivos o sustituibles entre si”, o que de acuerdo con el panel
“...demuestran que no se pueden traspolar las disposiciones aplicables a productos a aquellas aplicables a
inversiones’. Methanex Corporation v. United Status of America, Final Award of the Tribunal on Jurisdiction
and Merits, 7 de agosto de 2005 apud, Cossy Mireille, op. cit.

% | bidem, pagina 18.

3" Informe del Organo de Apelacion en Japon-Bebidas alcohdlicas |, op. cit, paginas 17 y 18.
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gue una medida es incompatible con la segunda frase del parrafo 2 dd articulo 111 del
GATT. A saber:

1) s los productos importados y los productos nacionales son productos
"directamente competidores 0 que pueden sustituirse directamente” y que
compiten entre si;

2) s los productos importados y nacionales directamente competidores o
directamente sustituibles entre si no estan sujetos "a un impuesto similar"; y,

3) s 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”.

Pasemos alos criterios adoptados para cada uno de los incisos antes sefial ados.

b.1 Productos directamente competidores o dir ectamente sustituibles entre si
Seguin la jurisprudencia®, ésta se trata pues de una categoria mucho mas amplia que la
enunciada en la primerafrase del parrafo 2, i.e. productos “similares’, ya que se puede estar
ante productos importados y productos nacionales que no satisfacen de manera estricta los
criterios utilizados para establecer 1a“similaridad” en productos. Asi, si |os anteriores no se
satisfacen, no cabe hablar de incompatibilidades en relacion con la primera frase del parrafo
2, yaque dicha disposicién no sera aplicable.
Lo anterior, debido a que:

Los productos "similares' son una subcategoria de los productos directamente competidores o directamente
sugtituibles 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." *

En virtud de lo anterior, se desprende que la categoria de “productos directamente
competidores o directamente sustituibles entre si” es mas amplia que la de productos
“similares’, toda vez que como se dijo en e andlisis llevado a cabo respecto de
“similaridad”, ésta debe interpretarse en sentido restringido. Por lo tanto, de conformidad
con lo razonado por € OA en Corea-Bebidas alcohdlicas, los productos perfectamente
sustituibles entre si se analizaran al amparo de la primera frase del parrafo 2 del articulo 111
por ser més restringido su acance, mientras que los productos imperfectamente sustituibles
entre si o haran de acuerdo con la segunda frase del parafo 2 del articulo antes
mencionado, debido alo amplio de dicha categoria

Deigual forma, “[l]a expresion "directamente competidores o directamente sustituibles
entre si" describe un determinado tipo de relacion entre dos productos, uno importado y €
otro nacional. De la formulacidn de la expresion resulta evidente que la esencia de esa
relacion es que los productos estdn en competencia®”. En este sentido, €l contexto en
donde se da esta relacion de competencia es sin lugar a dudas el mercado, pues es en éste

% | dem.

¥ Informe del Organo de Apelacion en Corea-lmpuestos a las bebidas alcohdlicas, WT/DS75/ABIR, y
WT/DS84/AB/R, adoptado €l 17 de febrero de 1999, parrafo 118.

“© | dem.

“ | bidem, péarrafo 114.
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en e que los consumidores decidiran entre € producto importado o bien, € producto
nacional.

Asimismo, la gama de productos directamente competidores o directamente sustituibles
entre si se debera determinar caso por caso.

Finalmente, € criterio para determinar que ciertos productos pertenecen a esta categoria
es la elasticidad de sustitucion, pues ésta da cuenta de si tienen 0 no un mismo uso final.
Sin embargo, €l Grupo Especia en Corea-Bebidas alcohdlicas afirm6 que no obstante la
utilidad de los andlisis cuantitativos, éstos no son necesarios.

El criterio respecto de la elasticidad, en particular, resulta interesante para efectos del
andisisdela“similaridad” de servicios, toda vez que se relaciona con la opinion esgrimida
a proposito del criterio de gustos y habitos del consumidor, toda vez que ahi sefiadé que en
mi opinion ese criterio es aplicable al comercio de servicios, pero tomando en cuentalatasa
de sustitucion existente entre los servicios objeto de andlisis. Ademas, me parece que para
nuestros efectos, e anadlisis o la metodologia establecida con motivo del concepto de
“productos directamente competidores o directamente sustituibles entre si” es atinada, ya
gue toma en cuenta la elasticidad de sustitucion, en ese caso, de los productos, por lo que
bien podria ser aplicada al comercio de servicios. De esta manera, podemos aplicar €
criterio relativo a gustos y hébitos del consumidor, pero aplicandolo con la metodologia
utilizada para analizar este concepto en lo que hace a la elasticidad. En consecuencia
tendremos que la “similaridad” de servicios se dara dentro de un contexto de mercado
(como es obvio que sucede) en € que los consumidores decidirdn entre un servicio
proporcionado por un nacional o por un servicio proporcionado por un nacional de otro
Miembro de laOMC y el criterio a definir la mencionada similaridad seré la elasticidad de
sustitucion, pues ésta también dard cuenta si € servicio tiene la misma finalidad. No
obstante, en el caso de servicios, me parece si es importante y necesario llevar acabo los
andlisis cuantitativos, pues como se vera mas adelante, €l andlisis cuantitativo sera de gran
utilidad para determinar la“similaridad” de los servicios.

Lo anterior reconociendo evidentemente que en el AGCS no esta contenida una frase
equivalente a la sefidada®. Es simplemente aplicar una metodologia en la que convergen
conceptos como |o es la tasa de sustitucion. Asi, de ninguna manera se pretende aqui
suponer que existe una frase parecida a la vista; por € contrario, se esté de acuerdo en que,
como bien lo dijo € Grupo Especial que resolvio CE-Bananos Ill, e alcance de
compromiso establecido en € articulo XVII en e AGCS se delimitapor € criterio en € que
se establece que e cumplimiento de dicho articulo se enmarca dentro de un compromiso
especifico “...en d sentido de que sera obligatorio para un Miembro solo en relacién con
sectores 0 subsectores que ese Miembro haya inscrito en su lista'y en la medida especificada
en la misma.**” De aqui que e principio de TN Unicamente aplica en la medida en que
Miembro en cuestion haya especificado en su respectivalista. Por ultimo, en relacién con €
criterio descrito, me parece iguamente importante sefialar que todo parece indicar que €l
concepto esgrimido en el articulo XVII del AGCS es mas estrecho que el contenido en la
segunda frase del articulo I11 del GATT, ya que aplicando laregla general de interpretacion

2 Informe del Grupo Especia en Corea-Impuestos a las bebidas alcohdlicas, WT/DS75/R, del 17 de
septiembre de 1998, parrafo 10.42.

3 «directamente competidores o directamente sustituibles entre si” .

“ |nforme del Grupo Especial en CE-Bananos 11, op. cit., parrafo 7.305
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contenida en e parrafo 1 del articulo 31 de la Convencién de Viena respecto de la
literalidad del texto de un tratado, en € texto del articulo XVI1I no se contiene un concepto
equivalente a “productos directamente competidores o directamente sustituibles entre si”;
por el contrario, Unicamente se hace referencia una vez mas a concepto de “similaridad”,
concepto que a la luz de la jurisprudencia de GATT es, como se vio, un concepto mas
estrecho. Sin embargo, el concepto de similaridad en € articulo XVII del AGCS debe ser
mas amplio que e mismo concepto en la primera frase del parrafo 2 del articulo 111 del
GATT por dos razones. Primero, e mismo concepto es méas amplio en e contexto del
parrafo 4 del articulo |11 del GATT, como se vera méas adelante. Segundo, € hecho de que
los Miembros pueden restringir la aplicacion del articulo XVII por medio de sus listas de
compromisos especificos permite una interpretacion més amplia de este concepto en €
contexto del AGCS.

b.2 No sujetos ™ a un impuesto similar™

Esta expresion es distinta a la utilizada en la frase 1 del péarrafo aqui comentado; i.e.
“superiores @', por tanto requiere de otro criterio para ser analizada.

El criterio requerido se refiere a “...esta diferencia de tributacion debe ser superior a
una diferencia de minimis para que en un caso determinado se pueda considerar que los
productos no estan sujetos a un impuesto similar.”” En estos casos, |a determinacion de s
una diferencia particular de tributaciéon es de minimis 0 no deberd hacerse de manera
casuistica.

En conclusién, para establecer que los productos importados considerados productos
directamente competidores o sustituibles entre no estan sujetos a un “impuesto similar” son
necesarios dos elementos; a saber: que la carga del impuesto aplicado a los productos
importados sea mayor a la de los productos nacionales directamente competidores o
sustituibles entre si y que la cargaimpositiva no sea, en ninguin caso, de minimis.

b.3 De manera que se protgala produccion nacional

Al respecto, no se refiere a la intencion de los legisladores de determinado pais
Miembro de la OMC, sino que es una cuestion de como se aplica la medida. Asi pues, en
diversos informes se determiné que para probar que se estd ante una medida que aplicada a
productos importados directamente competidores o sustituibles entre si de los productos
nacionales, que no estdn sujetos a un impuesto similar de manera que se protga la
produccion nacional es menester atender a disefio, la arquitecturay la estructura reveladora
de la medida. Por tanto, en la medida en la que se analice como se aplica la medida en
cuestion y de dicho andlisis se desprenda que de la aplicacion de los distintos métodos de
tributacion existe un efecto de discriminacion o de proteccion en perjuicio de los productos
importados, dicha medida serda incompatible con la segunda frase del parrafo 2 del articulo
3del GATT.

“® |nforme del Organo de Apelacion en Japon-Bebidas alcohdlicas 11, op. cit, pagina 20.

% Vid. Informe del Organo de Apelacién en Canadé-Determinadas medidas que afectan a las
publicaciones, WT/DS3L/AB/R, adoptado €l 30 de julio de 1997 e Informe del Grupo Especial del GATT en
Japon-Derechos de aduana, impuestos y précticas de etiquetado respecto a los vinos y bebidas alcohdlicas
importados, IBDD 345/94.
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En relacién con estos dos Ultimos criterios, me parece que no pueden aplicarse al TN
referido en e AGCS, puesto que como se vio en la jurisprudencia del GATT, éstos van
aunados a concepto de “productos directamente competidores o directamente sustituibles
entre si” y dado que en el texto del articulo que prevé el principio de TN parael AGCS no
contiene un supuesto de esa naturaleza no podemos aplicar criterios sin bases juridicas
solidas y por tanto, infundados. Asimismo, estan referidos a cargas tributarias y este no es
el caso parae TN en e AGCS. Es decir, € acance del articulo XVII del AGCS es méas
amplio que € del articulo 111:2 del GATT, dado que e primero se aplica a “todas las
medidas que afecten a suministro de servicios’, mientras que e segundo se limita a los
“impuestos interiores u otras cargas interiores’. También, es potencialmente mas amplio
gue la combinacién de los parrafos 2 y 4 del articulo 111 del GATT, porque no serestringe a
las reglamentaciones interiores.

C. Parrafo 4 del articulo 111 del GATT

De la interpretacion del parrafo 4 del articulo 111 hasta ahora emitida se infiere que a
igual que en el parrafo 2 del articulo referido, éstos se tratan de expresiones especificas del
principio enunciado en el parrafo 1 de dicho articulo, toda vez que € principio genera de
TN enunciado en € parrafo 1 permeatanto al parrafo 2 como a 4. Es por €llo, que para una
adecuada interpretacion del parrafo 4 es necesario fijar nuestra atencién en el parrafo 1y no
en el parrafo 2, yaque e primero es el que guia e informa, a pesar de que en e parrafo aqui
analizado se utilicen conceptos usados igualmente en € parrafo 2 como es € caso de
“productos similares’. Es por esto, que tiene que haber una armonia con €l parrafo 4 y
objetivo de parrafo 1; es decir, evitar € proteccionismo en la aplicacion de los impuestos y
medidas reglamentarias interiores, por un lado, y lainterpretacion que se le de a parrafo 4
por e otro. Esta coherencia en relacion con cualquier ley, reglamento o prescripcion.

Asimismo, segun e OA en CE-Amianto, a pesar de que los parrafos 2 y 4 utilizan €l
concepto arriba aludido, éstos son diferentes toda vez que € parrafo 2, a diferencia del 4,
establ ece dos obligaciones distintas en cada una de sus frases. Es en virtud de este caso que,
lainterpretacion del concepto “productos similares” en ambos parrafos es distinta; por €llo:

[a]l interpretar e parrafo 4 del articulo 11 no hay que tener presentes las mismas consideraciones, porque €l
"principio general" formulado en el parrafo 1 del articulo 111 se expresa en € parrafo 4 del articulo 111, no
mediante dos obligaciones distintas, como ocurre en el caso de las dos frases del parrafo 2 del articulo 111,
sino mediante una tnica obligacion que se refiere solamente alos "productos similares' .

Aunado alo anterior, € concepto de “producto similar” del parrafo 4 es respecto de la
relacion de competencia que pueda existir entre dos o mas productos, ya que a informar al
parrafo 4 agui comentado € principio establecido en e péarrafo 1 busca frenar que los
paises Miembros utilicen leyes fiscales domésticas, asi como otros reglamentos interiores
con la finalidad de menoscabar la relacién de competencia entre un producto importado y
otro nacional con miras a proteger este Ultimo. Asimismo, habra que ponderar la similitud
de productos nacionales e importados a la luz de la relacién mencionada en € péarrafo de
arriba; en particular, analizando la naturaleza y medida de la relacion de competencia entre
ambos productos.

" Informe del Organo de Apelacion en CE-Amianto, op. cit., parrafo 96.
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En conexion con lo anterior, parece importante delimitar e alcance del concepto
“producto similar” utilizado en €l parrafo 2 y € usado en e parrafo 4, pues segun los
criterios adoptados por la OMC €l acance del parrafo 4 es mas amplio que € dd parrafo 2;
sin embargo, € parafo 4 no es de ninguna manera mas amplio que “...e acance
combinado, en lo que se refiere a los productos, de las dos frases del parrafo 2 del articulo
11l del GATT de 1994.%%

Antes de avanzar en @ andisis del concepto “productos similares’ a amparo del
parrafo 4, es importante aclarar que se requieren, ademas de tratarse de “productos
similares’, de otros dos supuestos para hablar de unaviolacion a péarrafo antes sefialado; a
saber:

[...] quelamedidaen cuestion sea una ‘ley, reglamento o prescripcion que afecte ala venta, la oferta parala
venta, la compra, € trangporte, la distribucion y € uso de estos productos en € mercado interior’ y que los
productos importados reciban ‘un trato menos favorable’ que € concedido a los productos similares de
origen nacional.*

En dicho sentido, la palabra “afectar”, segin e OA en CE-Amianto, implica que
determinada medida tenga “efectos para’; sin embargo, que una medida tenga “efectos
para’ da pie a que se desarrollen diversas interpretaciones. Es por lo anterior que, se ha
adoptado e siguiente criterio: € término “abarca’ se refiere “...a cualquier ley o
reglamento que pueda modificar desfavorablemente las condiciones de la competencia
entre los productos nacionales y los productos importados™ y no ya Unicamente
disposiciones que incidan de manera directa en las condiciones compra o venta.

En relacion con €l tercer supuesto a cumplirse para hablar de una medida incompatible
con el pérrafo 4; i.e. que & producto similar importado reciba un “trato menos favorable”
que €l otorgado a su simil nacional, e Miembro gque aduce aquella no solo debe demostrar
que se trata de productos similares en el entendido del parrafo 4> y que la medida afecta en
el sentido ya referido, sino que ademas es menester demostrar que el producto importado
similar es tratado de manera menos favorable que € nacional. En este sentido, nétese una
vez més como el principio enunciado en el péarrafo 1> se introduce en el péarrafo analizado,
puesto que se ha determinado que “[s]i existe un ‘trato menos favorable’ del grupo de
productos importados ‘similares’, ‘se protege’, inversamente, al grupo de productos
‘similares’ de origen nacional” *.

Pues bien, la interpretacién concedida al concepto “trato menos favorable” versa sobre
la evaluacion que debera llevarse a cabo con la finalidad de precisar s la medida en
cuestion altera las condiciones de competencia en € mercado de que se trate de tal forma
que perjudica la posiciéon en éste de los productos similares importados. Es por esto que
“[u]na diferencia formal de trato entre los productos importados y los productos nacional es

“8 | bidem, pérrafo 99.

“ |nforme del Organo de Apelacion en Corea-Medidas que afectan a las importaciones de carne vacuna
fresca, refrigerada y congelada; WT/DS161/AB/R, WT/DS169/AB/R; adoptado € 10 de enero de 2001,
parrafo 130.

* |nforme del Grupo Especial en Canada-Determinadas medidas que afectan a la industria del
automovil; WT/DS139/R, WT/DS142/R; 11 de febrero de 2000, parrafo 10.80.

*! Como se sefial 6 arriba, visto desde el punto de vista de una relacién de competencia.

*2 Egto es, evitar el proteccionismo de la produccion nacional, a través de medidasinteriores.

%3 |nforme del Organo de Apelacion en CE-Amianto op. cit, parrafo 100.
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similares no es, por consiguiente, ni necesaria ni suficiente para demostrar una infraccion
del parrafo 4 del articulo 111.>*

En este sentido, recordemos que por la misma redaccion del articulo XVII del AGCS,
éste y el parrafo aqui estudiado tienen semejanzas. Al respecto, en relacion con € principio
del TN a amparo del AGCS, éste ha sido poco interpretado, pues en la jurisprudencia
existente los Grupos de Trabajo no han profundizado como si o han hecho para el GATT
para efectos de determinar cudndo una medida adoptada por un Miembro es incompatible
con dicho principio. Asi, actualmente la disposicion del AGCS que contiene e principio
aludido carece de criterios definidos para probar laincompatibilidad de medidas.

Sin embargo, a pesar de lo escueto de los criterios a continuacion exploramos |o que se
ha vertido con dicho proposito. De esta manera, e Grupo Especid en CE-Bananos IlI
observo que la expresion “trato no menos favorable” contenida en € parrafo 1 del articulo
XVII del AGCS se refiere a que los Miembros deberan otorgar condiciones de competencia
no menos favorables para los servicios y proveedores de servicios extranjeros
“...independientemente de que se logre mediante la aplicacion de medidas formamente
idénticas o formalmente diferentes™. De esta manera, los parrafos 2 y 3 del mismo articulo se
acogen a la misma interpretacion, dando como resultado que no se les imponen a los
Miembros obligaciones adicionales a las establecidas en € parrafo 1. De la misma forma,
dicha expresién incluye tanto discriminacion de facto como deiure.®

Aclarado lo anterior, repasemos ahora los elementos a examinar con la finalidad de
determinar cuando una medida es violatoriadd principio aqui referido al amparo del AGCS.

Deigua forma, es necesario probar tres e ementos:

i. Que & Miembro de quien se aduce incumplimiento ha asumido un
Compromiso en un sector y un modo de suministro pertinentes,

ii.  Que el Miembro de quien se aduce & incumplimiento al TN ha adoptado o
aplicado una medida que afecta al suministro de servicios en ese sector y/o
modo de suministroy

iii.  Que la medida otorga a los servicios y a los proveedores de servicios de
cualquier otro Miembro un trato menos favorable que el que dispensa a los
servicios 0 a los proveedores de servicios similares del Miembro que se
supone esta violando € principio de TN y por tanto € articulo XVII de
AGCS.

Respecto a elemento relativo a que € Miembro de quien se aduce incumplimiento ha
asumido un compromiso en un sector y un modo de suministro pertinentes, € Grupo Especial
en cuestion no lo examind a profundidad, toda vez que constaté que e Miembro demandado
contrgjo un compromiso pleno por cuanto hace a TN. Ello, debido a que dicho Miembro
“...inscribié®” en la primera columna, bgjo € titulo "Sector o subsector”, e sector "Servicios

comerciaes a por mayor". [...] También figura inscrito € ndmero correspondiente de la

> |nforme del Organo de Apelacion en Corea-Carne vacuna op. cit, parrafo 137.

% |nforme del Grupo Especial en CE-Bananos 11, op. cit., Parrafo 7.309.

% A esta conclusion llegé e Organo de Apelacion en CE-Bananos 111, op. cit., en el contexto del articulo
Il del AGCS'y aclar6é que dicha conclusion no se circunscribe a asunto en ese momento examinado, por lo
gue se debera seguir en casos que presenten la misma cuestion.

* Serefiere alainscripcion en la Lista de Compromisos Especificos.
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CPC>®. Por esta razén, € Grupo Especial no se pronuncié mas sobre el primer elemento a
analizar en € sector.

Para e segundo elemento, consistente en que € Miembro de quien se aduce €
incumplimiento a TN ha adoptado o aplicado una medida que afecta a suministro de
servicios en ese sector y/o modo de suministro, € Grupo Especia Unicamente retomé su
criterio en relacion con lainterpretacion vertida con motivo de las palabras “ que afecten”; i.e.
que dichas palabras deben interpretarse de en sentido amplio. Al respecto, no se pronuncié de
manera detallada.

Por dltimo, € tercer elemento a demostrar; esto es, que la medida otorga a los
proveedores de servicios de cualquier otro Miembro un trato menos favorable que & que
dispensa alos proveedores de servicios similares del Miembro que se supone esta violando €
principio de TN y por tanto € articulo XVII del AGCS, consta a su vez de cuatro cuestiones
gue deben abordarse:

i.  Ladefinicion delapresenciacomercia y delos proveedores de servicios.
ii. S losoperadores en @ sentido de los reglamentos de la CE sobre € banano son
proveedores de servicios de conformidad con el AGCS.
iii.  Ladefinicién de servicios en € ambito de los compromisos de la CE.
iv.  Enquémedidalos servicios y proveedores de servicios de origen diferente son
similares.

Parece importante aclarar que dichas cuestiones estan intimamente ligadas con € asunto
que se resolvig; i.e. CE-Bananos I11 y por tanto podrian dar laimpresion de no ser aplicables
de manera general®. Sin embargo, es la Unica fuente de interpretacion con la que se cuenta
hasta el momento.

Finamente, e Grupo Especial en CE-Bananos Il sostuvo respecto del parrafo 3 del
articulo XV11%° que “[...] un trato formalmente idéntico puede, sin embargo, considerarse
trato menos favorable s modifica adversamente las condiciones de competencia de los
servicios o proveedores de servicios extranjeros.®”

No obstante lo anterior, en relacién con € parrafo 3 dd articulo yareferido del AGCS se
observa que la redaccion de dicho péarrafo se basa en buena medida en lo establecido en la
interpretacion que se llevd a cabo para € GATT; es decir, la interpretacion no aporta un
significado relevante, pues ambos conceptos son referidos a las condiciones en € mercado,
pero aplicando un lengugje distinto: en & caso de lajurisprudenciadel GATT serefiere aque
las condiciones de competencia en € mercado rel evante sean ateradas; en €l caso del AGCS,
donde la fuente es e mismo tratado, a que éstas se modifiquen adversamente.

* Informe del Grupo Especial en CE-Bananos Ill, op. cit, parrafo 7.305. La CPC se refiere a la
Clasificacion Central de Productos de las Naciones Unidas (CPC), la cua es alos servicios lo que € Sistema
Armonizado para la Codificacion de Mercancias a las mercancias, ya que en aguella se establecen las
clasificaciones pertinentes alos servicios., como se sefial 6 en el parteinicial.

* Como por eemplo, los cuatro criterios para determinar s determinados productos gozan de
“similaridad” al amparo del GATT.

% Recordemos que e pérrafo 3 del articulo XV11 del AGCS dispone lo siguiente: “Se consideraré que un
trato formalmente idéntico o formamente diferente es menos favorable s 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”.

¢ | nforme del Grupo Especial en CE-Bananos 1, op cit, parrafo 7.327.
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Los negociadores del AGCS fueron concientes de la jurisprudencia relevante del GATT
cuando redactaron € parrafo 3 del articulo XVII del AGCS. Haciendo un gercicio de
interpretacion respecto del concepto “trato menos favorable’ establecido en € articulo XVII
dd AGCS y aplicando la regla general interpretacion establecida en € articulo 31 de la
Convencion de Viena, podemos observar que € sentido corriente® del término “modificar”
es distinto a término “alterar” (no perder de vista que este término no figura en € texto del

parrafo 4 del articulo 11 del GATT, sino que deviene de lainterpretacion); a saber:
(i) modificar. (Del lat. modificare).
1. tr. Transformar o cambiar algo mudando alguno de sus accidentes.
2. tr. Fil. Dar un nuevo modo de existir ala sustancia material. Se usa también en sentido moral.
3.tr. p. us. Limitar, determinar o restringir algo a cierto estado en que se singularice y distinga de otras
cosas. U. t. c. prnl.
4. tr. p. us. Reducir algo alos términos justos, templando el exceso o exorbitancia. U. t. c. prnl.

Por tanto, tomando en cuenta € significado 3 de la definicion antes transcrita, del
articulo XVII me parece que un trato formalmente idéntico o formalmente diferente es
menos favorable si e Miembro en cuestion limita, determina o restringe las condiciones de
competencia o € acceso a mercado de los servicios similares o0 proveedores de servicios
similares de otro Miembro a momento de suministrarlos en €l territorio del primero, de
manera tal que lo distinga de los servicios similares o proveedores de servicios similares
nacionales.

No obstante lo anterior, Federico Ortino® analiza varios asuntos con motivo del “trato
menos favorable” y concluye que la revision o e andlisis de esta expresion dentro del
contexto del articulo XVII debe versar sobre e impacto adverso y desproporcionado que
recae sobre los servicios y proveedores de servicios extranjeros, asimismo, gque la medida
en cuestion debe ser la causa de dicho impacto adverso, el cual ademés debe ser mas que de
minimis. Por ultimo, afirma que para determinar la desproporcionalidad se debe atender a
una comparacion en conjunto de los servicios y proveedores de servicios en cuestion. Es
decir, tomando en consideracién tanto a los servicios y proveedores de servicios nacionales
como alos servicios y proveedores de servicios extranjeros.

De igua manera, Mitsuo Matsushita® sefida, en relacion con el TN bajo el AGCS, que
dado que el AGCS no interacttia o no se relaciona con |os tipicos instrumentos comerciales,
tales como los aranceles y esta limitado a las negociaciones que se den entre los diferentes
Miembros, éstas pueden referirse a cualquier medida, incluyendo cuaquier medida que
potencialmente pueda entrar en € ambito del articulo XVII. Por esto, segin Matsushita,
dicho articulo puede ser abordado desde dos perspectivas; a saber, desde la perspectiva del
contenido o bien, desde el punto de vistadel listado. Asi, desde |a perspectiva de contenido,
el articulo XVII cubre potencialmente toda medida abarcada por e AGCS. Desde esta
perspectiva, aquellas medidas que entren en los articulos V1 (relativo a la reglamentacién
nacional) o XVI (referente a acceso a los mercados) se consideran un subconjunto de las
medidas abarcadas por el articulo XVII. Es decir, vistas las medidas comprendidas en el

®2 Diccionario de la Real Academia Espafiola, www.rae.es, fecha de consulta: 7 de septiembre de 2011.

% Ortino Federico, The Principle of non-discrimination and its exceptions in GATS: Selected legal
issues, documento presentado en la conferencia “ Conflict and Crises?The WTO after Hong Kong”, Viena, 24
y 25 de abril de 2006.

% Matsushita, Trade in Services, The World Trade Organization, segunda edicion, Oxford University
Press, 2006, Capitulo 8.
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articulo XVII como € género y las medidas comprendidas en los articul os sefialados como
la especie.

Desde una perspectiva del listado, explica Matsushita, € ambito del articulo en
comento es bastante mas estrecho, pues cubre potencialmente todas las medidas que afectan
a los servicios, excepto la suma de los articulos VI y XVI, correspondientes a
reglamentacion nacional y acceso a los mercados. Sostiene, sin embargo, que esto no
significa que un Miembro no pueda otorgar TN a medidas que establezcan requisitos de
calificacion (medida que seinsertaen € articulo VI del AGCS, relativo a la reglamentacion
nacional) o a cualquier persona moral, de conformidad con €l articulo XV1 (acceso a los
mercados). No obstante esta Ultima observacion, Matsushita también deja claro que los
Miembros tampoco estan obligados a otorgar TN a las medidas sefidladas a manera de
gemplo.

El autor referido retoma el andlisis vertido por el Grupo Especia en CE-Bananos |11 y
el OA respecto de los tres elementos a examinar para efectos de probar inconsistencias con
el articulo XVI1%. En esta linea de andlisis observan que los elementos sefialados deben
presentarse de manera cumulativa. Seguido de dicha observacion, Matsushita desglosa y
analiza éstos sosteniendo lo que a continuacion se sefiala.

En relacion con e hecho de que se requiere que e Miembro cuya medida quiere
combatirse haya asumido un compromiso en un sector y un modo de suministro pertinentes,
afirman gue la respuesta a este examen se encuentra contenida en las listas de concesiones de
cada Miembro.

Respecto de que se requiera que e Miembro de quien se aduce € incumplimiento a TN
haya adoptado o aplicado una medida que afecta al suministro de servicios en ese sector y/o
modo de suministro sostienen que en este punto, la parte con la carga de la prueba debera
demostrar, por lo menos, quién provee d servicio y como es afectado por dicho servicio.

De lo sostenido por Matsushita se advierte que, a igual que los grupos especiaes y €
OA que han resuelto controversias a propésito del AGCS, y en particular TN, los expertos
en derecho de la OMC tampoco tienen claro qué criterios aplicar para €l andisis relevante,
ya nuevos ya los existentes con motivo del GATT; mas aln, Unicamente han traido la
problematica a colacién, pero tampoco se han pronunciado a respecto. En este sentido,
Cossy es la Unica que hasta e momento ha explorado un poco méas e tema como se vio en
parrafos anteriores.

En cuanto al andlisis de “similaridad” al amparo del parrafo 4 del articulo 111, € OA en
CE-Amianto retomo €l criterio vertido en su informe sobre Japdn-Bebidas alcohdlicas
respecto de que € concepto de “similaridad” es relativo, pues dependiendo del contexto y
las circunstancias del caso en cuestion a que se le aplique la disposiciéon que contiene €
concepto de “producto similar” podra tener distintos significados. Més ain, e OA gue
resolvio e asunto CE-Amianto sostuvo que aguella disposicion que contenga el concepto
sefidlado debera interpretarse tomando en cuenta las reglas de interpretacion de los tratados,
de conformidad con la Convencion de Viena;, asi, a la disposicion en cuestion debera

% Recordemos estos elementos: i) que el Miembro de quien se aduce incumplimiento ha asumido un
COmpromiso en un sector y un modo de suministro pertinentes, ii) que e Miembro de quien se aduce €l
incumplimiento a TN ha adoptado o aplicado una medida que afecta a 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 e que dispensa a los proveedores de servicios similares del Miembro.
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dotérsele de significado considerando € contexto y € objeto y fin de la disposicion misma,
pero también del tratado en el que ésta se ubique.

Al igual que paralainterpretacion del parrafo 2 del articulo 11 del GATT, paradotar de
significado al concepto “productos similares” del parrafo 4 del mismo, los grupos de
trabajo encargados de resolver las controversias suscitadas se han basado en el informe del
Grupo de Trabajo sobre los Ajustes fiscales en frontera. Por ello, para efectos del parrafo
ahora examinado, los cuatro criterios de “similaridad” sefialados para € parrafo 2 también
son aqui analizados. Comencemos pues con e examen de |os cuatro criterios®:

a. Usofinal deun producto en un mercado deter minado
Al respecto, € criterio adoptado versa en € sentido de que quien examine la posible
“similaridad” de productos bajo este criterio deberd hacerlo tomando en cuenta todos los
posibles usos finadles que se le puedan atribuir a éstos, ya sean equivalentes o bien,
diferentes.

b. Propiedades, naturalezay calidad de los productos

Del examen llevado a cabo por d OA en CE-Amianto se desprende que se deberan
estudiar meticulosamente las caracteristicas fisicas de un producto. Con especia atencion,
deberan anadlizar aguellas caracteristicas fisicas que repercutan en la relacion de
competencia entre éstos.

Asimismo, en caso de que |os productos fisicamente sean diferentes y alin asi se afirme
que son “similares’, & que aduce dicha calidad debera remitirse alos demés criterios de tal
manera que a través de éstos demuestre que existe una relacion de competencia existente
entre e producto importado y € producto nacional. De aqui, deviene que otro punto a
considerar a momento de analizar los cuatro criterios es que se deben valorar la totalidad
de |as pruebas que se presentan y no hacerlo de manera parcial.®’

c. Gustosy habitosdel consumidor

La interpretacion agqui otorgada es en el sentido de que “...los gustos y hébitos de los
consumidores son importantes para determinar la "similitud" [toda vez que en] particular,
en un mercado donde haya obstaculos reglamentarios al comercio o a la competencia, es
muy posible que exista una demanda latente de un producto’. En consecuencia “... un
Miembro puede presentar pruebas de la existencia en ese mercado de una demanda latente,
o suprimida, de los consumidores, o pruebas de |as posibilidades de sustitucion procedentes
de un tercer mercado apropiado.®®”

d. Clasficacion arancelaria
Al respecto, véase € criterio expuesto para el parrafo 2 del articulo 111 del GATT.

% Recordemos que los cuatro criterios son: (i) uso final de un producto en un mercado determinado, (ii)
gustos y habitos del consumidor, (iii) propiedades, naturaleza y calidad de los productos y (iv) clasificacion
arancelaria.

" A manera de ejemplo, en el caso de CE-Amianto, el Organo de Apelacién estimé que € GE incurrié en
error a no ponderar 10s riesgos parala salud como prueba para demostrar la“similaridad” de los productos de
conformidad con €l parrafo 4 del articulo 111 del GATT.

% | bidem, parrafo 123. Vid. Informe del Organo de Apelacién en Corea-Bebidas alcohdlicas, op. cit.
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En virtud de que se han hecho las observaciones pertinentes en relacion con los cuatro
criterios sefialados, examinemos por Ultimo un poco més de lo que se ha establecido en la
escasa doctrina sobre el TN dentro del contexto del AGCS.

En este sentido, Bradly Condon retoma la pregunta objeto de este articulo: ¢hasta qué
punto es aplicable lajurisprudencia emitida sobre € principio de TN con motivo del GATT
al mismo principio enunciado en el AGCS? Y a respecto, recuerda que lo que a momento
se ha sostenido por los diferentes paneles; esto es, que é OA de hecho, ha aplicado
jurisprudencia del GATT a AGCS, pero para efectos de dilucidar € significado de la
palabra “necesarias’ contenida en e articulo X1V, € cua establece las excepciones
generales aplicables al AGCS y cuyo correlativo en € acuerdo sobre mercancias es €
articulo XX. No obstante, e autor también observa que no se ha aplicado el mismo criterio
para efectos de definir e concepto de “similaridad” respecto de los servicios y los
proveedores de servicios. Asi, Condon sostiene que dado que ni dentro de aguellas disputas
que versan sobre mercancias se ha aplicado e mismo método de interpretacion del
concepto “producto similar”; i.e. GATT, Acuerdo sobre Subvenciones y & Acuerdo
Antidumping, es poco probable que se pueda aplicar la jurisprudencia formulada para €l
concepto antes sefialado aplicable a mercancias a concepto de “similaridad” pero aplicable
aserviciosy proveedores de servicios.

En cuanto a los servicios y proveedores de servicios similares, Matsushita recuerda el
criterio del Grupo Especial en CE-Bananos |11 de que “...en la medida en que las entidades
suministran esos servicios similares, son también proveedores de servicios similares®®.
Asimismo, en € informe, sostienen los autores, e OA también rechaza € examen alaluz de
la teoria ddl “objeto y efecto de una medida’ para efectos de determinar o vaorar la
consistencia de una medida con € articulo XVII del AGCS. Ello, en virtud de los mismos
argumentos esgrimidos cuando se examind a Cossy.

Finamente, repasan de manera amplia que la medida en cuestion otorgue a los
proveedores de servicios de cuaquier otro Miembro un trato menos favorable que € que
dispensa alos proveedores de servicios similares del Miembro. Sobre € particular mencionan
gue, basado en & informe tanto del Grupo Especial como del OA en CE-Bananos 1ll, para
establecer unaviolacion al articulo XVII de AGCS, se esperaria que € Miembro que afirma
laincompatibilidad de una medida requiera demostrar que los distribuidores de banano de las
CE son tratados de manera més favorable que a sus contrapartes como resultado de una
medida que regula e comercio de servicios y no como consecuencia de una medida que
regula e comercio de mercancias, de la cua ambas partes pueden beneficiarse en términos
econdmicos. Matsushita sefialan |o anterior dentro del contexto de la disputa en CE-Bananos
I11, asi que me parece, su comentario no figura como una posible interpretacion, debido a que
estd contextuaizado. No obstante, en lo persona lo traduzco de la siguiente manera: €
Miembro que afirma que una medida es incompatible con € articulo XV1I del AGCS debera
demostrar que los servicios y proveedores de servicios nacional es son tratados de manera méas
favorable que los servicios y proveedores de servicios nacionales. Esto a su vez, me parece
sigue dentro de los parametros establecidos parael GATT y por tanto, no se puede considerar
como una“nueva’ interpretacion de la expresion “trato menos favorable’.

De lo anterior se desprende que tanto Condon como Matsushita emiten breves opiniones
respecto del tema aqui tratado; sin embargo, tampoco analizan a fondo esta problematica y

% | nforme del Grupo Especial en CE-Bananos 11, op. cit, parrafo 7.322.
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por tanto tampoco sugieren, en la linea de Cossy, parametros o criterios que pudieran ser
aplicables al tema en cuestion. Consecuentemente, o que hacen es mas una recopilacion de
lo emitido bajo el AGCS tanto por los grupos especiales como por € OA.

En todo caso, Matsushita tocan esta cuestion desde un punto de vista tedrico a hablar
de las dos perspectivas con las que se puede abordar € articulo XVII, pero tampoco
proponen una metodologia para el andlisis del articulo sefialado.

Consecuentemente, tampoco |la doctrina aclara la problemética alrededor del TN en €
AGCS, ya que ésta carece de los elementos necesarios para poder llevar € andlisis
correspondiente.

3. Conclusiones

Hemos llegado al final de la presente parte y pareciera mas sencillo concluir que para
efectos de lainterpretacidn del principio de TN, no son aplicables los criterios esgrimidos a
propésito del articulo 111 del GATT, yaque @ TN contenido en e articulo XVII del AGCS
se compone de supuestos distintos a los contenidos en el acuerdo relativo a mercancias. Sin
embargo, como también se vio, existen algunos puntos en los que los criterios que hoy en
diaprevalecen parael TN en el GATT le son aplicables al simil en el AGCS.

Suponer tgjantemente que los criterios del GATT no figuran ni siquiera a modo de guia
para la interpretacion del TN en el AGCS, me parece, seria un retroceso debido a que nos
encontrariamos en un punto en e que no existe ninguna base para resolver disputas que
sobrevengan por €l comercio de servicios. Esto, ya que la doctrina tampoco ha esclarecido
o puntualizado qué o como debe entenderse el TN en el marco del comercio de servicios.

Desde mi punto de vista, los criterios del GATT de TN que podrian utilizarse para TN
en el articulo XVI1 del AGCS son los que a continuaci On expongo.

De acuerdo con lo que se analizd, podemos afirmar que no todos los cuatro criterios
establecidos para interpretar “productos similares” (uso final de un producto en un mercado
determinado; gustos y habitos del consumidor; propiedades, naturaleza y calidad de los
productos; y clasificacion arancelaria), pueden ser aplicables en e AGCS, y los que si
resulten aplicables, evidentemente sera en una grado distinto a que se aplican para €
GATT. En este sentido, por lo distinto del objeto de ambos tratados (por un lado
mercancias y por € otro, servicios), por € funcionamiento de los dos tratados (por un lado
la obligacion general del GATT gue no depende de los compromisos especificos y que no
permite limitaciones, y por otro lado, la obligacion del AGCS que si |os permite), asi como
por la redaccion de los respectivos articulos del GATT y del AGCS me parece imposible
traspolarlos y por elo, habra que adecuarlos a contexto referido. A manera de
recapitulacién, a continuacion explicaremos el por que.

En relacion con la “similaridad” hay dos criterios que si pueden aplicarse para
determinar cuando estamos en presencia de un servicio similar; a saber, “uso fina en un
mercado determinado” y “gustos y hébitos del consumidor”. En cuanto al primero,
concuerdo definitivamente con Cossy, pues respecto de servicios si es posible establecer €
para qué de un servicio o hien, € objeto de su suministro. No obstante esto y con la
finalidad de adecuarlo al contexto de un servicio, me parece més atinado referirme a este
criterio como “finalidad del servicio”. En relacion con € criterio de “gustos y hébitos del
consumidor”, igualmente se afirmo que este criterio si resulta aplicable, pues igualmente es
medible en servicios el impacto en las preferencias de los consumidores. Por |o tanto, este
criterio debe aplicarse y analizarse a la luz de la tasa de sustitucion, ya que este concepto
econdémico reflgja, me parece, € objetivo del criterio aqui expuesto. En cuanto a criterio de
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“propiedades, naturaleza y calidad de los productos’ se dijo que para € andlisis de la
“similaridad” en €l contexto de TN, este criterio definitivamente no debe contar para
determinar la “similaridad de servicios’, en virtud de que estamos ante objetos distintos
respecto de los tratados y es claro que este criterio se desarrollo dentro de un esquema de
bienes tangibles (productos) y el TN aqui analizado se da dentro de un contexto de bienes
intangibles (servicios). Asimismo, aungue tal vez podria arglirse que si bien es verdad que
el criterio de propiedades efectivamente no es aplicable, si o son e de naturaleza y calidad.
También es cierto que dicho examen ya se contiene en los andlisis de “finalidad del servicio
en un mercado determinado” (criterio de uso final en un mercado determinado para €
GATT) y “gustos y habitos del consumidor”, puesto que en € primer caso, dependiendo de
la naturaleza del servicio serd la finalidad del mismo y para nuestro segundo caso, en
funcion de la calidad del servicio en cuestion se posicionarda en € gusto de los
consumidores finales de dicho servicio.

Por otro lado, tenemos € criterio de la “ clasificacion arancelaria’, criterio sobre el que
se sostiene que de ninguna manera nos sirve para dilucidar “similaridad” en servicios,
debido a la deficiencia existente en e documento que clasifica los servicios en un intento
por tener lo que parael GATT es el Sistema Armonizado.

En cuanto ala“similaridad” de proveedores, estoy de acuerdo con €l criterio emitido en
CE-Bananos |11, bajo € cua se asevera que seran proveedores de servicios aquellos que
suministren un servicio definido como “similar”. Entonces, primero habra que determinar
la “similaridad” de servicios para definir si estamos, por tanto, ante proveedores con €l
mismo caracter.

Asimismo, y agqui concuerdo con Cossy, € hecho de que se hable de cuatro modos de
suministro de servicios vuelve imposible la estricta aplicabilidad de los criterios utilizados
para determinar la “similaridad” en € GATT, ya que éstos, y en conexion con lo arriba
mencionado, ni siquiera prevén un caso asi. Més alin, pareciera complicar la cuestion que
en dos modos de suministro se hable de “servicios’ y en los dos restantes se sefiden
“servicios’ y “proveedores de servicios’ pues surge la interrogante de si ¢serian aplicables
los mismos criterios por cuanto hace a servicios “similares’ en los cuatro modos de
suministro? En lo personal considero que si, pues determinados tanto la metodol ogia como
los criterios que permitan definir cudndo se esta ante servicios “similares’ serd posible
aplicarla a los cuatro modos de suministro en virtud de que éstos seran establecidos de
manera abstracta para que asi puedan ser aplicados y analizados in casu, dependiendo la
medida en disputa.

Por ultimo, me parece importante hacer notar que la obligacién de TN bajo e AGCS, a
diferencia del GATT, es en relacion con los compromisos especificos expresamente
establecidos por los Miembros en sus respectivas listas; razén por la cua, también me
parece que dicha obligacién tiene un alcance bastante més limitado en e articulo XVII del
AGCS. Lo anterior, debido a que, como se sefidd, existen las listas de compromisos
especificos y por € otro, esté la condicionante del articulo | del AGCS; i.e. que la medida
afecte el comercio de servicios.

De esta manera, cifiendonos a las reglas de interpretacion establ ecidas en la Convencion
de Viena, creo que & TN en e AGCS tiene una alcance més estrecho, pues €l articulo XVII
se refiere claramente a “[€]n los sectores inscritos en su Lista y con las condiciones y
salvedades que en ella puedan consignarse’; por 1o que, indubitablemente, habra que
recurrir a dicha lista para determinar en dado caso € alcance de esta obligacion, de ta
maneraque si el sector estdinscrito en la Lista, observando las condiciones y salvedades, se
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le podra dar TN. Delo contrario, este trato no sera obligatorio, ya que no es una obligacién
general.

En virtud de que este articulo andliza la interpretaciéon aplicable a las reglas de no
discriminacion contenidas en el AGCS, a continuacion examinaremos y analizaremos de
igual manera el principio delaNMF.

IV. El Principio dela Nacién Mas Favorecida

1. Introduccion

En esta parte analizaremos la clausula de NMF contenida en € articulo Il del AGCS
examinando para ello tanto la jurisprudencia emitida bgjo € GATT y e AGCS, como la
doctrina existente para € principio referido y establecido en e AGCS. Asi, podremos
definir si 1os criterios que hoy en dia se utilizan; es decir, |os existentes parael GATT, para
analizar posibles incompatibilidades a tan importante clausula son aplicables para la
cldusula equivalente en el AGCS, tema central de este articulo.

Pues bien, @ principio de NMF es, segin la jurisprudencia y la doctrina, la piedra
angular del sistema comercial multilateral °, ya que establece que “...los paises no pueden
normalmente establecer discriminaciones entre sus diversos interlocutores comerciales. Si
se concede a un pais una ventaja especiad [...], se tiene que hacer 1o mismo con todos los
demés Miembros de la OMC™". Es decir, prohibe la discriminacién entre productos o
servicios (s se trata en € primer caso a amparo del GATT o bien, del AGCS en €
segundo) similares originarios o destinados de o a los territorios de las demés partes
contratantes. Por tanto, un Miembro no puede otorgar ventgias 0 concesiones mas
favorables de las que otorga alos demas Miembros.

No obstante lo anterior, € principio aqui referido admite excepciones establecidas en
los propios tratados. En e caso del GATT, las excepciones son la Clausula de
Habilitacion’; el articulo XX, e cual establece excepciones generales a las obligaciones
contenidas en €l tratado; € articulo XXI que permite excepciones por un tema de seguridad,
y € articulo XX1V, € cual permite € establecimiento de uniones aduanerasy zonas de libre
COMercio.

En € caso de AGCS, una exencion al cumplimiento del principio de NMF se fijaen €
articulo que prevé esta obligacion; i.e. e articulo I, ya que éste dispone en su parrafo 2 que
un Miembro podra mantener o aplicar una medida que no sea compatible con la clausula
NMF, siempre y cuando dicha medida esté contenida en el Anexo sobre Exenciones de las
Obligaciones del Articulo Il 'y cumpla las condiciones establecidas en dicho anexo™. Asi, a

0 Cfr. Informe del Organo de Apelacion en Canada — Autos, op. cit., parrafo 69.

™ Entender la OMC: informacion bésica. Los principios del sistema de comercio, pagina de la OMC:
http://www.wto.org/spanish/thewto s/whatis gtif sg/fact?2 s.htm, fecha de consulta: 7 de septiembre de 2011.

2 La Clausula de Habilitacion se encuentra contenida en e documento GATT L/4903, 28 de noviembre
de 1979, IBDD S26/221 y permite la concesion de un trato diferenciado y mas favorable a los paises en
desarrollo, siempre y cuando se cumplan las condiciones y requisitos de procedimiento a efecto establecidos,
asi como que se trate de una de las cuatro medidas a las cuales se les puede aplicar €l trato diferenciado y més
favorable.

3 El Miembro que establezca una medida incompatible con el principio de NMF debera describirla en el
anexo agui sefialado, indicando al Miembro a que se le aplicara el trato més favorable, asi como la duracién
de la exencion. En este sentido, éstas no podran, en principio, durar mas de 10 afios, razén por la cua
actua mente estén siendo revisadas.

35


http://www.wto.org/spanish/thewto_s/whatis_s/tif_s/fact2_s.htm�

EL TRATO NACIONAL Y LA NACION MASFAVORECIDA EN EL AGCSDE LA OMC

partir de la entrada en vigor del AGCS se le dio a los Miembros la posibilidad de
establecer, por una Unica ocasion, una medida que constituyera una exencion a la
obligacion de NMF.

Asimismo, se prevén excepciones, a saber, € articulo V, ya que prevé la celebracion de
tratados de libre comercio entre Miembros de la OMC; d articulo XIV que establece
excepciones generales al cumplimiento de las obligaciones contenidas en e AGCS, y €
articulo XIV bis, @ cual también dispone excepciones relativas a la seguridad. Notese que
los articulos X1V y X1V bis son los equivalentes en el AGCS alos articulos XX y XXI del
GATT.

Iniciemos ahora con € andlisis de la clausula de NMF con la finalidad de examinar si
los criterios que a continuacion veremos y que se formularon con respecto a principio
NMF del GATT, son aplicables asu simil en el AGCS.

2. Trato de NMF en el GATT y en el AGCS.

Con motivo de la aplicacion del GATT del 1994, tanto los grupos especiales como €l
OA han emitido la suficiente jurisprudencia como para determinar si una medida es 0 no
incompatible con dicho acuerdo. Lo anterior es relevante toda vez que en el GATT de 1994
se establece por primera vez, la obligacion de NMF. Por €ello, para delimitar hasta qué
punto es aplicable lajurisprudenciadel GATT de 1994 al AGCS, tema que es €l que aqui se
examina, parece importante primero considerar en que sentido versalainterpretacion que e
OA ha sostenido en relacién con la exigencia de NMF.

A continuacion, citamos la disposicion gque contiene la clausula NMF en ambos
tratados, es decir, € articulo I:1 del GATT y € articulo |1 del AGCS.

El GATT establece lo siguiente:

Articulo |
Trato general de lanacion mas favorecida

Con respecto a los derechos de aduana y cargas de cualquier clase impuestos a las importaciones o a las
exportaciones, 0 en relacion con ellas, o que graven las transferencias internacionales de fondos efectuadas
en concepto de pago de importaciones o exportaciones, con respecto a los métodos de exaccion de tales
derechos y cargas, con respecto a todos los reglamentos y formalidades relativos a las importaciones y
exportaciones, y con respecto a todas las cuestiones a que se refieren los parrafos 2 y 4 del articulo 111*,
cualquier ventgja, favor, privilegio o inmunidad concedido por una parte contratante a un producto
originario de otro pais o destinado a €, sera concedido inmediata e incondicionalmente a todo producto
similar originario de los territorios de todas las demas partes contratantes o a ellos destinado.

Por su parte, el AGCS sefiala:

Articulo 11
Trato de lanacion mas favorecida

1. Con respecto a toda medida abarcada por € presente Acuerdo, cada Miembro ctorgara inmediata e
incondicionalmente a los servicios y a los proveedores de servicios de cualquier otro Miembro un trato no
menos favorable que & que conceda a los servicios similares y a los proveedores de servicios smilares de
cualquier otro pais.

2. Un Miembro podra mantener una medida incompatible con € parrafo 1 siempre que tal medida esté

enumerada en e Anexo sobre Exenciones de las Obligaciones del Articulo 11 y cumpla las condiciones
establecidas en e mismo.
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3. Las disposiciones del presente Acuerdo no se interpretaran en el sentido de impedir que un Miembro
confiera 0 conceda ventgjas a paises adyacentes con € fin de facilitar intercambios, limitados a las zonas
fronterizas contiguas, de servicios que se produzcan y consuman localmente.

Dentro del contexto GATT, los grupos especialesy € OA de la OMC han interpretado
el aticulo | ded GATT de 1994. Por gemplo, e Grupo Especial en Indonesia-
Automéviles™ hizo eco del criterio sostenido en CE-Bananos I117, e cual sefida que para
poder afirmar una incompatibilidad con e articulo | dedd GATT de 1994 es necesario
atender alos siguientes tres elementos:

i.  Quelamedida conceda una ventgja de las que se incluyen en el parrafo 1 del
mismo articul o;
ii.  Quelaventajano se conceda alos productos similares de todos los Miembros,

y
iii.  Que dichaventga se conceda de manera condicionada.

Ahora bien, e término “ventgia’ fue interpretado en sentido amplio, es decir, en €
sentido de que no se refiere a ciertas ventgas concedidas a determinados productos
similares de algunos miembros, sino a cualquier ventga que se conceda a un producto
similar de cualquiera de |os deméas Miembros. "

Con respecto al analisis del concepto “productos similares’, éste hasido interpretado en
varios informes de los grupos especiales y el OA y en € Informe del Grupo de Trabajo
sobre ajustes fiscales en frontera’”. En este sentido, se ha establecido que para determinar
si son productos similares se debera atender a un criterio casuistico. Sin embargo, hay poca
jurisprudencia de la OMC sobre € acance de este concepto en el contexto del articulo 1:1
del GATT; yaque lamayor parte de lajurisprudencia considera este término en e contexto
del articulo 111 del GATT.

De acuerdo con € informe antes sefialado, se sugiere se atiendan a tres criterios; sin
embargo, éstos han sido aplicados por los grupos especiales y e OA en varias
controversias. Como hemos mencionado anteriormente, dichos criterios son los siguientes:
las propiedades, naturaleza y calidad de los productos, su uso final en un mercado
determinado, los gustos y hébitos del consumidor, y la clasificacion arancelaria de los
productos.

Finalmente, en relacion con e tercer elemento a andizar para efectos de sefidar si
existe incompatibilidad de alguna medida adoptada por algin Miembro de la OMC, la
jurisprudencia al efecto ha sostenido que e término “incondicional” contenido en e
articulo | del GATT de 1994 debe ser interpretado como “no limitado ni sujeto a ninguna
condicion” 8,

Asi, unavez delimitado la interpretacién que le han dado los grupos especiales y el OA
a articulo | del GATT de 1994, es momento de analizar la forma en que han procedido
tanto los grupos especiales como € OA a efectuar la interpretacion del articulo 11, mismo

™ Informe del Grupo Especial, Indonesia—Determinadas medidas que afectan a la industria del
automovil, WT/DS54/R, WT/DSE5/R, WT/DS59/R, WT/DS64/R, adoptado el 23 dejulio de 1998.

’® |nforme del Organo de Apelacion en CE-Bananos 11, op.cit.

76 Cfr. Informe del Organo de Apelacion en Canada-Autos, op. cit. parrafo 79.

" Informe del Grupo de Trabajo sobre gjustes fiscales en frontera, op. cit.

"8 Cfr. Informe del Organo de Apleacion en Japon-Bebidas alcohdlicas 11, op. cit., pagina 16.
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gue es € equivalente del articulo en este punto examinado en e AGCS. Mas aln, se
revisara s la jurisprudencia hasta el momento emitida con motivo de la clausula de NMF
retoma o se basa en algin punto en los criterios o elementos establecidos para € articulo |
del GATT de 1994.

Antes de iniciar cuaquier andlisis sobre la clausula NMF es importante comenzar
analizando € articulo | del AGCS, toda vez que, como a continuacion se vera, el propio
articulo 1l guarda una estrechisma relacion con e articulo mencionado, pues hace
referencia a dicho articulo a sefidar que “(c)on respecto a toda medida abarcada por €
presente Acuerdo”. Asi, se hace imperiosala necesidad de primero analizar € articulo | del
AGCS para asi luego examinar la clausula de NMF, tema de este articul o.

El articulo | del AGCS establece o siguiente:

Articulo |

Alcancey definicién

1. El presente Acuerdo se aplica a las medidas adoptadas por los Miembros que afecten al comercio de
servicios.

2. A los efectos del presente Acuerdo, se define e comercio de servicios como e suministro de un servicio:
a) del territorio de un Miembro a territorio de cualquier otro Miembro;

b) en d territorio de un Miembro a un consumidor de servicios de cualquier otro Miembro;

¢) por un proveedor de servicios de un Miembro mediante presencia comercia en € territorio de cualquier
otro Miembro;

d) por un proveedor de servicios de un Miembro mediante la presencia de personas fisicas de un Miembro
en el territorio de cualquier otro Miembro.

3. A los efectos del presente Acuerdo:

a) se entenderd por "' medidas adoptadas por los Miembros' |as medidas adoptadas por:

i) gobiernosy autoridades centrales, regionales o locales; y

ii) instituciones no gubernamentales en gercicio de facultades en ellas delegadas por gobiernos o
autoridades centrales, regionales o locales.

En cumplimiento de sus obligaciones y compromisos en el marco del Acuerdo, cada Miembro tomara las
medidas razonables que estén a su acance para lograr su observancia por los gobiernos y autoridades
regionalesy localesy por lasingtituciones no gubernamental es existentes en su territorio;

b) e término "servicios' comprende todo servicio de cualquier sector, excepto los servicios suministrados
en gercicio de facultades gubernamental es;

C) un "servicio suministrado en gercicio de facultades gubernamentales' significa todo servicio que no se
suministre en condiciones comerciales ni en competencia con uno o varios proveedores de servicios.

Haciendo uso de los instrumentos de interpretacién que provee la Convencién de Vieng;
es decir, los articulos 31 y 32, e Grupo Especia en el asunto CE-Bananos 1117 interpret6 e
sentido corriente del término “que afecten”, contenido en la primera frase del articulo | del
AGCS. Asi, sostuvo que de dichas palabras no entrafian una limitacion del alcance del
AGCS, puesto que se refiere alas medidas por 10 que hace a su efecto; consecuentemente,
pueden ser de cualquier tipo o bien, estar relacionadas con cualquier ambito normativo. De
dicha interpretacion se desprende por tanto, que las palabras “que afecten” deben
entenderse en sentido amplio.

La interpretacion anterior se confirmo con € andlisis que llevé a cabo e mismo grupo
especial respecto del articulo 32 de la Convencion de Viena, ya que en virtud de la labor
preparatoria del AGCS se constatd que “...los redactores del AGCS sabian que, segin se

™ Informe del Grupo Especial en CE-Bananos 11, op. cit., parrafo 4.614.
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interpretaba en informes anteriores de otros grupos especiales del GATT, las palabras que
afecten se referian no solo alas leyes y reglamentos que rigen directamente las condiciones
de venta o de compra sino, ademés, a todos los que puedan aterar en forma adversa en €
mercado interior las condiciones de la competencia entre € producto de origen naciona y
el producto de importacion”® Como puede observarse, en la interpretacion de las palabras
“gue afecten” si se atendio alo yaestablecido parael GATT. Al respecto, parece obvio este
proceder, pues estamos ante las mismas palabras y por tanto, respetando € articulo 31 de la
Convencion de Viena, es menester que atendiendo al sentido corriente de estos términos y
a contexto y fin del AGCS es enteramente posible aplicar el acance establecido para €l
GATT.
Mas aln e Grupo Especial, igualmente en CE-Bananos |11 sostuvo que

[€]n su sentido corriente, la palabra " afectar” denota una medida que tiene "un efecto sobre", y ello indica un
amplio campo de aplicacion. Esta interpretacidn se ve reforzada por las conclusiones de grupos especiales
anteriores en e sentido de que las palabras "que afecte" en el contexto dd articulo 111 del GATT de 1947
tiene un al cance méas amplio que términos tales como "regular” o "regir"".

Otraindicacion del sentido amplio de las palabras aqui estudiadas es que en el AGCS se
utiliza la palabra “suministro” mas no “prestacion” para referirse a cuando se provee un
servicio. De esta manera, € Grupo Especia afirmo que ‘...l1a expresion elegida "suministro
de un servicio", comprende una gama de actividades méas amplias que aquella que se
abarcaria, de haber escogido los redactores €l término "prestacion”. Asi se ha ampliado la
gama de medidas normativas sujetas ala aplicacion del AGCS.” &

De igua forma, toda vez que € articulo XXVIII del AGCS establece las definiciones
para dicho acuerdo, €l Grupo Especial encargado de la solucion de esta disputa sostuvo que
la definicion de "medidas adoptadas por los Miembros que afecten al comercio de
servicios' contenida en el apartado “c” del referido articulo® debe tomarse con un carécter
ilustrativo en virtud de que en esta definicion menciona la palabra “abarca’ y ésta denota
este caracter ilustrativo. Més aln, para demostrar |o anterior, el Grupo Especia también
interpretd las palabras “referente @', llegando a la conclusion de que “...las paabras
“referentes @ no describen ninguna medida que afecte al comercio de servicios, sSino mas
bien aquello que esas medidas pueden regular®*.

Es de esta manera que, €l Grupo Especia constato que “...el AGCS abarca cualquier
medida adoptada por un Miembro que afecte al suministro de un servicio sin tener en
cuenta si esa medida rige directamente € suministro de un servicio o regula otras

& | bidem pérrafo 7.281.

& Informe del Organo de Apelacion en CE-Bananos |11 op. cit, parrafo 220.

& Informe del Grupo Especial en CE-Bananos 11, op. cit., parrafo 7.281.

8 El articulo XX VIl del AGCS establece lo siguiente:

Definiciones. A los efectos del presente Acuerdo: [...]

¢) "medidas adoptadas por los Miembros que afecten a comercio de servicios' abarca las medidas
referentes a i) la compra, pago o utilizacion de un servicio; ii) €l acceso a servicios que se ofrezcan a publico
en general por prescripcion de esos Miembros, y la utilizacion de los mismos, con motivo del suministro de
un servicio; iii) la presencia, incluida la presencia comercial, de personas de un Miembro en €l territorio de
otro Miembro para el suministro de un servicio;

8 | bidem, péarrafo 7.280.
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cuestiones pero afecta de todas formas al comercio de servicios.” ® Esta interpretacion la
retomé el Grupo Especial que resolvié Canada-Autos.®

Asimismo, e mismo grupo especia que resolvio Canada-Autos advirtio que para €l
andlisis del articulo | no sdlo hay medidas que afectan el comercio de mercancias para las
cuales aplica e GATT y medidas que afectan el comercio de servicios cuyo andlisis se
lleva de conformidad con e AGCS, sino que hay una tercera categoria. medidas que se
refieren a un servicio relacionado con determinadas mercancias o bien, medidas que se
refieren a un servicio suministrado conjuntamente con mercancias®’. Por esto, para
determinar incompatibilidades a las obligaciones establecidas en el AGCS, & examen de
una medida deberd hacerse caso por caso. De aqui que ninguna medida esta excluida a
priori del ambito de aplicacion del AGCS.

De igual forma, nos parece conveniente hacer notar que en CE-Bananos |11, € Grupo
Especia observé que una medida es abarcada por el AGCS s tiene efectos continuados, no
obstante que haya entrado en vigor con anterioridad a 1 de enero de 1995, fecha en la que
entré en vigor € acuerdo que regula el comercio de servicios. El efecto continuado antes
mencionado se refiere a que la medida que se controvierte sigue siendo aplicada, sigue
estando en vigor, fue adoptada o siguid siendo adoptada por € Miembro en cuestion a pesar
de que entré en vigor con anterioridad alafecha de entrada en vigor del AGCS. Lo anterior
se sostuvo debido a un argumento de la CE €l cual versd sobre lalineade que € régimen de
importaciéon de banano adoptado y aplicado por la CE no debia examinarse a la luz del
articulo | del AGCS, sino solamente a la luz de los articulos I y XVII en virtud de que
fueron promulgadas antes que el acuerdo sobre servicios. La CE baso dicho argumento en
el articulo 28 de la Convencion de Viena®®; sin embargo, e Grupo Especia aclaré que la
situacion de la CE fue contraria alo que estipula el articulo antes sefidlado, pues las medida
controvertida no dej6 de existir una vez que entré en vigor e AGCS, por lo gque se les
considerd6 como medidas continuadas y por tanto con efectos después del 1 de enero de
1995. Sobre € particular, e OA no pudo pronunciarse, toda vez que € punto apelado versa,
segun e propio OA, sobre una cuestion de hecho y no de derecho, por tanto una
constatacion de semejante calidad no esta dentro del alcance de las facultades del referido
organo.

El Grupo Especia en CE-Bananos |11 también observd que € parrafo 1 del articulo |
del AGCS “...constituye una obligacion general que, en principio, es aplicable en forma
general por todos los Miembros a todos |os sectores de servicios, no solo a los sectores 0
subsectores con respecto a los cuaes se hayan contraido compromisos especificos.
Cuaquier excepcion a esta obligacion general deberia preverse explicitamente en
conformidad con |as disposiciones del AGCS”.%

& | bidem pérrafo 7.285. El énfasis es afiadido.

% | nforme del Grupo Especial en Canadé- Autos, op. cit., parrafo 10.231.

87 Cfr. Ibidem, pérrafo 10.233.

8 Este articulo establece la irretroactividad de los tratados y dice: [I]as disposiciones de un tratado no
obligaran a una parte respecto de ninguin acto o hecho que haya tenido lugar con anterioridad a la fecha de
entrada en vigor del tratado para esa parte ni de ninguna situacién que en esa fecha haya dejado de existir,
salvo que un intencién diferente se desprenda del tratado o conste de otro modo.

8 | nforme del Grupo Especial en CE-Bananos 11, op. cit., parrafo 7.298.
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De lo anterior se desprende que los grupos especiales que examinaron €l articulo | del
AGCS no llevaron a cabo ningun analisis respecto de como debe interpretarse este articulo
y lo que es més, sobre la metodol ogia de interpretacion en relacion con dicho acuerdo.

No obstante lo anterior, e OA en Canada-Autos retomo € criterio establecido en €
asunto Estados Unidos-Camarones®™, con la finalidad de interpretar € orden en el cual se
debe analizar € articulado del AGCS, afirmando que:

[...] un grupo especia no puede prescindir de "la estructura y logica fundamental” de una disposicion al
decidir @ orden indicado de los pasos seguidos en su andlisis, so pena de correr € riesgo de llegar a
resultados viciados. De forma andloga, en el presente caso la estructura y 16gica fundamental del parrafo 1
dd articulo I, en conexidn con € resto del AGCS, requiere que la determinacion de s una medida esta, de
hecho, abarcada por € AGCS, se efectlie antes de que pueda eva uarse la compatibilidad de esa medida con
cual esquiera obligaciones sustantivas establecidas en ese Acuerdo. ™

De conformidad con lo anterior, para efectos de analizar, por tanto, € articulo Il del
AGCS, es necesario primero llevar € andlisis casuistico de la medida en cuestién a la luz
del articulo | del AGCS para asi, determinar si dicha medida esta dentro del ambito del
acuerdo sefiaado. Es por esta razén que, siguiendo este criterio, en esta parte se andiza de
igual manera, primero € articulo | del AGCS para luego pasar con e tema central de este
articulo; a saber, aplicacion de los criterios para € examen del principio de NMF bgjo €
GATT a mismo principio contenido en e AGCS.

Finalmente, € OA en Canada-Autos considerd para el andlisis del articulo | del AGCS
no solo su texto, sino también el contenido en e articulo XXVIII, asi haciendo una
interpretaci on sistematica consider6 que:

[tleniendo presentes esas disposiciones del tratado, consideramos que para determinar s una medida
pertenece a las que afectan al comercio de servicios deben examinarse dos cuestiones juridicas
fundamentales. en primer lugar, s hay "comercio de servicios' en € sentido del parrafo 2 del articuloI; vy,
en segundo lugar, si la medida en cuestion "afecta’ a ese comercio de servicios en e sentido del parrafo 1
del articulo 1.%

De lacitaanterior se desprende que € Grupo Especia o el OA que revise controversias
al amparo del AGCS debera, antes de llevar a cabo cualquier andlisis, indagar respecto de s
aplica e articulo I, para lo cual a su vez se debera examinar si existe el “comercio de
servicios” de conformidad con cualquiera de las cuatro formas sefidl adas en €l parrafo 2 del
propio articulo I.

El siguiente paso serd andlizar s la medida que se pretende impugnar como
incompatible con aguna obligacion sustantiva “afecta” al comercio de servicios antes
sefial ado.

En este orden de ideas, para efectos de definir “servicios’, Matsushita®™ observa que la
Lista de Clasificacion Sectorial de Servicios se basa en € Sistema de Clasificacion Central
de Productos de las Naciones Unidas, €l cual es conocido como “CPC” y es el equivaente

9 Informe del Organo de Apelacién en Estados Unidos-Prohibicion de las importaciones de
determinados camarones y productos del camarén, WT/DS58/AB/R, adoptado € 6 de noviembre de 1998,
parrafo 119.

! |nforme del Organo de Apelacion en Canada-Autos, op cit., parrafo 151. El subrayado es afiadido.

°2 | bidem, péarrafo 155.

% Matsushita, op cit.
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al Sistema Armonizado que se utiliza para efectos de la clasificacion arancelaria al amparo
del GATT de 1994.

Ahora bien, respecto a la definicion de “medidas que afectan” a comercio de servicios,
los mismos autores retoman lo que a efecto han establecido los diferentes grupos
especiales, asi como lo que ha sostenido € OA. Sin embargo, su andlisis se desarrolla
alrededor del cuestionamiento sobre si en virtud de una medida en particular “que afecta” e
comercio de servicios, dado € texto dd articulo |, debe 0 no aplicarse d AGCS en su
totalidad; es decir, s dada un medida especifica cuya aplicacion afecta e comercio de
servicios es motivo suficiente como para afirmar que todo e AGCS es aplicable. Al
respecto, Matsushita se refieren a la jurisprudencia emitida por e OA referente a la
interpretacion amplia del término “afectar” con el propésito de extender € acance del
multireferido acuerdo y reconoce que de la amplia interpretacion concedida a término
“afectar” no se sigue que no se lleve a cabo € andlisis de la medida a la luz ddl articulo |
del AGCS. En conexion con lo anterior, aseguran que la obligaciéon por parte de quien
resuelva una controversia que trate sobre e particular se encuentra en la jurisprudencia de
Canada-Autos™, en la que e grupo especial que resolvié la controversia afirmé que hay
dos cuestiones a examinar antes de decidir si una medida afecta el comercio de servicios,
argumento que se reprodujo con anterioridad®. No obstante dicha aseveracién y de
reconocer que dicho examen se ha llevado a cabo en diversas controversias, |0s autores se
posicionan en la interrogante respecto de s una total prohibicion también puede ser
considerada como una medida que afecta el comercio de servicios. En Estados Unidos-
Juegos de Azar ®° el grupo especial sostuvo que una medida cuyo efecto sea la prohibicion
total de proveer determinado servicio de acuerdo con lo que estipula @ articulo | ded AGCS
sera considerada dentro del ambito de aplicacion del referido acuerdo, toda vez que tiene un
claro efecto; i.e. la prohibicion total de dichos servicios per se. En lo persona concuerdo
con el informe, toda vez que de la ampliainterpretacion vertida con motivo de las palabras
“gue afecte’ supone que las prohibiciones entren en el alcance ddl articulo | del AGCS pues
indudablemente tendran un efecto en el comercio de serviciosy por tanto ateraran de modo
adverso las condiciones de competencia de determinado servicio en e mercado interno del
Miembro de que se trate.

De la conclusién antes aludida, Matsushita resuelve que para efectos ddl andlisis sobre
s una medida tiene efectos 0 no sobre el comercio de servicios es menester que se
identifique de forma especifica la medida que afecta. Por tanto, e Miembro con la carga de
la prueba debera en todo momento evidenciar de qué manera la medida en cuestion afecta
el suministro del servicio, quién provee e servicio en cuestion y como dicho servicio es
proveido en un mercado determinado.®”’

Asimismo y con motivo de ya referido “efecto continuado” que se describid
anteriormente, e autor examina la pregunta que surgié a raiz de CE-Bananos Il a
propdsito de la aplicacion de medidas con anterioridad a la entrada en vigor del AGCS™.

*Vid. Supra.

% Las dos cuestiones son: (i) s existe el comercio de servicios con arreglo a articulo 1:2 y (ii) s la
medida en cuestion afecta el comercio de servicios en el sentido del articulo I:1.

% |Informe del Grupo Especial, Estados Unidos — Medidas que afectan al suministro transfronterizo de
servicios de juegos de azar y apuestas, WT/DS285/R, adoptado el 10 de noviembre de 2004.

97 Cfr. Matsushita op cit.

% 01/enero/1995.
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Como bien se menciono, tanto el grupo especial como e OA interpretaron que aunque una
medida haya sido adoptada o aplicada por primera vez con anterioridad a la entrada en
vigor del AGCS, pero sigue vigente o bien, sigue vigente su aplicacién ésta sigue dentro del
ambito de aplicacion del articulo | del AGCS y por consiguiente es susceptible de
escrutinio y més aln, del andlisis para determinar si el Miembro que la aplica contraviene
cual quiera de | as obligaciones contraidas con motivo del acuerdo de servicios yareferido.

A propésito de lo anterior, Matsushita evoca la pertinencia e importancia de dicha
interpretacion para efectos del andlisis de las obligaciones generales (como lo esla clausula
de NMF y lacldusula de TN) contenidas en € acuerdo de servicios agui analizado.

Comencemos ahora con e andisis del articulo 1l del AGCS, con € proposito de
determinar si los criterios emitidos con motivo de la clausula de NMF contenida en €
GATT son igualmente aplicables a la clausula de NMF del AGCS. Para efectos de lo
anterior, € articulo aqui examinado establece la obligacién de NMF; es decir, la obligacion
de otorgar a los servicios o proveedores de servicios de cualquier Miembro e mismo trato
gue se le conceda a los servicios o proveedores de servicios del Miembro més favorecido.
Es decir, establece la obligacion de otorgar una igualdad de trato entre servicios o
proveedores de servicios extranjeros. No obstante lo anterior, el AGCS permite exenciones
a la obligacion de NMF cuando la medida esté incluida en la lista de exenciones que a
efecto se elabore por cada Miembro y cumpla las condiciones ahi establecidas, segin se
menciona en e parrafo 2 del articulo 1l del AGCS. De igua forma, como se sefialo en su
momento, también se prevén excepciones a la obligacion de NMF a amparo de los
siguientes articulos: articulo V, € cua establece la celebracion de tratados de libre
comercio entre Miembros de la OMC; € articulo XIV que dispone excepciones generales al
cumplimiento de las obligaciones contenidas en e AGCS, y e articulo X1V bis, € cud
también marca excepciones relativas a la seguridad.

El articulo |1 del AGCSdictaalaletra:

Articulo I

Trato de lanacién mas favorecida

1. Con respecto a toda medida abarcada por € presente Acuerdo, cada Miembro otorgard inmediata e
incondicionalmente a los servicios y a los proveedores de servicios de cualquier otro Miembro un trato no
menos favorable que € que conceda a los servicios similares y a los proveedores de servicios similares de
cualquier otro pais.

2. Un Miembro podra mantener una medida incompatible con € parrafo 1 siempre que tal medida esté
enumerada en e Anexo sobre Exenciones de las Obligaciones del Articulo 11 y cumpla las condiciones
establecidas en € mismo.

3. Las digposiciones del presente Acuerdo no se interpretardn en el sentido de impedir que un Miembro
confiera 0 conceda ventgjas a paises adyacentes con € fin de facilitar intercambios, limitados a las zonas
fronterizas contiguas, de servicios que se produzcan y consuman localmente.

Del texto del articulo, asi como de lajurisprudencia que se analizara a continuacion, se
desprende que hay cinco elementos a examinar para efectos de determinar s una medida es
incompatible con € articulo Il antes transcrito. Dichos elementos son:

i.  Quelamedidaesté abarcada por € AGCS;
ii.  Quelamedidaen cuestién no otorgue un trato menos favorable;
iii.  Que la medida se aplique a servicios similares y proveedores de servicios
similares;
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iv.  Qued trato no menos favorable se otorgue incondicionamente, y
v. Que la medida no esté enlistada en € Anexo sobre Exenciones de las
Obligaciones del Articulo |1 (y cumpla con las condiciones ahi establecidas).

A continuacion analizaremos cada uno de los el ementos mencionados a laluz de lo que
la jurisprudencia ha sostenido respecto de éstos y la posible aplicacion de la jurisprudencia
emitida con motivo del GATT.

A. Que la medida esté abarcada por el AGCS
Como quedd demostrado en parrafos anteriores, € articulo Il del AGCS guarda una
estrechisima relacion con € articulo | ded mismo acuerdo, ya que éste hace mencion
expresa de dicha relacion. Como hemos dicho, asi quedo6 confirmado por el Grupo Especial
en el asunto CE-Bananosl11.

B. Que la medida en cuestion no otorgue un trato menos favorable

Al respecto, los reclamantes en CE-Bananos |11, entre otras observaciones, afirmaron
“...que € articulo Il del AGCS se aparta de la formulacién empleada en € péarrafo 1 del
articulo | del GATT y serefiere a un "trato no menos favorable" y no a "cualquier ventaja,
favor, privilegio o inmunidad”. En su opinion, esto denota la eleccion deliberada de los
redactgg& de atenerse a mismo criterio de trato establecido en e parrafo 1 del articulo
XVII"

Sobre € particular, €l Grupo Especia indicd que

laformulacion tanto del articulo 11 como del articulo XV1I del AGCS procede del criterio de trato no menos
favorable que figura en € articulo 111 del GATT relativo a las disposiciones de TN ("no deberan recibir un
trato menos favorable") y que segin la interpretacion general de los informes de grupos especiales
anteriores se refiere a las condiciones de competencia en el mercado interior entre productos nacionales y
productos importados similares,'®

Como podemos advertir, e Grupo Especia aqui interpreté ambas disposiciones del
AGCS; es decir, TN y NMF con la interpretacion expresada para €l parrafo 4 del articulo
11 del GATT.

Ahorabien, €l Grupo Especial en CE-Bananos |11 sefial 6 que para efectos de analizar €l
articulo |1 del AGCS es necesario atender a dos elementos:

i. quee paisreclamado haaplicado una medida comprendida en el marco del AGCS (en cuyo caso aplica
el andlisisdel articulo | de dicho acuerdo) y

ii. quelamedidaen cuestion“...concede alos servicios o alos proveedores de servicios originarios de los
paises reclamantes un trato menos favorable que € que otorga a servicios o proveedores de servicios
similares de cualquier otro pais.” '™

En relacion con e primer punto, el andlisis allevarse a cabo es € que se desprende del
articulo | del AGCS. Esto confirma la inquebrantable relacion entre los articulos | y |1 del
acuerdo que regula el comercio de servicios. Asimismo, se deberd examinar la posibilidad

% |nforme del Grupo Especial en CE-Bananos 11, op. cit., parrafo 7.299.
190 | i dem, pérrafo 7.302.
191 | hidem, pérrafo 7.344.
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de que @ Miembro en cuestion haya listado la medida adoptada en € Anexo sobre
Exenciones de las Obligaciones del Articulo I1, mismo que de conformidad con €l parrafo 2
del citado articulo es la Unica manera através de la cual un Miembro mantenga una medida
incompatible con la clausulade NMF y que se examinara mas adel ante.

Respecto a segundo punto, habrédn de analizarse dos cuestiones segin € Grupo
Especial. Por un lado la similaridad y por € otro, si el Miembro en cuestién otorga un trato
menos favorable que € que concede a servicios o proveedores de servicios andlogos de
cualquier otro pais™® (Miembro de la OMC). Continuemos con e andlisis que se ha vertido
de la expresion “trato menos favorable” para después continuar con € concepto de
“similaridad”.

El OA en CE-Bananos Il tampoco profundizd en € andlisis de la expresion “trato no
menos favorable”, pues no determind €l alcance de dicha frase o bien, no se centré en las
implicaciones o efectos que estas palabras tienen bajo e AGCS. Unicamente se refirié al
tipo de discriminacion que debe incluirse en la expresion referida, pues dijo que “...l1a
expresion "trato no menos favorable® del parafo 1 del articulo Il del AGCS debe
interpretarse de modo que incluya tanto la discriminacion de facto como la discriminacion de
iure. Debemos dejar claro que no limitamos nuestra conclusién a este caso.” %

Mas alin, en conexion con e asunto Canada-Autos, € Grupo Especia determinG que
las medidas en disputa otorgaban un trato menos favorable en e sentido del parrafo 1 del
articulo Il del AGCS, en virtud de que “...sus beneficios se otorgan a un grupo limitado e
identificable de fabricantes/mayoristas de vehiculos de motor de algunos Miembros,
seleccionados sobre la base de criterios como la presencia manufacturera en un afio de
referencia dado.”'® Sin embargo, como se aprecia tampoco establecieron los criterios
relevantes para definir cuando una medida es incompatible con la obligacion genera de
NMF contenidaen €l articulo |1 del AGCS.

En relacion con lainterpretacion que llevo a cabo e Grupo Especial en CE-Bananos |1
sobre las palabras “trato no menos favorable’ contenidas en el articulo 1l del AGCS y
referentes ala cuestion de si dicho articulo se aplica Unicamente a discriminacion de iure o
formal, e OA consider6 que € analisis no fue del todo adecuado. Lo anterior toda vez que
el Grupo Especial baso el andlisis del articulo I del AGCS en los informes que se emitieron
para la interpretacion del principio de TN tanto para e GATT (articulo I11) como para €
AGCS (articulo XVII), no tomando en cuenta los criterios vertidos para la clausula de
NMF. Es por esto, que €l OA, d revisar el informe del asunto en CE-Bananos Il afirmé
que ni las disposiciones relativas ni la practica anterior relacionada con la interpretacion del
articulo 11l del GATT respecto de la obligacion de TN “...no son necesariamente
pertinentes a la interpretacion del articulo 11 del AGCS'™” . En todo caso, sostuvo, habrian
realizado una labor de interpretacion més certera s se hubieran basado tanto en las
disposiciones como en la préctica seguida para la clausula de NMF en el GATT. Asi, en
conexion con el tema central de este articulo, €l anterior es €l Unico indicio que hasta ahora
se ha emitido de que respecto de la posibilidad de aplicar criterios del GATT a AGCSy en
particular, respecto de la obligacion NMF. No obstante, tampoco es de mucha utilidad este

192 Cfr. Ibidem, pérrafo 7.346.

103 Cfr. I1bidem pérrafo 234.

10% Cfr. Informe del Grupo Especial en Canada-Autos op cit., parrafo 10.262.
195 Cfr. Ibidem pérrafo 231.
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criterio, ya que no lo afirma de manera contundente; es decir, Unicamente o sostiene de
manera hipotética. Mas aln, no llevan a cabo ningun andlisis de la aplicacion de dicha
interpretacion a principio de NMF bajo el AGCS, de modo que, me parece, no se traduce
en avance alguno.

Considero que € “trato no menos favorable” bagjo la clausula de NMF, también hace
referencia a una condicion de mercado, de la misma manera que se entiende parael GATT
(para ambos principios) y, en la medida de lo posible y como se observ, parael TN en €
AGCS. De esta forma y tomando en cuenta € lenguge utilizado en e AGCS,
especificamente, la redaccion en este sentido de la clausulade TN, asi como € principio de
efectividad de los tratados, € trato que reciban los servicios y proveedores de servicios
“similares’ nacionales de determinado Miembro no podra ser de tal forma que modifique
las condiciones de competencia en detrimento de los servicios y proveedores de servicios
“similares’ de otros miembros o bien, restrinja o limite el acceso de éstos a los diversos
mercados en los cuales se desarrollen las actividades comerciales. Asimismo, coincido con
Federico Ortino'®, quien afirma que los grupos especiales deben basar su andisis en
determinar s la medida en cuestion puede potencialmente dar como resultado que se
aplique de manera que se otorgue un trato menos favorable y no centrarse en si de hecho ha
sido aplicada de manera gue se otorgue un trato menos favorable.

A. Que la medida se aplique a servicios similares y proveedores de servicios
similares
En relacion con la similaridad, € Grupo Especial en CE-Bananos |1l Unicamente
determiné que:

[...] lanaturadlezay caracteristicas de las transacciones a por mayor como tales, a igual que cada unade las
relativas a los servicios relacionados y subordinados mencionados en la nota a la seccién 6 de la CPC, son
"similares’ cuando se suministran en relacion con servicios comerciales a 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 virtuamente la misma y sélo pueden
distinguirse haciendo referencia a origen del banano respecto del cual se esta gecutando 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’ 1%,

Es decir, en la controversia en cuestion, € grupo encargado de su solucién no analizé a
detalle el concepto de similaridad contenido 0 a que hace referencia e articulo Il del AGCS
y Unicamente sostuvo gque en la medida en la que haya servicios “similares’ habra también
proveedores de servicios “similares’. Criterio con el cual, de acuerdo con o sefidlado en la
parte anterior, estoy de acuerdo, pues me parece que no podemos analizar por separado
ambos conceptos toda vez que existe una dependencia natural entre el concepto de
“proveedores de servicios similares’ y “servicios similares’.

Para e concepto de “similaridad” dentro del contexto de NMF a amparo del AGCS,
tanto en CE-Bananos Il como en Canada-Autos, 10s respectivos grupos especiales no

1% Ortino Fedrico, op cit.
197 Africa, Caribe y Pacifico.
198 Cfr. Informe del Grupo Especial en CE-Bananos! |1, op. cit., parrafo 7.322.
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analizaron la similaridad de los servicios y proveedores de servicios. En € caso de Canada-
Autos, no lo hizo porque e Canada no neg6 que lo fueran. Es asi como se excluyo €
realizar € analisis relativo a dicho término, resultando en la situacion que hoy se presenta:
una falta de definiciones respecto del alcance de tan importante principio del sistema de
comercio delaOMC.

El OA en Canada-Autos tampoco dilucidé el alcance del tema de esta parte.
Unicamente sostuvo, a manera de reprimenda a grupo especial encargado de revisar €
asunto mencionado, o siguiente:

[€]l parrafo 1 del articulo I exige esencialmente una comparacion entre €l trato otorgado por un Miembro a
los "servicios y a los proveedores de servicios' de cualquier otro Miembro y € trato concedido a los
sarvicios "smilares' y a los proveedores de servicios "similares’ de "cualquier otro pais'. El Grupo
Especial deberia haber establecido en primer lugar, sobre la base de esos elementos juridicos esenciales,
su interpretacion del parrafo 1 del articulo |1 y haber formulado a continuacion constataciones facticas en
relacion con € trato otorgado a los servicios comerciales al por mayor y a los proveedores de servicios
comerciales al por mayor para vehiculos de motor de diversos Miembros con presencia comercial en e
Canada. Por Ultimo, & Grupo Especia deberia haber aplicado su interpretacion del parrafo 1 dd articulo 11
alos hechos constatados [ énfasis afiadido] .*®

Es decir, solamente manifiestan que & Grupo Especia que revisd este asunto no
fundamenta su conclusién sobre la incompatibilidad de las medidas adoptadas por Canada,
pero, de igua forma, evitan pronunciarse sobre como deben ser interpretadas las
expresiones “servicios similares’, “proveedores de servicios similares’ y “trato no menos
favorable’. Mas alin sefialaron que:

Dada la complgjidad de la materia objeto del comercio de servicios y la novedad de las obligaciones
derivadas del AGCS, consideramos que las a egaciones formuladas al amparo del AGCS merecen profunda
atencion y deben ser objeto de un andlisis cuidadoso. Dejamos la interpretacion del articulo |l del AGCS
para otro caso y otro momento [énfasis afiadido]. '

En relacion con e tema agui examinado, a pesar de la falta de jurisprudencia en este
sentido, me parece que pueden ser igualmente aplicables los criterios que se estimaron
pertinentes para el andlisis de la “similaridad” de servicios y proveedores de servicios
contenidos en e TN; es decir, uso final o finaidad de un servicio en un mercado
determinante (nétese que aqui ya se adecua a contexto del AGCS) y gustos y hébitos del
consumidor. Los criterios restantes (a saber, propiedades, naturaleza y calidad, asi como
clasificacion arancelaria o bien, clasificacion de conformidad con la CPC) no me parecen
pertinentes en este analisis por las razones expuestas en la parte anterior.

B. Que el trato no menos favorable se otorgue incondicionalmente

Respecto ddl elemento de condicion para € principio de NMF; es decir, que € trato no
menos favorable se otorgue incondicionalmente, no se ha llevado a cabo andisis alguno
para efectos del AGCS. Lo anterior ni de parte de los grupos especiaes, el OA ni por la
doctrina. Sin embargo, me parece que dado que la redaccion es la misma para ambos
acuerdos comercidles en cuanto hace a la condicion, es decir, “inmediata e

199 | nforme del Organo de Apelacién en Canada-Autos, op. Cit., parrafo 171. El subrayado es afiadido.
10 | hidem péarrafo 184.
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incondicionalmente’, si es posible aplicar aqui lainterpretacion vertida para el articulo | del
GATT. De esta forma entendemos que a amparo del AGCS 6 término
“incodicionalmente” serd interpretado como que el “trato no menos favorable” establecido
en € parrafo 1 del articulo 11 debera otorgarse sin que esté limitado o sujeto a condicion
alguna.

C. Que la medida no esté enlistada en el Anexo sobre Exenciones de las
Obligaciones del Articulo 11 (y cumpla con las condiciones ahi establecidas)

Al respecto, dado que no hay ningun criterio emitido, recurrimos entonces a lo que se
ha dicho en este sentido en el plano académico. Nelly Pérez Manjarrez'* explica que €
Anexo sobre Exenciones de las Obligaciones del Articulo Il se compone de dos tipos de
documentos; a saber, las listas de exenciones y las solicitudes de exenciones. En e primer
caso cada Miembro determind a momento de la entrada en vigor del AGCS unarelacion de
exenciones, la cual se compone de la descripcion del sector o subsector que abarca la
exencion; una descripcion de la medida, misma que debera contener una explicacion de por
qué es incompatible con la obligacion de NMF; € pais o paises a los cuales se les aplica
dicha exencion; la duracion de la exencién (la cual no podra ser superior a un periodo igual
a diez anos, pero podra ser revisada), y las condiciones que hacen necesaria aplicar la
exencion.

Por su parte, la solicitud de exenciones es la solicitud realizada una vez entrado en vigor
el AGCSy es otorgada por el Consgjo del Comercio de Servicios. Para todo otorgamiento,
el consgo referido deberd indicar las circunstancias que motivaron la exencion, los
términos y condiciones de la misma, asi como su fecha de expiracion. De lo anterior, se
desprende que en el caso de la lista de exenciones, ésta es la que acordaron las partes antes
de la entrada en vigor del AGCS, mientras que las solicitudes de exencion son las que se
han ido o serén negociadas durante la vigencia de AGCS entre los Miembros de laOMC.

Examinemos el andisis que la doctrina ha llevado a cabo de la obligacién sustantiva
referente a la NMF. Pues bien, a igua que en relacion con € articulo | del AGCS, la
doctrina que examina el articulo 11 agrupa lo hasta ahora dicho por la jurisprudencia. Asi,
Condon observa que lo dispuesto por € articulo Il ded AGCS no requiere de un
compromiso especifico, como si 1o requiere la aplicacion del principio de TN, segin lo
visto en la parte anterior, ya que la clausula de NMF se aplica a todas las medidas que
tengan un impacto en el comercio de servicios o |os proveedores de servicios a manera de
obligacion general. Es decir, se trata de una obligacion general.

Sin embargo, una medida que en principio resulta o puede resultar incompatible con €
contenido de la clausula antes mencionada puede, no obstante, ser aplicada por estar a su
vez previstaen el Anexo sobre Exenciones de |as Obligaciones del Articulo 1112,

11 Cfr., Pérez Manjarrez América Nelly, Las précticas desleales en el comercio internacional de servicios
(el caso del transporte maritimo), UNAM, México, 1997, paginas 77, 78y 70.

12 E] Anexo aqui referido establece lo siguiente: 1) En el presente Anexo se especifican |as condiciones
en las cuales, a entrar en vigor el Acuerdo, un Miembro quedara exento de las obligaciones enunciadas en €l
parrafo 1 del articulo 1. 2) Toda nueva exencidn que se solicite después de la fecha de entrada en vigor del
Acuerdo sobre la OMC recibira € trato previsto en el parrafo 3 del articulo 1X de dicho Acuerdo 3) El
Consgjo del Comercio de Servicios examinara todas las exenciones concedidas por un plazo de mas de cinco
afos. El primero de estos examenes tendra lugar a mas tardar cinco afios después de la entrada en vigor del
Acuerdo sobre la OMC. 4) En cada examen, €l Consgjo del Comercio de Servicios: a) examinara s subsisten
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Asimismo, el autor antes referido repasa que, dada lajurisprudenciaa efecto emitida, la
obligacion de “trato no menos favorable’ aplica tanto a discriminaciéon de facto como de
iure.

Al evocar lajurisprudencia emitida con motivo de la clausulade NMF, Condon sostiene
gue lo dispuesto en e primer parrafo del articulo |l del acuerdo en comento exige “una
comparacion entre €l trato otorgado por un Miembro alos ‘serviciosy alos proveedores de
servicios de cuaquier otro Miembro y € trato concedido alos servicios ‘similares’ y alos
proveedores de servicios ‘similares de ‘cualquier otro pais '*. En este sentido, € autor
sefida que en @ asunto Canada-Autos, € Grupo Especia encargado de su resolucion
concluy6 que seran proveedores de servicios similares a amparo del articulo |11 del AGCS
aquellos que suministren 10s mismos servicios. Sin embargo, una vez mas nos encontramos
ante la disyuntiva de que a momento no se ha establecido un criterio jurisprudencial que de
cuenta de lo que se entiende por “similar” para efectos del AGCS.

Por ultimo, el documento que es publicado en la pagina oficial de la OMC para efectos
de la interpretacion del articulo 1l recoge la interpretacion emitida vertida en la
jurisprudencia'™®. Asi, establece que para examinar s una medida es compatible con la
disposicion que contiene la obligacion de NMF es necesario llevar a cabo € estudio en
diversos pasos. A saber, que la medida en cuestion esté dentro del alcance del AGCS; es
decir, que sea compatible con e articulo | del acuerdo antes mencionado™. Una vez
comprobado |o anterior, el siguiente paso sera evaluar la consistencia de la medida con los
requisitos que ordena e articulo 11:1. Finamente, el documento antes referido sefiala que la
disposicion de NMF aplicatanto a discriminacion de iure como de facto.

Como podemos observar, de lo hasta ahora mencionado, no hay nada que pueda
calificar como doctrina aplicable unicamente al trato NMF bagjo e AGCS, puesto que lo
gue se ha hecho es mas una especie de recopilacion. Sin embargo, en esta parte se sefidalo
que los expertos en & tema han escrito Unicamente con la finalidad de enfatizar |a falta de
criterios doctrinaes que puedan dar luz sobre como interpretar las disposiciones aqui
estudiadas.

3. Conclusiones

En esta parte examinamos o que hasta ahora se ha dicho sobre la obligacion general de
NMF tanto por lajurisprudencia emitida para dos acuerdos; esto es, el GATT y el AGCSy
también por los expertos en derecho de la OMC. Sin embargo, en virtud de los escasos

aln las condiciones que motivaron la necesidad de la exencidn; y b) determinarg, en su caso, la fecha de un
nuevo examen.

5. La exencién del cumplimiento por un Miembro de las obligaciones enunciadas en el parrafo 1 del
articulo 11 del Acuerdo con respecto a una determinada medida expirard en la fecha prevista en la exencion.

6. En principio, esas exenciones no deberan exceder de un plazo de 10 afios. En cualquier caso, estaran
sujetas a negociacion en posteriores rondas de liberalizacion del comercio.

7. A laexpiracion del plazo de la exenciéon, el Miembro notificara al Consegjo del Comercio de Servicios
gue la medida incompatible ha sido puesta en conformidad con el parrafo 1 del articulo 11 del Acuerdo.

113 Condon Bradly J., op cit., pagina 600.

14 De manera més precisa, la jurisprudencia referida es la siguiente: informes del Grupo Especia y del
Organo de Apelacion, respectivamente, en Canada-Autos op. cit., asi como informes del Grupo Especial y del
Organo de Apelacion, respectivamente, en CE-Bananos 11, op. cit.

15 cumpliendo, a su vez, con todo el andlisis a realizar para concluir que una medida es compatible o
entra dentro del alcance del articulo | del AGCS.
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criterios formulados respecto del principio NMF para el AGCS, € resultado es que €
andisis para e principio NMF es menor en extension gque € |levado a cabo con motivo del
TN.

Podemos advertir que existe unainnegable relacion entre € articulo | y e articulo |1 del
AGCS, toda vez que éste hace una referencia expresa a primero. Es por esta estrecha
relacion que, segun lajurisprudencia, es necesario para efectos de analizar si una medida es
incompatible con alguna disposicion del AGCS 'y en este caso en particular, € articulo que
preve la clausula de NMF, que primero se demuestre que dicha medida esta abarcada por €l
articulo | y por tanto esta dentro del acance del AGCS. En virtud de lo anterior, las
conclusiones a las que se ha llegado en relacion con € articulo | del AGCS es que la
expresion “que afecten” en e contenido debe entenderse en sentido amplio. Ello, pues €
término per se denota que una medida tiene un “efectos sobre” y por tanto no entraia
limitacién alguna. Esta interpretacion, de acuerdo con la fuente sefialada, se confirma por e
uso del término “suministro” y no ya “prestacion” para efectos de referirse a hecho de
proveer los servicios relevantes, pues aguella incluye una mayor gama de actividades a las
encuadradas en € término “prestacion”. En esta misma linea de andlisis, se ve incluida una
tercera categoria de medidas en contraposicion con las medidas que sblo se refieren a
mercancias (y que seran anaizadas bagjo € GATT) y aquellas que Unicamente se refieren a
servicios (en cuyo caso, se estudiardn bagjo el AGCS); a saber, medidas que se refieren aun
servicio relacionado con determinadas mercancias o bien, medidas que se refieren a un
servicio suministrado conjuntamente con mercancias. Consecuentemente, ninguna medida
esta, por tanto, excluida a priori del ambito de aplicacion del AGCS. Asimismo, una
medida seré abarcada si tiene efectos continuados.

Deigual forma, en relacion con € articulo ahora comentado, el parrafo 1 constituye una
obligacion general, ya que se debera aplicar independientemente de los sectores o
subsectores inscritos en las listas de compromisos especificos, por 1o que cuaquier
excepcion deberd ser de conformidad con las excepciones previstas en € propio AGCS.
Ademas de andlizar si la medida es abarcada por € AGCS, € intérprete debera también
revisar s existe € “comercio de servicios’, para lo cua atenderd a los cuatro modos de
suministro previstos en el AGCS.

Respecto de la materia de esta parte, la clausula de NMF, se repasd |o que tanto los
grupos especiales como el OA han sostenido; asi, se dijo que son cinco elementos a analizar
para determinar s una medida es incompatible con € articulo 1l ded AGCS: (i) que la
medida esté abarcada por e AGCS, (ii) que la medida en cuestion no otorgue un trato
menos favorable, (iii) que la medida se aplique a servicios similares y proveedores de
servicios similares, (iv) que @ trato no menos favorable se otorgue incondicionalmente y
(v) que la medida no esté enlistada en € Anexo sobre Exenciones de las Obligaciones del
Articulo 1l (y cumpla con las condiciones ahi establecidas). En cuanto a punto (i), €
andisis es € yavisto para e articulo |. Del estudio del punto (ii), se desprendi6 que hoy en
dia no hay criterios firmes de lo que se debe entender por “trato no menos favorable” para
el articulo 1l del AGCS; sin embargo, agui se analiz6 la posibilidad de aplicar € criterio
vertido con motivo de la misma expresion contenida en € articulo XVII del mismo
acuerdo. Asi, se dijo que dicha expresion goza de igual manera de un carécter econdmico,
por 1o que se deberd interpretar en el sentido de que € trato que reciban los servicios y
proveedores de servicios “similares’ nacionaes de determinado Miembro no podra ser de
tal forma que modifique las condiciones de competencia en detrimento de los servicios y
proveedores de servicios “similares’ de otros Miembros o bien, restrinja o limite el acceso
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de éstos a los diversos mercados en los cuaes se desarrollen las actividades comerciales.
En conexién con e punto (iii), grosso modo, no se ha analizado |a problematica envueltaen
el articulo I, pues se ha decidido degjar € andlisis “...para otro caso y otro momento”. Sin
embargo, desde mi punto de vista, a dichos conceptos le son aplicables los criterios
convenidos en este articulo para TN, evidentemente sin perder de vista que en este caso es
respecto de servicios y proveedores de servicios extranjeros, mientras que para el caso del
TN es relativo a servicios y proveedores de servicios nacionales por un lado y servicios y
proveedores de servicios extranjeros por € otro. Es decir, como se dijo anteriormente, €l
concepto de similaridad bajo € articulo XVII permite una interpretacion mas amplia en
virtud de que los Miembros pueden restringir la aplicacion del TN, no asi para € trato de
NMF toda vez que se trata de una obligacion general. De esta forma, podemos notar que €l
acordedn de similaridad™® para e concepto de NMF bgjo el AGCS serd més estrecho,
mientras que parael TN sera méas amplio.

Por ultimo, en cuanto alos puntos (iv) y (v), en ninguno de los dos casos se han emitido
criterios que nos den luz sobre su interpretacion; sin embargo, en e caso del punto (iv), por
cuanto hace a la condicionante, me parece que son aplicables los criterios del GATT, ya
gue la redaccion es la misma para ambas clausulas de NMF; esto es, “inmediata e
incondicionalmente”. En este sentido, para efectos de esquematizar lo anterior, me gustaria
mencionar un gjemplo de las medidas que pudieran violar € otorgar inmediata e
incondicionalmente” e trato sefialado en e articulo Il: en € caso de Bélgica- Subsidios
familiares'’, Bélgica aplicd una exencién de aranceles a productos comprados por
entidades gubernamentales provenientes de paises que tenian implementado determinado
tipo de sistema de subsidios familiares, como Luxemburgo, Holanda, Francia, Italia, Suecia
y € Reino Unido. Por ello, e Grupo Especiad del GATT determind que lo anterior era
inconsistente con @ parrafo 1 del articulo | del GATT, ya que condicionaba € acceso ala
exencion sobre un criterio no pertinente; i.e. se estaba discriminando entre paises a base de
cierto tipo de sistema de subsidios familiares.

En virtud de lo anteriormente expuesto, en la proxima parte se exploraran los criterios
gue ami juicio pueden ser utilizados para efectos de dotar de significado y alcance no solo
alaclausula aqui estudiada, sino también alareferente a TN. De esta manera, si bien no se
establecerdn criterios determinantes y definitivos, si se ofreceran criterios que desde mi
perspectiva podrian ayudar en lainterpretacion de tan importantes principios.

De esta manera, aguellos criterios del GATT que no sean aplicables a principio de
NMF contenido tanto en el AGCS tendran este carécter de “inaplicables’, toda vez que se
trata de materias distintas: por un lado bienes tangibles como lo son los productos y por €
otro, bienes intangibles como lo son los servicios, aunado a los proveedores de dichos
Servicios supuesto que no es abarcado por € acuerdo que regulael comercio de mercancias.

Me parece gque ladistincion entre la clausuladel GATT y ladel AGCS, respectivamente
y en relacion con NMF no pretende entorpecer ninguno de los dos acuerdos. En
consecuencia, también resulta obvio que si existe esta separacion de clausulas y més ain, se
utilizan diferentes expresiones es menester dotar de criterios aplicables por un lado a

18 F| “acordedn de similaridad” es un concepto que utilizé € Organo de Apelacion en Japén- Bebidas
alcohdlicas |1, op cit., para explicar la diferencia entre el acance del concepto de “similaridad” en los
parrafos 2 'y 4, respectivamente, del articulo 11 del GATT.

17 Informe del Grupo Especial del GATT, BISD 1559
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principio de NMF aplicable al comercio de productos y por € otro a principio de NMF
aplicable a comercio de servicios. Para ello, que meor que utilizar aguellos que ya existen
y que son perfectamente adaptables al contexto del AGCS y pensar o definir aquellos que
hacen falta. Finalmente, creo importante enfatizar que no puede generalizarse ni en sentido
afirmativo ni en sentido negativo respecto de la aplicacion de los criterios disponibles
actualmente, ya que en cualquier disputa bgjo €l derecho de la OMC es necesario atender a
las particularidades del caso y de las disposiciones por aplicar.

V. Propuestassobrecriteriosparaaplicar articulos!|l y XVII del AGCS

1. Introduccion

En las partes anteriores se analizaron los principios angulares del sistema de
intercambio comercial dentro del contexto de la OMC,; es decir, e principio de TN y € de
NMF vistos bgjo e GATT y & AGCS, respectivamente. Lo anterior con la finalidad de
determinar si los criterios aplicablesa TN y aNMF del GATT son igualmente aplicables a
estas clausulas contenidas en el AGCS, tema del presente trabagjo.

De lo analizado hasta e momento, podemos advertir que si bien no todos los criterios
emitidos para € GATT son aplicables al AGCS, los que si resultan aplicables son, sin
embargo, insuficientes para llevar a cabo € andlisis de las disposiciones Il y XVII del
AGCS. En este orden de ideas, € presente trabgjo no pretende Unicamente exatar las
deficiencias con las que hoy en dia se enfrentan los Miembros de la OMC en relacién con
el AGCS; por € contrario, € propdsito de este articulo seré proponer criterios gque, junto
con los criterios comentados en |as partes pasadas, son ami juicio aplicables para efecto de
analizar € principiode TN y el de NMF bagjo el AGCS.

A continuacién se desarrollaran criterios para determinar cuando estamos ante
“servicios similares’, “proveedores de servicios similares’ y “trato menos favorable” para
el articulo Il y e XVII. El examen se hard en este orden.

2. Criterios aplicables al Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios
En mi opinion, los criterios que son aplicables para definir la presencia de “servicios
similares’ son los siguientes.

A. Servicios similares

Para efectos de determinar € concepto de “servicios similares” considero que son
aplicables tres criterios, a reserva de que pudieran proponerse otros o bien, incrementar €l
andlisis de cualquiera de los aqui propuestos. Es importante hacer notar que los tres
devienen de los criterios utilizados para € GATT, pero insertdndolos en € contexto de
servicios. Los criterios son: a) Naturaleza del servicio suministrado; b) Finalidad del
servicio en un mercado determinado; y, ¢) Gustos y hébitos del consumidor. Empecemos
con € primero de los criterios enunciados. Al final se expondra un gemplo para asi
examinar la aplicacion de los presentes criterios.

a. Naturaleza del servicio suministrado
El criterio de “naturdeza del servicio suministrado” versa sobre la esencia y
caracteristica del servicio; es decir, se analizara e servicio en funcion de sus cuaidades, de
aquellas que le dan determinado caracter o bien, lo distinguen de servicios que son
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semgantes. De esta manera sera posible distinguir entre servicios que aparentemente son
iguales.

b. Finalidad del servicio en un mercado determinado

El criterio “finalidad del servicios en un mercado determinado” se refiere a fin o a por
qué del suministro del servicio en determinado mercado. Por tanto, este criterio atendera a
objeto o motivo del suministro del servicio. ES evidente que este criterio es el equivalente al
de “uso final de un producto en un mercado determinado” para €l GATT; sin embargo,
como sefialé cuando se analizd la posibilidad de aplicar los criterios del GATT a AGCS,
desde mi perspectiva habia que adecuar €l criterio a comercio de servicios, ya que todo
servicio estd encaminado a un fin, por € cual se lleva a cabo. El término “finalidad” me
parece atinado dentro del contexto de servicios.

c. Gustosy habitosdel consumidor

En cuanto a este criterio, como bien mencioné, me inclino méas a pensar en un criterio
que refleje de manera mas objetiva las preferencias de los consumidores del servicio a
suministrar, como lo es la elasticidad de sustitucion. Para ello es pertinente, desde mi
Optica, la metodologia seguida para € andlisis relacionado con la segunda frase del parrafo
2 dd articulo 1l del GATT cuando se andliza la frase “productos directamente
competidores o directamente sustituibles entre si” y se sefiala la elasticidad de sustitucion
como elemento determinante. De esta manera, podremos aplicar €l criterio relativo a gustos
y habitos del consumidor, €l cual se contiene en €l andlisis para determinar la*“similaridad”
bajo e GATT, pero aplicando la metodologia utilizada para analizar la segunda frase del
parrafo 2 del articulo 111 del GATT. En consecuencia tendremos que la “similaridad” de
servicios se dara dentro de un contexto de mercado en e que los consumidores decidiran
entre un servicio proporcionado por diferentes agentes (ya sea que nos ubiquemos en la
cldusulade TN o bien, lade NMF) y € criterio para definir la mencionada similaridad ser&
la elasticidad de sustitucion, la cual, en conexion con € criterio anterior, nos dara luz
respecto de s € servicio tiene la misma finaidad. Esto implica que € acance del
“acordeon” delasimilaridad en el AGCS se acerca més al alcance del mismo en € articulo
[11:4 del GATT que en laprimerafrase del articulo I11:2 del GATT.

Lo anterior reconociendo gque Unicamente se trata de aplicar una metodologia en la que
convergen conceptos como lo es latasa o elasticidad de sustitucion.

B. Proveedores de servicios similares

En conexion con € criterio para determinar cuando estamos ante proveedores de
servicios que califiqguen como “similares’, como o sefiadl é en su momento, estoy de acuerdo
con € Unico criterio plasmado para efectos de la“similaridad” en lajurisprudencia™® en e
sentido de que serén proveedores de servicios similares, aquellos que suministre servicios
similares. Asi, la “similaridad” de los proveedores estara sujeta a que efectivamente los
servicios lo sean. He llegado a compartir este criterio, pues me parece que |los proveedores
de determinado servicio deben compartir ciertas caracteristicas (Si no es que todas) paraque

puedan ser capaces de suministrar éste.

18 E criterio lo emiti6 e Grupo Especia en CE-Bananos 11, op cit.
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C. Trato no menos favorable

El criterio para analizar la expresion “trato no menos favorable” para ambas clausulas,
es decir, laclausulade TN y la clausula de NMF, sera determinar si la medida o medidas en
cuestion modifican las condiciones de competencia de los servicios y proveedores de
servicios, ya sea aplicando €l principio de TN o bien e de NMF en detrimento de los
servicios y proveedores de servicios “similares’ de otros miembros o bien, restrinjao limite
el acceso de éstos a los diversos mercados en los cuales se desarrollen las actividades
comerciales. Asmismo, se deberd demostrar € trato menos favorable para por un lado
“servicios similares’ y por € otro “proveedores de servicios similares’, pero de manera
cumulativa. Lo anterior atendiendo a la regla genera de interpretacion contenida en e
articulo 31 de la Convencién de Viena, toda vez que tanto € articulo |1 como & XVII, anbos
de AGCS, hacen referenciaa “servicios y proveedores de servicios’. Ademas, atendiendo al
principio de efectividad y con lafinaidad de dar una interpretacion eficaz a ambas cléusulas
respecto del “trato no menos favorable’, parae principio de TN y € trato de NMF, se debera
demostrar que € trato menos favorable es en relacion con € trato que se le otorga a los
servicios Y proveedores de servicios de otro Miembro dela OMC.

En rdacion con la interpretacion de la frase “...a sus propios servicios similares o
proveedores de servicios similares’ del articulo XVII, me parece importante hacer notar la
siguiente cuestion. Los acuerdos OMC son igualmente auténticos en espafiol, inglés y
francés. En este orden de ideas, hay que resaltar que en laversion eninglés del articulo XV1I
dd AGCS se hace referencia a que € “trato no menos favorable” deberd ser en relacion con
“...its own like services and service suppliers’ y en la version francesa en relacion con
“...sespropres services similaires et a ses propres fournisseurs de services similaires’ . De
lo anterior, se desprende que hay discrepancia entre la version en espafiol y las versiones en
inglés y francés, respectivamente, pues estas dos Ultimas utilizan € término “y” (and y et),
mientras que en la version en espafol se refiere a “trato no menos favorable que se otorgue
“...a SuUs propios servicios similares o0 proveedores de servicios Similares’.
Consecuentemente, en atencion a articulo 33 de la Convencion de Viena, se presume que los
términos tienen igual sentido en los tres idiomas. Sin embargo, claramente € sentido de los
términos “0” e “y” en espafiol, “or” y “and” eninglésy “ou” y “et” en franceés es diferente,
por lo que se debera adoptar la interpretacion que mejor concilie los textos. En este orden de
ideas, me parece que lainterpretacion que mejor concilia los textos serd aquella en la que se
interprete de igua forma la frase sefidada para los articulos Il 'y XVII respecto dd
otorgamiento del mejor trato. De esta manera, tenemos que se interpretara la version en
espariol de ta manera que se deberd demostrar que € “trato més favorable” es otorgado alos
servicios similares Y a los proveedores de servicios similares del Miembro que
presumiblemente aplica una medida incompatible con el TN. Asi, para ambos principios se
aplicara una interpretacion cumulativa de la frase “...a sus propios servicios similares o
proveedores de servicios similares’.

Lo anterior en virtud de que, siguiendo con la interpretacion que se establecio en las
partes anteriores, € concepto de “similaridad” se interpretdé de la misma forma para €
principio de TN y para e principio de NMF. Aunado a lo anterior, las negociaciones de los
acuerdos en la OMC se llevan a cabo en inglés. Una vez concluida la anterior, se traducen a
espariol y al francés, por 1o que la discrepancia en espariol se debe a errores en la traduccion,
lo que no significa que las partes hayan querido que se interpretara lafrase “...a sus propios
servicios similares o proveedores de servicios similares’ de manera gue Unicamente se deba
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probar €l trato més favorable respecto de ya sean los servicios similares o bien, los
proveedores de servicios similares; es decir, de manera separada.

Pues bien, estos son los criterios que propongo para efectos de analizar |os tres conceptos
relevantes cuando se habla de TN o NMF a amparo del AGCS. La intencién es aportar
elementos para € andlisis para poder dilucidar la complicada y evadida problematica
arededor de los principios fundamentales del AGCS. Concuerdo con Cossy, quien apunt6 la
fata de interés en @ tema puede deberse a escaso desarrollo del régimen juridico para €
comercio de servicios.

Ahoratoca € turno de aplicar los criterios antes expuestos, para lo cual a continuacion
pondremos un gemplo: para efectos del articulo XVII dd AGCS, México tiene
compromisos especificos en materia de servicios financieros; por tanto, cumpliendo con las
condiciones estipuladas en la Lista de Compromisos Especificos, México esta obligado a
otorgar TN a los servicios similares y proveedores de servicios similares de los otros
Miembros de la OMC. Iguamente, en virtud de que es una obligacion general, esta
obligado a otorgar trato de NMF a los servicios similares y proveedores de servicios
similares de otros Miembros. Ahora bien, supongamos que una institucion bancaria
(“Banco”) proveniente de Espafia decide suministrar servicios clasificados bajo la CPC
8113, la cua corresponde a “Préstamos de todo tipo, incluidos, entre otros, créditos
personales, créditos hipotecarios, factorgje y financiaciéon de transacciones comerciales’, a
través del modo de suministro 3'*°, ubicando una de sus sucursales en México cumpliendo
las condiciones impuestas para suministrar este tipo de servicio (e.g constituirse como
Institucion de banca Multiple y cumpliendo con e porcentgje de inversion extranjera,
tenencia accionaria, entre otros). El Banco se dedica a otorgar créditos automotrices, los
cuales seincluyen dentro de la CPC antes sefial ada.

Por su parte, en México existen sociedades denominadas “ casas de empefio”, las cuales,
grosso modo, mediante la firma de un contrato otorgan préstamos contra la entrega de un
bien mueble que garantice e préstamo. Estos préstamos también se incluyen en la CPC
8113.

Supongamos que México aplica una medida gue entrd en vigor en 2008 y que consiste
en que las Instituciones de Banca MUlltiple que tengan inversion extranjera, ademas de las
condiciones establecidas en la Lista de Compromisos suscrita por México, deberan obtener
un permiso emitido por la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico (*SHCP”). Sin
embargo, la medida en cuestién exime de dicho permiso a las Instituciones de Banca
Mdltiple que unicamente tengan inversion mexicana o bien, provenga de Brasil por
giemplo, pues México busca suscribir tratados de libre comercio con dichos paises (éstos no
se han suscrito; siguen en negociaciones y por 1o mismo México busca mejorar relaciones
economicas).

Como se sefiala, tanto los suministrados por e Banco como los suministrados por la
casa de empefio, de conformidad con la CPC entran en la categoria “ Servicios Financieros”,
subcategoria “ Servicios bancarios y otros servicios financieros (excluyendo seguros)” y a
su vez dentro del subconjunto relativo a la CPC 8113 “Préstamos de todo tipo, incluidos,
entre otros, creditos personales, créditos hipotecarios, factorge y financiacion de
transacciones comerciales’.

19 presencia comercial: servicio suministrado por un proveedor de servicios de un Miembro mediante
presenciacomercial en el territorio de cualquier otro Miembro.
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En virtud de lo anterior, la pregunta seria: en caso de disputa en la que se aduce que se
violan las clausulas de TN y NMF ¢se consideran estos servicios como “servicios
similares’? Hagamos pues € andlisis alaluz de |os criterios propuestos:

-Serviciossmilares:

a) Naturaleza del servicio suministrado:

La naturaleza de ambos servicios es la de otorgar créditos (préstamos) de carécter
personal, puesto que & Banco otorgara créditos automotrices que evidentemente entran en €
subconjunto “Préstamos de todo tipo, incluidos, entre otros, créditos personales, créditos
hipotecarios, factorgje y financiacién de transacciones comerciales’, toda vez que se
consideraran créditos personales.

Por su parte, las casas de empefio otorgan préstamos en efectivo (créditos personales),
independientemente de la finalidad del dinero.

Como se advierte, ambas personas morales suministran e mismo servicio, de
conformidad con la naturaleza del servicio, ya que ambos servicios estéan dotados de las
mismas cualidades. otorgar créditos personales, cumpliendo los requisitos sefidlados por
cada entidad.

b) Finalidad del servicio en un mercado determinado:

Como se sefid 6, este criterio atiende a fin o motivo del suministro del servicio. Derivado
de lo anterior, € servicio prestado por € Banco y por las casas de empefio tiene por objetivo
el proveer efectivo paralos fines determinados por |os consumidores.

¢) Gustos 'y hébitos ddl consumidor:

Para verificar la aplicacion de este criterio se debera realizar un estudio econémico. Sin
embargo, para efectos del presente gercicio y asumiendo que se llevo a cabo d estudio
referido, supongamos que los consumidores prefieren solicitar créditos en instituciones
bancaria, pues lo consideran més seguro, toda vez que en caso de algun contratiempo en €
suministro del servicio pueden acudir ala Comision Nacional parala Proteccion y Defensa
de los Usuarios de Servicios Financieros (“CONDUSEF"), mientras que respecto de las
casas de empefio, la autoridad a la que los consumidores pueden acudir depende de la
constitucién social de la casa de empefio en cuestion; asi, podran acudir a la Procuraduria
Federal del Consumidor (“PROFECQO”) o bien, ala CONDUSEF.

Asimismo, los consumidores perciben que los bancos estdn més regulados por las
autoridades mexicanas, en consecuencia, se sienten méas seguros solicitando créditos
personales y, en particular, créditos automotrices a través de las instituciones del sistema
financiero. Derivado de lo anterior, los consumidores perciben como sustituibles ambos
servicios, ya que para solicitar un crédito toman en cuenta a ambos proveedores del
servicio.

Por su parte, las casas de empefio, a pesar de que requieren, grosso modo, 10 mismo
pueden llevarlo a cabo en una menor escala, pues de entrada se estableceran en su propio pais
(situacion que representa un menor costo), y para suministrar € servicio no se requiere de
tanta infraestructura. Lo anterior, evidentemente no generalizando, puesto que habra casas de
empefio cuya infraestructura seaigual o mayor ala de unaingtituciéon del sistema financiero.
Esto se debera andlizar (al igual que cada uno de los criterios, bgjo las particularidades de
casa caso).
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De la aplicacion de los tres criterios agui propuestos, observamos que en tres de los tres
criterios coinciden ambos servicios (naturaeza, finalidad y gustos y habitos del consumidor),
por lo que podemos concluir que se trata de “servicios smilares’. Consecuentemente, de
conformidad con €l criterio esgrimido para determinar cuando califican |os proveedores como
“dmilares’, se deduce que los proveedores de servicios cdifican igualmente como
proveedores.

En conexion con € “trato menos favorable”’, también se requerira un estudio técnico con
lafinalidad de probar, de manera objetiva, que la medida aplicada modifica las condiciones
de competencia de los servicios y proveedores de servicios en detrimento de los servicios y
proveedores de servicios “similares’ de otros miembros o bien, restringe o limita el acceso
de éstos a los diversos mercados en los cuaes se desarrollen las actividades comerciales.
Suponiendo que dicho estudio se lleva a cabo, para probar incompatibilidades con el AGCS
se deberd demostrar o siguiente:

-TN:

El estudio en cuestion debera demostrar que €l trato menos favorable se otorga tanto a
los servicios financieros ubicados en e subconjunto “Préstamos de todo tipo, incluidos,
entre otros, créditos personales, créditos hipotecarios, factorgje y financiacion de
transacciones comerciales’ como a Banco espariol en virtud de la aplicacion de la medida
gue exige, de manera adicional, €l permiso expedido por la SHCP, medida que no se aplica
alos nacionales. Es decir, se debera demostrar que e trato menos favorable es en relacion
con € trato otorgado a los servicios financieros nacionales y a los proveedores de servicios
financieros nacionales. Es decir se requerira probar que es respecto de ambos.

-NMF:

Igualmente, el estudio en cuestion debera demostrar que € trato menos favorable se
otorga tanto alos servicios financieros ubicados en € subconjunto “Préstamos de todo tipo,
incluidos, entre otros, créditos personales, créditos hipotecarios, factorgje y financiacion de
transacciones comerciales’ como a Banco espariol en virtud de la aplicacion de la medida
gue exige, de manera adicional, € permiso expedido por la SHCP, medida que no se otorga
a las inversiones en ingtituciones de banca multiple brasilefias. Al igua que para e TN,
paralaclausula de NMF se debera probar que el trato menos favorable es en relacion con €
trato que se le otorga a los servicios financieros y proveedores de servicios financieros
provenientes de Brasil.

Pues bien, a través del gercicio reaizado se ilustra, grosso modo, la aplicacion de los
criterios agui propuestos.

3. Conclusiones

Asi, a manera de repaso, en esta parte se asentaron de manera tedrica criterios que a mi
juicio pueden ayudar a interpretar las clausulas de TN y de NMF contenidas en el AGCS.
Los anteriores se refieren para servicios similares a “naturaleza del servicio suministrado”,
“finalidad del servicio en un mercado determinado” y “gustos y habitos del consumidor”.
Para proveedores de servicios similares, € criterio sera que en la medida en que los servicios
sean similares también o seran los proveedores de dichos servicios. Finalmente, € criterio
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para determinar “trato menos favorable” debera atender a la modificacion en las condiciones
de mercado que la medida combatida tenga como efecto.

VI. Conclusionesgenerales

Hemos llegado a final del presente trabgjo y me parece importante que para efectos de
enunciar una conclusion final, es importante recordar la hipétesis central que se planted en
un principio. Asi, la hipétesis que aqui se esboz6 fue la siguiente: 1os criterios utilizados en
la jurisprudencia emitida con motivo de los principios TN y NMF del acuerdo que rige €
comercio de mercancias; es decir, e GATT, no son aplicables a las clausulas relativas alos
mismos principios, correspondientes a acuerdo que rige el comercio de servicios, esto es,
el AGCS.

Derivado del andlisis llevado a cabo, a continuacion presentaré las conclusiones a las
gue he arribado. Como hemos visto, los criterios emitidos para los principios de TN y de
NMF no pueden traspolarse de manera automética a las mismas disposiciones del AGCS,
en virtud de que abarcan materias distintas: productos (bienes tangibles) y servicios (bienes
intangibles). Esta circunstancia marca una clara pauta de que cada acuerdo comercial debe
tener sus criterios para determinar € alcance de su articulado. Ademas, en el AGCS para
efectos de los principios estudiados, se prevén dos supuestos de similaridad; i.e. “servicios
similares’ y “proveedores de servicios similares’, hecho que sin duda complica el aplicar
de una manera estricta | os criterios enunciados parael GATT, e cual solo preve el supuesto
de “productos similares’ y cuyos parametros fueron pensados en virtud de, como se sefia 6,
bienes tangibles y con una infraestructura juridica mucho mas completa. Esto, en virtud de
gue como sabemos, los bienes cuentan con una descripcion bastante més definida o
especifica que los servicios. De la misma forma, para efectos de los productos existe toda
una précticaigua mente establecida, conociday consensuada por |os Miembros de laOMC,
situacion que no es lamisma para el comercio de servicios, pues recordemos que e AGCS
tiene apenas 14 afios de vigencia

No obstante lo anterior, analizando cada uno de los conceptos contenidos en los
principios de TN y NMF contenidos en el AGCS (es decir, “similaridad” y “trato no menos
favorable’) a la luz de los elementos proporcionados por e GATT, pude advertir que en
agunas aristas los criterios ya referidos son aplicables, circunstancia que como
mencionamos, también reconocié Mireille Cossy. Dadas las diferentes materias de los
acuerdos, deben aplicarse los criterios mencionados haciendo una adecuacion para €
AGCS.

De esta manera, pude percatarme que para efectos de la “similaridad” de servicios en
ambos principios, los criterios parael GATT gue si son aplicables a referido concepto en €
AGCS son € de “uso final en un mercado determinado” y “gustos y habitos del
consumidor”; sin embargo, seran aplicables con ciertas particularidades, toda vez que se
adaptaran al contexto del comercio de servicios. Por |o tanto, € criterio relativo a* uso final
de un producto en un mercado determinado” sera equivalente en el AGCS a criterio
denominado en € presente trabgjo como “finalidad del servicio en un mercado
determinado”. Por su parte, respecto del criterio de “gustos y habitos del consumidor” para
el AGCS, éste deberd analizarse alaluz de la elasticidad de sustitucion entre servicios (tasa
de sustitucion del mismo), con la finadidad de que reflege de manera objetiva las
preferencias de los consumidores.

En cuanto a concepto “proveedor de servicios similares’, estoy de acuerdo con €l
criterio emitido con motivo del propio AGCS, e cua dispone que seran proveedores de
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servicios aguellos que suministren un servicio definido como “similar”, de maneratal que
la similaridad de proveedores se supedita a demostrar que los servicios lo son. Lo anterior
por las razones ya expuestas.

Por ultimo, en relacion con € “trato no menos favorable” tanto parala clausulade TN
como paralarelativaa NMF, € criterio a que llegué basada en €l andlisis realizado es que
s la medida o medidas en cuestion modifican las condiciones de competencia de los
servicios y proveedores de servicios, ya sea aplicando € principio de TN o bien el de NMF
en detrimento de los servicios y proveedores de servicios “similares’ de otros miembros, o
bien, restrinja o limite el acceso de éstos a los diversos mercados en los cuaes se
desarrollen las actividades comerciales es evidente que se esta otorgando un trato menos
favorable. Ademas, por la redaccion de cada una de las clausulas, respecto del articulo 1
paraprobar el “trato menos favorable”, se debera demostrar que el mejor trato se le otorgaa
los servicios y proveedores de servicios de otro Miembro de la OMC; mientras que para €
TN bastara con demostrar que €l mejor trato |o recibe, ya sean los proveedores nacionales
de servicios similares o bien, €l servicio similar per se.

Asi, hemos expuesto |os criterios propuestos para efectos del andlisis de los principios
angulares ddl derecho de la OMC. Sin embargo, me parece que todavia falta mucho por
definir respecto del AGCS, pues aln queda una gran labor por hacer. La més importante
serd, sin duda alguna, la de los grupos especiales 0 & OA, pues a nivel académico podran
decirse y proponerse diversos criterios o perspectivas de como entender el TN y la NMF
bajo el AGCS, pero serén los drganos judiciales de la OMC quienes emitan criterios con un
peso especifico fundamental. Iguamente, los Miembros de la OMC deberan seguir
ayudando en esta tarea en los préximos casos gue salgan a la luz con motivo del comercio
de servicios, ya gque su intervencion sera de gran ayuda pues podran auxiliar a los grupos
especiales y a OA en e discernimiento de los criterios a aplicar, mediante su perspectiva
sobre e tema. De esta forma, en la medida en que los Miembros no soliciten de manera
directa que se resuelvan disputas respecto de las cladusulas agui estudiadas, continuaremos
con este debate en e plano académico exclusivamente. Por esta razon, los Miembros de la
OMC deberan tener un papel mas activo en las disputas que se lleven a cabo en € futuro, y
estimular a los grupos especiales y el OA para que se pronuncien sobre €l acance de estas
obligaciones, asi como sobre la metodologia parainterpretar los principiosde TN y NMF.

Anticipamos que € escenario antes descrito no podra continuar por mucho tiempo, ya
que el comercio de servicios esta creciendo significativamente y por o tanto creo que en un
futuro no muy lgjano puede haber una diferencia comercial en materia de servicios entre
Miembros de la OMC. Dicha diferencia sera revisada por un grupo especial y/o € OA, por
lo que eventualmente dichas instituciones tendran que aportar |uz a problema analizado en
este articulo.
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En virtud del articulo 5.6, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 3.2, cuando se
establezcan o mantengan medidas sanitarias o fitosanitarias para lograr el nivel adecuado de
proteccidn sanitaria o fitosanitaria, los Miembros se aseguraran de que tales medidas no
entrafien un grado de restriccion del comercio mayor del requerido para lograr su nivel
adecuado de proteccion sanitaria o fitosanitaria, teniendo en cuenta su viabilidad técnica y
econdémica. En virtud de la nota al pie 3 del Acuerdo MSF, a los efectos del articulo 5.6,
una medida so6lo entrafiard un grado de restriccion del comercio mayor del requerido
cuando exista otra medida, razonablemente disponible teniendo en cuenta su viabilidad
técnica y econdmica, con la que se consiga el nivel adecuado de proteccién sanitaria o
fitosanitaria y sea significativamente menos restrictiva del comercio.

Para establecer una infraccion del articulo 5.6, el reclamante tiene que satisfacer tres
condiciones acumulativas, demostrando que hay una medida alternativa: (1)
razonablemente disponible teniendo en cuenta su viabilidad técnica y econdmica; (2) con la
que se consiga el nivel adecuado de proteccion sanitaria o fitosanitaria; y (3) que es
significativamente menos restrictiva del comercio que la MSF impugnada.®®

Los requisitos del articulo 5.6 son parecidos al analisis que la jurisprudencia del GATT
y de la OMC ha aplicado al concepto de necesidad en los parrafos (a), (b) y (d) del articulo
XX del GATT y en los parrafos (a), (b) y (d) del articulo XIV del Acuerdo General sobre el
Comercio de Servicios (AGCS). En el asunto Estados Unidos — Juegos de azar, el Organo
de Apelacion explico como funciona la carga de prueba en el contexto del parrafo (a) del
articulo XIV del AGCS. En el contexto de las excepciones generales del GATT vy del
AGCS, el demandado no tiene que probar un negativo; es decir, no tiene que probar que no
existen alternativas a la medida que ha adoptado. EI demandado debe demostrar que su
medida es “necesaria” para lograr los objetivos del parrafo especifico. Es decir, no necesita
identificar el conjunto de medidas alternativas menos restrictivas del comercio y después
demostrar que ninguna de ellas logra el objetivo perseguido.*” En el articulo 5.6 del
Acuerdo MSF, el anélisis de si hay otra medida razonablemente disponible funciona de la
misma manera. Es decir, el demandante tiene la carga de la prueba para establecer que hay
otra medida razonablemente disponible que cumpla con los tres elementos cumulativos.
Una vez que el demandante haya establecido esto, el demandado tiene que probar porque la
otra medida no cumple con los tres elementos cumulativos. Entonces, aunque el articulo
XX del GATT vy el articulo XIV del AGCS son excepciones, y el articulo 5.6 es una
obligacion, la carga de la prueba funcionara de la misma manera.

Los criterios para analizar la necesidad en el articulo XX del GATT vy el articulo XIV
del AGCS son: (1) la “importancia relativa” de los intereses o valores promovidos por la
medida impugnada; (2) la contribucion de la medida al logro de los fines que persigue; (3)
la repercusion restrictiva de la medida en el comercio internacional; y (4) si el Miembro
interesado tiene razonablemente a su alcance una medida alternativa para lograr su fin y
que sea compatible 0 menos incompatible con las obligaciones de la OMC.™ Parece que el

199 Informe del Organo de Apelacién, Australia — Salmén, pérrafo 194. Véanse también, Informe del
Organo de Apelacion, Japén — Productos agricolas |1, parrafo 95 e Informe del Grupo Especial, Australia —
Salmon, parrafo 8.182. Véase también Informe del Grupo Especial, Australia — Manzanas, parrafo 7.1098 e
Informe del Organo de Apelacion, Australia — Manzanas, parrafo 337.

70 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Juegos de azar, parrafo 309.

71 vvéanse los Informes del Organo de Apelacion en los asuntos CE — Amianto; Corea — Carne vacuna;
Estados Unidos — Juegos de azar, Brasil — Neumaticos recauchutados, y China — Publicaciones y productos
audiovisuales.
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subvenciones a la exportacion, parece que hay un conflicto.’® En caso de conflicto, las
disposiciones mas especificas del Acuerdo sobre la Agricultura deben prevalecer.'®* A
diferencia, si los Miembros de la OMC cumplen con sus obligaciones sobre el apoyo
nacional de acuerdo con los compromisos del Acuerdo a la Agricultura, éstos podrian
seguir violando el articulo 3.1(b) del Acuerdo SMC si las subvenciones son supeditadas al
empleo de productos nacionales.'*®

Las subvenciones también estan sujetas a la Parte |11 (subvenciones recurribles) y Parte
V (medidas compensatorias) del Acuerdo SMC. Las subvenciones agricolas también estan
sujetas a estas partes del Acuerdo SMC.*®® Asi, las subvenciones ambientales podrian estar
sujetas a accion multilateral bajo la Parte 111 o accion unilateral bajo la parte V.

Ademas de las subvenciones mas obvias, los impuestos pueden estructurarse de manera
que violen las disposiciones del Acuerdo SMC (por ejemplo, un trato fiscal diferente a
productos "que no dafian el medio ambiente™). Dado que el Acuerdo SMC vy el articulo 111:2
del GATT no se excluyen mutuamente, estas medidas pueden estar sujetas a ambas series
de obligaciones. Estas obligaciones se pueden aplicar de manera cumulativa a los diferentes
aspectos de la misma medida.’®” La misma légica se aplicaria a la relacién entre el Acuerdo
SMC vy el articulo I:1 del GATT. Ademas, las medidas que supeditan el acceso a las
subvenciones al uso de los insumos nacionales pueden ser inconsistentes tanto con el
articulo 3.1(b) del Acuerdo SMC y el articulo 111:4 del GATT.*®

El Acuerdo SMC solo aplica a la medida si ésta constituye una subvencién de acuerdo
con la definicion del articulo 1.1 del Acuerdo SMC. Una ‘contribucion financiera’ y un
‘beneficio’ son dos elementos juridicos distintos en el articulo 1.1, que juntos determinan si
existe una subvencion.’ La diferente aplicacién de los impuestos podria constituir una
"contribucion financiera de un gobierno™ de acuerdo con la definicion del articulo
1.1(a)(1)(ii). Los dos casos principales sobre este punto constataron que existia una
subvencién de acuerdo con el articulo 1.1(a)(1)(ii) del Acuerdo SMC en las situaciones
siguientes: (1) un trato diferente en los impuestos sobre la renta de las ventas nacionales e
internacionales (Estados Unidos — EVE) y (2) una exencién al pago de un derecho de

193 En esta situacion, hay un conflicto de normas en el sentido que el ejercicio de derechos bajo una
norma constituye una violacion bajo otra norma. Ver Pauwelyn, Joost, op. cit., nota 145, p. 275.

194 Acuerdo sobre la Agricultura, Articulo 21.1. No todos estan de acuerdo con esta conclusion. Sin
embargo, la inconsistencia entre dos acuerdos es tal que seria complicado reconciliar a través de la
interpretacion. Si la aplicacion del Acuerdo SMC significa que el derecho de emplear ciertas subvenciones a
la exportacion de acuerdo con el Acuerdo sobre la Agricultura es rechazado, las disposiciones relevantes del
Acuerdo sobre la Agricultura no serian efectivas. Este resultado rebatiria a la regla de interpretacion efectiva
de un tratado. Ambos acuerdos definen subvenciones a la exportacion como supeditadas a los resultados de la
exportacion. Ver el Acuerdo sobre Agricultura, articulo 1(e) y el articulo 3.1(a) del Acuerdo SMC. Para un
analisis detallado de la relacion entre el Acuerdo sobre la Agricultura y el Acuerdo SMC, ver Acosta, Yahir,
“La Relacion entre el Acuerdo sobre Agricultura y el Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas
Compensatorias”, Centro de Derecho Econdmico Internacional, http://cdei.itam.mx/AcostaSMCAA.pdf. VVéase
también Condon, Bradly, op. cit., nota 3, p. 278.

19 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos — Algodén Americano, parrafo 550.

19 Condon, Bradly, op. cit., nota 3, p. 334.

97 Informe del Grupo Especial, Indonesia — Automéviles, parrafos 14.36, 14.97-14.99.

198 \/éase por ejemplo Canada — Determinadas medidas que afectan al sector de generacion de energia
renovable, WT/DS412, solicitud de celebracion de consultas, 13 de septiembre de 2010.

99 Informe del Organo de Apelacion, Brasil — Programa de financiacion de las exportaciones parrafo
aeronaves (Brasil — Aeronaves), WT/DS46/AB/R, adoptado el 20 de agosto de 1999, parrafo 156.
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importacion NMF que de lo contrario aplicaria a la importacién de las autopartes,
condicionada a los requisitos de produccion nacional (Canada — Automoviles).

De acuerdo con el Organo de Apelacion, el simple hecho que los ingresos publicos no
“se percibirian”, desde una perspectiva fiscal, no determina que estos ingresos son 0 no son
los “que en otro caso se percibirian” bajo el articulo 1.1(a)(1)(ii) del Acuerdo SMC.?®® Una
"contribucion financiera™ no surge simplemente porque un gobierno no recauda ingresos
qgue pudo haber obtenido. El término “que en otro caso se percibirian” implica una
comparacion con un requisito normativo definido, establecido en la normativa fiscal del
Miembro en cuestion.”®* La determinacion de si “no se recauden ingresos piblicos que en
otro caso se percibirian” requiere comparar el trato fiscal de ingresos comparables de
contribuyentes en situaciones similares. > Si un pais grava los productos de acuerdo al
impacto ambiental, el resultado mas probable es que los diferentes productos estaran
sujetos a tasas de impuestos diferentes. Un ejemplo es cuando los combustibles fosiles
estan sujetos a un impuesto sobre la venta que no se aplica a otros productos, el cuél es ya
el caso en algunas jurisdicciones.?® Un esquema mas elaborado podria aplicar diferentes
niveles de impuestos sobre la venta a diferentes categorias de productos basados en los
diferentes rangos de impactos ambientales, tomando en cuenta el impacto ambiental
durante el ciclo de vida de un producto. Si estos esquemas estan disefiados de manera que
los productos nacionales estén sujetos a un impuesto mas bajo que los productos
importados, entonces la tasa reducida del impuesto puede constituir “ingresos publicos que
en otro caso se percibirian”.?®* Esto podria ser el caso si los paises divergen en sus
regulaciones ambientales de tal forma que algunos paises se comprometan en un tipo de
produccién menos perjudicial al ambiente que otros.?® La referencia de la nota al pie 1 a
“la exoneracion, a favor de un producto exportado, de los derechos o impuestos que graven
el producto similar” podria indicar que el articulo 1.1(a)(1)(ii) puede aplicarse a otros casos
en los que los productos similares reciben un trato diferente al impuesto sobre el
consumo.?®® Sin embargo, no se puede decir que los ingresos plblicos en otro caso se
percibirian solo porque ciertos ingresos no son gravados (0 no son gravados al maximo
como se podria); un Miembro de la OMC tiene la libertad de no gravar ciertas categorias de
ingresos.?®” Por lo tanto, no est4 claro en qué circunstancias la diferencia en la grabacion de
los productos puede constituir una “contribucion financiera de un gobierno” dentro de la

20 |nforme del Organo de Apelacién, Estados Unidos — Trato Arancelario ‘Ventas Extranjeras de
Empresas’ (articulo 21.5 — CE) (Estados Unidos — FSC (articulo 21.5 — CE), WT/DS108/AB/RW, adoptado
el 29 de enero de 2002, parrafo 88.

21 |bid, péarrafo 90.

202 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos —EVE (Articulo 21.5 — CE), parrafo 98.

203 por ejemplo, la provincia canadiense de Columbia Britanica impuso un arancel al carbon sobre fosiles
combustibles en 2008.

204 Sj tanto los productos importados como los nacionales son bienes sustituibles pérrafo la produccion
nacional (como en el caso de combustibles) y se confiere un beneficio, entonces puede haber una violacién
del articulo 3.1(b) del Acuerdo SMC.

25 Ademas, estas divergencias en la intensidad de la produccién del carbono podria llevar a un trato
diferente de importacion al plantear cuestiones relacionadas con el trato de NMF.

206 En este sentido, el Organo de Apelacion ha establecido que las medidas fiscales identificadas en la
nota al pie 1 como las que no constituyen una ‘subvencion’ involucran la exencion de productos exportados
de los impuestos sobre el consumo de productos. Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — EVE,
parrafo 93.

27 | pid, parrafo 90.
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definicion del Acuerdo SMC. En el caso Canada — Aeronaves, el Organo de Apelacion
interpreto el término “beneficio” bajo el articulo 1.1(b) de la siguiente manera. Dijo que
una contribucion financiera sélo otorga un beneficio (una ventaja) si se concede bajo
condiciones mas ventajosas que las que hubieron sido disponibles al receptor en el
mercado.?*® Un beneficio debe recibirse y aprovecharse, lo cual requiere un anélisis de qué
se otorgo al beneficiario; por cierto la medicion del beneficio no se basa en la existencia de
alguin costo para el gobierno.?®® La persona o entidad que recibe el beneficio no tiene que
ser el mismo que el que recibe la contribucién financiera. ?° Por tanto, el articulo 1.1(b)
requiere un analisis de si el beneficio se ha obtenido por la diferencia entre las tasas de
impuestos, quién lo ha obtenido, y si dicho beneficio pudo haberse obtenido en el mercado,
y cuél es el mercado pertinente.

¢Se pueden justificar las subvenciones ambientales que son inconsistentes con el
Acuerdo SMC o el Acuerdo sobre la Agricultura bajo el articulo XX del GATT? Marceau y
Trachtman sugieren que se necesitaria una “aproximacion heroica a la interpretacion” para
ampliar la aplicacion del articulo XX del GATT para justificar una violacion bajo otro
acuerdo del Anexo 1A.*** Sin embargo, en los casos Estados Unidos - Camarones
(Tailandia) y Estados Unidos - Customs Bond Directive, el Organo de Apelacion se
abstuvo de expresar una opinion sobre si existe una defensa bajo el articulo XX(d) del
GATT para justificar una medida que se habia constatado como una *“accion especifica
contra el dumping” bajo el articulo 18.1 del Acuerdo Antidumping.?** El articulo 18.1 del
Acuerdo Antidumping establece que “[n]Jo podra adoptarse ninguna medida especifica
contra el dumping de las exportaciones de otro Miembro si no es de conformidad con las
disposiciones del GATT de 1994, segun se interpretan en el presente Acuerdo.” ElI Grupo
Especial habia concluido que la medida en litigio era inconsistente con la nota
suplementaria del articulo VI del GATT de 1994, y de esta manera no estaba en
conformidad con las provisiones del GATT de 1994, como se interpreta en el Acuerdo
[Antidumping]. Por lo tanto, en este caso el Grupo Especial considerd la defensa de los
Estados Unidos bajo el articulo XX(d) del GATT de 1994. Sin embargo, concluyd que las
medidas no pudieron ser justificadas como necesarias. Ademas, el Organo de Apelacion en
China — Publicaciones y productos audiovisuales concluyé que China estaba en su derecho
de invocar el articulo XX(a) del GATT respecto a una medida que era inconsistente con su
Protocolo de Adhesion a la OMC. El Organo de Apelacion razoné que un Miembro debe
poder invocar el articulo XX cuando la medida en litigio podria ser inconsistente tanto con
una disposicion del GATT como con una disposicion relativa al comercio de bienes fuera
del GATT. De otra forma, el demandante podria privar a un demandado de sus derechos
bajo el articulo XX del GATT simplemente evadiendo las alegaciones bajo el GATT.?*

28 |nforme del Organo de Apelacién, Canada — Medidas que afectan a la exportacion de aeronaves
civiles (Canada — Aeronaves civiles), WT/DS70/AB/R, adoptado el 20 de agosto de 1999, parrafo 149.

29 | bid, parrafo 154.

29 |nforme del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Medidas compensatorias que afectan a
determinados productos originarios de las Comunidades Europeas, WT/DS212/AB/R, adoptado el 8 de
enero de 2003, parrafo 110.

1! Marceau y Trachtman, op. cit., nota 11, p. 874.

22 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Camarénes (Tailandia) y Estados Unidos —
Directiva sobre fianzas aduaneras, WT/DS343/AB/R, WT/DS345/AB/R, adoptados el 1de agosto de 2008,
parrafos 310, 319.

3 Informe del Organo de Apelacién, China — Medidas que afectan a los derechos comerciales y los
servicios de distribucion respecto de determinadas publicaciones y productos audiovisuales de
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Sin embargo, la cldusula introductoria del articulo XX del GATT indica que las
excepciones generales aplican a “este Acuerdo”. Esto parece impedir la aplicacion del
articulo XX mas alla del GATT mismo. El Grupo Especial en el asunto China — Medidas
relativas a la exportacion de diversas materias primas decidié que el articulo XX no podia
invocarse para justificar otra disposicion (diferente a la mencionada en el parrafo anterior)
del Protocolo de Adhesién de China.”** Consideré que la referencia en el predmbulo del
articulo XX al "presente Acuerdo” sugiere que las excepciones en él establecidas atafien
unicamente al GATT de 1994, y no a otros acuerdos. También not6 que los Miembros de la
OMC han incorporado por referencia las disposiciones del articulo XX del GATT a otros
acuerdos abarcados, por ejemplo, en el Acuerdo sobre las Medidas en Materia de
Inversiones Relacionadas con el Comercio (Acuerdo sobre las MIC). Concluy6 que el
fundamento juridico para aplicar las excepciones del articulo XX a las obligaciones MIC
radica en el texto incorporado al Acuerdo sobre las MIC, no en el texto del articulo XX del
GATT. También notd que otros Acuerdos de la OMC contienen sus propias excepciones,
como las excepciones generales en el articulo X1V del AGCS. Otros Acuerdos abarcados,
como los Acuerdos sobre los ADPIC, OTC o MSF, también contienen sus propias
flexibilidades y excepciones. Por lo tanto, el Grupo Especial opin6é que, si se hubiera
querido que el articulo XX pudiera aplicarse a la seccion 11.3 del Protocolo de Adhesién de
China, se habria insertado un texto para sugerir esa relacion.?'® La constatacion del Grupo
Especial de que China no podia recurrir a las excepciones generales del articulo XX del
GATT para justificar sus derechos de exportacion incompatibles con su Protocolo de
Adhesion fue bien fundada, en general. Sin embargo, la opinion general del Grupo Especial
de que las excepciones generales del articulo XX del GATT no se pueden aplicar a los
demas acuerdos abarcados de la OMC es méas dudosa. Esta cuestion de importancia
sistémica debe analizarse caso por caso y no en términos tan generales.

Las disposiciones del GATT sirven como punto de partida para la mayoria de los
acuerdos multilaterales en el comercio de bienes. En el caso de las subvenciones, el articulo
VI del GATT (medidas compensatorias) y XVI (subvenciones en general) se aplican en
conjunto con las disposiciones del Acuerdo SMC. En efecto, el objetivo principal del
Acuerdo SMC es aumentar y mejorar las disciplinas del GATT relacionadas con el uso de
subvenciones y medidas compensatorias.?® Serfa incongruente que el articulo XX del

esparcimiento, WT/DS363/AB/R, adoptado el 19 de enero de 2010. Véase también Bradly J. Condon,
Comentario sobre China — Publicacionesy productos audiovisuales, Informe del Organo de Apelacion, afio 1,
nimero 1, Revista de Derecho Economico Internacional, 2010, pp. 97-112.

2 |nforme del Grupo Especial, China — Medidas relativas a la exportacién de diversas materias primas
(China — Materias primas), WT/DS394/R, WT/DS395/R, WT/DS398/R, 5 de julio de 2011.

15 |pid, parrafos 7.152-7.154.

218 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos — Derechos compensatorios sobre determinados
productos planos de acero al carbono resistente a la corrosién procedentes de Alemania,
WT/DS2133/AB/R, adoptado el 19 de diciembre de 2002, parrafo 73; Informe del Organo de Apelacion,
Determinacion definitiva en materia de derechos compensatorios con respecto a determinada madera blanda
procedente del Canada, WT/DS257/AB/R, adoptado el 17 de febrero de 2004, parrafo 64. Sin embargo, el
Acuerdo SMC va maés alla de simplemente interpretar y aplicar los articulos VI, XVI y XXIII del GATT de
1947. Véase Informe del Organo de Apelacion, Brasil — Medidas que afectan al coco desecado (Brasil —
Coco desecado), WT/DS22/AB/R, adoptado el 20 de Marzo de 1997, pagina 15. También comparar el
nombre del Acuerdo SMC (Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias), y el nombre del
Acuerdo Antidumping (Acuerdo Relativo a la Aplicacion del articulo VI del Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994). El primero no indica que sirve simplemente para interpretar y
aplicar las disposiciones del GATT.
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GATT se pudiera aplicar a los articulos VI 'y XVI del GATT, pero no al Acuerdo SMC
mismo, sin evidencia de una intencién contraria.?*” No obstante, esto asume que el articulo
XX del GATT puede aplicarse a los articulos VI'y XVI del GATT. No es muy claro de qué
manera funcionaria en caso de medidas compensatorias. ¢Podrian las subvenciones
ambientales, que cumplen con los requerimientos del articulo XX del GATT, no ser
accionables y, por lo tanto, , por lo mismo, no estar sujetas a medidas compensatorias bajo
la Parte V o0 accion multilateral bajo la Parte 111 del Acuerdo SMC? Este fue el caso para un
rango limitado de subvenciones ambientales antes de que expirara el articulo 8 del Acuerdo
SMC.#® Dado que los negociadores desarrollaron excepciones y lenguaje especificos que
estaban dirigidas a tratar las subvenciones ambientales, y no se incluyo el lenguaje del
articulo XX o incorpord este mismo por referencia, lo que hace poco probable que el
articulo XX del GATT pueda excluir alguna accién bajo las Partes Il y V. Ademas, en el
caso de las subvenciones que pueden dar lugar a una accion bajo la Parte Ill, los
negociadores especificaron que el articulo 5 y 6 no aplicarian a las subvenciones
mantenidas en los productos agricolas como se establecié en el articulo 13 del Acuerdo
sobre la Agricultura.?'® Aunque el articulo 13 expir6 desde entonces, esto indica que los
negociadores habian considerado si excluian cierto tipo de subvenciones de la aplicacion de
la Parte I1l. De la misma manera, en la Parte V las excepciones para cierto tipo de
subvenciones, incluyendo las  subvenciones ambientales, se  restringieron
cuidadosamente.??

Sin embargo, las subvenciones ambientales podrian no ser recurribles bajo las Partes Il
y V del Acuerdo SMC si la diferencias en el impacto ambiental pueden usarse para concluir
que los productos no son "similares" de la manera en que se utiliza este término dentro del
Acuerdo.??! Ademés, las subvenciones ambientales pueden estar creadas para no ser
especificas a una empresa o industria bajo el articulo 2 del Acuerdo SMC y, por lo tanto, no
ser recurribles bajo las Partes Il y V. Sin embargo, si el Miembro importador produce
productos similares ambientales a los que se benefician de subvenciones especificas en el
Miembro exportador, las subvenciones podrian ser recurribles bajo las Partes 111 y V. Unos
ejemplos en esta Ultima categoria son las subvenciones de China para la produccion de
paneles solares??? y los equipos de energia edlica®*

27 Algunos pueden considerar que el articulo 8 del Acuerdo SMC es evidencia de una intencién
contraria.

218 \/er articulos 8.1, 8.2 (c), 8.3, 10 y 31 del Acuerdo SMC. Ver también nota al pie 35.

219 \er articulos 5y 6.9.

220 \fer articulos 8y 10y nota al pie 35.

221 E| término “productos similares’ se utiliza para una variedad de propésitos en el Acuerdo SMC. Es una
cuestion clave en la Parte V en relacion, inter alia, al comienzo de las investigaciones de sobre las medidas
compensatorias (ver articulos11.2 (i), 11.4, 16.1) y a la determinacion de dafio (ver articulos 15.1, 15.2, 15.3,
15.6) vy, en la Parte Ill, en relacion a la determinacién de un perjuicio grave en los parrafos a, b, y ¢ del
articulo 6.3. Véase Condon, Bradly, op. cit., nota 3. El término ‘productos similares’ se analiz6 arriba.

222 Sjete empresas estadounidenses productoras de paneles solares iniciaron una investigacion sobre las
supuestas subvenciones chinas en octubre de 201. Véase Bradsher, Keith, “7 U.S. Solar Panel Makers File
Case Accusing China of Violating Trade Rules”, The New York Times, 19 de octubre de 2011,
http: //Amww.nytimes.com/2011/10/20/busi ness/gl obal /us-sol ar-manufactur er s-to-ask-for -duties-on-
imports.html?_r=1&hp=& pagewanted=all#.

223 China — Medidas relativas a los equipos de energia edlica, DS419, solicitud de celebracion de consultas
recibida el 22 de diciembre de 2010.
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¢Qué pasa con las subvenciones prohibidas (las subvenciones a la exportacion y las
subvenciones supeditadas al empleo de productos nacionales? Dichas subvenciones se
presumen especificas bajo el articulo 2.3. El articulo 32.1 del Acuerdo SMC estipula que
“[n]o podra adoptarse ninguna medida especifica contra una subvencion de otro Miembro si
no es de conformidad con las disposiciones del GATT de 1994, segun se interpretan en el
presente Acuerdo.” La nota 56 del Acuerdo SMC estipula que “esta clausula no pretende
excluir la adopcion de medidas al amparo de otras disposiciones pertinentes del GATT de
1994, segun proceda.” Sin embargo, el articulo 3.1 del Acuerdo SMC indica que las
subvenciones a la exportacion y las subvenciones supeditadas al empleo de productos
nacionales estan prohibidas “a reserva de lo expuesto en el Acuerdo sobre la Agricultura”.
Esto podria interpretarse como la exclusion de la aplicacion de cualquier excepcién al
articulo 3.1 del Acuerdo SMC, incluyendo las excepciones generales del articulo XX del
GATT.

No obstante, el preambulo del Acuerdo sobre la Agricultura se refiere a “la necesidad
de proteger el medio ambiente” y el articulo 14 del Acuerdo sobre la Agricultura indica que
el Acuerdo MSF?** aplica de manera acumulativa al Acuerdo sobre la Agricultura. El
preambulo del Acuerdo MSF indica que se elabora con base a las reglas del GATT, en
especifico el articulo XX(b). De este modo, se podria argumentar que el Acuerdo sobre la
Agricultura abre la posibilidad a la aplicacion del articulo XX(b) del GATT. Sin embargo,
el Acuerdo sobre la Agricultura solo aplica a los “productos agricolas” enlistados en el
Anexo 1 del Acuerdo sobre la Agricultura.?® Asi, aunque se aceptara el argumento
anterior, la aplicacion del articulo XX(b) del GATT al articulo 3.1 del Acuerdo SMC podria
estar limitado a la medidas que afectan estos bienes agricolas. La conclusién mas apropiada
es que el articulo XX no se puede utilizar para justificar una violacion al Acuerdo sobre la
Agricultura. Mas bien, las subvenciones ambientales que se aplican a los productos
agricolas deberian cumplir con los compromisos en las listas de los Miembros de la OMC.
Como con las subvenciones ambientales para los productos no agricolas, las subvenciones
ambientales para los productos agricolas pueden no ser recurribles bajo las Partes 111y V
del Acuerdo SMC por no ser especificos o porque las diferencias en el impacto ambiental
son pertinentes en el analisis de si son productos similares, como se notd anteriormente.

Un argumento mas general puede surgir a raiz de la aplicabilidad del articulo XX del
GATT a todos los Acuerdos en el Anexo 1A, incluyendo el Acuerdo SMC, establecido en
el argumento que todos los Acuerdos de la OMC son acumulativos y aplican de manera
simultanea y que el principio de interpretacion efectiva requiere que ambos derechos (como
los del articulo XX) y obligaciones sean acumulativos.’?® Sin embargo, el analisis anterior
sugiere que la aplicabilidad del articulo XX del GATT a los otros acuerdos en el Anexo 1A
tendria que considerar un acuerdo a la vez, incluso una disposicion a la vez. Este enfoque es
consistente con la perspectiva del Organo de Apelacion en el que la relacion entre el GATT
de 1994 y los otros acuerdos en el Anexo 1A deben considerarse caso por caso.?’

A diferencia del Acuerdo OTC y el Acuerdo MSF, el Acuerdo SMC no incorpora
términos del articulo XX del GATT. Por lo tanto, la jurisprudencia sobre el articulo XX del
GATT (y sobre términos parecidos en el Acuerdo OTC y el Acuerdo MSF) no es pertinente

224 £l Acuerdo MSF se analiz6 arriba.

225 Acuerdo sobre la Agricultura, articulo 2.

226 Marceau y Trachtman, op. cit., nota 11, pp. 874-875.

227 Informe del Organo de Apelacién, Brasil — Coco desecado, pagina 13.
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para el Acuerdo SMC. Sin embargo, como se analizd en la seccion sobre el término
“productos similares”, la jurisprudencia sobre este termino en el GATT (y en el Acuerdo
OTC y el Acuerdo MSF) podria ser relevante para la interpretacion de este término en el
Acuerdo SMC, porque en todos estos contextos el término “productos similares” determina
la relacion de competencia que existe entre productos. EI Acuerdo SMC es un ejemplo de
un acuerdo abarcado cuyo contexto puede limitar la “polinizacion cruzada” en la
interpretacion judicial de los Acuerdos de la OMC sobre el comercio de bienes en los casos
de comercio y medio ambiente.

VII. Conclusion

La implementacion de varias politicas ambientales tiene que tener en mente la manera
en que se han interpretado y aplicado las disposiciones de varios acuerdos de la OMC.
Ademas, las medidas ambientales podrian enfrentarse con varias cuestiones no resueltas en
la jurisprudencia de la OMC. El articulo XX del GATT tendra un papel importante en la
determinacion de la consistencia de medidas ambientales con el derecho de la OMC. Es
probable que los acuerdos multilaterales ambientales sean pertinentes en la determinacion
de la consistencia de medidas ambientales con el articulo XX del GATT v las disposiciones
de otros acuerdos que utilizan términos parecidos, como el Acuerdo OTC, el Acuerdo MSF
y el AGCS. Sin embargo, es poco probable que el articulo XX del GATT pudiera justificar
una violacion del Acuerdo SMC, el Acuerdo sobre la Agricultura, el Acuerdo OTC, el
Acuerdo MSF, el Acuerdo sobre los MIC o el AGCS. Su aplicacion a los demas acuerdos
del Anexo 1A tendria que analizarse caso por caso.

Dada que los PMPs pueden ser pertinentes para determinar la similitud de productos en
los articulos I y 11l del GATT el Acuerdo MSF y el Acuerdo OTC, este analisis podria
servir para determinar la consistencia de algunas medidas ambientales con estos acuerdos,
ademas de ciertas disposiciones del Acuerdo SMC y del Acuerdo Antidumping. Otra vez,
tendria que analizarse caso por caso a la luz de la medida ambiental especifica. Sin
embargo, si las subvenciones ambientales se disefian para no ser especificas a ciertas
empresas o industrias, no estaran sujetas a las acciones multilaterales bajo la Parte Il o las
acciones unilaterales bajo la Parte V del Acuerdo SMC. Sin embargo, aunque no sean
especificas, podrian ser prohibidas bajo la Parte 11 si estan supeditadas a los resultados de
exportacion o al empleo de productos nacionales con preferencia a los importados. Ademas,
si las subvenciones se aplican a los productos agricolas, tendran que cumplir con los
compromisos de los Miembros de la OMC bajo el Acuerdo sobre la Agricultura. En el caso
de la subvenciones supeditadas a los resultados de exportacion, el cumplimiento con el
Acuerdo sobre la Agricultura podria blindar las subvenciones bajo el articulo 3.1(a) del
Acuerdo SMC. Sin embargo, esta cuestion no esta resuelta. Las subvenciones supeditadas
al empleo de productos nacionales con preferencia a los importados si tendran que cumplir
con el Acuerdo sobre la Agricultura y el articulo 3.1(b) del Acuerdo SMC.

La “polinizacion cruzada” en la interpretacion judicial de los acuerdos abarcados de la
OMC sobre el comercio de bienes es importante para mantener la coherencia en la
interpretacion de los términos similares en los contextos similares. También es importante
para asegurar un trato consistente de las medidas ambientales en distintos acuerdos
abarcados, en el grado en que sea posible. Ademas, esta “polinizaciéon cruzada” en la
interpretacion judicial facilita el cumplimiento con el principio de efecto util, lo cual
requiere que se interprete a todos los términos de un tratado de forma que de sentido a
todos, de una forma armoniosa. Sin embargo, hasta ahora las interpretaciones judiciales de
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los términos del GATT han influido en las interpretaciones de los términos similares en el
Acuerdo OTC y el Acuerdo MSF, pero no viceversa. Esto podria atribuirse al hecho de que
las dltimas son relativamente recientes o podria ser porque ya existia bastante
jurisprudencia pertinente sobre el GATT, pero no tanto sobre el Acuerdo OTC y el Acuerdo
MSF. No obstante, seria mejor considerar toda la jurisprudencia pertinente bajo todos los
acuerdos cuando se trata de casos de comercio y medio ambiente bajo cualquier de estos
acuerdos.

Ademas de estos acuerdos de la OMC, el Acuerdo sobre los ADPIC puede ser
pertinente para la implementacion de ciertas politicas ambientales. Por ejemplo, existe un
debate internacional importante sobre los derechos de la propiedad intelectual y la
transferencia de tecnologias ambientales para combatir el cambio climatico.”® Otros
tratados internacionales también van a ser pertinentes, como los acuerdos sobre la
proteccion de la inversion extranjera, los acuerdos comerciales regionales y los acuerdos
ambientales. Existe cierto grado de “polinizacion cruzada” en la interpretacion judicial de
los Acuerdos de la OMC vy la interpretacion de ciertos términos en los acuerdos sobre la
proteccion de la inversion extranjera y los acuerdos comerciales regionales. Ademas, varios
acuerdos ambientales utilizan términos cuyo origen es el GATT. Por lo tanto, para
mantener la coherencia entre estas ramas del derecho internacional puablico y mantener la
consistencia en la interpretacion de términos parecidos en contextos parecidos, la
“polinizacién cruzada” en las interpretaciones judiciales internacionales va a ser cada vez
mas importante en el derecho internacional. Sin embargo, esta “polinizacion cruzada” mas
amplia tendria que ser el tema de otro articulo.

228 \/¢ase Sinha, Tapen and Condon, Bradly, op. cit., nota 2. VVéase también Alberto do Amaral Janior,
op. cit., nota 33, pp. 239-273.
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BREVE EXPLICACION SOBRE LAS PROPUESTAS DE REFORMA AL
MECANISMO DE SOLUCION DE DIFERENCIASDE LA OMC

Fernanda Garza Magdaleno’

Resumen:

Uno de los aspectos centrales de las negociaciones de la Ronda de Doha trata sobre €l
perfeccionamiento del sistema de solucion de controversias de la Organizacion Mundia de
Comercio (OMC). La Decision Ministerial de Marrakech de 1994 establece que la
Conferencia Ministeria realizaria un examen completo de las normas y procedimientos de
solucion de diferencias con € propdsito de adoptar |a decision de mantener, modificar o
dgjar sin efecto tales normas y procedimientos. La modificacion a sistema de solucion de
diferencias de la OMC aln sigue siendo tema de negociacion y debate. El presente articulo
hace un recuento de los tOpicos que se encuentran actualmente en negociacion, los cuales se
han clasificado en doce categorias: (i) derechos de terceros, (ii) composicion de los grupos
especiales, (iii) reenvio, (iv) soluciones mutuamente convenidas, (v) informacion
estrictamente confidencial, (vi) secuencia, (Vii) cuestiones posteriores a la retorsion, (viii)
transparencia y escritos amicus curiae, (ix) plazos, (x) intereses de los paises en desarrollo,
con inclusion del trato especia y diferenciado, (xi) flexibilidad y control de los miembros,
(xii) cumplimiento efectivo.

Palabras Clave: Sistema de solucién de diferencias, OMC, reformas a Entendimiento de
Solucion de Diferencias, negociaciones del Entendimiento de Solucion de Diferencias,
ESD.

Abstract:

One of the central aspects of the negotiations of the Doha Round is improving the dispute
settlement system of the World Trade Organization (WTO). The Marrakesh Ministerial
Decision of 1994 provides that the Ministerial Conference will conduct a comprehensive
review of the rules and procedures within the WTO dispute settlement in order to decide
whether to maintain, amend or rescind such rules and procedures. The modification to the
dispute settlement system of WTO is still subject to negotiation and debate. This article
gives a rundown of the topics that are currently under negotiation, which have been
classified into twelve categories: (i) rights of third parties, (ii) composition of panels, (iii)
remand, (iv) mutually agreed solutions, (v) strictly confidentia information, (vi)
sequencing, (vii) post-retaliation issues, (viii) transparency and amicus curiae briefs, (ix)
time limits, (x) developing countries interests’, including specia and differential treatment,
(xi) flexibility and control by the members, (xii) effective enforcement.

* Fernanda Garza Magdaleno, abogada mexicanase incorpord a la Secretaria de Economia como
Directora de Negociaciones de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias desde € 1 de febrero de 2012. Antes de
ocupar dicho cargo trabajé en laOrganizacion Mundial del Comercio, en la Division de Asuntos Legales
(Agosto 2010 a Febrero 2011) y posteriormente en la misma Organizacion, en la Division de Normas (Abril-
Noviembre 2011), como parte del equipo de abogados que asesord a los Grupos Especiales (Paneles) de la
OMC en los casos China - Materias Primas y Republica Dominicana - Medidas de
salvaguardia. Previamente concluyé e Programa de Maestria en Derecho Econémico Internacional (IELPO)
en la Universitat de Barcelona (2009-2010). Las opiniones vertidas en este articulo no representan
necesariamente la opinion oficial de los lugares en que he laborado.
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. Introduccién

Uno de los aspectos centrales de las negociaciones de |la Ronda de Doha trata sobre €
perfeccionamiento del sistema de solucion de controversias de la Organizacion Mundial de
Comercio (OMC). La Decision Ministeria de Marrakech de 1994 establece que la
Conferencia Ministeria realizaria un examen completo de las normas y procedimientos de
solucion de diferencias con € propdésito de adoptar la decision de mantener, modificar o
dejar sin efecto tales normas y procedimientos.! Asimismo, la Decisién Ministeria de
Doha de 2001 establece el compromiso de los Ministros en celebrar negociaciones sobre
mejoras y aclaraciones del Entendimiento de Solucion de Diferencias.  Dichas
negociaciones se basarian en las propuestas presentadas por los miembros y en principio,
culminarian en e 2003, plazo en € que se preveia la adopcion de las disposiciones
resultantes de las negociaciones.” El plazo en cuestién se ha prorrogado en diversas
ocasiones y la modificacion a sistema de solucion de diferencias de la OMC aln sigue
siendo tema de negociacion y debate.

1. Puntosen negociacion
Los topicos que se encuentran actualmente en negociacion se han clasificado en doce
categorias: (i) derechos de terceros, (ii) composicion de los grupos especiales, (iii) reenvio,
(iv) soluciones mutuamente convenidas, (v) informacion estrictamente confidencial, (vi)
secuencia, (vii) cuestiones posteriores a la retorsion, (viii) transparencia y escritos amicus
curiae, (ix) plazos, (x) intereses de los paises en desarrollo, con inclusion del trato especial
y diferenciado, (xi) flexibilidad y control de los miembros, (xii) cumplimiento efectivo.®

i Derechos de terceros

Uno de los temas actualmente en negociacion consiste en la revision y mejora del
articulo 10 del ESD en @ que se regulan los derechos de terceros en el procedimiento de
solucion de diferencias de la OMC. Las reformas propuestas tratan sobre la participacion de
los terceros en la etapa de consultas,* en e procedimiento ante |os grupos especialesy en la
etapa de apelacion.® En cuanto a la participacion de los terceros en las consultas,
actualmente se discuten reglas relativas a la notificacion de las respuestas a solicitudes de
asociacion en las consultas por parte de terceros, asi como modificaciones alaformaen que
se tratarian dichas solicitudes. Respecto del procedimiento de los grupos especiales, hay

! Decisién Sobre la Aplicacion y Examen del Entendimiento Relativo alas Normas y Procedimientos por
los que se rige la Solucién de Diferencias. Disponible en: http://www.wto.org/spanish/docs s/legal §/53-
ddsu.pdf, fecha de consulta: 20 de enero de 2012.

2 Declaracion Ministerial de Doha, 21 de noviembre de 2001, pérrafo 30, documento
WT/MIN(01)/DEC/1, disponible en:

http://www.wto.org/spanish/thewto_s/minist_s/min01_s/mindecl s.htm#dispute, fecha de consulta: 20 de
enero de 2012.

$TN/DS/25

* JOB(05)/19/Rev.1, JOB(06)/89, JOB(06)/175 y JOB(06)/224/Rev.1

® JOB(05)/19/Rev.1y TN/DS/W/92
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gran apoyo a reforzar los derechos de los terceros en la etapa ante €l grupo especial a un
nivel comparable a que agunos grupos especiales han concedido recientemente como
derechos ampliados de los terceros, y ala posibilidad de conceder méas derechos reforzados
a los terceros segun las circunstancias de cada caso. Varios Miembros se inclinan por
mantener |a actual flexibilidad para que € grupo especial decida caso por caso, Si concede o
no esos derechos adicionales. Finalmente, respecto de la etapa de apelacion, una propuesta
para que los Miembros puedan constituirse en terceros por primera vez en esta etapa ha
recibido apoyo en las negociaciones. Actualmente, si los Miembros no participan como
terceros en un asunto ante € grupo especia, tampoco pueden participar como terceros ante
el Organo de Apelacion en ese asunto.

ii.  Composicion de los grupos especiaes

En cuanto a la composicion de grupos especidles se examinan actualmente dos
propuestas. La primera sugiere la creacion de una ndémina de integrantes de grupos
especiales y un procedimiento mejorado para su composicion.® La segunda sugiere definir
|a competencia técnica requerida en los integrantes de | os grupos especiales.” Actuamente,
no existe una lista cerrada de panelistas ante la OMC (si bien la Secretaria cuenta con listas
de personas sugeridas de trayectoria notable). Asimismo, en la actualidad € articulo 8 del
ESD no exige a los miembros de grupos especiales demostrar su “competencia técnica’,
aun cuando dicha disposicion prevé que los miembros de grupos especiales deben guardar
independencia y ser personas con formacion sumamente variada y experiencia en campos
muy diversos. Durante |os debates recientes se sugirio centrar los trabagjos en |a parte de la
propuesta referente a procedimiento para la composicion de los grupos especiales y
mejorar las précticas actuales para elegir a los miembros de los grupos especiales en
términos del articulo 8 del ESD.

iil. Reenvio

Otro de los temas que se debaten actualmente en las negociaciones, trata sobre la
posibilidad de introducir un procedimiento de reenvio (remisién) en e ESD.® Bgo las
reglas vigentes del procedimiento de solucion de diferencias existen situaciones en las que
el Organo de Apelacién se ve imposibilitado a analizar en e examen de apelacion,
determinados aspectos juridicos cuando considera que € grupo especia que conocié del
asunto de manera previa no proporciond en su correspondiente informe las bases facticas
suficientes para permitir d Organo de Apelacion revisar dicho aspecto. Bgjo las reglas
aplicables no existe un procedimiento de reenvio o remision por medio del cua & Organo
de Apdacion pueda reenviar € asunto a grupo especia que lo conoci6 iniciamente para
gue complete un determinado analisis que a su juicio, quedd incompl eto.

La propuesta de introducir en e procedimiento de solucion de diferencias un
mecanismo de reenvio tiene como finalidad el permitir que e grupo especia formule
constataciones adicionales, en un plazo acelerado, respecto de cuestiones para las cuaes €
Organo de Apelacion haya constatado que no puede completar su andlisis juridico por falta
de determinaciones facticas pertinentes suficientes en el informe inicial del grupo especial.

© JOB(05)/144/Rev.1
"TN/DS/W/89
8 JOB(04)/52/Rev.1
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El Organo de Apelacién identificaria la existencia de tal situacion y orientaria al grupo
especial sobre la forma de resolverla, pero corresponderia a una parte en la diferencia
iniciar € procedimiento de remision para que esas cuestiones fueran objeto de reenvio. Se
ha avanzado bastante en |as negociaciones sobre este tema. Actual mente existe apoyo en la
definicién de situaciones que dan lugar a reenvio. Asimismo, los Miembros han
manifestado su interés en que el procedimiento de reenvio no retrase la adopcion de los
informes ni la aplicacion de cua quier resolucion finalizada.

iv.  Soluciones mutuamente convenidas

Las propuestas sobre este tema implican la revision de los articulos 3.6 y 4.6 del ESD.
Las sugerencias pretenden reglamentar las disciplinas sobre las soluciones mutuamente
satisfactorias. Fundamentalmente, se debate la conveniencia de introducir un plazo después
de que se ha acanzado una solucion mutuamente satisfactoria para notificar al OSD y alos
Consgjos y Comités correspondientes.

V. Informacion estrictamente confidencial

La propuesta sobre este tema consistente en reforzar la proteccion de informacion
estrictamente confidencial (IEC).° Dicha propuesta toma como base la préctica actual de
los grupos especiales y del Organo de Apelacion y busca aclarar |as modalidades aplicables
a la proteccion de la IEC presentada en e curso de procedimientos de solucion de
diferencias. A través de la misma, se sugieren modificaciones del articulo 18 del ESD y la
inclusion de un nuevo apéndice del ESD que contendria la mayoria de las disposiciones
detalladas sobre la IEC gue se proponen. A lafecha, solo ha habido un examen limitado de
los detalles operativos de la propuesta. Sin embargo, 1os Miembros parecen coincidir en la
necesidad de mantener la flexibilidad para adaptar los procedimientos a las circunstancias
de cada caso, permitiendo la adopcién de procedimientos més detallados en determinados
casos cuando sea necesario.

vi. Secuencia

El texto vigente del ESD contiene unainconsistencia en los plazos previstos parainiciar
el procedimiento de examen sobre el cumplimiento de un Miembro en una diferencia con €
informe definitivo adoptado por el OSD (en términos del articulo 21.5 del ESD) y € plazo
para la iniciacion del procedimiento de retorsion (conforme a articulo 22.6 del ESD). El
texto actual no establece un marco temporal secuencia entre dichos procedimientos. En
consecuencia, se han presentado distintas propuestas alternativas que buscan resolver €
empa me de dichos plazos.™

Recientemente varias del egaciones han trabajado conjuntamente para lograr una mayor
convergencia de dichas propuestas aternativas. Como resultado se ha presentado un
documento de trabajo informal en el que se expone un enfoque Unico y que ha obtenido un
apoyo significativo. En dicho documento se propone lo siguiente: (i) las consultas serian

® La propuesta sobre la proteccion de informacion estrictamente confidencial se basa en el documento
JOB(06)/56

0 Los dltimos debates sobre la secuencia se han basado principalmente en los documentos
JOB(05)/71/Rev.1y JOB(04)/52/Rev.1.
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posibles, pero no obligatorias, antes del establecimiento de un grupo especial sobre €
cumplimiento; (ii) e procedimiento de un grupo especial sobre el cumplimiento lo iniciaria
la parte reclamante; y (iii) la iniciacién del procedimiento de retorsiéon solo seria posible
después de que se hubiera producido uno de los diversos acontecimientos enumerados,
entre ellos una determinacion previa de incumplimiento en un procedimiento sobre €l
cumplimiento. Este documento de trabajo contiene también otros aspectos, entre los que
cabe mencionar la posibilidad de apelar contra las cuestiones de derecho derivadas de
decisiones arbitrales formuladas en el marco del articulo 22.6 del ESD, cuestion que no se
ha examinado previamente.

vii.  Cuestiones posteriores alaretorsion

Se han presentado dos propuestas que buscan introducir un procedimiento destinado a
determinar si se halogrado el cumplimiento cuando el Miembro afectado considera que ha
cumplido después de que se concediera autorizacién para adoptar medidas de retorsion.™
Entre las cuestiones planteadas en los debates figuran la determinacion de la parte que
podria iniciar ese procedimiento, la naturaleza de las recomendaciones y resoluciones
resultantes de ese procedimiento, y la cuestion de las consecuencias que € cumplimiento
parcial podria tener en este contexto. Recientemente, € presidente del OSD ha propuesto
tratar de conseguir coherencia y correspondencia entre e procedimiento sobre €
cumplimiento previsto en e articulo 21.5 del ESD y & procedimiento para determinar €
cumplimiento en €l contexto posterior alaretorsion.

viii.  Transparenciay escritos amicus curiae

En temas de transparencia actualmente se debate la conveniencia de hacer publicas las
audiencias y el acceso a las comunicaciones, asi como la posibilidad de obtener una
publicacion més expedita de los informes de los grupos especiales.’? En cuanto a la
publicidad de las audiencias, algunos Miembros apoyan que la apertura de las audiencias
de los grupos especiales y del Organo de Apelacion contribuiria a garantizar una mayor
transparencia y confianza del publico a sistema de solucion de diferencias. Otros
Miembros en cambio, han manifestado su preocupacion en relacién con las consecuencias
que la apertura de las audiencias provocaria, especialmente en cuanto al mantenimiento del
carécter intergubernamental del procedimiento de solucion de diferencias y la proteccion de
la IEC. Por otra parte, varios Miembros apoyan e hacer publicas las comunicaciones
presentadas a los grupos especiales y a Organo de Apelacion. Sin embargo, otro grupo de
Miembros ha manifestado su preocupacion sobre las consecuencias que esto provocaria, en
particular respecto de la proteccion de IEC. Sobre e momento de publicacion de los
informes de grupos especiales, algunos Miembros apoyan la pronta publicacion de los
informes definitivos de grupos especiales en € idioma original, sin afectar la distribucién
oficial del informe en los tres idiomas de trabajo ni alos efectos juridicos que se derivan de
esta distribucion.  Sin embargo, como parte del debate también se ha expresado la
preocupaci on de que esto pueda perjudicar alos Miembros cuyo idioma de trabajo no sea e
del informe. Una solucién sugerida para responder a esta preocupacion consiste en la

' En los documentos JOB(04)/52/Rev.l y JOB(05)/47/Rev.1/Corr.l en inglés y francés, y
JOB(05)/47/Rev.1 en espafiol.
12 Estas propuestas se han examinado tomando como base el documento TN/DS/W/86.
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posibilidad de dar a conocer de manera previa Unicamente las constataciones y
conclusiones del informe.

Respecto a los escritos amicus curiae, existe la opinion de algunos Miembros de que
éstos no deben crear una cargaindebida paralos Miembros que intervengan en ladiferencia
correspondiente. A juicio de algunos Miembros, eso se lograria introduciendo una
prohibicion general de escritos no solicitados. Otros Miembros han expresado que la
regulacion del momento de presentacion de los escritos amicus curiae, de su extension y del
procedimiento para examinar la admisibilidad y €l contenido de dichos escritos aseguraria
una mejor gestion de los mismos y por otro lado, mejoraria la imagen de la OMC y de su
sistema de solucion de diferencias.

iX. Plazos

Las reformas propuestas en cuanto a los plazos de procedimiento buscan reducir los
plazos en etapas especificas del procedimiento,*® asi como proporcionar tiempo adicional
en distintas etapas en caso de que |os demandados sean paises en desarrollo.** En relacion
con laduracion de las consultas, ha habido apoyo a reducir a 30 dias el periodo minimo de
las consultas antes de que se solicite el establecimiento de un grupo especia (excepto
cuando el demandado sea un pais en desarrollo, caso en € cual se podra conservar € plazo
actual de 60 dias). Con respecto al establecimiento del grupo especial, se propone que se
establezcan los grupos especiales en la primera reunion en que se examine la solicitud
(manteniendo flexibilidad para aplazar € establecimiento cuando €l demandado sea un pais
en desarrollo). Asimismo, se ha expresado apoyo a una revision del plazo para la
presentacion de las primeras comunicaciones que se prevé en e Apéndice 3. Se ha
examinado también otra propuesta para dar tiempo adicional para que los paises en
desarrollo presenten sus comunicaciones. Con respecto a plazo para la adopcién de los
informes de los grupos especiales, hay una propuesta de que la adopcion de los informes de
los grupos especiales se realice inmediatamente después de su distribucién.  Se ha
examinado también una propuesta para reducir los plazos generales correspondientes a la
solucion de diferencias relativas a medidas de salvaguardia.

X.  Intereses delos paises en desarrollo, incluido el trato especial y diferenciado

Por otra parte, se estdn debatiendo varias propuestas que tratan de cuestiones
relacionadas con los intereses de los paises en desarrollo. En adicién a las propuestas que
ya han sido expuestas con anterioridad, algunos paises en desarrollo han sugerido la
creacion de un fondo para la Solucion de Diferencias destinado a los paises en desarrollo y
laintroduccién de un sistema de adjudicacion de costas procesal es en favor de los paises en
desarrollo que hayan prevalecido en una diferencia. A través de dicho fondo se busca
mejorar €l acceso de los paises en desarrollo a sistema de solucion de diferencias. En
relacion con este punto es importante mencionar que el secretariado de la OMC y agunas
organizaciones no gubernamentales™ ya asisten a paises en desarrollo en este tipo de
cuestiones. Estas instituciones brindan orientacion juridica y consultorias relevantes para la
solucion de diferencias. Sin embargo, es cierto que de los mas de 150 miembros de la

3 |_aposibilidad de reducir los plazos se ha examinado tomando como base el documento JOB(07)/66.
4 Documentos JOB(06)/222 y JOB(06)/222/Add.1
%5 Por gjemplo e Advisory Centre of WTO Law.
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OMC, solo una veintena de ellos son quienes utilizan €l sistema de solucion de diferencias,
lo que desde una perspectiva, explica la racionaidad de la propuesta arriba mencionada.
Por otra parte, se han formulado propuestas para reforzar € articulo 4.10 del ESD con la
finalidad de que se preste suficiente atencion a los intereses de los paises en desarrollo en
las consultas. Otra propuesta tiene por objeto asegurar que los arbitros que determinan €
plazo prudencial para la aplicacion en términos del articulo 21.3 c) del ESD tengan en
cuentalos problemas e intereses particulares de |os paises en desarrollo. Los promotores de
la propuesta han sefialado que su propdésito es codificar la préctica actual.

xi.  Flexibilidad y control de los Miembros

Por otra parte, se han examinado varias propuestas sobre flexibilidad y control de los
Miembros.’® Una propuesta que se discute en este rubro trata sobre la posibilidad de
permitir a las partes solicitar conjuntamente la supresion de partes de los informes de
grupos especiales o del Organo de Apelacion que consideren innecesarias para resolver la
diferencia o para permitir alos Miembros que adopten sblo parcialmente esos informes. Sin
embargo, varios Miembros han expresado preocupaciones sobre las consecuencias que €llo
pudiera generar y las posiciones en los debates actuales siguen siendo distantes. Otra
propuesta que se examina es la de introducir un reexamen intermedio en la etapa de
apelacion comparable a que existe actuamente en la etapa del grupo especia. Algunos
Miembros opinan que esta propuesta podria dar lugar a mejoras en la calidad de los
informes. Sin embargo, se han expresado preocupaciones sobre las consecuencias gque dicha
propuesta generaria sobre los plazos y sobre € hecho de dar acceso a las partes a una
version del informe previa a la version provisional. Por otra parte, parece existir amplio
apoyo a la introduccion de la suspension de los procedimientos de los grupos especiales o
del Organo de Apelacion previa solicitud conjunta de |as partes. Finalmente, con respecto a
la posibilidad de dar orientacion adicional a los 6rganos resolutorios en lo que serefiere a
la aplicaciéon del derecho internacional publico, € enfogue interpretativo que debe seguirse
y las medidas objeto de examen, se ha aclarado que la intencion seria que e OSD adoptara
esas directrices en una decision que no tendria la naturaleza juridica del texto de un tratado.
Sin embargo, hastala fechano ha surgido en los debates un comun entendimiento acerca de
la manera exacta en que dicha orientacion adiciona podria darse.

xii.  Cumplimiento efectivo

En este rubro se examinan diversas propuestas que buscan fomentar e cumplimiento
pronto y efectivo reforzando las medidas correctivas disponibles en virtud del articulo 22
del ESD. Unade las propuestas en este tema consiste en introducir la exigencia colectiva
de cumplimiento de las recomendaciones en los casos que afecten a demandados que sean
paises en desarrollo. Sin embargo, esta propuesta no se ha examinado con mucho detale
recientemente. Por otra parte, se discute la compensacion y suspension de concesiones u
otras obligaciones para cubrir la anulacion o e menoscabo de ventajas sufridos durante €
plazo prudencia. Sin embargo, las deliberaciones inicides sobre esta propuesta han
generado interrogantes sobre diversos aspectos operativos por parte de algunos Miembros.

% En los documentoss TN/DS/W/82, TN/DS/W/82/Add.l, TN/DS/W/82/Add.1/Corr.1,
TN/DS/W/82/Add.2 y TN/DS/W/89.
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Por ultimo, se ha examinado una propuesta para poner la retorsion cruzada a disposicién
de los demandados que sean paises en desarrollo sin exigir justificacion especifica de la
razon por la que e mismo sector o € mismo acuerdo de retorsién son impracticables o
ineficaces. En general, varios Miembros se han mostrado partidarios del objetivo comun de
las propuestas anteriores sobre este rubro. Sin embargo, las mismas se encuentran aln en
una etapa de estudio, y los Miembros siguen trabajando en aclarar detalles y la manera en
gue el objetivo que se persigue podrialograrse através de dlas.

[I1.  Conclusiones

A la fecha € texto del ESD no ha sido modificado, y su reforma se encuentra en
negociacion como parte de la Ronda de Doha. A través de este articulo se han anadizado
brevemente las propuestas de reforma del ESD més relevantes y que actualmente se
encuentran en discusién. Sin embargo, a través de este andlisis no se busca agotar cada
propuesta de reforma que ha sido planteada a lo largo de la Ronda de Doha. En ta virtud,
es importante mencionar que existen otras interesantes propuestas planteadas por distintos
Miembros que han sido descartadas de las negociaciones. Un gemplo de ellas, es la
propuesta de creacion de un organismo permanente de panelistas (0 integrantes de grupos
especiales). La Union Europea, en un esfuerzo por judicializar alln més el sistema de
solucion de diferencias de la OMC sugiri6 que los grupos especiales contaran con
miembros permanentes, de manera similar a Organo de Apelacion. Algunos Miembros y
personalidades del mundo académico®’ simpatizaron con esta propuesta. Sin embargo, otros
lacriticaron y actualmente ya no forma parte de |os debates.

Al analizar las propuestas gque se han explicado me parece importante categorizar entre
reformas que pretenden solucionar limitaciones o problemas del texto vigente y propuestas
gue buscan mejorar e mecanismo y hacerlo ain més eficiente. En la primera categoria
podriamos clasificar las propuestas descritas en los temas de reenvio y secuencia. En la
segunda, las relativas a megjorar las reglas sobre plazos, transparencia y reglas para paises
en desarrollo, por mencionar solo algunas. La necesidad de modificar €l texto actual del
ESD en cuanto alos temas que forman parte de la primera categoria de propuestas ha visto
un mayor consenso de los Miembros; la mayoria de ellos coincide en aceptar que es
importante resolver las inconsistencias referidas. Sin embargo, la segunda categoria de
propuestas ha generado mayor debate y los Miembros aln siguen discutiéndolas.

Con independencia de los temas que actual mente se debaten, es importante sefialar que
actualmente e sistema de solucion de diferencias de la OMC funciona, es eficiente y
destaca entre otros sistemas de solucion de diferencias a nivel internaciona. El
cumplimiento de los Miembros con los informes adoptados del OSD ha sido lareglay €
incumplimiento la excepcidn. Asimismo, las reglas actuales permiten el acceso de cualquier
Miembro de la OMC a sistema de solucién de diferencias de la OMC. Por otra parte, la
actividad litigiosa en @ seno de dicha institucién ha sido comparablemente mas activa que
el de otras Cortes internacionales.’® En mi opinién las reformas que se debaten pueden
contribuir a volver mas eficiente e funcionamiento del sistema de solucion de
controversias, pero no debe perderse de vista que se busca mejorar unainstitucion que ya es
sdliday funciona, alin bajo las reglas actuales.

Y william Davey, por ejemplo.
18 Por gjemplo la actividad del mecanismo de solucién de diferencias de la OMC (alin sin contar |os casos
bajo el GATT) hasido mésintensa que € de la Corte Internacional de Justiciay del Tribunal del Mar.
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COMENTARIO SOBRE ESTADOS UNIDOS— REDUCCION A CERO EN
MEDIDAS ANTIDUMPING (COREA), INFORME DEL GRUPO
ESPECIAL”

José Manuel Vargas Menchaca™

Resumen:

Corea acudié a mecanismo de solucién de diferencias de la Organizacion Mundial del
Comercio para reclamar a los Estados Unidos la imposiciéon de derechos antidumping en
tres casos. chapas de acero inoxidable en rollos, hojas y tiras de acero inoxidable en rollos,
y hojas de sierra de diamante y sus partes, en los cuales dicho pais utilizo 1a metodol ogia de
reduccion a cero, es decir la utilizacién de margenes de dumping negativos, también
conocida como zeroing, la cua ya habia sido declarada por diversos grupos especiales y
por e Organo de Apelacién, como incompatible con las obligaciones que impone la
primeraoracion del articulo 2.4.2 del Acuerdo Antidumping.

Palabras Clave: Solucion de diferencias, diferencias, Estados Unidos, Corea, OMC,
zeroing, reduccion acero, Acuerdo Antidumping.

Abstract:

Korea submitted a dispute to the World Trade Organization claiming the imposition of
antidumping duties by the U.S. in three cases: stainless steel sheets in coils, sheets and
strips of stainless stedl in coils, and diamond saw blades and parts. In these cases the U.S.
used the zeroing methodology, i.e. the use of negative dumping margins, which has been
already declared by various panels and the Appellate Body as incompatible with the
obligations under the first sentence of Article 2.4.2 of the Antidumping Agreement.

Keywords: Dispute settlement, disputes, United States, Korea, WTO, zeroing, Antidumping
Agreement.

. Introduccion

Corea acudid a mecanismo de solucion de diferencias de la Organizacién Mundial del
Comercio (OMC) para reclamar a los Estados Unidos la imposicion de derechos
antidumping en tres casos. chapas de acero inoxidable en rollos, hojas y tiras de acero
inoxidable en rollos, y hojas de sierra de diamante y sus partes, en los cuales dicho pais
utilizo la metodol ogia de reduccion a cero, es decir la utilizacion de margenes de dumping
negativos, también conocida como zeroing, la cual ya habia sido declarada por diversos
grupos especiales (GE's) y por @ Organo de Apelacion (OA),* como incompatible con las

* Nota del editor: Para las Ultimas actualizaciones sobre €l temadel zeroing, se recomienda ademas de la
lectura de este comentario, € reportaje de “Puentes’ (ICTSD) disponible en la siguiente liga
http://ictsd.org/i/news/puentesquincenal /125481/

** Socio del despacho Korporativo Varisa, Licenciado (1986), Maestro (1989) y Doctor (1992) en
Derecho por la UNAM, profesor de posgrado y asesor de tesis de diversas universidades, entre ellas, la
UNAM, Tecnoldgico de Monterrey Campus Cd. de México, Universidad de las Américas y Universidad
CETY S campus Mexicali.

! Comunidades Europeas — Derechos antidumping sobre |as importaciones de ropa de cama de algodén
originarias de la India DS141, Estados Unidos — Determinacion definitiva de la existencia de dumping
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obligaciones que impone la primera oracion del articulo 2.4.2 del Acuerdo Antidumping
(AAD).

De acuerdo con € articulo 2.4.2 del AAD existen tres tipos de metodologias para
calcular el margen de dumping,? entendido éste como la diferencia que pueda existir en la
comparacion entre e valor normal y e precio de exportacion de una mercancia. Asi,
cuando €l precio de exportacion es inferior a valor normal (VN>PE) estamos en presencia
del dumping o discriminacién de precios. Dicho de otro modo, cuando € precio de
exportacion es superior a vaor normal (VN<PE) identificamos méargenes negativos de
dumping, es decir, la discriminacion de precios es nula o inexistente, y por tanto, para
muchos paises, entre ellos los que forman parte de la Union Europea, asi como para
Meéxico, Japdén, Ecuador, Tailandia y Corea, resulta improcedente aplicar derechos
antidumping a esas transacciones, en la cuantia que derivade la aplicacion del zeroing, toda
vez que se trata de margenes negativos de dumping.

La cuestion para a gunos paises resulta alin mas grave cuando laimposicion de medidas
antidumping se realiza no Unicamente en las investigaciones antidumping, sino también en
|as revisiones anuales para la imposicién retrospectiva de |os derechos antidumping,® en las
revisiones de nuevo exportador,® en las revisiones intermedias de medidas antidumping® y

respecto de la madera Blanda V procedente de Canada DS264, Estados Unidos — Medida antidumping
relativa a los camarones procedentes del Ecuador DS335, Estados Unidos — Medidas relativas a los
camarones procedentes de Tailandia DS343 y Estados Unidos - Medidas antidumping sobre las bolsas de
compra de polietileno (PET) procedentes de Tailandia DS383.

242.4.2 A reservade las disposiciones del parrafo 4 que rigen la comparacion equitativa, la existencia de
margenes de dumping durante la etapa de investigacion se establecer4 normalmente sobre la base de una
comparacion entre [1] un promedio ponderado del valor normal y un promedio ponderado de los precios de
todas las transacciones de exportacion comparables o mediante una comparacion entre el valor normal y los
precios de exportacion transaccion por transaccion. [2] Un valor norma establecido sobre la base del
promedio ponderado podra compararse con los precios de transacciones de exportacién individuales s las
autoridades constatan una pauta de precios de exportacion significativamente diferentes segun los distintos
compradores, regiones o periodos, y si se presenta una explicacion de por qué esas diferencias no pueden ser
tomadas debidamente en cuenta mediante una comparacion entre promedios ponderados o [3] transaccion por
transaccion”. Los nimeros entre corchetes fueron afadidos para identificar las 3 metodol ogias.

349,3.1 Cuando la cuantia del derecho antidumping se fije de forma retrospectiva, la determinacion de la
cantidad definitiva que deba satisfacerse en concepto de derechos antidumping se efectuara lo antes posible,
normal mente en un plazo de 12 meses, y en ningun caso de mas de 18 meses, a contar de la fecha en que se
haya formulado una peticién de fijacion definitiva de la cuantia del derecho antidumping.® Se omite la
transcripcion de lanctaa pie.

4 %95 Si un producto es objeto de derechos antidumping en un Miembro importador, las autoridades
Ilevarén a cabo con prontitud un examen para determinar los margenes individuales de dumping que puedan
corresponder a los exportadores o productores del pais exportador en cuestion que no hayan exportado ese
producto a Miembro importador durante el periodo objeto de investigacion, a condicion de que dichos
exportadores o productores puedan demostrar que no estédn vinculados a ninguno de los exportadores o
productores del pais exportador que son objeto de derechos antidumping sobre el producto. ...".

®“11.2 Cuando ello esté justificado, |as autoridades examinaran |a necesidad de mantener el derecho, por
propia iniciativa o, siempre que haya transcurrido un periodo prudencial desde el establecimiento del
derecho antidumping definitivo, a peticion de cualquier parte interesada que presente informaciones
positivas probatorias de la necesidad del  examen.® [Se omite la transcripcion de la nota a pie] Las partes
interesadas tendran derecho a pedir a las autoridades que examinen si es necesario mantener € derecho para
neutralizar el dumping, si seria probable que €l dafio siguiera produciéndose o volviera a producirse en caso
de que € derecho fuera suprimido o modificado, o ambos aspectos. En caso de que, a consecuencia de un
examen realizado de conformidad con el presente parrafo, las autoridades determinen que e derecho
antidumping no esta ya justificado, debera suprimirse inmediatamente” . Enfasis afiadido.
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en los exdmenes quingquenales o de extincion de medidas, previstas respectivamente en los
articulos 9.3, 9.5, 11.2 y 11.3 del Acuerdo relativo a la Aplicacion del Articulo VI del
Acuerdeo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994 (Acuerdo Antidumping o
AAD).

Este tipo de reclamos —referentes a zeroing— tuvo su origen en un caso promovido por
la India” en contra de la aplicacién de derechos antidumping impuestos por la Unién
Europea basada en zeroing. A partir de ello, la Union Europea decidié no seguir realizando
dicha préctica toda vez que fue declarada como incompatible con las obligaciones que
impone la OMC a sus Miembros, en particular con respecto a la primera oracion del
articulo 2.4.2 del AAD. No obstante y en razén que los Estados Unidos también larealizan,
los casos en contra del zeroing se han ido acumulando, a extremo de sefidlar algunos
Miembros que no debe ser admitida en ninguna de las tres metodologias descritas en €
mencionado articulo y tampoco en las revisiones previstas en los articulos 9 y 11 del
mencionado Acuerdo Antidumping.

El caso en comento (DS402) no es la excepcidn, € Grupo Especia (GE) concluy6 en su
informe gue los Estados Unidos actuaron de forma incompatible con la primera oracion del
articulo 2.4.2 del AAD, a utilizar la reduccién a cero —zeroing— en € caculo de
determinados méargenes de dumping en las tres investigaciones y revisiones anteriormente
mencionadas. En consecuencia, | as determinaciones definitivas, incluso las modificadas, asi
como las 6rdenes de imposicion de derechos antidumping y también las modificadas, son
todas incompatibles con la aludida oracién.

[I. Alegatosdelaspartes

1. Corea alega que & método de reduccién a cero utilizado por € Departamento de
Comercio de los Estados Unidos es practicamente idéentico al condenado en otros
casos
Corea aduce que & méodo de reduccion a cero —zeroing— utilizado por €

Departamento de Comercio de los Estados Unidos (USDOC), en las tres investigaciones

que involucran e caso en comento asi como las revisiones y modificaciones para la

percepcién de los derechos antidumping, son préacticamente idénticos a método que € OA
declaré incompatible con la primera oracion del parrafo 2.4.2 del AAD en los asuntos de

CE — Ropa de cama de algodon (DS141) y Estados Unidos — Madera blanda V (DS264).
Corea sostiene que € USDOC calculé margenes de discriminacion de precios en

cuantias que excedieron de la magnitud efectiva del dumping, identificado para las

empresas analizadas en cada una de las tres investigaciones y revisiones que involucran €

® “11.3 No obstante lo dispuesto en los péarrafos 1 y 2, todo derecho antidumping definitivo sera
suprimido, a més tardar, en un plazo de cinco afios contados desde la fecha de su imposicién (o desde la
fecha del Ultimo examen, realizado de conformidad con e parrafo 2, si ese examen hubiera abarcado tanto €
dumping como €l dafio, o del Ultimo realizado en virtud del presente parrafo), salvo que las autoridades, en un
examen iniciado antes de esa fecha por propia iniciativa o a raiz de una peticién debidamente fundamentada
hecha por o en nombre de la rama de produccion nacional con una antelacion prudencia a dicha fecha,
determinen que la supresion del derecho daria lugar a la continuacion o la repeticién del dafio y del
dumping”.® Se omite la transcripcion de la nota al pie. El derecho podréa seguir aplicandose a la espera del
resultado del examen. Enfasis afiadido.

" Comunidades Europeas — Derechos antidumping sobre las importaciones de ropa de cama de algodén
originarias de la India (DS141). Los informes del GE y del OA fueron adoptados por el Organo de Solucion
de Diferencias el 12 de marzo de 2001.
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presente asunto. Lo anterior, a haber percibido los Estados Unidos derechos antidumping
superiores a las cuantias que habrian correspondido si no se hubiera utilizado €l zeroing. Es
decir, si no hubieran llevado a cero todos los margenes negativos (en los que € precio de
exportacion es superior a valor normal) de cada uno de los modelos antes de sumar la
cuantiatotal del dumping de todos los model os investigados.

2. Estados Unidos reconoce que € zeroing utilizado en € método de comparacion entre
promedios en las investigaciones es incompatible con la primera oracion del articulo
2.4.2 del AAD
Los Estados Unidos no cuestionan la exactitud de la descripcion que Corea hace del

método de reduccién a cero en lo que se refiere a las investigaciones en litigio. Igualmente
reconocen que en el caso de Estados Unidos — Madera blanda V (DS264), e OA constato
gue €l uso de zeroing con respecto a método de comparacion entre promedios ponderados
del valor normal, en comparacion con los promedios ponderados del precio de exportacion,
en las investigaciones era incompatible con la primera oracion del articulo 2.4.2 del AAD,
cuando interpreté de forma integrada las expresiones margenes de dumping y todas las
transacciones de exportacién comparabl es referidas en dicha primera oracion.

De este modo, los Estados Unidos reconocen que este razonamiento es igualmente
aplicable a los mérgenes de dumping calculados en |os tres asuntos de este caso DS402 vy,
por tanto, no refutan las alegaciones de Corea. Asi las cosas, los Estados Unidos no
presentan agun argumento juridico para rebatir la interpretacion, citada por Corea, que €
Organo de Apelacion hace de la primera oracion del articulo 2.4.2 del AAD.

No obstante lo anterior, los Estados Unidos sostienen gque los informes anteriores del
OA vy de los GE’s no son obligatorios para |os demés grupos especiales que se ocupan de
otras diferencias. Los Estados Unidos expresan que los derechos y las obligaciones de los
Miembros derivan del texto de los acuerdos abarcados, es decir, de algin modo argumentan
gue no existe la aplicacion automética de lajurisprudencia (precedentes) de laOMC.

Para Corea los informes de los GE's y del OA son precedentes que crean expectativas
legitimas en los Miembros de la OMC y seguir las conclusiones a las que hallegado € OA
en diferencias anteriores no solo es apropiado, Sino que es precisamente |0 que se espera de
los GE's, sobre todo cuando las cuestiones son las mismas. Al respecto, €l GE del asunto en
comento DS402 coincidié con Corea a sefidar “ ... estamos de acuerdo con Corea en que
los informes adoptados generan expectativas legitimas entre los Miembros de la OMC (se
omite la nota a pie) y en que seguir las conclusiones a que ha llegado € Organo de
Apelacion en diferencias anteriores no solo es apropiado, sino que es precisamente lo que
se espera de |os grupos especiales, sobre todo cuando las cuestiones son las mismas ™ .2

3. La Unién Europea invoca la fuerza de los precedentes resueltos por & Organo de
Apelacion
En su calidad de tercero participante en este caso DS402, la Unidn Europea invoca €l
informe del OA sobre Estados Unidos — Determinaciones antidumping con respecto al

8 Véase el Informe del GE Estados Unidos — Utilizacion de la reduccién a cero en medidas antidumping
gue afectan a productos procedentes de Corea DS402, parrafo 7.31. Sobre este mismo punto puede
consultarse también los informes del Organo de Apelacion, Japon - Bebidas alcohdlicas |1, pagina 18;
Estados Unidos - Camarones (parrafo 5 del articulo 21 - Malasia), parrafos 108 y 109; y Estados Unidos -
Maderablanda V, parrafos 109-112.
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acero inoxidable procedente de México (DS325), para sefidar que los GE's deben atenerse
alas resoluciones del OA cuando éste ha interpretado anteriormente las mismas cuestiones
juridicas.

Incluso la Union Europea hace patente que en €l asunto DS402 no hay diferencia que
ventilar por parte del GE, toda vez que los Estados Unidos reconocen que sus medidas son
incompatibles con e AAD, por lo cua dicho Grupo podria sugerir en gercicio de lo
establecido en € articulo 19.1 del Entendimiento relativo a las normas y procedimientos
por los que se rige la Solucién de Diferencias (ESD)® que los Estados Unidos pongan de
manerainmediata las medidas en litigio en conformidad.

[I1.  El mandatoy funcion del Grupo Especial (GE)

Al igual que en otros tres casos en |os que se someti6 alitigio la reduccién acero™ y en
los cuales los Estados Unidos tampoco refutaron la reclamacion de los paises demandantes,
el GE encargado del asunto en comento DS402 procedi6 aidentificar cudl era el mandato y
funcion del GE, reconociendo que no podia otorgarle la razdn a Corea, a pesar de la
ausencia de contra argumentacion de los Estados Unidos.

Por una parte, con fundamento en el articulo 11 del ESD,™ & GE reconocié que la
funcion de cada grupo es realizar una evaluacion objetiva del asunto que le fue sometido, €l
cua incluya una evaluacion objetiva de los hechos, de la aplicabilidad de los acuerdos
abarcados, en este caso del AAD, y de la conformidad de la(s) medida(s) impugnadas con
dicho Acuerdo; para de este modo formular las conclusiones que ayuden al OSD a hacer las
recomendaciones o dictar |as resoluciones previstas en los Acuerdos de laOMC.

El GE tampoco soslaya € hecho de que la situacion planteada por Corea es muy
semejante ala que conocieron otros GE's, concretamente en: Estados Unidos — Camarones
(Ecuador) DS335, Estados Unidos — Camarones (Tailandia) DS343 y Estados Unidos —
Bolsas PET (Tailandia) DS383, y frente al hecho de que los Estados Unidos no cuestionan
la alegacion presentada por Corea, estan de acuerdo en orientarse por € enfoque adoptado
por esos GE’s, paralo cua consideran de suma importancia analizar, inter alia, € aspecto
delacargadelaprueba.

Con lo descrito en e parrafo anterior se confirma lo expuesto por los Estados Unidos,
en € sentido de que no hay una jurisprudencia automética en la OMC y que los asuntos

° Articulo 19.1 del ESD “Articulo 19 Recomendaciones de los grupos especiales y del Organo de
Apelacion 1. Cuando un grupo especial o e Organo de Apelacion lleguen ala conclusion de que una medida
es incompatible con un acuerdo abarcado, recomendaran que el Miembro afectado (es la parte en la diferencia
alaque vayan dirigidas las recomendaciones del GE o del OA) la ponga en conformidad con ese acuerdo. (se
omite nota al pie) Ademéas de formular recomendaciones, € grupo especial o e Organo de Apelacion podran
sugerir laformaen que el Miembro afectado podria aplicarlas’ [el subrayado es nuestro].

19 Estados Unidos — Medida antidumping relativa a los camarones procedentes del Ecuador DS335,
Estados Unidos — Medidas relativas a los camarones procedentes de Tailandia DS343 y Estados Unidos —
Medidas antidumping sobre las bolsas de compra de polietileno (PET) procedentes de Tailandia DS383.

1« Articulo 11 Funcién de los grupos especiales. La funcién de los grupos especiales es ayudar al OSD a
cumplir las funciones que le incumben en virtud del presente Entendimiento y de los acuerdos abarcados. Por
consiguiente, cada grupo especial deberd hacer una evaluacion objetiva del asunto que se le haya sometido,
que incluya una eval uacion objetiva de los hechos, de la aplicabilidad de los acuerdos abarcados pertinentes y
de la conformidad con éstos y formular otras conclusiones ayuden al OSD a hacer las recomendaciones o
dictar las resoluciones previstas en los acuerdos abarcados. Los grupos especiales deberan consultar
regularmente a las partes en la diferencia y darles oportunidad adecuada de Ilegar a una solucién mutuamente
satisfactoria’.
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resueltos por otros GE's son precedentes no obligatorios para los demas. No obstante, es
atribucion de los GE's analizar y, en su caso, orientarse por |o resuelto en casos semejantes
por otros GE's 'y por el OA.

IV. Cargadelaprueba

En atencidn a principio general de Derecho de quién afirma esta obligado a probar, en
el caso en comento resulta particularmente importante analizar la carga de la prueba que
corresponde a reclamante, en este caso a Corea. Dicho de otro modo, a no haber una
refutacion por parte de los Estados Unidos (el reclamado) a la alegacion presentada por
Corea (el reclamante), tiene que observarse por parte del GE s éste ultimo cumplio prima
facie con la carga de la prueba, que como una cuestion de derecho, e corresponde como
reclamante para efectos de pronunciarse a su favor.

A mayor abundamiento, en & caso Estados Unidos — Juegos de azar (Antigua y
Barbados) DS285,2 el OA se pronunci6 en el sentido de que “[u]n grupo especial incurre
en error si se pronuncia sobre alegaciones que la parte reclamante no ha acreditado prima
facie’, agrega el informe del GE que conoci¢ del asunto Juegos de azar:

“Una acreditacion prima facie de las aegaciones tiene que basarse en “pruebas y argumentos juridicos’
aportados por la parte reclamante con respecto a cada uno de los elementos de la reclamacion. La parte
reclamante no puede limitarse a presentar pruebas y esperar que e Grupo Especial extraiga de ellas €
fundamento de unaincompatibilidad con el régimen de la OMC. Tampoco puede limitarse ainvocar hechos
sin relacionarl os con su argumentacion juridica’.

En virtud de lo expuesto, las alegaciones que presente el reclamante, en este caso
Corea, tienen que ser suficientes para identificar la medida impugnada y sus consecuencias
fundamentales, especificar la disposicion pertinente de la OMC y la obligacion que
contiene, y explicar los fundamentos por |os que se invoca laincompatibilidad de la medida
con ladisposicion.

A partir de lo anterior y a pesar de la falta de refutacion por parte de los Estados
Unidos, e GE examind las alegaciones y pruebas presentadas por Corea, entre otros
aspectos, aporta copia de los programas informaticos que e USDOC utiliz6 para sus
determinaciones definitivas, en las cuaes se observa que €l calculo de la cuantia total del
dumping, incluye Unicamente las ventas en que e margen de dumping es superior a cero.
Por tanto, llegd a la determinacion que este pais en su calidad de reclamante habia
cumplido con € estandar prima facie en los tres casos que involucran € presente asunto
D402

De este modo, € GE paso analizar la situacion juridica en la que quedaban los Estados
Unidos a no haber sido refutada la alegacion de Corea. En consecuencia, € GE concluyo
gue los Estados Unidos habian actuado en los 3 casos de dumping aegados por Corea de

12 Casos anteriores relevantes sobre la carga de |a prueba son CE — Hormonas (Canadd) DS48, en el cual
el OA resolvio que el GE habiaincurrido en error de derecho a absolver alas reclamantes de la necesidad de
proceder a una acreditacion prima facie y desplazar la carga de la prueba al reclamado.

En el caso Estados Unidos — Camisas y blusas (India) DS33, el GE deberia haber comenzado el andlisis
de cada disposicion juridica examinando si los Estados Unidos y e Canada habian presentado pruebas y
argumentos juridicos suficientes para demostrar que las medidas de las CE eran incompatibles con las
obligaciones asumidas por las Comunidades Europeas, asi que sdlo después de que el GE hubiera hecho una
determinacion prima facie de ese tipo, podria desplazarse a las Comunidades la carga de presentar pruebas y
argumentos que refutaran la alegacion del reclamante.
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forma incompatible con las obligaciones que les corresponden en virtud de la primera
oracion de articulo 2.4.2 de AAD, ta y como sucedié en los casos anteriormente
evaluados por otros GE's, huelga decir, Estados Unidos - Camarones (Ecuador), parrafo
7.40; Estados Unidos - Camarones (Tailandia), parrafo 7.34; y Estados Unidos - Bolsas
PET (Tailandia), parrafo 7.24.

V. Conclusion

Como lo hemos comentado, existen diversos casos que han examinado € tema de
zeroing y su compatibilidad con las normas de la OMC, entre ellos se encuentran los
siguientes: i) Estados Unidos — Medidas relativas a la reduccion a cero y los examenes por
extincion (Reclamante Japon DS322) , ii) Estados Unidos — Continuacion de la existencia y
aplicacion de la metodologia de la reduccién a cero (Reclamante Unidn Europea DS350),
y iii) Estados Unidos — Leyes, reglamentos y metodologia para €l calculo de los margenes
de dumping (reduccion a cero) (Reclamante Union Europea DS294). Al respecto y toda vez
que los informes de grupos especides y del Organo de Apelaciéon han declarado la
incompatibilidad con las normas de la OMC y dichos informes fueron adoptados por €
OSD, e cumplimiento por parte de los Estados Unidos sobre dichos asuntos ha sido
examinado en todas las reuniones ordinarias del OSD celebradas durante 2011.

Resulta de particular interés para toda la membresia de la OMC & cumplimiento que al
efecto realicen los Estados Unidos, ya que cualquier pais a ser investigado por dumping
por parte de las autoridades estadounidenses, se vera sometido a la aplicacion de la
metodol ogia de reduccion a cero —zeroing— . Lo mismo sucede para aguellos paises que
actualmente tienen érdenes y derechos antidumping en contra de sus exportaciones, toda
vez que las revisiones y examenes se veran sometidos a las mismas reglas.

En los diversos informes de situacion de |os asuntos mencionados en € parrafo anterior,
los Estados Unidos sefialaron que € 28 de diciembre de 2010 e USDOC, a través de una
publicacién en el Federal Register (81533),* anuncié una propuesta para modificar el
cdculo del promedio ponderado de los margenes de dumping y los derechos aplicables en
determinados procedimientos antidumping (examenes, exadmenes por extincion o
quinquenales y las comparaciones entre transacciones en las investigaciones); y a partir de
los comentarios recibidos™ de las distintas partes interesadas el USDOC sigue trabajando la
propuesta, manifestando que se trata de un proceso interno de aplicacién muy dificil. ™

Sin menoscabo de lo anterior, los reclamantes (Japon y la Union Europed) han
continuado con los procedimientos previstos en el ESD para efectos de obtener satisfaccion
a los intereses econdmicos que han visto perjudicados. De este modo, ambos paises
siguieron sendos procedimientos conforme alo establecido en € articulo 22.6 del ESD para

13 | a fecha limite para recibir comentarios de las personas fisicas y morales interesadas en el asunto se
fijo para el 27 de enero de 2011; sin embargo, se hizo una prérroga con vencimiento para el 18 de febrero de
2011. Hasta ahora no se ha dictado la resolucion final con la cua podria darse cumplimiento a las
recomendaciones delaOSD y eliminar el método de reduccidn cero para calcular € margen de dumping.

4 Los comentarios recibidos por e USDOC estéan visble en e stio de internet:
http://www.regulations.gov/#! searchResults;rpp=10;po=0;s=1 TA%252B2010%252B-0011

5 Al respecto se revisd la Agenda Regulatoria Semianual publicada por e Departamento de Comercio de
los Estados Unidos, en donde se mencionan las reformas regulatorias que se han llevado a cabo, o aquéllas
gue estan en revision hasta junio de 2011, asi como las actividades que se esperan realizar hasta marzo de
2012. En ningun apartado de esta agenda se mencionan las modificaciones a la metodologia para el calculo
del margen de dumping.
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efectos de resolver el monto que corresponde a cada uno por concepto de represalia o
retorsion en cada caso. Frente a esto y con la esperanza de la convocatoria lanzada por |os
Estados Unidos en diciembre de 2010 tuviera efectos favorables, emitieron comunicaciones
de mutuo acuerdo (WT/DS322/39 y WT/DS294/40) a fin de que los trabgos de los
arbitrgjes del articulo 22.6 del ESD fueran suspendidos hasta noviembre de 2011 y enero de
2012, respectivamente, en espera—como Yya dije— de que los Estados Unidos les brinden (a
Japon y a la Unién Europed) una pronta solucion al cumplimento de los informes de los
respectivos GE's y del OA.

En opinidn de la Union Europea, expresada en la reunion del OSD del 24 de febrero de
2011 y reiterada en reuniones posteriores de dicho Organo referentes a los asuntos
comentados supra (DS294, DS322 y DS350)*°, los esfuerzos de los Estados Unidos no han
sido suficientes toda vez que la adopciéon por parte del OSD de uno de los informes
correspondientes se remonta a enero de 2007 (DS322), otro a abril de 2007 (DS294) vy €
ultimo a diciembre de 2009 (DS350). Asi, € plazo prudencial para el cumplimiento se ha
excedido en demasia. La Union Europea tampoco considera que la propuesta de los Estados
Unidos sea en s misma una medida destinada al cumplimiento de los informes, es decir, 1o
gue la Unién Europea espera como cumplimiento de los informes adoptados por e OSD, es
que los Estados Unidos declaren la terminacion inmediata de la practica de fijacion de
derechos antidumping a partir de la aplicacién del zeroing.

En lareunion del OSD del 25 de marzo de 2011, a abordar e asunto Corea vs. Estados
Unidos D02, los Estados Unidos declararon que se proponian aplicar las
recomendaciones y resoluciones del OSD de manera que respetasen las obligaciones que
les correspondian en el marco de la OMC y afiadieron que necesitarian un plazo prudencial
para hacerlo. Asi, e 17 de junio de 2011, Coreay los Estados Unidos informaron a OSD
gue habian fijado de comln acuerdo e plazo prudencia para que los Estados Unidos
cumplieran las recomendaciones y resoluciones del OSD. Toda vez que € asunto en
comento involucra tres productos, en cuanto a los dos primeros, chapas de acero inoxidable
en rollos y, hojas y tiras de acero inoxidable en rollos, € plazo prudencial comprenderia
nueve meses, por 1o que expirard e 24 de noviembre de 2011. Con respecto a las hojas de
sierra de diamante y sus partes, € plazo prudencial abarcaria ocho meses, por lo que
concluira el 24 de octubre de 2011.

Adicionamente la Unién Europea sefiala la cuestion del cobro excesivo de derechos,
sobre todo a partir del vencimiento del plazo prudencia y de algin modo reclama a los
Estados Unidos la conveniencia de que esos derechos sean reembolsados. La respuesta de
los Estados Unidos involucro el caso ventilado durante afios referente a los bananos, en
cua la Union Europea no estuvo de acuerdo en proceder a reembolso por concepto del
pago de derechos. En consecuencia, es de esperarse que los Estados Unidos tampoco

16 |_a Unién Europea no ha promovido un procedimiento de arbitraje de conformidad con lo establecido
en e articulo 22 del ESD. “Articulo 22 Compensacion y suspension de concesiones ... 2. Si el Miembro
afectado no pone en conformidad con un acuerdo abarcado la medida declarada incompatible con é o no
cumple de otro modo |las recomendaciones y resoluciones adoptadas dentro del plazo prudencial determinado
de conformidad con el parrafo 3 del articulo 21 ... cualquier parte que haya recurrido a procedimiento de
solucion de diferencias podra pedir la autorizacion del OSD para suspender la aplicacion al Miembro afectado
de concesiones u otras obligaciones resultantes de los acuerdos abarcados. ... 6. Cuando se produzca la
situacion descrita en €l parrafo 2, el OSD, previa peticion, concederd autorizacion para suspender concesiones
u otras obligaciones dentro de los 30 dias siguientes a la expiracion del plazo prudencial, ... s € Miembro
afectado impugna el nivel de la suspension propuesta ... la cuestion se sometera a arbitragje. ...".
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decidan proceder al reembolso, toda vez que e mecanismo de solucion de diferencias de la
OMC no impone dicha obligacion.

Por otra parte, en lareunién del OSD celebrada el 27 de septiembre de 2011, la Unidn
Europea expresd que seguia dispuesta a entablar conversaciones con los Estados Unidos en
el marco de la OMC, o bien bilateramente, para efecto de que se atendieran las
preocupaciones expresadas en las reuniones del OSD celebradas en Ginebra, Suiza, en
enero y febrero de 2011. Agregd que esperaba con interés una reaccion por parte de los
Estados Unidos, a fin de que facilitaran mas informacion sobre la formay términos en los
gue dicho paisrealizard el cumplimiento los informes delos GE'sy del OA en relacion con
las modificaciones ala metodol ogia de reduccion a cero.

En suma, es probable que se sigan presentando méas casos en contra de la préctica de
zeroing realizada por los Estados Unidos para € calculo del margen de dumping y la
fijacion de derechos. Asimismo, en e marco del mecanismo de solucion de diferenciade la
OMC, también es probable que el proceder de los Estados Unidos en |os casos futuros en
los cuales seinvolucre e tema de zeroing, sea & no refutar |as alegaciones que se formulen
en su contra.

Adicionamente, cuando un Miembro reclame a los Estados Unidos la imposicién de
derechos antidumping es probable que incluya como uno de los argumentos el zeroing v,
por tanto, forme parte de la reclamacién en contra de dicho pais. Como g emplo de los
sefidamientos anteriores tenemos. i) Estados Unidos — Medidas antidumping sobre
determinados camarones procedentes de Viet Nam (DS404), ii) Estados Unidos — Medidas
antidumping sobre los productos planos de acero al carbono resistente a la corrosion
procedentes de Corea (D$420), iii) Estados Unidos — Medidas antidumping relativas a
determinados camarones de aguas calidas congelados procedentes de China (D$422), y
iv) Estados Unidos — Medidas antidumping sobre las importaciones de hojas y tiras de
acero inoxidable en rollos procedentes de Italia (D$424).

Igual mente no se vislumbra en € corto plazo que los Estados Unidos vayan a modificar
Su practica, su legislacion y sus normas operativas; en consecuencia, existe la probabilidad
fundada de que se sigan incrementando |os casos en contra de dicho pais.
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COMENTARIO SOBRE ESTADOS UNIDOS— DERECHOS
ANTIDUMPING Y COMPENSATORIOS (CHINA), INFORME DEL
ORGANO DE APELACION

Manuel Sanchez Miranda’”

Resumen:

En Estados Unidos — Derechos antidumping y compensatorios, € Organo de Apelacion
(OA) anaizo cuatro cuestiones fundamentales del Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas
Compensatorias ((ASMC’): (i) e término ‘organismo publico’ contenido en el articulo
1.1(a)(1); (ii) € requisito de ‘especificidad’ establecido por los articulos 2.1(a) y 2.2; (iii)
los lineamientos que deberan de seguir las autoridades investigadoras a utilizar precios e
intereses ‘de referencia’, al calcular € beneficio de una subvencion bajo los articulos 14(b)
y 14(d); y, en lo que constituye € nlcleo de esta disputa, (iv) la aplicaciéon de ‘dobles
medidas correctivas' a la luz del articulo 19.3. En su informe, el OA adoptdé diversas
interpretaciones que resultan fundamentales para cada una de esas cuatro cuestiones. El
presente comentario resume y analiza el razonamiento y las interpretaciones del OA en esta
disputa.

Palabras clave: OMC, ASMC, subvencion, organismo publico, especificidad, puntos de
referencia, dobles medidas correctivas, solucion de diferencias, diferencias, Estados
Unidos, China.

Abstract:

In United Sates — Antidumping and countervailing duties, the Appellate Body (‘AB’)
analysed four fundamental matters concerning the Agreement on Subsidies and
Countervailing Measures (‘ASCM’): (i) the term ‘public body’ contained in article
1.1(a)(1); (ii) the ‘specificity’ requirement established in articles 2.1(a) and 2.2; (iii) the
guidelines that must be followed by investigating authorities when using price and interest
‘benchmarks’, when calculating the benefit of a subsidy under articles 14(b) and 14(d); and,
in what constitutes the core of this dispute, (iv) the imposition of ‘double remedies’ in light
of article 19.3. In its report, the AB adopted several interpretations that are fundamental for
each of the four matters at issue. This case commentary summarizes and analyses the AB’s
reasoning and interpretations in this dispute.

Keywords: WTO, ASCM, subsidy, public body, specificity, benchmarks, double remedies,
dispute settlement, disputes, United States, China.

. Introduccion
La presente disputa tiene que ver con la imposicion de derechos compensatorios en
contra de determinados productos Chinos, sobre la base de los resultados de cuatro
investigaciones antidumping y antisubvenciones, llevadas a cabo por e Departamento de

* Asociado, Woss & Partners, S.C. (Ciudad de México). Maestro en Derecho y Fellow del Institute of
International Economic Law, Georgetown University; Licenciado en Derecho, Instituto Tecnologico
Autonomo de México (ITAM).
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Comercio de los Estados Unidos (‘USDOC’). Los productos sobre los cuales el USDOC
impuso derechos antidumping y una antisubvenciones de manera concurrente, son los
siguientes. (1) tubos de acero a carbono soldados de seccion circular (‘CWFP'), (2)
determinados neuméticos todo terreno nuevos (‘OTR’), (3) tuberias de poco espesor de
seccion rectangular (‘LWR'), y (4) sacos tejidos laminados (‘LWS)).

Como se describira a continuacion, China impugné las siguientes medidas por
considerarlas incompatibles con diversas obligaciones de los Estados Unidos ante la OMC:
las determinaciones antidumping y antisubvenciones definitivas emitidas por el USDOC en
aquellas investigaciones, los avisos de imposicion de los derechos respectivos, asi como
diversos aspectos relativos alaforma en la que se condujo lainvestigacion.

El Grupo Especial rechazd la mayoria de las reclamaciones de China. De €llas, China
apel0 las siguientes ante el OA:

1) China no demostr6 que & USDOC actu6 de manera incompatible con las
obligaciones que correspondian a los Estados Unidos en virtud del Articulo
1.1(a)(1) del ASMC a determinar en las investigaciones en litigio pertinentes que
las empresas de propiedad estatal y los bancos comerciales de propiedad estatal eran
"organismos publicos'.

2) China no demostré que e USDOC actu6 de manera incompatible con las
obligaciones que correspondian a los Estados Unidos en virtud del articulo 2.1(a)
del ASMC a determinar, en la investigacion relativa a los OTR, que e
otorgamiento de préstamos por bancos comerciales de propiedad estatal alaramade
produccion de OTR era especifico dejure.

3) China no demostré6 que e USDOC actu6 de manera incompatible con las
obligaciones que correspondian a los Estados Unidos en virtud del Articulo 14(d)
del ASMC, al rechazar los precios privados del pais en China como puntos de
referencia para determinados insumos; China no demostré que e USDOC actud de
manera incompatible con las obligaciones que correspondian a los Estados Unidos
en virtud del articulo 14(b) del ASMC a rechazar los tipos de interés en China
como puntos de referencia para calcular € beneficio derivado de préstamos
denominados en yuan otorgados por bancos comerciales de propiedad estatal; y
China no demostré que los puntos de referencia realmente utilizados con respecto a
los préstamos denominados en yuan eran incompatibles con el articulo 14(b) del
ASMC.

4) Chinano demostré que los Estados Unidos actuaron de maneraincompatible con las
obligaciones que les correspondian en virtud del articulo 10, los parrafos 3y 4 del
articulo 19 y e parrafo 1 del articulo 32 del Acuerdo SMC o en virtud del parrafo 3
del articulo VI dd GATT de 1994 debido a la utilizacion por e USDOC de su
método ENM en las cuatro investigaciones antidumping en litigio y la imposicion
concurrente, sobre esa base, de derechos antidumping y de derechos compensatorios
sobre los mismos productos en las cuatro investigaciones en materia de derechos
compensatorios en litigio.*

1 |nforme del Grupo Especia, Estados Unidos — Derechos antidumping y compensatorios definitivos
sobre determinados productos procedentes de China (Estados Unidos — Derechos antidumping y
compensatorios (China), WT/DS379/R, adoptados € 25 de marzo de 2011, parrafo 17.1.
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El 11 de Marzo de 2011, e OA emitié su informe definitivo, en € que revirtio las
constataciones (1) y (4) anteriores (referentes a término ‘organismo publico’ y a la
aplicacion de ‘dobles medidas correctivas’, respectivamente), mientras que confirmd las
constataciones (3) y (4) (referentes ala‘especificidad’ y a uso de ‘ puntos de referencia’).

Probablemente, € nucleo de Estados Unidos—Derechos antidumping y compensatorios
(China)? es el tema de las ‘dobles medidas correctivas', es decir la doble neutralizacion de
una subvencién mediante la imposicion concurrente de una cuota compensatoria y un
derecho antidumping. Y esto es asi, en tanto esta disputa representa la primera vez que un
Grupo Especia y/o e OA anaizan dicha cuestion; siendo que la apertura concurrente de
investigaciones antidumping y antisubvenciones es una practica creciente entre los
Miembros de la OMC que buscan protegerse de las importaciones provenientes de China.
La sustancia de esta disputa fue justamente la aplicacion concurrente de derechos
antidumping y compensatorios en contra cuatro productos provenientes de China. Ademés,
los Estados Unidos han iniciado més de veinte procedimientos concurrentes de este tipo
durante los ultimos afios. Mas aln, los Estados Unidos no han sido los Unicos usuarios de
esta politica. A principios de mayo de 2011, la Union Europea decidié por primera vez
imponer derechos compensatorios en contra de China, con e objeto de compensar las
importaciones subvencionadas de papel—un producto en contra de cuyas importaciones
también aplica derechos antidumping para contrarrestar una situacion de discriminacion de
precios.® Ademés, el 12 de Julio de 2011, por primera vez México inicié una investigacion
antidumping y antisubvenciones de manera concurrente, en contra de las importaciones de
amoxicilina trihidratada originaria de China y la India* Otros paises, como Brasil, han
iniciado procedimientos similares.

Entre otros aspectos secundarios importantes, se destaca € hecho de que Estados
Unidos—Derechos antidumping y compensatorios (China) representa la tercera disputa
iniciada por China desde su adhesién ala OMC?® y la cuarta que involucra a China como
parte reclamada o reclamante, que Ilega hastalainstancia del OA®.

De acuerdo a las reglas que rigen a la solucion de diferencias en la OMC, Estados
Unidos contara con un periodo prudencial para poner sus medidas de conformidad con sus

2 |bid. Vease también Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Derechos antidumping y
compensatorios (China) (‘Estados Unidos — Derechos antidumping y compensatorios (China)’),
WTDS379/AB/R, adoptado el 25 de marzo de 2011. Ambos informes se encuentran disponibles en:
http://www.wto.org/spanish/tratop s/dispu_s/cases §/ds379 s.htm.

3 Stearns, Jonathan, ‘EU Hits China With First Anti-Subsidy Duties, Targeting Paper’, Bloomberg, 6 de
Mayo de 2011. Disponible en: http://www.bloomberg.com/news/2011-05-06/eu-hits-china-with-first-anti-
subsidy-duties-targeting-paper.html, revisada el 12 de septiembre de 2011.

* Resolucién por la que se acepta la solicitud de parte interesada y se declara €l inicio de lainvestigacion
antidumping y antisubvencion sobre las importaciones de amoxicilina trihidratada originarias de la Republica
Popular China 'y de la Republica de la India, independientemente del pais de procedencia. Esta mercancia se
clasifica en la fraccién arancelaria 2941.10.12 de la Tarifa de la Ley de los Impuestos Generales de
Importacion y de Exportacién, publicada en el Diario Oficial de la Federacion, México, 12 de Julio de 2011.

Las otras dos son: Estados Unidos — Salvaguardias sobre el acero (DS252, en la que los informes del
Grupo Especia y del Organo de Apelacion fueron adoptados e 23 de Diciembre de 2003) y Estados Unidos
— Determinaciones preliminares antidumping y en materia de derechos compensatorios sobre el papel sin
pasta mecanica de madera, estucado, procedente de China (DS368, en la que China solicitd la celebracion de
consultas el 14 de Diciembre de 2007, pero no ha solicitado €l establecimiento de un Grupo Especial).

® | as otras tres son Estados Unidos — Salvaguardias sobre el acero (DS252), China — Partes de
automoviles (DS379, DS339, DS340 y DS342) y China — Servicios audiovisuales (DS363).
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obligaciones ante la OMC. Con fundamento en el acuerdo alcanzado entre China y los
Estados Unidos bago e articulo 21.3(b) del Entendimiento de Solucién de Diferencias
(‘ESD’), dicho periodo prudencial expirara el 25 de Febrero de 2012”.

[I. Andlisisde Articulo 1.1(a)(1) del ASMC: ‘Organismo Publico’

El OA andizo la interpretacion del Grupo Especia de la frase ‘organismo publico’,
contenida en € articulo 1.1(a)(1) del ASMC. En lo que respecta a la aplicacion de dicha
interpretacion a caso concreto, tanto € Grupo Especial como € OA anaizaron la
naturaleza de los * bancos comerciaes de propiedad estatal’ y de las ‘ empresas de propiedad
estatal’ en China. El articulo 1.1(a)(1) del ASMC establece o siguiente:

1.1 A los efectos del presente Acuerdo, se considerara que existe subvencion:

a) 1) cuando haya una contribucion financiera de un gobierno o de cualquier organismo publico en €
territorio de un Miembro (denominados en € presente Acuerdo "gobierno”) [...] y

b) con ello se otorgue un beneficio.

En las cuatro investigaciones en litigio, e USDOC determiné que tanto los ‘bancos
comerciales de propiedad estatal’ como las ¢empresas de propiedad estatal’ constituian
‘organismos publicos en € sentido del articulo 1.1(a)(1) dedd ASMC. Al formular estas
constataciones, el USDOC se baso principalmente en un criterio de propiedad mayoritaria,
es decir, en € hecho de que las empresas de que dichas entidades eran mayoritariamente de
propiedad estatal ®,

Al andlizar las constataciones del USDOC, e Grupo Especia valoré que la propiedad
estatal es una prueba de “gran relevanciay potencialmente concluyente respecto del control
gubernamental”. El Grupo Especia interpretd que la expresion ‘organismo publico’ que
figura en e articulo 1.1(a)(1) del ASMC significa “cualquier entidad controlada por un
gobierno”. Sobre esa base, € Grupo Especial confirmd las determinaciones del USDOC de
gue las empresas y los bancos comerciales de propiedad estatal en cuestion, constituian
organismos publicos de conformidad con € articulo 1.1(a)(1) del ASMC.

Al revisar la interpretacion del Grupo Especial, el OA examino el sentido corriente de
la frase “organismo publico”, de conformidad con las normas usuales del derecho
internacional publico. Sin embargo, € OA encontré que “las definiciones que aparecen en
los diccionarios sugieren una gama bastante amplia de posibles significados de la expresion
“organismo publico”, que abarca entidades, incluidas entidades que poseen facultades
gubernam%ntales u obran en gercicio de ellas y entidades pertenecientes a la comunidad o
lanacion””.

El OA procedi6 a andlizar e contexto de aguella frase, y en ese sentido destaco que €l
término "gobierno” se emplea dos veces en € articulo 1.1 (@) (1) dd ASMC. Una en
sentido estricto, en la frase "de un gobierno o de cualquier organismo publico”, y otra en
sentido colectivo, en una frase entre paréntesis que especifica que, a los efectos del
Acuerdo SMC, esta palabra designa colectivamente a "un gobierno o ... cualquier
organismo publico”. Segin & OA, es e sentido colectivo € que da luz sobre qué

" Documento WT/DS379/11, 8 de Julio de 2011.

8 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Derechos antidumping y compensatorios (China),
parrafo 277.

% | bidem, parrafo 285.
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caracteristicas debe tener una entidad para ser considerada como ‘organismo publico’. En
este sentido, destaco el OA, agrupar alos términos “gobierno” y “organismo publico” en la
palabra colectiva implica, por tanto, “un grado suficiente de elementos comunes o de
coincidencias en sus caracteristicas esencial es para que sea correcto entender que la entidad
en cuestion es de natural eza gubernamental” *°.

¢Queé caracteristicas esenciales debe compartir una entidad con el gobierno en sentido
estricto para ser un organismo publico y, por tanto, formar parte del gobierno en sentido
colectivo? Para contestar esta pregunta, € OA recordo lo establecido por el OA en Canada
— Productos lacteos. En dicho caso, € OA considerd que € aspecto basico del gobierno “es
que dispone de las facultades efectivas para regular, controlar o supervisar alos individuos
0, en caso contrario, restringir su conducta mediante el gercicio de la autoridad acorde con
laley”. El OA considerd que este sentido “se deriva, en parte, de las funciones realizadas
por un gobierno y, en parte, de que e gobierno tenga las facultades y la autoridad para
llevar a cabo esas funciones’. A juicio del OA, “estos elementos definitorios de la palabra
‘gobierno’ informan el sentido de la expresion ‘organismo publico,’” o cual parece indicar
que tanto “&l desempefio de funciones gubernamentales’, como “el hecho de disponer de
autoridad para llevar a cabo esas funciones y de gercerla’ son “elementos comunes
fundamentales de [un] gobierno y [un] organismo ptblico” ™.

Asi, e OA concluyd lo siguiente: (1) “el término ‘ organismo publico’ comparte algunos
atributos con € concepto de 'gobierno’”; (2) “un organismo publico en € sentido del
[Articulo 1.1(a)(1) del ASMC] debe ser una entidad que posee o eerce facultades
gubernamentales, 0 que debe estar dotado de ellas’; (3) sin embargo, “del mismo modo que
no hay dos gobiernos exactamente iguales, |os contornos y las caracteristicas precisos de un
organismo publico variaran necesariamente de una entidad a otra, de un Estado a otro, y de
un asunto a otro” 2. Por esa razén, e OA solicitd a los Grupos Especides y a las
autoridades investigadoras “que realicen a una evaluacion minuciosa de la entidad en
cuestion y que identifiquen los rasgos que comparte con € gobierno en sentido estricto y su
relacion con €, teniendo en cuenta, en particular, si la entidad gjerce facultades en nombre
del gobierno”. Al llevar a cabo este mandato, |as autoridades investigadoras deben “ evaluar
y tener debidamente en consideracion todas las caracteristicas pertinentes de la entidad v,
cuando formulen su determinacién definitiva sobre la manera en que deberia caracterizarse
esa entidad, deben evitar centrarse exclusiva o indebidamente en una sola caracteristica, sin
considerar debidamente otras que puedan ser pertinentes’.*®

En lo que respecta a la aplicacion de la interpretacion anterior al caso en concreto, €l
OA consideré que, tras haber concluido que € Grupo Especia incurrié en un error a
interpretar que la expresion ‘organismo publico’ se refiere a “cualquier entidad controlada
por un gobierno”; por consiguiente, debia revocar |a constatacion del Grupo Especia segun
la cual China no habia demostrado que el USDOC actu6 de forma incompatible con las
obligaciones que le correspondian a los Estados Unidos en virtud del articulo 1.1(a)(1) del
ASMC, tras concluir en las cuatro investigaciones en cuestion, que las ‘los bancos

10 I bidem, parrafo 288.
1 bidem, parrafo 290.
12 bidem, parrafos 317-318.
13 bidem, parrafo 319.
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comerciales de propiedad estatal’ y las ‘empresas de propiedad estatal’ constituian
“organismos plblicos .” 4,

Como consecuencia de haberse constatado |a existencia de una incompatibilidad con €
Articulo 1.1(a)(1) del ASMC, e OA determind que las determinaciones del USDOC
también eran incompatibles con |as obligaciones que le correspondian a los Estados Unidos
en virtud de los articulos 10 y 32.1 del ASMC™.

A continuacién, el OA examiné la aplicacion ddl articulo 1.1 (a) (1) del ASMC en lo
que respecta a la investigacion OTR, por parte del Grupo Especia. La determinacion del
USDOC en esa investigacion, estuvo a su vez fundamentada en las constataciones
alcanzadas en el asunto de Papel CFS. El OA consideré que “en una situacion normal no
bastaria Gnicamente con incorporar por referencia constataciones de una determinacion a
otra determinacion para que la explicacion fuera razonada y adecuada. No obstante, de
forma excepcional, cuando hay una coincidencia sustancias entre dos investigaciones que
estan proximas en e tiempo, puede ser suficiente esareferencia cruzada”. EI OA considerd
que tal coincidencia existe entre la determinacion sobre el Papel CFS y la determinacion
sobrelos OTR, debido a que ambas investigaciones se referian a la naturaleza de los bancos
comerciales de propiedad estatal en China 'y a que solo existié un afio de diferencia entre
unainvestigacion y otra. Al analizar la determinacion sobre el Papel CFS, el OA confirmo
gue e USDOC si examind y tuvo en cuenta pruebas que sefidaban que los bancos
comerciales de propiedad estatal en China estan controlados por el gobierno y de que en
efecto gercen ciertas funciones gubernamentales. Al haber incluido dicho andlisis por
referencia en la investigacion OTR, € USDOC efectué un andlisis compatible con €
Articulo 1.1(a)(1) del ASMC™.

Por |o tanto, e OA confirmo la constatacion del Grupo Especial, de que Chinano logro
demostrar que & USDOC actu6 de forma incompatible con las obligaciones que
corresponden a los Estados Unidos en virtud del Articulo 1.1(a)(1) del ASMC, 4
determinar, en la investigacion OTR, que los bancos comerciales de propiedad estatal
constituian ‘ organismos publicos *'.

1. Articulo 2.1(a) del ASMC: Especificidad

El OA prosigui6 a revisar la interpretacion y aplicacion del articulo 2.1(a) del ASMC
hecha por e Grupo Especial, en lo que respecta a la investigacion OTR. El Grupo Especial
habia determinado que China no logr6 demostrar que € USDOC actué de forma
incompatible con € articulo 2.1(a) del ASMC, a determinar en aguella investigacion, que
los préstamos otorgados por parte de los bancos comerciales de propiedad estatal eran
especificos de jure. China apel6 tanto la interpretacion como la aplicacion del articulo
2.1(a) hecha por e Grupo Especial.

El articulo 2.1(a) del ASMC establece o siguiente:

2.1 Para determinar s una subvencién, tal como se define en € péarrafo 1 del articulo 1, es especifica para
una empresa 0 rama de produccién o un grupo de empresas o ramas de produccion (denominados en €
presente Acuerdo "determinadas empresas') dentro de lajurisdiccién de la autoridad otorgante, se aplicaran

14 I bidem, parrafo 340.
15 bidem, parrafo 358.
18| bidem, parrafos 353-355.
17\ bidem, parrafo 356.
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los principios siguientes:
a) Cuando la autoridad otorgante, o la legidacion en virtud de la cual actle la autoridad otorgante, limite
explicitamente el acceso ala subvencion a determinadas empresas, tal subvencion se considerara especifica.

En lo que respecta a la interpretacion, el OA determiné que una subvencion es
especifica con arreglo al articulo 2.1(a) del ASMC, cuando “la limitacién del acceso a €lla
para determinadas empresas es expreso, inequivoco o claro conforme al contenido del
respectivo instrumento, y no meramente “implicito" o "sugerido"” (énfasis afiadido™.
Ademas, una subvencion es especifica con arreglo al articulo 2.1(a) del ASMC “cuando la
limitacidn explicita reserva el acceso a la subvencion a “determinadas empresas’™. A su
vez, la expresion “determinadas empresas’ se refiere a “una Unica empresa 0 rama de
produccion 0 a una categoria de empresas 0 ramas de produccién conocidas o
particularizadas” *°.

El problema de interpretacion planteado por la apelacion de China, consistio en
determinar si una subvencion es especifica en el sentido del Articulo 2.1(a) del ASMC
anicamente cuando se limita explicitamente e acceso, tanto a la contribucién financiera
como a su correspondiente beneficio, como propone China; o bien, como constato e Grupo
Especial, es suficiente con que uno de esos dos elementos, ya sea la contribucion financiera
o bien e beneficio, se limiten expresamente. Segin e OA, “en términos generales, un
instrumento juridico que limite explicitamente a determinadas empresas e acceso a una
contribucion financiera, pero que guarde silencio acerca del acceso a beneficio, constituiria
[...] una limitacion explicita del acceso a esa subvencion”. Esto se debe a que, segun el
OA, “una limitacién explicita del acceso a una contribucion financiera supondria
forzosamente una limitacion del acceso al beneficio que otorga, ya que solamente las
empresas o0 ramas de produccion que tuvieran derecho a recibir la contribucion financiera
tendrian derecho a gozar del beneficio resultante de ella’. En este sentido, el OA coincidié
con e Grupo Especial en que “hay multiples formas en que € acceso a una subvencion
podria limitarse explicitamente" y que no es forzoso que "pararealizar tal limitacion tuviera
que indicarse explicitamente tanto la contribucién financiera como e beneficio" .

Por lo tanto, e OA concluyd que no concuerda con China en que el andlisis que debe
realizarse bgjo € Articulo 2.1(a) del ASMC implica determinar si la legislacion limita de
manera expresa e acceso tanto a la contribucion financiera como a beneficio. Por €
contrario, la limitacion del acceso a la subvencion “puede hacerse mediante una limitacion
explicitadel acceso ala contribucion financiera, a beneficio, 0 aambas cosas’ %

En lo que respecta alaaplicacion del Articulo 2.1(a) del ASMC al caso concreto, China
planted dos cuestiones. Primero, China presentd un argumento alternativo, en caso de que
el OA no concordara con su interpretacion del articulo 2.1(a). En este sentido, China
argument6 que los préstamos de los bancos comerciales de propiedad estatal no estaban
limitados a las ramas de produccion de la categoria "objeto de estimulo”, sino que, por €
contrario, también eran beneficiarias de tales préstamos las ramas de produccion
"permitidas’. Por lo tanto, segun China, la contribucion financiera en cuestion no podia
considerarse como especifica. Segundo, China apeld la aplicacion de de la frase

18 Ibidem, parrafo 372.
19 bidem, parrafo 373.
20 Ibidem, parrafo 377.
%L |bidem, parrafo 378.
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“determinadas empresas’ en lo que respecta a la investigacion OTR, por parte del Grupo
Especial. Segin China, € Grupo Especia incurrio en un error a constatar que las 539
ramas de produccion "objeto de estimulo" estan "descritas en términos muy especificos y
estrictamente circunscritos’, ya que muchas de esas ramas de produccion, consideradas
individualmente, "representan un amplio segmento de la actividad econdmica’. China
también sostiene que € Grupo Especial se apoyd equivocadamente en las categorias
"restringida’ y "eliminada’ para llegar a su conclusion de que las ramas de produccién
"objeto de estimulo”, consideradas colectivamente y en conjunto, constituian "determinadas
empresas’ en el sentido del articulo 2.1(a) ASMC (Informe del OA, parrafo 386). EI OA
analiz6 cada uno de estos puntos, recordando que “la norma de examen aplicable al examen
por un grupo especia de una determinacion en materia de derechos compensatorios impide
al grupo especial llevar a cabo un examen de novo de los hechos acreditados en e caso” %.

Con respecto al primer punto, € OA considerd que, a alegar que "no se cuestiona que
los bancos comerciales de propiedad estatal también otorgaban préstamos a la categoria de
ramas de produccion permitidas’, China procura atribuir al Grupo Especia una
"constatacion” acerca de la categoria "permitida’ que el Grupo Especial no formuld. Por lo
gue e OA rechazé que € Grupo Especial haya incurrido en un error, al concluir que los
préstamos otorgados por los bancos comerciales de propiedad estatal se limitaban
explicitamente a proyectos o ramas de produccion “objeto de estimulo”. Por 1o que € OA
rechazd este argumento alternativo de China®.

Con respecto a segundo punto, €l OA establecio que “[€]l andlisis del Grupo Especial,
considerado de manera integral, revela que e USDOC efectivamente constatdé que en
documentos de planificacién de todos los niveles de la administracion se habia sefialado |a
rama de produccion de OTR a los efectos de su desarrollo y se habia dado instrucciones a
todas las instituciones financieras para que le otorgasen financiacion’. Asi, e OA
establecio que China no logré acreditar que e USDOC incurrid en un error a constar que
los préstamos otorgados por bancos comercides de propiedad estatal a empresas
productoras de OTR (en particular, a GTC y Starbright) eran especificos de jure, y por
tanto incompatibles con las obligaciones que corresponden a los Estados Unidos bgo €
Articulo 2.1(a) del ASMC?.

Sobre la base de las constataciones anteriores, e OA confirmé lo establecido por €
Grupo Especia en € sentido de que China no logré acreditar que el USDOC actué de
forma incompatible con el Articulo 2.1(a) del ASMC, a determinar en la investigacion
OTR, que € otorgamiento de préstamos por bancos comerciales de propiedad estatal era
especifico paralarama de produccién OTR.

V. Articulo2.2del ASMC: Especificidad Regional
El OA prosiguié aanalizar lainterpretacion y aplicacion del articulo 2.2 del ASMC por
parte del Grupo Especial, en lo gque respecta a la investigacion LWS. El articulo 2.2 del
ASMC establece |o siguiente:

“Se consideraran especificas las subvenciones que se limiten a determinadas empresas situadas en una
region geogréfica designada de lajurisdiccién de la autoridad otorgante (...)."

%2 |bidem, parrafo 379.
23 I bidem, parrafo 385.
24 | bidem, parrafo 400.
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Seguin China, el Grupo Especia incurrio en un error a interpretar que el articulo 2.2 del
ASMC permite que se determine la especificidad regiona sobre la base de una constatacion
de especificidad de la contribucion financiera Unicamente, y no sobre la base de una
constatacion de especificidad de todos los e ementos que constituyen una subvencion; es
decir, de tanto de la contribucién financiera como del beneficio.

Al andizar € articulo 2.2 de ASMC, e OA consideré que € razonamiento que
desarroll6 en lo que respecta a articulo 2.1(a), también es aplicable a esta alegacion. En
este sentido, e OA recordd que “dl articulo 2 del [ASMC] no tiene por objeto indicar los
elementos de la subvencidn, establecidos en € [articulo 1.1], sino establecer s la
disponibilidad de la subvencién esta limitada, en particular, en razon de los beneficiarios
que pueden recibirla [articulo 2.1(a)] o en razén de la ubicacion geografica de los
beneficiarios [articulo 2.2]". El OA consider6 que, con arreglo a articulo 2.2, como
también con arreglo al articulo 2.1(a) ded ASMC, “lalimitacion del acceso ala contribucion
financiera limitaria también € acceso a cualquier posible beneficio resultante, puesto que
solo podrian ser beneficiarios de la subvencion quienes pudieran obtener la contribucion
financiera’ %.

En consecuencia, e OA concluyd que € Grupo Especial no incurrié en un error al
interpretar el término ‘subvencion’ que figura en e articulo 2.2 del ASMC, ni en su
constatacion de que e USDOC no habia incurrido en un error juridico a basar su
determinacion de especificidad regiona en e elemento de la ‘ contribucion financiera’. Por
lo tanto, e OA concluyd que China no logré demostrar que el USDOC actud de manera
incompatible con |as obligaciones que le corresponden alos Estados Unidos bgjo € articulo
2.2 del ASMC?.

V. Articulo 14(d) del ASMC: Puntos de Referencia (Precio de | nsumos)

El OA prosigui6 a andizar la interpretacion y aplicacion del articulo 14(d) del ASMC
hecha por €l Grupo Especial, en lo que respecta alas investigaciones LWR y CWP.

En dichas investigaciones, el USDOC rechaz6 |os precios privados del acero laminado
en caliente en China, como puntos de referencia para determinar la existencia 'y cuantia del
beneficio. La subvencion en cuestion consistio en un otorgamiento de insumos (acero
laminado en caliente para producir LWR y CWP) por parte de empresas de propiedad
estatal en China. El USDOC determind que, como dichas empresas de propiedad estatal
representaban una mayoria “abrumadora’ de la produccion y venta de acero laminado en
caliente (96.1%), los precios privados del acero laminado en caliente en China no eran
adecuados como puntos de referencia para las subvenciones. EI USDOC constaté que los
demés factores presentados por China durante la investigacion no mitigaban € hecho de
que el gobierno tenia una parte significativa de la produccion. Tras este rechazo, e USDOC
tomé como puntos de referencia para las subvenciones en cuestion, precios externos
basados en los precios del acero laminado en caliente en e mercado mundial, segin
figuraban en la publicacién internacional especializada denominada “ Steel Benchmarker”.

China alego que, a hacer lo anterior, e USDOC actué de manera incompatible con las
obligaciones que le correspondian a los Estados Unidos en virtud del articulo 14(d) del
ASMC, ya que, antes de rechazar los precios internos en China, debieron haberse

25 Ibidem, parrafo 413.
%6 | bidem, parrafo 414.
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examinado y ponderado factores distintos a la participacion del gobierno en e mercado. El
Grupo Especial no coincidi6 con la interpretacion sugerida por China de dicha disposicion.
El Grupo Especia considerd que “cuando la unica prueba pertinente fuera que el gobierno
era el proveedor predominante del bien” (...), dicha prueba “es € hecho fundamental que
ha de2 7astabl ecerse para que sea vdlida la decision de no utilizar los precios privados en €
pais’ <’

Con respecto a la interpretacion del articulo 14(d) del ASMC por parte del Grupo
Especial, e OA recordd |o establecido por el OA en Estados Unidos — Madera Blanda IV 'y
considerd6 que “lo que permitiria a una autoridad investigadora rechazar los precios
privados internos es la distorsion de los precios, no € hecho, per se, de que el gobierno sea
el proveedor predominante’. No obstante, segiin €l OA, “puede haber casos en los que €
papel del gobierno como proveedor de bienes es tan predominante que la distorsion de los
precios es probable, y en los que otras pruebas solo tienen un valor limitado”, y en ese
sentido concordd con lainterpretacion del Grupo Especia. Sin embargo, e OA destaco que
“la distorsion de los precios tiene que establecerse caso por caso, y que una autoridad
investigadora no puede, basdndose simplemente en una constatacion de que € gobierno es
el proveedor predominante de los bienes pertinentes, negarse a examinar pruebas
concernientes a factores distintos de la participacion del gobierno en e mercado” %%,

En lo que respecta a la interpretacion anterior a caso concreto, el OA determiné que, S
bien es cierto que € examen del USDOC, de factores distintos de la participacion del
gobierno en e mercado fue algo “sucinto”, esto debe contrastarse con la constatacion del
USDOC de que & gobierno, con una cuota de mercado del 96.1%, tenia una participacion
“abrumadora’ en e mercado del acero laminado en caliente en China. El OA también
observo que “e Grupo Especial también examino €l andlisis del USDOC del papel de las
importaciones en € mercado, y observo que el USDOC habia concluido que las cantidades
importadas (3% del mercado) eran pequefias en comparacion con la produccion de acero
laminado en caliente de |as empresas de propiedad estatal” %°.

El OA concluyd que, dadas las pruebas concernientes a papel predominante del
gobierno como proveedor de bienes, es decir, la participacion del 96.1% en €l mercado, y
habi éndose examinado pruebas concernientes a otros factores, el Grupo Especial determino
debidamente que China no logré demostrar que el USDOC actudé de manera incompatible
con las aobligaciones que le corresponden a los Estados Unidos bajo e articulo 14(d) del
ASMC, a determinar que los precios privados del acero laminado en caliente en China
estaban distorsionados y no podian utilizarse como puntos de referencia para evauar la
subvencion, en las investigaciones LWR y CWP®.

VI.  Articulo 14(b) ded ASMC: Puntos de Referencia (Tasas de I nter és)
El OA continud con analizar lainterpretacion y aplicacion del articulo 14(b) del ASMC,
por parte del Grupo Especial, en o que respecta a las investigaciones CWP, LWS y OTR.
En dichas investigaciones, e USDOC rechaz6 |os tipos de interés internos en China como

2 |nforme del Grupo Especia en Estados Unidos — Derechos antidumping y compensatorios, parrafo
10.45.

%8 |nforme del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Derechos antidumping y compensatorios, parrafo
446.

29 Ibidem, parrafo 455.
%0 | bidem, parrafos 456-458.
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puntos de referencia para medir la existencia y cuantia del beneficio otorgado por los
préstamos concedidos por bancos comerciales de propiedad estatal. Posteriormente, €l
USDOC recurrié a un punto de referencia reconstruido (o, como le llam6 € OA en su
version en inglés, a un “proxy benchmark”). China impugno esta cuestion ante el Grupo
Especial, a considerar que, a rechazar los tipos de interés internos en China, e USDOC
actué de manera incompatible con las obligaciones que le correspondian a los Estados
Unidos en virtud del articulo 14(b) del ASMC.

Seguin el Grupo Especial, la cuestion primordia de interpretacion juridica que subyacio
en laalegacion de China, fue si @ articulo 14(b) del ASMC permite o no rechazar los tipos
de interés del pais como puntos de referencia para los préstamos proporcionados por €
gobierno. Dicha disposicién jamés habia sido interpretada en un procedimiento de solucion
de diferencias en la OMC. El Grupo Especial consideré que la cuestion que se plantea en
relacion a articulo 14(b) ddd ASMC, es andloga a la anadlizada por e OA en Estados
Unidos — Madera blanda 1V alaluz del articulo 14(d). El Grupo Especia concluyd que “en
el apartado b), a igual que en € apartado d), dd articulo 14, hay inherente una flexibilidad
suficiente para permitir el uso de un valor representativo en lugar de los tipos observados
en e pais en cuestion cuando no pueda encontrarse un punto de referencia ‘ comercial’ .
China apel 6 dichainterpretacion por parte del Grupo Especial.

El OA concordd con € Grupo Especia en € sentido de que la situacién planteada en
Estados Unidos — Madera blanda IV alaluz del articulo 14(d) del ASMC, esandlogaala
planteada por Chinaalaluz dd articulo 14(b). EI OA comenzd por examinar |os elementos
constitutivos de un préstamo de referencia, en el sentido del articulo 14(b) del ASMC, que
son “comparable’, “comercid” y “que [la empresa] pudiera obtener efectivamente en €l
mercado”.

Con respecto a concepto de “comparable’, e OA considerd que “cabe considerar que
algo es “comparable’ cuando entre las cosas que se comparan hay similitudes suficientes
para que merezca hacerse esa comparacion o ésta sea significativa’. Asi, segin el OA, para
ser comparable en e sentido del articulo 14(b), “un préstamo de referencia debera tener
cuantos elementos comunes con e préstamo investigado sean posibles’. EI OA concordd
con las observaciones del Grupo Especia, en € sentido de que “lo ideal es que una
autoridad investigadora utilice como puntos de referencia un préstamo a mismo prestatario
que se haya concedido alrededor de la misma fecha, tenga la misma estructura y un
vencimiento similar al del préstamo gubernamental, aproximadamente la misma magnitud,
y esté denominado en la misma moneda’. Ademas, “que, en la practica, la existencia de
este préstamo de referencia ideal sera extremadamente rara, y que también deberia ser
posi blesgacer una comparacion con otros préstamos que presentan un grado de similitud
menor” .

Con respecto alainterpretacion de “comercia”, el OA considerd que “ el mero hecho de
gue un gobierno proporcione préstamos no es por sk mismo suficiente para establecer que
€s0S préstamos no son “comerciales’, y en consecuencia no pueden utilizarse como puntos
de referencia en € sentidos del [articulo 14(b) del ASMC]”. Por € contrario, “[u]na
autoridad investigadora tendria que establecer que la presencia o influencia gubernamental

31 |nforme del Grupo Especial, Estados Unidos — Derechos antidumping y compensatorios, parrafo
10.130.

3 |nforme del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Derechos antidumping y compensatorios,
parrafos 475-476.
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en el mercado causa distorsiones que hace que los tipos de interés sean inutilizables como
puntos de referencia’ *.

Por ultimo, un préstamo comercia en € sentido del articulo 14(b) del ASMC tiene que
ser un “préstamo que [la empresa] pudiera obtener efectivamente en el mercado”. Segun €l
OA, “el uso del condicional “pudiera’ sugiere que un préstamo en € sentido del [articulo
14(b)] no tiene por qué ser en todos |os casos un préstamo que existe o que de hecho puede
obtenerse en e mercado”. De hecho, € OA estimé que € articulo 14(b) del ASMC “no
excluye la posibilidad de utilizar como puntos de referencia tipos de interés aplicables a
préstamos comerciadles que no estan realmente disponibles en e mercado donde se
encuentra la empresa, como, por gjemplo, 1os préstamos de otros mercados o |os préstamos
sustitutivos reconstruidos” >,

Si bien e OA estimo que lainterpretacion anterior justificaria el uso de un préstamo de
referencia, por parte de las autoridades investigadoras, también consideré que “cuan[t]o
mas se age una autoridad investigadora del punto de referencia ideal que constituye un
préstamo idéntico o casi idéntico, méas necesario sera efectuar gjustes para asegurarse de
que € préstamo de referencia se aproxime a “préstamo comercial comparable que [la
empresa pudiera obtener efectivamente en € mercado”. EIl OA considerd que “esto es
compatible y coherente con la exigencia en el [Articulo 14(d)] afirmada por el Organo de
Apelacion en Estados Unidos — Madera blanda IV de que, en los casos en que una
autoridad investigadora no utilice los precios privados en el mercado del pais de suministro,
debera de cualquier modo escoger un método para calcular € beneficio que guarde relacion
0 conexion, o se refieraa, las condiciones reinantes en el mercado del pai's de suministro” .

Por lo tanto, consideré € OA, & Grupo Especid “no cometié un error en su
interpretacion del [articulo 14(b)], a constatar que “en e apartado b), [al igual que en €
apartado d)] del articulo 14, hay inherente unaflexibilidad suficiente para permitir e uso de
un valor representativo en lugar de los tipos observados en el pais en cuestion cuando no
pueda encontrarse un punto de referencia ‘ comercial’” *.

Asi, e OA confirmo la determinacion del Grupo Especial en € sentido de que Chinano
logré demostrar que la decisién del USDOC de no recurrir a los tipos de interés en China
como puntos de referencia para los préstamos de bancos comerciales de propiedad estatal
denominados en RMB, en las investigaciones CWP, LWS y OTR, eraincompatible con las
obligacgg)nes que correspondian a los Estados Unidos en virtud del articulo 14(b) del
ASMC*".

Con respecto a punto de referencia aplicado por el USDOC en las investigaciones en
cuestion, e OA consider6 que “en € expediente del Grupo Especid no hay hechos
indiscutidos concernientes a punto de referencia sustitutivo del USDOC suficiente para
gue podamos completar € andlisis juridico y determinar la compatibilidad del punto de
referencia sustitutivo del USDOC con las obligaciones que corresponden a los Estados
Unidos bajo e [articulo 14(b) del ASMC]” .

3 Ibidem, parrafo 479.
34 | bidem, parrafo 480.
% I bidem, parrafo 488.
35 | bidem, parrafo 490.
37 I bidem, parrafo 509.
38 | bidem, parrafo 537.
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VII. Articulos19.3, 10y 32.1 del ASMC: ‘Dobles Medidas Correctivas

El OA prosiguio a analizar la Ultima cuestion materia de apelacion: la interpretacion y
aplicacion de los articulos 19.3, 10 y 32.1 del ASMC por parte del Grupo Especid, en lo
que respecta a las cuatro investigaciones antisubvenciones en litigio. China consider6 que,
al neutralizar la misma subvencién mediante la imposicion concurrente de derechos
antidumping calculados con arreglo a un método ENM y de derechos compensatorios, €
USDOC actué de manera incompatible con las obligaciones que le corresponden a los
Estados Unidos bgjo los articulos VI y | del GATT 1994, asi como los articulos 10, 12.1,
12.8, 19.3, 19.4, 32.1 del ASMC.

El Grupo Especia determind que China no logré demostrar ninguna de las a egaciones
anteriores. El OA revirtio la decision del Grupo Especia en lo que respecta a los articulos
19.3, 10y 32.1 del ASMC y aplico € principio de economia procesal con respecto a las
alegaciones fundadas en las demés disposiciones.

El Grupo Especial constato que, de conformidad con € articulo 19.3 del ASMC: (1) “se
perciben derechos compensatorios en |a cuantia apropiada siempre que la cuantia percibida
no exceda de la cuantia de la subvencion cuya existencia se ha constatado”; (2) “la
imposicién de derechos antidumping calculados con arreglo a un método ENM en nada
afecta a s la cuantia del derecho compensatorio concurrente percibido es o no
“apropiada’”; y (3) “los redactores del [ASMC] no tuvieron intencién de tratar la cuestion
de las dobles medidas correctivas en el [articulo 19.3] (...)"*. En consecuencia, € Grupo
Especia determin6 gue China no logré demostrar gque la utilizacion por el USDOC de su
método ENM en las determinaciones antidumping, en forma concurrente con su
determinacion de la existencia de subvenciones y la imposicion de derechos
compensatorios sobre los mismos productos en las cuatro determinaciones en materia de
derechos compensatorios, eraincompatible con el articulo 19.3 del ASMC™.

El OA determind que la principal cuestion de interpretacion que se le planted bajo €l
articulo 19.3 del ASMC, se refiere a sentido de la frase “en la cuantia apropiada en cada
caso’, y si esvaido afirmar que, como planted China, no seria apropiado percibir derechos
compensatorios que dan lugar, o que darian lugar, a la imposicién de dobles medidas
correctivas. Al andlizar las definiciones de la palabra “apropiado”, e OA indico que “no
existe una norma auténoma o absoluta para determinar qué es “apropiado”; se trata més
bien de algo que debe evaluarse utilizando otra cosa distinta o en relacion con €lla’.
Ademas, que esas definiciones “también sugieren la existencia de una norma fundamental -
lo "adecuado”, lo "conveniente”, lo "idéneo"- y, a mismo tiempo, la adaptacion a unas
circunstancias concretas’ .

Tras haber analizado e significado y el contexto del articulo 19.3 ASMC*, & OA
concluyé que “la cuantia apropiada de los derechos compensatorios deberia ser una cuantia
que contrarreste la subvencion, habiendo tenido debidamente en cuenta la aplicacion

39 | nforme del Grupo Especial, Estados Unidos — Derechos antidumping y compensatorios, parrafos
14.128-14.129.

“O | bidem, parrafo 14.130.

L Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Derechos antidumping y compensatorios, parrafo
552.

“2 A la luz del articulo 19.2 y del objeto y fin del ASMC, ademas del articulo 9.2 del Acuerdo
Antidumping.
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concurrente de derechos antidumping sobre e mismo producto para neutralizar la misma
subvencién” .

Asi, determin6é e OA, “no se puede determinar s la cuantia de los derechos
compensatorios es 0 no apropiada sin tener debidamente en cuenta los derechos
antidumping impuestos sobre e mismo producto para neutralizar la misma subvencion”.
Por tanto, el OA revoco la interpretacion del articulo 19.3 adoptada por € Grupo Especial,
en el sentido de que “la imposicién de derechos antidumping calculados con arreglo a un
método ENM en nada afecta a s la cuantia del derecho compensatorio concurrente
percibido es 0 no "apropiada’” y que € articulo 19.3 del ASMC no trata la cuestion de las
dobles medidas correctivas*. En contraste, constaté que “la imposicion de dobles medidas
correctivas, es decir ladoble neutralizacion de la misma subvencion mediante laimposicion
concurrente de derechos antidumping calculados con arreglo a un método ENM vy de
derechos compensatorios, es incompatible con e [articulo 19.3 del ASMC]”*. De igua
forma, OA también revoco la constatacion del Grupo Especial en e sentido de que China
no logré6 demostrar que los Estados Unidos actuaron de forma incompatible con los
articulos 19.3, 10y 32.1 del ASMC*,

En lo que respecta a la aplicacion de la interpretacion anterior a caso concreto, € OA
determind que, “en e contexto de las cuatro series de investigaciones en materia de
derechos antidumping y compensatorios en litigio, habida cuenta de la imposicién por €
USDOC, en forma concurrente, de derechos antidumping con arreglo a su método ENM y
de derechos compensatorios sobre los mismos productos, sin haber evaluado si las dobles
medidas correctivas se derivaron de esos derechos concurrentes’, los Estados Unidos
actuaron de manera incompatible con las obligaciones gque les corresponden en virtud del
articulo 19.3 del ASMC?’.

El OA también determind que, tras haber determinado que la imposicion de dobles
medidas correctivas es incompatible con € articulo 19.3 del ASMC, “no es necesario que
continuemos nuestro andlisis y abordemos la apelacién de China contra la interpretacion y
aplicacion del [articulo 19.4 del ASMC] y del [articulo VI] del GATT de 1994”. Estimé
gue “la interpretacion gue [hizo] € Grupo Especial de estas disposiciones es nula 'y carece
de efectos juridicos’ .

Finalmente, € OA estableci6 que “cuando las medidas de un Miembro no satisface los
requisitos concretos establecidos en las disposiciones pertinentes en el [ASMC] (...), esas
medidas son también incompatibles con [los articulos 10 y 32.1 del ASMC]”. Por tanto,
tras haber constatado que los Estados Unidos actuaron de manera incompatible con el
articulo 19.3 del ASMC, de eso se sigue automaticamente que también actuaron de forma
incompatible con los articulos 10 y 32.1 del ASMC*.

*3 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Derechos antidumping y compensatorios, parrafo
575.

“ I bidem, parrafo 582.
“5 | bidem, parrafo 583.
4 I bidem, parrafo 591.
“7 | bidem, parrafo 606.
8 I bidem, parrafo 590.
“9 | bidem, parrafo 610.
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VIII. Comentarios Finales: Las‘Dobles Medidas Correctivas y su Relacién con €
ArticuloVI:5del GATT

En esta seccion de comentarios, me enfocaré a dar una opinion sobre lo resuelto por €
OA en lo que respecta a las dobles medidas correctivas, por ser € nacleo de esta disputa.
En este sentido, hay dos aspectos que son de [lamar la atencion. Primero, |la estrategia de
litigio por parte de China, a decidir atacar |a aplicacion de las dobles medidas correctivas
bajo diversas disposiciones del GATT y dd ASMC que no regulan explicitamente esta
cuestion; y no bajo e articulo VI:5 del GATT™, que si la regula de forma especifica
Segundo, el cuidado que tanto el Grupo Especia y e OA tuvieron en preservar la distincion
entre una subvencion de apoyo interno y una ala exportacion, lo cual aumentara el estéandar
que deberdn cumplir las autoridades investigadoras en sus investigaciones
antisubvenciones.

En lo que respecta a la estrategia de litigio de China, observamos que China no
argumento la existencia de una violacion a articulo VI:5 del GATT, por parte de los
Estados Unidos, sino que se limitd a argumentar que la imposicion de dobles medidas
correctivas era incompatible con los articulos 19.3 y 19.4 del ASMC y con €l articulo VI1:3
del GATT, siendo que ninguna de estas disposiciones regulaba dicha cuestion de manera
directa. De hecho, las aegaciones planteadas por China bajo esas tres disposiciones, fueron
rechazadas por € Grupo Especia sobre la base de que ninguna de €llas abordaba o prohibia
la imposicion de dobles medidas correctivas. (Informe del Grupo Especia, parrafos
14.115). Por lo tanto, a simple vista pareciera que la estrategia adoptada por China hubiera
podido ser mas directa y solida s hubiera incluido en su paquete de alegaciones, un
argumento bajo € articulo VI:5 del GATT. Sin embargo, un andlisis méas detalado nos
revela el posible interés de China en no atacar alos Estados Unidos bgjo € articulo VI:5 del
GATT: evitar que las subvenciones contra las cuales los Estados Unidos impusieron las
cuotas compensatorias en un principio, fueran estudiadas para determinar si constituian
subvenciones a la exportacion o no. Y es que, en su Protocolo de Adhesion, China acordd
eliminar de forma inmediata toda clase de subvenciones a la exportacion a adherirse a la
OMC, en 2001.

Por estas razones, considero que, a no haber incluido una aegacion bajo € articulo
VI:5 dd GATT en su estrategia de litigio, China eligié e camino mas largo, pero también
el mas efectivo alaluz de su interés en esta disputa: lograr que la imposicion de las dobles
medidas correctivas se declarara incompatible con la OMC. La estrategia de China también
tendrd un impacto sistemético hacia e futuro, en lo que respecta a como habran de
plantearse agquellas disputas que involucren dobles medidas correctivas. En teoria, los
Miembros tendran pocos incentivos para iniciar una disputa bajo € articulo VI:5 del
GATT, ya que estaran inclinados a utilizar €l articulo 19.3 del ASMC con € objeto de
evadir que un Grupo Especia o el OA analicen sus regimenes de subvenciones.

Ahora paso a andlizar € cuidado gque tanto el Grupo Especial como & OA tuvieron en
preservar la distincion entre una subvencion de apoyo interno y una ala exportacion. Dicha
distincion no es trazada por |as disposiciones sobre | as cuales China basd su alegacion, pero
si por e articulo VI:5 del GATT, que tanto el Grupo Especial como € OA analizaron, alin

0 E| articulo VI:5 del GATT establece gue: “Ningun producto del territorio de una parte contratante,
importado en €l de otra parte contratante, seré objeto simultaneamente de derechos antidumping y de derechos
compensatorios destinados a remediar una misma situacion resultante del dumping o de las subvenciones a la
exportacion.”
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estando fuera de sus términos de referencia. Esta distincion ha aumentado € estandar que
las autoridades investigadoras deberan cumplir en sus investigaciones antisubvenciones.

En su informe, € Grupo Especia interpretdé que la prohibicion a imponer dobles
medidas correctivas, en tanto dicha cuestion es regulada por € articulo VI:5 del GATT,
solo se limitaria a situaciones que afecten a subvenciones a la exportacion, y no a
subvenciones de apoyo interno:

Asi pues, atenor de su texto, € parrafo 5 del articulo VI del GATT de 1994 esta limitado a "situaci[ones]
resultantes [...] de las subvenciones a la exportacion”. (...) Consideramos asimismo que € principio del
efecto Util confirma estainterpretacion: dado que sdlo |os bienes importados estan sujetos alaimposicion de
derechos antidumping o compensatorios, interpretar que el parrafo 5 del articulo VI engloba situaciones en
las que las subvenciones internas otorgadas a los bienes exportados son compensadas, excluiria en la
précticael término "exportacion” de la frase pertinente de esa disposici 6n°t

El OA considerd que categorizar una subvencion como de exportacion o de apoyo
interno, es irrelevante para efectos de determinar la existencia de una doble medida
correctiva bgjo e articulo VI:5 del GATT. La verdadera prueba serd determinar si la
subvencion de que se trata, ha tenido como efecto una reduccion en los precios de
exportaciéon o no —independientemente de s se trata de una subvencion a la exportacion o
una de apoyo interno:

Recordamos que, en principio, una subvencién a la exportacion tendra como resultado una reduccion pro
rata del precio de exportacion de un producto, pero no afectard a precio de venta de ese producto en €
mercado interno. (...) En comparacion, las subvenciones internas afectaran, en principio, del mismo modo
y en la misma medida a los precios a que un productor vende sus bienes en el mercado interno y en los
mercados de exportacion. Puesto que cualquier reduccion de los precios atribuible a la subvencion se
reflgjara en ambos aspectos del caculo del margen de dumping, la subvencién no afectara al margen de
dumping global. En este caso, la aplicacion concurrente de derechos no supondria un remedio para una
misma situacion, debido a que ninguna parte del margen de dumping seria atribuible a la subvencién. Esa

subvenciéon solo se neutralizaria mediante un derecho compensatorio. 2

[...]

Por consiguiente, en las investigaciones antidumping el valor normal se basara por regla general en los
precios de venta del mercado interno y las subvenciones internas no tendran ninguna repercusion en €
célculo del margen de dumping. Sin embargo, € parrafo 1 b) dd articulo VI, a igua que € parrafo 2 del
articulo 2 del Acuerdo Antidumping, establece métodos excepcionales para calcular € valor normal, que no
se basan en los precios reales en € mercado interno del exportador. La segunda nota a péarrafo 1 del
articulo VI, que establece la base juridica para la utilizacién de valores de sustitucién en las investigaciones
antidumping relativas a paises cuya economia no es de mercado, autoriza también €l recurso a métodos
excepcionales para calcular €l valor normal en las investigaciones relativas a importaciones procedentes de
paises cuya economia no es de mercado. En € caso de las subvenciones internas, Unicamente en estas
situaciones excepcionales existe la posibilidad de que la aplicacion concurrente de derechos antidumping y

compensatorios sobre e mismo producto dé lugar a"dobles medidas correctivas'. 53

El OA agregd que para determinar una incompatibilidad del articulo VI;5 del GATT, a
causa de una subvencion de apoyo interno, “(...) este resultado depende[rd] de s las
subvenciones internas han reducido €l precio de exportacion de un producto, y en qué

*L Informe del Grupo Especial, Estados Unidos — Derechos antidumping y compensatorios, parrafo 117.

®2 | nforme del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Derechos antidumping y compensatorios, parrafo
568.

®3 | bidem, parrafo 569.
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medida, y de si |a autoridad investigadora ha adoptado las medidas correctivas necesarias
para gjustar su método a fin de tener en cuenta esta situacion factica’. (Informe del OA,
parrafo 599).

De estaforma, inclusive cuando € articulo VI:5 del GATT no fue parte de los términos
de referencia planteados por China en su solicitud de establecimiento de Grupo Especid,
Estados Unidos — Derechos antidumping y compensatorios (China) sirvio de plataforma
para que € Grupo Especial y € OA desarrollaran una interpretacion amplia de dicha
disposicion. Lo anterior hace sentido, ya que & articulo VI:5 del GATT es la Unica
disposicion que regula de manera expresa a las dobles medidas correctivas.

Asi, la interpretacion del OA de los articulos VI:5 del GATT y 19.3 del ASMC,
efectivamente clarifica como es que los Miembros de la OMC deberan imponer derechos
antidumping y compensatorios de manera concurrente. Sin embargo, no dudo que las
autoridades investigadoras encuentren extremadamente dificil la puesta en préactica de dicha
interpretacion. Con anterioridad a este informe, las autoridades investigadoras tenian la
libertad de imponer un derecho compensatorio hasta por un monto equivaente a la cuantia
de la subvencién®. Ademés, tampoco estaban claramente vinculadas a tomar en cuenta €
monto de un derecho antidumping, a determinar la cuantia de un derecho compensatorio™.
A partir de la adopcién del informe del OA, las autoridades investigadoras deberan: (1)
determinar la magnitud en que una subvencion afecta los precios de exportacion de la
mercancia investigada —una tarea que implica rastrear como es que los beneficiarios de una
subvencion hicieron uso de lamisma; y (2) calibrar e monto del derecho compensatorio en
la medida en que dicha afectacion esté siendo compensada por un derecho antidumping
concurrente. Ambas tareas demandaran € nivel técnico mas alto posible a las autoridades
investigadoras.

* Informe del Grupo Especial, Estados Unidos — Derechos antidumping y compensatorios, parrafo
14.128.
% |dem.
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COMENTARIO SOBRE ESTADOS UNIDOS—ATUN Il (MEXICO),
INFORME DEL GRUPO ESPECIAL

Bradly J. Condon

Resumen:

El 15 de septiembre de 2011, & Grupo Especia emitié su informe en el asunto Estados
Unidos — Atdn 1l (México). Este informe es importante por ser uno de los primeros que
interpreta y aplica los articulos 2.1 y 2.2 del Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos a
Comercio (Acuerdo OTC). También es un caso atractivo, porgue vuelve a abordar una
afgja disputa entre Estados Unidos y México que se litig en e sistemadel GATT, antes de
la creacion de la OMC. Sobre todo, es un caso interesante por ser uno de los pocos sobre €l
tema de comercio y medio ambiente y por tratarse de medidas sobre |os procesos y métodos
de produccion (PMP) que no afectan a producto como tal.

Palabras clave: Procesos y métodos de produccion, solucion de diferencias, diferencias,
Estados Unidos, México, Acuerdo OTC, OMC.

Abstract:

On September 15, 2011, the Panel issued its report in U.S. - Tuna Il (Mexico). Thisreport is
important as one of the first to interpret and apply Articles 2.1 and 2.2 of the Agreement on
Technical Barriers to Trade (TBT Agreement). It is also an attractive case, because it
revisited a longstanding dispute between the U.S. and Mexico that was litigated under the
GATT system, before the creation of the WTO. Above al, it is an interesting case for being
one of the few on the topic of trade and environment and for dealing with the measures on
the processes and production methods (PPMs) that do not affect the product as such.

Keywords: Processes and production methods, dispute settlement, disputes, United States,
Mexico, TBT Agreement, WTO.

. Introduccion
El 15 de septiembre de 2011, € Grupo Especia emitio su informe en € asunto Estados
Unidos — Atdn Il (México).! Este informe es importante por ser uno de los primeros que
interpreta y aplica los articulos 2.1 y 2.2 del Acuerdo sobre Obstéculos Técnicos al
Comercio (Acuerdo OTC).? También es un caso atractivo, porque vuelve a abordar una
aneja disputa entre Estados Unidos y México que selitigo en el sistemadel GATT, antes de

Titular de la Catedra OMC y Director, Centro de Derecho Econémico Internacional, Departamento de
Derecho, Instituto Tecnolégico Auténomo de México (ITAM), México, DF, y Senior Fellow, Tim Fischer
Centre for Global Trade and Finance, Bond University, Australia. Agradezco el apoyo de la Asociacion
Mexicanade Culturay del ITAM.

! Informe del Grupo Especial, Estados Unidos — Medidas relativas a la importacion, comercializacion y
venta de atun y productos de atun (Estados Unidos — Atan 1l (México)), WT/DS381/R. El 20 de enero de
2012 €l informe del Grupo Especial fue apelado tanto por los EE.UU. como por México.

2 \éase también Informe del Grupo Especial, Estados Unidos — Medidas que afectan a la produccion y
venta de cigarrillos de clavo de olor (Estados Unidos — Cigarrillos de clavo de olor), 2 de septiembre de 2011.
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la creacion de laOMC.® Sobre todo, es un caso interesante por ser uno de los pocos sobre el
temade comercio y medio ambiente y por tratarse de medidas sobre |os procesos y métodos
de produccion (PMP) que no afectan a producto como tal.

Meéxico alegd que la Dolphin Protection Consumer Information Act (Ley DPCIA), su
reglamento y una decision judicial de los Estados Unidos prohiben € uso de etiquetado
dolphin-safe estadounidense sobre productos de atin mexicanos, aun cuando €l atun haya
sido capturado con métodos que cumplan con la norma dolphin-safe multilateral del
Acuerdo sobre el Programa Internacional para la Conservacion de los Delfines (APICD).
Meéxico argument6 que estas medidas eran incompatibles con los articulos 2.1, 2.2 y 2.4 del
Acuerdo OTC y los articulos | y 111 del GATT de 1994, entre otros. EI Grupo Especial
concluyé que eran incompatibles con € articulo 2.2 del Acuerdo OTC, pero compatibles
con los articulos 2.1 y 2.4 del Acuerdo OTC. El Grupo Especia aplico € principio de
economia procesal para no analizar las alegaciones de México bgjo los articulos | y 111 del
GATT de 1994.

La norma del APICD certifica que no se dio muerte ni se hirié gravemente a ningiin
delfin pescando € atin Océano Pacifico Tropical Oriental (PTO) con & uso de los lances
sobre delfines para capturar a atun. En e PTO, existe una asociacion entre los delfines 'y
atun. Cuando hay delfines en la superficie del océano, se encuentra € atun abajo. Cuando
los pescadores en € PTO utilizan los lances sobre delfines para capturar a atin, pueden
causar efectos perjudiciales a los delfines. Las medidas de los Estados Unidos solo
permiten € uso de la etiqueta dol phin safe para el atin capturado en € PTO si no se utilizan
los lances sobre delfines para capturar a atln y se certifica que no se dio muerte ni se hirio
gravemente a ningun delfin.

Sin embargo, determinados métodos de pesca de atun distintos de los lances sobre
delfines pueden causar efectos perjudiciales a esos animales. El uso de esas otras técnicas
fuera del PTO puede dar lugar a niveles importantes de capturas incidentales de delfines.
Sin embargo, cuando ese atun se capturafuera del PTO, tendria derecho ala etiqueta oficial
de los Estados Unidos incluso si se ha capturado o se ha herido gravemente a delfines
durante la expedicion. De conformidad con las medidas estadounidenses tal como se
aplican, no se exige un certificado de que no se dio muerte ni se hirié gravemente a ningun
delfin fuera del PTO. De conformidad con las disposiciones de la Ley DPCIA, todos los
productos de atin que contienen atun capturado en una pesqueria no situada en el PTO
mediante un método distinto de los lances sobre delfines tienen derecho a llevar |a etiqueta
dolphin safe sin necesidad de certificar que en e lance no se dio muerte ni se hirio
gravemente a ningtn delfin.*

[I. Cuestionespreliminares
En este asunto, hubo tres cuestiones preliminares importantes: (1) la recepcién de los
escritos amicus curiae no solicitados; (2) la consideracion de las tres medidas en litigio
como una solamedida; y (3) € orden del andlisisentre el Acuerdo OTCy & GATT.

% Informe del Grupo Especia del GATT, Estados Unidos — Restricciones a la importacién de atdn (IBDD
395/155), 3 de septiembre de 1991, informe no adoptado (DS21/R — IBDD S39/183).
* |bid, parrafos 7.531-7.542.
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1. Larecepcion delos escritos amicus curiae no solicitados

La recepcion de los escritos amicus curiae no solicitados ha sido un tema controvertido
entre los Miembros de la OMC. En este caso, citando e informe del Organo de Apelacion
en Estados Unidos — Camarones, e Grupo Especia considerd que tenia facultades para
tomar en consideracion la informacion de un escrito amicus curiae no solicitado, en la
medida en que lo consideraba pertinente.® No tuvo gran peso en las decisiones del Grupo
Especia en este caso. Sin embargo, € Grupo Especial considerd las pruebas presentadas
con €l escrito amicus curiae a que los Estados Unidos se habian referido en sus respuestas a
las preguntas del Grupo Especial.®

2. Laconsideracién delastres medidas en litigio como una sola medida

El Grupo Especia decidié considerar las tres medidas en litigio juntas, como una sola
medida: (1) la Dolphin Protection Consumer Information Act (Ley DPCIA), la cud
establece las condiciones de utilizacion de la etiqueta “dolphin safe” en los productos de
atan; (2) € reglamento de aplicacion de laLey DPCIA; y (3) ladecision judicial Hogarth,
que habia aplicado la Ley DPCIA vy su reglamento. En cuanto a las primeras dos medidas,
el Grupo Especial decidié que habia que considerarlas juntas por € vinculo jerarquico y
operativo gque existia entre laDPCIA vy el reglamento. No se podia aplicar € reglamento de
forma totalmente independiente, sin la autorizacion de la Ley DPCIA. La decision judicial
no habria existido sinlaLey DPCIA vy su reglamento. Por |o tanto, habia que considerar las
tres medidas en litigio como una sola.’

3. El orden del analisisentreel Acuerdo OTCy e GATT

La cuestion del orden del andlisis entre diferentes acuerdos abarcados ha surgido en
casos anteriores. Es una cuestion juridica indirectamente vinculada con la aplicacion del
principio de la economia procesal. En este asunto, México insistié que € Grupo Especial
debia considerar sus alegaciones bajo €l Acuerdo OTCy e GATT. Sin embargo, € Grupo
Especia decidio analizar primero € Acuerdo OTC vy, luego, aplicar € principio de la
economia procesal parano considerar las alegaciones bagjo el GATT.

El Grupo Especia razon6 que habia que analizar €l acuerdo mas especifico primero,
citando e Informe del Organo de Apelacion en Estados Unidos — Madera blanda V.2
Consider6 que el Acuerdo OTC es mas especifico que el GATT, por lareferenciaa GATT
en e preambulo del Acuerdo OTC vy la conclusion sobre la misma cuestion en e informe
del Organo de Apelacion en CE — Amianto.’ El Grupo Especia también noté que la Nota
interpretativaa Anexo 1A del Acuerdo sobrela OMC aclara que, en caso de conflicto entre
una disposicion del GATT y una disposicion de otro Acuerdo incluido en e Anexo 1A,
prevalecera esta Ultima en € grado en que haya conflicto. Entonces, las disposiciones del
Acuerdo OTC prevalecerian sobre las del GATT.™ Ademés, las partes no estaban de
acuerdo sobre la cuestién de si la medida en litigio era un reglamento técnico y, por 1o
tanto, s las disposiciones del Acuerdo OTC eran aplicables. Por lo tanto, € Grupo Especial

® Informe del Grupo Especial, Estados Unidos — Atdn 11 (México), parrafos 7.1-7.09.
® |bid, parrafo 7.288.

" Ibid, parrafos 7.21-7.24.

8 |bid, parrafo 7.40.

° |bid, parrafo 7.41.

91hid, parrafo 7.42.
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siguio e mismo orden de andisis que Organo de Apelacién en CE — Amianto, donde surgio
la misma cuestion, y empezé su andlisis bajo € Acuerdo OTC.*

I[I1.  Reglamentos técnicos
Losarticulos 2.1, 2.2 y 2.4 del Acuerdo OTC s0lo se aplican alos reglamentos técnicos.
Por |o tanto, en este asunto habia que determinar si las medidas en litigio eran reglamentos
técnicos antes de analizar su consistencia con estos articul os.

En CE — Amianto y CE — Sardinas, & Organo de Apelacion aplico tres criterios para
determinar si una medida es un “reglamento técnico”, los cuales se derivan de la definicion
del parrafo 1 del Anexo 1 del Acuerdo OTC. El Grupo Especia aplicd |os mismos criterios:
(1) lamedida se aplica a un producto o grupo de productos identificable; (2) establece unao
mas caracteristicas del producto; y (3) la observancia de las caracteristicas del producto es
obligatoria.'? En cuanto a primer criterio, la medida se aplicaba alos productos de atdn, la
medida identificaba los productos por medio de una definicion y las partes estaban de
acuerdo que se cumpliacon € criterio.*®

En cuanto a segundo criterio, la primerafrase del parrafo 1 del Anexo 1 dispone que un
reglamento técnico puede establecer “las caracteristicas de un producto o los procesos y
métodos de produccién con ellas relacionados’. La segunda frase enumera algunos aspectos
concretos gue los reglamentos técnicos pueden también “incluir...o tratar exclusivamente”.
Segin & Organo de Apelacion en CE — Amianto, € objeto de un reglamento técnico puede
“limitarse” a uno de los eementos enumerados en la segunda oracion, incluidas las
“prescripciones en materia de...etiquetado aplicables a un producto, proceso 0 método de
produccion”. Las dos partes reconocieron que las disposiciones de los Estados Unidos
sobre € etiquetado dolphin safe establecen “prescripciones en materia de etiquetado” en el
sentido del Anexo 1 del Acuerdo OTC. Ademés, ambas consideraron que el sentido que se
debe dar ala expresion “prescripcion en materia de etiquetado” en este contexto es el de un
conjunto de criterios o condiciones gque se deben cumplir para poder utilizar una etiqueta.
El Anexo 1 no define la expresion “prescripcion en materia de etiquetado”, pero estipula
gue los términos utilizados en e Acuerdo OTC tienen e mismo sentido que los definidos
en la sexta edicion de la Guia 2 de la ISO/CEI de 1991, excepto si se dispone otra cosa en
el Anexo 1. La Guia 2 de la ISO/CEI de 1991 define € término “prescripcion” como
“disposicion que incorpora criterios que se deben cumplir’. Las disposiciones de los
Estados Unidos sobre el etiquetado dolphin safe definen las condiciones que se deben
satisfacer para utilizar la etiqueta. Al hacerlo, “incorporan criterios que se deben cumplir”
para tener derecho a utilizar esa etiqueta. Por consiguiente, establecen “prescripciones en
materia de etiquetado” en el sentido del parrafo 1 del Anexo 1. Ademés, la segunda frase
del parafo 1 del Anexo 1 se refiere a las prescripciones en materia de etiquetado
“aplicables a un producto, proceso o método de produccion”. Los Estados Unidos
consideraron que sus disposiciones sobre etiquetado dolphin safe conciernen a un producto,
los productos de atan, y a un método de produccion. El Grupo Especial concluyé que las
medidas en litigio establecen prescripciones en materia de etiquetado aplicables a un

" \bid, parrafos 7.43-7.44.
12 1bid, parrafo 7.53.
3 |bid, parrafo 7.62.
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producto, proceso 0 método de produccién y de que e objeto de las medidas estd, por 1o
tanto, comprendido en el &mbito de la segunda frase del parrafo 1 del Anexo 1.

En este asunto, hubo un voto disidente sobre €l tercer criterio. La mayoria del Grupo
Especia concluyd que la observancia era obligatoria para poder usar € etiquetado y, por
tanto, se cumpli6 e tercer criterio.”® La mayoria explicé su conclusion de la siguiente
manera

A nuestro juicio, las medidas de los Estados Unidos sobre etiquetado del atln “reglamentan” las
prescripciones en materia de etiquetado dolphin safe “de forma vinculante o imperativa’ en la medida en
que prescriben, en un instrumento vinculante y juridicamente exigible, la forma de obtener una etiqueta
dolphin safe en los Estados Unidos, y no permiten ningdn otro uso de una denominacion dolphin safe. No
es imperativo satisfacer esas prescripciones y utilizar la etiqueta para vender atin en € mercado de los
Estados Unidos. Por consiguiente, las medidas estadounidenses no imponen la prescripcion de etiquetar de
forma“afirmativa’. Sin embargo, si prescriben e imponen las condiciones en que un producto puede llevar
la etiqueta dolphin safe. En particular, las medidas prescriben “de forma negativa’, para utilizar la
expresion del Organo de Apelacion, que ningln producto de attin puede llevar |a etiqueta dolphin safe o
referirse de otro modo a delfines, marsopas 0 mamiferos marinos s no satisface las condiciones en elas
establecidas e imponen, por lo tanto, una prohibicién de ofrecer para su venta en los Estados Unidos
productos de atlin que lleven una etiqueta en la que se haga referencia a delfines y que no cumplan las
prescripciones que en ellas se establecen. (énfasisen el original)™®

La mayoria considerd que este caso era similar a la situacion en € asunto CE —
Sardinas. En aquel asunto, un reglamento de las Comunidades Europeas (CE) sobre las
“conservas de sardinas’ establecia que las conservas contuvieran Unicamente sardinas de
una especie indicada (Sardina pilchardus), con exclusion de las demés especies (entre ellas,
Sardinops sagax). Era juridicamente posible vender Sardinops sagax en el mercado de las
CE, siempre que no se vendieran bajo la denominacion “conservas de sardinas’. El Organo
de Apelacién concluyd que la observancia del reglamento era “obligatoria’ y que dicho
reglamento era un “reglamento técnico”.'” La mayoria también cito e informe del Grupo
Especia en CE — Marcas de fabrica o de comercio e indicaciones geogréficas (Australia),
donde habia que cumplir con cierto requisito para usar una denominacion y e Grupo
Especia concluyd que era un requisito obligatorio. EI Grupo Especial concluyd que estas
resoluciones indican “que el mero hecho de que sea juridicamente admisible que se ofrezca
el producto en e mercado sin utilizar la denominacion reglamentada por las medidas en
litigio no impone la conclusion de que esas medidas no son “obligatorias’ en e sentido del
parrafo 1 del Anexo 1, cuando las medidas efectivamente reglamentan de forma vinculante
la utilizacién de la denominacion” . *

Un panelista llegd a la conclusion opuesta, porque € uso del etiquetado no era
obligatorio para vender & producto en los Estados Unidos. Por lo tanto, no estuvo de
acuerdo gque las medidas en litigio exigen la observancia obligatoria de las caracteristicas de
un producto o los procesos y métodos de produccion prescritos.™® Explicé su conclusion de
la siguiente manera:

“bid, parrafos 7.71-7.79.

5 |bid, parrafos 7.131-7.145.
18 1bid, parrafo 7.131.

Y \bid, parrafos 7.134-7.135.
'8 |bid, parrafos 7.136-7.137.
9 bid, parrafos 7.146-7.188.
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Los sistemas de etiquetado pueden ser imperativos cuando lo es la utilizacién de una determinada etiqueta
para acceder a mercado o pueden ser voluntarios cuando se pueden comercializar |os productos con o sinla
etiqueta. Pero las “prescripciones en materia de etiquetado”, es decir, las prescripciones que se formulan
para permitir la utilizacion de una etiqueta, deben cumplirse también en un sistema de etiquetado voluntario.
Sin embargo, a diferencia de lo que sucede en el caso de un sistema de etiquetado imperativo, en un sistema
voluntario los productos no tienen que llevar la etiqueta ni tienen que cumplir esas prescripciones en materia
de etiquetado para ser comerciaizados;, también pueden ofrecerse en €l mercado sin esa etiqueta y sin
satisfacer dichas prescripciones.  Por consiguiente, en un sistema de etiquetado voluntario, las
prescripciones en materia de etiquetado no son obligatorias para comercializar |os productos.

Por lo tanto, €@ panelista concluy6é que, cuando la observancia de la prescripcién en
materia de etiquetado y la utilizacion de |a etiqueta no sean obligatorias, |a prescripcion en
materia de etiquetado debe ser considerada una norma, no un reglamento técnico.?

IV. Articulo2.1del Acuerdo OTC

En virtud del articulo 2.1 del Acuerdo OTC, por o que se refiere alas instituciones de
su gobierno central los 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 € otorgado a productos similares de origen naciona y a
productos similares originarios de cualquier otro pais. El Grupo Especial considerd que hay
unainfraccién del articulo 2.1 si se cumplen dos conjuntos de condiciones: (1) lamedida es
un reglamento técnico elaborado, adoptado y aplicado por instituciones del gobierno central
de un Miembro; y (2) los productos importados del territorio de un Miembro reciben un
“trato menos favorable” que los productos similares de origen nacional u originarios de
cualquier otro pais con respecto a ese reglamento técnico.

1. Productos similares

El Grupo Especia sefidé que € término “productos similares’ no podia interpretarse
de la misma manera en los articulos 111:4 del GATT y 2.1 de Acuerdo OTC, por la
diferencia en el contexto. Sin embargo, considerd que la opinion del Organo de Apelacion
en CE — Amianto, de que la determinacion de la similitud en € articulo 111:4 “es una
determinacion de la naturaleza y medida de la relacion de competencia entre dos 0 méas
productos’, era pertinente para interpretar e articulo 2.1.% Por |o tanto, decidi6 aplicar los
mMismos cuatro criterios que se aplican para determinar la similitud en e articulo 111:4 del
GATT: (1) las propiedades fisicas; (2) los usos finaes; (3) los h&bitos y preferencias de los
consumidores; y (4) la clasificacion arancelaria.®® Los productos que se habia de comparar
eran los productos de attn estadounidenses y 1os productos de atiin mexicanos, asi como 10s
productos de attin originarios de cualquier otro pais.** El Grupo Especial concluyé que: (1)
las propiedades fisicas son idénticas;® (2) tienen los mismos usos finales;?® (3) los habitos
y preferencias de |os consumidores estadounidenses cambiaban segun lainocuidad paralos
delfines, pero e Grupo Especial no tenia ninguna base para suponer que los productos de

2 | bid, parrafo 7.150.

2 |bid, parrafo 7.151.

2 |bid, parrafos 7.223-7.224.
2 |bid, parrafos 7.235 y 7.240.
2 |bid, parrafo 7.233.

% |bid, parrafo 7.243.

% |bid, parrafo 7.244.
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atin mexicanos no son inocuos para los delfines, mientras que los productos de atin
estadounidenses y los originarios de cualquier otro pais son inocuos;*’ y (4) la clasificacién
arancelaria es idéntica®® Por lo tanto, e Grupo Especial concluyé que eran productos
similares.

El papel de las preferencias de los consumidores en la determinacién de la similitud es
uno de los aspectos mas interesantes de este caso. Sobre esta cuestion, vale la pena citar
textualmente a Grupo Especial:

La informacion presentada al Grupo Especial efectivamente indica que los consumidores de los Estados
Unidos tienen determinadas preferencias con respecto a los productos de atiin, basadas en que sean 0 no
inocuos para los delfines, y no excluimos que esas preferencias puedan ser pertinentes para la evaluacion de
lasimilitud. En la medida en que las preferencias del consumidor, incluidas las preferencias sobre laforma
en que se ha obtenido € producto, pueden repercutir en la relacion de competencia entre los productos,
consideramaos que a priori es pertinente tenerlas en cuenta en la evaluacion de la similitud. Sin embargo, no
estamos convencidos de que, en las circunstancias de este asunto, la consideracion de las preferencias de los
consumidores de los Estados Unidos relativas a la inocuidad de los productos de atin con respecto a los
delfines nos deba llevar a modificar nuestra conclusion con respecto a la similitud de los productos de atin
estadounidenses y mexicanos y los productos de attin originarios de cualquier otro pais.”

En este caso, habia evidencia sobre las preferencias del consumidor relativas a los
procesos y métodos de producciéon (PMP) que no afectan a producto como tal. Mientras
este criterio no pudo cambiar la conclusiéon sobre la similitud de los productos, € Grupo
Especia reconocio que los PMP pueden repercutir en la relacion de competencia entre los
productos. Como se menciond arriba, el Grupo Especia no tenia ninguna base para suponer
que los productos de atin mexicanos no son inocuos para los delfines, mientras que los
productos de atin estadounidenses y 10s originarios de cualquier otro pais son inocuos. Fue
por esta razon, y no el impacto de las preferencias en la relacion de competencia, que este
criterio no pudo cambiar la conclusion sobre similitud.

En e asunto CE — Amianto, & Organo de Apelacion considerd que, en |os casos en
que los productos son fisicamente diferentes, es aun méas importante aducir pruebas bajo los
demés criterios de que existe una relacion de competencia para demostrar que los productos
son similares.® La misma légica puede aplicarse a revés. En los casos en que los
productos son fisicamente idénticos, debe ser posible aducir pruebas bagjo los demés
criterios de que no existe una relacion de competencia para demostrar que |os productos no
son similares. En Estados Unidos — Atun 1l (México), las preferencias del consumidor
determinaron la relacion de competencia entre dos productos—atun inocuo para delfines 'y
atin no inocuo para delfines—no sus caracteristicas fisicas ni su uso final. Por lo tanto,
considero que estos dos productos no deberian considerarse como productos similares. La
falta de evidencia sobre la inocuidad del atiin proveniente de distintos Miembros es una
cuestion distinta, aunque determinante en este caso.

2. Trato menos favorable
El Grupo Especia consideré que se daria un “trato menos favorable” alos productos de
atin mexicanos con respecto alas medidas Si estuviesen en desventgja en comparacion con

| bid, parrafo 7.250.
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2 |bid, parrafo 7.249.
¥ Informe del Organo de Apelacion, CE — Amianto, parrafo 118.
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productos estadounidenses y/o con otros productos importados en relacion con la
elaboracion, adopcion y aplicacion de las medidas de |os Estados Unidos sobre la inocuidad
para los delfines. México alegd que de facto estaba privado del beneficio del acceso a la
etiqueta y, por ello, estaba en desventaja competitiva en € mercado de los Estados
Unidos.*" El Grupo Especia estuvo de acuerdo con los Estados Unidos en que las
decisiones de los consumidores estadounidenses sobre comprar o no productos de atin
inocuos para los delfines son € resultado de su propia eleccion y no de las medidas. Sin
embargo, considerd que son las medidas mismas las que controlan el acceso ala etiqueta 'y
permiten que los consumidores expresen sus preferencias por € atln inocuo para los
delfines. Por consiguiente, alos productos que retdinen los requisitos para llevar la etiqueta,
las medidas les otorgan una ventaja en forma de acceso a la etiqueta.** El Grupo Especia
concluy6 que la etiqueta dolphin safe tiene un valor comercial significativo en e mercado
estadounidense de productos de atun: (1) por tratarse del Unico medio de relvindicar la
inocuidad para los delfines; (2) porque los fabricantes de productos enlatados excluyen
totalmente el empleo de atlin que impediria obtener |a etiqueta para sus productos finales; y
(3) porque los supermercados no lo compran sin la etiqueta. *

Sin embargo, € Grupo Especial concluyé gue la medida no era inconsistente con €
articulo 2.1. Las medidas distinguen un pescado de otro seguiin el método de pescay no por
su origen. ** El origen del producto no se determina por el origen del attin, sino por el lugar
de procesarl0.®® Los pescadores de México, Estados Unidos y otros paises enfrentaron la
misma opcion de cambiar su forma de pesca para tener acceso a etiquetado o no hacerlo.
Por lo tanto, su situacion era resultado de sus propias decisiones, no de la medida. El
impacto de la medida era atribuible al comportamiento del sector privado, mientras que €l
articulo 2.1 regula € trato que proviene del gobierno.* Ademas, el comportamiento del
sector privado esta relacionado con las preferencias del consumidor estadounidense y no
quedaba claro si sus précticas hubieron sido distintas sin e etiquetado.®’ En otras palabras,
la respuesta del sector privado a las preferencias del consumidor era la fuente del trato
menos favorable, no lamedidaen si.

Este aspecto del informe es problemético. Mas adelante, en su andlisis del articulo
2.2 del Acuerdo OTC, e Grupo Especial reconocio que e atin mexicano no tenia acceso a
etiquetado aun si se pescaba sin matar o herir alos delfines. El atin de los Estados Unidos
y de otros paises podian tener acceso a etiquetado aun si se pescaba de manera que mataba
0 heriaalos delfines. Esto result6 del disefio de la medida. Ademés, los Estados Unidos no
permitia el uso de otro etiquetado. Dado que la respuesta del sector privado se basaba en €
acceso a etiquetado, parece que la medida fue la fuente del trato menos favorable, por 1o
menos indirectamente.

3. Reglamentacion extraterritorial
Por ultimo, México sostuvo que las medidas de los Estados Unidos unilateramente
gjercen presion sobre la flota mexicana para que cambie de zonas de pesca y/o de métodos

3 |nforme del Grupo Especial, Estados Unidos — Atun || (México), parrafo 7.283.
# |bid, parrafo 7.287.

* |bid, parrafos 7.289-7.290.
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de pesca, lo cual es prueba del efecto discriminatorio de facto de la medida. Segin México,
esta reglamentacion extraterritorial es incompatible con las obligaciones del trato nacional
y de lanacién més favorecida. No se debe interpretar las obligaciones de los Acuerdos de la
OMC para permitir que un Miembro de la OMC condicione € acceso a su mercado
nacional a que se cumpla la politica unilateral del Miembro relacionada con actividades
realizadas fuera de su territorio, incluidos los procesos y métodos de produccion (PMP) que
no afectan a producto como tal. ** México reconocié la posibilidad de que, en algunas
circunstancias limitadas y en virtud de alguna de las excepciones especificas a las
obligaciones de la OMC, un esfuerzo unilateral dirigido a modificar el comportamiento de
otro pais soberano esté justificado. Sin embargo, los Estados Unidos no habian invocado
ninguna de esas excepciones y ninguna de ellas se aplicaba a las medidas
estadounidenses.*

El Grupo Especia respondi6 a este argumento citando la siguiente observacion que hizo
el Organo de Apelacion en Estados Unidos — Camarones:

No es necesario suponer que exigir a los paises exportadores € acatamiento o la adopcion de ciertas
politicas (aunque en principio estén cubiertas por alguna de las excepciones) prescritas por € pais
importador imposibilita a priori la justificacion de una medida al amparo del articulo XX. Una
interpretacion de ese tipo inutiliza la mayoria de las excepciones del articulo XX, s no todas, resultado que
repugna alos principios de interpretacion que estamos obligados a aplicar.

Aungue se hizo en € contexto de un andlisis en e marco del articulo XX, & Grupo
Especial opin6 que las mismas consideraciones son pertinentes en el contexto del articulo
2.1 del Acuerdo OTC. *° También not6 que las disposiciones sobre el etiquetado dolphin
safe de los Estados Unidos no exigen que & Miembro emplee un méodo de pesca
particular, sino que los productos en si mismos deben cumplir los requisitos sobre
etiquetado, S se quiere que tengan 1os beneficios que otorga la etiqueta. ** Ademés, en tanto
las medidas en cuestion crean incentivos para que | as flotas que hacen lances sobre delfines
abandonen esta practica para conseguir una ventaja comercial en € mercado
estadounidense, esos incentivos se aplican también a la flota de los Estados Unidos y a
otras flotas atuneras que pescan en aguas internacional es. *?

V. Articulo2.2del Acuerdo OTC

En virtud del articulo 2.2 del Acuerdo OTC, 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 ta fin, los reglamentos técnicos no
restringirédn el comercio mas de lo necesario para alcanzar un objetivo legitimo, teniendo en
cuenta los riesgos que crearia no acanzarlo. Tales objetivos legitimos son, entre otros. l10s
imperativos de la seguridad nacional; la prevencién de précticas que puedan inducir a error;
la proteccion de la salud o seguridad humanas, de lavida o la salud animal o vegetal, o del
medio ambiente. Al evaluar esos riesgos, los elementos que es pertinente tomar en
consideracién son, entre otros: la informacion disponible cientifica y técnica, |a tecnologia
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de elaboracion conexa o los usos finales a que se destinen los productos. Estas listas de
objetivos legitimos y elementos pertinentes para evaluar 10s riesgos no son exhaustivas.

El Grupo Especial determiné que la segunda frase del articulo 2.2 del Acuerdo OTC
establece dos requisitos que deben cumplir los reglamentos técnicos para no constituir
obstaculos innecesarios al comercio internacional: (1) deben tratar de alcanzar un objetivo
legitimo; y (2) no deben restringir e comercio més de lo necesario para acanzar ese
objetivo legitimo, teniendo en cuenta |os riesgos que creariano a canzarlo.®®

1. Objetivo legitimo

Segun € Grupo Especial, la carga de la prueba bagjo €l articulo 2.2 corresponde a
reclamante. Esto implica necesariamente la determinacion del objetivo de lamediday de su
legitimidad. El hecho de que algunos aspectos de la disposicion en cuestion estén
relacionados con |os objetivos de las medidas, determinados por € Miembro que adopta la
medida, no libera a reclamante de su obligacion de establecer una violacion prima facie.
Sin embargo, los objetivos de la medida definidos por el propio Miembro son pertinentes a
esta determinacion. Unicamente se espera que e reclamante presente sus alegaciones
teniendo en cuenta la informacion de que dispone a este respecto. No obstante, a fin de
salvaguardar €l derecho del Miembro demandado a adoptar medidas para acanzar
determinados objetivos legitimos, € Grupo Especial debe examinar también la descripcién
que hace & demandado de sus propios objetivos, a fin de aclarar debidamente cudles son
los objetivos de la medida y qué legitimidad tienen esos objetivos.** En este caso, el Grupo
Especial examind la descripcion de los objetivos de los Estados Unidos y de Meéxico,
ademés de examinar la estructura y disefio de la medida.*> Concluyé que la medida tenia
dos objetivos: (1) 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 alos delfines; y (2) proteger alos delfines.*

El articulo 2.2 del Acuerdo OTC proporciona una lista no exhaustiva de los
objetivos legitimos de conformidad con esta disposicion. Esta lista abarcala*” prevencion de
précticas que puedan inducir a error” y la “proteccion de...la vida o la salud animal o
vegetal, o del medio ambiente’. El Grupo Especial concluyé que los objetivos del
etiquetado dolphin safe estaban incluidos en el ambito de esas dos categorias de objetivos
legitimos.*’

2. Norestringir € comercio mas delo necesario

Meéxico propuso la misma interpretacion del término “necesario” en € articulo 2.2 del
Acuerdo OTC que se habia hecho en e contexto de los apartados b) y d) del articulo XX
del GATT y € articulo XIV del Acuerdo General sobre e Comercio de Servicios (AGCS).
Seguin México, para que una medida sea “necesaria’, deben examinarse los siguientes
factores. (1) la importancia de los intereses o valores en juego; (2) hasta qué punto
contribuye |la medida a que se alcance su objetivo; (3) € grado de restriccion del comercio
gue implicalamedida; y (4) si existen medidas alternativas razonablemente disponibles que

“3|bid, parrafo 7.387.
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152



Revista de Derecho Econémico Internacional Vol. 2 No. 1

puedan restringir menos € comercio y hagan una contribucion equivalente a logro del
objetivo.*®

El Grupo Especial sefia6 que, contrariamente alo que ocurre en el caso del articulo XX
del GATT o € articulo X1V del AGCS, en € articulo 2.2 del Acuerdo OTC €l aspecto dela
medida que ha de justificarse como “necesario” es su grado de restriccion del comercio y
no la necesidad de la medida para acanzar € objetivo. Por o tanto, € término “necesario”
de la segunda frase del articulo 2.2 significa que la restriccion del comercio debe ser
“requerida’ para acanzar e objetivo. Observo que esta cuestion es distinta de la del nivel
de proteccién que e miembro trata de lograr en relacion con su objetivo. El preambulo del
Acuerdo OTC dega claro que un Miembro tiene derecho a adoptar medidas “a los niveles
gue considere apropiados’ para acanzar un objetivo legitimo. Entonces, la evaluacion de si
cualquier grado de restriccion del comercio resultante de las medidas en litigio es
“necesario” debe entenderse como una indagacion de si ese grado de restriccion del
comercio es requerido para alcanzar los objetivos legitimos que persigue € Miembro al
nivel de proteccion que ha elegido.*® Por lo tanto, para determinar si una medida restringe
el comercio méas de lo necesario en € sentido del articulo 2.2, se debe evaluar la maneraen
gue las medidas en litigio acanzan sus objetivos y e grado en que lo hacen, teniendo en
cuenta el nivel de proteccion elegido por  Miembro, y comparar esto con una posible
medida alternativa que entrafie una menor restriccién del comercio y que lograria los
objetivos que se trata de alcanzar con e reglamento técnico a nivel de proteccion elegido
por e Miembro. Entonces, una medida restringiria el comercio més de lo necesario si
estuviera razonablemente disponible una medida alternativa menos restrictiva del comercio
que permitiera alcanzar al mismo nivel e objetivo de la medidaimpugnada.®

Ademas, € articulo 2.2 obliga al Grupo Especia tener en cuenta |os riesgos que crearia
no alcanzar e objetivo. Al evaluar esos riesgos, 10s elementos que es pertinente tomar en
consideracién 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 Grupo Especial
interpretd que este elemento del articulo 2.2 prescribe que considere tanto la probabilidad
como la gravedad de los posibles riesgos (y cualesquiera consecuencias perjudiciales
conexas) que podrian surgir en caso de que no se acanzara € objetivo legitimo que se
persigue. Por lo tanto, un medio aternativo de acanzar € objetivo que entraiara mayores
“riesgos de no alcanzarlo” no seria una aternativa valida, incluso s restringiera menos el
comercio.”

El articulo 2.2 del Acuerdo OTC prevé una obligacion positiva, no una excepcion.>? Por
lo tanto, € reclamante (México), tenia la carga de demostrar que las medidas restringen €
comercio mas de lo necesario, incluyendo la identificacion de una aternativa
razonablemente disponible que pueda lograr € objetivo perseguido por la medida
impugnada a mismo nivel que la medida impugnada, habida cuenta de los riesgos que
crearia no alcanzar € objetivo.> Dado que la medida de los Estados Unidos perseguia dos
objetivos, el Grupo Especia analizo las alternativas para cada objetivo.
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3. El objetivo de noinducir a error o engaiar a los consumidores

M éxico sostuvo que las disposiciones de los Estados Unidos sobre €l etiquetado dolphin
safe no alcanzan su objetivo declarado de garantizar que no se induzca a error ni se engafie
a los consumidores acerca de si los productos de atun contienen atin capturado por un
método que cause efectos perjudiciales a los delfines. Permiten que los productos de atin
Ileven la etiqueta dolphin safe incluso s contienen atlin obtenido mediante operaciones de
pesca en las que se dio muerte o se hirié a delfines, cuando € atun fue capturado en
cualquier lugar fuera del Océano Pacifico Tropical Oriental (PTO). México propuso como
una medida alternativa una norma de inocuidad para los delfines en virtud de la cua se
reconozca la norma del Acuerdo sobre el Programa Internacional para la Conservacion de
los Delfines (APICD) y se utilice una etiqueta que cumpla dicha norma.>*

Después de anadlizar 1a evidencia cientifica presentada, €l Grupo Especial concluyé que
México habia demostrado gque determinados métodos de pesca de atun distintos de los
lances sobre delfines pueden causar efectos perjudiciales a esos animales. El uso de esas
otras técnicas fuera del PTO puede dar lugar a niveles importantes de capturas incidentales
de delfines y efectivamente |o ha hecho durante el periodo en que han estado en vigor las
disposiciones de los Estados Unidos sobre € etiquetado dolphin safe. Cuando ese atlin se
captura fueradel PTO, tendria derecho ala etiqueta oficial de los Estados Unidos incluso s
se ha capturado o se ha herido gravemente a delfines durante la expedicién. De
conformidad con las medidas estadounidenses tal como se aplican, no se exige un
certificado de que no se dio muerte ni se hirié gravemente a ningun delfin fuera del PTO.
Aproximadamente el 86 por ciento del atiin enlatado por |os fabricantes estadounidenses en
2009 se pescd en e Océano Pacifico Occidental. La gran mayoria de los productos de atin
vendidos en el mercado estadounidense que contienen atiin capturado en el Océano Pacifico
Occidental tienen derecho a llevar la etiqueta dolphin safe. De conformidad con las
disposiciones de la Ley DPCIA, todos los productos de atin que contienen atun capturado
en una pesqueria no situada en el PTO mediante un método distinto de los lances sobre
delfines tienen derecho allevar |a etiqueta dolphin safe sin necesidad de certificar que en €
lance no se dio muerte ni se hiridé gravemente a ningun delfin. Entonces, los productos de
atun vendidos en & mercado estadounidense con la etiqueta dolphin safe pueden contener
atun capturado durante una expediciéon en la que se dio muerte o se hirié gravemente a
delfines. Por lo tanto, el Grupo Especial constatd que, en la medida en que las disposiciones
de los Estados Unidos sobre e etiquetado dolphin safe dan acceso a la etiqueta a
determinados productos de atin que puede haber sido capturado de forma que cause efectos
perjudiciales a los defines, no permiten que e consumidor distinga con precision entre €l
at(in capturado de forma que cause efectos perjudiciales alos delfines y el resto del attn.>

El Grupo Especia anaiz6 si laLEY DPCIA alcanzaba su objetivo de no inducir a error
0 engafiar a los consumidores. El Grupo Especia no estaba convencido de que las
amenazas resultantes del uso de métodos de pesca distintos de |os lances sobre delfines para
capturar atun fuera del PTO sean insignificantes, desde € punto de vista de la mortalidad o
las heridas graves observadas o incluso del caracter sostenible de las poblaciones. Tampoco
estaba convencido de gque se hubiera demostrado que esas amenazas son menores que las
amenazas similares con que se enfrentan los delfines en e PTO. Como resultado, la
concesion del acceso a la etiqueta dolphin safe a productos de atln que contienen atin
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capturado de esa manera crea un auténtico riesgo de que se pueda inducir a error a los
consumidores acercade si el atun fue capturado utilizando una técnica que no causa efectos
perjudiciales a los delfines. Por lo tanto, llegd a la conclusién de que las medidas
estadounidenses sOlo pueden garantizar parcialmente que los consumidores estén
informados de si € atin fue capturado utilizando un método que cause efectos perjudiciales
alos delfines.*®

El Grupo Especial concluyé que, tanto en el caso de las medidas de los Estados Unidos
como en € del régimen del APICD, los consumidores de productos de atin tendrian que
soportar un cierto grado de incertidumbre sobre s los delfines sufrieron efectos
perjudiciales durante la captura del atiin. Con arreglo a las medidas de los Estados Unidos,
es posible que € atin capturado durante una expedicién en la que se dio muerte o se hirié a
delfines lleve la etiqueta dolphin safe. De conformidad con el APICD, la etiqueta solo se
concederia cuando no se hubiera dado muerte a ningiin delfin, aunque podrian haberse
causado, sin embargo, a esos animales determinados efectos perjudiciales no observados.
Por lo tanto, si se permitiera que la etiqueta APICD coexistiera con las disposiciones de los
Estados Unidos sobre € etiquetado dolphin safe, la medida en que se induciriaa error alos
consumidores en cuanto a las consecuencias de la forma en que se capturd € atin no seria
mayor de lo que es de conformidad con |as medidas vigentes.>

Ademas, d Grupo Especid observd que México no se limitaba a proponer
sencillamente que se permita utilizar € logotipo dolphin safe del APICD en e mercado
estadounidense. México sostuvo que la coexistencia de las etiquetas dolphin safe de los
Estados Unidos y del APICD permitiria que los consumidores estadounidenses estuvieran
plenamente informados de todos los aspectos de los métodos de pesca inocuos para los
delfines. El Grupo Especial concluyd que esta alternativa propuesta por México implicaria
la transmision de informacién mas completa a los consumidores, y podria reducir las
posibilidades de engario de éstos en mayor grado que la etiqueta dol phin safe de los Estados
Unidos. Por lo tanto, € Grupo Especial constatd que, en relacion con € objetivo de
informacion a consumidor, México habia identificado una alternativa que restringe menos
el comercio y que alcanzaria un nivel de proteccion equivalente al que logran las medidas
de los Estados Unidos, habida cuenta de los riesgos que crearia no acanzar dicho objetivo.
Entonces, México habia demostrado que las disposiciones de los Estados Unidos sobre €l
etiquetado dolphin safe restringen e comercio mas de lo necesario para acanzar su
objetivo de garantizar que no se induzca a error a los consumidores acerca de s los
producto;s8 de atun contienen atin capturado de forma que cause efectos perjudiciales alos
delfines.

4. EI objetivo de proteger a los delfines

Dado su conclusion de que € etiquetado dolphin safe sdlo podia alcanzar parcialmente
el objetivo de garantizar que no se induzca a error a los consumidores acerca de si € atin
fue capturado por un método que cause efectos perjudiciales a los delfines, e Grupo
Especia concluyo que € segundo objetivo sélo puede alcanzarse parcialmente también. En
cuanto las medidas no permiten gque los consumidores distingan con precision entre €l atdn
capturado en condiciones perjudiciales para los delfines y €l resto del atun, las técnicas de

* | bid, parrafos 7.562-7.563.
" |bid, parrafo 7.573.
%8 |bid, parrafos 7.575-7.578.
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pesca conexas no pueden desalentarse o alentarse de manera que reflgje con precision esa
distincion.®® Mientras las medidas estadounidenses permiten que e at(in capturado por
cualquier método distinto de los lances sobre delfines fuera del PTO utilice la etiqueta
dolphin safe, sin exigir ninguna certificacion de si se puede haber dado muerte o herido
gravemente a un defin, € etiquetado dolphin safe no garantiza que € mercado
estadounidense no se utilice para aentar técnicas de pesca que causen efectos perjudiciales
a los delfines. Al dar acceso a la etiqueta dolphin safe a atin capturado mediante la
utilizacion de técnicas de pesca que causan efectos perjudiciales a los delfines fuera del
PTO y denegar a mismo tiempo ese acceso al atln capturado en las condiciones
controladas del APICD en e PTO, € etiquetado dolphin safe no solo pueden no conseguir
desalentar esas técnicas de pesca perjudiciales sino que pueden tener € efecto opuesto.
Como saben que se da a su atun acceso a la etiqueta dolphin safe précticamente sin
limitaciones, las pesguerias que emplean esas otras técnicas no tienen ningun incentivo para
adaptar sus artes y sus practicas de pesca afin de tener en cuenta preocupaciones relativas a
la proteccion de los delfines. Entonces, las medidas estadounidenses solo pueden alcanzar
parcialmente su objetivo declarado de proteger a los delfines garantizando que e mercado
de los Estados Unidos no se utilice para alentar a las flotas pesqueras a capturar atin de
forma que cause efectos perjudiciales alos delfines.®
Permitir que se haga publicidad del cumplimiento de las prescripciones del APICD,

como del de las normas estadounidenses vigentes, no daria lugar a un nivel de proteccién
menor que e que las disposiciones de los Estados Unidos sobre el etiquetado dolphin safe.
La alternativa que propuso México no crearia, paralos delfines del PTO, riesgos superiores
a los que aceptan los Estados Unidos de conformidad con las medidas impugnadas en
relacion con otras técnicas de pesca empleadas fuera del PTO. Por lo tanto, € Grupo
Especial concluyd que México habia identificado una alternativa razonablemente
disponible que restringiria menos el comercio y acanzaria € nivel de protecciéon logrado
por las medidas estadounidenses en relacién con €l objetivo de contribuir ala proteccion de
los delfines garantizando que el mercado de los Estados Unidos no se utilice para aentar la
pesca de attin de forma que cause efectos perjudiciales alos delfines.®

Por sus conclusiones sobre los dos objetivos, € Grupo Especial constatdé que las
disposiciones de los Estados Unidos sobre € etiquetado dolphin safe eran incompatibles
con € articulo 2.2 del Acuerdo OTC.%

VI. Articulo2.4del AcuerdoOTC

En virtud del articulo 2.4 del Acuerdo OTC, cuando sean necesarios reglamentos
técnicos y existan normas internacionales pertinentes o sea inminente su formulacion
definitiva, los Miembros utilizardn esas normas internacionales, 0 sus elementos
pertinentes, como base de sus reglamentos técnicos, salvo en el caso de que esas normas
internacionales 0 esos e ementos pertinentes sean un medio ineficaz o inapropiado para €l
logro de los objetivos legitimos perseguidos, por gemplo a causa de factores climaticos o
geogréficos fundamental es o problemas tecnol dgicos fundamental es.

* |bid, parrafo 7.592.
% |bid, parrafos 7.597-7.599.
¢ |bid, parrafos 7.615-7.619.
2 |bid, parrafo 7.620.
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Citando a Organo de Apelacion en CE — Sardinas, e Grupo Especial sefialé que
correspondia a la parte reclamante demostrar que la supuesta norma internacional no habia
sido utilizada como base del reglamento impugnado y que esa parte debia acreditar
asimismo que dicha norma era eficaz y apropiada para alcanzar los objetivos legitimos
perseguidos por € reglamento. Por lo tanto, examind: (1) s la “norma del APICD”
constituye una normainternaciona pertinente; (2) si los Estados Unidos la habian utilizado
como base de sus disposiciones sobre etiquetado dolphin safe; y (3) S esa norma era un
medio eficaz y apropiado para € logro de los objetivos legitimos perseguidos por los
Estados Unidos.®® Concluy6 que la“normadel APICD” constituye una norma internaciona
pertinente® y que los Estados Unidos no |a habian utilizado como base de sus disposiciones
sobre etiquetado dolphin safe.®®

El Acuerdo OTC no define € término “norma internaciona”. De acuerdo con €l
Anexo 1, como no hay una definicién concreta de ese término, debe entenderse que la
expresion “norma internacional” tiene en e Acuerdo OTC & mismo significado que en la
Guia 2 de la ISO/CEI, que la define como una “[n]orma adoptada por una organizacion
internacional con actividades normativas/de normalizacion y puesta a disposicion del
publico”. Por lo tanto, € Grupo Especiad constatdé que una “norma internaciona” esta
integrada por tres elementos. (1) una norma; (2) adoptada por una organizacion
internacional con actividades normativas/de normalizacion; y (3) puesta a disposiciéon del
plblico.®® También concluyé que el término “norma’ utilizado en la definicién de “norma
internaciona” en la Guia 2 de la ISO/CEI debe interpretarse como se define en |la propia
Guia de la ISO/CEI: un “documento establecido por consenso y aprobado por una
ingtitucion reconocida que prevea, para un uso comun y repetido, reglas, directrices o
caracteristicas para las actividades o sus resultados, destinadas a lograr €l grado optimo de
orden en un determinado contexto”.®” Concluyé que la definicién de dolphin safe en la
Resolucion del APICD sobre el seguimiento y verificacion del atlin a que se hace referencia
en la Resolucion sobre la certificacion APICD Dolphin Safe prevé, para un uso comuin y
repetido, reglas, directrices o caracteristicas en relacion con la pesca de attin y los productos
de at(in. Por ende, constituye una “norma’ alos fines del articulo 2.4 del Acuerdo OTC.%®
Hay un fuerte vinculo institucional entre el APICD y la Comision Internacional de Atdn
Tropical (CIAT), porgue todos los Estados partes en el APICD son miembros de la CIAT
(con excepcion de Honduras). De preferencia, hacen |as reuniones anuales de ambos juntos.
Por tanto, €l Grupo Especia concluyd que las partes en e APICD, cuando actdan dentro
del marco institucional de la CIAT, constituyen una “organizacion” a los fines de la
aplicacion del articulo 2.4 del Acuerdo OTC. ® También concluy6 que e APICD tiene
“actividades reconocidas en €l ambito de la normalizacion” y por consiguiente constituye
un “organismo con actividades de normalizacion”.”® La participacion en el APICD esta
abierta, sobre una base no discriminatoria, a las instituciones competentes de por |o menos
todos los Miembros de la OMC, de acuerdo con € principio de apertura descrito en la

® | bid, parrafos 7.628-7.629.
% |bid, parrafos 7.663-7.707.
® |bid, parrafos 7.711-7.716.
% |bid, parrafos 7.663-7.664.
7 |bid, parrafos 7.670-7.672.
% |bid, parrafo 7.677.
% |bid, parrafo 7.684.
" |bid, parrafo 7.687.
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Decision del Comité OTC. Por lo tanto, puede considerarse una “ organi zacion internacional
con actividades de normalizacion” segln la definicién de la Guia 2 de la ISO/CEI."*
Finalmente, la definicion y la certificacion APICD dolphin safe se ponen a disposicion del
plblico.”” Ademés, la definicién y la certificacion de atin APICD dolphin safe son
“pertinentes’ parala medida estadounidense.”

Sin embargo, €l Grupo Especial concluyé que esa norma no era un medio eficaz y
apropiado para €l logro de los objetivos legitimos perseguidos por los Estados Unidos. El
APICD sdlo informaria a los interesados de que la expresion “dolphin safe” en su contexto
se refiere a atln capturado en asociacion con delfines, en lances en los que no hay
mortalidad ni heridas graves de esos animales. En la medida en que esto no permitiria que
los consumidores fueran informados del hecho de que hubo persecucién de delfines en €
contexto de la captura del attin en cuestion ni de la existencia de posibles consecuencias no
observadas de esos lances, la etiqueta APICD no abordaria algunos de los efectos
perjudiciales para los delfines que los Estados Unidos habian identificado como parte de
sus objetivos. Por lo tanto, la norma del APICD, aplicada por si sola, no seria un medio
eficaz ni apropiado para lograr €l objetivo de los Estados Unidos de garantizar que no se
induzca a error ni se engafie a los consumidores acerca de si los productos de atin
contienen attin capturado de forma que cause efectos perjudiciales alos delfines.”* Ademés,
la etiqueta APICD, aisladamente, no aborda los efectos perjudiciales no observados
derivados de la caza 'y € cercamiento reiterados de delfines y del lance reiterado de redes
de cerco sobre ellos. En la medida en que lanormadel APICD se ocupa de los lances sobre
delfines y no de otras técnicas de pesca que también pueden causar efectos perjudiciales a
esos animales, tampoco seria un medio eficaz y apropiado para lograr los objetivos de los
Estados Unidos en ese ambito.” Por estas razones, e Grupo Especia concluyé que México
no habia demostrado que la norma dolphin safe ddd APICD sea un medio eficaz y
apropiado para lograr los objetivos de los Estados Unidos a nivel de proteccion escogido
por ese pais.

VII. Implicaciones para casos futuros

Este caso es un precedente importante sobre la consistencia de los etiquetados
ambientales con €l derecho de la OMC. En este caso, los hébitos y preferencias de los
consumidores estadounidenses cambiaban segun la inocuidad para los delfines, pero €
Grupo Especia no tenia ninguna base para suponer que los productos de atin mexicanos no
son inocuos para los delfines, mientras que los productos de atin estadounidenses y los
originarios de cuaquier otro pais son inocuos. Esto, junto con & hecho de que los
productos eran idénticos bajo los demas tres criterios, determind que los productos eran
similares. ¢Culd seria € resultado si hubiera evidencia de un producto es inocuo en
términos ambientales mientras que e otro no lo es? ¢Esta diferencia seria suficiente para
determinar que dos productos no son similares en € contexto del articulo 2.1 del Acuerdo
OTC o en e contexto delos articulos | y 111 del GATT?

™ |bid, parrafos 7.691-7.692.
2 |bid, parrafo 7.695.
3 |bid, parrafo 7.702.
™ |bid, parrafos 7.729-7.731.
" |bid, parrafos 7.738-7.739.
" |bid, parrafo 7.740.
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S d fin dd andlisis de la similitud de los productos es determinar la relacion de
competencia en un mercado determinado, y la inocuidad del producto determina si puede
competir en € mercado 0 no, seria razonable esperar que este criterio pudiera ser
determinante, a pesar de la similitud de los productos bajo los otros tres criterios. En ta
situacion, las preferencias del consumidor relativas a los procesos y métodos de produccion
(PMP), que no afectan a producto como tal, podrian ser determinantes. Entonces, esto
podria servir como base para determinar que tales etiquetados ambientales son consistentes
con € trato nacional y la nacion mas favorecida en € derecho de la OMC. También podria
ser relevante para € andlisis de la similitud de productos bagjo € Acuerdo sobre
Subvenciones y Medidas Compensatorias.”’

En este caso, se determind que € articulo 2.1 no regula € impacto de los
etiquetados que se pueden atribuir al efecto del comportamiento del sector privado sobre €
mercado. Esta interpretacion del articulo 2.1 seria pertinente para la interpretacion de los
articulos | y I11 del GATT también. Entonces, aun si no se puede evitar la inconsistencia de
estos articulos con un andlisis de similitud que diera mayor peso a las preferencias de los
consumidores, este argumento podria servir como base para determinar que |os etiquetados
ambientales son consistentes con €l trato nacional y la nacién més favorecida en el derecho
delaOMC.

Hay muchos programas de etiquetado ambiental en el mundo. Algunos son del sector
privado y otros son gubernamentales. La mayoria son programas voluntarios. La demanda
en e mercado indica que estos programas seguiran creciendo y los productores responderan
a esa demanda. Ademas, hay nuevos programas de etiquetado para la huella de carbono de
los productos que estéan por lanzarse. Por |o tanto, larelacion entre e derecho delaOMC y
los programas de etiquetado ambiental es un tema cuya importancia seguira creciendo. Una
cuestion clave sera la diferencia entre normas voluntarias y reglamentos técnicos
obligatorios en el Acuerdo OTC.

" Véase Bradly J. Condon, “Climate Change and Unresolved Issues in WTO Law”, Journal of
International Economic Law, 12:4, 2009, pp. 895-926.
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Instrucciones para los autores

La Revista de Derecho Economico Internacional pretende promover la investigacion tanto
en espafiol como en portugués en areas como el sistema multilateral de comercio, los
acuerdos comerciales regionales, la inversion extranjera, la propiedad intelectual
internacional, la competencia econdmica y el derecho fiscal internacional. EI publico al
cual esta dirigida esta compuesto por investigadores, funcionarios de gobierno, abogados y
otros interesados.

La revista da la bienvenida a contribuciones inéditas que tomen la forma de articulos
académicos originales escritos en espafiol o en portugués, los cuales estaran sujetos al
proceso de arbitraje de la revista, comentarios sobre disputas recientes, articulos cortos de
profesionales en torno a la practica, asi como resefias criticas de libros. La revista recibira
aquellas contribuciones que desarrollen un enfoque econémico, juridico, politico, o bien
interdisciplinario en sus contenidos.

Formato v estilo

1. Los articulos académicos deben contar con 5.000 a 15.000 palabras e incluir un
resumen no mayor a 200 palabras tanto en inglés como espafiol. Las resefias criticas
no deben exceder las 4.000 palabras. Los articulos profesionales cortos tendran un
maximo de 2.000 palabras.

2. Los manuscritos deben ser entregados en formato Word; margenes superior e
inferior de 2.5 centimetros e izquierdo y derecho de 3 centimetros (los que se
aplican automaticamente por Word); doble espacio; y letra Times New Roman de
12 puntos.

3. Todas las afirmaciones sobre referencias y datos estadisticos deben tomar la forma
de notas a pie de pagina. Las tablas y cuadros deberan anexarse al final del articulo
e indicarse su ubicacion en el texto del manuscrito.

4. En las citas de los informes de la OMC, por ejemplo, debe incluirse el titulo
completo para el caso de la primera cita, de acuerdo a la clasificacion de la OMC,
disponible en  http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/dispu_status_s.htm.
Para la segunda cita, se recurrird al titulo corto. Por ejemplo:

Primera cita: Informe del Organo de Apelacion, México — Medidas fiscales sobre
los refrescos y otras bebidas (México — Impuestos sobre los refrescos),
WT/DS308/AB/R, adoptado el 24 de marzo de 2006, parrafo 123.

Segunda cita: Informe del Organo de Apelacion, México — Impuestos sobre los
refrescos, parrafo 123.



5. Ademés de las reglas antes mencionadas, los autores deben seguir los criterios
editoriales del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional
Autonoma de México, disponibles en:
http: //www.juridicas.unam.mx/publica/critedit/critedit.pdf

Proceso de revision

1. Larevista llevara a cabo un minucioso proceso de revision para asegurar la calidad
de los articulos académicos publicados. El proceso consiste en dos etapas: en la
primera etapa los editores realizan una revision preliminar del material recibido para
determinar si el tema y el contenido del articulo son relevantes para la revista. En la
segunda etapa, una vez aprobado por los editores, el trabajo es sometido a un
proceso de arbitraje de doble anonimato, es decir, dos miembros del Consejo
Editorial fungiran como dictaminadores y evaluaran el articulo sin saber el nombre
del autor o los autores de la obra evaluada, y éstos a su vez, no sabran el nombre de
los dictaminadores. Como consecuencia de este proceso, el articulo se aceptard, se
formularan modificaciones mayores o0 menores, 0 bien se rechazara.

2. El proceso de revision tomaréd en promedio un méximo de dos meses. La revista se
compromete a respetar en tiempo y forma las diferentes etapas del proceso editorial.

Envio de manuscritos

1. Los articulos deberan ser enviados a la direccién electronica dei@itam.mx para su
consideracion.

2. Los editores confirmaran la recepcion del articulo a la brevedad posible, y con ello
el inicio del proceso de revision.

Ciudad de México, marzo de 2012.
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