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ABREVIATURAS UTILIZADAS EN EL PRESENTE INFORME

Abreviatura Descripcion

Acuerdo OTC
APICD

CFR
CIAT
DCP

decision judicial en el caso
Hogarth

DPCIA

ESD

formulario 370

GATT de 1994
ICC
LMD

medida sobre el atun
modificada

MMPA
NMFS
NOAA

norma definitiva de 2013

(0] (e}

omMC

OSD

PICD

Procedimientos de trabajo

PTO
reglamento de aplicaciéon

reglamento de aplicacién
inicial

Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio

Acuerdo sobre el Programa Internacional para la Conservacion de los Delfines
(Pruebas documentales US-23a y MEX-11 presentadas al Grupo Especial
inicial; y Prueba documental MEX-30 presentada al Grupo Especial)

United States Code of Federal Regulations
Comision Interamericana del Atan Tropical
dispositivos de concentracion de peces

Tribunal de Apelacién del Noveno Circuito de los Estados Unidos, Earth Island
Institute et al. v. William T. Hogarth, 494 F.3d 757 (9th Cir. 2007) (Prueba
documental MEX-31 presentada al Grupo Especial inicial; y Prueba documental
MEX-16 presentada al Grupo Especial)

Ley de Informacién al Consumidor para la Proteccion de los Delfines de 1990,
codificada en el USC, Titulo 16, articulo 1385 (Prueba documental US-5
presentada al Grupo Especial inicial; y Prueba documental MEX-8 presentada
al Grupo Especial)

Entendimiento relativo a las normas y procedimientos por los que se rige la
solucién de diferencias

NOAA, Certificado de Origen de Pesquerias (Prueba documental MEX-22
presentada al Grupo Especial)

Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994
informacion comercial confidencial
limites de mortalidad de delfines

régimen de etiquetado dolphin safe de los Estados Unidos para los productos
de atln, que comprende: i) la DPCIA; ii) el apartado H de la Parte 216 del
Titulo 50 del CFR, modificado por la norma definitiva de 2013 (reglamento de
aplicacidn); iii) la decision judicial en el caso Hogarth; y iv) cualquier
orientacion de aplicacion, directiva o anuncio de politica o cualquier otro
documento emitido en relacién con los instrumentos mencionados en los
incisos i) a iii), incluidas cualesquiera modificaciones o enmiendas relativas a
esos instrumentos

Ley de Proteccion de los Mamiferos Marinos de 1972, modificada
Servicio Nacional de Pesca Maritima
Administracién Nacional del Océano y la Atmoésfera

USDOC, Administracion Nacional del Océano y la Atmésfera (NOAA),
Prescripciones documentales reforzadas para apoyar la utilizacién de la
etiqueta dolphin safe en los productos de atun, United States Federal Register,
volumen 78, N° 131 (9 de julio de 2013), paginas 40997-41004 (Prueba
documental MEX-7 presentada al Grupo Especial)

Océano Indico Occidental

Organizaciéon Mundial del Comercio

Organo de Solucién de Diferencias

Programa Internacional para la Conservacion de los Delfines

Procedimientos de trabajo para el examen en apelacion, WT/AB/WP/6, 16 de
agosto de 2010

Océano Pacifico Tropical Oriental

USDOC, Servicio Nacional de Pesca Maritima/NOAA, Etiquetado dolphin safe
del Atan, CFR, Titulo 50, Parte 216, apartado H (articulos 216.90-216.95)
(Prueba documental US-2 presentada al Grupo Especial)

CFR, Titulo 50, articulos 216.91 y 216.92 (Prueba documental US-6
presentada al Grupo Especial inicial)
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Abreviatura Descripcion
Sistema de seguimiento y APICD, Resolucion para adoptar el Sistema de seguimiento y verificacion del
verificacion del APICD atin modificado (20 de junio de 2001) (Prueba documental MEX-55

presentada al Grupo Especial inicial; y Prueba documental MEX-36 presentada
al Grupo Especial)

solicitud de establecimiento solicitud de establecimiento de un grupo especial presentada por México de
de un grupo especial conformidad con el parrafo 5 del articulo 21 del ESD, WT/DS381/20
presentada por México

TTF formulario para el seguimiento del atin

TTVP Programa de Seguimiento y Verificacion del Atin del NMFS

usc United States Code

usboC Departamento de Comercio de los Estados Unidos




WT/DS381/AB/RW

-6 -

PRUEBAS DOCUMENTALES CITADAS EN EL PRESENTE INFORME

Titulo
abreviado
(en su caso)

Prueba
documental
presentada al
Grupo
Especial inicial

Prueba
documental
presentada al
Grupo
Especial

Descripcion

MEX-4

MEX-5

MEX-7

MEX-8

MEX-16

MEX-20
MEX-30

MEX-22
MEX-36

MEX-40

MEX-81

MEX-82

MEX-84

MEX-115

MEX-132

MEX-2

MEX-91

MEX-117

us-5

MEX-31

Us-23ay
MEX-11

MEX-55

us-10

MEX-56

norma definitiva
de 2013

DPCIA

decision judicial
en el caso
Hogarth

APICD

formulario 370

Sistema de
seguimiento y
verificacion
del APICD

Resoluciéon
sobre la
certificacion
APICD Dolphin
Safe

Consejo Nacional de Investigaciones, Dolphins and
the Tuna Industry (National Academy Press:
Washington, D.C., 1992)

PICD, Consejo Cientifico Asesor, "Updated Estimates
of Nmin and Stock Mortality Limits", 72 reunion (30 de
octubre de 2009), documento SAB-07-05

APICD, 222 Reunion de las Partes, Acta (30 de
octubre de 2009)

USDOC, Administracién Nacional del Océano y la
Atmadsfera (NOAA), Prescripciones documentales
reforzadas para apoyar la utilizacion de la etiqueta
dolphin safe en los productos de atuin, United States
Federal Register, volumen 78, N© 131 (9 de julio

de 2013), paginas 40997-41004

Ley de Informacion al Consumidor para la Proteccion
de los Delfines de 1990, codificada en el USC,
Titulo 16, articulo 1385

Tribunal de Apelacion del Noveno Circuito de los
Estados Unidos, Earth Island Institute et al. v. William
T. Hogarth, 494 F.3d 757 (9th Cir. 2007)

Titulo 50 del CFR, articulo 216

Acuerdo sobre el Programa Internacional para la
Conservacion de los Delfines

NOAA, Certificado de Origen de Pesquerias

APICD, Resolucion para adoptar el Sistema de
seguimiento y verificacion del atin modificado
(20 de junio de 2001)

Servicio Nacional de Pesca Maritima, An Annotated
Bibliography of Available Literature Regarding
Cetacean Interactions with Tuna Purse-Seine Fisheries
Outside of the Eastern Tropical Pacific Ocean, informe
administrativo LJ-96-20 (noviembre de 1996)

M.N. Maunder, "Evaluating recent trends in EPO
dolphin stocks", proyecto de documento de la CIAT

V.R. Restrepo, Informe del Presidente sobre el taller
de la ISSF acerca del atin y los delfines celebrado los
dias 25 y 26 de octubre de 2012

Programa Nacional de Aprovechamiento del Atan y
Protecciéon de Delfines, declaracion del Dr. Michael
Dreyfus, investigador jefe (28 de marzo de 2014)

APICD, Resolucién para establecer procedimientos
para la Certificacion de Atun APICD Dolphin Safe
(20 de junio de 2001)

Organizacién para la Alimentacion y la Agricultura,
Glosario de pesca; puede consultarse en:
<http://www.fao.org/fi/glossary/>
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Prueba
documental

presentada al
Grupo
Especial

MEX-161

USs-2

Us-26
(corregida)

us-27

US-28

Us-29

US-48

US-49

uUs-127

Prueba
documental
presentada al
Grupo
Especial inicial

us-6

US-19

US-11

Titulo
abreviado
(en su caso)

Anderson,
Cetaceans and
Tuna Fisheries

reglamento de
aplicacion

reglamento de
aplicacion inicial

Descripcion

R.C. Anderson, Cetaceans and Tuna Fisheries in the
Western and Central Indian Ocean, International Pole
and Line Foundation, informe técnico N° 2

(Londres, 2014)

USDOC, Servicio Nacional de Pesca Maritima/NOAA,
Etiquetado dolphin safe del Atin, CFR, Titulo 50,
Parte 216, apartado H (articulos 216.90-216.95)

CFR, Titulo 50, articulos 216.91 y 216.92

CIAT, Conjunto de datos sobre el OPO
correspondientes a 2009-2013

PICD, 342 reunién del Panel Internacional de Revision
celebrada los dias 9 y 10 de octubre de 2003),
"Effectiveness of Technical Guidelines to Prevent High
Mortality During Sets on Large Dolphin Herds",
documento IRP-34-10 (revisado)

B. Reilly y otros, Report of the Scientific Research
Program Under the International Dolphin Conservation
Program Act (2005)

T. Gerrodette, "The Tuna-Dolphin Issue", en
Encyclopedia of Marine Mammals, segunda edicién,
W.F. Perrin, B. Wirsig, J.G.M. Thewissen (editores)
(Oxford, 2009), pagina 1192

A.C. Myrick, Jr. and P.C. Perkins, "Adrenocortical color
darkness and correlates as indicators of continuous
acute premortem stress in chased and purse-seine
captured male dolphins" (1995) 2 Pathophysiology

CIAT, Asignacion inicial de LMD para 2008
(21 de noviembre de 2007)

Cuadros en que se resumen las pruebas obrantes en
el expediente relativas a cada pesqueria
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ASUNTOS CITADOS EN EL PRESENTE INFORME

Titulo abreviado Titulo completo y referencia

Argentina - Pieles y cueros

Australia - Salmén

Brasil - Neumaticos
recauchutados

Canada - Aeronaves

Canada - Aeronaves
(parrafo 5 del articulo 21 -
Brasil)

Canada - Energia renovable/
Canada - Programa de tarifas
reguladas

CE - Accesorios de tuberia

CE - Amianto

CE - Banano 111

CE - Determinadas
cuestiones aduaneras

CE - Elementos de fijacion
(China)

CE - Elementos de fijacién
(China)

CE - Hormonas

CE - Preferencias
arancelarias

CE - Productos derivados de
las focas

CE - Ropa de cama
(parrafo 5 del articulo 21 -
India)

CE - Sardinas

Informe del Grupo Especial, Argentina - Medidas que afectan a la exportaciéon
de pieles de bovino y a la importaciéon de cueros acabados, WT/DS155/R y
Corr.1, adoptado el 16 de febrero de 2001

Informe del Organo de Apelacién, Australia - Medidas que afectan a la
importacion de salmén, WT/DS18/AB/R, adoptado el 6 de noviembre de 1998

Informe del Organo de Apelacién, Brasil - Medidas que afectan a las
importaciones de neumaticos recauchutados, WT/DS332/AB/R, adoptado
el 17 de diciembre de 2007

Informe del Organo de Apelacion, Canadéa - Medidas que afectan a la
exportacion de aeronaves civiles, WT/DS70/AB/R, adoptado el 20 de agosto
de 1999

Informe del Organo de Apelacién, Canadéa - Medidas que afectan a la
exportacion de aeronaves civiles - Recurso del Brasil al parrafo 5 del
articulo 21 del ESD, WT/DS70/AB/RW, adoptado el 4 de agosto de 2000

Informes del Organo de Apelacién, Canada - Determinadas medidas que
afectan al sector de generacion de energia renovable/Canada - Medidas
relativas al programa de tarifas reguladas, WT/DS412/AB/R/ WT/DS426/AB/R,
adoptados el 24 de mayo de 2013

Informe del Organo de Apelacion, Comunidades Europeas - Derechos
antidumping sobre los accesorios de tuberia de fundicién maleable procedentes
del Brasil, WT/DS219/AB/R, adoptado el 18 de agosto de 2003

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

Informe del Organo de Apelacion, Comunidades Europeas - Régimen para la
importacion, venta y distribucién de bananos, WT/DS27/AB/R, adoptado
el 25 de septiembre de 1997

Informe del Organo de Apelacién, Comunidades Europeas - Determinadas
cuestiones aduaneras, WT/DS315/AB/R, adoptado el 11 de diciembre de 2006

Informe del Organo de Apelacién, Comunidades Europeas - Medidas
antidumping definitivas sobre determinados elementos de fijacién de hierro o
acero procedentes de China, WT/DS397/AB/R, adoptado el 28 de julio de 2011

Informe del Grupo Especial, Comunidades Europeas - Medidas antidumping
definitivas sobre determinados elementos de fijacion de hierro o acero
procedentes de China, WT/DS397/R y Corr.1, adoptado el 28 de julio de 2011,
modificado por el informe del Organo de Apelacién WT/DS397/AB/R

Informe del Organo de Apelacién, Comunidades Europeas - Medidas que
afectan a la carne y los productos carnicos (hormonas), WT/DS26/AB/R,
WT/DS48/AB/R, adoptado el 13 de febrero de 1998

Informe del Organo de Apelacién, Comunidades Europeas - Condiciones para
la concesién de preferencias arancelarias a los paises en desarrollo,
WT/DS246/AB/R, adoptado el 20 de abril de 2004

Informes del Organo de Apelacién, Comunidades Europeas - Medidas que
prohiben la importacién y comercializacién de productos derivados de las
focas, WT/DS400/AB/R / WT/DS401/AB/R, adoptados el 18 de junio de 2014

Informe del Organo de Apelacién, Comunidades Europeas - Derechos
antidumping sobre las importaciones de ropa de cama de algodén originarias
de la India - Recurso de la India al parrafo 5 del articulo 21 del ESD,
WT/DS141/AB/RW, adoptado el 24 de abril de 2003

Informe del Organo de Apelacién, Comunidades Europeas - Denominacion
comercial de sardinas, WT/DS231/AB/R, adoptado el 23 de octubre de 2002
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Titulo abreviado Titulo completo y referencia

CE y determinados Estados
miembros - Grandes
aeronaves civiles

Chile - Sistema de bandas de
precios

Chile - Sistema de bandas de
precios (parrafo 5 del
articulo 21 - Argentina)

China - Materias primas

China - Publicaciones y
productos audiovisuales

China - Tierras raras

China - Tubos de altas
prestaciones (Japén) / China
- Tubos de altas prestaciones
(UE)

Colombia - Puertos de
entrada

Corea - Bebidas alcohdlicas

Corea - Diversas medidas
que afectan a la carne
vacuna

Corea - Productos lacteos

Estados Unidos - Acero al
carbono

Estados Unidos - Algodén
americano (upland)
(parrafo 5 del articulo 21 -
Brasil)

Estados Unidos - Articulo 337

Estados Unidos - Atun
(México)

Estados Unidos - Atan 11
(México)

Informe del Grupo Especial, Comunidades Europeas y determinados Estados
miembros - Medidas que afectan al comercio de grandes aeronaves civiles,
WT/DS316/R, adoptado el 1° de junio de 2011, modificado por el informe del
Organo de Apelacion WT/DS316/AB/R

Informe del Organo de Apelacién, Chile - Sistema de bandas de precios y
medidas de salvaguardia aplicados a determinados productos agricolas,
WT/DS207/AB/R, adoptado el 23 de octubre de 2002

Informe del Organo de Apelacién, Chile - Sistema de bandas de precios y
medidas de salvaguardia aplicados a determinados productos agricolas -
Recurso de la Argentina al parrafo 5 del articulo 21 del ESD,
WT/DS207/AB/RW, adoptado el 22 de mayo de 2007

Informes del Organo de Apelacién, China - Medidas relativas a la exportacion
de diversas materias primas, WT/DS394/AB/R / WT/DS395/AB/R /
WT/DS398/AB/R, adoptados el 22 de febrero de 2012

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 esparcimiento, WT/DS363/AB/R,
adoptado el 19 de enero de 2010

Informes del Organo de Apelacién, China - Medidas relacionadas con la
exportacion de tierras raras, volframio (tungsteno) y molibdeno,
WT/DS431/AB/R / WT/DS432/AB/R / WT/DS433/AB/R, adoptados

el 29 de agosto de 2014

Informes del Organo de Apelacién, China - Medidas por las que se imponen
derechos antidumping a los tubos sin soldadura (sin costura) de acero
inoxidable para altas prestaciones procedentes del Japon / China - Medidas por
las que se imponen derechos antidumping a los tubos sin soldadura (sin
costura) de acero inoxidable para altas prestaciones procedentes de la Unién
Europea, WT/DS454/AB/R y Add.1 / WT/DS460/AB/R y Add.1, adoptados el 28
de octubre de 2015

Informe del Grupo Especial, Colombia - Precios indicativos y restricciones de
los puertos de entrada, WT/DS366/R y Corr.1, adoptado el 20 de mayo
de 2009

Informe del Organo de Apelacion, Corea - Impuestos a las bebidas alcohdlicas,
WT/DS75/AB/R, WT/DS84/AB/R, adoptado el 17 de febrero de 1999

Informe del Organo de Apelacién, Corea - Medidas que afectan a las
importaciones de carne vacuna fresca, refrigerada y congelada,
WT/DS161/AB/R, WT/DS169/AB/R, adoptado el 10 de enero de 2001

Informe del Organo de Apelacién, Corea - Medida de salvaguardia definitiva
impuesta a las importaciones de determinados productos lacteos,
WT/DS98/AB/R y Corr.1, adoptado el 12 de enero de 2000

Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Derechos compensatorios
sobre determinados productos planos de acero al carbono resistente a la
corrosion procedentes de Alemania, WT/DS213/AB/R, adoptado

el 19 de diciembre de 2002

Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Subvenciones al algodén
americano (upland) - Recurso del Brasil al parrafo 5 del articulo 21 del ESD,
WT/DS267/AB/RW, adoptado el 20 de junio de 2008

Informe del Grupo Especial del GATT, Estados Unidos - Articulo 337 de la Ley
Arancelaria de 1930, L/6439, adoptado el 7 de noviembre de 1989,
IBDD 36S/402

Informe del Grupo Especial del GATT, Estados Unidos - Restricciones a la
importaciéon de atin, DS21/R, 3 de septiembre de 1991, no adoptado,
IBDD 39S/183

Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Medidas relativas a la
importacién, comercializacién y venta de atun y productos de atuin,
WT/DS381/AB/R, adoptado el 13 de junio de 2012
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Titulo abreviado Titulo completo y referencia

Estados Unidos - Atun 11
(México)

Estados Unidos - Atan (CEE)

Estados Unidos - Camarones

Estados Unidos - Camarones
(péarrafo 5 del articulo 21 -
Malasia)

Estados Unidos - Camisas y
blusas de lana

Estados Unidos - Cigarrillos
de clavo de olor

Estados Unidos -
Continuacién de la reduccién
a cero

Estados Unidos - EPO

Estados Unidos - EPO

Estados Unidos - EPO
(parrafo 5 del articulo 21 -
Canada y México)

Estados Unidos - EPO
(parrafo 5 del articulo 21 -
Canada y México)

Estados Unidos - EVE
(péarrafo 5 del articulo 21 -
CE D)

Estados Unidos - EVE
(parrafo 5 del articulo 21 -
CE)

Estados Unidos - Examenes
por extincién respecto de los
articulos tubulares para
campos petroliferos

Estados Unidos - Examenes
por extincién respecto de los
articulos tubulares para
campos petroliferos

(parrafo 5 del articulo 21 -
Argentina)

Estados Unidos - Gasolina

Informe del Grupo Especial, Estados Unidos - Medidas relativas a la
importaciéon, comercializaciéon y venta de atin y productos de atun,
WT/DS381/R, adoptado el 13 de junio de 2012, modificado por el informe del
Organo de Apelacion WT/DS381/AB/R

Informe del Grupo Especial del GATT, Estados Unidos - Restricciones a la
importacion de atin, DS29/R, 16 de junio de 1994, no adoptado

Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Prohibicién de las
importaciones de determinados camarones y productos del camaroén,
WT/DS58/AB/R, adoptado el 6 de noviembre de 1998

Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Prohibicion de las
importaciones de determinados camarones y productos del camarén - Recurso
de Malasia al parrafo 5 del articulo 21 del ESD, WT/DS58/AB/RW, adoptado

el 21 de noviembre de 2001

Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Medida que afecta a las
importaciones de camisas y blusas de tejidos de lana procedentes de la India,
WT/DS33/AB/R, adoptado el 23 de mayo de 1997, y Corr.1

Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Medidas que afectan a la
produccién y venta de cigarrillos de clavo de olor, WT/DS406/AB/R, adoptado
el 24 de abril de 2012

Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Continuacion de la
existencia y aplicacion de la metodologia de reduccién a cero,
WT/DS350/AB/R, adoptado el 19 de febrero de 2009

Informes del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Determinadas
prescripciones en materia de etiquetado indicativo del pais de origen (EPO),
WT/DS384/AB/R / WT/DS386/AB/R, adoptados el 23 de julio de 2012

Informes del Grupo Especial, Estados Unidos - Determinadas prescripciones en
materia de etiquetado indicativo del pais de origen (EPO), WT/DS384/R/
WT/DS386/R, adoptados el 23 de julio de 2012, modificados por los informes
del Organo de Apelacién WT/DS384/AB/R / WT/DS386/AB/R

Informes del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Determinadas
prescripciones en materia de etiquetado indicativo del pais de origen (EPO) -
Recurso del Canada y de México al parrafo 5 del articulo 21 del ESD,
WT/DS384/AB/RW / WT/DS386/AB/RW, adoptados el 29 de mayo de 2015

Informes del Grupo Especial, Estados Unidos - Determinadas prescripciones en
materia de etiquetado indicativo del pais de origen (EPO) - Recurso del Canada
y de México al parrafo 5 del articulo 21 del ESD, WT/DS384/RW y Add.1/
WT/DS386/RW y Add.1, adoptados el 29 de mayo de 2015, modificados por
los informes del Organo de Apelacién WT/DS384/AB/RW / WT/DS386/AB/RW

Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Trato fiscal aplicado a las
"empresas de ventas en el extranjero" - Segundo recurso de las Comunidades
Europeas al parrafo 5 del articulo 21 del ESD, WT/DS108/AB/RW2, adoptado
el 14 de marzo de 2006

Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Trato fiscal aplicado a las
"empresas de ventas en el extranjero"” - Recurso de las Comunidades Europeas
al parrafo 5 del articulo 21 del ESD, WT/DS108/AB/RW, adoptado el 29 de
enero de 2002

Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Examenes por extincion de
las medidas antidumping impuestas a los articulos tubulares para campos
petroliferos procedentes de la Argentina, WT/DS268/AB/R, adoptado el 17 de
diciembre de 2004

Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Exdmenes por extincion de
las medidas antidumping impuestas a los articulos tubulares para campos
petroliferos procedentes de la Argentina - Recurso de la Argentina al parrafo 5
del articulo 21 del ESD, WT/DS268/AB/RW, adoptado el 11 de mayo de 2007

Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Pautas para la gasolina
reformulada y convencional, WT/DS2/AB/R, adoptado el 20 de mayo de 1996
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Titulo abreviado Titulo completo y referencia

Estados Unidos - Gluten de
trigo

Estados Unidos - Grandes
aeronaves civiles
(22 reclamacion)

Estados Unidos - Juegos de
azar

Estados Unidos - Madera
blanda IV (parrafo 5 del
articulo 21 - Canada)

Estados Unidos - Madera
blanda VI (parrafo 5 del
articulo 21 - Canada)

Estados Unidos - Reduccion a
cero (CE) (parrafo 5 del
articulo 21 - CE)

Japon - Bebidas
alcohdlicas 11

Japén - DRAM (Corea)

Japén - Manzanas

Japén - Productos
agricolas 11

México - Impuestos sobre los
refrescos

México - Jarabe de maiz
(péarrafo 5 del articulo 21 -
Estados Unidos)

México - Medidas
antidumping sobre el arroz

Republica Dominicana -
Importacion y venta de
cigarrillos

Tailandia - Cigarrillos
(Filipinas)

Tailandia - Vigas doble T

Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Medidas de salvaguardia
definitivas impuestas a las importaciones de gluten de trigo procedentes de las
Comunidades Europeas, WT/DS166/AB/R, adoptado el 19 de enero de 2001

Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Medidas que afectan al
comercio de grandes aeronaves civiles (segunda reclamacién),
WT/DS353/AB/R, adoptado el 23 de marzo de 2012

Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Medidas que afectan al
suministro transfronterizo de servicios de juegos de azar y apuestas,
WT/DS285/AB/R, adoptado el 20 de abril de 2005, y Corr.1

Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Determinacion definitiva en
materia de derechos compensatorios con respecto a determinada madera
blanda procedente del Canada - Recurso del Canada al parrafo 5 del

articulo 21 del ESD, WT/DS257/AB/RW, adoptado el 20 de diciembre de 2005

Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Investigacién de la
Comision de Comercio Internacional respecto de la madera blanda procedente
del Canada - Recurso del Canada al parrafo 5 del articulo 21 del ESD,
WT/DS277/AB/RW, adoptado el 9 de mayo de 2006, y Corr.1

Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Leyes, reglamentos y
metodologia para el calculo de los margenes de dumping (“reduccién a cero") -
Recurso de las Comunidades Europeas al parrafo 5 del articulo 21 del ESD,
WT/DS294/AB/RW y Corr.1, adoptado el 11 de junio de 2009

Informe del Organo de Apelacién, Japon - Impuestos sobre las bebidas
alcohdlicas, WT/DS8/AB/R, WT/DS10/AB/R, WT/DS11/AB/R, adoptado
el 1° de noviembre de 1996

Informe del Organo de Apelacién, Japén - Derechos compensatorios sobre
memorias dindmicas de acceso aleatorio procedentes de Corea,
WT/DS336/AB/R y Corr.1, adoptado el 17 de diciembre de 2007

Informe del Organo de Apelacién, Japon - Medidas que afectan a la
importacion de manzanas, WT/DS245/AB/R, adoptado el 10 de diciembre
de 2003

Informe del Organo de Apelacién, Japén - Medidas que afectan a los productos
agricolas, WT/DS76/AB/R, adoptado el 19 de marzo de 1999

Informe del Grupo Especial, México - Medidas fiscales sobre los refrescos y
otras bebidas, WT/DS308/R, adoptado el 24 de marzo de 2006, modificado por
el informe del Organo de Apelacién WT/DS308/AB/R

Informe del Organo de Apelacién, México - Investigacion antidumping sobre el
jarabe de maiz con alta concentracién de fructosa (JMAF) procedente de los
Estados Unidos - Recurso de los Estados Unidos al parrafo 5 del articulo 21
del ESD, WT/DS132/AB/RW, adoptado el 21 de noviembre de 2001

Informe del Organo de Apelacién, México - Medidas antidumping definitivas
sobre la carne de bovino y el arroz, Reclamacioén con respecto al arroz,
WT/DS295/AB/R, adoptado el 20 de diciembre de 2005

Informe del Organo de Apelacién, Republica Dominicana - Medidas que afectan
a la importacion y venta interna de cigarrillos, WT/DS302/AB/R, adoptado
el 19 de mayo de 2005

Informe del Organo de Apelacion, Tailandia - Medidas aduaneras y fiscales
sobre los cigarrillos procedentes de Filipinas, WT/DS371/AB/R, adoptado
el 15 de julio de 2011

Informe del Organo de Apelacién, Tailandia - Derechos antidumping sobre los
perfiles de hierro y acero sin alear y vigas doble T procedentes de Polonia,
WT/DS122/AB/R, adoptado el 5 de abril de 2001
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ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO
ORGANO DE APELACION

Estados Unidos - Medidas relativas a la AB-2015-6

importaciéon, comercializacion y venta de

atun y productos de atun Seccion del Organo de Apelacion:
Recurso de México al parrafo 5 del articulo 21 Servansing, Presidente de la Seccién
del ESD Bhatia, Miembro

Zhang, Miembro
Estados Unidos, apelante/apelado
México, otro apelante/apelado

Australia, tercero participante
Canada, tercero participante

China, tercero participante

Corea, tercero participante
Guatemala, tercero participante
Japon, tercero participante
Noruega, tercero participante
Nueva Zelandia, tercero participante
Tailandia, tercero participante

Union Europea, tercero participante

1 INTRODUCCION

1.1. Los Estados Unidos y México apelan, cada uno, respecto de determinadas cuestiones de
derecho tratadas e interpretaciones juridicas formuladas en el informe del Grupo Especial, Estados
Unidos - Medidas relativas a la importacién, comercializacién y venta de atun y productos de
atun - Recurso de México al parrafo 5 del articulo 21 del ESD.* El Grupo Especial fue establecido de
conformidad con el parrafo 5 del articulo 21 del Entendimiento relativo a las normas y
procedimientos por los que se rige la solucion de diferencias (ESD) para examinar una reclamacion
presentada por México? con respecto al supuesto incumplimiento por los Estados Unidos de las
recomendaciones y resoluciones del Organo de Solucién de Diferencias (OSD) en el procedimiento
inicial sobre el asunto Estados Unidos - Medidas relativas a la importacion, comercializacion y
venta de at(in y productos de atdn.?

1.2. Esta diferencia se refiere al régimen de etiquetado de los Estados Unidos para los productos
de atun "dolphin safe". En el procedimiento inicial, México planteé alegaciones al amparo del
Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994 (GATT de 1994) y el Acuerdo
sobre Obstaculos Técnicos al Comercio (Acuerdo OTC) en las que impugné la compatibilidad con
estos Acuerdos de determinadas medidas impuestas por los Estados Unidos a la importacion,
comercializacion y venta de atun y productos de at(in.* Concretamente, México impugné: la Ley de
Informacién al Consumidor para la Proteccion de los Delfines de 1990, codificada en el United
States Code, Titulo 16, articulo 1385° (DPCIA); el United States Code of Federal Regulations

L WT/DS381/RW, 14 de abril de 2015.

2 Solicitud de establecimiento de un grupo especial presentada por México de conformidad con el
parrafo 5 del articulo 21 del ESD, WT/DS381/20 (solicitud de establecimiento de un grupo especial presentada
por México).

3 Las recomendaciones y resoluciones del OSD fueron resultado de la adopcién por ese Organo, el 13 de
junio de 2012, del informe del Organo de Apelacion (WT/DS381/AB/R) y del informe del Grupo Especial
(WT/DS381/R) sobre el asunto Estados Unidos - Atun Il (México). En el presente informe nos referimos al
Grupo Especial que examin6 la reclamacion inicial presentada por México como "Grupo Especial inicial" y a su
informe como "informe del Grupo Especial inicial".

4 En el curso del procedimiento inicial, México aclaré que formulaba sus alegaciones al amparo del
parrafo 1 del articulo 1 y el parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994 y del parrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo OTC solamente en relacion con los productos de atdn, y no en relacién con el atun. Por ese motivo, el
Grupo Especial inicial limité sus constataciones a este respecto a los productos de atin. (Informe del Grupo
Especial inicial, parrafo 6.10.)

5 Prueba documental US-5 presentada al Grupo Especial inicial; y Prueba documental MEX-8 presentada
al Grupo Especial.
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(CFR), Titulo 50, articulos 216.91 y 216.92 (reglamento de aplicacién inicial)®; y una decisién
judicial de un tribunal de apelacion federal de los Estados Unidos en el caso Earth Island Istitute v.
Hogarth” (la decisién judicial en el caso Hogarth).® El Grupo Especial inicial y el Organo de
Apelacién se refirieron a esas medidas, colectivamente®, como la "medida en litigio" o las
"disposiciones estadounidenses sobre el etiquetado dolphin safe".'° En este procedimiento sobre el
cumplimiento nos referimos a ellas como la "medida sobre el atdn inicial”.

1.3. En la medida sobre el atun inicial se especificaban las condiciones que habia que cumplir para
que los productos de atin vendidos en los Estados Unidos fueran etiquetados como "dolphin safe"
o para hacer afirmaciones similares en sus etiquetas.' Las condiciones especificas variaban en
funcion del método de pesca con el que se capturaba el atin contenido en el producto de atun, la
zona del océano en el que se capturaba el atin y el tipo de buque utilizado.*? La medida sobre el
atun inicial no hacia obligatoria la utilizacién de una etiqueta dolphin safe para la importaciéon o
venta de productos de atin en los Estados Unidos®®, aunque las preferencias de los minoristas y
los consumidores hacen que la etiqueta dolphin safe tenga "un valor comercial significativo”, y el
acces& a esa etiqueta constituye una "ventaja" en el mercado estadounidense de productos de
atan.

1.4. El Grupo Especial inicial constatd que las disposiciones de los Estados Unidos sobre el
etiquetado "dolphin safe" eran un reglamento técnico en el sentido del parrafo 1 del Anexo 1 del
Acuerdo OTC.'® Con respecto a la alegacion de México de que la medida sobre el atdn inicial era
incompatible con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC, el Grupo Especial inicial constatd que
México no habia establecido que la medida diera un trato menos favorable a los productos de atun
mexicanos que a los productos de atun estadounidenses y a los productos de atun originarios de
otros paises.'® En consecuencia, el Grupo Especial concluyé que la medida no era incompatible con
las obligaciones de los Estados Unidos en virtud del parrafo 1 del articulo 2. Constatd, no
obstante, que la medida sobre el atdn inicial restringia el comercio mas de lo necesario para
alcanzar sus objetivos legitimos, teniendo en cuenta los riesgos que crearia no alcanzarlos, y
concluyé por esa razén que la medida era incompatible con el parrafo 2 del articulo 2 del
Acuerdo OTC.*® Con respecto a la alegaciéon de México al amparo del parrafo 4 del articulo 2 del
Acuerdo OTC, el Grupo Especial inicial constaté que la definicion y la certificacion de atun dolphin
safe del Acuerdo sobre el Programa Internacional para la Conservacién de los Delfines™® (APICD)
eran una norma internacional pertinente?’, pero que México no habfa demostrado que esa norma

% Prueba documental US-6 presentada al Grupo Especial inicial.

” Tribunal de Apelacion del Noveno Circuito de los Estados Unidos, Earth Island Institute et al. v. William
T. Hogarth, 494 F.3d 757 (9th Cir. 2007) (Prueba documental MEX-31 presentada al Grupo Especial inicial; y
Prueba documental MEX-16 presentada al Grupo Especial).

8 Informe del Grupo Especial, parrafo 1.10 (donde se hace referencia al informe del Organo de
Apelacién, Estados Unidos - Atun Il (México), parrafo 172).

9 El Grupo Especial inicial y el Organo de Apelacion consideraron adecuado tratar estos instrumentos
juridicos como una unica medida a efectos de analizar las alegaciones de México y formular sus constataciones.

1% Informe del Grupo Especial, parrafo 3.1. Véase también el informe del Organo de Apelacion, Estados
Unidos - Atan Il (México), parrafos 2 y 172, y nota 357 a este ultimo parrafo.

1 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atan 11 (México), parrafo 172; informe del Grupo
Especial inicial, parrafo 2.2. Con arreglo a la medida sobre el atun inicial, inicamente los productos de atin
que cumplian las condiciones especificadas podian ser etiquetados como "dolphin safe", y utilizar esa
expresion, asi como hacer cualquier referencia a delfines, marsopas o mamiferos marinos en la etiqueta de los
productos de atun, estaba prohibido si el atin que contenian esos productos no cumplia las condiciones para el
etiquetado aplicables. (Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atun Il (México), parrafos 172, 180
y 193; e informe del Grupo Especial inicial, parrafos 7.124, 7.143 y 7.144.)

2 Informe del Grupo Especial inicial, parrafos 2.7 y 2.8; e informe del Organo de Apelacion, Estados
Unidos - Atdn Il (México), parrafo 172.

13 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atan 11 (México), parrafo 172.

14 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atan 11 (México), parrafo 233 (donde se hace
referencia al informe del Grupo Especial inicial, parrafos 7.289-7.291). Los aspectos facticos del procedimiento
inicial se exponen mas detalladamente en los parrafos 2.1-2.41 del informe del Grupo Especial inicial, y en los
parrafos 172-177 del informe del Organo de Apelacion.

1% Informe del Grupo Especial inicial, parrafos 7.62, 7.78 y 7.145.

% Informe del Grupo Especial inicial parrafo 7.374.

17 Informe del Grupo Especial inicial, parrafo 8.1 a).

8 Informe del Grupo Especial inicial, parrafos 7.620 y 8.1 b).

1° Pruebas documentales US-23a y MEX-11 presentadas al Grupo Especial inicial; y Prueba documental
MEX-30 presentada al Grupo Especial.

2% Informe del Grupo Especial inicial, parrafo 7.707.



WT/DS381/AB/RW

- 14 -

fuera un medio eficaz y apropiado para lograr los objetivos de los Estados Unidos al nivel de
protecciéon escogido por ese pais.?* En consecuencia, el Grupo Especial constaté que la medida
sobre el atan inicial no era incompatible con el parrafo 4 del articulo 2.%> El Grupo Especial inicial
decidié aplicar el principio de economia procesal respecto de las alegaciones formuladas por
México al amparo del parrafo 1 del articulo 1 y el parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994.%®

1.5. En apelacion, el Organo de Apelacion constaté que el Grupo Especial inicial no habia incurrido
en error al caracterizar la medida sobre el atdn inicial como un "reglamento técnico" en el sentido
del parrafo 1 del Anexo 1 del Acuerdo OTC.?* Sin embargo, el Organo de Apelacién constaté que el
Grupo Especial inicial habia incurrido en error en su interpretacion y aplicacion de la expresion
"trato no menos favorable" del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC. El Organo de Apelacion
revoco la constatacion del Grupo Especial de que las disposiciones de los Estados Unidos sobre el
etiquetado dolphin safe no eran incompatibles con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC, y
constatd, en lugar de ello, que las disposiciones sobre el etiquetado "dolphin safe"” eran
incompatibles con esa disposicién.?® Ademas, el Organo de Apelaciéon constaté que el Grupo
Especial inicial habia incurrido en error al concluir que la medida sobre el atun inicial restringia el
comercio mas de lo necesario para alcanzar los objetivos legitimos de los Estados Unidos, teniendo
en cuenta los riesgos que crearia no alcanzarlos. En consecuencia, el Organo de Apelacion revoco
la constatacion del Grupo Especial de que la medida sobre el atun inicial era incompatible con el
parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC.2% El Organo de Apelacién también revocé la constatacion
del Grupo Especial segun la cual la definicion y la certificacion APICD dolphin safe constituian una
"norma internacional pertinente" en el sentido del parrafo 4 del articulo 2 del Acuerdo OTC, al
tiempo que mantuvo la constatacion del Grupo Especial segun la cual la medida sobre el atin
inicial no era incompatible con el parrafo 4 del articulo 2 del Acuerdo OTC.?’ Por Gltimo, el Organo
de Apelaciéon constaté que el Grupo Especial inicial habia actuado de manera incompatible con el
articulo 11 del ESD al decidir aplicar el principio de economia procesal con respecto a las
alegaciones formuladas por México al amparo del parrafo 1 del articulo | y el parrafo 4 del
articulo 111 del GATT de 1994.%% El Organo de Apelacién recomendé que el OSD pidiera a los
Estados Unidos que pusieran su medida en conformidad con sus obligaciones en virtud del
Acuerdo OTC.?°

1.6. El 13 de junio de 2012, el OSD adopté los informes del Grupo Especial inicial y del Organo de
Apelaciéon. El 2 de agosto de 2012, México y los Estados Unidos informaron al OSD de que era
necesario mas tiempo a fin de mantener conversaciones para fijar de mutuo acuerdo un plazo
prudencial para que los Estados Unidos aplicaran las recomendaciones y resoluciones del OSD.%°
El 17 de septiembre de 2012, México y los Estados Unidos informaron al OSD de que habian
acordado un plazo prudencial de 13 meses contados a partir del 13 de junio de 2012. El plazo
prudencial expiré el 13 de julio de 2013.3!

2! Informe del Grupo Especial inicial, parrafo 7.740.

22 Informe del Grupo Especial inicial, parrafo 8.1 c).

2% Informe del Grupo Especial inicial, parrafos 7.748 y 8.2.

24 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atan Il (México), parrafos 199 y 407 a).

2% Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atan Il (México), parrafos 299 y 407 b).

25 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atan 11 (México), parrafos 331 y 407 c).
Sin embargo, el Organo de Apelacién confirmé la conclusion del Grupo Especial inicial de que el objetivo de los
Estados Unidos de “contribuir a la proteccion de los delfines garantizando que el mercado estadounidense no se
utilice para alentar a las flotas pesqueras a capturar atun de forma que cause efectos perjudiciales a los
delfines” era un objetivo legitimo en el sentido del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC. Ademas, el Organo
de Apelacion rechazoé la solicitud de México de que se constatara que la medida sobre el atun inicial era
incompatible con el parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC sobre la base de la constatacién del Grupo
Especial inicial de que la medida no alcanzaba plenamente sus objetivos. (Ibid., parrafos 342 y 407 d) y €).)

27 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atan Il (México), parrafos 401 y 407 f).

28 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atan Il (México), parrafos 405 y 407 g).

2% Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atan Il (México), parrafo 408.

30 Informe del Grupo Especial, parrafo 1.12 (donde se hace referencia a la Comunicacioén de México y los
Estados Unidos relativa al parrafo 3 c) del articulo 21 del ESD, WT/DS381/16).

31 Informe del Grupo Especial, parrafo 1.12 (donde se hace referencia al Acuerdo previsto en el
parrafo 3 b) del articulo 21 del ESD, WT/DS381/17).
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1.7. El 9 de julio de 2013, los Estados Unidos publicaron en su Federal Register un instrumento
juridico titulado "Prescripciones documentales reforzadas para apoyar la utilizacion de la etiqueta
dolphin safe en los productos de atin3*? (norma definitiva de 2013).%% La norma definitiva de 2013
introducia ciertas modificaciones en los articulos 216.91 y 216.93 del Titulo 50 del CFR.3*
Ni la DPCIA ni la decisién judicial en el caso Hogarth fueron modificadas.®® Segiin los Estados
Unidos, la norma definitiva de 2013 es la medida destinada a cumplir las recomendaciones y
resoluciones del OSD de conformidad con el parrafo 5 del articulo 21 del ESD.*®

1.8. México considera que los Estados Unidos no han puesto su régimen de etiquetado para los
productos de atun "dolphin safe" en conformidad con las recomendaciones y resoluciones del OSD,
y que el régimen sigue siendo incompatible con las obligaciones que corresponden a los Estados
Unidos en virtud de los acuerdos abarcados.” El 2 de agosto de 2013, México y los Estados Unidos
informaron al OSD de su Procedimiento acordado en virtud de los articulos 21 y 22 del ESD* v,
el 14 de noviembre de 2013, México solicitdé que se estableciera un grupo especial de conformidad
con el articulo 6 y el parrafo 5 del articulo 21 del ESD, el articulo 14 del Acuerdo OTC y el
articulo XXI11 del GATT de 1994.%°

1.9. En su solicitud de establecimiento de un grupo especial, México indic6 que la "medida
destinada a cumplir las recomendaciones y resoluciones" del OSD, denominada en adelante la
"medida sobre el atin modificada"”, comprendia: i) la DPCIA; ii) el apartado H de la Parte 216 del
Titulo 50 del CFR, modificado por la norma definitiva de 2013*° (reglamento de aplicacién); iii) la
decision judicial en el caso Hogarth; y iv) cualquier orientacién de aplicacion, directiva o anuncio
de politica o cualquier otro documento emitido en relacién con los instrumentos mencionados en
los incisos i) a iii), incluidas cualesquiera modificaciones o enmiendas relativas a esos
instrumentos.** México alegé que la medida sobre el atin modificada seguia siendo incompatible
con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC y con el parrafo 1 del articulo | y el parrafo 4 del
articulo 111 del GATT de 1994.%% Sobre esa base, México solicité al Grupo Especial que constatara
que Ios43Estados Unidos no habian cumplido las recomendaciones y resoluciones adoptadas por
el OSD.

1.10. El informe del Grupo Especial se distribuy6 a los Miembros de la Organizacion Mundial del
Comercio (OMC) el 14 de abril de 2015. Antes de examinar el fondo del asunto, el Grupo Especial
abordé varias cuestiones preliminares.** El Grupo Especial rechazé dos argumentos formulados por

32 Departamento de Comercio de los Estados Unidos (USDOC), Administracién Nacional del Océano y la
Atmaésfera (NOAA), Prescripciones documentales reforzadas para apoyar la utilizacién de la etiqueta dolphin
safe en los productos de atun, United States Federal Register, volumen 78, N°© 131 (9 de julio de 2013),
paginas 40997-41004 (Prueba documental MEX-7 presentada al Grupo Especial).

3% Informe del Grupo Especial, parrafo 1.13 (donde se hace referencia a la primera comunicacion escrita
de los Estados Unidos al Grupo Especial, parrafo 10).

34 El articulo 216.92 del reglamento de aplicacion inicial no fue modificado por la norma definitiva
de 2013. (Informe del Grupo Especial, parrafos 3.32 y 3.39.)

3% Informe del Grupo Especial, parrafo 3.32.

36 Informe del Grupo Especial, parrafo 1.13.

37 Solicitud de establecimiento de un grupo especial presentada por México, pagina 2.

38 WT/DS381/19. Las partes acordaron, entre otras cosas, que, en caso de que el OSD resuelva, como
consecuencia de un procedimiento en virtud del parrafo 5 del articulo 21 del ESD, que una medida destinada al
cumplimiento no existe o es incompatible con un acuerdo abarcado, México podra solicitar autorizacion para
suspender a los Estados Unidos la aplicacion de concesiones u otras obligaciones resultantes de los acuerdos
abarcados de conformidad con el articulo 22 del ESD, y que los Estados Unidos no alegaran que México esta
imposibilitado de obtener esa autorizacidén del OSD por haber formulado su solicitud fuera del plazo de 30 dias
especificado en el parrafo 6 del articulo 22 del ESD.

% WT/DS381/20.

4% UsbocC, Servicio Nacional de Pesca Maritima/NOAA, Etiquetado dolphin safe del Attn, CFR, Titulo 50,
Parte 216, apartado H (articulos 216.90-216.95), modificado (Prueba documental US-2 presentada al Grupo
Especial).

4 Informe del Grupo Especial, parrafo 2.1.

42 Informe del Grupo Especial, parrafo 2.2. México también alegé que la medida sobre el atin
modificada anula o menoscaba las ventajas resultantes para México del GATT de 1994 en el sentido del
parrafo 1 b) del articulo XXIIl de dicho Acuerdo.

43 Informe del Grupo Especial, parrafo 2.3 (donde se hace referencia a la primera comunicacion escrita
de México al Grupo Especial, parrafo 331).

44 Una cuestién de procedimiento abordada por el Grupo Especial fue la solicitud de ampliacién de los
derechos de tercero formulada por la Unién Europea. Tras examinar la solicitud y consultar a las partes, el
Grupo Especial decidié rechazar la solicitud. (Informe del Grupo Especial, parrafo 1.8.)
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los Estados Unidos en relaciéon con el alcance de la competencia del Grupo Especial en este
procedimiento del parrafo 5 del articulo 21, a saber: i) que el alcance del examen del Grupo
Especial estaba limitado a la medida destinada al cumplimiento -la norma definitiva de 2013- y no
se extendia a la medida sobre el atin modificada en su totalidad; y ii) que el Grupo Especial no
podia considerar las alegaciones de México relativas a tres elementos de la medida sobre el atun
modificada -los criterios de admisibilidad para utilizar la etiqueta dolphin safe, las prescripciones
en materia de seguimiento y verificacion diferentes, y las prescripciones en materia de
observadores o de certificacion diferentes- porque esos elementos no habian variado con respecto
a la medida sobre el attn inicial, y el Organo de Apelacion no habia constatado que fueran
incompatibles con las normas de la OMC en el procedimiento inicial. EI Grupo Especial consideré
que la cuestion juridica que se le habia sometido era si la medida sobre el atin modificada,
incluida la norma definitiva de 2013, ponia a los Estados Unidos en conformidad con las normas de
la OMC®, y que tenia competencia para examinar todas las alegaciones de México, incluso en lo
que se referian a los criterios de admisibilidad y a las prescripciones en materia de certificacion y
de seguimiento y verificacion.*® Ademas, al comienzo de su andlisis de la alegacién de México en el
marco del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC, teniendo en cuenta las constataciones
formuladas en el procedimiento inicial, asi como el acuerdo de ambas partes, el Grupo Especial
aceptdé que el régimen de etiquetado dolphin safe de los Estados Unidos es un "reglamento

técnico" a los efectos del Acuerdo OTC, y que los productos de at(in pertinentes son "similares”.*’

1.11. En su informe, el Grupo Especial formulé las siguientes constataciones con respecto a los
"criterios de admisibilidad", las "prescripciones en materia de certificaciéon" y las "prescripciones en
materia de seguimiento y verificacién" que figuran en la medida sobre el attn modificada*®:

a. con respecto a las alegaciones formuladas por México al amparo del parrafo 1 del
articulo 2 del Acuerdo OTC:

i. los criterios de admisibilidad que figuran en la medida sobre el atin modificada no
dan al atun y los productos de atin mexicanos un trato menos favorable que el
otorgado a los productos similares procedentes de los Estados Unidos y a los
productos similares originarios de cualquier otro pais y, por lo tanto, son compatibles
con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC*®;

ii. las prescripciones en materia de certificacion diferentes que figuran en la medida
sobre el atun modificada dan al atin y los productos de atin mexicanos un trato
menos favorable que el otorgado a los productos similares procedentes de los
Estados Unidos y a los productos similares originarios de cualquier otro pais,
infringiendo asi lo dispuesto en el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC®®; y

iii. las prescripciones en materia de seguimiento y verificacion diferentes que figuran en
la medida sobre el atun modificada dan al atun y los productos de atiin mexicanos un
trato menos favorable que el otorgado a los productos similares procedentes de los

45 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.24 y 7.43. El Grupo Especial indicé que ese cometido exigia
necesariamente que examinara no solo el contenido de la propia norma definitiva de 2013, sino también la
manera en que esa norma interacttia (o no interactia) con los demas elementos que componen la medida
sobre el atin modificada. (lbid., parrafo 7.23.)

46 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.43. El Grupo Especial discrepé de los Estados Unidos en que la
norma definitiva de 2013 fuera "separable del resto de la medida sobre el atun", y expres6 en cambio la
opinién de que la norma definitiva de 2013 era "parte integrante de la medida sobre el atin modificada" y "el
hecho de que agregue nuevas prescripciones en lugar de modificar las preexistentes ... no tiene el efecto de
hacer que el resto de la medida sobre el atiin, que fue el objeto de las resoluciones y recomendaciones
del OSD, quede fuera de [la] competencia [del Grupo Especial]”. (Ibid., parrafo 7.41. (no se reproduce la nota
de pie de pagina))

4T Informe del Grupo Especial, parrafo 7.71 (donde se hace referencia al informe del Grupo Especial
inicial, parrafo 7.251; informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atan 1l (México), parrafo 202;
primera comunicacion escrita de México al Grupo Especial, parrafos 205 y 208; primera comunicacion escrita
de los Estados Unidos al Grupo Especial, parrafo 181; y segunda comunicacién escrita de los Estados Unidos al
Grupo Especial, parrafo 181).

8 Los "criterios de admisibilidad”, las "prescripciones en materia de certificacion” y las "prescripciones
en materia de seguimiento y verificacion™ que figuran en la medida sobre el atin modificada se explican infra,
parrafos 6.8-6.14 y 7.5.

4° Informe del Grupo Especial, parrafos 7.135y 8.2.a.

5% Informe del Grupo Especial, parrafos 7.233, 7.263 y 8.2.b.
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Estados Unidos y a los productos similares originarios de cualquier otro pais,
infringiendo asi lo dispuesto en el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC®*;

b. con respecto a las alegaciones formuladas por México al amparo del GATT de 1994:

i. los criterios de admisibilidad que figuran en la medida sobre el atun modificada
conceden al atun y los productos de atin mexicanos un trato menos favorable que el
concedido a los productos similares procedentes de los Estados Unidos y a los
productos similares originarios de cualquier otro pais, infringiendo asi lo dispuesto en
el parrafo 1 del articulo 1 y el parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994°2;

ii. las prescripciones en materia de certificacion diferentes que figuran en la medida
sobre el atun modificada conceden al atun y los productos de atin mexicanos un
trato menos favorable que el concedido a los productos similares procedentes de los
Estados Unidos y a los productos similares originarios de cualquier otro pais,
infringiendo asi lo dispuesto en el parrafo 1 del articulo | y el parrafo 4 del
articulo 111 del GATT de 1994%%; y

iii. las prescripciones en materia de seguimiento y verificacion diferentes que figuran en
la medida sobre el atun modificada conceden al atin y los productos de atun
mexicanos un trato menos favorable que el concedido a los productos similares
procedentes de los Estados Unidos y a los productos similares originarios de
cualquier otro pais, infringiendo asi lo dispuesto en el parrafo 1 del articulo | y el
parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994°*;

c. con respecto a la defensa de los Estados Unidos al amparo del apartado g) del
articulo XX del GATT de 1994, los criterios de admisibilidad, las prescripciones en
materia de certificacion diferentes, y las prescripciones en materia de seguimiento y
verificacion diferentes que figuran en la medida sobre el atun modificada estan
justificados provisionalmente al amparo del apartado g) del articulo XX°°; y

d. con respecto a la cuestién de si los aspectos impugnados de la medida sobre el atin
modificada cumplen los requisitos de la parte introductoria del articulo XX del GATT
de 1994, los criterios de admisibilidad que figuran en la medida sobre el atiin modificada
se aplican de manera que cumple los requisitos de la parte introductoria del articulo XX,
mientras que las prescripciones en materia de certificacion diferentes y las
prescripciones en materia de seguimiento y verificacion diferentes se aplican de manera
que no cumple los requisitos de la parte introductoria del articulo XX del GATT
de 1994.°°

1.12. El Grupo Especial recomendd, de conformidad con el parrafo 1 del articulo 19 del ESD, que
el OSD solicitara a los Estados Unidos que pusieran su medida en conformidad con sus
obligaciones en virtud del Acuerdo OTC y el GATT de 1994.%7

1.13. El 5 de junio de 2015, los Estados Unidos notificaron al OSD, de conformidad con el
parrafo 4 del articulo 16 y el articulo 17 del ESD, su propdsito de apelar respecto de determinadas
cuestiones de derecho tratadas en el informe del Grupo Especial y determinadas interpretaciones
juridicas formuladas por este, y presentaron un anuncio de apelacién y una comunicacién del
apelante.®® El 10 de junio de 2015, México notificé al OSD, de conformidad con el parrafo 4 del
articulo 16 y el articulo 17 del ESD, su propodsito de apelar respecto de determinadas cuestiones de
derecho tratadas en el informe del Grupo Especial y determinadas interpretaciones juridicas
formuladas por este, y presenté un anuncio de apelacion y una comunicacion en calidad de otro

51 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.402 y 8.2.c.

2 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.451, 7.499 y 8.3.a.

5% Informe del Grupo Especial, parrafos 7.456, 7.501 y 8.3.b.

5 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.465, 7.503 y 8.3.c.

5% Informe del Grupo Especial, parrafos 7.541 y 8.4.

%8 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.585, 7.605, 7.611 y 8.5.

57 Informe del Grupo Especial, parrafo 8.6.

%8 De conformidad con las Reglas 20 y 21, respectivamente, de los Procedimientos de trabajo para el
examen en apelacién, WT/AB/WP/6, 16 de agosto de 2010 (Procedimientos de trabajo).
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apelante.®® El 23 de junio de 2015, México y los Estados Unidos presentaron sendas
comunicaciones del apelado.®® El 26 de junio de 2015, el Canada, el Japén, Nueva Zelandia y la
Unién Europea presentaron sendas comunicaciones en calidad de tercero participante.®® EI mismo
dia, Australia, China, Corea, Guatemala y Noruega notificaron, cada uno de ellos, su intencién de
comparecer en la audiencia como tercero participante.®? El 17 de septiembre de 2015, Tailandia
también notificé su intencién de comparecer en la audiencia como tercero participante.®®

1.14. El 13 de julio de 2015, la Seccion del Organo de Apelacion que entiende en esta apelacion
informd a los participantes y a los terceros participantes de que la audiencia tendria lugar los
dias 7 y 8 de septiembre de 2015. El 15 de julio de 2015, la Seccion recibié una carta de México
por la que solicitaba que la audiencia no se celebrara cuando estaba programada porque un
miembro clave del equipo litigante de México no estaria disponible en esas fechas. México sostenia
que asistir a la audiencia con un equipo juridico reducido repercutiria en su capacidad de presentar
adecuadamente sus argumentos ante el Organo de Apelacion. México solicité a la Secciéon que
modificara la fecha de la audiencia, adelantandola o posponiéndola a los dias 7 y 8 de septiembre
de 2015, y propuso los dias 3 y 4 o los dias 21 y 22 de septiembre como posibles fechas
alternativas. La Seccion escribié a los Estados Unidos y a los terceros participantes y les pidié su
opinién sobre la solicitud de México. Ni los Estados Unidos ni ninguno de los terceros participantes
pusieron objeciones a la solicitud de México, al menos con respecto a las fechas alternativas
propuestas de los dias 21 y 22 de septiembre de 2015. El 21 de julio de 2015, la Seccion emitid
una resolucion de procedimiento en la que constataba que México habia identificado
"circunstancias excepcionales”, en el sentido del parrafo 2 de la Regla 16 de los Procedimientos de
trabajo para el examen en apelacion®, que justificaban la modificacién de las fechas de la
audiencia, y decidi6 celebrar la audiencia los dias 21 y 22 de septiembre de 2015.%° Al llegar a su
conclusion, la Seccion tuvo en cuenta el derecho de México a defender adecuadamente sus
argumentos, asi como el elevado nivel de actividad experimentado actualmente en el sistema de
solucién de diferencias de la OMC, que podia menoscabar la capacidad de un Miembro para
participar efectivamente en varios procedimientos paralelos.®®

1.15. Mediante una carta de fecha 3 de agosto de 2015°%", el Presidente del Organo de Apelacién
notificé al Presidente del OSD que el Organo de Apelacion no podria distribuir su informe dentro
del plazo de 60 dias previsto en el parrafo 5 del articulo 17 del ESD ni dentro del plazo de 90 dias
estipulado en esa misma disposicién. El Presidente del Organo de Apelacion explicé que ello se
debia a varios factores, que incluian la considerable carga de trabajo del Organo de Apelacion, las
dificultades de programacién que se derivaban de la superposicion de las secciones que entendian
en las apelaciones que simultaneamente estaban pendientes ante el Organo de Apelacion, la
reprogramacion de la audiencia de esta apelacion, el nimero y la complejidad de las cuestiones
planteadas en este procedimiento de apelacidon y en otros concurrentes, y la falta de personal en la
Secretaria del Organo de Apelacion. El Presidente del Organo de Apelacion estimé que el informe
en esta apelacion se distribuiria a los Miembros de la OMC a mas tardar el viernes 20 de
noviembre de 2015.

1.16. La audiencia de esta apelacion se celebré los dias 21 y 22 de septiembre de 2015.
Los participantes y cinco de los terceros participantes (Australia, el Canada, el Japén, Noruega y
Nueva Zelandia) formularon declaraciones orales iniciales. Los participantes y terceros

*° De conformidad con la Regla 23 de los Procedimientos de trabajo.

%% De conformidad con la Regla 22 y el parrafo 4 de la Regla 23 de los Procedimientos de trabajo.

81 De conformidad con el parrafo 1 de la Regla 24 de los Procedimientos de trabajo.

52 De conformidad con el parrafo 2 de la Regla 24 de los Procedimientos de trabajo.

83 El 17 de septiembre de 2015, Tailandia present? la lista de los integrantes de su delegacién para la
audiencia a la Secretaria del Organo de Apelacion y a los participantes y terceros participantes en la diferencia.
A efectos de la presente apelacidon, hemos interpretado este acto como una notificacién de la intencion de
Tailandia de asistir a la audiencia de conformidad con el parrafo 4 de la Regla 24 de los Procedimientos de
trabajo.

%4 WT/AB/WP/6, 16 de agosto de 2010.

8% La resolucién de procedimiento figura en el anexo D del Addendum al presente informe
(WT/DS381/AB/RW/Add.1).

6 El Organo de Apelacién sefiald, en particular, que al menos algunos miembros de los equipos juridicos
que representan a los Estados Unidos y a México en esta apelaciéon representaban también a esos Miembros en
el procedimiento de arbitraje sobre la diferencia Estados Unidos - EPO (parrafo 6 del articulo 22 - Estados
Unidos), y que habia una audiencia de ese procedimiento de arbitraje programada para los dias 15 y 16 de
septiembre de 2015.

%7 WT/DS381/26.
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participantes respondieron a las preguntas formuladas por los Miembros de la Seccion del Organo
de Apelacién que entiende en la apelacion.®®

2 ARGUMENTOS DE LOS PARTICIPANTES

2.1. Las alegaciones y argumentos de los participantes estan reflejados en los resimenes de sus
comunicaciones escritas que han facilitado al Organo de Apelacion.®® Los anuncios de apelacion y
de otra apelacién, asi como los resumenes de las alegaciones y argumentos de los participantes,
figuran en los anexos A y B del Addendum al presente informe (documento
WT/DS381/AB/RW/Add.1).

3 ARGUMENTOS DE LOS TERCEROS PARTICIPANTES

3.1. Los argumentos de los terceros participantes que han presentado comunicaciones escritas
estan reflejados en los resimenes de sus comunicaciones escritas que han facilitado al Organo de
Apelaciéon® y figuran en el anexo C del Addendum al presente informe (documento
WT/DS381/AB/RW/Add.1).

4 CUESTIONES PLANTEADAS EN ESTA APELACION
4.1. En esta apelacion se plantean las siguientes cuestiones:

a. la cuestion de si el Grupo Especial incurrid en error en su aplicacion del parrafo 1 del
articulo 2 del Acuerdo OTC, y del parrafo 1 del articulo I, el parrafo 4 del articulo 111 y el
articulo XX del GATT de 1994, al formular constataciones separadas con respecto a cada
uno de los tres conjuntos diferentes de prescripciones previstos en la medida sobre el
atin modificada™, en lugar de formular constataciones en el marco de esas
disposiciones con respecto a la medida sobre el atun modificada en su totalidad
(planteada por México);

b. con respecto al parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC:

i. con respecto al efecto perjudicial de la medida sobre el atun modificada, la cuestion
de si el Grupo Especial incurri6 en error al constatar que las prescripciones en
materia de certificacion diferentes y las prescripciones en materia de seguimiento y
verificacion diferentes modifican las condiciones de competencia en detrimento de los
productos de atin mexicanos en el mercado estadounidense sobre la base de que
esas prescripciones imponen a los productos de atun derivados de atun capturado
fuera de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO una carga menor que a los
productos de atun derivados de atun capturado dentro de esa pesqueria (planteada
por los Estados Unidos);

ii. con respecto al analisis realizado por el Grupo Especial de si el efecto perjudicial de
la medida sobre el atin modificada se deriva exclusivamente de una distincién
reglamentaria legitima:

- la cuestidon de si el Grupo Especial incurri6 en error en su interpretacion del
parrafo 1 del articulo 2 al articular un criterio juridico incorrecto (planteada por
los Estados Unidos);

8 El 29 de junio de 2015, el Organo de Apelacion recibié un escrito amicus curiae no solicitado de un
Profesor de derecho. La Seccién que entiende en esta apelacién no consideré necesario basarse en el escrito
amicus curiae al emitir su decision.

%% De conformidad con la comunicacion del Organo de Apelacion sobre los "Restiimenes de las
comunicaciones escritas en los procedimientos de apelacion” y las "Directrices con respecto a los resimenes de
las comunicaciones escritas en los procedimientos de apelacion”. (WT/AB/23, 11 de marzo de 2015.)

° De conformidad con la comunicacién del Organo de Apelacion sobre los "Restimenes de las
comunicaciones escritas en los procedimientos de apelacién” y las "Directrices con respecto a los resimenes de
las comunicaciones escritas en los procedimientos de apelacion”. (WT/AB/23, 11 de marzo de 2015.)

™ Los tres conjuntos diferentes de prescripciones -los "criterios de admisibilidad", las "prescripciones en
materia de certificacion" y las "prescripciones en materia de seguimiento y verificacién"- que figuran en la
medida sobre el atin modificada se explican infra, parrafos 6.8-6.14 y 7.5.
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- con respecto a los "criterios de admisibilidad" (planteadas por México):

. la cuestion de si el Grupo Especial incurrié en error en su aplicacion del
parrafo 1 del articulo 2 al hacer una lectura errénea de las constataciones
formuladas por el Organo de Apelaciéon en el procedimiento inicial; y

. la cuestion de si el Grupo Especial actu6 de manera incompatible con su
deber de hacer una evaluacion objetiva del asunto de conformidad con el
articulo 11 del ESD al llegar a sus constataciones: i) en relacién con los
efectos perjudiciales no observados que causa a los delfines el método de
"lances sobre" delfines; ii) en relacion con los efectos perjudiciales no
observados que causan a los delfines los métodos de pesca de atun
distintos de los lances sobre delfines; vy iii) de que el Organo de Apelacion
habia formulado una constatacidon en el procedimiento inicial segun la cual
los lances sobre delfines son mas dafiinos para los delfines que otros
meétodos de pesca; y

- con respecto a las '"prescripciones en materia de certificaciéon" y las
"prescripciones en materia de seguimiento y verificacion™:

. la cuestiéon de si el Grupo Especial incurrié en error en su aplicacion del
parrafo 1 del articulo 2 al no tener en cuenta: i) los niveles de riesgo
diferentes para los delfines dentro y fuera de la pesqueria de grandes
buques de cerco del PTO; o ii) el hecho de que las prescripciones en
materia de certificacion y las prescripciones en materia de seguimiento y
verificacion que se aplican a la pesqueria de grandes buques de cerco
del PTO reflejan obligaciones internacionales contraidas en el marco
del APICD (planteada por los Estados Unidos);

. la cuestion de si el Grupo Especial prescindié de pruebas obrantes en el
expediente y en consecuencia actué de manera incompatible con su deber
de hacer una evaluacion objetiva del asunto de conformidad con el
articulo 11 del ESD al no constatar que: i) en algunos casos los capitanes
tienen un incentivo econdmico para no notificar todos los casos de heridas
y mortalidad de delfines; y ii) la asociacion entre el atun y los delfines y los
lances sobre delfines se producen en determinadas regiones oceanicas
fuera del PTO (planteada por México); y

. la cuestiobn de si, con respecto a las "disposiciones relativas a las
determinaciones"’? (planteada por los Estados Unidos):

o el Grupo Especial incurri6 en error en su aplicacion del parrafo 1 del
articulo 2 al: i) realizar indebidamente la argumentacion por México;
y ii) formular sus constataciones basandose Unicamente en el disefio de
las disposiciones relativas a las determinaciones y no en su aplicacién;

o el Grupo Especial actué de manera incompatible con su deber de hacer
una evaluacion objetiva del asunto de conformidad con el articulo 11
del ESD al no basar sus constataciones en fundamentos probatorios
suficientes; y

c. la cuestion de si el Grupo Especial incurridé en error en su aplicacién del parrafo 1 del
articulo | del GATT de 1994 a la medida sobre el atin modificada al constatar que las
prescripciones en materia de certificacion y las prescripciones en materia de seguimiento
y verificacion previstas en la medida sobre el atin modificada conceden a los productos
de atun procedentes de otros Miembros una "ventaja, favor, privilegio o inmunidad™ que
no es "concedido inmediata e incondicionalmente" a los productos similares procedentes
de México porque imponen a los productos de atin derivados de atun capturado fuera de

72 Las "disposiciones relativas a las determinaciones" que figuran en la medida sobre el atin modificada
se explican infra, parrafo 6.11.
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la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO una carga menor que a los productos
de atun derivados de atun capturado dentro de esa pesqueria (planteada por los Estados
Unidos);

la cuestidon de si el Grupo Especial incurrié en error en su aplicacion del parrafo 4 del
articulo 111 del GATT de 1994 a la medida sobre el atun modificada al constatar que las
prescripciones en materia de certificacion y las prescripciones en materia de seguimiento
y verificacion previstas en la medida sobre el atin modificada conceden a los productos
de atun mexicanos un "trato menos favorable"” que el concedido a los productos
nacionales similares porque imponen a los productos de atiun derivados de atun
capturado fuera de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO una carga menor
que a los productos de atun derivados de atin capturado dentro de esa pesqueria
(planteada por los Estados Unidos); y

con respecto a la parte introductoria del articulo XX del GATT de 1994:

i. la cuestion de si, al evaluar "los paises en que prevalezcan las mismas condiciones",
el Grupo Especial incurrio en error en su aplicacion de la parte introductoria del
articulo XX al constatar que:

- las condiciones no son las mismas por lo que respecta a los criterios de
admisibilidad (planteada por México); o

- las condiciones son las mismas por lo que respecta a las prescripciones en
materia certificaciobn y a las prescripciones en materia de seguimiento y
verificacion (planteada por los Estados Unidos);

ii. la cuestién de si, al evaluar la "discriminacién arbitraria o injustificable":

- el Grupo Especial incurrié en error en su interpretacion de la parte introductoria
del articulo XX al articular un criterio juridico incorrecto y al basarse
indebidamente en su andlisis en el marco del parrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo OTC (planteada por los Estados Unidos);

- el Grupo Especial incurrié en error en su aplicacidon de la parte introductoria del
articulo XX al constatar que los criterios de admisibilidad no se aplican en forma
que constituye un medio de discriminacion arbitrario o injustificable (planteada
por México);

- el Grupo Especial incurrié en error en su aplicacion de la parte introductoria del
articulo XX al constatar que las prescripciones en materia de certificacion y las
prescripciones en materia de seguimiento y verificacion se aplican en forma que
constituye un medio de discriminacion arbitrario o injustificable y, mas
concretamente, si el Grupo Especial incurrié en error (planteada por los Estados
Unidos):

. al no tener en cuenta los niveles de riesgo diferentes para los delfines
dentro y fuera de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO;

. al no tener en cuenta el hecho de que las prescripciones en materia de
certificacion y las prescripciones en materia de seguimiento y verificacién
que se aplican en la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO reflejan
obligaciones internacionales contraidas en el marco del APICD; y

. al constatar que, debido a las disposiciones relativas a las determinaciones,
las prescripciones en materia de certificacion constituyen un medio de
discriminacién arbitrario o injustificable.
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5 CUESTIONES PRELIMINARES
5.1 Informacién comercial confidencial

5.1. En la portada de la comunicacién del apelado presentada por México se indica que "contiene
informacion comercial confidencial (ICC) en la pagina 13".”® México indica asimismo en la carta de
acompafiamiento de su comunicacion del apelado que ha dado traslado de una "versién no ICC" de
dicha comunicacion a los terceros participantes.

5.2. Ninguno de los participantes ha solicitado que adoptemos procedimientos especiales para el
tratamiento de la informacién que se ha designado como ICC en este procedimiento de apelacion,
aunque, en su comunicacion en calidad de tercero participante, la Unidon Europea solicita que se
aborde la cuestiéon de la ICC en el presente informe. Sin embargo, la Unién Europea no hace
referencia a la comunicacion del apelado presentada por México, sino que afirma que, en este
procedimiento, su capacidad para formular observaciones sobre el informe del Grupo Especial esta
menoscabada por la gran cantidad de texto suprimido, del que se dice que contiene ICC, en el
razonamiento del Grupo Especial sobre las prescripciones en materia de seguimiento y verificacion
previstas en la medida sobre el atiin modificada.”

5.3. En las diferencias en las que se han planteado cuestiones relativas a la ICC, el Organo de
Apelacién ha subrayado la necesidad de distinguir entre "el nivel general de confidencialidad que
se aplica en los procedimientos de solucion de diferencias de la OMC, como se prevé en el
parrafo 2 del articulo 18 y el parrafo 1 del articulo 13 del ESD" y "el nivel adicional de proteccion
de la informacion comercial sensible que puede decidir adoptar un grupo especial, normalmente a
peticion de una parte".”® Corresponde a las partes solicitar la proteccién adicional de la ICC y
justificar su necesidad.”® Corresponde al grupo especial y/o al Organo de Apelacién determinar,
sobre la base de criterios objetivos, si determinada informacién merece una proteccion adicional,
asi como el grado de proteccién que esta justificado.”” Cuando se adoptan procedimientos
adicionales para proteger la ICC, el grupo especial y/o el Organo de Apelaciéon deben también
"pronunciarse sobre cualquier desacuerdo o diferencia que pueda surgir en el marco de esos
procedimientos en lo que respecta a la designacion o el trato de la informacién como informacién
comercial confidencial".”® Corresponde, ademas, al érgano jurisdiccional velar por que se
establezca un equilibrio apropiado entre la necesidad de proteger contra el riesgo de dafio que
pudiera derivarse de la divulgacion de una informacion particularmente sensible, por una parte, y
la integridad del proceso de resolucién, los derechos de participacion de los terceros participantes

78 En la pagina 13 de esa comunicacion, dos frases del parrafo 29 y cuatro frases de la nota 50 al
parrafo 29 figuran entre dobles corchetes, lo que indica que esas frases son ICC.

7 La Unién Europea sostiene que su capacidad para formular observaciones sobre el analisis de las
prescripciones en materia de seguimiento y verificacion realizado por el Grupo Especial esta "obstaculizada"
por el informe del Grupo Especial distribuido a los Miembros, que “contiene humerosos casos en los que
informacion supuestamente confidencial se ha eliminado en gran parte". La Unién Europea sefiala que el Grupo
Especial califico parte de esta informacién como "crucial" para su evaluacion. (Comunicacién presentada por la
Unién Europea en calidad de tercero participante, parrafo 52 (donde se cita informe del Grupo Especial,
parrafo 7.561).) La Unién Europea observa que su capacidad para participar como tercero participante se ha
limitado significativamente y, remitiéndose al parrafo 2 del articulo 18 del ESD, estima que "el informe del
Grupo Especial deberia haber incluido alguna indicacion sobre la extensién de las supresiones y un resumen no
confidencial de la informacién suprimida”. (lbid., parrafo 52.)

5 Informes del Organo de Apelacion, China - Tubos de altas prestaciones (Jap6n)/China - Tubos de
altas prestaciones (UE), parrafo 5.315.

76 En CE y determinados Estados miembros - Grandes aeronaves civiles, el Organo de Apelacién explico
que la "carga [de presentar una justificacion] aumentara cuanto mas afecten las medidas propuestas al
ejercicio por el Organo de Apelacion de su deber de pronunciarse, al ejercicio por los participantes de sus
derechos a un procedimiento con las debidas garantias y a que se resuelva la diferencia, al ejercicio por los
terceros participantes de su derecho a participar, y a los derechos e intereses sistémicos de los Miembros de
la OMC en general". (Informe del Organo de Apelacién, CE y determinados Estados miembros - Grandes
aeronaves civiles, anexo 111, Resolucion de procedimiento de 10 de agosto de 2010, parrafo 10. Véanse
también los informes del Organo de Apelacién, China - Tubos de altas prestaciones (Japén)/China - Tubos de
altas prestaciones (UE), parrafo 7.311.)

" Informe del Organo de Apelacion, CE y determinados Estados miembros - Grandes aeronaves civiles,
anexo Il1, Resolucién de procedimiento de 10 de agosto de 2010, parrafo 15.

78 Informes del Organo de Apelacién, China - Tubos de altas prestaciones (Jap6n)/China - Tubos de
altas prestaciones (UE), parrafo 5.311.
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y los derechos e intereses sistémicos de los Miembros de la OMC en general, por otra.”® Un grupo
especial debe establecer ese mismo equilibrio al aplicar cualquier procedimiento adicional que se
adopte. Esto significa, entre otras cosas, que al considerar si suprime o no informacién de su
informe, un grupo especial "debe tener presentes los derechos de los terceros y otros Miembros de
la OMC en virtud de diversas disposiciones del ESD"®° y "esforzarse para lograr que la version
publica de sus informes distribuida a todos los Miembros de la OMC sea comprensible. "8

5.4. En el presente procedimiento, si bien en la portada del informe del Grupo Especial no figura
la mencién ICC, el Grupo Especial suprimid, total o parcialmente, 17 péarrafos y 3 notas de pie de
pagina de su informe, sustituyendo en cada caso el texto suprimido por la siguiente indicacion:
"[[1CC]]".82 No vemos indicacién alguna en el expediente del Grupo Especial que haga pensar que
México o los Estados Unidos solicitaran la adopcion de procedimientos especiales para proteger
la ICC. Tampoco consta en el expediente que el Grupo Especial adoptara esos procedimientos
especiales, ni como parte de su Procedimiento de trabajo ni con caracter ad hoc.®® En el informe
del Grupo Especial tampoco se indican los criterios utilizados para identificar la informaciéon que se
consider6 constituia ICC. Por tanto, nos sorprende el hecho de que el Grupo Especial suprimiera de
su informe partes de su razonamiento, y no tenemos certeza del fundamento juridico en que se
basé para hacerlo.

5.5. Observamos también que, al no haber sido solicitados por los participantes, los
procedimientos para la proteccién adicional de la ICC no son aplicables en este procedimiento de
apelacion.

5.2 El &mbito del procedimiento del parrafo 5 del articulo 21

5.6. Una segunda cuestion preliminar se refiere al &mbito de este procedimiento de conformidad
con el parrafo 5 del articulo 21 del ESD. Observamos que ni México ni los Estados Unidos alegan
en apelacion que el Grupo Especial incurriera en error al interpretar el parrafo 5 del articulo 21, o
al interpretar el ambito y la naturaleza del procedimiento realizado de conformidad con esta
disposicion.®* No obstante, consideramos que es Util recordar algunas observaciones que ha
formulado anteriormente el Organo de Apelacion a este respecto.

™ Informe del Organo de Apelacién, CE y determinados Estados miembros - Grandes aeronaves civiles,
anexo 11, Resoluciéon de procedimiento de 10 de agosto de 2010, parrafo 15.

8% por ejemplo, el parrafo 7 del articulo 12 y el articulo 16 del ESD. Véase el informe del Organo de
Apelacién, Japon - DRAM (Corea), parrafo 279.

81 Informe del Organo de Apelacién, Japén - DRAM (Corea), parrafo 279.

82 yéase el informe del Grupo Especial, parrafos 6.15, 6.16, 6.18, 7.309-7.311, 7.319-7.322,
7.356-7.359, 7.361, 7.362 y 7.370, y las notas 79, 515 y 579 a dichos parrafos. Observamos que el
expediente del Grupo Especial que se transmitié al Organo de Apelacion contiene una version del informe del
Grupo Especial en cuya portada dice "[VERSION ICC]"; que lleva la signatura "WT/DS381/BCI/RW" en cada
péagina; y que incluye todo el texto que fue suprimido del informe del Grupo Especial distribuido a los Miembros
el 14 de abril de 2015, que lleva la signatura "WT/DS381/RW" en cada péagina.

83 Los participantes confirmaron nuestra interpretacion en este sentido en sus respuestas a las
preguntas formuladas en la audiencia.

84 No obstante, los Estados Unidos si adujeron ante el Grupo Especial que la norma definitiva de 2013
era el unico instrumento que constituia la "medida destinada[] a cumplir" las recomendaciones y resoluciones
del OSD, y que el Grupo Especial debia limitar el alcance de su examen a este instrumento juridico. (Informe
del Grupo Especial, parrafo 7.17 (donde se hace referencia a la primera comunicacion escrita de los Estados
Unidos al Grupo Especial, parrafo 13; y a la segunda comunicacion escrita de los Estados Unidos al Grupo
Especial, parrafo 4).) Los Estados Unidos adujeron asimismo que los tres elementos de la medida sobre el atin
modificada en que México basaba sus alegaciones -a saber, los criterios de admisibilidad, las prescripciones en
materia de certificacion y las prescripciones en materia de seguimiento y verificacion- no habian variado con
respecto a la medida inicial y, por consiguiente, México no podia formular alegaciones sobre esos elementos en
este procedimiento sobre el cumplimiento. (lbid., parrafo 7.27.) El Grupo Especial rechazé los argumentos de
los Estados Unidos. Razoné, entre otras cosas, que una medida destinada al cumplimiento es, en principio, una
"medida nueva y distinta" aunque contenga aspectos que no han variado con respecto a la medida inicial.
(Ibid., parrafo 7.39 (donde se citan los informes del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Reduccién a cero
(CE) (parrafo 5 del articulo 21 - CE), parrafo 432; y Canada - Aeronaves (parrafo 5 del articulo 21 - Brasil),
parrafo 36).) Por tanto, el Grupo Especial declaré que su mandato era examinar "si la medida sobre el atin
modificada, incluida la norma definitiva de 2013, pone a los Estados Unidos en conformidad"” con el Acuerdo
sobre la OMC. (lbid., parrafos 7.24 y 7.43. (sin cursivas en el original))
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5.7. La funcidén de un grupo especial que actia en virtud del parrafo 5 del articulo 21 del ESD
consiste en resolver los desacuerdos "en cuanto a la existencia de medidas destinadas a cumplir
las recomendaciones y resoluciones [del OSD] o a la compatibilidad de dichas medidas con un
acuerdo abarcado”.®® El procedimiento del parrafo 5 del articulo 21 se refiere a "una medida nueva
y distinta que no fue sometida al grupo especial que entendié inicialmente en el asunto"®®, de
modo que "las alegaciones, argumentos y circunstancias facticas pertinentes a la 'medida
destinada a cumplir' las recomendaciones y resoluciones no sean, necesariamente, los mismos que
eran pertinentes en la diferencia inicial".®” Cuando un Miembro revisa una medida declarada
incompatible con la OMC en el procedimiento inicial modificando solo determinados aspectos y
dejando otros sin modificar, esa revision, en principio, transforma la medida inicial "en su
integridad"® en una "medida nueva y distinta".?° En efecto, aunque determinados elementos de
una medida destinada a cumplir no varien con respecto a una medida inicial, la importancia y el
significado juridicos de esos elementos pueden verse alterados como consecuencia de las
modificaciones introducidas en otras partes de la medida destinada a cumplir.®®

5.8. Al examinar la compatibilidad con la OMC de una medida "destinada[ ] a cumplir”, los grupos
especiales sobre el cumplimiento deben tener presente el principio de la pronta solucion de las
diferencias plasmado en el parrafo 3 del articulo 3 del ESD.®* En consecuencia, el procedimiento
sobre el cumplimiento no puede utilizarse "para 'volver a plantear' cuestiones que fueron decididas
en cuanto al fondo en el procedimiento inicial”.®? Al mismo tiempo, si determinadas alegaciones
contra aspectos de una medida no se decidieron en cuanto al fondo en el procedimiento inicial, "no
estan abarcadas por las recomendaciones y resoluciones del OSD" y, por lo tanto, "un Miembro no
debe tener derecho a suponer que esos aspectos de la medida son compatibles con los acuerdos
abarcados”.®® En Estados Unidos - Algodén americano (upland) (parrafo 5 del articulo 21 - Brasil),
el Organo de Apelacion declaré que "[n]Jormalmente no se admitiria que un Miembro reclamante
formulase, en el procedimiento del parrafo 5 del articulo 21, alegaciones que no hubiera planteado
en el procedimiento inicial pudiendo hacerlo".®* En el asunto Estados Unidos - Reduccién a cero
(CE) (parrafo 5 del articulo 21 - CE), aclard, no obstante, que no es asi en el caso de "las nuevas
alegaciones contra una medida destinada a cumplir" cuando dicha medida “incorpora elementos de

85 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Madera blanda VI (parrafo 5 del articulo 21 -
Canada), parrafo 102. Véase también el informe del Grupo Especial, CE - Elementos de fijacion (China)
(péarrafo 5 del articulo 21 - China), parrafos 7.22 y 7.23.

8 Informe del Organo de Apelacién, Canada - Aeronaves (parrafo 5 del articulo 21 - Brasil), parrafo 41.

87 Informe del Organo de Apelacién, Canada - Aeronaves (parrafo 5 del articulo 21 - Brasil), parrafo 41.

88 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Camarones (parrafo 5 del articulo 21 - Malasia),
parrafo 87.

8 Informes del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Reduccién a cero (CE) (parrafo 5 del articulo 21 -
CE), parrafo 432; y Canada - Aeronaves (parrafo 5 del articulo 21 - Brasil), parrafo 41.

% véase el informe del Organo de Apelacion, CE - Ropa de cama (parrafo 5 del articulo 21 - India),
nota 101 al parrafo 86. El Organo de Apelacién razoné que un elemento de la determinacién antidumping
formulada para cumplir las recomendaciones y resoluciones del OSD -a saber, el volumen de las
"importaciones objeto de dumping"- podria afectar a otro elemento de esa determinacidon que no habia variado
con respecto a la medida inicial -a saber, el dafio causado por "otros factores"-.

%1 Informe del Organo de Apelacién, CE - Ropa de cama (parrafo 5 del articulo 21 - India), parrafo 94.
Véanse también los informes del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Camarones (parrafo 5 del articulo 21 -
Malasia), parrafo 97; y Chile - Sistema de bandas de precios (parrafo 5 del articulo 21 - Argentina),
parrafo 236.

92 Informes del Grupo Especial, Estados Unidos - EPO (parrafo 5 del articulo 21 - Canada y México),
parrafo 7.47 (donde se cita el informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Reduccién a cero (CE),
parrafo 427; y se hace referencia al informe del Organo de Apelacion, CE - Ropa de cama (parrafo 5 del
articulo 21 - India), parrafos 96-98). Asi, por ejemplo, un reclamante que no ha hecho una acreditacién prima
facie en el procedimiento inicial respecto de un elemento de la medida que no ha sido modificado desde el
procedimiento inicial "no puede replantear la misma alegacién respecto del elemento de la medida que no ha
sido modificado en el procedimiento del parrafo 5 del articulo 21". (Informe del Organo de Apelacién, Estados
Unidos - Algodén americano (upland) (parrafo 5 del articulo 21 - Brasil), parrafo 210 (donde se hace referencia
al informe del Organo de Apelacién, CE - Ropa de cama (parrafo 5 del articulo 21 - India), parrafo 93).) De
modo similar, "un reclamante no puede volver a invocar la misma alegacion contra un aspecto no modificado
de la medida que en el procedimiento inicial se constaté que era compatible con la normativa de la OMC."
(Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Algodon americano (upland) (parrafo 5 del articulo 21 -
Brasil), parrafo 210 (donde se hace referencia al informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos -
Camarones (parrafo 5 del articulo 21 - Malasia), parrafo 96). (las cursivas figuran en el original))

% Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Reduccién a cero (CE) (parrafo 5 del articulo 21 -
CE), parrafo 424.

% Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Algodén americano (upland) (parrafo 5 del
articulo 21 - Brasil), parrafo 211.
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la medida inicial que no han sido modificados, pero que no se pueden separar de otros aspectos de
la medida destinada a cumplir'.°® Por tanto, la posibilidad de impugnar por primera vez un
elemento de la medida en litigio en el procedimiento sobre el cumplimiento, aunque ese elemento
no se haya modificado, depende de la "cuestion esencial" de si dicho elemento forma "parte

integrante de la medida destinada a cumplir”.®®

5.9. El Organo de Apelacion ha explicado también que "el procedimiento del parrafo 5 del
articulo 21 no tiene lugar de manera aislada del procedimiento inicial, sino que ambos
procedimientos forman parte de un conjunto de acontecimientos sin solucién de continuidad".®”
Como el parrafo 5 del articulo 21 del ESD vincula expresamente las "medidas destinadas a
cumplir* a las recomendaciones y resoluciones del OSD concernientes a la medida inicial, el
examen por un grupo especial de una medida destinada a cumplir "no puede realizarse
abstrayéndolo de las constataciones del Grupo Especial inicial y del Organo de Apelacion
adoptadas por el OSD"®, sino que debe realizarse "con el debido conocimiento de esos
antecedentes”.®® En efecto, "podrian surgir dudas sobre el caracter objetivo de la evaluacion de un
grupo especial del parrafo 5 del articulo 21" si, respecto de una cuestién especifica, dicho grupo
especial "se apartara del razonamiento” contenido en el informe inicial "sin que haya existido
ningtin cambio en las pruebas fundamentales que obran en el expediente".’°® En otras palabras,
un grupo especial sobre el cumplimiento debe tener debidamente en cuenta el razonamiento
pertinente que llevé a que la medida inicial se declarase incompatible con la OMC en su examen de
si la medida destinada a cumplir corrige esas incompatibilidades con la OMC. La pertinencia del
razonamiento y las constataciones iniciales para un analisis por el grupo especial sobre el
cumplimiento debe determinarse caso por caso, y puede variar en funcién de factores como el
grado de similitud entre la medida destinada a cumplir y la medida inicial, o la medida en que
hayan cambiado las caracteristicas del mercado pertinente.

6 ANTECEDENTES Y DESCRIPCION GENERAL DE LA MEDIDA EN LITIGIO

6.1. El presente procedimiento entablado de conformidad con el parrafo 5 del articulo 21 del ESD
se refiere a un régimen de etiquetado para los productos de atin'®* mantenido por los Estados
Unidos.

6.2. La pesca comercial de atun puede tener efectos perjudiciales sobre los mamiferos marinos,
entre ellos los delfines, que pueden variar en funcién de factores como el método de pesca
utilizado, el tamafio del buque de pesca y la zona del océano en que el buque realiza la pesca de
atin. Desde el decenio de 1970'°?, los Estados Unidos han adoptado determinadas medidas

% Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Reduccién a cero (CE) (parrafo 5 del articulo 21 -
CE), parrafo 432.

% Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Reduccién a cero (CE) (parrafo 5 del articulo 21 -
CE), parrafo 434. Véase también el informe del Grupo Especial, CE - Elementos de fijacion (China) (parrafo 5
del articulo 21 - China), parrafo 7.65.

97 Informe del Organo de Apelacién, Chile - Sistema de bandas de precios (parrafo 5 del articulo 21 -
Argentina), parrafo 136 (donde se hace referencia al informe del Organo de Apelacién, México - Jarabe de maiz
(péarrafo 5 del articulo 21 - Estados Unidos), parrafo 121). Véase también el informe del Organo de Apelacion,
Estados Unidos - Algodon americano (upland) (parrafo 5 del articulo 21 - Brasil), parrafo 386.

% Informe del Organo de Apelacién, Chile - Sistema de bandas de precios (parrafo 5 del articulo 21 -
Argentina), parrafo 136 (donde se hace referencia a los informes del Organo de Apelacién, Estados Unidos -
Madera blanda VI (parrafo 5 del articulo 21 - Canada), parrafo 102; y Estados Unidos - Madera blanda IV
(parrafo 5 del articulo 21 - Canada), parrafo 77).

% Informe del Organo de Apelacién, Chile - Sistema de bandas de precios (parrafo 5 del articulo 21 -
Argentina), parrafo 136 (donde se hace referencia al informe del Organo de Apelacién, México - Jarabe de maiz
(parrafo 5 del articulo 21 - Estados Unidos), parrafo 121).

100 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Madera blanda VI (péarrafo 5 del articulo 21 -
Canada), parrafo 103. Véase también el informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Algodén americano
(upland) (parrafo 5 del articulo 21 - Brasil), parrafo 386.

101 En el articulo 1385(c)(5) de la DPCIA se definen los "productos de atin™ como "alimento que
contiene atln y ha sido elaborado para su venta al por menor, con excepciéon de los emparedados, ensaladas y
demas productos perecederos cuya vida util es inferior a tres dias". Ademas, a los efectos del articulo 216 del
Titulo 50 del CFR, por "producto de atin" se entiende "cualquier producto alimenticio transformado para su
venta al por menor y destinado al consumo humano o animal” que contenga una de las especies de atun
enumeradas en el articulo 216.24(f)(2)(i) y (ii) del Titulo 50 del CFR, sin incluir "los productos perecederos
cuya vida atil es inferior a tres dias". (Informe del Grupo Especial inicial, parrafos 7.60 y 7.61.)

102 En el curso del procedimiento inicial, México comenté que "[l]a principal ley de los Estados Unidos
referente en general a la cuestién de la proteccion de los delfines y otros mamiferos marinos es la Ley de
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nacionales, y han participado en determinadas iniciativas multilaterales, destinadas a reducir los
efectos perjudiciales sobre los delfines asociados a las operaciones de pesca comercial.

6.3. En 1990, los Estados Unidos establecieron un régimen nacional de etiquetado "dolphin safe"
de los productos de atiin mediante la promulgacion de la DPCIA.2°® Como se explica infra, este
instrumento, modificado posteriormente, junto con su reglamento de aplicacion y una decision
judicial, constituyen la "medida sobre el atun modificada”, la medida en litigio en el presente
procedimiento sobre el cumplimiento. Conjuntamente, estos instrumentos tienen como objetivo:
i) garantizar que no se induzca a error ni se engafie a los consumidores acerca de si los productos
de atun contienen atun capturado de forma que tenga efectos perjudiciales en los delfines; y
ii) contribuir a la proteccion de los delfines garantizando que el mercado estadounidense no se
utilice para alentar a las flotas pesqueras a capturar atin de forma que tenga efectos perjudiciales
en los delfines.’® La medida sobre el atin modificada define lo que constituyen productos de atin
dolphin safe para los fines del mercado estadounidense y establece determinadas prescripciones y
condiciones que deben satisfacerse para que un producto de atin vendido en los Estados Unidos
lleve una etiqueta que indique que es dolphin safe. Las preferencias de los consumidores y los
minoristas en los Estados Unidos hacen que una etiqueta dolphin safe tenga "un valor comercial
significativo” en el mercado estadounidense de productos de attin.%

6.4. A nivel internacional, tanto los Estados Unidos como México son partes en el APICD, un
acuerdo entre 14 paises que entré en vigor en febrero de 1999.1° El APICD, administrado por la
Comisioén Interamericana del Atun Tropical (CIAT), se ocupa de un método concreto de pesca de
atun (pesca mediante redes de cerco) en una zona determinada del océano, a saber, el Océano
Pacifico Tropical Oriental (PTO).%%’

6.5. En esta zona del océano’®® se produce una asociacién habitual entre los atunes y los delfines,
lo que significa que los bancos de atun tienden a formarse y a nadar por debajo de determinadas
especies de delfines.'®® Asi pues, determinados buques que operan en esta zona utilizan la técnica
de pesca denominada "lances sobre" delfines, que aprovecha esta asociaciéon y supone la
persecuciéon y cercamiento de los delfines con redes de cerco para capturar el atin que nada

Proteccién de los Mamiferos Marinos de 1972, modificada (la '"MMPA")". (Informe del Grupo Especial inicial,
parrafo 4.17.)

103 México y las Comunidades Econémicas Europeas impugnaron aspectos de la MMPA y la DPCIA en
diferencias planteadas al amparo del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1947, pero los
informes de los Grupos Especiales que se ocuparon de esas diferencias nunca fueron adoptados. Se trata de los
informes de los Grupos Especiales del GATT, Estados Unidos - Atun (México) y Estados Unidos - Atun (CEE).

104 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.523. Véase también el informe del Organo de Apelacion,
Estados Unidos - Atan Il (México), parrafo 302; y el informe del Grupo Especial inicial, parrafos 7.401 y 7.425.

195 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atun Il (México), parrafo 233 (donde se hace
referencia al informe del Grupo Especial inicial, parrafos 7.289 y 7.290). Después de la campafa publica de la
organizacion ecologista Earth Island Institute de fines de los afios ochenta, las empresas de transformacion de
atun respondieron a las presiones para que dejaran de comprar atun capturado en condiciones que eran
perjudiciales para los delfines. (Informe del Grupo Especial inicial, parrafo 7.288.)

196 Belice, Colombia, Costa Rica, el Ecuador, El Salvador, los Estados Unidos, Guatemala, Honduras,
México, Nicaragua, Panama, el Perd, la Unién Europea y Venezuela son parte en el APICD. Bolivia y Vanuatu lo
aplican de manera provisional. (Véase la comunicacion del apelante presentada por los Estados Unidos, nota 47
al parrafo 60.)

197 Informe del Grupo Especial inicial, parrafo 2.35. En 1976 la CIAT inici6 esfuerzos multilaterales que
dieron lugar a la creacion del Programa Internacional para la Conservacion de los Delfines (PICD). Esos
esfuerzos se vieron reflejados en una serie de acuerdos multilaterales. Se trata del Acuerdo de La Jolla (1992)
y la Declaracidon de Panama (1995), a los que sucedi6 el APICD (1999). (lbid.)

198 E| PTO, como se define en la legislacion de los Estados Unidos, se extiende hacia el oeste desde la
costa occidental del continente americano para incluir la mayor parte del Pacifico Tropical al este de las Islas
Hawai, y comprende zonas de alta mar y las zonas econémicas exclusivas y los mares territoriales de Chile,
Colombia, Costa Rica, el Ecuador, El Salvador, los Estados Unidos, Francia (debido a la posesion francesa
ultramarina de la Isla de Clipperton), Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Panama y el Perd. Mas
concretamente, la DPCIA define el PTO como "la zona del Océano Pacifico comprendida entre los 40° de latitud
norte, los 40° de latitud sur, los 160° de longitud oeste y las costas occidentales de América del Norte, Central
y del Sur". (Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atan 11 (México), nota 356 al parrafo 172
(donde se cita el articulo 1385(c)(2) de la DPCIA).)

199 Informe del Grupo Especial inicial, parrafos 4.6 y 7.306; e informe del Organo de Apelacién, Estados
Unidos - Atdn Il (México), nota 355 al parrafo 172.
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debajo de ellos.?'® EI PTO es una "regién pesquera tradicional” para México, y su flota atunera
opera casi exclusivamente en él utilizando el método de efectuar lances sobre delfines.***

6.6. El APICD se negoci6é en respuesta a las pruebas de que cada afio morian muchos delfines en
el PTO™? y, junto con los instrumentos que se han adoptado en su marco™?®, establece un
programa de vigilancia, seguimiento, verificacion y certificacion de determinadas practicas de
pesca de atin en el PTO.'* Se reconoce que el APICD ha hecho una importante contribucién a la
proteccién de los delfines y a la extraordinaria reduccién de la mortalidad de delfines observada en
el PTO.'® EI APICD regula los métodos de pesca de los pequefios buques de cerco en el PTO en
funcion del tamarfio del buque, prohibiendo que los pequefios buques de cerco efectien lances
sobre delfines y permitiendo que los grandes buques de cerco efectien lances sobre delfines
Unicamente dentro de limites de mortalidad de delfines (LMD) especificados.**® En virtud
del APICD, los grandes buques de cerco también estan sujetos a varias prescripciones respecto de
las artes de pesca que deben transportar y determinados procedimientos que deben realizar a fin
de reducir los riesgos para los delfines derivados de efectuar lances sobre delfines. El APICD ha
establecido determinados mecanismos para hacer cumplir estas prescripciones y limites de
mortalidad. Ademas de disponer la presencia de observadores independientes a bordo de los
grandes buques de cerco que pescan en el PTO, cada parte debe también establecer su propio
programa de seguimiento y verificacion, dirigido y aplicado por una autoridad nacional designada,
y asegurarse de que comprenda auditorias y controles aleatorios periddicos de los productos de
atan.*'” Por dltimo, se establecen procedimientos voluntarios que permitirian que el atin
capturado y sujeto a seguimiento de acuerdo con este programa recibiera una "certificacion APICD
dolphin safe".**® Como se explica infra, la definicién de "dolphin safe” del APICD no coincide con la

110 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atun Il (México), nota 355 al parrafo 172. El
Grupo Especial inicial constato que el lance sobre delfines se emplea principalmente en el PTO a causa de la
asociacion habitual observada entre los atunes y los delfines en esa zona. (Informe del Grupo Especial inicial,
parrafo 7.306. Véase también el informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atun 11 (México),
parrafo 248.)

11 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atan Il (México), parrafo 234. Véase también el
informe del Grupo Especial inicial, parrafo 7.308 (donde se hace referencia a la primera comunicacién escrita
de México al Grupo Especial inicial, parrafos 165, 167, 186 y 188).

112 Informe del Grupo Especial inicial, parrafo 2.35.

113 En particular, APICD, Resolucién para adoptar el Sistema de seguimiento y verificacion del attin
modificado del APICD (Sistema de seguimiento y verificacion del atin del APICD) (Prueba documental MEX-55
presentada al Grupo Especial inicial; y Prueba documental MEX-36 presentada al Grupo Especial) (véase el
informe del Grupo Especial, parrafo 7.296; y el informe del Grupo Especial inicial, parrafo 2.40); y APICD,
Resolucién para establecer procedimientos para la Certificacion de Atun APICD Dolphin Safe (Prueba
documental MEX-115 presentada al Grupo Especial inicial; y Prueba documental MEX-56 presentada al Grupo
Especial) (véase el informe del Grupo Especial inicial, parrafo 2.41). Las dos resoluciones fueron adoptadas por
las partes en el APICD el 20 de junio de 2001.

114 Informe del Grupo Especial inicial, parrafo 2.39. El APICD tiene tres objetivos: i) reducir
progresivamente la mortalidad incidental de delfines en la pesqueria de atan con red de cerco en el Area del
Acuerdo a niveles cercanos a cero, a través del establecimiento de limites anuales; ii) con el propésito de
eliminar la mortalidad de delfines en esta pesqueria, buscar métodos ambientalmente adecuados para capturar
atunes aleta amarilla grandes no asociados con delfines; y iii) asegurar la sostenibilidad a largo plazo de las
poblaciones de atin en el Area del Acuerdo, asi como la de los recursos marinos vivos relacionados con esta
pesqueria; tomando en cuenta la interrelacion entre especies en el ecosistema, particularmente por lo que
hace a, entre otros, evitar, reducir y minimizar la captura incidental y los descartes de atunes juveniles y
especies no objetivo. (Articulo Il del APICD (Pruebas documentales US-23a y MEX-11 presentadas al Grupo
Especial inicial; y Prueba documental MEX-30 presentada al Grupo Especial).)

115 Informe del Grupo Especial inicial, parrafos 2.39 y 7.609.

118 | os grandes buques de cerco se definen como los buques con una capacidad de carga de mas
de 363 toneladas métricas. El APICD no se aplica a otros buques de pesca en el PTO, como palangreros y
buques para la pesca con cafia y linea. Segun los Estados Unidos, eso se debe a que esos buques no pueden
efectuar lances sobre delfines. (Comunicacion del apelante presentada por los Estados Unidos, nota 61 al
parrafo 65; Anexos I, IV(1)(3)(c) y VII(6) al APICD (Pruebas documentales US-23a y MEX-11 presentadas al
Grupo Especial inicial; y Prueba documental MEX-30 presentada al Grupo Especial).)

17 Informe del Grupo Especial inicial, parrafo 7.611.

118 Informe del Grupo Especial inicial, parrafo 2.41; articulo 2.1 de la Resolucién sobre la certificacion
APICD Dolphin Safe (Prueba documental MEX-56 presentada al Grupo Especial inicial; y Prueba documental
MEX-115 presentada al Grupo Especial).
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definicién de "dolphin safe" en virtud de la medida estadounidense en litigio en la presente
diferencia.'®

6.1 La medida sobre el atiun modificada

6.7. México impugna el régimen reglamentario estadounidense por el que se establecen las
condiciones para la utilizacién de una etiqueta dolphin safe en los productos de atin vendidos en el
mercado estadounidense. Como se expone supra’?’, en su solicitud de establecimiento de un
grupo especial en el marco del parrafo 5 del articulo 21, México afirmé que el régimen de los
Estados Unidos esta formado por los tres instrumentos juridicos siguientes: i) la DPCIA!; ii) el

reglamento de aplicacion'??; vy iii) la decisién judicial en el caso Hogarth.'?®

6.8. Considerados conjuntamente, la DPCIA, el reglamento de aplicacion y la decisién judicial en
el caso Hogarth constituyen la "medida sobre el atun modificada™?* y condicionan el acceso a una
etiqueta dolphin safe a determinadas prescripciones que varian en funcién del método de pesca
con el que se captura el atin contenido en el producto de atin, la zona del océano en la que se
capture y el tipo de buque utilizado. La DPCIA y el reglamento de aplicacion prohiben también que
se haga cualquier referencia a delfines, marsopas o mamiferos marinos en la etiqueta de un
producto de atun si el atun que el producto contiene no cumple las condiciones de etiquetado
enunciadas en esos instrumentos.*?®

6.9. La medida sobre el atun modificada establece varias condiciones sustantivas para el acceso a
la etiqueta dolphin safe. En primer lugar, la medida excluye del acceso a esa etiqueta a todos los
productos de atin que contengan atun capturado mediante dos métodos de pesca: i) pesca en
gran escala con redes de deriva en alta mar; y ii) buques que utilicen redes de cerco para cercar
delfines o "efectuar lances" sobre ellos en cualquier parte del mundo.'?® Aunque la exclusién en
la DPCIA de productos de atun obtenidos a partir de atun capturado mediante lances sobre
delfines quedd suspendida en 2002 en virtud de una medida administrativa'?’, la decisién judicial
en el caso Hogarth derogé esa medida poco después®?®, con lo que se restablecié esta condicién de

119 De conformidad con la Resolucién sobre la certificacion APICD Dolphin Safe, el "attn dolphin safe" se
define como el "atln capturado en lances en los que no hay delfines muertos ni gravemente heridos" y el "atun
no dolphin safe" se define como el "atun capturado en lances en que si hay delfines muertos o gravemente
heridos". (Informe del Grupo Especial inicial, parrafo 2.40.)

120 yvéase el parrafo 1.9 supra.

121 pryeba documental US-5 presentada al Grupo Especial inicial; y Prueba documental MEX-8
presentada al Grupo Especial.

122 pryeba documental US-2 presentada al Grupo Especial.

123 prueba documental MEX-31 presentada al Grupo Especial inicial; y Prueba documental MEX-16
presentada al Grupo Especial. México también impugné cualquier orientacién de aplicacion, directiva o anuncio
de politica o cualquier otro documento emitido en relaciéon con los instrumentos mencionados en los
apartados i) a iii), incluidas cualesquiera modificaciones o enmiendas relativas a esos instrumentos. (Informe
del Grupo Especial, parrafo 2.1 (donde se hace referencia a la solicitud de establecimiento de un grupo especial
presentada por México; y primera comunicacion escrita de México al Grupo Especial, parrafo 11).)

124 | as disposiciones estadounidenses sobre etiquetado dolphin safe no hacen obligatoria la utilizacién
de una etiqueta dolphin safe para la importaciéon o venta de productos de atin en los Estados Unidos. (Informe
del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atan 1l (México), parrafo 196.)

125 Articulo 1385(d)(3)(B) de la DPCIA; articulo 216.90 del reglamento de aplicacién. Véase también el
informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atan 11 (México), parrafo 172.

126 Informe del Grupo Especial, parrafos 3.35 y 3.36; e informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos
- Atun Il (México), péarrafo 174.

127 De conformidad con el articulo 1385(h) de la DPCIA, el tipo de certificacion exigido para los
productos de atin que contienen atun capturado por grandes buques de cerco en el PTO estaba sujeto a una
constatacion del Secretario de Comercio de los Estados Unidos acerca de si los lances sobre delfines o su
cercamiento deliberados con redes de cerco estaban teniendo efectos perjudiciales importantes en cualquier
poblacién de delfines sujeta a agotamiento en el PTO. El Secretario de Comercio de los Estados Unidos
constatd inicialmente que los lances sobre delfines no estaban teniendo efectos perjudiciales importantes en
ninguna poblacion de delfines sujeta a agotamiento en el PTO. Esta constatacion tuvo por efecto que los
productos de atin que contenian atun capturado mediante lances sobre delfines podian llevar la etiqueta
dolphin safe siempre que se cumplieran las demas condiciones de acceso a la etiqueta. (Informe del Grupo
Especial inicial, parrafo 2.18; e informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atan 11 (México),
parrafo 176.)

128 | a constatacion del Secretario de Comercio de los Estados Unidos fue revocada en el caso Earth
Island Institute v. Evans, sobre la base de que el Secretario no realizé estudios exigidos por ley y de que los
mejores testimonios cientificos disponibles no respaldaron su constatacion. La decision fue confirmada en
apelacién en la decision judicial en el caso Hogarth. En consecuencia, el articulo 1385(h) dispone que los
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acceso al régimen estadounidense de etiquetado dolphin safe. La exclusién de productos de atun
que contengan atun capturado mediante lances sobre delfines formaba parte por tanto de la
medida sobre el atun inicial, y no ha cambiado con respecto a ella. En segundo lugar, todos los
demés productos de atun, es decir, aquellos que contengan atin capturado mediante todos los
demas métodos de pesca, pueden acceder a la etiqueta dolphin safe Gnicamente si en los lances
de redes u otras artes en que se capturd el atiin no se dio muerte ni se hiri6 gravemente a ningun
delfin. En la medida sobre el atin modificada también se establecen varias prescripciones en
materia de certificacién y prescripciones en materia de seguimiento y verificacioén relacionadas con
estas condiciones sustantivas.

6.10. Ademés de la pesca en gran escala con redes de deriva en alta mar'?®, la medida sobre el
atin modificada distingue tres categorias generales de pesquerias'®®: i) grandes buques de
cerco®! en el PTO'®? (la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO); ii) buques de cerco fuera
del PTO*®® (la pesqueria de buques de cerco no situada en el PTO); vy iii) otras pesquerias, que
incluyen buques distintos de los de cerco en cualquier zona del océano y pequefios buques de
cerco en el PTO (todas las demas pesquerias).’®* Para todas las pesquerias, el acceso a la etiqueta
dolphin safe requiere la certificacion de que en los lances u otros empleos de artes en que se
capturd el atin no se dio muerte ni se hirié gravemente a ningun delfin (certificacion de que "no se
dio muerte ni se hiri6 gravemente a ningun delfin"). En el caso del atun capturado por buques de
cerco comprendidos en las dos primeras categorias, otra condicidn para acceder a la etiqueta es la
certificacion de que en la expedicidon concreta en que se capturd el atun no se efectuaron lances
sobre delfines ni se los cercé deliberadamente (certificacion de que "no se efectuaron lances sobre
delfines™). La certificacién o certificaciones pertinentes deben ser expedidas por el capitan del
buque. En determinadas circunstancias definidas, puede que la certificacion o certificaciones
pertinentes deban ser expedidas también por un observador.

6.11. Mas concretamente, en el caso de los productos de atin derivados de atin capturado en la
pesqueria de grandes buques de cerco del PTO, las dos certificaciones indicadas supra las deben
expedir el capitan y un observador aprobado por el Programa Internacional para la Conservacion
de los Delfines (PICD). En el caso de los productos de atin derivados de atin capturado en
cualquier otra pesqueria que no sea la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO, esas
certificaciones solo las tiene que expedir, en principio, el capitan del buque.'*® En el caso de esos
productos de atun, solo cuando el Administrador Adjunto del Servicio Nacional de Pesca Maritima
(NMFS)**® haya formulado determinadas determinaciones, la medida sobre el atiin modificada
condiciona también el acceso a la etiqueta a que un observador cualificado y aprobado expida las
certificaciones indicadas supra. Esta prescripcion adicional que obliga a presentar una certificacion
o certificaciones de un observador se activa cuando el Administrador Adjunto del NMFS determina
con respecto a una pesqueria especifica: i) dentro de la pesqueria de buques de cerco no situada

productos de atin obtenidos a partir de atin capturado por grandes buques de cerco en el PTO pueden llevar
la etiqueta dolphin safe Gnicamente si el capitan y un observador aprobado por el PICD certifican que "no se
efectuaron lances sobre delfines" y que "no se dio muerte ni se hiri6 gravemente a ningun delfin". (Informe del
Grupo Especial, parrafo 3.19. Véase también el informe del Grupo Especial inicial, parrafos 2.15-2.20; y el
informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atan 11 (México), parrafos 175y 176.)

129 Articulo 1385(d)(1)(A) de la DPCIA y articulo 216.91(a)(3) del reglamento de aplicacion.

130 A los efectos de la presente diferencia, el término "pesqueria” puede definirse segun la zona
geografica en que se realiza la pesca, el buque y el método de pesca empleados y la especie objetivo. (Véase
la respuesta de México a la pregunta 52 del Grupo Especial, parrafo 139 (donde se hace referencia a
Organizacion para la Agricultura y la Alimentacién, Glosario de pesca; puede consultarse en:
<http://www.fao.org/fi/glossary/> (Prueba documental MEX-132 presentada al Grupo Especial); y la respuesta
de los Estados Unidos a la pregunta 21 del Grupo Especial, parrafo 135).)

131 E| Grupo Especial indicé que, en consonancia con el APICD, la legislacién estadounidense y los
informes del procedimiento inicial, utilizaria la expresidn "grandes buques de cerco" para hacer referencia a los
buques de cerco con una capacidad de carga de mas de 363 toneladas métricas que pescan en el PTO y la
expresion “pequefios buques de cerco” para hacer referencia a los buques de cerco con una capacidad de carga
de 363 toneladas métricas o menos que pescan en el PTO. (Informe del Grupo Especial, nota 28 al
parrafo 3.12.)

132 Articulo 1385(d)(1)(C), en conjuncién con el articulo 1385(d)(2) de la DPCIA; articulo 216.91(a)(1)
del reglamento de aplicacion.

133 Articulo 1385(d)(1)(B) de la DPCIA y articulo 216.91(a)(2) del reglamento de aplicacion.

134 Articulo 1385(d)(1)(D) de la DPCIA y articulo 216.91(a)(4) del reglamento de aplicacion.

135 En el caso de los productos de atun derivados de atin capturado en "todas las demés pesquerias”, el
capitan del buque solo tiene que presentar la certificacion de que "no se dio muerte ni hirié gravemente a
ningdn delfin".

136 E| NMFS forma parte del USDOC.
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en el PTO, que existe una asociacion habitual e importante entre los delfines y el atin similar a la
que existe entre los delfines y el atin en el PTO; o ii) dentro de "todas las demas pesquerias"”, que
hay una mortalidad o heridas graves de delfines habituales e importantes.'*” El Grupo Especial se
refirid a este aspecto de la medida sobre el atin modificada como las "disposiciones relativas a las

determinaciones".'®®

6.12. Ademas, de conformidad con la medida sobre el atin modificada, el acceso a la etiqueta
dolphin safe exige separar el atin dolphin safe y el atin no dolphin safe desde el momento de la
captura y durante toda la cadena de transformacién. EI NMFS ha establecido el Programa de
Seguimiento y Verificacion del Atun (TTVP) con objeto de hacer un seguimiento y verificar la
condicién dolphin safe del atin.*®*® La prescripcién bésica que obliga a separar el attn dolphin safe
del atin no dolphin safe desde el momento en que fue capturado hasta la descarga y la
transformacion se aplica independientemente de la zona del océano en la que se haya capturado el
atun y del tipo de buque que lo haya capturado.*® Sin embargo, a los productos derivados de atin
capturado en la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO se les aplican prescripciones en
materia de separacion mas detalladas, habida cuenta de que el seguimiento y verificacién del atun
capturado en esta pesqueria se deben realizar de conformidad con la Resolucién para adoptar el
Sistema de seguimiento y verificaciéon del atin modificado del APICD'*! (el Sistema de seguimiento
y verificacion del APICD).*?

6.13. Determinadas prescripciones en materia de documentacion se refieren a la separacion que
deben realizar las personas y entidades que participen en la captura y transformacion del atun.
En primer lugar, todos los productos de atin importados en los Estados Unidos, con independencia
del lugar en que se haya capturado el atun y de si se utiliza la etiqueta dolphin safe, deben ir
acompafiados por un Certificado de Origen de Pesquerias'*® (formulario 370) de la Administracion

137 De conformidad con la medida sobre el atin modificada, la prescripcién que obliga a presentar una
certificacién o certificaciones de un observador también se activa cuando el Administrador Adjunto del NMFS ha
determinado que los observadores estan cualificados y autorizados para extender la certificacion o
certificaciones necesarias y esos observadores ya estan a bordo del buque. El Administrador Adjunto del NMFS
esta facultado para formular esas determinaciones con respecto a todas las pesquerias distintas de la
pesqueria de grandes buques de cerco del PTO. (Articulos 216.91(a)(2)(iii)(B) y 216.91(a)(4)(ii) del
reglamento de aplicacion.)

138 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.249 y 7.256.

139 Informe del Grupo Especial, parrafos 3.26 y 3.28; articulo 1385(f) de la DPCIA; articulo 216.93 del
reglamento de aplicacion. Las disposiciones que establecen el TTVP figuran principalmente en CFR, Titulo 50,
articulo 216.24, y articulos 216.91-216.93 del reglamento de aplicacion. Mediante el empleo del TTVP, se
recaba informacién de las empresas nacionales de transformacién de atun, los buques atuneros
estadounidenses y los importadores de productos de atun para verificar si los productos de atun etiquetados
como dolphin safe cumplen las condiciones aplicables. (Informe del Grupo Especial, parrafo 3.26 (donde se
hace referencia al informe del Grupo Especial inicial, parrafo 2.31).)

19 Informe del Grupo Especial, parrafos 3.50 y 3.51. Por consiguiente, en el caso de todas las
pesquerias, durante las expediciones de pesca, el atun capturado en lances designados "dolphin safe" debe
almacenarse por separado del atun capturado en lances no dolphin safe desde el momento de la captura hasta
la descarga. El capitan del buque o el observador, cuando proceda, deben designar pozos separados, y
cualquier mezcla de atun dolphin safe y no dolphin safe en cualquier pozo hace que todo su contenido quede
excluido de la etiqueta. (Informe del Grupo Especial, parrafos 3.28, 3.31 y 3.51; articulos 216.93(c)(1)(i),
216.93(c)(2)(1) y 216.93(c)(3)(i) del reglamento de aplicaciéon. Véase también la Seccion 4 del Sistema de
seguimiento y verificacion del APICD para el caso del atun capturado por grandes buques de cerco en el PTO.)
Ademas, el atiin descargado en camiones, instalaciones de almacenamiento o buques de transporte debe
cargarse o almacenarse de manera que se mantenga y se salvaguarde la identificacion de la condicién dolphin
safe o no dolphin safe del atin al salir del buque. (Informe del Grupo Especial, parrafos 3.31 y 3.51;
articulos 216.93(c)(1)(iv), 216.93(c)(2)(ii) y 216.93(c)(3)(ii) del reglamento de aplicacion. Véase también la
Seccion 5 del Sistema de seguimiento y verificacion del APICD, para el caso del atin capturado por grandes
buques de cerco en el PTO.) Por ultimo, durante las actividades de enlatado de las fabricas de conservas
estadounidenses, el atun no dolphin safe no se puede mezclar de ninguna manera ni en ningn momento
durante la transformacioén con el atun ni los productos de atun dolphin safe, ni puede compartir los mismos
contenedores de almacenamiento, cocinas, cintas transportadoras, mesas ni demas maquinaria de enlatado y
etiquetado. (Informe del Grupo Especial, parrafos 3.31 y 3.51; articulo 216.93(d)(4) del reglamento de
aplicacion. Véase también la Seccién 6(b) del Sistema de seguimiento y verificacion del APICD para el caso del
atuin capturado por grandes buques de cerco en el PTO.)

141 prueba documental MEX-55 presentada al Grupo Especial inicial; y Prueba documental MEX-36
presentada al Grupo Especial.

142 pndoptado el 20 de junio de 2001. (Articulo 216.93(c)(v) del reglamento de aplicacién.)

143 prueba documental MEX-22 presentada al Grupo Especial.



WT/DS381/AB/RW

-31-

Nacional del Océano y la Atmésfera (NOAA).*** El importador debe indicar en el formulario 370 si
tiene la intencion de declarar la condicion del producto de atun como "dolphin safe" y, en tal caso,
debe adjuntar la certificacion o certificaciones identificadas como necesarias para establecer la
condicién dolphin safe de la categoria de que se trate.™® En segundo lugar, el atin capturado por
grandes buques de cerco con pabellén estadounidense que pescan en el PTO debe ir acompafiado
por formularios para el seguimiento del atun (TFF), en los que se registra determinada informacion
relativa a cada lance de atun realizado en una expedicién de pesca concreta. Se utiliza un TTF para
registrar los lances dolphin safe y otro para registrar los lances no dolphin safe. En el caso de los
grandes buques de cerco que no tengan pabellon estadounidense que pesquen en el PTO, los
numeros de los TFF se deben indicar en una certificacién anexa al formulario 370.%4¢

6.14. Asimismo, se aplican prescripciones en materia de seguimiento y verificacion en relacion
con la supervision por las autoridades estadounidenses de los importadores y las personas y
entidades basadas en los Estados Unidos que participan en la captura y transformacion de atdn
para venderlo en el mercado estadounidense. Las disposiciones pertinentes prevén la realizacion
de comprobaciones del funcionamiento de las fabricas de conservas estadounidenses®®’, y exigen a
dichas fabricas y a otras empresas estadounidenses de transformacion de atdn informes
mensuales con determinada informacién especificada, entre la que figuran las certificaciones
exigidas para acceder a la etiqueta dolphin safe.'*® Asimismo, las autoridades estadounidenses
pueden realizar auditorias y comprobaciones aleatorias a cualquier exportador, transbordador,
importador, empresa de transformacién y mayorista/distribuidor de atin o productos de atan.**°

6.15. Las condiciones especificas aplicables a las tres categorias de pesqueria previstas en la
medida sobre el atin modificada se describen infra.

6.16. Recordamos que la medida sobre el atdn inicial comprendia tres instrumentos juridicos:
la DPCIA; el reglamento de aplicacion inicial; y la decisién judicial en el caso Hogarth. La medida
sobre el atun modificada no introduce ningin cambio en la DPCIA ni en la decision judicial en el
caso Hogarth. Por el contrario, la norma definitiva de 2013, que los Estados Unidos identifican
como la medida destinada a cumplir las recomendaciones y resoluciones del OSD en el

144 Informe del Grupo Especial, parrafo 3.49. En CFR, Titulo 50, articulo 216.24(f)(2), y
articulos 216.92(b)(2)(ii) y 216.93(f) del reglamento de aplicacién, se hace referencia a la necesidad de que
los productos de atun importados en los Estados Unidos vayan acomparfiados por un formulario 370
debidamente cumplimentado. En el formulario 370 se exige informacién relativa, entre otros aspectos, a las
condiciones en materia dolphin safe del atun capturado durante la expedicién, la zona del océano en la que
tuvo lugar la expedicién, el arte de pesca utilizada, y el nombre y el pabellén del buque. (Articulo 216.24(f)(4)
del Titulo 50 del CFR; véase la Prueba documental MEX-20.)

145 A este respecto, en el formulario 370 se enumeran cinco categorias para las que es preciso adjuntar
certificaciones especificas, a saber: i) el atin capturado sin utilizar una red de cerco en una pesqueria en la
que no se haya formulado una determinacidon de mortalidad o heridas graves de delfines habituales e
importantes; ii) el atin capturado fuera del PTO utilizando una red de cerco en una pesqueria en la que no se
haya formulado una determinacién de asociacion habitual e importante entre los delfines y el atin; iii) el atin
capturado fuera del PTO utilizando una red de cerco en una pesqueria en la que se haya formulado una
determinacion de asociacion habitual e importante entre los delfines y el atdn; iv) el atun capturado en el PTO
por un pequefio buque de cerco; o v) el atlin capturado en el PTO por un gran buque de cerco.

148 Informe del Grupo Especial, parrafos 3.28 y 3.29; articulos 216.92(a)(1) y 216.92(b)(2)(iii) del
reglamento de aplicacién. El contenido de los TFF se describe en mayor detalle en la seccién 6.1.1 infra.

147 Informe del Grupo Especial, parrafos 3.52 y 7.303 (donde se hace referencia a la primera
comunicacion escrita de los Estados Unidos al Grupo Especial, parrafo 53). Esas comprobaciones incluyen
inspecciones programadas 0 no programadas a cargo de un representante del NMFS para vigilar la entrega y
verificar que el atin dolphin safe y no dolphin safe estan claramente identificados y se mantienen separados.
(Articulo 216.93(d)(1) del reglamento de aplicacion.)

148 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.303; articulos 216.93(d) y 216.93(e) del reglamento de
aplicacion. Las empresas de transformacion de atin deben presentar informes sobre todo el atun recibido en
las instalaciones de transformacién en los que figure informacién, entre otras cuestiones, relativa a las
especies, el estado, el peso, la zona del océano, el buque que capturé el atun, el tipo de arte de pesca, las
fechas de la expedicidn, el nombre del buque de transporte, las fechas de la descarga, el lugar en que esta se
realiz6, la condicidn dolphin safe y las certificaciones pertinentes, asi como el formulario 370 (para el atin
importado). Cuando la empresa de transformaciéon de atin indique que el atun redne los requisitos necesarios
para llevar la etiqueta dolphin safe, debe adjuntar las certificaciones requeridas. (lbid.)

149 para facilitar la vigilancia, todas esas personas y entidades deben mantener registros del atan
durante dos afos de, entre otras cosas, las certificaciones, formularios e informes pertinentes presentados a
las autoridades estadounidenses. (Informe del Grupo Especial, parrafo 7.303 (donde se hace referencia a la
primera comunicacion escrita de los Estados Unidos al Grupo Especial, parrafo 52); y al articulo 216.93(g) del
reglamento de aplicacion.)
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procedimiento inicial*®>®, modificé6 determinados aspectos de los articulos 216.91 y 216.93 del

Titulo 50 del CFR.*® Los demas articulos del reglamento de aplicacién impugnados por México -en
particular, el articulo 216.92, en el que se establecen prescripciones para acceder a la etiqueta
dolphin safe que se aplican especificamente a productos de atin derivados de atin capturado en
el PTO por grandes buques de cerco- no han sido modificados por la norma definitiva de 2013.

6.1.1 La pesqueria de grandes buques de cerco del PTO

6.17. Para tener derecho a la etiqueta dolphin safe, los productos de atun derivados de atun
capturado por un gran buque de cerco en el PTO deben ir acompafiados por las siguientes
certificaciones:

a. una certificacion de un funcionario de la CIAT o un funcionario gubernamental
autorizados en la que se indique que hubo a bordo del buque durante toda la expedicion
en la que se capturé el atin un observador aprobado por el PICD'®?; y

b. una certificacion del capitan del buque y de un observador aprobado por el PICD en la
que se indique que:

i. en la misma expedicion de pesca no se efectuaron lances sobre delfines ni se los

cercé deliberadamente®®3; y

ii. en los lances en que se capturd el atin no se dio muerte ni se hiri6 gravemente a
ningtn delfin.*®*

6.18. Esas prescripciones en materia de certificacion se deben distinguir de las prescripciones
previstas en el APICD, donde el atun "dolphin safe” se define como el "atin capturado en lances

en los que no hay delfines muertos ni gravemente heridos".'>®

6.19. En lo que se refiere a las prescripciones en materia de seguimiento y verificacion, el acceso
a la etiqueta dolphin safe para los grandes buques de cerco con pabell6bn estadounidense que
pescan en el PTO esta condicionado a que se cumplimenten los TTF en consonancia con el Sistema
de seguimiento y verificacién del APICD.*®® El observador utiliza los TFF aprobados por el PICD, a
cada uno de los cuales se asigna un numero Unico, para registrar cada lance efectuado durante
una expedicion de pesca. Para cada expedicion se utilizan dos TFF, uno para registrar el atin
capturado en lances dolphin safe, y otro para registrar el atun capturado en lances no dolphin
safe.’® Un lance "no es dolphin safe" si durante él murié o recibié una herida grave un delfin.**®
Tanto el observador aprobado por el PICD™® como el ingeniero del buque hacen constar sus

150 Informe del Grupo Especial, parrafo 3.3.

151 Informe del Grupo Especial, parrafo 3.32. Véase también la solicitud de establecimiento de un grupo
especial presentada por México, pagina 2.

152 Articulo 1385(d)(2)(B)(ii)(111) de la DPCIA; y articulo 216.91(a)(1)(i), en conjuncién con el
articulo 216.92(b)(2)(iii)(A), del reglamento de aplicacion.

153 Articulo 1385(d)(2)(B)(i), en conjuncién con el articulo 1385(h)(2)(C) de la DPCIA; y
articulo 216.91(a)(1)(iii) del reglamento de aplicacion.

154 Articulo 1385(d)(2)(B)(i), en conjuncién con el articulo 1385(h)(2) de la DPCIA; y
articulo 216.91(a)(1)(ii) del reglamento de aplicacion.

155 gjstema de seguimiento y verificacién del APICD (Prueba documental MEX-55 presentada al Grupo
Especial inicial; y Prueba documental MEX-36 presentada al Grupo Especial). Por consiguiente, el APICD no
contiene ninguna prescripcidon que obligue a certificar que un gran buque de cerco no ha efectuado lances
sobre delfines.

156 Articulo 216.93(c)(1)(v) del reglamento de aplicacion. Véase también el informe del Grupo Especial,
parrafo 3.28; y el Sistema de seguimiento y verificacion del APICD (Prueba documental MEX-55 presentada al
Grupo Especial inicial; y Prueba documental MEX-36 presentada al Grupo Especial).

157 Informe del Grupo Especial, parrafo 3.28; articulo 216.93(a) del reglamento de aplicacion.

La informacion registrada en el TTF sobre cada lance comprende la fecha, el nimero del pozo, los pesos por
especies capturadas en el lance, una estimacion de las toneladas cargadas y notas adicionales, si las hubiere.
(Ibid.)

158 Informe del Grupo Especial, parrafo 3.28 (donde se hace referencia al articulo 216.93(c)(1)(i); y
primera comunicacion escrita de los Estados Unidos al Grupo Especial, nota 63 al parrafo 35).

159 | os formularios TTF deben ser certificados por los observadores independientes que deben llevar a
bordo los grandes buques de cerco en el PTO. (Informe del Grupo Especial, parrafo 3.28 (donde se hace
referencia a la primera comunicacién escrita de México al Grupo Especial, parrafo 82).)
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iniciales en la anotacion que se efectia después de cada lance, y el capitan del buque y el
observador revisan y firman ambos TTF al final de la expedicion de pesca certificando que la
informacion que figura en los formularios es exacta. El atun capturado en lances designados
dolphin safe por el observador debe almacenarse por separado del atun capturado en lances no
dolphin safe desde el momento de la captura hasta la descarga.®® La carga y la descarga de los
pozos es supervisada por observadores independientes, y los distintos lotes de atun reciben los
correspondientes numeros de seguimiento de TTF que pueden ser seguidos a través de todas las
etapas de produccién de los productos de atun.®!

6.20. La medida sobre el atin modificada solo condiciona directamente el acceso a la etiqueta
dolphin safe a que se mantengan TFF en el caso de los productos de atun derivados de atun
capturado por grandes buques de cerco con pabellén estadounidense en el PTO.%%2 Sin embargo,
en la practica, se aplica el mismo régimen de seguimiento y verificacion a los grandes buques de
cerco que no tienen pabelldn estadounidense que pescan en el PTO. En el marco de la medida
sobre el atin modificada, los productos de atun que contengan atun capturado en el PTO por
grandes buques de cerco que no tengan pabellén estadounidense se pueden etiquetar como
dolphin safe Gnicamente si el buque pertenece a un pais que sea parte en el APICD.'%® Ademas, las
partes no cuestionan que el APICD obliga a imponer el mismo sistema de TTF que aplica la medida
sobre el atin modificada a los grandes buques de cerco con pabellén estadounidense en el PTO.'%4
Asimismo, el formulario 370 obliga a que las importaciones de atin capturado por grandes buques
de cerco que no tienen pabelldn estadounidense en el PTO, o de productos de atun derivados de
ese atun, vayan acompafiadas por documentacion del pais miembro del PICD apropiado en la que
se certifiqgue que hubo un observador aprobado por el PICD a bordo del bugue en todo momento y
se hagan constar los nimeros de los TTF conexos.'®® Por consiguiente, de conformidad con la
medida sobre el atun modificada, los productos de atin que contengan atun capturado por
grandes buques de cerco con pabelldon estadounidense y sin ese pabellon en el PTO tienen acceso
a la etiqueta dolphin safe Unicamente si la tramitacién de los TTF y el seguimiento y verificacion
del atlin estan en consonancia con el Sistema de seguimiento y verificacién del APICD.*®®

6.21. Las prescripciones en materia de certificacion y de seguimiento y verificacion aplicables a
los grandes buques de cerco en el PTO no han cambiado respecto de la medida sobre el atun
inicial.*®’

160 Informe del Grupo Especial, parrafos 3.31 y 3.50; y articulo 216.93(c)(1)(i) del reglamento de
aplicaciéon. Concretamente, si el atin fuera capturado en un lance durante el cual se diera muerte o se hiriera
gravemente a un delfin, debe ser almacenado en un pozo del buque aislandolo del atun dolphin safe. Si se
mezcla en el mismo pozo atun dolphin safe con atdn no dolphin safe, todo el atiin de ese pozo debe tratarse
como no dolphin safe. Ademas, cuando haya que descargar el atin de un gran buque de cerco que pesque en
el PTO, el capitan, el armador o el agente del buque deben comunicar con al menos 48 horas de antelacion el
lugar en el que se prevé atracar, la hora de llegada y el horario de descarga. (Articulo 216.93(c)(2)(ii) del
reglamento de aplicacion.)

161 Informe del Grupo Especial, parrafo 3.50 (donde se hace referencia a la primera comunicacion
escrita de México al Grupo Especial, parrafo 92). En el puerto se toma nota, en los TFF originales
correspondientes, de las especies y la cantidad del atin descargado. (Articulo 216.93(c)(1)(iii) del reglamento
de aplicacion.)

162 Informe del Grupo Especial, parrafos 3.47 y 3.48.

163 Informe del Grupo Especial, parrafo 3.29; y articulo 216.92(b)(2)(i) del reglamento de aplicacion.

%4 Informe del Grupo Especial, parrafo 3.29 (donde se hace referencia a la primera comunicacion
escrita de México al Grupo Especial, parrafos 85-88).

185 Informe del Grupo Especial, parrafo 3.48 (donde se hace referencia a la primera comunicacion
escrita de los Estados Unidos al Grupo Especial, parrafo 46). El formulario 370 no establece la obligacién de
proporcionar los propios TFF, pero exige que un representante autorizado de un pais miembro del PICD
certifique que: i) hubo a bordo del buque durante toda la expedicion un observador aprobado por el PICD; y
ii) el atan contenido en el envio fue capturado de conformidad con las normas en materia de etiquetado
dolphin safe del articulo 216.91 (es decir, que en la expedicién de pesca no se efectuaron lances sobre delfines
ni se los cerc6 deliberadamente, y que en los lances en que se capturo el atin no se dio muerte ni se hirid
gravemente a ningun delfin). El formulario 370 debe ademas incluir el nombre del buque que realizé la captura
y el listado de los niumeros de TTF representados en el envio. (Articulo 216.92(b)(2)(iii) del reglamento de
aplicacion) Los TFF conexos contienen las certificaciones del capitan y el observador. (Respuesta de los Estados
Unidos a la pregunta 59 del Grupo Especial, parrafo 292.) La CIAT conserva toda la informacion relativa a
los TFF y los miembros del APICD la tienen a su disposicion con fines de auditoria e inspeccion. (Respuesta de
México a preguntas formuladas en la audiencia.)

168 Informe del Grupo Especial, parrafos 3.47 y 3.48; articulo 216.93(c)(v) del reglamento de aplicacion.

167 Informe del Grupo Especial, parrafos 3.39 y 3.47.
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6.1.2 La pesqueria de buques de cerco no situada en el PTO

6.22. Para poder llevar la etiqueta dolphin safe, los productos de atin derivados de atun
capturado por bugues de cerco que no faenan en el PTO'®® deben ir acompafiados por una
certificacion del capitan del buque segun la cual:

a. en la misma expedicidon de pesca no se efectuaron lances sobre delfines ni se los cerco
deliberadamente; y

b. en los lances en que se capturd el atun no se dio muerte ni se hirié gravemente a ningudn
delfin.'®®

6.23. Por consiguiente, en principio basta con la certificacion expedida por el capitan del buque
para que los productos de atun derivados de atun capturado por buques de cerco fuera del PTO
tengan acceso a la etiqueta. No obstante, se activara la prescripcion de presentar también esas
certificaciones, expedidas por un observador que participe en un programa nacional o internacional
aceptable para el Administrador Adjunto del NMFS, en caso de que dicho Administrador determine
que en una determinada pesqueria existe una asociacion habitual e importante entre los delfines y
el atan similar a la que existe entre los delfines y el atin en el PTO.Y"° Sin embargo, cuando se
presento la solicitud de establecimiento de un grupo especial en este procedimiento del parrafo 5
del articulo 21 no se habia determinado en ninguna pesqueria situada fuera del PTO la existencia
de unaﬂallsociacién habitual e importante entre los delfines y el atin similar a la existente en
el PTO.

6.24. Por lo tanto, para tener acceso a la etiqueta dolphin safe, los productos de atin derivados
de atin capturado por buques de cerco fuera del PTO actualmente deben contar con una
certificacion del capitdn de que "no se dio muerte ni hirié gravemente a ningun delfin" y de que
"no se efectuaron lances sobre delfines". Con arreglo a la medida sobre el atun inicial, la Unica
prescripcion para el acceso a la etiqueta dolphin safe aplicable a tales productos de atun era la

presentacién de una certificacién del capitan de que "no se efectuaron lances sobre delfines”.1"2

6.25. La medida sobre el atun modificada también impone a esta pesqueria prescripciones en
materia de separacion. El atin capturado en lances designados dolphin safe debe almacenarse por
separado del atun capturado en lances no dolphin safe desde el momento de la captura hasta la
descarga.’” Ademés, los productos de atin importados deben ir acompafados por un
formulario 370, en el que se identifique el tipo de artes utilizado para capturar el atun y se
incluyan las certificaciones necesarias.>’*

168 A diferencia de las condiciones de etiquetado aplicables al atin capturado en el PTO, las aplicables al
atuin capturado fuera del PTO no establecen una distincidn entre buques de cerco grandes y pequerios.

169 Articulo 1385(d)(1)(B)(ii) de la DPCIA; y articulo 216.91(a)(2)(iii)(A) del reglamento de aplicacion.

170 Articulo 1385(d)(1)(B)(i) de la DPCIA; y articulo 216.91(a)(2)(i) del reglamento de aplicacion.

1 Informe del Grupo Especial, parrafo 3.22. Véase también la respuesta de los Estados Unidos a la
pregunta 21 del Grupo Especial, parrafo 133. Con arreglo a la medida sobre el atin modificada, la prescripcién
de presentar la certificacion de un observador aplicable a la pesqueria de buques de cerco no situada en el PTO
también se activa en caso de que el Administrador Adjunto del NMFS haya determinado que los observadores
estan cualificados y autorizados para otorgar las certificaciones necesarias, y ya haya a bordo del buque un
observador que cumpla esos criterios. (Articulo 216.91(a)(2)(iii)(B) del reglamento de aplicacién.)

El Administrador Adjunto del NMFS ha determinado que, en el caso de siete pesquerias estadounidenses, los
observadores estadounidenses estan cualificados y autorizados para otorgar las certificaciones pertinentes.

En consecuencia, por lo que respecta a esas pesquerias, la medida sobre el atun modificada supedita el acceso
a la etiqueta dolphin safe a la presentacion de las certificaciones del capitan y del observador, pero solo cuando
el observador ya esté a bordo del bugue por otros motivos. Por lo tanto, el atun capturado en una expedicion
en la que no haya ya un observador a bordo puede aun asi llevar la etiqueta dolphin safe Gnicamente con una
certificacion del capitan. (Informe del Grupo Especial, parrafo 3.46 (donde se hace referencia a la segunda
comunicacion escrita de los Estados Unidos al Grupo Especial, parrafo 128).)

172 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atun Il (México), parrafo 292. Véase también el
informe del Grupo Especial inicial, parrafo 2.25.

173 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.302 (donde se hace referencia a la primera comunicacion
escrita de los Estados Unidos al Grupo Especial, parrafo 50).

1" Informe del Grupo Especial, parrafo 7.301 (donde se hace referencia a la primera comunicacion
escrita de los Estados Unidos al Grupo Especial, parrafo 49).
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6.1.3 "Todas las deméas pesquerias"

6.26. Los productos de atun importados derivados de atin capturado en "todas las demas
pesquerias", es decir, por buques distintos de los de cerco en cualquier pesqueria y por pequefios
buques de cerco en el PTO, pueden llevar la etiqueta dolphin safe si van acompafiados por una
certificacion del capitan del buque segun la cual en los lances en que se captur6 el atin no se dio
muerte ni se hiri6 gravemente a ningun delfin.*”®

6.27. No obstante, se activara la prescripcion de presentar también esa certificaciéon, expedida por
un observador que participe en un programa nacional o internacional aceptable para el
Administrador Adjunto del NMFS, en caso de que dicho Administrador determine que en una
determinada pesqueria se producen de manera habitual e importante mortalidad o heridas graves
de delfines.'”® Cuando se presenté la solicitud de establecimiento de un grupo especial en este
procedimiento del parrafo 5 del articulo 21 no se habia determinado que en ninguna pesqueria
situada fuera del PTO se produjeran de manera habitual e importante mortalidad o heridas graves
de delfines.*””

6.28. Por consiguiente, para tener acceso a la etiqueta dolphin safe, los productos de atun
derivados de atun capturado por buques distintos de los de cerco en cualquier pesqueria y por
pequefios buques de cerco en el PTO actualmente deben contar con una certificacion del capitan
de que "no se dio muerte ni hiri6 gravemente a ningun delfin”. Con arreglo a la medida sobre el
atun inicial, el acceso a la etiqueta dolphin safe en el caso de esos productos de atun no estaba
sometido a ninguna prescripcién en materia de certificacion.*”®

6.29. Las prescripciones en materia de seguimiento y verificacion aplicables a esta categoria de
pesquerias coinciden con las aplicables al at(in capturado por buques de cerco fuera del PTO."°

6.2 Principales modificaciones en el marco de la medida sobre el atin modificada

6.30. En sintesis, con arreglo a la medida sobre el atin modificada, todos los productos de atin
derivados de atin capturado en una expedicion de pesca que conlleve lances sobre delfines siguen
excluidos del acceso a la etiqueta dolphin safe. Dicho acceso queda supeditado a la presentacion
de una certificacion: a) del capitan del buque y de un observador aprobado por el PICD de que "no
se dio muerte ni se hiri6 gravemente a ningun delfin” y "no se efectuaron lances sobre delfines”,
en el caso de los productos de atun derivados de atun capturado por grandes buques de cerco en
el PTO¥; b) del capitan del buque, de que "no se dio muerte ni se hirid gravemente a ningin
delfin” y "no se efectuaron lances sobre delfines", en el caso de los productos de atun derivados de
atun capturado por buques de cerco que no faenan en el PTO; y c) del capitan del buque, de que
"no se dio muerte ni se hiri6 gravemente a ningun delfin”, en el caso de los productos de atln
derivados de atin capturado en "todas las demas pesquerias". En consecuencia, si el
Administrador Adjunto del NMFS no ha formulado ninguna determinacion®®, la certificaciéon del

175 Articulo 1385(d)(1)(D) de la DPCIA; y articulo 216.91(a)(4)(i) del reglamento de aplicacion.

176 Articulo 1385(d)(1)(D) de la DPCIA; y articulo 216.91(a)(4)(iii) del reglamento de aplicacion.

7 Informe del Grupo Especial, parrafo 3.22. Véase también la respuesta de los Estados Unidos a la
pregunta 21 del Grupo Especial. Para esta categoria de pesquerias, también se requiere la certificacion de un
observador en caso de que el Administrador Adjunto del NMFS haya determinado que los observadores estan
cualificados y autorizados para otorgar la certificacion necesaria de que "no se dio muerte ni se hirié
gravemente a ningun delfin”, y ya haya a bordo del buque observadores que cumplan esos criterios.

(Articulo 216.91(a)(4)(ii) del reglamento de aplicacion.) Como se sefial6é supra, el Administrador Adjunto

del NMFS ha determinado que, en el caso de siete pesquerias estadounidenses, los observadores
estadounidenses estan cualificados y autorizados para expedir las certificaciones pertinentes. La certificacion se
exige solo cuando el observador ya esta a bordo del buque por otros motivos. (Véase supra, nota 171 al
parrafo 6.23.)

178 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atun Il (México), parrafo 248 (donde se hace
referencia al informe del Grupo Especial inicial, parrafo 7.532). Véase también el informe del Grupo Especial
inicial, parrafo 2.25.

179 Articulo 216.93(c)(3) del reglamento de aplicacion. Véase supra, parrafo 6.25.

180 Ademas, un funcionario gubernamental o de la CIAT autorizado debe expedir una certificaciéon segun
la cual durante toda la expedicién en la que se capturd el atin hubo a bordo del buque un observador
aprobado por el PICD.

181 E| Administrador Adjunto del NMFS puede determinar, en relacién con una pesqueria especifica
dentro de la pesqueria de buques de cerco no situada en el PTO, que existe una asociacion habitual e
importante entre el atin y los delfines, similar a la asociacién que existe entre el atin y los delfines en el PTO,
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observador constituye una condicién para tener acceso a la etiqueta dolphin safe Unicamente por
lo que respecta a los productos de atun derivados de atin capturado en la pesqueria de grandes
buques de cerco del PTO. Ademas, la medida sobre el atin modificada hace extensiva la misma
condicion basica de separar el atin dolphin safe del atun no dolphin safe a las distintas pesquerias
que actian en todas las zonas oceanicas. Sin embargo, solo hay prescripciones especificas en
materia de documentacién en forma de TTF con respecto a los productos de atin derivados de
atun capturado en la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO.

6.31. Como queda reflejado en el panorama general expuesto supra, la norma definitiva de 2013
introdujo varias modificaciones en las condiciones de acceso a la etiqueta dolphin safe, en
comparacion con la medida sobre el atun inicial. Todos los cambios se aplican Unicamente con
respecto al atun capturado en pesquerias situadas fuera de la pesqueria de grandes buques de
cerco del PTO. En el caso de esas pesquerias, la norma definitiva de 2013 introdujo tres
condiciones adicionales, que se exponen a continuacion.

6.32. En primer lugar, fuera de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO, la medida sobre
el atun modificada afade como condicién de acceso a la etiqueta dolphin safe, respecto de
cualquier producto de atun, la prescripciéon de que el capitan del buque expida una certificacion
segun la cual "en los lances u otros empleos de artes en que se capturd el atin no se dio muerte
ni se hiri6 gravemente a ningun delfin”. En el marco de la medida sobre el atdn inicial no se exigia
ninguna certificacion de esa indole. Antes bien, con arreglo a la medida sobre el atun inicial, tal
certificacion solo se exigia para los productos de atin derivados de atun capturado por grandes
bugues de cerco que pescaran en el PTO.182

6.33. En segundo lugar, fuera de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO, la medida
sobre el atin modificada establece como condicion de acceso a la etiqueta dolphin safe
determinadas prescripciones en materia de separacion con arreglo a las cuales el atun capturado
en lances u otros empleos de artes designados como dolphin safe debe almacenarse por separado
del atun capturado en lances u otros empleos de artes no dolphin safe. Este atiun debe
descargarse y almacenarse de manera que se mantenga la separacion cuando el atun sale del
buque de pesca, asi como durante las operaciones de las fabricas de conservas de atun y otras
empresas de transformacion estadounidenses. En cambio, con arreglo a la medida sobre el atin
inicial, la separacion era una condicion para tener acceso a la etiqueta dolphin safe solo en el caso
de los pro?;ctos de atun derivados de atun capturado por grandes buques de cerco que pescasen
en el PTO.

6.34. En tercer lugar, fuera de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO, la medida sobre
el atin modificada prevé la posibilidad de que el acceso a la etiqueta dolphin safe por una
pesqueria determinada esté supeditado ademas a la certificacion de un observador de que "no se
dio muerte ni hiri6 gravemente a ningun delfin" y, cuando proceda, de que "no se efectuaron
lances sobre delfines"'®*, en caso de que el Administrador Adjunto del NMFS haya determinado
que ese observador esta cualificado y autorizado para expedir las certificaciones pertinentes, y el
observador ya esté a bordo del buque.'®® Con arreglo a la medida sobre el attin inicial, no existia la

0, respecto de una pesqueria especifica que forme parte de "todas las demés pesquerias”, que se producen de
manera habitual e importante mortalidad o heridas graves de delfines.

182 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Attn Il (México), parrafos 176 y 292; e informe
del Grupo Especial inicial, parrafos 2.20 y 2.25 c). Con arreglo a la medida sobre el atdn inicial, también se
habria exigido la certificacion de que "no se dio muerte ni se hiri6 gravemente a ningun delfin" como condicién
de acceso a la etiqueta dolphin safe en relacién con las pesquerias distintas de la pesqueria de grandes buques
de cerco del PTO, en caso de que el Secretario de Comercio de los Estados Unidos hubiera formulado, respecto
de una pesqueria especifica dentro de la pesqueria de buques de cerco no situada en el PTO, una
determinacién de que existia una asociacion habitual e importante entre el atin y los delfines o, respecto de
una pesqueria en la que no faenan buques de cerco, que habia mortalidad o heridas graves de delfines
habituales e importantes. En el momento del procedimiento inicial, no se habian formulado determinaciones de
esa indole. (Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atun Il (México), parrafo 249 (donde se hace
referencia al informe del Grupo Especial inicial, parrafo 7.534).)

18 Informe del Grupo Especial, parrafo 3.31.

184 por lo que respecta a la categoria "todas las demas pesquerias”, el acceso a la etiqueta dolphin safe
esté supeditado Unicamente a la certificacion de que "no se dio muerte ni hirié6 gravemente a ningun delfin".
(Articulo 216.91(a)(4)(i) del reglamento de aplicacién.)

185 En respuesta a preguntas formuladas en la audiencia, los Estados Unidos y México se mostraron de
acuerdo con esta descripcién de las tres condiciones adicionales y en que mediante la norma definitiva de 2013
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posibilidad de activar una prescripcion adicional relativa a la certificacion por un observador como
condicion para tener acceso a la etiqueta dolphin safe.

7 ANALISIS DEL ORGANO DE APELACION
7.1 Alegacion de México relativa a la medida sobre el atun modificada en su totalidad

7.1. Abordamos en primer lugar la alegacién de México de que el Grupo Especial incurrié en error
porque llegé a constataciones de incompatibilidad "de manera restrictiva en lugar de concluir que
la medida sobre el atun modificada, en su totalidad, es incompatible con los acuerdos
abarcados".'®® Concretamente, México considera que el Grupo Especial incurri6 en error al
constatar que solo dos de los tres elementos de la medida sobre el atun modificada -las
"prescripciones en materia de certificacion" y las "prescripciones en materia de seguimiento y
verificacion”, pero no los "criterios de admisibilidad"- son incompatibles con el parrafo 1 del
articulo 2 de Acuerdo OTC, asi como con el parrafo 1 de articulo | y el parrafo 4 del articulo 111
del GATT de 1994. México afirma que impugné la medida sobre el atin modificada "en su
totalidad"*®’, y que diferencié entre los tres elementos distintos de la medida Gnicamente al
formular sus argumentos en relacidon con la distincion reglamentaria legitima que es en lo que se
centra la segunda parte del analisis del "trato no menos favorable™ en el marco del parrafo 1 del
articulo 2 de Acuerdo OTC, y en relacién con el anélisis en el marco de la parte introductoria del
articulo XX del GATT de 1994. Segun México, "es la medida sobre el atun modificada la que
infringe las disposiciones de la OMC, ... no los distintos elementos de la medida considerados
aisladamente”.'®® México nos solicita que modifigquemos las constataciones y conclusiones del
Grupo y que constatemos que la medida sobre el atin modificada en su totalidad es incompatible
con el parrafo 1 del articulo 2 de Acuerdo OTC, asi como con el parrafo 1 del articulo | y el
parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994.18°

7.2. Los Estados Unidos sostienen que la alegacion de México debe rechazarse. En primer lugar,
los Estados Unidos aducen que México no identifica un fundamento juridico para su afirmacion de
que el Grupo Especial no examiné adecuadamente las alegaciones de discriminacion formuladas
por México.'® En segundo lugar, los Estados Unidos consideran que la premisa factica de la
alegacion de México es err6nea porque México si se refiri6 a las prescripciones en materia de
certificacion y de seguimiento y verificaciéon en otra parte de sus comunicaciones, a saber, en sus
argumentos relativos al efecto perjudicial en el contexto de la primera parte del analisis del "trato
no menos favorable" en el marco del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC.*°! En tercer lugar,
los Estados Unidos sostienen que, independientemente de que el efecto perjudicial causado por los
tres elemtignztos se evalle conjuntamente o por separado, el analisis del Grupo Especial habria sido
el mismo.

7.3. Para abordar esta alegacion formulada por México, recordamos en primer lugar las
constataciones pertinentes del Grupo Especial y del Organo de Apelacién en el procedimiento
inicial, asi como las constataciones pertinentes del Grupo Especial en el presente procedimiento del
parrafo 5 del articulo 21. En el procedimiento inicial el Grupo Especial consideré que los distintos
instrumentos juridicos impugnados por México -consistentes en la DPCIA, el reglamento de
aplicacion inicial y la decisién judicial en el caso Hogarth- establecen, conjuntamente, los términos
del régimen de etiquetado dolphin safe de los Estados Unidos, y, por lo tanto, constituian una
Unica medida a los efectos de su analisis de las alegaciones de México.’®® El Organo de Apelacién

no se habia introducido ningdn otro elemento adicional de importancia en el la medida sobre el atin
modificada.

18 Comunicacion presentada por México en calidad de otro apelante, parrafo 66.

187 Comunicacién presentada por México en calidad de otro apelante, parrafos 65 y 66.

18 Comunicacion presentada por México en calidad de otro apelante, parrafo 66.

189 Anuncio de otra apelaciéon de México, parrafo 5; y comunicacién presentada por México en calidad de
otro apelante, parrafos 71y 78.

1% comunicacién del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 48.

191 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 50.

192 Comunicacién del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 51.

193 Informe del Grupo Especial inicial, parrafo 7.24; e informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos -
Atun Il (México), parrafo 2. Véase también el informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atan |1
(México), parrafo 193: "[L]a medida de los Estados Unidos establece un conjunto Unico y juridicamente
obligatorio de requisitos para formular cualquier declaraciéon con respecto al amplio tema de la ‘inocuidad para
los delfines' de los productos de atun en los Estados Unidos."
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formul6é una afirmacion similar en su informe, sefialando ademas que las prescripciones previstas
en dichos instrumentos juridicos distintos, conjuntamente, "supeditan el acceso a una etiqueta
'dolphin safe' a determinadas pruebas documentales que varian en funcién de la zona en que se
capture el atun que contenga el producto de atin y el tipo de embarcaciéon y método de pesca
utilizados para capturarlo”.®** Aungue tanto el Grupo Especial inicial como el Organo de Apelacién
abordaron diferentes aspectos de las condiciones para el acceso a la etiqueta dolphin safe de los
Estados Unidos en el marco del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC, incluidas determinadas
prescripciones en materia de certificacién y de seguimiento y verificacién'®®, cada uno definié
también una Unica medida consistente en "las disposiciones de los Estados Unidos sobre el
etiquetado dolphin safe" y llegé a constataciones definitivas con respecto a dicha medida Gnica.°®

7.4. El Grupo Especial del parrafo 5 del articulo 21 abordé el alcance y contenido de la medida
sobre el atin modificada en dos partes distintas de su razonamiento. Al principio de su informe, al
examinar la cuestion de su competencia en el marco del parrafo 5 del articulo 21 del ESD, el
Grupo Especial consideré "evidente" que las conclusiones y recomendaciones del Organo de
Apelacién en el procedimiento inicial estaban destinadas a aplicarse a la medida sobre el atin
inicial "en su totalidad, incluidos todos sus componentes".*®” El Grupo Especial abordé también el
argumento de los Estados Unidos de que las distinciones efectuadas por los elementos impugnados
de la medida sobre el atin modificada no habian variado respecto de la medida inicial y, por lo
tanto, no estaban sujetos a este procedimiento del parrafo 5 del articulo 21. En ese andlisis, el
Grupo Especial destac6é que, al constatar que la medida sobre el atdn inicial carecia de
imparcialidad, el Organo de Apelacion "no dijo que ningun elemento concreto del sistema
reglamentario ... fuera exclusivamente responsable de esa falta de imparcialidad”.'®® Antes bien,
"lo que se constatd que era incompatible con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC fue la
medida sobre el atin en su totalidad, con sus prescripciones reglamentarias variables".'®® En
particular, el Grupo Especial considerd que la mencién por el Organo de Apelacion en plural a "la
diferencia en las condiciones para etiquetar productos" y a "distintas prescripciones" indicaba que
las constataciones del Organo de Apelacion abarcaban diversas distinciones previstas en la medida
sobre el atun inicial, incluidas las relativas a las prescripciones en materia de certificacion y de
seguimiento y verificacion.?°° Sobre la base de este anélisis, el Grupo Especial concluyé que tenia
ante si la cuestion juridica de si la medida sobre el atin modificada, incluida la norma definitiva
de 2013, pone a los Estados Unidos en conformidad con las normas de la OMC, y que tenia
competencia para examinar todas las alegaciones de México, incluso en lo que se refieren a los
criterios de admisibilidad y a las prescripciones en materia de certificacion y de seguimiento y
verificacién.?%!

7.5. Posteriormente, al examinar la alegacion de México al amparo del parrafo 1 del articulo 2 de
Acuerdo OTC, el Grupo Especial aseverd que su tarea consistia en "determinar si la medida sobre
el atin modificada en su totalidad concede un 'trato menos favorable' al atun y los productos de
atun mexicanos que al atun y los productos de atin procedentes de los Estados Unidos y de otros
Miembros de la OMC".?°? Observando que la explicacién de México de que ese andlisis se centra en
"la distincién reglamentaria a que se debe el trato perjudicial de los productos de atin mexicanos
en comparacion con los productos de atun estadounidenses y los productos de atun originarios de

1% Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atdan 11 (México), parrafo 172.

195 véanse el informe del Grupo Especial inicial, parrafos 2.1-2.33; y el informe del Organo de Apelacién,
Estados Unidos - Atan Il (México), parrafos 172-177.

1% Informe del Grupo Especial inicial, parrafo 7.26; informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos -
Atdan 11 (México), parrafos 2 y 172, y nota 357 a dicho parrafo. Véanse también el informe del Grupo Especial
inicial, parrafo 8.1; y el informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atun Il (México), parrafo 407.

197 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.11 y 7.12. (las cursivas figuran en el original)

1% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.33

199 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.33. Véase también el parrafo 7.117. El Grupo Especial también
examind y rechazé la afirmacion de los Estados Unidos de que el procedimiento sobre el cumplimiento debia
limitarse a la evaluaciéon de la norma definitiva de 2013. El Grupo Especial concluyé que su tarea era
"determinar si la medida sobre el atin modificada, incluida la norma definitiva de 2013, pone a los Estados
Unidos en conformidad" con los acuerdos abarcados de la OMC. (lbid., parrafo 7.24.)

20 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.35-7.37 (donde se cita el informe del Organo de Apelacion,
Estados Unidos - Atan Il (México), parrafos 284 y 298).

291 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.43.

292 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.97.
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otros paises"?°®, el Grupo Especial consideré que México habia identificado tres "distinciones

reglamentarias centrales" cuyo disefio y aplicacion dan lugar a un trato menos favorable, a saber:

a. los "criterios de admisibilidad", definidos como "[la] exclusién de los lances sobre
delfines conformes con el APICD como método de pesca que pueda utilizarse para
capturar atin en el PTO de manera inocua para los delfines y la admisiéon de otros
métodos de pesca para capturar atin de manera inocua para los delfines";

b. las "prescripciones en materia de certificacion”, definidas como "[l]as prescripciones
obligatorias en materia de observadores independientes en el caso del atun capturado en
el PTO mediante lances sobre delfines conformes con el APICD y la inexistencia de esas
prescripciones en el caso del atin capturado fuera del PTO utilizando los mismos
métodos de pesca y otros métodos distintos"; y

c. las "prescripciones en materia de seguimiento y verificacion", definidas como "[l]as
prescripciones en materia de mantenimiento de registros y verificacion en el caso del
atun capturado en el PTO mediante lances sobre delfines conformes con el APICD y las
prescripciones diferentes en el caso del atun capturado fuera del PTO utilizando los

mismos métodos de pesca y métodos de pesca distintos".2%*

7.6. México se refirié a estas distinciones colectivamente como "la diferencia en las condiciones y
prescripciones en materia de etiquetado”, y sostuvo que esta diferencia significa que "todos los
productos de atun estadounidenses similares y la mayor parte de los productos de atin de otros
paises tienen acceso a la etiqueta dolphin safe"”, mientras que "la medida sobre el atin modificada
niega el acceso a esa etiqueta a la mayor parte de los productos de at(in mexicanos".2°® El Grupo
Especial record6 también la opinién de los Estados Unidos de que cualquier efecto perjudicial es
consecuencia Unicamente de los criterios de admisibilidad, y que las prescripciones en materia de
certificacion y de seguimiento y verificacibn no son pertinentes porque "no causan el efecto
perjudicial que fue la base de las recomendaciones y resoluciones del OSD".?%®

7.7. El Grupo Especial examind la argumentacion de México sobre el efecto perjudicial causado
por las prescripciones en materia de certificacion y de seguimiento y verificacion "desarrollada” en
el curso de sus comunicaciones escritas.?°” Aunque tomé nota de la afirmacién de México de que
son las diferencias en las condiciones y prescripciones en materia de etiquetado de la medida las
que “conjuntamente"?°® deniegan oportunidades de competencia a los productos mexicanos, el
Grupo Especial consider6é que "la argumentacion de México a lo largo de todo este procedimiento
deja claro que distintos elementos de la medida sobre el atin modificada afectan negativamente al
atin mexicano de distintas maneras".?°® El Grupo Especial a continuacién resumié su
interpretacion de los argumentos de las partes y la estructura del analisis que seguiria de este
modo:

293 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.98 (donde se cita la primera comunicacion escrita de México al
Grupo Especial, parrafo 235).

204 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.98 (donde se cita la primera comunicacion escrita de México al
Grupo Especial, parrafo 236).

2% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.99 (donde se cita la segunda comunicacion escrita de México
al Grupo Especial, parrafo 112).

2% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.101 (donde se cita la segunda comunicacién escrita de los
Estados Unidos al Grupo Especial, parrafo 76).

297 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.102. Segln el Grupo Especial, aunque México se centrd en una
forma de efecto perjudicial en su primera comunicacion escrita, en su segunda comunicacion escrita, México
"desarrollé y aclaré" sus argumentos sobre el efecto perjudicial y, al hacerlo, "identific[6] claramente un tipo
distinto de efecto perjudicial que ... causan las prescripciones en materia de certificacion y de seguimiento y
verificacion diferentes”. (lbid., parrafos 7.104 y 7.105, respectivamente (donde se hace referencia a la
segunda comunicacion escrita de México al Grupo Especial, parrafo 117).) A juicio del Grupo Especial, los
argumentos de México reflejan "una alegacion clara y reconocible de un efecto perjudicial distinto del efecto
perjudicial identificado por México como resultado de los criterios de admisibilidad”. (Ibid., parrafo 7.105. (las
cursivas figuran en el original))

208 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.105 y 7.107 (donde se citan la primera comunicacién escrita
de México al Grupo Especial, parrafo 223; y la segunda comunicacién escrita de México al Grupo Especial,
parrafo 113, respectivamente).

2% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.105.
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[Almbas partes han estructurado sus argumentos a lo largo de este procedimiento
sobre la base de las tres distinciones reglamentarias identificadas por México. Esto
quiere decir que, aunque México ha aducido que el trato menos favorable pertinente
solo surge o, por lo menos, surge con la mayor claridad, cuando se consideran
conjuntamente las tres distinciones, no obstante, ha presentado sus argumentos
distincion por distincion. Los Estados Unidos han hecho otro tanto y han presentado
sus argumentos sobre las tres distinciones reglamentarias por separado. Hemos
decidido seguir el enfoque aplicado por las partes al presentar nuestro propio andlisis.
Aunque indicaremos las conexiones entre esas distinciones cuando sea pertinente,
realizamos nuestro andlisis en tres partes, examinando, en primer lugar, los criterios
de admisibilidad; en segundo lugar, las prescripciones en materia de certificacion
diferentes; y en tercer lugar, las prescripciones en materia de seguimiento y
verificacién diferentes.?*°

7.8. En el resto de su informe, el Grupo Especial procedid a realizar analisis separados de cada
uno de los "criterios de admisibilidad", las "prescripciones en materia de certificacion diferentes" y
las "prescripciones en materia de seguimiento y verificacion diferentes”, y a formular
constataciones separadas respecto de cada uno de ellos.

7.9. Formularemos varias observaciones sobre la naturaleza de la alegacion de error formulada
por México en apelacion y como se relaciona con el enfoque analitico adoptado por el Grupo
Especial.

7.10. En primer lugar, observamos la afirmacién de México de que identificé y abordd los tres
elementos diferentes de la medida como pertinentes a la segunda parte del analisis en el marco
del parrafo 1 del articulo 2 de Acuerdo OTC (a saber, si cualquier efecto perjudicial se deriva
exclusivamente de una distincién reglamentaria legitima), y no a la primera parte del andlisis
(a saber, si la medida en litigio modifica las condiciones de competencia en detrimento de los
productos importados). Segun México, el Grupo Especial confundié los argumentos de México
relativos a estas dos partes diferentes del analisis y caracterizé erroneamente la identificacion por
México de las distinciones reglamentarias que eran pertinentes a la segunda parte del andlisis en
el marco del parrafo 1 del articulo 2 como argumentos relativos al efecto perjudicial de la medida
sobre el atin modificada.?** Aunque México alega, en términos generales, que el Grupo Especial
incurrié en error al formular constataciones separadas de compatibilidad e incompatibilidad
respecto de los tres elementos de la medida, en lugar de hacerlo respecto de la medida en su
totalidad, entendemos que México se centra principalmente en la decision del Grupo Especial de
analizar tres formas distintas de efecto perjudicial y de segmentar su analisis de ellas.?*?

7.11. Observamos ademas que la decision del Grupo Especial de segmentar su andlisis y abordar
por separado los tres elementos de la medida sobre el atin modificada tuvo repercusiones que
fueron mas alla de su analisis del efecto perjudicial. En realidad, el Grupo Especial segmenté
también su examen de los tres elementos de la medida sobre el atiin modificada a los efectos de la
segunda parte de su analisis en el marco del parrafo 1 del articulo 2, a saber, la evaluacion de si el
efecto perjudicial se deriva exclusivamente de una distincién reglamentaria legitima. Ademas, el
Grupo Especial segmentdé de manera similar su analisis relativo a las alegaciones de México al
amparo del parrafo 1 del articulo | y el parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994, asi como a la
defensa afirmativa de los Estados Unidos al amparo del articulo XX. En consecuencia, el Grupo
Especial dividi6 cada etapa de su analisis en el marco de las obligaciones sustantivas del
Acuerdo OTC y del GATT de 1994 en tres partes relativas a los "criterios de admisibilidad"”, las
"prescripciones en materia de certificacion diferentes"” y las "prescripciones en materia de

seguimiento y verificacion diferentes”.?*®

7.12. Ademas, el Grupo Especial formulé también constataciones separadas en relacion con la
conformidad de cada elemento con la obligacion juridica aplicable. Asi pues, el Grupo Especial

210 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.108.

211 Comunicacién presentada por México en calidad de otro apelante, parrafo 68 (donde se hace
referencia al informe del Grupo Especial, parrafo 7.105).

212 México confirmo en la audiencia que su alegacion relativa a la "medida en su totalidad" se centra en
el andlisis por el Grupo Especial del efecto perjudicial y tiene una estrecha vinculacidon con dicho andlisis.

213 véase el informe del Grupo Especial, secciones 7.5.2 (parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC),
7.6.1.2 (parrafo 1 del articulo | del GATT de 1994), 7.6.2.2 (parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994) y
7.7.3.3 (parte introductoria del articulo XX del GATT de 1994).
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constaté que los "criterios de admisibilidad" que figuran en la medida sobre el atun modificada no
dan al atdn y los productos de atin mexicanos un trato menos favorable que el otorgado a los
productos similares procedentes de los Estados Unidos y de otros paises, y, por lo tanto, no son
incompatibles con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC.?** En cambio, el Grupo Especial
constaté por separado que cada conjunto de "prescripciones en materia de certificacion" y
"prescripciones en materia de seguimiento y verificacion™ da al atin y a los productos de atun
mexicanos un trato menos favorable que el otorgado a los productos similares procedentes de los
Estados Unidos y de otros paises, infringiendo asi lo dispuesto en el parrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo OTC.2*® De manera anéaloga, el Grupo Especial formulé tres constataciones separadas de
que cada uno de los elementos de la medida sobre el atin modificada es incompatible con el
parrafo 1 del articulo | y el parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994.%* por (ltimo, el Grupo
Especial formuld constataciones separadas con respecto a cada uno de los tres elementos de la
medida sobre el atin modificada en el marco del apartado g) y de la parte introductoria del
articulo XX del GATT de 1994. Si bien constaté que cada uno de los elementos de la medida sobre
el atin modificada estaba justificado provisionalmente al amparo del apartado g) del articulo XX,
el Grupo Especial constatd que los "criterios de admisibilidad™ cumplen los requisitos de la parte
introductoria, mientras que las "prescripciones en materia de certificacion diferentes" y las
"prescripciones en materia de seguimiento y verificacién diferentes” no lo hacen.?*” En
consecuencia, el Grupo Especial constatd que los "criterios de admisibilidad” estaban justificados al
amparo del articulo XX, pero que las "prescripciones en materia de certificacion" y las
"prescripciones en materia de seguimiento y verificacion” no lo estaban. En ninguna parte de su
informe el Grupo Especial llegé a una constatacion de compatibilidad o incompatibilidad de la
medida sobre el atin modificada en términos mas amplios, o en su totalidad, con una obligacién
sustantiva prevista en los acuerdos abarcados de la OMC.?*®

7.13. Observamos que analizar una medida de manera segmentada puede plantear
preocupaciones cuando las partes constitutivas de la medida estan interrelacionadas y funcionan
de forma integrada. En CE - Amianto, el Organo de Apelacion criticé el enfoque del Grupo Especial
consistente en examinar la medida en litigio en dos etapas distintas, centrandose primero en las
prohibiciones de la medida antes de examinar las excepciones previstas en ella. Debido a que el
alcance de las prohibiciones de esa medida "solo puede[ ] entenderse a la vista de las
excepciones”, y a que "las excepciones establecidas en la medida no tendrian significado juridico
auténomo si no hubiera prohibiciones”, el Organo de Apelacién concluyé que la medida debia
haberse examinado "como un todo integrado”.?*® En CE - Productos derivados de las focas, el
Organo de Apelaciéon sefialé que la cuestion de cuéal es la mejor manera de caracterizar una
medida en litigio que consiste en varios elementos distintos es una cuestiéon de "particular
significacién" cuando la inclusién o exclusion de determinados elementos en la definicion de la
medida "puede afectar a su caracterizacién juridica o su analisis sustantivo™.??° Observando que el
Grupo Especial habia constatado que los instrumentos juridicos pertinentes en esa diferencia
operaban conjuntamente, que los elementos permisivos y prohibitivos de la medida estaban
entrelazados, y que las partes habian coincidido en que la medida en litigio debia ser tratada como
una Unica medida, el Organo de Apelacién "consider[6] apropiado extraer conclusiones relativas a
la caracterizacion juridica del régimen de la UE para las focas en su conjunto sobre la base de un
analisis integrado de las partes constitutivas de la medida”.??* El Organo de Apelacién decidié mas
adelante que era solamente el funcionamiento combinado de los diversos aspectos de la medida

214 Informe del Grupo Especial, parrafo 8.2.a.

215 Informe del Grupo Especial, parrafos 8.2.b y 8.2.c.

218 Informe del Grupo Especial, parrafo 8.3.

217 Informe del Grupo Especial, parrafos 8.4 y 8.5.

218 Observamos, sin embargo, que el Grupo Especial recomienda, no obstante, que el OSD solicite a los
Estados Unidos que "pongan su medida, [declarada] incompatible con el parrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo OTC y el parrafo 1 del articulo | y el parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994 y que no esta
justificada al amparo del articulo XX del GATT de 1994, en conformidad con las obligaciones que les
corresponden en virtud del Acuerdo OTC y el GATT de 1994". (Informe del Grupo Especial, parrafo 8.6.)

219 Informe del Organo de Apelacion, CE - Amianto, parrafo 64. El Organo de Apelacion formulé también
observaciones similares acerca de la medida en litigio en el asunto Brasil - Neumaticos recauchutados,
afirmando que el Grupo Especial "podria haber optado por un enfoque mas integral de la medida en litigio al
examinar los dos elementos de[ ] [la medida] que se refieren en conjunto a los neumaticos recauchutados".

El Organo de Apelacién observé, sin embargo, que el enfoque analitico del Grupo Especial no era objeto de
apelacion, y, por lo tanto, examiné las cuestiones apeladas sobre la base de ese enfoque. (Informe del Organo
de Apelacién, Brasil - Neumaticos recauchutados, parrafos 122-127. (las cursivas figuran en el original))

220 Informes del Organo de Apelacion, CE - Productos derivados de las focas, parrafo 5.20.

221 Informes del Organo de Apelacion, CE - Productos derivados de las focas, parrafo 5.20.
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en litigio lo que daba lugar a las constataciones de existencia de discriminacién en el marco del
parrafo 1 del articulo | y el parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994.%?2

7.14. Como cuestidon general, no consideramos que sea necesariamente inadecuado que un Grupo
Especial, al analizar la conformidad de una medida con obligaciones previstas en los acuerdos
abarcados de la OMC, proceda a evaluar los distintos elementos de la medida de manera
secuencial. En realidad, ese enfoque puede, en funcién de la naturaleza de la medida en litigio, ser
atil, o en algunos casos crucial, para entender el modo en que la medida se ha disefiado y el modo
en que se aplica. En algunos casos, puede incluso ser inobjetable que un grupo especial llegue a
constataciones separadas de incompatibilidad con respecto a elementos distintos de una medida,
por ejemplo, en los casos en que los elementos de la medida son separables, en la medida en que
no dependen unos de otros por lo que respecta al fondo o al funcionamiento.

7.15. Sin embargo, es posible que no sea tan facil analizar de esa manera otros tipos de medidas,
y el enfoque adoptado para examinar esas medidas no debe dar lugar al andlisis aislado de un
elemento o elementos especificos de una medida de una manera que menoscabe el analisis
juridico o conduzca a una conclusién de derecho que habria variado si ese elemento se hubiera
evaluado en relacion con otros elementos pertinentes de la medida. En los casos en que los
elementos de una medida estan interrelacionados, y determinados elementos no pueden
entenderse debidamente sin referencia a otros elementos de la medida, ese enfoque segmentado
puede crear distinciones artificiales que constituyan un error de derecho. También consideramos
que, en funciéon de la naturaleza de la obligacién juridica de que se trate, un enfoque segmentado
puede plantear preocupaciones cuando un grupo especial no realiza una evaluacién global que
resuma su razonamiento o sus conclusiones intermedias con respecto a los elementos relacionados
de una medida en litigio de manera que se llegue a una constatacion adecuada de compatibilidad o
incompatibilidad respecto de esa medida.

7.16. A nuestro juicio, hay diversas "conexiones" entre los distintos elementos de la medida sobre
el atn modificada que son pertinentes a las distinciones reglamentarias examinadas por el Grupo
Especial. Observamos, por ejemplo, que el Grupo Especial inicial y el Organo de Apelacion
constataron que los objetivos del régimen de etiquetado dolphin safe de los Estados Unidos son,
primero, "garantizar que no se induzca a error ni se engafie a los consumidores acerca de si los
productos de atin contienen atun capturado de forma que cause efectos perjudiciales a los
delfines", y, segundo, "contribuir a la proteccién de los delfines garantizando que el mercado
estadounidense no se utilice para alentar a las flotas pesqueras a capturar atin de forma que
cause efectos perjudiciales a los delfines".??® Estos son también los objetivos de la medida sobre el
atun modificada.?®* Asi pues, al igual que la medida inicial, la medida sobre el atin modificada
establece un régimen de etiquetado consistente en diversos elementos que estan destinados a
cumplir los mismos objetivos.

7.17. Ademas de compartir un objetivo comudn, los elementos de la medida sobre el atdn
modificada estan también sumamente interrelacionados. Por ejemplo, las dos condiciones
sustantivas para el acceso a la etiqueta dolphin safe -a saber, las condiciones de "no efectuar
lances sobre delfines" y de que "no haya delfines muertos ni gravemente heridos"- estan definidas
por las prescripciones en materia de certificacion y de seguimiento y verificacion -que estan
relacionadas entre si- y se verifican mediante dichas prescripciones. Con respecto a todas las
pesquerias abarcadas, el cumplimiento de estas condiciones se demuestra mediante la
presentaciéon de determinadas certificaciones.?”® La medida establece asimismo un programa para
el seguimiento del atin que esta basado en condiciones sustantivas y que depende, entre otras
cosas, de las certificaciones que deben acompafar a los productos de atin derivados de atin que
cumpla esas condiciones durante todo el proceso de captura y posterior transformacion de ese

222 Informes del Organo de Apelacion, CE - Productos derivados de las focas, parrafos 5.188 y 5.189.

223 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atan 11 (México), parrafo 325 (donde se cita el
informe del Grupo Especial inicial, parrafos 7.401, 7.413 y 7.425).

224 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.523.

225 yéase el articulo 1385(d)(1)-(2) de la DPCIA; y los articulos 216.91 y 216.92 del reglamento de
aplicacion. En el articulo 216.91(a)(1) del reglamento de aplicacion, por ejemplo, se identifican tres
condiciones que deben cumplirse para la utilizacién de la etiqueta dolphin safe en productos de atin que
contengan atdn capturado en la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO, la primera de las cuales es que
"se cumplan las prescripciones documentales para el atun dolphin safe previstas en §216.92 y 216.93".



WT/DS381/AB/RW

- 43 -

atin.??® A nuestro juicio, estas distintas disposiciones subrayan la naturaleza interrelacionada de
los diferentes elementos de la medida sobre el atin modificada examinada por el Grupo Especial.
Como observaron el Grupo Especial inicial y el Organo de Apelacién, la existencia de condiciones
sustantivas de "no efectuar lances sobre delfines"” y de que "no haya delfines muertos ni
gravemente heridos" careceria de sentido si no existen prescripciones que exijan el cumplimiento
de esas normas.??’” En estas circunstancias, no creemos que las condiciones sustantivas para
obtener acceso a la etiqueta dolphin safe puedan entenderse debidamente sin referencia a las
prescripciones en materia de certificaciobn y de seguimiento y verificacion que definen dichas
condiciones y demuestran su cumplimiento.

7.18. En varios puntos de su analisis, el Grupo Especial reconocié las interrelaciones entre los
diversos elementos de la medida sobre el atin modificada. Como hemos sefialado, al examinar la
cuestion de su competencia en el marco del parrafo 5 del articulo 21, el Grupo Especial confirmé
que examinaria la medida sobre el atin modificada en su totalidad, incluidas sus prescripciones
reglamentarias variables.??® Ademas, tras observar que las constataciones del Organo de Apelacion
abarcaban diversas distinciones previstas en la medida sobre el atdn inicial, incluidas las
prescripciones en materia de certificacion y de seguimiento y verificacion, el Grupo Especial afirmé
que el régimen de etiquetado dolphin safe de los Estados Unidos "incluye necesariamente" no solo
las prescripciones en materia de certificacion, sino también las diversas prescripciones
documentales que constituyen "los mecanismos por los que se vigila y se demuestra el
cumplimiento de ese criterio".??° El Grupo Especial posteriormente destacé no solo que la medida
sobre el atin modificada, y en particular la norma definitiva de 2013, "esta directamente
relacionada con las declaraciones o certificaciones sustantivas que deben hacerse antes de que
una captura de atun pueda etiquetarse como dolphin safe"”, sino que, ademas, los mecanismos de
seguimiento y verificacion "son aspectos centrales de la medida sobre el atiun, que actuan
conjuntamente con las prescripciones sustantivas en materia de certificacion™.>*° Sobre esa base,
el Grupo Especial no estuvo de acuerdo con los Estados Unidos en que las prescripciones en
materia de seguimiento y verificacion sean "separables” de las reglas relativas a la certificacion
contenidas en la norma definitiva de 2013.2%!

7.19. A la luz de esta interpretacion por el Grupo Especial de la manera en que se interrelacionan
los diversos elementos de la medida sobre el atin modificada, no nos queda claro por qué el
Grupo Especial considerd apropiado llevar a cabo su analisis posterior de una manera segmentada
que aborddé elementos especificos de la medida aislandolos de otros elementos conexos.
Por ejemplo, en su examen de los "criterios de admisibilidad"”, el Grupo Especial adoptdé un enfoque
particularmente limitado al examinar Unicamente la condicion sustantiva de que los productos de
atun no se derivaran de atun capturado en una expedicion en que se hubieran efectuado lances
sobre delfines. Sin embargo, como hemos sefialado, los productos de atun que cumplen esta
condicion pueden acceder a la etiqueta dolphin safe solamente si cumplen también otra condicién
sustantiva, a saber, la de que no se haya dado muerte ni se haya herido gravemente a delfines en
los lances en que se capturé el atin. Al centrarse Unicamente en los criterios relativos a la
condicién de "no efectuar lances sobre delfines", el analisis del Grupo Especial excluy6 el examen
de si los productos en cuestion cumplen también la condicién de que "no haya delfines muertos ni
gravemente heridos". De manera analoga, en su analisis de las "prescripciones en materia de

226 Como puede observarse en nuestra descripcion de la medida en litigio que figura supra, muchas de
las prescripciones en materia de seguimiento y verificacion guardan relacidon con el cumplimiento de la
condicion de que "no haya delfines muertos ni gravemente heridos", aunque algunas de esas prescripciones,
incluidas las relativas a la verificacion, la auditoria y las comprobaciones aleatorias de registros, asi como
mediante la presentacion del formulario 370 por buques no estadounidenses, también se refieren a la
demostracion o verificacion de que se ha cumplido la condicidon de "no efectuar lances sobre delfines" respecto
de las pesquerias en que se utilizan redes de cerco. Véase también el articulo 1385(f) de la DPCIA, que exige
la adopcion de un reglamento para la aplicacion de las prescripciones legales, "incluidas normas reglamentarias
para establecer un programa de seguimiento y verificacion que disponga el seguimiento efectivo del atin
etiquetado de conformidad con [el articulo 1385(d)]".

227 En el procedimiento inicial, el Organo de Apelacion confirmé el razonamiento del Grupo Especial
inicial de que la imposicidon de una prescripcion sustantiva de que no se dé muerte ni se hiera gravemente a
ningun delfin fuera del PTO no seria pertinente desde el punto de vista préactico "si se supone que no puede
verificarse". (Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atan 1l (México), parrafo 294 (donde se cita
el informe del Grupo Especial inicial, parrafo 7.541).)

228 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.33.

22% Informe del Grupo Especial, nota 125 al parrafo 7.37.

280 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.40.

231 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.40y 7.41.
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certificacion" y las "prescripciones en materia de seguimiento y verificacion", el Grupo Especial
consider6 que esas prescripciones "solo son pertinentes en el caso del atin que reune las
condiciones para recibir la etiqueta dolphin safe y se tiene intencidon de que la reciba", es decir,
solo en el caso de "atin [no] capturado mediante lances sobre delfines”.?*? Al actuar de ese modo,
el Grupo Especial no evalud la manera en que las prescripciones en materia de certificacion y de
seguimiento y verificacidon, que el propio Grupo Especial considerd parte integrante de la medida
global, estaban interrelacionadas unas con otras y con las condiciones sustantivas para el acceso a
la etiqueta dolphin safe. El enfoque del Grupo Especial es aun mas sorpresivo dada su anterior
conclusion de que las prescripciones en materia de seguimiento y verificacion no son "separables”
de las prescripciones en materia de certificacion previstas en la norma definitiva de 2013. Aunque
el Grupo Especial afirmd que "indicar[ia] las conexiones entre esas distinciones cuando [fuera]
pertinente"?*3, no creemos que el Grupo Especial, en su andlisis de si la medida sobre el atin
modificada puso a los Estados Unidos en conformidad con las disposiciones del Acuerdo OTC y
del GATT de 1994, explicara las "conexiones" existentes entre los diferentes elementos de la
medida que dan lugar a las distinciones examinadas por el Grupo Especial.

7.20. Recordamos ademas que la medida sobre el atdn inicial, al igual que la medida sobre el
atun modificada, contenia disposiciones relativas a métodos de pesca iddneos, certificacion, y
seguimiento y verificacion. Si bien la medida sobre el atin modificada ha introducido determinados
cambios, como se ha explicado en nuestra descripcion de la medida en litigio, estos no han
alterado la arquitectura general del régimen de etiquetado dolphin safe de los Estados Unidos
menoscabando de algin modo la existencia de interrelaciones entre sus elementos constitutivos.
Si acaso, los cambios reflejados en la medida sobre el atun modificada sirven para reforzar la
naturaleza de esas interrelaciones. El Grupo Especial, sin embargo, no adoptdé un enfoque analitico
respecto de la medida que fuera similar al utilizado por el Grupo Especial y el Organo de Apelacion
en el procedimiento inicial. En estas circunstancias, y dadas las declaraciones del Grupo Especial
relativas a la necesidad de examinar la medida sobre el atin modificada en su totalidad y de
manera integrada, habriamos esperado que el Grupo Especial, durante su andlisis segmentado, o
en la conclusion de dicho andlisis, examinara de algin modo cémo se relacionaban unas con otras
las diversas constataciones, y sobre qué base procedi6 el Grupo Especial para formular
constataciones separadas de compatibilidad e incompatibilidad a pesar de las interrelaciones
existentes entre los diversos elementos de la medida.

7.21. En resumen, aunque el Grupo Especial, al examinar la cuestiéon de su competencia en el
marco del parrafo 5 del articulo 21 del ESD, habia hecho hincapié en las interconexiones existentes
entre los elementos de la medida sobre el atiun modificada, posteriormente llevo a cabo un analisis
segmentado que aislé el examen de cada elemento de la medida sin tener en cuenta la manera en
que estan interrelacionados los elementos, y sin agregar ni resumir sus analisis 0 constataciones
relativos a esos elementos antes de llegar a sus conclusiones definitivas respecto de la
compatibilidad o incompatibilidad de la medida sobre el atin modificada. Reconocemos que una
valoracion adecuada del grado en que son pertinentes las interrelaciones, y del grado en que el
analisis segmentado influyd en el resultado del analisis juridico, sera una funciéon de la obligacién
juridica especifica objeto de examen, en este caso, las obligaciones previstas en el parrafo 1 del
articulo 2 del Acuerdo OTC y en el parrafo 1 del articulo I, el parrafo 4 del articulo 11l y el
articulo XX del GATT de 1994. Sin embargo, creemos que no se justifica analizar en abstracto, en
esta etapa de nuestro informe, las consecuencias del enfoque segmentado del Grupo Especial.
Evaluaremos mas bien si el enfoque del Grupo Especial constituyé un error de derecho, o dio lugar
a que se incurriera en un error de derecho, cuando examinemos las alegaciones especificas de
apelacion que los participantes han formulado con respecto al analisis y las constataciones del
Grupo Especial.

7.2 Parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC

7.22. Los Estados Unidos y México formulan sendas apelaciones con respecto a determinados
aspectos del razonamiento y las constataciones del Grupo Especial en el marco del parrafo 1 del
articulo 2 del Acuerdo OTC. México nos solicita que revoquemos la constatacion del Grupo Especial
de que los criterios de admisibilidad que figuran en la medida sobre el atun modificada son
compatibles con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC?**, mientras que los Estados Unidos

232 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.143.
2% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.108.
234 Informe del Grupo Especial, parrafo 8.2.a.
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solicitan la revocacion de las constataciones del Grupo Especial de que las prescripciones en
materia de certificacion diferentes y las prescripciones en materia de seguimiento y verificacion
diferentes que figuran en la medida sobre el atin modificada son incompatibles con el parrafo 1
del articulo 2 del Acuerdo OTC.2%®

7.23. Nuestro analisis se divide en tres partes. En primer lugar, comenzamos recordando la
jurisprudencia pertinente sobre el criterio juridico que ha de aplicarse en el marco del parrafo 1 del
articulo 2 del Acuerdo OTC. En segundo lugar, examinamos las cuestiones planteadas en apelacion
por los Estados Unidos con respecto a la aplicaciéon por el Grupo Especial del parrafo 1 del
articulo 2 a la medida en litigio, y en particular su andlisis de la cuestion de si la medida sobre el
atun modificada, y las distintas series de prescripciones establecidas en ella, modifican
desfavorablemente las condiciones de competencia para los productos de atun mexicanos en el
mercado estadounidense. En tercer lugar, analizamos las alegaciones de error formuladas por los
Estados Unidos y México, respectivamente, en relacién con el andlisis que el Grupo Especial hizo
de si el efecto perjudicial que constaté que tenia la medida en litigio en los productos de atlun
mexicanos en el mercado estadounidense se deriva exclusivamente de una distincidn
reglamentaria legitima. En esta tercera parte de nuestro analisis comenzamos evaluando la
alegacion de los Estados Unidos de que el Grupo Especial incurrié en error en su articulacion del
criterio juridico en el marco de la segunda parte del analisis del "trato no menos favorable" en el
contexto del parrafo 1 del articulo 2, antes de pasar a examinar las distintas cuestiones planteadas
por los participantes en relacion con la aplicacion por el Grupo Especial de la segunda parte del
analisis del "trato no menos favorable" en el marco del parrafo 1 del articulo 2 a la medida sobre el
atun modificada y a las distintas series de prescripciones establecidas en ella.

7.2.1 "Trato no menos favorable” en el marco del parrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo OTC

7.24. El articulo 2 del Acuerdo OTC trata de la "Preparacion, adopciéon y aplicacion de reglamentos
técnicos por instituciones del gobierno central" y su parrafo 1 dispone que "[p]or lo que se refiere
a las 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 el otorgado a productos similares de origen nacional y a
productos similares de cualquier otro pais.

7.25. El parrafo 1 del articulo 2 contiene una obligacion de trato nacional y una obligacion de trato
de nacidn mas favorecida. Para establecer que se ha infringido una de esas obligaciones, el
reclamante debe demostrar la existencia de tres elementos: i) que la medida en litigio es un
"reglamento técnico” en el sentido del parrafo 1 del Anexo 1 del Acuerdo OTC; ii) que los
productos pertinentes son "productos similares"; y iii) que la medida en litigio otorga un trato
menos favorable a los productos importados que al grupo pertinente de productos similares.?3®
Puesto que la apelacion de los Estados Unidos respecto de la interpretacién del parrafo 1 del
articulo 2 por el Grupo Especial se refiere Gnicamente al tercero de estos elementos, limitaremos
nuestro resumen infra a recordar aspectos fundamentales de la prescripcién de "trato no menos
favorable" establecida en el parrafo 1 del articulo 2, tal como la ha explicado el Organo de
Apelaciéon en informes anteriores.

7.26. En Estados Unidos - Cigarrillos de clavo de olor, el Organo de Apelacién identificé un analisis
en dos etapas que debia seguirse al examinar si el reglamento técnico en litigio da un trato menos
favorable a los productos importados en el sentido del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC.%*’
El Organo de Apelacién indicé que la primera parte del analisis se centra en la cuestion de si el
reglamento técnico en litigio modifica las condiciones de competencia en detrimento de esos
productos importados frente a los productos similares de origen nacional y/o a los productos

2% Informe del Grupo Especial, parrafos 8.2.b y c.

238 Informes del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Cigarrillos de clavo de olor, parrafo 87; y
Estados Unidos - Atan Il (México), parrafo 202.

237 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Cigarrillos de clavo de olor, parrafos 182 y 215.
Véanse también los informes del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atan Il (México), parrafo 215; y
Estados Unidos - EPO, parrafo 271.
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similares originarios de cualquier otro pais.?*® Sin embargo, una constatacién de que la medida en
litigio modifica las condiciones de competencia en detrimento de los productos importados no es
suficiente para demostrar un trato menos favorable en el sentido del parrafo 1 del articulo 2.2%°
Antes bien, es necesaria una segunda parte del andlisis, a saber, una evaluacién de si el efecto
perjudicial para las importaciones deriva exclusivamente de una distincién reglamentaria legitima y
no refleja la discriminacién del grupo de productos importados.?*° Cuando el efecto perjudicial
causado por un reglamento técnico se deriva exclusivamente de una distincion reglamentaria
legitima, ese reglamento técnico no estda dando un trato menos favorable a los productos
importados en el sentido del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC.

7.27. Por lo que respecta a la primera etapa del andlisis, el alcance de la comparacién que debe
realizarse al evaluar si se da un trato menos favorable a las importaciones depende de los
productos que un grupo especial haya constatado que son "similares" a los efectos del parrafo 1
del articulo 2.?*' Una vez adecuadamente identificados los productos similares, el parrafo 1 del
articulo 2 exige al grupo especial que compare el trato dado por la medida en litigio al "grupo" de
productos similares importados del Miembro reclamante, por una parte, con el otorgado al "grupo"
de productos nacionales similares y/o al "grupo” de productos similares originarios de cualquier
otro pais, por la otra.?*> Al hacer esta comparacién, cualquier efecto perjudicial en las
oportunidades de competencia de los productos importados frente a los productos nacionales
similares que haya sido causado por una medida concreta puede ser pertinente para una
constatacién de efecto perjudicial >3

7.28. La existencia de una diferencia de trato entre productos originarios de distintos paises no es
ni necesaria ni suficiente para demostrar la existencia de un efecto perjudicial.?** Por la misma
razon, la aplicacion de disposiciones juridicas formalmente idénticas a los productos importados y
a los productos similares de origenes diferentes puede no obstante entrafiar un efecto perjudicial
en las condiciones de competencia de los productos importados.?*® Al examinar si un reglamento
técnico tiene un efecto perjudicial de facto, un grupo especial "debe tener en cuenta 'la totalidad
de los hechos y circunstancias que tiene ante si™2*® y evaluar las "consecuencias" para las
condiciones de competencia "que se desprenden del disefio, la estructura y el funcionamiento
previsto de la medida".?*” Dicho examen debe tener en cuenta todas las caracteristicas pertinentes

del mercado, que pueden incluir las caracteristicas concretas de la rama de produccion de que se

2% Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Cigarrillos de clavo de olor, parrafo 180. Véanse
también los informes del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atan Il (México), parrafo 215; y Estados
Unidos - EPO, parrafo 268.

2% Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Cigarrillos de clavo de olor, parrafos 182 y 215.
Véanse también los informes del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atan 11 (México), parrafo 215; y
Estados Unidos - EPO, parrafo 271.

240 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Cigarrillos de clavo de olor, parrafo 182. Véase
también el informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atan 11 (México), parrafo 215.

241 yvéase el informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Cigarrillos de clavo de olor, parrafo 192.

242 Informes del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Cigarrillos de clavo de olor, parrafo 193; y
Estados Unidos - Atan Il (México), parrafo 215; y Estados Unidos - EPO, parrafo 268. Véase también
CE - Amianto, parrafo 100.

243 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atan Il (México), parrafo 225.

244 Informes del Organo de Apelacion, Corea - Diversas medidas que afectan a la carne vacuna,
parrafo 137; Tailandia - Cigarrillos (Filipinas), parrafo 128; y Republica Dominicana - Importaciéon y venta de
cigarrillos, parrafo 96.

245 Observamos que en Corea - Diversas medidas que afectan a la carne vacuna, el Organo de Apelacion
consider6 que el Grupo Especial del GATT que se ocup6 del asunto Estados Unidos - Articulo 337 expuso
convincentemente esta cuestion:

Por un lado, las partes contratantes pueden aplicar a los productos importados prescripciones

legales formales diferentes, si con ello se les concede un trato mas favorable. Por otro lado,

también hay que reconocer que puede haber casos en que la aplicacién de disposiciones legales

formalmente idénticas represente en la practica un trato menos favorable para los productos

importados y en que, por tanto, una parte contratante tenga que aplicar a esos productos

disposiciones legales diferentes para que el trato que les da no sea en realidad menos favorable.
(Informe del Organo de Apelacién, Corea - Diversas medidas que afectan a la carne vacuna, parrafo 136
(donde se cita el informe del Grupo Especial del GATT, Estados Unidos - Articulo 337, IBDD 36S/402,
parrafo 5.11. (las cursivas figuran en el original)).)

248 Informes del Organo de Apelacion, Estados Unidos - EPO, parrafo 269 (donde se cita el informe del
Organo de Apelacién, Estados Unidos - Cigarrillos de clavo de olor, parrafo 206).

247 Informes del Organo de Apelacién, Estados Unidos - EPO, parrafo 269 (donde se cita el informe del
Organo de Apelacion, Tailandia - Cigarrillos (Filipinas), parrafo 130).
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trate, las cuotas de mercado relativas en una determinada rama de produccion, las preferencias de
los consumidores, y la estructura comercial tradicional.?*® Es decir, el grupo especial debe
examinar el funcionamiento del reglamento técnico concreto en litigio en el mercado concreto en
gue se aplica.?*®

7.29. El parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC, al igual que el parrafo 1 del articulo | y el
parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994, protege la igualdad de oportunidades de competencia
entre productos similares, y no un determinado volumen de comercio.?®® Por consiguiente, un
grupo especial no esta obligado, en el marco del parrafo 1 del articulo 2, a basar sus conclusiones
de derecho en los efectos reales en el comercio del reglamento técnico en el mercado
pertinente.?®* Tampoco esta limitado, al analizar el efecto perjudicial, a un examen de la aplicacién
del reglamento técnico en cuestion dentro de los limites de situaciones que sean representativas
de pautas de comercio reales.?®2 Antes bien, una parte puede establecer su presuncién y un grupo
especial puede llegar a conclusiones sobre los efectos perjudiciales sobre la base de pruebas y
argumentos relativos al "disefio, la estructura y el funcionamiento previsto de la medida".?>® Al
mismo tiempo, una constatacion de efectos perjudiciales no puede apoyarse en una simple
afirmacién®*, y un grupo especial no debe "atribuir un peso indebido al efecto de un reglamento

técnico en cualquier situacién hipotética".?®®

7.30. Pasando a la segunda parte del andlisis del "trato no menos favorable" en el marco del
parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC, observamos que el Organo de Apelacion ha subrayado
que el contexto especifico que ofrecen otras disposiciones del Acuerdo OTC es instructivo para
interpretar la expresion "trato no menos favorable" en el sentido del parrafo 1 del articulo 2.
El contexto especifico proporcionado, en particular, por el parrafo 1 del Anexo 1, el parrafo 2 del
articulo 2 y los considerandos segundo, quinto y sexto del preambulo, "apoya la interpretacion de
que el efecto del parrafo 1 del articulo 2 no es prohibir a priori cualquier restriccion del comercio
internacional”.?®® El sexto considerando arroja luz sobre el sentido y el alcance del requisito de
"trato no menos favorable" del parrafo 1 del articulo 2, al dejar claro que los reglamentos técnicos
pueden perseguir objetivos legitimos, pero no deben aplicarse en forma tal que constituyan un
medio de discriminacién arbitrario o injustificado.?®” No se deberia interpretar que el parrafo 1 del
articulo 2 significa que cualquier distincién, en particular las que se basan exclusivamente en las
caracteristicas concretas de un producto o en procesos y métodos de produccion concretos,
constituiria per se un trato menos favorable en el sentido de dicha disposicion.?®® Antes bien,
algunas distinciones que entrafian un efecto perjudicial pueden no constituir un trato menos

248 Informes del Organo de Apelacion, Estados Unidos - EPO, parrafo 269.

249 Informes del Organo de Apelacion, Estados Unidos - EPO, parrafo 269.

2%0 yvéanse los informes del Organo de Apelacion, CE - Productos derivados de las focas, parrafo 5.82;
Estados Unidos - Cigarrillos de clavo de olor, parrafo 176; China - Publicaciones y productos audiovisuales,
parrafo 305; Corea - Diversas medidas que afectan a la carne vacuna, parrafos 135 y 136; Tailandia -
Cigarrillos (Filipinas), parrafo 126; Japdn - Bebidas alcohdlicas Il, pagina 20; y Corea - Bebidas alcohdlicas,
parrafo 127; y los informes del Grupo Especial, Estados Unidos - EPO, parrafo 7.571; Colombia - Puertos de
entrada, parrafo 7.236; y Argentina - Pieles y cueros, parrafo 11.20.

251 Informes del Organo de Apelacion, Estados Unidos - EPO, parrafo 325.

252 Informes del Organo de Apelacion, Estados Unidos - EPO (péarrafo 5 del articulo 21 - Canada y
México), parrafo 5.15.

253 Informes del Organo de Apelacion, Estados Unidos - EPO, parrafo 269 (donde se cita el informe del
Organo de Apelacién, Tailandia - Cigarrillos (Filipinas), parrafo 130).

254 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - EVE (péarrafo 5 del articulo 21 - CE), parrafo 215.
(no se reproducen las cursivas del original)

2% Informes del Organo de Apelacion, Estados Unidos - EPO (péarrafo 5 del articulo 21 - Canada y
México), parrafo 5.16.

2% Informes del Organo de Apelacion, Estados Unidos - EPO, parrafo 268. Véanse también los informes
del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Cigarrillos de clavo de olor, parrafo 171; y Estados Unidos - Atdan 11
(México), parrafo 212.

257 Informes del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Cigarrillos de clavo de olor, parrafo 173; Estados
Unidos - Atdn Il (México), parrafo 213. El sexto considerando del preambulo del Acuerdo OTC reconoce que un
Miembro de la OMC puede adoptar las medidas necesarias, entre otras cosas, para la proteccion de la salud y
la vida de las personas y de los animales o la preservacion de los vegetales, para la proteccidon del medio
ambiente, o para la prevenciéon de practicas que puedan inducir a error, a los niveles que considere apropiados,
a condicién de que "no las aplique en forma tal que constituyan un medio de discriminacion arbitrario o
injustificado" o una "restriccidn encubierta del comercio internacional” y de que "en lo demas sean conformes a
las disposiciones del presente Acuerdo.

2%8 Informes del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Cigarrillos de clavo de olor, parrafo 169; Estados
Unidos - Atdn Il (México), parrafo 211; y Estados Unidos - EPO, parrafo 268.
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favorable en el sentido del parrafo 1 del articulo 2. Esto seria asi, en particular, cuando el efecto
perjudicial en las importaciones se deriva exclusivamente de una distincion reglamentaria legitima.

7.31. Al determinar si el efecto perjudicial en las importaciones se deriva exclusivamente de una
distincion reglamentaria legitima, un grupo especial debe examinar cuidadosamente si el
reglamento técnico en litigio es imparcial en el disefio, la arquitectura, la estructura reveladora, el
funcionamiento y la aplicacién a la luz de las circunstancias concretas del caso.?*® El Organo de
Apelacién ha sefialado que cuando una distincidon reglamentaria no se ha disefiado ni se aplica de
manera imparcial, por ejemplo porque se disefia 0 se aplica de una manera que constituye un
medio de discriminacion arbitrario o injustificado, no se puede considerar que esa distincion sea
"legitima", y por tanto el efecto perjudicial reflejara la discriminacion prohibida a tenor del
parrafo 1 del articulo 2.2%° Por consiguiente, una medida que constituya "discriminacion arbitraria o
injustificada™ no estaria disefiada ni se aplicaria "de manera imparcial”. Al mismo tiempo, el hecho
de que una medida esté disefiada en forma tal que constituya un medio de discriminacion
arbitrario o injustificado no es la Unica manera en que una medida puede carecer de imparcialidad,
de forma que no pueda decirse que el efecto perjudicial se derive exclusivamente de distinciones
reglamentarias legitimas.

7.32. Por lo que respecta a la carga de demostrar que un reglamento técnico es incompatible con
el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC, como ya hemos explicado, una constatacion de que un
reglamento técnico modifica las condiciones de competencia en detrimento de los productos
importados no es suficiente para demostrar un trato menos favorable en el sentido del parrafo 1
del articulo 225! porque un reglamento que tiene un efecto perjudicial de facto en las importaciones
no sera incompatible con el parrafo 1 del articulo 2 cuando ese efecto se deriva exclusivamente de
una distincién reglamentaria legitima.?®? Con respecto a la carga de demostrar estos elementos del
parrafo 1 del articulo 2, en el procedimiento inicial, el Organo de Apelacién sefialé que estéa
firmemente establecido que la carga de la prueba incumbe a la parte, sea el demandante o el
demandado, que afirma una determinada reclamaciéon o defensa.?®® Una vez que la parte
reclamante ha satisfecho la carga de establecer la presuncidon prima facie, corresponde a la parte
demandada refutar esa presuncién.?®® En el marco del parrafo 1 del articulo 2, esto significa que
un reclamante debe demostrar que, en virtud del reglamento técnico en litigio, el trato que se da a
los productos importados es menos favorable que el otorgado a productos nacionales similares o a
productos similares originarios de cualquier otro pais. Siempre que haya demostrado que existe un
efecto perjudicial, un reclamante podra, por tanto, establecer una presuncién prima facie de trato
menos favorable por ejemplo presentando pruebas y argumentos que demuestren que la medida
no es imparcial, lo que sugeriria que esa medida es incompatible con el parrafo 1 del articulo 2.2%°
Sin embargo, si el demandado demuestra que el efecto perjudicial para los productos importados
se deriva exclusivamente de una distinciéon reglamentaria legitima, de ello se deduce que la
medida impugnada no es incompatible con el parrafo 1 del articulo 2.%%°

7.33. Por supuesto, no existe una formula establecida sobre como debe establecer su presuncion

un reclamante. Antes bien, la naturaleza y el alcance de los argumentos y las pruebas requeridos

para establecer una presuncién prima facie variar4 necesariamente en funcion de los hechos?®” y

259 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Cigarrillos de clavo de olor, parrafo 182.

280 Informes del Organo de Apelacion, Estados Unidos - EPO, parrafo 271.

261 Informes del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Attn Il (México), parrafo 215; Estados Unidos -
Cigarrillos de clavo de olor, parrafos 182 y 215; y Estados Unidos - EPO, parrafo 271.

262 Informes del Organo de Apelacién, Estados Unidos - EPO, parrafo 271; Estados Unidos - Cigarrillos
de clavo de olor, parrafo 182; y Estados Unidos - Atan Il (México), parrafo 215.

263 Informes del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Attn Il (México), parrafo 216; Estados Unidos -
Camisas y blusas de lana, pagina 16; y Estados Unidos - EPO, parrafo 272. El Organo de Apelacion ha indicado
gque "cuando una distincion reglamentaria no se ha disefiado ni se aplica de manera imparcial, por ejemplo
porque se disefia o se aplica de una manera que constituye un medio de discriminacién arbitrario o
injustificado, no se puede considerar que esa distincion sea 'legitima’, y por tanto el efecto perjudicial reflejara
la discriminacion prohibida a tenor del parrafo 1 del articulo 2". (Informes del Organo de Apelacion, Estados
Unidos - EPO, parrafo 271.)

264 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atan 11 (México), parrafo 216.

265 Informes del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atun 1l (México), parrafo 216; y Estados
Unidos - Cigarrillos de clavo de olor, parrafos 182 y 215.

2% Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atan Il (México), parrafo 216.

267 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atan 11 (México), parrafo 216.
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para cada medida, para cada disposicién y para cada caso.?®® Ademas, estas normas y principios
de la jurisprudencia de la OMC no deben aplicarse de manera indebidamente formalista o
mecanica®®®, ni inhibir el andlisis sustantivo que debe realizar un grupo especial. Al tratar de hacer
valer una alegacion de discriminacion de facto en el marco del parrafo 1 del articulo 2, un
reclamante puede decidir basarse en la totalidad o en algunas de las mismas distinciones
reglamentarias y pruebas de la forma en que las distinciones estan disefiadas y funcionan en el
mercado pertinente, tanto para establecer la existencia de un efecto perjudicial de facto como para
demostrar que las distinciones reglamentarias establecidas en el reglamento técnico entrafian una
falta de imparcialidad. Aunque recae sobre la parte reclamante la carga de establecer una
presuncion prima facie, la parte demandada debera aportar pruebas que respalden los argumentos
que desee formular en respuesta?’®, y cada parte debe respaldar las afirmaciones que haga.?™*
A nuestro juicio, puesto que ha promulgado el reglamento técnico que contiene las distinciones
reglamentarias que dan lugar al efecto perjudicial, el Miembro demandado estara en mejores
condiciones para presentar los argumentos y las pruebas necesarios para explicar por qué,
contrariamente a lo que afirma el reclamante, el reglamento técnico es imparcial y, por
consiguiente, por qué el efecto perjudicial en las importaciones se deriva exclusivamente de una
distincion reglamentaria legitima. Asi pues, el Organo de Apelacion observé en el procedimiento
inicial que, aunque la carga de demostrar que las disposiciones de los Estados Unidos sobre el
etiquetado dolphin safe eran incompatibles con el parrafo 1 del articulo 2 recaia sobre México
como reclamante, los Estados Unidos tenian que respaldar su afirmacién de que su régimen "se
adapta[ba]"” en funcién de los riesgos para los delfines derivados de distintos métodos de pesca en
distintas zonas de los océanos.?’?

7.34. No estamos seguros de que, en su examen de la carga de la prueba en el marco del
parrafo 1 del articulo 2, el Grupo Especial reconociera plenamente las responsabilidades de ambas
partes en este sentido. A nuestro juicio, el razonamiento del Grupo Especial parece describir la
carga de la prueba como una cuestion totalmente binaria. Por ejemplo, el Grupo Especial afirmé
que, segun una interpretacion posible de la carga de la prueba, "corresponde a México la carga de
acreditar prima facie tanto que la medida sobre el atin modificada modifica las condiciones de
competencia en el mercado de los Estados Unidos en detrimento del atun y los productos de atun
mexicanos como que ese trato perjudicial refleja la existencia de discriminacion porque no deriva
exclusivamente de una distincién reglamentaria legitima y no es imparcial".?”® Subsidiariamente, el
Grupo Especial explico que la carga de la prueba podria atribuirse de forma que, si México
demostraba la existencia de un efecto perjudicial, "el Grupo Especial tendria que determinar si los
Estados Unidos han acreditado prima facie que ese trato perjudicial deriva, no obstante,
exclusivamente de una distincién reglamentaria legitima".?’* Estas declaraciones no son conformes
con el examen que hizo el Organo de Apelacién de la carga de la prueba en el procedimiento
inicial, y parecen reflejar una articulacion mecanica de la funcién de la carga de la prueba®’®,
ademas de una confusién indebida de la carga de la prueba y la norma de la prueba.?”®

268 Informes del Organo de Apelacién, Chile - Sistema de bandas de precios (parrafo 5 del articulo 21 -
Argentina), parrafo 134; Estados Unidos - Camisas y blusas de lana, pagina 17; y Estados Unidos - Acero al
carbono, parrafo 157.

289 por ejemplo, "un grupo especial no esta siempre obligado a formular una constatacion expresa de
que una parte reclamante ha satisfecho su obligacioén de establecer una presuncién prima facie con respecto a
cada uno de los elementos de una reclamacién en particular, o que la parte demandada ha refutado
efectivamente una presuncién prima facie. Por consiguiente, un grupo especial no esta obligado a formular una
resolucién explicita, antes de examinar la defensa y las pruebas presentadas por la parte demandada, de que
una parte reclamante ha establecido una presuncién prima facie de incompatibilidad”. (Informe del Organo de
apelacion, Chile - Sistema de bandas de precios (parrafo 5 del articulo 21 - Argentina), parrafo 135 (donde se
hace referencia a los informes del Organo de Apelacién, Tailandia - Vigas doble T, parrafo 134; y Corea -
Productos lacteos, parrafo 145).)

270 Informe del Organo de Apelacién, Japén - Manzanas, parrafo 154.

2"t Informes del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atun 1l (México), parrafo 283; Japon -
Manzanas, parrafo 157; Estados Unidos - Camisas y blusas de lana, pagina 17; y CE - Hormonas, parrafo 98).

22 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atan 11 (México), parrafo 283. En consecuencia,
lo que el Organo de Apelacién tenia que determinar era "si los Estados Unidos ha[bia]n demostrado que esta
diferencia en las condiciones de etiquetado es una distincidn reglamentaria legitima, y por ende si el efecto
perjudicial de la medida se deriva[ba] exclusivamente de esa distincion y no refleja[ba] una discriminacion™.
(Ibid., parrafo 284. (no se reproducen las cursivas))

273 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.59. (las cursivas figuran en el original)

274 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.236. Véase también el parrafo 7.58.

275 E| Grupo Especial declaré, por ejemplo, que "de conformidad con la asignacién de la carga de la
prueba ..., corresponde a México demostrar prima facie y en primer término que las prescripciones en materia
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7.35. Ademas, tenemos reservas en cuanto a la razon esgrimida por el Grupo Especial para elegir
el enfoque que eligid, a saber, que "en el presente procedimiento ambas partes estan de acuerdo”
en la asignacién de la carga de la prueba.?’” En el analisis que condujo a su decisién de adoptar
ese enfoque, el Grupo Especial expresé su “incertidumbre"?’® sobre lo que el Organo de Apelacién
habia constatado previamente en relacidon con la carga de probar la existencia de un trato menos
favorable en el marco del parrafo 1 del articulo 2. El Grupo Especial continué exponiendo con
cierto detalle las opiniones de las partes y los terceros en relaciéon con la asignaciéon de la carga de
la prueba, declarando que tenia "presente que puede haber razones sistémicas que favorezcan"?’®
un enfoque diferente del convenido por las partes, y a continuacion decidié no obstante adoptar el
enfoque convenido por las partes para asignar la carga de la prueba.?®® A nuestro juicio, un
enfoque en el que un grupo especial asigne la carga de la prueba en el marco de una disposicién
de los acuerdos abarcados Unicamente sobre la base del acuerdo entre las partes no seria
compatible con su deber de interpretar y aplicar esa disposicion. Reconocemos que, en este
contexto, el Grupo Especial declar6 que era consciente de que no estaba "limitado por las
interpretaciones juridicas ofrecidas por las partes o los terceros”.?®! Sin embargo, parece que fue
el respaldo conjunto de las partes lo que en ultima instancia indujo al Grupo Especial a adoptar el
enfoque que adoptd. En cualquier caso, ninguno de los participantes ha impugnado en apelacion el
enfoque del Grupo Especial sobre la carga de la prueba, y continuaremos sobre la base de la
articulacién de la carga de la prueba aplicable que hizo el Organo de Apelacion, descrita en los
parrafos 7.32 y 7.33 supra.

7.2.2 Trato menos favorable - Efecto perjudicial

7.36. A continuacién abordamos la cuestion de si el Grupo Especial incurrié en error en su anélisis
de la cuestion de si la medida sobre el atiin modificada modifica las condiciones de competencia en
detrimento de los productos de atin mexicanos en el mercado estadounidense.

7.37. Los Estados Unidos nos solicitan que revoquemos las constataciones del Grupo Especial de
existencia de efecto perjudicial en relacién con las prescripciones en materia de certificacion y de
seguimiento y verificaciéon.?®® En primer lugar, los Estados Unidos alegan que, al basar sus
constataciones en la diferencia entre los costos y cargas impuestos a los productos de atin
originarios de dentro y de fuera de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO, el Grupo
Especial expuso indebidamente los argumentos por México, ya que México no habia presentado
argumentos ni pruebas en relacién con esos costos y cargas en sus comunicaciones escritas.?®®
En segundo lugar, segun los Estados Unidos, el Grupo Especial incurrié en error al constatar que
las prescripciones en materia de certificacion y de seguimiento y verificacion imponen a los
productos de atun derivados de atin capturado dentro de la pesqueria de grandes buques de cerco
del PTO costos y cargas diferentes de los que imponen a los productos de atin derivados de atdn
capturado en otras pesquerias. Aun suponiendo que haya tales diferencias, los Estados Unidos
alegan que el Grupo Especial no explic6é como esos costos y cargas diferentes modifican las
condiciones de competencia en detrimento de los productos de atun mexicanos teniendo en cuenta
las caracteristicas pertinentes del mercado estadounidense.?®* En vez de ello, el Grupo Especial

de [certificacion,] seguimiento y verificacion diferentes no son imparciales porque, por ejemplo, reflejan una
discriminacion. Unicamente si México demuestra esto se desplazara a los Estados Unidos la carga de demostrar
que las prescripciones en materia de [certificacion,] seguimiento y verificacién diferentes derivan de hecho
exclusivamente de una distincion reglamentaria legitima". (Informe del Grupo Especial, parrafo 7.389.

(las cursivas figuran en el original) Véanse también los parrafos 7.195 y 7.236.)

278 Asi, por ejemplo, el Grupo Especial expresé su preocupacion por que, si la carga de demostrar que el
efecto perjudicial no se deriva exclusivamente de una distinciéon reglamentaria legitima recae en el
demandante, entonces "los reclamantes pueden decidir no formular una alegacién al amparo del parrafo 1 del
articulo 2 del Acuerdo OTC si creen que pueden obtener esencialmente el mismo resultado (es decir, una
constatacion de la existencia de un trato menos favorable) al amparo del GATT de 1994 sin tener que
demostrar tantos hechos". (Informe del Grupo Especial, parrafo 7.58. (sin cursivas en el original))

277 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.59.

278 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.51.

27 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.58.

280 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.46-7.59.

281 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.59 (donde se hace referencia al informe del Organo de
Apelacién, CE - Preferencias arancelarias, parrafo 105).

282 Comunicacioén del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafos 92, 135, 287 y 332 (donde
se hace referencia al informe del Grupo Especial, parrafos 7.162, 7.382, 8.2.b y 8.2.c).

282 Comunicacién del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafos 136-144 y 288-295.

284 Comunicacién del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafos 145-155 y 314-319.
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incurrié en error al llegar a conclusiones sobre el efecto perjudicial "sin formular constataciones
facticas" excepto para establecer la existencia de prescripciones en materia de certificacion y de
seguimiento y verificacion diferentes.?®® En tercer lugar, los Estados Unidos sostienen que el Grupo
Especial no establecié debidamente la existencia de una relacién auténtica entre las prescripciones
en materia de certificacion y de seguimiento y verificacidon previstas en la medida sobre el atin
modificada, por un lado, y cualquier efecto perjudicial sobre las oportunidades de competencia
para los productos de atin mexicanos, por otro. A su juicio, no hay tal relacién. La medida sobre el
atun modificada no somete a los productos de atin mexicanos a sus prescripciones en materia de
certificacion y de seguimiento y verificacion porque esos productos se derivan de atin capturado
mediante lances sobre delfines y por consiguiente estan excluidos del acceso a la etiqueta dolphin
safe desde el principio. Ademas, los Estados Unidos aducen que, como las prescripciones en
materia de certificacion y de seguimiento y verificacion aplicables a los productos de atun
derivados de atun capturado en la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO estan impuestas
por el APICD, cualquier efecto perjudicial sobre los productos de atin mexicanos no es atribuible a
la medida sobre el atiin modificada, sino a las obligaciones internacionales de México.2%®

7.38. México, por su parte, sostiene que el Grupo Especial y el Organo de Apelacion solucionaron
en el procedimiento inicial la cuestion de si la medida sobre el atin modificada modifica las
condiciones de competencia en detrimento de sus productos de atin en el mercado
estadounidense. En particular, México recuerda la constatacion del Organo de Apelacion de que el
efecto perjudicial de la medida sobre el atin inicial en los productos de atun mexicanos era
consecuencia de que la mayoria de esos productos "contiene atun capturado mediante lances
sobre delfines en el PTO, y en consecuencia no redne las condiciones para llevar una etiqueta
'dolphin safe'™, mientras que "la mayoria de los productos de atun procedentes de los Estados
Unidos y otros paises que se venden en el mercado estadounidense contiene atun capturado por
otros métodos de pesca fuera del PTO y en consecuencia redne las condiciones para llevar una
etiqueta 'dolphin safe™.?®” La medida sobre el atin modificada "no modifica esos aspectos del
disefio y la estructura de la medida sobre el atun inicial" que se constaté que causaban el efecto
perjudicial.?®® En otras palabras, la medida sobre el atin modificada sigue permitiendo que todos
los productos de atun estadounidenses y la mayoria de los productos de atun procedentes de otros
paises tengan acceso a la etiqueta dolphin safe, mientras que niega el acceso a esa etiqueta a la
mayoria de los productos de atin mexicanos.?®® Por consiguiente, a juicio de México, las
constataciones del Organo de Apelacion, que no han sido impugnadas por las partes en el presente
procedimiento, "establecen definitivamente" que el régimen de etiquetado dolphin safe de los
Estados Unidos modifica las condiciones de competencia en el mercado estadounidense en
detrimento de los productos de atin mexicanos. En la audiencia, México aclar6 que este
argumento esta relacionado con la alegacion que formulé en apelacién, examinada en la
seccion 7.1 supra, de que el Grupo Especial incurrié en error al analizar los tres conjuntos de
prescripciones previstos en la medida sobre el atiun modificada -los "criterios de admisibilidad”, las
"prescripciones en materia de certificacion" y las "prescripciones en materia de seguimiento y
verificacion"- por separado, en lugar de centrarse en la compatibilidad con la OMC de la medida en
su totalidad.?°® Segiin México, esos tres conjuntos de prescripciones "actllan conjuntamente™ para
modificar las condiciones de competencia en el mercado estadounidense en detrimento de los
productos de atin mexicanos.?*® Como la medida modificada en su totalidad sigue teniendo un
efecto perjudicial en los productos de atin mexicanos en el mercado estadounidense, México
aduce que no traté de establecer "presunciones prima facie independientes y completas” de
existencia de efecto perjudicial "para cada un[o] de I[os] tres [conjuntos de] condiciones y
prescripciones en materia de etiquetado” ni necesitaba hacerlo.?%?

7.39. En su condicidon de tercero participante, la Unibn Europea comparte la opinién de México y
sostiene que una evaluacion del efecto perjudicial se debe centrar en las consecuencias de la

285 Ccomunicacion del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafo 155 (donde se cita el informe
del Organo de Apelacion, Tailandia - Cigarrillos (Filipinas), parrafo 138).

288 Comunicacion del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafos 167-184 y 327-331.

287 Comunicacién del apelado presentada por México, parrafo 41 (donde se cita el informe del Organo de
Apelacién, Estados Unidos - Atan Il (México), parrafo 284).

288 Comunicacién del apelado presentada por México, parrafo 43. Véase también el parrafo 50.

289 Comunicacién del apelado presentada por México, parrafo 44.

2% Comunicacién presentada por México en calidad de otro apelante, parrafo 66.

2% Comunicacién del apelado presentada por México, parrafo 51.

292 Comunicacién del apelado presentada por México, parrafo 48. Véanse también los parrafos 107, 117
y 156.



WT/DS381/AB/RW

-52 -

medida en litigio en su totalidad, esto es, todo el "conjunto de las distinciones reglamentarias
pertinentes”.?®®> Segun la Unién Europea, los principales aspectos que llevaron al Grupo Especial
inicial y al Organo de Apelacién a constatar que el régimen de etiquetado dolphin safe de los
Estados Unidos tiene un efecto perjudicial en los productos de atiun mexicanos "no han
cambiado”.2®* A juicio de la Unién Europea, el Grupo Especial deberia haber tenido en cuenta las
constataciones pertinentes del procedimiento inicial, y deberia haberse abstenido de emprender un
analisis de la cuestion de si las prescripciones en materia de certificacion y de seguimiento y
verificacién, “"consideradas aisladamente", tienen un efecto perjudicial.?®® Las prescripciones en
materia de certificacion y de seguimiento y verificacion "aumentadas" solo afectan a la cuestion de
si la medida sobre el atin modificada es imparcial.?®® Teniendo en cuenta lo expuesto supra, la
Union Europea sugiere que declaremos superfluas y carentes de efectos juridicos las
constataciones del Grupo Especial relativas al efecto perjudicial de las prescripciones en materia de
certificacion y de seguimiento y verificacion.®’

7.40. Al abordar las cuestiones planteadas por los participantes en apelacion, ofrecemos primero
un panorama general de las constataciones del Grupo Especial y del Organo de Apelacion en el
procedimiento inicial en relacion con el efecto perjudicial de la medida sobre el atdn inicial, asi
como de las constataciones del Grupo Especial en el presente procedimiento sobre el cumplimiento
en relacion con el efecto perjudicial de la medida sobre el atin modificada. A continuacion
examinamos si el Grupo Especial incurrid en error en el andlisis que hizo de la cuestién de si los
diversos elementos que constituyen la medida sobre el atiun modificada modifican las condiciones
de competencia en detrimento de los productos de atin mexicanos en el mercado estadounidense
en el sentido del parrafo 1 del articulo 2.

7.2.2.1 Las constataciones de existencia de efecto perjudicial en el procedimiento inicial

7.41. Ante el Grupo Especial inicial, México alegd que la medida sobre el atun inicial modificaba
las condiciones de competencia en el mercado estadounidense en detrimento de sus productos de
atun porque: i) los productos de atiin mexicanos se derivan casi exclusivamente de atin capturado
en el PTO mediante lances sobre delfines, por lo que no pueden acceder a la etiqueta dolphin safe;
ii) los productos de atin estadounidenses se derivan de atin capturado fuera del PTO mediante la
utilizacién de otros métodos de pesca, por lo que reunen las condiciones para acceder a la
etiqueta; iii) la mayoria de los consumidores y minoristas son sensibles a las cuestiones
relacionadas con la mortalidad de los delfines y no compraran productos de atun que no hayan
sido designados como "dolphin safe"; y iv) la mayoria de los fabricantes estadounidenses de
productos enlatados no aceptaran atdn no dolphin safe para su transformacion.?®®

7.42. El Grupo Especial inicial se mostr6 de acuerdo con México en que la etiqueta dolphin safe
tiene "un valor comercial significativo en el mercado estadounidense de productos de atun", y que
por consiguiente el acceso a esa etiqueta constituye una "ventaja" en ese mercado.?®®
A continuacion, el Grupo Especial inicial considero si la distincion reglamentaria establecida por la
medida sobre el atdn inicial -en virtud de la cual los productos de atun que contienen atun
capturado mediante lances sobre delfines no podian tener acceso a la etiqueta dolphin safe,
mientras que los productos de atin que contienen atin capturado por otros métodos de pesca
reunian las condiciones para utilizar esa etiqueta- modificaba las condiciones de competencia en

293 Comunicacion presentada por la Unién Europea en calidad de tercero participante, parrafo 11. (no se
reproducen las cursivas)

2% Comunicacion presentada por la Unién Europea en calidad de tercero participante, parrafo 12.
La Unién Europea hace referencia, en particular, al "valor comercial significativo" de la etiqueta dolphin safe en
el mercado estadounidense; a la "asimetria" entre el trato dado al atin capturado en la pesqueria de grandes
buques de cerco del PTO y el dado al atin capturado en otras pesquerias; y a la "relaciéon auténtica y
sustancial” entre la medida inicial y el efecto perjudicial en el atun y los productos de atun mexicanos, pese a
la intervenciéon de algunas "decisiones privadas" de los consumidores estadounidenses y la flota mexicana.
(Ibid., parrafos 9y 12.)

2% Comunicacién presentada por la Unién Europea en calidad de tercero participante, parrafo 12. (no se
reproducen las cursivas)

2% Comunicacién presentada por la Unién Europea en calidad de tercero participante, parrafos 12, 17,
20, 24 y 47.

297 Comunicacién presentada por la Unién Europea en calidad de tercero participante, parrafos 14, 17,
20y 48.

2% Informe del Grupo Especial inicial, parrafo 7.253.

2% Informe del Grupo Especial inicial, parrafos 7.289 y 7.291. Esta constatacién no fue objeto de
apelacion. (Véase el informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Attn Il (México), parrafo 233.)
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detrimento de los productos de atun mexicanos frente a los productos similares procedentes de los
Estados Unidos y otros paises. A su juicio, esta distincion reglamentaria no colocaba de jure a los
productos de atin mexicanos "en desventaja en comparacion con los productos de atun de los
Estados Unidos y otros productos de atin importados™3°°, ya que “cualquier flota que realice
operaciones en cualquier parte del mundo debe satisfacer ese requisito” de no efectuar lances
sobre delfines.3*

7.43. Al pasar a examinar si la medida inicial tuvo pese a todo un efecto perjudicial de facto
teniendo en cuenta las préacticas de pesca de la flota mexicana de pesca y otras flotas de pesca, el
Grupo Especial inicial sefial6 que, desde 1990, cuando se adoptd la primera version de la DPCIA,
los buques estadounidenses habian suspendido gradualmente los lances sobre delfines para
capturar atun en el PTO, mientras que la flota mexicana no habia abandonado el uso de esa
técnica de pesca.°? Por consiguiente, el Grupo Especial inicial consideré que ninguna diferencia en
las situaciones de competencia relativas de los productos de atin mexicanos y otros productos de
atun era atribuible a la medida inicial, sino que era el resultado de las decisiones de actores
privados®®®, incluida "la propia flota pesquera y las fabricas de productos enlatados de México".3%*
Asimismo, sostuvo que, por razones similares, "[lI]a existencia de costos adicionales para algunos
operadores como resultado de factores tales como las practicas en vigor ... tampoco implica
necesariamente™ un efecto perjudicial en las condiciones de competencia de los productos de esos
operadores.®®® Teniendo en cuenta lo expuesto supra, el Grupo Especial inicial no quedd
convencido de que la medida sobre el atin inicial modificase las condiciones de competencia en
detrimento de los productos de atin mexicanos en comparacion con los productos similares
originarios de los Estados Unidos o de cualquier otro pais.3°®

7.44. ElI Organo de Apelacion sefial6 que el Grupo Especial habia formulado las siguientes
constataciones facticas: i) "la rama de producciéon mexicana de atin enlatado esta integrada de
forma vertical y los mayores fabricantes de productos de atin y de productos enlatados son
propietarios de sus propios buques que pescan en el PTO"; ii) "por lo menos dos tercios de la flota
atunera de cerco mexicana pesca en el PTO efectuando lances sobre delfines" y "por consiguiente
pescando atun que, segun las disposiciones estadounidenses sobre el etiquetado 'dolphin safe’, un
producto de atun que sea inocuo para los delfines no puede contener"; iii) "la flota estadounidense
no efectla lances sobre delfines en el PTO"; iv) "en vista de las préacticas seguidas actualmente por
las flotas atuneras de los Estados Unidos y México, la mayor parte del atin pescado por los buques
mexicanos, por haber sido capturado en el PTO mediante lances sobre delfines, no podria, con
arreglo a las disposiciones estadounidenses sobre el etiquetado 'dolphin safe’, ser incluido en un
producto inocuo para los delfines”, mientras que "la mayor parte del atin capturado por los

buques estadounidenses tiene la posibilidad de ser etiquetado™.3°”

7.45. A juicio del Organo de Apelacién, esas constataciones "establec[ia]ln claramente" que el
hecho de que los productos de atin que contienen atun capturado mediante lances sobre delfines
no puedan tener acceso a la etiqueta dolphin safe tenia un efecto perjudicial en las oportunidades
de competencia de los productos de atin mexicanos en el mercado estadounidense.®*® El Organo
de Apelacién declaré que para formular una determinacion de existencia de efecto perjudicial no es
necesario determinar si los productos importados "podrian" de algun modo tener acceso al
mercado "cumpliendo todas las condiciones aplicables"”, sino mas bien "si la medida impugnada
modifica las condiciones de competencia en detrimento de los productos importados".3°° El Organo
de Apelacidon no estuvo de acuerdo con el Grupo Especial en que las situaciones de competencia
diferentes de los productos de atin mexicanos y de otros productos de atun no fueran atribuibles a
la medida sobre el atun inicial, sino a las opciones de actores privados. El Organo de Apelacion
consideraba que, al evaluar si hay una relacion auténtica entre una medida y un efecto perjudicial
en las oportunidades de competencia para los productos importados, lo que hay que preguntarse

3% Informe del Grupo Especial inicial, parrafo 7.311.

301 Informe del Grupo Especial inicial, parrafo 7.305.

392 Informe del Grupo Especial inicial, parrafos 7.327-7.331.

303 Informe del Grupo Especial inicial, parrafo 7.334.

394 Informe del Grupo Especial inicial, parrafo 7.378.

305 Informe del Grupo Especial inicial, parrafo 7.342.

3% Informe del Grupo Especial inicial, parrafo 7.374.

397 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atan 11 (México), parrafo 234 (donde se cita el
informe del Grupo Especial inicial, parrafos 7.310, 7.314, 7.316 y 7.317).

%8 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atan Il (México), parrafo 235.

3% Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atan 11 (México), parrafo 221.
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es si "la actuacion gubernamental ‘'afecta a las condiciones en que compiten los productos
similares, nacionales e importados, en el mercado comprendido en el territorio de un Miembro™.3°
El Organo de Apelacion consideré que lo que habia modificado las condiciones de competencia en
el mercado en detrimento de los productos de atun mexicanos era la "actuacion gubernamental”
en forma de adopcién y aplicacion de la medida sobre el atun inicial, y que, en consecuencia, el
efecto perjudicial derivaba de la medida inicial.®** En su opinién, "el hecho de que el efecto
perjudicial en los productos de atin mexicanos pu[diese] conllevar algun elemento de opcion

privada no exim[ia] a los Estados Unidos de responsabilidad en virtud del Acuerdo OTC".3'?

7.46. Sobre la base de lo expuesto supra, el Organo de Apelacion concluy6 que la medida sobre el
atun inicial ciertamente modificaba las condiciones de competencia en el mercado estadounidense
en detrimento de los productos de at(in mexicanos.?'® En una parte posterior de su informe, el
Organo de Apelacion resumio sus conclusiones sobre el efecto perjudicial del siguiente modo:

[E]l efecto perjudicial de la medida en los productos de atun mexicanos es
consecuencia de que la mayoria de esos productos contiene atlin capturado mediante
lances sobre delfines en el PTO, y en consecuencia no reune las condiciones para
llevar una etiqueta "dolphin safe", mientras que la mayoria de los productos de atin
procedentes de los Estados Unidos y otros paises que se venden en el mercado
estadounidense contiene atin capturado por otros métodos de pesca fuera del PTO y
en consecuencia redne las condiciones para llevar una etiqueta "dolphin safe".
El aspecto de la medida que causa el efecto perjudicial en los productos de atin
mexicanos es, por tanto, la diferencia en las condiciones para etiquetar productos de
atun que contienen atun capturado mediante lances sobre delfines en el PTO, por un
lado, y productos de atin que contienen atin capturado por otros métodos de pesca
fuera del PTO, por otro.3'*

7.2.2.2 Las constataciones del Grupo Especial

7.47. Ante el Grupo Especial del parrafo 5 del articulo 21, tanto México como los Estados unidos
indicaron que el efecto perjudicial de la medida sobre el atiin modificada es el mismo que el de la
medida inicial. El principal argumento de México con respecto al efecto perjudicial fue que "[l]Jos
principales elementos del disefio y la estructura de la medida que actuaron conjuntamente para
denegar oportunidades de competencia ... no han sido modificados".3® En particular, el efecto
perjudicial cuya existencia constataron el Grupo Especial y el Organo de Apelacién en el
procedimiento inicial -a saber, la exclusion de la mayor parte de los productos de atin mexicanos
del acceso a la etiqueta dolphin safe, frente a la admisibilidad para esa etiqueta de la mayor parte
de los productos similares originarios de los Estados Unidos y otros paises- sigue existiendo.®'® Los
Estados Unidos, por su parte, no cuestionan las conclusiones del Organo de Apelacion sobre el
efecto perjudicial en el procedimiento inicial®*” que, a su juicio, se centraban en el acceso a la
etiqueta dolphin safe teniendo en cuenta "las practicas de pesca de las flotas estadounidense y
mexicana".®'® Segun los Estados Unidos, la exclusién de los productos de atiin derivados de atdn
capturado mediante lances sobre delfines "es el efecto perjudicial”.®° En opinién de los Estados
Unidos, las prescripciones en materia de certificacion y de seguimiento y verificacion "no [eran]
pertinentes” para el andlisis del efecto perjudicial realizado por el Grupo Especial®*°, porque los
productos de atin mexicanos que contienen atun capturado mediante lances sobre delfines

310 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atan 11 (México), parrafo 236 (donde se cita el
informe del Organo de Apelacion, Corea - Diversas medidas que afectan a la carne vacuna, parrafo 149).

311 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atan 11 (México), parrafo 239.

312 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atan 11 (México), parrafo 239.

313 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atan 11 (México), parrafo 240.

314 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atan 11 (México), parrafo 284.

315 Primera comunicacién escrita de México al Grupo Especial, parrafo 223.

318 primera comunicacién escrita de México al Grupo Especial, parrafos 52, 315 y 329. Véanse también,
por ejemplo, la segunda comunicacion escrita de México al Grupo Especial, parrafos 104, 203, 220 y 221; la
declaracion inicial de México en la reunién del Grupo Especial, parrafo 50; y la respuesta de México a la
pregunta 7 del Grupo Especial, parrafos 20 y 21.

317 véase el informe del Grupo Especial, parrafo 7.446.

318 segunda comunicacion escrita de los Estados Unidos al Grupo Especial, parrafo 68.

31° primera comunicacién escrita de los Estados Unidos al Grupo Especial, parrafo 223. (las cursivas
figuran en el original)

320 segunda comunicacion escrita de los Estados Unidos al Grupo Especial, parrafo 75.
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seguirian sin reunir las condiciones para tener acceso a la etiqueta dolphin safe aunque esas
prescripciones no existieran.3?*

7.48. El Grupo Especial opind que los argumentos de México concernientes al efecto perjudicial de
la medida sobre el atin modificada se habian "desarrollado" en el curso del procedimiento.??
En un principio México se habia centrado en el hecho de que la medida modificada niega el acceso
a la etiqueta dolphin safe a la mayor parte de los productos de atin mexicanos, mientras que
todos los productos de atlin estadounidenses y la mayor parte de los productos similares
procedentes de otros paises tienen acceso a la etiqueta.®?® Posteriormente, México explicé que es
"la inexistencia de suficientes prescripciones en materia de admision de métodos de pesca,
mantenimiento de registros, verificacion y observadores" fuera de la pesquerias de grandes
buques de cerco del PTO lo que causa que los productos de atun mexicanos "p[ierdan]
oportunidades de competencia frente a productos de atin que pueden etiquetarse errbneamente
como dolphin safe".3?* Segun el Grupo Especial, estos Gltimos argumentos de México "constitu[ian]
una alegacién clara y reconocible de un efecto perjudicial™ que era "distinto" y "separado" del tipo
de efecto perjudicial que México identific6 como resultante de los criterios de admisibilidad.3?®
Mientras que los criterios de admisibilidad son "responsables del hecho de que la mayor parte de
los productos de atin mexicanos no reunan las condiciones para recibir la etiqueta”, las
prescripciones en materia de certificacion y de seguimiento y verificacion proporcionan una
"ventaja competitiva" a los productos de attin no mexicanos.3?%

7.49. Por consiguiente, como se analiza en la seccidon 7.1 supra, el Grupo Especial segmenté su
evaluacion de la compatibilidad de la medida sobre el atun modificada con el parrafo 1 del
articulo 2 en tres andlisis separados, correspondientes a cada uno de los tres conjuntos de
prescripciones que constituyen la medida: los "criterios de admisibilidad”, las "prescripciones en
materia de certificacion diferentes" y las "prescripciones en materia de seguimiento y verificacion

diferentes".3?’

7.50. El Grupo Especial comenzé evaluando la compatibilidad con el parrafo 1 del articulo 2 de los
"criterios de admisibilidad" -es decir, la distinciéon reglamentaria entre los productos de atin
derivados de atin capturado mediante lances sobre delfines y los productos de atun derivados de
atun capturado mediante otros métodos de pesca-.3?®¢ Observé que esos criterios se sittan "en el
centro mismo del procedimiento inicial".®?® Con respecto a este primer conjunto de prescripciones,
el Grupo Especial no realizé un analisis de dos partes de: i) si los criterios de admisibilidad tienen
un efecto perjudicial en las condiciones de competencia de los productos de atin mexicanos en el
mercado estadounidense; y, en caso afirmativo, ii) si ese efecto perjudicial se deriva
exclusivamente de una distincion reglamentaria legitima. En cambio, considerdé que, en cuanto al
Grupo Especial del parrafo 5 del articulo 21, debia "bas[arse] en las conclusiones facticas y
juridicas del Grupo Especial inicial y el Organo de Apelacién, por lo menos si no existen nuevas
pruebas convincentes que hagan insostenibles esas constataciones anteriores".®3*® El Grupo
Especial entendié que el Organo de Apelacion "constatd claramente” en el procedimiento inicial
que los Estados Unidos tienen derecho a tratar los lances sobre delfines y otros métodos de pesca
de manera diferente®*! y que, en consecuencia, la exclusién de la etiqueta dolphin safe del atin
capturado mediante lances sobre delfines, junto con la admisién para la etiqueta de atin
capturado mediante otros métodos de pesca, no es incompatible con el parrafo 1 del articulo 2.3%2
El Grupo Especial no consideré apropiado "reanud[ar] esa indagacion" y, en cambio, sefialé6 que
"respeta[ba] y reafirma[ba]" la constatacion del Organo de Apelacion de que, "en la medida en
que modifican las condiciones de competencia en el mercado estadounidense en detrimento de ...

321 primera comunicacién escrita de los Estados Unidos al Grupo Especial, parrafo 223.

322 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.102.

323 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.102 (donde se hace referencia a la primera comunicacion
escrita de México al Grupo Especial, parrafo 232).

324 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.104 (donde se cita la segunda comunicacién escrita de México
al Grupo Especial, parrafo 117). (no se reproduce el subrayado)

325 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.105. (no se reproducen las cursivas)

326 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.105. (no se reproducen las cursivas)

327 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.108.

328 Informe del Grupo Especial, seccion 7.5.2.2.

329 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.118.

330 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.119.

331 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.122. Véase también el parrafo 7.123.

332 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.126.
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los productos de atiin mexicanos, los criterios de admisibilidad son imparciales y, por consiguiente,
no son incompatibles con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC".3%2

7.51. El Grupo Especial pasd entonces a evaluar, por orden, la compatibilidad con el parrafo 1 del
articulo 2 de las "prescripciones en materia de certificacién diferentes"*** y las "prescripciones en
materia de seguimiento y verificacion diferentes".3*® Respecto de cada uno de esos conjuntos de
prescripciones, el Grupo Especial realizé un analisis de dos partes encaminado a establecer: i) si el
conjunto de prescripciones en cuestiéon tiene un efecto perjudicial en las condiciones de
competencia de los productos de atun mexicanos en el mercado estadounidense; y, en caso
afirmativo, ii) si ese efecto perjudicial se deriva exclusivamente de una distincion reglamentaria
legitima.

7.52. Al examinar si las "prescripciones en materia de certificacion” diferentes -es decir, la
prescripcién de que tanto capitanes como observadores hagan certificaciones en la pesqueria de
grandes buques de cerco del PTO, frente a la prescripcién de que la certificacion la haga solo el
capitan en el caso de "todas las demas pesquerias"- dan lugar al efecto perjudicial para los
productos de atin mexicanos en el mercado estadounidense, el Grupo Especial basé su
razonamiento en los costos de la aplicacion de la cobertura por observadores. Sefialé que los
Estados Unidos habian admitido que "la presencia de observadores implica el gasto de recursos
importantes"**®, y que las partes habfan reconocido que "los costos de la aplicacién de la cobertura
por observadores pueden ser considerables”.®3” Habida cuenta de las consideraciones anteriores,
el Grupo Especial consider6 que, al no exigir la cobertura por observadores independientes en
pesquerias distintas de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO, las prescripciones en
materia de certificacion "imponen una carga menor" a los productos de atin derivados de atun
capturado en esas otras pesquerias.®*® Tras formular esa constatacién, el Grupo Especial consideré
que no era necesario ademas “formular una constatacién definitiva"**° sobre la alegacién de
México de que las prescripciones en materia de certificacion "hacen mas probable que el atdn
capturado fuera de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO sea etiquetado
errbneamente”.**° Si bien vio "cierto fundamento” en la alegacién de México, el Grupo Especial
opind que "una constatacion definitiva sobre este punto exigiria un analisis complejo y detallado de

todos los diversos factores que pueden hacer que el atiin sea etiquetado erréneamente”.3*!

7.53. Sobre la base de lo que antecede, el Grupo Especial concluyd que las prescripciones en
materia de certificacion modifican las condiciones de competencia en detrimento de los productos
de at(in mexicanos en el mercado estadounidense.?*?

7.54. Posteriormente, el Grupo Especial se ocupd del supuesto efecto perjudicial de las
"prescripciones en materia de seguimiento y verificacion" establecidas en la medida sobre el atin
modificada -es decir, las "prescripciones en materia de mantenimiento de registros y verificacion"
diferentes para los productos de atun que contienen atun capturado en la pesqueria de grandes
buques de cerco del PTO y para los productos de atin que contienen atun capturado en otras
pesquerias-.>*® El Grupo Especial constaté que las prescripciones en materia de seguimiento y
verificacion para los productos de atin originarios de la pesqueria de grandes buques de cerco

del PTO, impuestas en gran medida por el APICD, conllevan “obligaciones rigurosas"** cuya

333 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.126.

334 Informe del Grupo Especial, seccién 7.5.2.4.

335 Informe del Grupo Especial, seccion 7.5.2.5.

3% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.162 (donde se hace referencia a la primera comunicacion
escrita de los Estados Unidos al Grupo Especial, parrafos 265 y 266).

337 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.162 (donde se hace referencia, entre otras cosas, a las
respuestas de los Estados Unidos y México a las preguntas 48-50 del Grupo Especial). En particular, el Grupo
Especial indic6é que los Estados Unidos habian reconocido que el costo de establecer y mantener programas de
observadores “representa un enorme obstaculo a la entrada en el mercado estadounidense de atin y puede
ascender a centenares de millones de ddlares". (Ibid. (donde se cita la respuesta de los Estados Unidos a la
pregunta 49 del Grupo Especial, parrafo 266).)

338 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.162.

339 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.169.

340 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.163.

341 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.169.

342 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.179.

343 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.98 (donde se hace referencia a la primera comunicacion
escrita de México al Grupo Especial, parrafo 236).

344 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.296.
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finalidad es asegurar la separacion del atin capturado sin dar muerte ni herir gravemente a
delfines y el atun capturado en lances que conllevan la mortalidad o las heridas graves de los
delfines, en todo el proceso de produccidon -con inclusién del almacenamiento a bordo de buques
de pesca, la descarga en puerto, la comercializacion a través de intermediarios, el transbordo, la
transformacion parcial en lomos y el enlatado-.3*® Con respecto a los productos de atin derivados
de atun capturado fuera de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO, el Grupo Especial
tomé nota de las explicaciones de los Estados Unidos sobre la forma en que la medida sobre el
atun modificada prevé la verificacion de que ha habido separacion del atun dolphin safe y el atin
que no es dolphin safe. El Grupo Especial constaté que los Estados Unidos se aseguran de que
todo el atun ha sido seguido y verificado debidamente, sobre todo a través de las auditorias de las
fabricas de conservas -que incluyen comprobaciones aleatorias- para obtener "los documentos que
siguen a lotes determinados recibidos por las fabricas desde la expedicion del buque en la que se
capturé el atun".®*® Las fabricas de conservas estan obligadas a presentar informes mensuales que
contengan informacién sobre el atun recibido y transformado, con inclusiéon de su condiciéon dolphin
safe, el peso, el océano en que fue capturado, el tipo de artes utilizado, el tipo de buque que lo
capturo, las fechas de la expedicion, el nombre del buque de transporte, las fechas de descarga, el
lugar de descarga y, si los productos de atun deben llevar la etiqueta dolphin safe, las
certificaciones exigidas.®**” Otras formas de control por las autoridades estadounidenses son las
comprobaciones aleatorias de productos vendidos al por menor -que funcionan "esencialmente de
la misma manera que las auditorias de las fabricas de conservas"**%- y las inspecciones en alta
mar, en aguas estadounidenses o en puertos estadounidenses.3*°

7.55. El Grupo Especial sostuvo que las prescripciones en materia de seguimiento y verificacion
aplicadas dentro y fuera de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO, respectivamente,
presentan "diferencias fundamentales" en lo relativo al "alcance, la exactitud y el grado de
supervisién gubernamental”.®*®° Por lo que respecta al alcance, el Grupo Especial constaté que el
sistema aplicado en la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO permite seguir al atun en
sentido inverso "durante todo el proceso hasta el lance determinado en que se captur6 el atin y
el pozo determinado en el que fue almacenado”.®® En cambio, el sistema aplicado en otras
pesquerias solo permite rastrear al atin en sentido inverso "hasta el buque y la expedicién en que
fue capturado”.®? En cuanto a la exactitud, el Grupo Especial constaté que, con respecto a la
pesqueria de grandes buques de cerco del PTO, los TTF y las certificaciones pertinentes
acompafian a lotes de atiin determinados "durante todo el proceso de pesca y produccion, desde el
punto en que se captura el at(in hasta el punto en que se vende al por menor".3*® En cambio, en el
caso del atin capturado en otras pesquerias, los Estados Unidos no habian demostrado de qué
manera las certificaciones pertinentes van unidas a lotes de atun determinados hasta el momento
en que el atun llega a la fabrica de conservas.®®* Por dltimo, en relacién con la supervisién
gubernamental, el Grupo Especial considerd que, con respecto a la pesqueria de grandes buques
de cerco del PTO, la informacién relativa a cada etapa de la captura y transformacion del atun se
proporciona a las autoridades competentes enviandoles copias de los TTF y notificandoles cualquier
cambio de propiedad del attin.®*® En cambio, en el caso del attin capturado en otras pesquerias, las
autoridades competentes solo reciben informacién sobre el origen y los antecedentes del atun de
las propias fabricas de conservas -a través de los informes mensuales obligatorios o de las

345 Informe del Grupo Especial, parrafos 3.47-3.52.

346 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.308 (donde se cita la respuesta de los Estados Unidos a la
pregunta 44 del Grupo Especial, parrafo 240).

347 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.303.

348 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.312.

349 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.307.

3%0 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.354. (no se reproducen las cursivas)

351 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.355. (las cursivas figuran en el original)

352 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.356. (las cursivas figuran en el original) A este respecto, el
Grupo Especial examind dos pruebas documentales que, segun los Estados Unidos, demuestran que el sistema
de seguimiento y verificacién aplicado en pesquerias que no son la pesqueria de grandes buques de cerco
del PTO permiten rastrear al atun en sentido inverso hasta el lance especifico en que se capturo el atun y el
pozo concreto en el que fue almacenado. El Grupo Especial no estuvo de acuerdo en que esas pruebas
documentales demuestren que sea posible rastrear el atun en sentido inverso hasta donde afirmaban los
Estados Unidos. Mas bien, opiné que el sistema Unicamente permite seguir al atin en sentido inverso hasta la
expedicion en que fue capturado. (Ibid., parrafos 7.357-7.359.)

353 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.360.

354 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.361.

3% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.364.
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auditorias y las comprobaciones aleatorias- y por lo tanto no pueden ir "méas alld de los
documentos” y valorar la veracidad de esa informacién.3*°

7.56. Teniendo en cuenta lo anterior, el Grupo Especial concluyé que el sistema de seguimiento y
verificacion aplicado al atiin capturado en pesquerias distintas de la pesqueria de grandes buques
de cerco del PTO presenta algunas “importantes lagunas en la cobertura™*®’, que "indica[n]
claramente" que el sistema en cuestidon es "significativamente menos gravoso" que el sistema en
vigor para el atin capturado dentro de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO.%*8 Tras
formular esa constatacion, el Grupo Especial no consideré6 necesario seguir examinando la
alegacion de México de que las diferencias en los dos conjuntos de prescripciones en materia de
seguimiento y verificacibn hacen mas probable que los productos de atun derivados de atin
capturado fuera de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO se etiqueten
incorrectamente. Aunque el Grupo Especial vio "cierto fundamento” en la alegacion de México,
opind que una constatacion definitiva sobre este punto exigiria "un andlisis técnico detallado del

funcionamiento real del sistema".%°®

7.57. Sobre la base de las consideraciones precedentes, el Grupo Especial constaté que las
prescripciones en materia de seguimiento y verificacion modifican las condiciones de competencia
en el mercado estadounidense en detrimento de los productos de attin mexicanos.3°

7.58. En cada uno de sus dos anadlisis del efecto perjudicial, el Grupo Especial abordé el
argumento de los Estados Unidos de que cualquier efecto perjudicial que sufran los productos de
atun mexicanos debido a las prescripciones en materia de certificacion y de seguimiento y
verificacion aplicadas a los productos de atin derivados de atin capturado en la pesqueria de
grandes buques de cerco del PTO "deriva del régimen del APICD" y no de la medida sobre el atin
modificada, con la consecuencia de que no existe una "relacion auténtica” entre la medida y
cualquier efecto perjudicial para las oportunidades de competencia de los productos de atlun
mexicanos.®®* El Grupo Especial constatdé que, si bien el APICD impone determinadas
prescripciones en materia de certificacion y de seguimiento y verificaciéon en la pesqueria de
grandes buques de cerco del PTO, "no dice nada" sobre prescripciones analogas aplicables a otras
pesquerias.®? En cambio, la medida sobre el atiin modificada impone determinadas prescripciones
en materia de certificacion y de seguimiento y verificacion a la pesqueria de grandes buques de
cerco del PTO y prescripciones de ese tipo diferentes a otras pesquerias. Asi pues, el Grupo
Especial explico que "[e]s la medida sobre el atin modificada" la que, dentro del mismo marco
reglamentario, "prevé dos conjuntos de normas para el acceso a la etiqueta dolphin safe: un
conjunto en el caso del atun capturado por grandes buques de cerco en el PTO y otro conjunto
para todo el resto del atan".3®® En opinién del Grupo Especial, el hecho de que las obligaciones
internacionales impongan un elemento de la distincion reglamentaria -es decir, las prescripciones
aplicables a la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO- no resta validez a la conclusion de
que la distincion en su totalidad es atribuible al "disefio y la estructura de la propia medida sobre

el atin modificada".3%*

7.2.2.3 La cuestion de si el Grupo Especial incurrié en error en su analisis del efecto
perjudicial de la medida sobre el atun modificada

7.59. Para comenzar nuestro examen del andlisis del efecto perjudicial que realizé el Grupo
Especial recordamos que, al examinar si un reglamento técnico entrafia un efecto perjudicial de
facto, un grupo especial debe tener en cuenta "la totalidad de los hechos y circunstancias que

tiene ante si" y evaluar las consecuencias para las condiciones de competencia "que se desprenden

3% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.365.

357 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.369 (donde se citan las observaciones de México sobre la
respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 43 del Grupo Especial, parrafo 172).

3%8 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.369 y 7.370.

3% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.372.

360 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.382.

381 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.171 (donde se cita la primera comunicacién escrita de los
Estados Unidos al Grupo Especial, parrafos 226 y 295).

362 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.177.

363 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.177.

364 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.177. Véase también el parrafo 7.294.
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del disefio, la estructura y el funcionamiento previsto de la medida".*®*® Dicho examen también
debe "tener en cuenta todas las caracteristicas pertinentes del mercado, que pueden incluir las
caracteristicas concretas de la rama de produccion de que se trate, las cuotas de mercado
relativas en una determinada rama de produccion, las preferencias de los consumidores, y la
estructura comercial tradicional”, es decir "el funcionamiento del reglamento técnico concreto en
litigio en el mercado concreto en que se aplica”.®®® Por lo tanto, un grupo especial que realiza un
analisis del efecto perjudicial de facto en el marco del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC
deberia tener en cuenta tanto el disefio y la estructura de la medida en litigio como la forma en
que funciona (o cabe esperar que funcione) la medida a la luz de las caracteristicas pertinentes del
mercado de que se trate.

7.60. Recordamos ademas que, como se constaté en el procedimiento inicial y han reconocido
ambas partes en el presente procedimiento sobre el cumplimiento, el acceso a la etiqueta dolphin
safe constituye una "ventaja” en el mercado de productos de atun estadounidense en virtud del
"valor comercial significativo" de esa etiqueta.3®’

7.61. En la seccion 7.1 supra, expresamos la opinion de que la medida sobre el atin modificada
solo establece el acceso a la etiqueta dolphin safe para los productos de atiin que se venden en el
mercado estadounidense mediante el disefio y el funcionamiento de todas sus condiciones de
etiquetado combinadas. En efecto, las condiciones de etiquetado diferentes pueden incidir de
distintas formas en el acceso a la etiqueta dolphin safe para grupos de productos de atldn
similares. Por ejemplo, aunque la exclusion de los productos de atin derivados de atin capturado
mediante lances sobre delfines significa que la mayor parte de los productos de atiun mexicanos no
retinen las condiciones para llevar la etiqueta dolphin safe®®®, otros elementos de la medida sobre
el atun modificada, como las nuevas prescripciones en materia de certificacion y de seguimiento y
verificacion impuestas fuera de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO en virtud de la
norma definitiva de 2013, pueden también excluir del acceso a la etiqueta a algunos productos de
atun estadounidenses o de otro origen. Los diversos conjuntos de prescripciones previstos en la
medida sobre el atun modificada pueden tener diversos grados de importancia para la cuestion de
si existe un efecto perjudicial para los productos de atin mexicanos, de modo que puede ser
apropiado desglosar los diferentes elementos y examinarlos en orden secuencial. Sin embargo, no
consideramos que se pueda llevar a cabo debidamente un examen del efecto perjudicial de la
medida sobre el atin modificada sin tener también en cuenta la interrelacion entre esos elementos
y sin abordar la manera en que funcionan conjuntamente para modificar las condiciones de
competencia en el mercado estadounidense de productos de atun.

7.62. No vemos que el Grupo Especial haya considerado esa interrelacion en su examen. En lugar
de ello, el Grupo Especial realizé un anélisis segmentado respecto de cada uno de los “criterios de
admisibilidad"*®°, las "prescripciones en materia de certificacién diferentes"*’° y las "prescripciones
en materia de seguimiento y verificacién diferentes”.®>’* Al exponer esos andlisis separados, el
Grupo Especial consider6 que el tipo de efecto perjudicial causado por los conjuntos de
prescripciones en materia de certificacion y de seguimiento y verificacion es de un caracter
"distinto" y "separado" del que tiene un efecto perjudicial causado por los criterios de
admisibilidad.®"2 En particular, el Grupo Especial hizo referencia a la afirmacién de México segin la
cual los criterios de admisibilidad "son responsables del hecho de que la mayor parte de los
productos de atln mexicanos no retnan las condiciones para recibir la etiqueta”.>”® En cambio, el

3% Informes del Organo de Apelacion, Estados Unidos - EPO, parrafo 269 (donde se citan,
respectivamente, los informes del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Cigarrillos de clavo de olor,
parrafo 206; y Tailandia - Cigarrillos (Filipinas), parrafo 130).

368 Informes del Organo de Apelacién, Estados Unidos - EPO, parrafo 269 (donde se hace referencia al
informe del Grupo Especial, México - Impuestos sobre los refrescos, parrafo 8.119; y a los informes del Organo
de Apelacion, Corea - Diversas medidas que afectan a la carne vacuna, parrafo 145; y Estados Unidos - Atan 11
(México), parrafos 233 y 234).

367 Informe del Grupo Especial inicial, parrafos 7.289 y 7.291. Véase también el informe del Grupo
Especial, parrafo 7.424.

368 yéanse el informe del Grupo Especial inicial, parrafo 7.317; y el informe del Organo de Apelacion,
Estados Unidos - Atan Il (México), parrafo 234.

369 Informe del Grupo Especial, seccién 7.5.2.2.2.

370 Informe del Grupo Especial, seccion 7.5.2.4.1.

3™ Informe del Grupo Especial, seccién 7.5.2.5.1.

372 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.105. (ho se reproducen las cursivas)

373 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.105 (donde se hace referencia a la segunda comunicacion
escrita de México al Grupo Especial, parrafo 117).
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Grupo Especial identifico el caracter del efecto perjudicial derivado de las prescripciones en
materia de certificacion diferentes y de las prescripciones en materia de seguimiento y verificacion
diferentes como la "ventaja competitiva" que se concede a los productos de atun obtenidos de
atun capturado fuera de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO, en forma de menores
costos y cargas impuestos por la medida sobre el atin modificada a esos productos de atun, en
comparacion con los costos y cargas que impone a los productos de atin derivados de atin
capturado dentro de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO.5’* Después de haber
llevado a cabo esos tres andlisis segmentados, el Grupo Especial no tratd de sintetizarlos ni de
examinar de forma mas integral las consecuencias que podria tener el funcionamiento combinado
de los diferentes conjuntos de prescripciones para su analisis del efecto perjudicial de la medida
sobre el atin modificada en los productos de atin mexicanos.

7.63. A nuestro juicio, el enfoque analitico del Grupo Especial pasa por alto que no se puede
examinar debidamente el efecto perjudicial resultante de la medida sobre el atin modificada
mediante andlisis aislados del efecto perjudicial relacionado con los conjuntos separados de
prescripciones previstos en esa medida. Puesto que todas las condiciones para el acceso a la
etiqueta dolphin safe pueden influir en ese efecto perjudicial®’®, una evaluacién adecuada del
efecto perjudicial de la medida sobre el atin modificada en los productos de atin mexicanos exige
un examen de la manera en que las condiciones de etiquetado diferentes previstas en la medida
funcionan conjuntamente de forma que afecta a las condiciones de competencia de los productos
de atun mexicanos en el mercado estadounidense.

7.64. Recordamos también que, como se sefialé en el parrafo 5.9 supra, "el procedimiento del
parrafo 5 del articulo 21 no tiene lugar de manera aislada del procedimiento inicial", sino que
"ambos procedimientos forman parte de un conjunto de acontecimientos sin solucion de
continuidad”.®”® El examen por un grupo especial de una medida destinada a cumplir debe tener
debidamente en cuenta las constataciones del Grupo Especial inicial y del Organo de Apelacion
adoptadas por el OSD.®"7 Asi pues, por ejemplo, al establecer el alcance analitico de su analisis del
efecto perjudicial, el Grupo Especial que entendid en el asunto Estados Unidos - EPO (parrafo 5 del
articulo 21 - Canada y México) afirmoé que "[seguiria] el enfoque adoptado por el Grupo Especial
inicial".®”® Sobre esa base, el Grupo Especial sobre el cumplimiento evalué si la medida destinada a
cumplir las recomendaciones y resoluciones del OSD modificaba el efecto perjudicial cuya
existencia se habia constatado en el procedimiento inicial.3"®

7.65. Analogamente, consideramos que el enfoque analitico sobre el efecto perjudicial que
utilizaron el Grupo Especial inicial y el Organo de Apelacion constituye el marco pertinente para
una evaluacion adecuada del efecto perjudicial de la medida sobre el atin modificada. Seria util
que esa evaluacion se basara en, o tomara como punto de partida, la constatacion del Organo de
Apelaciéon en el procedimiento inicial segun la cual el efecto perjudicial de la medida sobre el atun
inicial era "consecuencia de que la mayoria de esos productos contiene atin capturado mediante
lances sobre delfines en el PTO, y en consecuencia no redne las condiciones para llevar una
etiqueta 'dolphin safe™, mientras que "la mayoria de los productos de atin procedentes de los

374 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.105.

378 Seguin reconoci6 el propio Grupo Especial, el régimen de etiquetado dolphin safe de los Estados
Unidos incluye necesariamente no solo las "prescripci[ones] sustantiva[s]", sino también las diversas
prescripciones en materia de certificacion y de seguimiento y verificacion que constituyen los mecanismos por
los que "se vigila y se demuestra” el cumplimiento de esas prescripciones sustantivas. (Informe del Grupo
Especial, nota 125 al parrafo 7.37.)

378 Informe del Organo de Apelacion, Chile - Sistema de bandas de precios (parrafo 5 del articulo 21 -
Argentina), parrafo 136 (donde se hace referencia al informe del Organo de Apelacién, México - Jarabe de maiz
(péarrafo 5 del articulo 21 - Estados Unidos), parrafo 121). Véase también el informe del Organo de Apelacion,
Estados Unidos - Algodon americano (upland) (parrafo 5 del articulo 21 - Brasil), parrafo 386.

377 Informe del Organo de Apelacion, Chile - Sistema de bandas de precios (parrafo 5 del articulo 21 -
Argentina), parrafo 136 (donde se hace referencia a los informes del Organo de Apelacion, Estados Unidos -
Examenes por extincion respecto de los articulos tubulares para campos petroliferos (parrafo 5 del articulo 21 -
Argentina), parrafo 142; México - Jarabe de maiz (parrafo 5 del articulo 21 - Estados Unidos), parrafo 121;
Estados Unidos - EVE (parrafo 5 del articulo 21 - CE Il), parrafo 61; Estados Unidos - Madera blanda 1V
(parrafo 5 del articulo 21 - Canada), parrafos 68 y 77; y Estados Unidos - Madera blanda VI (parrafo 5 del
articulo 21 - Canada), parrafo 102).

378 Informes del Grupo Especial, Estados Unidos - EPO (parrafo 5 del articulo 21 - Canada y México),
parrafo 7.66.

379 Informes del Grupo Especial, Estados Unidos - EPO (parrafo 5 del articulo 21 - Canada y México),
parrafos 7.68-7.175.



WT/DS381/AB/RW

-61-

Estados Unidos y otros paises que se venden en el mercado estadounidense contiene atun
capturado por otros métodos de pesca fuera del PTO y en consecuencia redne las condiciones para
llevar una etiqueta 'dolphin safe™.3®° En el procedimiento inicial, el Grupo Especial inicial y el
Organo de Apelacion se centraron en el acceso a la etiqueta dolphin safe. Al hacerlo,
fundamentaron sus evaluaciones en la distincidon reglamentaria por medio de la cual los productos
de atun derivados de atun capturado mediante lances sobre delfines eran excluidos del acceso a la
etiqueta dolphin safe, mientras que los productos de atun derivados de atin capturado mediante
otros métodos de pesca reunian las condiciones para llevar dicha etiqueta, que era la distincién
reglamentaria central de la impugnacién de México.*®* Al mismo tiempo, el Organo de Apelacién
reconocio los vinculos entre los distintos elementos del régimen de etiquetado dolphin safe de los
Estados Unidos cuando afirmd que el aspecto de la medida sobre el atun inicial que causaba el
efecto perjudicial en los productos de atun mexicanos era "la diferencia en las condiciones para
etiquetar" productos de atiin que contienen atun capturado mediante lances sobre delfines por un
lado, y productos de attin que contienen atin capturado por otros métodos de pesca por otro.3®?

7.66. Asi pues, a nuestro parecer, las constataciones sobre el efecto perjudicial que formularon el
Grupo Especial inicial y el Organo de Apelacion refuerzan la opinion de que una evaluacion
adecuada del efecto perjudicial de la medida sobre el atin modificada en los productos de atun
mexicanos exige un examen de la manera en que las condiciones de etiquetado diferentes
previstas en la medida funcionan conjuntamente. Tal analisis deberia incluir también el examen de
la cuestion de si esas condiciones funcionan de una forma que produce el mismo efecto perjudicial
cuya existencia se constatdé en el procedimiento inicial, o que lo modifica. Por ejemplo, el Grupo
Especial podria haber explicado en qué medida las prescripciones en materia de certificacion y de
seguimiento y verificacion, introducidas por la norma definitiva de 2013 con respecto a los
productos de atun que no son originarios de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO,
tenian el efecto de reducir (0o aumentar) el acceso a la etiqueta dolphin safe para esos
productos.3®® Sobre esa base, el Grupo Especial podria haber examinado si el funcionamiento
combinado de las condiciones de etiquetado diferentes previstas en la medida sobre el atdn
modificada redujeron (o ampliaron) el efecto perjudicial de las diferencias reglamentarias en el
trato dispensado a los productos de atun mexicanos en comparacion con los productos similares
estadounidenses o de otro origen, en lo relativo al acceso a la etiqueta dolphin safe.

7.67. Observamos que, al exponer su andlisis de la compatibilidad de los "criterios de
admisibilidad" con el parrafo 1 del articulo 2, el Grupo Especial efectivamente reconocio la
importancia de las constataciones hechas por el Grupo Especial y el Organo de Apelacion en el
procedimiento inicial.>®* Sin embargo, en el resto de su examen de los criterios de admisibilidad, el
Grupo Especial se limité a "respeta[r] y reafirma[r]" la supuesta constatacion del Organo de
Apelacién de que la distincion reglamentaria entre los productos de atun derivados de atun

380 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atan 11 (México), parrafo 284.

381 véanse el informe del Grupo Especial inicial, parrafo 7.253; y el informe del Organo de Apelacion,
Estados Unidos - Atan Il (México), parrafo 284.

382 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atan 11 (México), parrafo 284 (sin cursivas en el
original). En otra parte de su informe, el Organo de Apelacién sefial6 las constataciones del Grupo Especial
inicial de que, en el caso de los productos de atin que no son originarios de la pesqueria de grandes buques de
cerco del PTO, no se requerian certificaciones de que no se hubiera dado muerte ni herido gravemente a
ningun delfin en las redes cuando se capturé6 el atun. (Véase ibid., parrafo 292 (donde se hace referencia al
informe del Grupo Especial inicial, parrafo 7.561).) El Organo de Apelacién también confirmé la constatacion
del Grupo Especial inicial de que la imposicién de la prescripcién sustantiva de que no se hubiera dado muerte
ni herido gravemente a ningun delfin fuera del PTO no tendria importancia alguna en la practica "si se supone
que no puede verificarse". (Ibid., parrafo 294 (donde se cita el informe del Grupo Especial inicial,
parrafo 7.541).)

383 Dado que solo transcurrieron cuatro meses entre la adopcion de la norma definitiva de 2013, el 9 de
julio de 2013, y la iniciacion por México del presente procedimiento del parrafo 5 del articulo 21, el 15 de
noviembre de ese afio, puede haber sido dificil para las partes presentar pruebas empiricas que muestren las
modificaciones en los niveles o las proporciones de productos de atun no originarios de la pesqueria de grandes
buques de cerco del PTO que pueden acceder a la etiqueta dolphin safe. Observamos, no obstante, que ambas
partes presentaron pruebas relativas a los niveles de mortalidad y heridas graves a delfines en pesquerias
distintas de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO. El Grupo Especial podria haberse basado en esas
pruebas para extraer algunas conclusiones relativas al grado en que las prescripciones adicionales que figuran
en la medida sobre el atun modificada han excluido del acceso a la etiqueta dolphin safe a los productos de
atun que habrian podido acceder a la etigueta de conformidad con la medida sobre el atdn inicial.

384 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.118. El Grupo Especial considerd "apropiado” "bas[arse] en las
conclusiones facticas y juridicas del Grupo Especial inicial y el Organo de Apelacién, por lo menos si no existen
nuevas pruebas convincentes que hagan insostenibles esas constataciones anteriores". (lbid., parrafo 7.119.)
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capturado mediante lances sobre delfines y los productos de atun derivados de atun capturado por
otros métodos de pesca es "imparcial" y por consiguiente "no es incompatible con el parrafo 1 del
articulo 2".%®® Dicho de otro modo, el Grupo Especial no hizo referencia a las constataciones
formuladas por el Organo de Apelacion en el marco de la primera parte del andlisis del trato menos
favorable, es decir, en relacién con el efecto perjudicial de esa distincion reglamentaria. Tampoco
llevd a cabo su propia evaluacion de la cuestion de si la exclusion de la etiqueta dolphin safe de los
productos de atun derivados de atun capturado mediante lances sobre delfines, junto con la
admisién de los productos de atin derivados de atun capturado por otros métodos de pesca para
la etiqueta, tiene un efecto perjudicial en las oportunidades de competencia de los productos de
attin mexicanos en el mercado estadounidense.3®®

7.68. El enfoque del Grupo Especial es en cierto modo sorprendente dado que tanto México como
los Estados Unidos indicaron al Grupo Especial que, de conformidad con la medida sobre el atun
modificada, al igual que de conformidad con la medida sobre el atun inicial, la mayor parte de los
productos de atin mexicanos siguen estando excluidos del acceso a la etiqueta dolphin safe,
mientras que la mayor parte de los productos similares procedentes de los Estados Unidos y de
otros paises siguen reuniendo las condiciones de acceso a esa etiqueta.®®’ No nos queda claro, a
este respecto, que, como afirma el Grupo Especial, la posicion de México sobre el efecto perjudicial
se haya "desarrollado™®® en el curso del procedimiento hasta abarcar alegaciones sobre la
existencia de un efecto perjudicial separado y distinto derivado de "[l]a inexistencia de suficientes
prescripciones en materia de admision de métodos de pesca, mantenimiento de registros,
verificacién y observadores" fuera de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO.%®°
Observamos asimismo que, en apelacion, ni México ni los Estados Unidos consideran que los
andlisis realizados por el Grupo Especial del efecto perjudicial de las prescripciones en materia de
certificacion y las prescripciones en materia de seguimiento y verificacion estuvieran justificados o
fueran necesarios habida cuenta de las constataciones de existencia de efecto perjudicial
formuladas por el Grupo Especial inicial y el Organo de Apelacion.

7.69. Tras haber identificado esas preocupaciones de caracter general relativas al enfoque
segmentado que aplic6 el Grupo Especial respecto del efecto perjudicial, pasamos ahora a
examinar el enfoque analitico que utilizé el Grupo Especial al realizar sus andlisis separados del
efecto perjudicial sobre la base de los costos y cargas asociados con las prescripciones en materia
de certificacién y con las prescripciones en materia de seguimiento y verificacion.

7.70. El Grupo Especial consideré que las prescripciones en materia de certificacion y de
seguimiento y verificacidon "solo son pertinentes en el caso del atun que reune las condiciones para
recibir la etiqueta dolphin safe y se tiene intencion de que la reciba"”, es decir, que solo son
pertinentes en el caso del attin no capturado mediante lances sobre delfines.**® En consecuencia,
el Grupo Especial comparé los costos y cargas que entrafian las prescripciones en materia de

38 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.126. Nos ocupamos con mayor detalle de esta parte del
razonamiento del Grupo Especial en la seccion 7.2.3.2.2 del presente informe.

38 Observamos que, en la parte de su informe donde examiné la compatibilidad de los “criterios de
admisibilidad" con el parrafo 1 del articulo 1 y el parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994, el Grupo Especial
consider6 que la distincion reglamentaria entre los productos de atun derivados de atun capturado mediante
lances sobre delfines y los productos de atun derivados de atin capturado por otros métodos de pesca "tiene el
efecto de denegar [a los] productos de atin [mexicanos] una valiosa ventaja comercial (es decir, el acceso a la
etiqueta dolphin safe)", modificando asi las condiciones de competencia en detrimento de esos productos.
(Informe del Grupo Especial, parrafo 7.447. Véase también el parrafo 7.498.) Sin embargo, el Grupo Especial
no complementd esa constatacion con una evaluacion de la cantidad de productos de atin procedentes de los
Estados Unidos y otros paises que son excluidos del acceso a la etiqueta en virtud de las nuevas prescripciones
en materia de certificacion y de seguimiento y verificacién en vigor fuera de la pesqueria de grandes buques de
cerco del PTO.

387 Primera comunicacién escrita de México al Grupo Especial, parrafos 223 y 224; y primera
comunicacion escrita de los Estados Unidos al Grupo Especial, parrafo 215. Véase también el informe del Grupo
Especial, parrafo 7.446.

388 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.102.

38 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.104 (donde se cita la segunda comunicacién escrita de México
al Grupo Especial, parrafo 117 (no se reproduce el subrayado)). En efecto, como admitié expresamente el
Grupo Especial, "el centro” de la argumentacion sobre el trato perjudicial formulada por México es que, "con
arreglo a la medida sobre el atiin modificada, la mayor parte del atin y los productos de atin mexicanos ... no
retne las condiciones para recibir la etiqueta estadounidense dolphin safe, mientras que la mayor parte del
atln capturado y los productos de atin transformados por los Estados Unidos y otros Miembros de la OMC ... si
reune esas condiciones". (lbid., parrafo 7.152.)

3% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.143.
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certificacion y de seguimiento y verificacion diferentes, por una parte, para los productos de atun
mexicanos derivados de atun capturado por medios distintos de los lances sobre delfines y, por
otra, para los productos de atun estadounidenses o de otro origen derivados de atin capturado
por medios distintos de los lances sobre delfines.®®® Recordamos que, a los efectos del
procedimiento inicial, asi como del presente procedimiento sobre el cumplimento, "los productos
de atun mexicanos son 'similares' a los productos de atun originarios de los Estados Unidos y los
productos de at(in originarios de cualquier otro pais"3°?, independientemente de que se deriven o
no de atun capturado mediante lances sobre delfines. Asi pues, al limitar la comparacion al trato
concedido a los productos de atun que "reunen las condiciones” para llevar la etiqueta dolphin
safe, los andlisis realizados por el Grupo Especial de los costos y cargas respectivos derivados de
las prescripciones en materia de certificacion y de seguimiento y verificacion diferentes se
centraron en un subconjunto de los productos que son "similares", seglin se ha constatado en esta
diferencia.

7.71. Al examinar la idoneidad del enfoque adoptado por el Grupo Especial, recordamos que el
alcance del producto para una comparacion respecto del efecto perjudicial depende de los
productos que un grupo especial haya constatado que son "similares" a los efectos del parrafo 1
del articulo 2.3°® Una vez adecuadamente identificados los productos "similares", el parrafo 1 del
articulo 2 exige al grupo especial que compare el trato dado por la medida en litigio al "grupo" de
productos similares importados del Miembro reclamante, por una parte, con el otorgado al "grupo"
de productos nacionales similares y/o al "grupo” de productos similares originario de todos los
demas paises, por la otra.®®** Esto no quiere decir que la constatacion de la existencia de un efecto
perjudicial requiera que todos los productos importados del Miembro reclamante reciban un trato
menos favorable que el otorgado a todos los productos nacionales similares y/o a todos los
productos similares originarios de otros paises. Sin embargo, a nuestro juicio, un grupo especial no
puede limitar artificialmente su andlisis Unicamente a subconjuntos de los grupos pertinentes de
productos similares de un modo que se arriesgue a sesgar la comparacion apropiada a efectos de
determinar la existencia de un efecto perjudicial.

7.72. Observamos ademas que, al evaluar si la medida sobre el atun inicial tenia un efecto
perjudicial sobre los productos de atin mexicanos en el mercado estadounidense, el Grupo
Especial inicial y el Organo de Apelacién compararon el trato concedido al grupo de productos de
atun mexicanos con el otorgado a los grupos de productos similares estadounidenses y de otros
paises, a fin de evaluar las posiciones relativas de esos grupos de productos con respecto al acceso
a la etiqueta dolphin safe.®®® Dadas las caracteristicas particulares de la medida sobre el atin
modificada, y a la luz de los hechos y circunstancias de esta diferencia, consideramos que, para
llegar a sus conclusiones sobre el efecto perjudicial, el Grupo Especial estaba obligado a comparar
el trato que las condiciones de etiquetado previstas en la medida sobre el atin modificada
conceden al grupo de productos de atin mexicanos, por un lado, con el trato otorgado a los
grupos de productos de atun similares procedentes de los Estados Unidos y de otros paises, por
otro. Efectivamente, la identificacion correcta de los grupos de productos que se habian de
comparar guardaba relacién con todas las partes del analisis realizado por el Grupo Especial a
tenor del parrafo 1 del articulo 2, incluida la evaluaciéon de si la medida sobre el atun modificada
modifica las condiciones de competencia en detrimento de los productos de atin mexicanos en el
mercado estadounidense y, en caso afirmativo, de si ese efecto perjudicial se deriva
exclusivamente de una distincién reglamentaria legitima.3°®

391 Recordamos que la mayor parte de los productos de at(in mexicanos se derivan de atun capturado
en la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO, mientras que la mayor parte de los productos
procedentes de los Estados Unidos y de otros paises se derivan de atun capturado en otras pesquerias.

392 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atan 11 (México), parrafo 202. Véase también el
informe del Grupo Especial, parrafo 7.71.

393 yvéase el informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Cigarrillos de clavo de olor, parrafo 192.

394 yvéase el informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Cigarrillos de clavo de olor, parrafo 193
(donde se hace referencia al informe del Organo de Apelacién, CE - Amianto, parrafo 100). Véanse también los
informes del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atan Il (México), parrafo 215; y Estados Unidos - EPO,
parrafo 268.

3% véanse el informe del Grupo Especial inicial, parrafo 7.295; y el informe del Organo de Apelacion,
Estados Unidos - Atan Il (México), parrafos 234 y 284.

3% A nuestro juicio, puede haber circunstancias en que un analisis del efecto perjudicial basado en una
comparacion entre grupos inadecuados de productos impida a su vez al grupo especial realizar debidamente la
segunda parte de su andlisis de si una medida da un trato menos favorable en el sentido del parrafo 1 del
articulo 2.
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7.73. Esto no implica que las conclusiones del Grupo Especial de existencia de efecto perjudicial
tuvieran que basarse en una constatacion de que las prescripciones en materia de certificacion y
de seguimiento y verificacion imponen costos y cargas adicionales a cada producto de atlun
mexicano, ni a todo el grupo de productos de atin mexicanos, en comparacion con cada producto
similar o con la totalidad de los grupos de productos similares procedentes de los Estados Unidos y
otros paises. En efecto, bien puede haber casos en que un examen del trato concedido a una parte
de un grupo pertinente de productos similares sea suficiente para respaldar una constatacion de
gue el reglamento técnico en cuestién tiene un efecto perjudicial en ese grupo de productos.3®”
Observamos, sin embargo, que en otra parte de su informe, el Grupo Especial hizo referencia a la
afirmacién de México de que "la mayor parte" de los productos de atiin mexicanos siguen estando
excluidos del acceso a la etiqueta dolphin safe®®® ya que "practicamente toda la flota que pesca
atin con redes de cerco sigue pescando en el PTO mediante lances sobre delfines".®®® Esas
afirmaciones indican que muy pocos productos de atun mexicanos, de ser el caso, son "admisibles"
para la etiqueta dolphin safe y estan por lo tanto sujetos a cualesquiera costos y cargas
adicionales derivados de las prescripciones en materia de certificacion y de seguimiento y
verificacion. El Grupo Especial no explicd por qué el andlisis del trato que la medida sobre el atin
modificada dispensa a esta categoria de productos de atun tenia fuerza explicativa con respecto a
una constatacion de que las prescripciones en materia de certificacion y de seguimiento y
verificacion tienen un efecto perjudicial en el grupo de productos de atin mexicanos, ni por qué
dicho anélisis podria respaldar apropiadamente esa constatacion.*®°

7.74. Por consiguiente, nos resulta dificil identificar sobre qué base considerd el Grupo Especial
que era adecuado limitar su analisis a un subconjunto de los grupos de productos que son
"similares" segun se ha constatado en esta diferencia. Al centrarse exclusivamente en los costos y
cargas impuestos por las prescripciones en materia de certificacién y de seguimiento y verificacion
Unicamente a los productos de atun mexicanos "admisibles”, el Grupo Especial sesgo6
artificialmente la comparacion apropiada a fin de determinar el efecto perjudicial, en lugar de
basar su andlisis en una comparacion plena de los grupos pertinentes de productos similares a la
luz de los hechos y circunstancias especificos de esta diferencia.

7.75. Sobre la base de las consideraciones precedentes, concluimos que el Grupo Especial empled
un enfoque analitico incorrecto para evaluar si la medida sobre el atin modificada tiene un efecto
perjudicial en los productos de atiun mexicanos en el mercado estadounidense. En primer lugar, al
llevar a cabo un analisis segmentado de cada uno de los tres conjuntos de prescripciones previstas
en la medida sobre el atiun modificada, el Grupo Especial no reconocié ni tuvo en cuenta los
vinculos entre la exclusion de los productos de atin derivados de atin capturado mediante lances
sobre delfines, por una parte, y las prescripciones en materia de certificacion y de seguimiento y
verificacion, por otra, y no realizé una evaluacion holistica de la forma en que esas diversas
condiciones de etiquetado tienen un efecto perjudicial en las condiciones de competencia de los
productos de atin mexicanos en el mercado estadounidense, en comparacion con los productos de
atun similares procedentes de los Estados Unidos y de otros paises. Debido a que adoptd ese

397 por ejemplo, en el procedimiento inicial, el Organo de Apelacién concluyé que el hecho de que "la
mayor parte” de los productos de atiin mexicanos estuvieran excluidos del acceso a la etiqueta dolphin safe era
suficiente para justificar la constatacion de que la medida sobre el atun inicial tenia un efecto perjudicial en las
oportunidades de competencia de los productos de atiin mexicanos en el mercado estadounidense. (Informe
del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atan 1l (México), parrafos 234 y 235.) Para llegar a esa conclusion,
el Organo de Apelacion no considerd necesario evaluar el trato dado por la medida inicial a cada producto de
atun mexicano en comparacion con cada producto similar de los Estados Unidos o de otro origen.

3% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.105 (donde se hace referencia a la segunda comunicacion
escrita de México al Grupo Especial, parrafo 117).

3% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.444 (donde se cita la primera comunicacion escrita de México
al Grupo Especial, parrafo 227). Por su parte, los Estados Unidos no discuten la referencia que hizo el Grupo
Especial al argumento de México, y subrayan que, en los Gltimos afios, México no ha exportado a los Estados
Unidos mas que productos de atun derivados de atin capturado mediante lances sobre delfines. (Véase la
comunicacion del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafos 176 y 329 (donde se hace referencia a
la respuesta de México a la pregunta 57 del Grupo Especial, parrafos 146 y 155).) Observamos que el Grupo
Especial inicial constaté que, en 2009, los productos de atiun mexicanos representaron solamente el 1% del
mercado estadounidense de productos de atun importados y un porcentaje aln menor del mercado total de los
Estados Unidos. (Informe del Grupo Especial inicial, parrafo 7.355.)

4% Recordamos que, como ha advertido el Organo de Apelacién, un grupo especial no debe "atribuir un
peso indebido al efecto de un reglamento técnico en cualquier situacion hipotética". (Informes del Organo de
Apelacién, Estados Unidos - EPO (parrafo 5 del articulo 21 - Canada y México), parrafo 5.16. (no se reproducen
las cursivas))
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enfoque segmentado, el Grupo Especial no evalué significativamente en qué medida podria verse
alterado el efecto perjudicial cuya existencia se constaté en el procedimiento inicial por los
cambios introducidos en la medida sobre el atun modificada. En segundo lugar, al analizar el
efecto perjudicial de las prescripciones en materia de certificacion y de seguimiento y verificacion,
el Grupo Especial compard el trato otorgado a subconjuntos de los grupos pertinentes de
productos similares, en lugar de comparar el trato dado al grupo de productos de atin mexicanos
con el otorgado a los grupos de productos similares de los Estados Unidos u otro origen, sin
identificar una base adecuada para hacerlo.

7.76. Por las razones antes expuestas, constatamos que el Grupo Especial incurrié en error en su
analisis de si la medida sobre el atun modificada tiene un efecto perjudicial en los productos de
atun mexicanos en el mercado estadounidense en el sentido del parrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo OTC. Habiendo constatado ese error en el andlisis del Grupo Especial, no consideramos
necesario pronunciarnos sobre las alegaciones formuladas por los Estados Unidos en apelacion
segun las cuales: i) el Grupo Especial formulé indebidamente la argumentacion por México al basar
sus constataciones de existencia de efecto perjudicial con respecto a las prescripciones en materia
de certificacion y de seguimiento y verificacion en los costos y cargas diferentes impuestos por
esas prescripciones a los proveedores de productos de atin que operan dentro y fuera de la
pesqueria de grandes buques de cerco del PTO%?; ii) el Grupo Especial incurrié en error al
constatar que existia una diferencia en los costos y cargas derivados de las prescripciones en
materia de certificacidon y de seguimiento y verificacion, y al no explicar de qué modo tal diferencia
modifica las condiciones de competencia en detrimento de los productos de at(in mexicanos*°?; y
iii) el Grupo Especial no establecid debidamente la existencia de una relacion auténtica entre las
prescripciones en materia de certificacion y de seguimiento y verificacion y cualquier efecto
perjudicial para las oportunidades de competencia de México en el mercado estadounidense.**®

7.2.3 Trato menos favorable - Se deriva exclusivamente de una distincion reglamentaria
legitima

7.77. Los Estados Unidos impugnan la articulacion que hizo el Grupo Especial de la prueba juridica
prevista en el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC para determinar si el efecto perjudicial en
los productos importados se deriva exclusivamente de una distincion reglamentaria legitima.
Asimismo, los Estados Unidos y México articulan, cada uno de ellos, determinadas alegaciones de
error en el marco de la segunda parte del analisis del trato menos favorable en relacién con la
aplicacion por el Grupo Especial del derecho a los hechos en su analisis de los criterios de
admisibilidad, las prescripciones en materia de certificacién y las prescripciones en materia de
seguimiento y verificacidon establecidos en la medida sobre el atin modificada. Antes de abordar
las alegaciones de los participantes relativas a la aplicacion por el Grupo Especial del parrafo 1 del
articulo 2, analizaremos la impugnaciéon por los Estados Unidos de la articulacion que hizo el Grupo
Especial del criterio del "trato no menos favorable" previsto en el parrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo OTC.

7.2.3.1 La cuestion de si el Grupo Especial incurrié en error en su articulacion del
parrafo 1 del articulo 2 y su entendimiento del criterio juridico para determinar si el
efecto perjudicial en los productos importados se deriva exclusivamente de una
distincion reglamentaria legitima

7.78. Los Estados Unidos aducen que el Grupo Especial incurrié en error en su interpretacion del
parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC y articuld un criterio juridico incorrecto para determinar si
el efecto perjudicial en los productos importados se deriva exclusivamente de una distincion
reglamentaria legitima.*®* En concreto, el Grupo Especial sefialé6 erréneamente que la pregunta

4%l Comunicacién del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafos 136-144 y 288-295.

492 Comunicacion del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafos 145-155 y 314-319.

4%% Comunicacién del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafos 167-184 y 327-330.

494 | os Estados Unidos presentan este argumento al impugnar tres aspectos del analisis del Grupo
Especial: i) la constatacion del Grupo Especial de que las prescripciones en materia de certificaciéon no se
derivan exclusivamente de una distincion reglamentaria legitima; ii) la constatacion del Grupo Especial de que
las disposiciones relativas a las determinaciones no se derivan exclusivamente de una distincién reglamentaria
legitima; vy iii) la constatacion del Grupo Especial de que las prescripciones en materia de seguimiento y
verificacion no se derivan exclusivamente de una distincién reglamentaria legitima. Puesto que las tres
impugnaciones se basan en la misma afirmacién formulada por los Estados Unidos, las analizaremos
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que se plantea en la segunda parte del andlisis del trato menos favorable en el marco del parrafo 1
del articulo 2 es "si el 'trato perjudicial identificado se explica por los objetivos que trata de
alcanzar la medida en litigio o, por lo menos, puede conciliarse con esos objetivos™.**® Los Estados
Unidos explican que "[e]l segundo paso del andlisis en el marco del parrafo 1 del articulo 2 no es
una prueba basada en el Unico factor de si existe una ‘conexion racional' entre el efecto perjudicial
y los objetivos de la medida, sino un analisis de si las distinciones reglamentarias que originan el
efecto perjudicial 'estan disefladas y se aplican de manera imparcial™.?°® Para respaldar su
posicién, los Estados Unidos remiten a la explicacion del Organo de Apelaciéon segin la cual "la
pregunta para determinar si ‘el efecto perjudicial se deriva exclusivamente de distinciones
reglamentarias legitimas' es si las distinciones a las que es atribuible el efecto perjudicial 'estan
disefiadas y se aplican de manera imparcial y pueden, por lo tanto, considerarse 'legitimas’ a
efectos del parrafo 1 del articulo 2".4°" Los Estados Unidos aducen, ademas, que, en el contexto
de la presente diferencia, el Organo de Apelacién ha dejado claro que la pregunta debe
responderse mediante una evaluacidon de si la prescripciéon "es imparcial en cuanto a la forma en
que aborda los riesgos para los delfines derivados de distintos métodos de pesca en distintas
zonas de los océanos".*®® Los Estados Unidos admiten que los objetivos de la medida, y una
indagacién sobre si el efecto perjudicial puede conciliarse con esos objetivos, no carecen
forzosamente de pertinencia para el analisis. En opiniéon de los Estados Unidos, no obstante, en la
presente diferencia, estas consideraciones son pertinentes como parte del analisis de si la
distincidon reglamentaria se "adapta" a los riesgos para los delfines derivados de distintos métodos
de pesca en distintas zonas de los océanos.*’® La indagacién sobre la "imparcialidad” es la correcta
para determinar si el efecto perjudicial se deriva exclusivamente de una distincién reglamentaria
legitima y, en opinién de los Estados Unidos, una indagacion sobre la "adaptacion” no es una
prueba separada de la "imparcialidad”. Al contrario, el procedimiento inicial muestra que el Organo
de Apelacion utilizé el instrumento analitico de la "adaptacion” en su aplicacion del criterio de
"imparcialidad". Los Estados Unidos afiaden que el analisis realizado por el Grupo Especial sobre
las prescripciones en materia de certificacion, sin embargo, parece indicar que el Grupo Especial
considerd errbneamente que el criterio juridico previsto en el parrafo 1 del articulo 2 prohibe una
evaluacion de riesgos diferentes.

7.79. México sostiene que "la pregunta de si la distincién reglamentaria que origina el efecto
perjudicial esta disefiada y se aplica de forma imparcial" y "la pregunta de si el efecto perjudicial
causado por la distincion reglamentaria puede explicarse por los objetivos de la medida en litigio o
puede conciliarse con esos objetivos no" se "excluyen mutuamente".*® Mas bien, la dltima
pregunta es un factor que puede ser pertinente para resolver la primera pregunta. En concreto,
México afirma que la prueba juridica prevista en el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC se
centra en si el efecto perjudicial en las importaciones se deriva exclusivamente de una distincion
reglamentaria legitima, esto es, si la distincion reglamentaria pertinente es "imparcial”. Esto no
significa que todos los productos similares deban tratarse siempre de la misma manera, sino que
debe haber una base racional, objetiva y no discriminatoria para establecer distinciones entre los
productos.*'! Asi pues, afiade México, la prueba para determinar si la aplicacién de una medida da
lugar a una discriminacién arbitraria o injustificada debe centrarse en la causa de la
discriminacién, o los fundamentos expuestos para explicar su existencia.**?

conjuntamente. (Comunicacion del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafos 25, 36, 192, 257, 264
y 334.)

4% comunicacién del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafo 192 (donde se cita el informe
del Grupo Especial, parrafo 7.196).

4% Ccomunicacién del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafo 36 (donde se citan los
informes del Organo de Apelacion, Estados Unidos - EPO (parrafo 5 del articulo 21 - Canada/México),
parrafo 5.92; y se hace referencia a los informes del Organo de Apelacién, Estados Unidos - EPO, parrafo 271).

497 Comunicacion del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafo 192 (donde se citan los
informes del Organo de Apelacién, Estados Unidos - EPO (péarrafo 5 del articulo 21 - Canada/México),
parrafo 5.92).

4% comunicacién del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafo 192 (donde se cita el informe
del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atan 11 (México), parrafo 232).

4% comunicacién del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafo 193 (donde se hace referencia
al informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atan Il (México), parrafo 297).

410 comunicacién del apelado presentada por México, parrafo 125.

411 Comunicacién del apelado presentada por México, parrafo 61.

412 Comunicacién del apelado presentada por México, parrafo 62 (donde se hace referencia al informe
del Organo de Apelacion, Brasil - Neumaticos recauchutados, parrafo 226).



WT/DS381/AB/RW

- 67 -

7.80. En opinién de México, la jurisprudencia elaborada por el Organo de Apelacion respecto de la
interpretacion del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC y el articulo XX del GATT de 1994 no
incluye una prueba de "adaptaci6n".**® Méas bien, sefiala México, el término “"adaptacion” fue
introducido por los Estados Unidos en el procedimiento inicial cuando adujeron que la medida
sobre el atun inicial se "adapta" en funcién del riesgo de que, al capturar atin, se dé muerte o se
hiera gravemente a delfines.** México aduce, asimismo, que el concepto de "adaptacién” no es
equivalente a los conceptos de "imparcialidad" o de "arbitrario o injustificado"”. En respuesta a las
preguntas formuladas en la audiencia, México afiadié que incluso si la "adaptacion" puede ser una
manera de evaluar si una distincion reglamentaria entrafia una discriminacidon arbitraria o
injustificada, dicho examen no es adecuado en la presente diferencia, en concreto, habida cuenta
de que la medida sobre el atin modificada no incluye ni refleja ningdn concepto de "adaptacion”.
México afiadié que, en cualquier caso, una evaluacidon de si la medida en litigio se "adapta" debe
hacerse a la luz del disefio y la arquitectura de la medida, asi como de las circunstancias que
rodean a esta.

7.81. A fin de evaluar la alegaciéon planteada por los Estados Unidos en apelacién, identificaremos
primero el criterio articulado por el Grupo Especial para evaluar el "trato no menos favorable™ que
prevé el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC. A continuaciéon, pasaremos a analizar la cuestion
principal que plantea la alegacion de los Estados Unidos, a saber, si el criterio articulado por el
Grupo Especial relativo a la segunda parte de la prescripcion del "trato no menos favorable" que
prevé el parrafo 1 del articulo 2 refleja el criterio juridico adecuado establecido en dicha
disposicion y es compatible con este criterio, identificado por el Organo de Apelacion. El andlisis
que realizamos en esta subseccion se limita a evaluar la interpretacion y articulaciéon por el Grupo
Especial del criterio juridico. Abordaremos la cuestion de si el Grupo Especial aplico
incorrectamente el criterio juridico en las subsecciones siguientes, donde se tratan las diversas
alegaciones de error planteadas por los Estados Unidos y por México a este respecto.

7.82. Al identificar la segunda parte de la prescripcion del "trato no menos favorable" prevista en
el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC, el Grupo Especial recordé que, de acuerdo con la
jurisprudencia del Organo de Apelacién, los grupos especiales deben analizar si el efecto
perjudicial en las importaciones se deriva exclusivamente de una distincién reglamentaria legitima
y no refleja una discriminacién contra el grupo de productos importados.**® El Grupo Especial
declar¢ lo siguiente:

. el Organo de Apelaciéon ha explicado que un andlisis de si el efecto perjudicial
deriva exclusivamente de una distincidon reglamentaria legitima (o de si un reglamento
técnico que tiene un efecto perjudicial es imparcial) debe tener en cuenta si el
reglamento técnico en cuestion "se apli[ca] en una forma tal que constituy[e] un
medio de discriminacién arbitrario o injustificado entre los paises en que prevalezcan

las mismas condiciones o una restriccién encubierta del comercio internacional”.*'®

7.83. El Grupo Especial destacé la semejanza entre este texto y el de la parte introductoria del
articulo XX del GATT de 1994 y plante6 la pregunta de si esto significaba que los grupos especiales
debian basarse en la jurisprudencia elaborada en el marco de la parte introductoria al interpretar y
aplicar el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC, y sefialé que esta cuestion era "objeto de un
gran debate de las partes".**’ El Grupo Especial mostré, primero, su desacuerdo con los Estados
Unidos en que las disposiciones que figuran en el parrafo 1 del articulo 2 y en la parte
introductoria del articulo XX "s[ean] totalmente diferentes".*'® En opinién del Grupo Especial, el
Organo de Apelacién "ha encomendado sistematicamente a los grupos especiales que determinen
si esta presente una ‘discriminacion arbitraria o injustificada’ como una indicacion de que un
reglamento técnico da un trato menos favorable a los productos importados, infringiendo asi el

413 Comunicacién del apelado presentada por México, parrafo 60.

414 Comunicacién del apelado presentada por México, parrafo 59 (donde se hace referencia al informe
del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atan 11 (México), parrafo 282).

415 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.73 (donde se hace referencia al informe del Organo de
Apelacién, Estados Unidos - Cigarrillos de clavo de olor, parrafo 215).

418 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.79 (donde se cita el sexto considerando del preambulo del
Acuerdo OTC y se hace referencia al informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Cigarrillos de clavo de
olor, parrafo 94).

417 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.80.

418 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.83 y 7.87 (donde se cita la segunda comunicacion escrita de
los Estados Unidos al Grupo Especial, parrafo 84).
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parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC".**°® El Grupo Especial consideré que el Organo de
Apelaciéon, por tanto, "tenia claramente la intencion de que los grupos especiales aplicaran la
prescripcion sobre el 'trato menos favorable' del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC a la luz
de la jurisprudencia elaborada en el contexto de la parte introductoria del articulo XX".#2°
Asimismo, el Grupo Especial interpreté la resoluciéon formulada por el Organo de Apelacion en CE -
Productos derivados de las focas en el sentido de que aunque las pruebas previstas en el parrafo 1
del articulo 2 y la parte introductoria del articulo XX no son idénticas y no deben confundirse, hay,
no obstante, importantes semejanzas y superposiciones entre ellas, y la jurisprudencia del Organo
de Apelacion elaborada en el contexto de una de ellas puede utilizarse para interpretar conceptos
similares en la otra.*?*

7.84. El Grupo Especial procedi6 a formular otros dos argumentos interpretativos. En primer
lugar, el Grupo Especial declar6 que, al examinar si el efecto perjudicial causado por un
reglamento técnico refleja "discriminacion arbitraria”, podia examinar, entre otras cosas, si el trato
perjudicial puede conciliarse o tiene una relaciéon racional con la politica que se trata de aplicar
mediante la medida en litigio. De este modo, el Grupo Especial adoptdé una prueba de
"discriminacién arbitraria o injustificada” que el Organo de Apelacion ha utilizado anteriormente
-por ejemplo, en CE - Productos derivados de las focas- para evaluar la conformidad de una
medida con las prescripciones previstas en la parte introductoria del articulo XX del GATT de 1994.
En opinién del Grupo Especial, aunque el analisis en el marco del parrafo 1 del articulo 2 puede
conllevar el examen de algo mas que la existencia o0 no de una "discriminacién arbitraria”, el
empleo de dicho analisis para determinar si un reglamento técnico entrafia discriminacion
arbitraria "puede ayudar al Grupo Especial a determinar si el efecto perjudicial objeto de la
reclamacioén ... deriva exclusivamente de una distincién reglamentaria legitima".**> En segundo
lugar, el Grupo Especial indicé que entendia que el concepto de "imparcialidad" no es un criterio
separado previsto en el parrafo 1 del articulo 2, sino mas bien "un instrumento analitico, un tipo
de medida o prueba retdrica que despliega un concepto fluido y equitativo en términos generales
como sustituto o calibre para ayudar a los grupos especiales a determinar si el trato perjudicial
identificado deriva exclusivamente de una distincién reglamentaria legitima™.**®* Segun el Grupo
Especial, determinar si una medida es imparcial puede ayudar a determinar si el trato perjudicial
identificado se explica plenamente como consecuencia de una distincion reglamentaria legitima -en
cuyo caso, puede decirse que se deriva exclusivamente de esa distincién- o si el trato perjudicial, a
pesar de estar quiza conectado con una distincién reglamentaria legitima o basado en términos
generales en ella, no es, sin embargo, plena o exactamente explicado por la distincidon
reglamentaria que el Miembro demandado intenta introducir -en cuyo caso no se puede concluir
que el trato perjudicial se deriva exclusivamente de la distincién introducida-.*?* Asimismo, el
Grupo Especial declaré que, a su juicio, el concepto de "imparcialidad" dirigia su atencion hacia la
"adecuacion" o "equidad" de un reglamento técnico, y que lo consideraba un concepto mas amplio

gue el concepto de "discriminacién arbitraria”.*?°

7.85. En definitiva el Grupo Especial declaré que, al determinar si el efecto perjudicial se deriva
exclusivamente de una distincién reglamentaria legitima, podria considerar si el trato perjudicial
puede conciliarse o tiene una relacién racional con los objetivos que trata de alcanzar la medida en
litigio.**® No obstante, el Grupo Especial no indicé, como sefialan los Estados Unidos, que se trata
de una "prueba basada en un unico factor" que deba utilizarse siempre y exclusivamente para
evaluar si el efecto perjudicial se deriva exclusivamente de una distincion reglamentaria
legitima.*?” Al contrario, el Grupo Especial declar6 explicitamente que dicho analisis "puede

419 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.87 (donde se hace referencia a los informes del Organo de
Apelacién, Estados Unidos - Cigarrillos de clavo de olor, parrafo 173; y Estados Unidos - EPO, parrafo 268).

420 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.87.

421 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.90. El Grupo Especial consideré que el enfoque del Organo de
Apelacién en el asunto Estados Unidos - Cigarrillos de clavo de olor "es muy semejante al tipo de andlisis
realizado en el marco de la parte introductoria del articulo XX del GATT de 1994 y confirma que hay
importantes semejanzas entre el analisis realizado en el marco del articulo XX y el realizado en el marco del
parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC". (Ibid., parrafo 7.92 (donde se hace referencia al informe del Organo
de Apelacion, Estados Unidos - Cigarrillos de clavo de olor, parrafo 225).)

422 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.91.

423 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.93.

424 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.94.

425 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.95 y 7.96.

426 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.91.

427 Comunicacién del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafo 36.
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ayudar" a determinar si la distincion pertinente entrafia una "discriminacion arbitraria”.*?® El Grupo
Especial matiz6é aiin mas la funcién de esta indagacion sefialando que el andlisis de si una medida
entrafa "discriminacion arbitraria" es una manera de probar que una medida no es imparcial, pero
que la determinacion de si el efecto perjudicial se deriva exclusivamente de una distincion
reglamentaria legitima "puede implicar el examen de algo mas que solo la existencia (o la

inexistencia) de ‘discriminacién arbitrari[a]™".*%°

7.86. Una vez explicadas las constataciones pertinentes del Grupo Especial, pasamos a evaluar si,
como alegan los Estados Unidos, estas constituyen una articulacién erronea de la prescripcion del
"trato no menos favorable” prevista en el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC. En nuestra
opinién, al impugnar la constatacién del Grupo Especial de que la prueba pertinente en el marco de
la segunda parte de un anélisis sobre un "trato menos favorable" puede implicar una evaluacion de
si el efecto perjudicial puede conciliarse o tener una relaciéon racional con los objetivos que trata de
alcanzar la medida, los Estados Unidos impugnan también la declaracion del Grupo Especial segin
la cual el Organo de Apelacién "tenia claramente la intencién" de que los grupos especiales
aplicaran la prescripcion del "trato no menos favorable" del parrafo 1 del articulo 2 a la luz de la
jurisprudencia elaborada en el contexto de la parte introductoria del articulo XX.*3°

7.87. Empezamos por observar que, tras plantear la pregunta de como deben realizar los grupos
especiales la segunda parte del analisis sobre el "trato no menos favorable"” en el marco del
parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC*?, el Grupo Especial pasé, justo en el siguiente parrafo de
su informe, a plantear la pregunta de si podia basarse en la jurisprudencia elaborada en el marco
de la parte introductoria del articulo XX del GATT de 1994.%*2 En cambio, al tratar de determinar el
analisis exigido en el marco del parrafo 1 del articulo 2, el Organo de Apelacién ha tenido en
cuenta primero el contexto méas inmediato de dicha disposiciéon.*** Como se ha explicado supra, el
Organo de Apelacion ha recalcado que el contexto especifico que proporcionan otras disposiciones
del Acuerdo OTC -principalmente, el parrafo 1 del Anexo 1, el parrafo 2 del articulo 2 y los
considerandos segundo, quinto y sexto del preambulo- sirve para interpretar la expresiéon "trato no
menos favorable” en el marco del parrafo 1 del articulo 2. Este contexto especifico "apoya la
interpretacion de que el efecto del parrafo 1 del articulo 2 no es prohibir a priori cualquier
restriccién del comercio internacional”.*** En concreto, el sexto considerando arroja luz sobre el
sentido y el alcance del requisito de "trato no menos favorable" del parrafo 1 del articulo 2, al
dejar claro que los reglamentos técnicos pueden perseguir objetivos legitimos, pero no deben
aplicarse en forma tal que constituyan un medio de discriminacién arbitrario o injustificado.**®

7.88. Al mismo tiempo, habida cuenta de que el sexto considerando del preambulo del
Acuerdo OTC sirve de contexto pertinente para interpretar el parrafo 1 del articulo 2, y el texto del
considerando tiene mucho en comun con la parte introductoria del articulo XX del GATT de 1994,
la jurisprudencia elaborada en el marco de la parte introductoria del articulo XX no carece de
pertinencia para interpretar el contenido de la segunda parte de la prescripcion del "trato no
menos favorable" prevista en el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC. De hecho, las decisiones
adoptadas anteriormente por el Organo de Apelacién relativas a una disposicion de un acuerdo
abarcado pueden arrojar luz sobre la interpretacion adecuada del alcance y el sentido de otra

428 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.91.

429 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.91. Véase también el parrafo 7.96.

430 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.87.

431 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.79.

432 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.80.

433 Informes del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Cigarrillos de clavo de olor, parrafo 173; Estados
Unidos - Atan Il (México), parrafo 213; Estados Unidos - EPO, parrafo 268; y CE -Productos derivados de las
focas, parrafo 5.124.

4% Informes del Organo de Apelacién, Estados Unidos - EPO, parrafo 268. Véase también el informe del
Organo de Apelacion, Estados Unidos - Cigarrillos de clavo de olor, parrafo 172; y Estados Unidos - Attn 11
(México), parrafo 212.

435 Informes del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Cigarrillos de clavo de olor, parrafo 173; y
Estados Unidos - Atan Il (México), parrafo 213. El sexto considerando del preambulo del Acuerdo OTC
reconoce que un Miembro de la OMC puede adoptar las medidas necesarias, entre otras cosas, para la
proteccion de la salud y la vida de las personas y de los animales o la preservacion de los vegetales, para la
preservacion del medio ambiente, o para la prevencidn de practicas que puedan inducir a error, a los niveles
que considere apropiados, a condicién de que "no las aplique en forma tal que constituyan un medio de
discriminacién arbitrario o injustificado entre los paises en que prevalezcan las mismas condiciones" o una
"restriccion encubierta del comercio internacional” y de que "en lo demas sean conformes a las disposiciones
del presente Acuerdo".



WT/DS381/AB/RW

- 70 -

disposicion establecida en otro acuerdo, cuando se utilice el mismo texto o un texto similar en
ambas disposiciones*3®, siempre que se tenga debidamente en cuenta el contexto mas inmediato,
y la funcién de cada disposicion.

7.89. Recordamos que, en CE - Productos derivados de las focas, el Organo de Apelacion indico
que "hay importantes paralelismos entre los analisis en el marco del parrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo OTC y la clausula introductoria del articulo XX".**” Entre ellos, se destaca el hecho de que
los conceptos de "discriminacion arbitraria o injustificable entre los paises en que prevalezcan las
mismas condiciones" y "restriccion encubierta al comercio" figuran tanto en la parte introductoria
del articulo XX como en el sexto considerando del preambulo del Acuerdo OTC. No obstante, "hay
importantes diferencias entre los andlisis en el marco del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC
y la clausula introductoria del articulo XX del GATT de 1994"4% y |os criterios juridicos aplicables
en virtud de las dos disposiciones son distintos.**® El parrafo 1 del articulo 2 impone a los
Miembros obligaciones positivas con respecto a sus reglamentos técnicos. En cambio, el
articulo XX establece excepciones respecto de las obligaciones previstas en el GATT de 1994, y la
funcion de su parte introductoria "es mantener un equilibrio entre el derecho de un Miembro a
invocar las excepciones previstas en los apartados del articulo XX y los derechos sustantivos que
corresponden a los demas Miembros en virtud de las distintas disposiciones del GATT de 1994".44°

7.90. Podemos observar que el Grupo Especial reconoci6 tanto las similitudes como las diferencias
mencionadas. Sefiald, por ejemplo, la declaraciéon del Organo de Apelacion de que existen
"importantes paralelismos" entre la parte introductoria del articulo XX y la prescripcion de "trato
no menos favorable" prevista en el parrafo 1 del articulo 2. Ademas, el Grupo Especial reconoci6
expresamente que, "aunque las pruebas establecidas en la parte introductoria del articulo XX y el
parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC se superponen, no son idénticas".*** A juicio del Grupo
Especial, "[m]ientras en el parrafo 1 del articulo 2 se pregunta si el trato perjudicial deriva de una
distincion reglamentaria legitima y mientras la existencia de ‘discriminacion arbitrari[a] o
injustificad[a]' es una de las maneras en que puede demostrarse la incompatibilidad con ese
aspecto del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC, la parte introductoria del articulo XX se
centra Unicamente en si una medida se aplica en forma arbitraria o injustificablemente

discriminatoria (o es una restriccién encubierta al comercio internacional)”.*4?

7.91. Estas consideraciones nos indican que si bien el Grupo Especial pasé rapidamente a la
clausula introductoria del articulo XX y a determinada jurisprudencia relacionada con esa
disposicion para buscar orientaciéon en cuanto al criterio juridico correspondiente a la segunda
parte del analisis del "trato no menos favorable” en el marco del parrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo OTC, el Grupo Especial no se equivocé al buscar esa orientacion. Decisiones anteriores
adoptadas en el marco del articulo XX del GATT de 1994, particularmente las relativas al concepto
de "discriminacion arbitraria o injustificable", pueden proporcionar una indicaciéon util de cémo
deberia interpretarse el mismo concepto en el contexto de la segunda parte del andlisis del "trato
no menos favorable" en el marco del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC.

436 por ejemplo, el Organo de Apelacién ha puesto de relieve que, a la vista de las semejanzas
existentes entre los textos del articulo X1V del AGCS y del articulo XX del GATT de 1994, las decisiones
anteriores adoptadas en el marco de cada disposicién pueden ser pertinentes para interpretar el alcance y el
sentido de la otra. (Informes del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Juegos de azar, parrafo 291; y China
- Publicaciones y productos audiovisuales, nota 452 al parrafo 239.)

437 Informes del Organo de Apelacion, CE - Productos derivados de las focas, parrafo 5.310.

4% Informes del Organo de Apelacion, CE - Productos derivados de las focas, parrafo 5.311.

439 E] Organo de Apelacion explico que:

[e]n virtud del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC, un grupo especial tiene que examinar si

el efecto perjudicial que una medida tiene sobre los productos importados se deriva

exclusivamente de una distincion reglamentaria legitima y no refleja la discriminacion del grupo

de productos importados. En cambio, en virtud de la clausula introductoria del articulo XX, lo que

hay que determinar es si una medida se aplica en forma que constituya un medio de

discriminacién arbitrario o injustificable entre los paises en que prevalezcan las mismas

condiciones.

(Informes del Organo de Apelacién, CE - Productos derivados de las focas, parrafo 5.311. (las cursivas
figuran en el original))

440 Informes del Organo de Apelacion, CE - Productos derivados de las focas, parrafo 5.312 (donde se
hace referencia al informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Camarones, parrafo 156).

441 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.89.

442 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.89 (donde se hace referencia a los informes del Organo de
Apelacién, CE - Productos derivados de las focas, parrafo 5.311). (las cursivas figuran en el original)
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7.92. En lo que respecta a la orientacibn concreta que el Grupo Especial dedujo de la
jurisprudencia en el marco de la parte introductoria del articulo XX, recordamos que, en el
contexto de su andlisis del articulo XX, en CE - Productos derivados de las focas, el Organo de
Apelacién declaré que "[u]no de los factores méas importantes en la evaluacion de la discriminacion
arbitraria o injustificable es la cuestion de si la discriminacion puede conciliarse, o esta
racionalmente relacionada, con el objetivo de politica respecto del cual la medida se haya
justificado provisionalmente al amparo de uno de los apartados del articulo XX".**® Este fue el
criterio adoptado por el Grupo Especial a efectos de la segunda parte de su andlisis del "trato no
menos favorable"” en el marco del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC, que los Estados Unidos
actualmente objetan. En el contexto de la parte introductoria del articulo XX, el Organo de
Apelacion ha explicado que la razon por la cual la evaluacion de si la discriminacion es arbitraria o
injustificable debe hacerse a la luz del objetivo de la medida es que es dificil entender "cédmo se
podria considerar que la discriminacion se ajusta al preambulo del articulo XX cuando los
fundamentos alegados para ella no guardan relacién con el objetivo, o irian en contra, aunque sea
en pequefio grado, del objetivo que se considerd provisionalmente que justificaria una medida con
arreglo a un apartado del articulo XX".*** A nuestro juicio, las mismas consideraciones son validas
en el contexto de la segunda parte del analisis del "trato no menos favorable" en el marco del
parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC. Por las razones expuestas supra y, en particular, la
referencia que figura en el sexto considerando del preambulo del Acuerdo OTC a la "discriminacion
arbitraria e injustificada”, la adopcion por el Grupo Especial de este criterio como parte de su
analisis del "trato no menos favorable" no nos parece problematica en si misma.

7.93. Naturalmente, en CE - Productos derivados de las focas, el Organo de Apelacién también
observo que, en funcidon de la naturaleza de la medida en litigio y las circunstancias del caso de
que se trate, podria haber factores adicionales -mas alla de la cuestion de si la discriminacion
puede conciliarse con el objetivo de politica- que también fueran pertinentes para el andlisis de si
la discriminacién es arbitraria o injustificable.**®> De manera similar, el Grupo Especial declaré
expresamente que, al examinar si el efecto perjudicial causado por un reglamento técnico refleja
una discriminacion arbitraria, podia "examinar, entre otras cosas, si el trato perjudicial puede
conciliarse o tiene una relaciéon racional con la politica que se trata de aplicar mediante la medida
en litigio".**® En consecuencia, el Grupo Especial reconocié correcta y expresamente que es posible
que simplemente indagar la cuestion de si el efecto perjudicial de la medida sobre el atun
modificada puede conciliarse con los objetivos de esa medida no sea, por si solo, suficiente para
determinar si la medida sobre el atin modificada discrimina contra los productos de atldn
mexicanos de manera arbitraria o injustificable. Dicho de otro modo, y como ya se ha explicado, el
Grupo Especial no caracteriz6 esta prueba juridica como una "prueba basada en un Unico
factor"**’, o como Gnico medio de evaluar si la discriminacién es arbitraria o injustificable.

7.94. A este respecto, recordamos ademas que una de las formas de determinar si el efecto
perjudicial causado por un reglamente técnico es imparcial y, por lo tanto, se deriva
exclusivamente de una distincion reglamentaria legitima es examinar si la distincion reglamentaria
se disefia 0 se aplica de una manera que constituye un medio de discriminacién arbitrario o
injustificado.**® Por lo tanto, como se expuso supra, una medida que implica una discriminacién
arbitraria o injustificable no se disefiaria ni se aplicaria de manera imparcial. Al mismo tiempo, un
examen de si una medida se disefia o aplica de una manera que constituye un medio de
discriminacion arbitrario o injustificable no es el Unico medio de evaluar si una medida carece de
imparcialidad. Analogamente, el Grupo Especial reconocié explicitamente que un examen de la
discriminacion arbitraria o injustificable no es el Unico medio de determinar si una medida carece
de imparcialidad.**°

7.95. Como demuestran las consideraciones mencionadas supra, un grupo especial no incurre en
error al evaluar si el efecto perjudicial puede conciliarse, o tiene una relacion racional con la

443 Informes del Organo de Apelacién, CE - Productos derivados de las focas, parrafo 5.306 (donde se
hace referencia a los informes del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Camarones, parrafo 165; y Brasil -
Neumaticos recauchutados, parrafos 227, 228 y 232).

444 Informe del Organo de Apelacion, Brasil - Neumaticos recauchutados, parrafo 227. Véanse también
los informes del Organo de Apelacion, CE - Productos derivados de las focas, parrafo 5.306.

445 Informes del Organo de Apelacion, CE - Productos derivados de las focas, parrafo 5.321.

448 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.91. (sin cursivas en el original)

447 Comunicacién del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafos 36, 54, 416 y 432.

48 Informes del Organo de Apelacion, Estados Unidos - EPO, parrafo 271.

449 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.91 y 7.96.
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politica que se trata de aplicar mediante la medida en litigio, siempre y cuando al hacerlo no
impida tomar en consideracion otros factores que puedan ser también pertinentes para el analisis.
En el presente asunto, no consideramos que la articulacion del criterio juridico por el Grupo
Especial haya impedido tomarlos en consideracion.

7.96. Ademas, como se indic6 supra, al determinar si el efecto perjudicial en las importaciones se
deriva exclusivamente de una distincidon reglamentaria legitima, un grupo especial debe estudiar
cuidadosamente si el reglamento técnico en litigio es imparcial por lo que respecta al "disefio, la
arquitectura, la estructura reveladora, el funcionamiento y la aplicaciéon" teniendo en cuenta las
"circunstancias concretas del caso".**® Observamos que el Grupo Especial indicé correctamente
que el concepto de "imparcialidad" no es un criterio separado en la evaluacion de la segunda parte
de la prescripcion de "trato no menos favorable” del parrafo 1 del articulo 2; antes bien, la
"imparcialidad" es el concepto fundamental para determinar si el trato perjudicial identificado se
deriva exclusivamente de una distincién reglamentaria legitima.*®* En una situacién en que el
efecto perjudicial causado por un reglamento técnico se deriva exclusivamente de una distincion
reglamentaria legitima, debe concluirse que dicho reglamente técnico no concede un trato menos
favorable a los productos importados y que, por lo tanto, es compatible con el parrafo 1 del
articulo 2 del Acuerdo OTC.

7.97. Con respecto a la relacion entre los conceptos de "imparcialidad" y "discriminacion arbitraria
o injustificable", el Grupo Especial declaré que si bien puede haber superposiciéon entre el concepto
de "imparcialidad" y el de "discriminacion arbitraria”, ambas expresiones son "conceptualmente
distint[as]". A juicio del Grupo Especial, mientras demostrar la discriminaciéon arbitraria es una
manera de probar que la medida no es imparcial, el concepto de "imparcialidad”, y la gama de
hechos y circunstancias que pueden conducir a un grupo especial a constatar que una medida no
es imparcial, son mas amplios que los que podrian dar lugar a una constatacion de discriminacion
arbitraria.**> A este respecto, no puede afirmarse que una distincién reglamentaria se haya
diseflado y aplicado de manera imparcial si "se disefia o se aplica de una manera que constituye
un medio de discriminacion arbitrario o injustificado”.**® Si bien un examen de si un reglamento
técnico constituye un medio de discriminacion arbitrario o injustificable y, por lo tanto, no es
imparcial, debe llevarse a cabo teniendo en cuenta las "circunstancias concretas del caso"***, es
probable que esta evaluacion implique tomar en consideracion el vinculo entre las distinciones
reglamentarias establecidas en la medida y los objetivos de politica de la medida, incluso mediante
el examen de si las prescripciones impuestas por la medida son desproporcionadas teniendo en
cuenta los objetivos perseguidos.*>®

7.98. A estas alturas consideramos importante recordar que, en el procedimiento inicial, los
Estados Unidos trataron de explicar que su medida era imparcial y que, de hecho, el efecto
perjudicial se derivaba exclusivamente de una distincién reglamentaria legitima, mediante la
introduccion del concepto de "adaptacion”. En particular, los Estados Unidos sostuvieron que esta
medida era imparcial porque las distinciones que establecia entre los distintos métodos de pesca
de atun y las distintas zonas de los océanos podian explicarse o justificarse por diferencias en los
riesgos relacionados con tales métodos y zonas de pesca de los océanos. Esto, a su vez, dio lugar
a que en el procedimiento inicial el Organo de Apelacion examinara la legitimidad de las
distinciones reglamentarias de la medida inicial a través del prisma del concepto de "adaptacion™
en que se basaron los Estados Unidos. Hacemos hincapié en que la utilizacion por el Organo de
Apelacion de los términos "imparcial” y "se adapta” no constituian criterios juridicos distintos, ya
gue toda la indagacion del Organo de Apelacion se centraba en si los Estados Unidos habian
demostrado debidamente su argumento de que la medida sobre el atun inicial era imparcial y, en
consecuencia, no era incompatible con el parrafo 1 del articulo 2, porque se "adapta[ba]” a los

480 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Cigarrillos de clavo de olor, parrafo 182.

451 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.93 (donde se hace referencia al informe del Organo de
Apelacién, Estados Unidos - Cigarrillos de clavo de olor, parrafo 215.

452 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.96.

453 Informes del Organo de Apelacion, Estados Unidos - EPO, parrafo 271.

454 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Cigarrillos de clavo de olor, parrafo 182.

%5 por ejemplo, recordamos que en el asunto Estados Unidos - EPO, el Organo de Apelacion constato
que las prescripciones en materia de informacion que imponia la medida sobre el EPO a los productores que
intervienen en las fases iniciales del proceso productivo eran "desproporcionadas" en comparacién con el nivel
de informacién que se comunicaba a los consumidores mediante las etiquetas obligatorias para la venta al por
menor. (Informes del Organo de Apelacién, Estados Unidos - EPO, péarrafo 347.)
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riesgos que se derivan para los delfines de los distintos métodos de pesca en las distintas zonas de
los océanos.

7.99. Sobre la base del andlisis anterior, constatamos que los Estados Unidos no han establecido
que el Grupo Especial incurriera en error al reconocer la pertinencia del concepto de
"discriminacion arbitraria o injustificable” previsto en la parte introductoria del articulo XX
del GATT de 1994, ni al identificar que un examen de la cuestion de si el trato perjudicial puede
conciliarse o tiene una relacidon racional con los objetivos de la medida puede resultar "dtil" a los
efectos de la segunda parte del analisis del "trato no menos favorable" en el marco del parrafo 1
del articulo 2 del Acuerdo OTC.

7.100. Al mismo tiempo, también deseamos expresar dudas sobre determinados aspectos de la
articulacion por el Grupo Especial del criterio juridico correspondiente a la prescripcion de "trato no
menos favorable” en el marco del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC. Como se ha sefialado,
consideramos algo inusual que, tras identificar la cuestion interpretativa pertinente en el marco del
parrafo 1 del articulo 2, el Grupo Especial pasara en primer lugar a determinar si podia basarse en
la jurisprudencia desarrollada en el marco del articulo XX del GATT de 1994, y no pasara a evaluar
la jurisprudencia sobre el propio parrafo 1 del articulo 2, incluida la pertinencia del sexto
considerando del preambulo del Acuerdo OTC y la funcién del criterio de "imparcialidad™.*%®
En efecto, el examen del criterio de imparcialidad efectuado por el Grupo Especial es breve y figura
al final de la subseccidon en que expone su interpretacion de la prueba juridica de conformidad con
el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC.*” Ademas, aunque breves, muchas de las
afirmaciones del Grupo Especial sobre su interpretaciéon de la "imparcialidad" son de caracter
bastante general.*%®

7.101. También resulta sorprendente que, en esta parte de su razonamiento, el Grupo Especial
hiciera escasas referencias al informe inicial del Organo de Apelacién en la presente diferencia®”®, y
no reconociera ni examinara el concepto de "adaptacion" propugnado por los Estados Unidos y
utilizado por el Organo de Apelacion como medio de someter a prueba la imparcialidad de la
medida sobre el atin inicial.*®® Al tener en cuenta los argumentos de los Estados Unidos en el
procedimiento inicial, el Organo de Apelacion utilizo el concepto de "adaptacion” para evaluar el
cumplimiento del parrafo 1 del articulo 2. En el presente procedimiento sobre el cumplimiento, los
Estados Unidos han defendido el régimen de etiquetado dolphin safe frente a la alegacion
planteada por México al amparo del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC en términos similares
a los utilizados en el procedimiento inicial. Teniendo en cuenta estas consideraciones, como se
explica en mas detalle a continuacion, en el presente procedimiento en el marco del parrafo 5 del
articulo 21 tiene especial pertinencia realizar una evaluacion de si, en el marco de la medida sobre
el atiin modificada, las diferencias en las condiciones de etiquetado para los productos de atun que
contienen atun capturado por grandes buques de cerco del PTO, por un lado, y para los productos
de atin que contienen atun capturado en otras pesquerias, por el otro, se "adaptan" a las
diferencias en la probabilidad de que los delfines puedan sufrir efectos perjudiciales en el curso de
operaciones de pesca por diferentes buques, utilizando distintos métodos de pesca en distintas
zonas de los océanos.

7.102. Tras haber examinado la impugnacion por los Estados Unidos de la articulacion realizada
por el Grupo Especial del criterio juridico para la segunda parte del andlisis del "trato no menos
favorable" en el marco del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC, a continuacién examinamos la
cuestion de si el Grupo Especial incurri6 en error en su aplicacion de esta disposicion.

4% Informe del Grupo Especial, parrafos 7.79 y 7.80.

457 Informe del Grupo Especial, seccion 7.5.1.

4%8 por ejemplo, el Grupo Especial declaré que el término "imparcialidad’ dirige [la] atencién hacia lo
que quiza podria denominarse mejor la 'equidad' de un reglamento técnico. ... Palabras como ‘equitativo’ y
'‘justo’ son manifiestamente dificiles de definir sin un contexto; en consecuencia, los criterios o indicios
especificos mediante los cuales debe evaluarse la equidad de un reglamento técnico no pueden enumerarse de
manera exhaustiva en abstracto”. (Informe del Grupo Especial, parrafo 7.96.)

459 Observamos, en particular, que en la seccién que se refiere a la prueba juridica del parrafo 1 del
articulo 2 del Acuerdo OTC, el Grupo Especial solo hizo algunas referencias al informe del Organo de Apelacion
en el procedimiento inicial en las notas a los parrafos 7.73 y 7.79 de su informe.

460 No obstante, el Grupo Especial no expresé la opinién de que, "incluso si una medida estuviera
basada en una distincién reglamentaria legitima, no derivaria, sin embargo, exclusivamente de esa distinciéon si
el efecto perjudicial fuera desproporcionado”. (Informe del Grupo Especial, parrafo 7.95. (las cursivas figuran
en el original))
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En particular, examinamos si el Grupo Especial, tras haber reconocido correctamente que la
segunda parte del analisis del "trato no menos favorable" no se centra Unicamente en la existencia
de "discriminacion arbitraria o injustificable” y que la "imparcialidad" puede exigir un examen de
otros elementos, tuvo en cuenta todos los elementos pertinentes en las circunstancias concretas
de este caso al evaluar si el efecto perjudicial de la medida sobre el atiun modificada en los
productos de atun mexicanos se deriva exclusivamente de una distincion reglamentaria legitima.

7.2.3.2 La cuestion de si el Grupo Especial incurrié en error en su evaluaciéon de si el
efecto perjudicial de la medida sobre el atun modificada en los productos de atun
mexicanos se deriva exclusivamente de una distincion reglamentaria legitima

7.2.3.2.1 Observaciones preliminares

7.103. Empezamos formulando algunas observaciones preliminares acerca del enfoque analitico
adoptado por el Grupo Especial en su evaluaciéon de si el efecto perjudicial de la medida sobre el
atun modificada en los productos de atun mexicanos se deriva exclusivamente de una distincion
reglamentaria legitima. Nuestras observaciones conciernen a varias de las cuestiones que ya se
han examinado en el presente informe. Consideramos, concretamente: el enfoque analitico
segmentado adoptado por el Grupo Especial; la prueba que empleé para evaluar la
"imparcialidad"; y la medida en que el enfoque analitico que adopté se basé en las constataciones
formuladas en el procedimiento inicial que fueron adoptadas por el OSD y pasaron a formar parte
de las recomendaciones y resoluciones de este, y tomd "debido conocimiento” de ellas.

7.104. Como se ha explicado ya, el Grupo Especial adopté un enfoque segmentado y evalué la
medida sobre el atin modificada "distincién por distincién".*®* Con arreglo a este enfoque, el
Grupo Especial examind por separado la compatibilidad de los tres conjuntos siguientes de
condiciones de etiquetado con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC: i) los criterios de
admisibilidad; ii) las prescripciones en materia de certificacion; y iii) las prescripciones en materia
de seguimiento y verificacion. Con respecto a los criterios de admisibilidad, el Grupo Especial no
realizé él mismo el analisis en dos partes necesario para evaluar el trato menos favorable en el
marco del parrafo 1 del articulo 2. En lugar de ello, el Grupo Especial se basé en las constataciones
del Organo de Apelacion en el procedimiento inicial, que a su entender habian llegado a una
"soluci[6n]" segun la cual excluir todos los productos de atun derivados del atun capturado
mediante lances sobre delfines del acceso a la etiqueta dolphin safe y admitir los productos
derivados de atun capturado por otros métodos de pesca es "imparcial[] y, por consiguiente, no
[...] incompatible[] con el parrafo 1 del articulo 2".%%? Esto significaba, segun el Grupo Especial,
que tenia que examinar "sé6lo el régimen reglamentario que actualmente se aplica a esos otros
métodos de pesca que se admiten para capturar at(n dolphin safe".*®®> A continuacién, el Grupo
Especial procedié a realizar, para cada uno de los conjuntos de prescripciones en materia de
certificacion y de seguimiento y verificacién, su propio andlisis del trato menos favorable. En la
segunda parte de esos andlisis, el Grupo Especial constatdé que las prescripciones en materia de
certificacion*®* y de seguimiento y verificacion*®® no son imparciales y, por ende, no se puede decir
que deriven exclusivamente de una distincién reglamentaria legitima. En consecuencia, el Grupo
Especial constatdé que cada uno de esos dos conjuntos de prescripciones es incompatible con el
parrafo 1 del articulo 2.46®

461 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.108.

462 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.126. Véanse también los parrafos 7.127 y 8.2.a.

463 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.128. (las cursivas figuran en el original) El Grupo Especial
también consideré si México habia presentado nuevas pruebas en este procedimiento del parrafo 5 del
articulo 21 que debilitaran la constatacion formulada en el procedimiento inicial de que, en opinién del Grupo
Especial, sirvio de base para la determinacion del Organo de Apelacién de que el parrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo OTC permite a los Estados Unidos excluir el atin capturado mediante lances sobre delfines de tener en
algin momento acceso a la etiqueta dolphin safe; a saber, que ningin método de pesca distinto de los lances
sobre delfines tiene en los delfines efectos tan uniformemente dafiinos como los causados por los lances sobre
delfines. (Ibid., parrafo 7.130 (donde se hace referencia al informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos -
Atun 1l (México), parrafo 289).) El Grupo Especial constaté "que México no ha[bia] proporcionado pruebas
suficientes para demostrar que los lances sobre delfines no causan dafios observados y no observados a
delfines o que otros métodos de pesca de atun causan de ordinario dafios similares”. (Ibid., parrafo 7.135.)

464 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.233 y 7.246.

485 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.400 y 7.402.

466 Informe del Grupo Especial, parrafos 8.2.b y 8.2.c.
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7.105. Ya hemos expresado la opinién de que, al igual que la medida sobre el atun inicial, la
medida sobre el atin modificada ha establecido un régimen de etiquetado compuesto por varios
elementos que actlan conjuntamente para tratar de alcanzar los objetivos perseguidos por la
medida. También hemos sefialado que, al examinar su competencia en el marco del parrafo 5 del
articulo 21 del ESD, el propio Grupo Especial subrayd las interconexiones existentes entre los
elementos de la medida sobre el atun modificada, y dijo que indicaria y analizaria esas conexiones
cuando fuera pertinente. A continuacién analizaremos si el analisis segmentado que hizo el Grupo
Especial de la imparcialidad de cada uno de los criterios de admisibilidad, las prescripciones en
materia de certificacion y las prescripciones en materia de seguimiento y verificacion refleja y tiene
en cuenta la manera en que se interrelacionan los diversos elementos de la medida sobre el atin
modificada.

7.106. Recordamos también que, en la subseccién anterior del presente informe, hemos
constatado que los Estados Unidos no han establecido que el Grupo Especial incurriera en error al
reconocer la pertinencia del concepto de "discriminacion arbitraria o injustificable"” de la parte
introductoria del articulo XX del GATT de 1994, ni al identificar un examen de si el trato perjudicial
puede conciliarse, o tiene una relacion racional, con los objetivos de la medida como un anélisis
"atil" a los efectos de la segunda parte del analisis del "trato no menos favorable" en el marco del
parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC. El Grupo Especial no utilizé esa indagacion con respecto
a los criterios de admisibilidad, sino que se basé principalmente en su interpretacion del analisis de
la imparcialidad de la medida sobre el at(n inicial realizado por el Organo de Apelacion.
Sin embargo, el Grupo Especial si utiliz6 esa indagacion al analizar la imparcialidad de las
prescripciones en materia de certificacion y de seguimiento y verificacion diferentes. Al comienzo
de su examen de las prescripciones en materia de certificacion, el Grupo Especial reitero
expresamente su opinion de que, "al examinar si el trato perjudicial deriva exclusivamente de una
distincién reglamentaria legitima, un grupo especial puede tener en cuenta hasta qué punto el
trato perjudicial identificado se explica por los objetivos que trata de alcanzar la medida en litigio
o, por lo menos, puede conciliarse con esos objetivos".*®” Finalmente México convencié al Grupo
Especial de que las prescripciones en materia de certificacion diferentes no son imparciales porque
"los capitanes pueden no poseer siempre y necesariamente las aptitudes técnicas precisas para
certificar que no se dio muerte ni se hiri6 gravemente a ningun delfin en un lance u otro empleo de
artes, lo cual puede tener como resultado que se transmita a los consumidores informacion
inexacta, en contra de los objetivos de la medida sobre el atin modificada".*®® Al analizar las
prescripciones en materia de seguimiento y verificacion diferentes, el Grupo Especial estaba
convencido de que no existe una conexiéon racional o evidente entre la imposiciéon, en virtud de la
medida sobre el atin modificada, de una carga mas ligera en el caso del atun capturado fuera de
la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO y los objetivos de la medida sobre el atun
modificada®®®, y constaté que ninguna de las explicaciones proporcionadas por los Estados Unidos
indicaba lo contrario.*”® Este andlisis sirvié de base para la constatacién del Grupo Especial de que
"el sistema [de seguimiento y verificacion] actualmente vigente con arreglo a la medida sobre el

467 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.196.

488 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.233. México sefal6 el objetivo de la medida sobre el atan
modificada de "garantizar que no se induzca a error ni se engafie a los consumidores acerca de si los productos
de atuin contienen atun capturado de forma que tenga efectos perjudiciales en los delfines" y sostuvo que,
como la certificacidon de la condicién dolphin safe del atiin otorgada por un capitan es menos fiable que la
certificacion de un observador, el sistema de autocertificacién por el capitan previsto en la medida sobre el
atun modificada respecto del atun capturado fuera de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO
"no tiene una conexioén racional”, es "totalmente incompatible” y es "irreconciliable” con ese objetivo.

(Ibid., parrafo 7.181 (donde se cita la segunda comunicacién escrita de México al Grupo Especial, parrafos 3,
194 y 195).)

489 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.392. En esta parte de su analisis, el Grupo Especial no
identificé especificamente a qué objetivo u objetivos de la medida sobre el atin modificada se estaba
refiriendo. Sin embargo, la referencia que hizo, en el parrafo anterior (parrafo 7.391), a las preocupaciones de
México acerca de la mayor probabilidad de que el atin capturado en todas las pesquerias distintas de la
pesqueria de grandes buques de cerco del PTO se etiquetara incorrectamente como dolphin safe parece indicar
que se estaba refiriendo al objetivo de "garantizar que no se induzca a error ni se engafe a los consumidores
acerca de si los productos de atun contienen atun capturado de forma que tenga efectos perjudiciales en los
delfines”. (Ibid., parrafo 7.181 (donde se cita la segunda comunicacién escrita de México al Grupo Especial,
parrafo 3).)

470 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.400.
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atun modificada no es imparcial y, por lo tanto, no deriva exclusivamente de una distincion

reglamentaria legitima".*"*

7.107. En esos dos andlisis, el Grupo Especial se refirid, en general, a las "meta[s]" u "objetivos"
de la medida sobre el atiin modificada. En otras partes de su informe*’?, el Grupo Especial sefial6
que esos objetivos son dobles: garantizar que no se induzca a error a los consumidores
estadounidenses acerca de la condicién dolphin safe de sus productos de atun, y contribuir a la
protecciéon de los delfines. Sin embargo, observamos que, al evaluar si "un caso determinado de
trato perjudicial puede conciliarse con los objetivos que trata de alcanzar [la] medida ... o
explicarse por referencia a esos objetivos™’3, el razonamiento del Grupo Especial con respecto a
cada uno de los conjuntos de prescripciones en materia de certificacion y de prescripciones en
materia de seguimiento y verificacion se basa principalmente en el primero de esos objetivos.
Ademas, ya hemos explicado que el Grupo Especial identificé esta prueba como "una consideracion
pertinente"*’* que podia, "ayudar"*’® a determinar si las distinciones establecidas implican una
discriminacién arbitraria, al tiempo que reconocié que una indagacién de si una distincion
constituye discriminacion arbitraria o injustificable no es el Unico medio de determinar si una
medida carece de imparcialidad de modo que no pueda decirse que el trato perjudicial se derive
exclusivamente de una distincién reglamentaria legitima.*’® Ahora bien, no vemos que, en su
analisis de las prescripciones en materia de certificacion y de seguimiento y verificacion, el Grupo
Especial tuviera en cuenta otras consideraciones, empleara pruebas adicionales, o analizara otras
dimensiones (por ejemplo, la protecciéon de los delfines de los dafios observados y no observados)
de la "imparcialidad" antes de llegar a su conclusién con respecto a las prescripciones en materia
de certificacién y de seguimiento y verificacion.

7.108. A este respecto, como ya hemos explicado, en el procedimiento inicial los Estados Unidos
defendieron la medida sobre el atun inicial aduciendo que "se adapta[ba]", es decir, que las
distinciones establecidas entre los diferentes métodos de pesca de atln y las distintas zonas de los
océanos podian explicarse o justificarse por las diferencias en el riesgo asociado a esos métodos
de pesca y esas zonas de los océanos.*’” Esto, a su vez, llevé al Organo de Apelacién a abordar la
cuestion de si el efecto perjudicial de la medida inicial en los productos de atin mexicanos se
derivaba exclusivamente de una distincion reglamentaria legitima sometiendo a prueba la
"imparcialidad" de la medida sobre el atun inicial utilizando el concepto de "adaptacion”.
En definitiva, el Organo de Apelacion compard, por una parte, la existencia de riesgos para los
delfines asociados al método de pesca de los lances sobre delfines en el PTO, que estaban
plenamente abordados en las condiciones de etiquetado previstas en la medida sobre el atun
inicial con, por otra parte, la existencia de riesgos de mortalidad o heridas graves de delfines en
todas las pesquerias distintas de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO, que no estaban
abordados, dada la ausencia en la medida sobre el atin inicial de cualquier prescripcion de
certificar la condicidon dolphin safe desde el punto de vista de la mortalidad o las heridas graves de
delfines capturados fuera del PTO por buques distintos de los de cerco.*’® Hecho esto, el Organo
de Apelacion lleg6 a la conclusion de que los Estados Unidos no habian demostrado que su medida
se "adapta[ra]’' en funcién de los riesgos para los delfines derivados de distintos métodos de pesca
en distintas zonas del océano”, y de que por tanto no habian demostrado que la medida sobre el

atan inicial fuera imparcial "en los aspectos pertinentes”.*"®

7.109. Con respecto a la manera en que se aplicaron en el procedimiento inicial las normas de
asignacion de la carga de la prueba de conformidad con el parrafo 1 del articulo 2, observamos
que el Organo de Apelacion examindé en primer lugar si México habia acreditado prima facie que la

47 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.401.

472 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.134 y 7.523. Véase también el informe del Organo de
Apelacién, Estados Unidos - Atun Il (México), parrafos 242, 302 y 325.

473 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.390.

474 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.390.

475 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.91.

478 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.91 y 7.93.

477 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atan 11 (México), parrafos 282-284.

478 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atan 11 (México), parrafos 292, 296 y 297.
El Organo de Apelacién se remitié también a las constataciones del Grupo Especial inicial de que, para los
buques de cerco que faenan fuera del PTO, la Unica prescripcion prevista en la medida sobre el atun inicial era
la presentacion de una certificacion del capitan de que no se habia efectuado "ninguln lance sobre delfines"
durante la expediciéon en cuestion.

47 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atan 11 (México), parrafo 297.
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medida sobre el atun inicial modifica las condiciones de competencia en detrimento de los
productos de atin mexicanos y constatdé que lo habia hecho. A continuacién procedié a analizar si
ese efecto perjudicial reflejaba una discriminacion o se derivaba exclusivamente de una distincion
reglamentaria legitima. El Organo de Apelacion declar6 en su informe que, aunque la carga de
demostrar que las disposiciones de los Estados Unidos sobre el etiquetado dolphin safe eran
incompatibles con el parrafo 1 del articulo 2 recaia sobre México como reclamante, correspondia a
los Estados Unidos respaldar su afirmacion de que sus disposiciones sobre el etiquetado dolphin
safe "se adapta[ba]n" en funcidon de los riesgos para los delfines derivados de distintos métodos de
pesca en distintas zonas de los océanos.*®°

7.110. ElI Organo de Apelacién recordd las razones por las que el Grupo Especial inicial
"no esta[ba] convencido[]" de que los Estados Unidos hubieran demostrado que las prescripciones
de las disposiciones de ese pais sobre el etiquetado dolphin safe se "adapt[ara]n", refiriéndose a
pruebas clave presentadas por las partes y a argumentos clave fundamentados por estas.*®!
El Organo de Apelacién observo que los Estados Unidos habian presentado "amplias pruebas y
argumentos" y que el Grupo Especial inicial habia hecho "constataciones no controvertidas, en el
sentido de que el método de pesca mediante lances sobre los delfines causa efectos perjudiciales
observados y no observados en los delfines".”®? También sefial6 que el Grupo Especial inicial
parecia haber aceptado el argumento de los Estados Unidos de que "la técnica de pesca mediante
lances sobre delfines es especialmente dafiina para esos animales".*®® Aunque el Grupo Especial
inicial estuvo de acuerdo con los Estados Unidos en que "determinadas técnicas de pesca parecen
representar para los delfines un riesgo mayor que otras"®*, "no esta[ba] convencido[]" de que
"como minimo, algunas de las poblaciones de delfines afectadas por técnicas de pesca distintas de
los lances sobre delfines no se enfrenten con riesgos equivalentes, por lo menos, a los que
afrontan actualmente las poblaciones de delfines del PTO bajo la supervisién del APICD".*8°
Refiriéndose a las pruebas y argumentos presentados por México, el Grupo Especial inicial constatd
que habia "indicaciones claras de que la utilizacion de determinadas técnicas de pesca de atln
distintas de los lances sobre delfines puede causar también efectos perjudiciales a estos
animales"*®®, y estuvo de acuerdo con México en que los riesgos derivados de otras técnicas de
pesca no son insignificantes y de hecho, en algunas circunstancias, alcanzan el mismo nivel que el
riesgo de los lances sobre delfines.

7.111. Sobre la base de esas consideraciones, el Organo de Apelacion concluyd que "los Estados
Unidos no ha[bil]an demostrado que la diferencia en las condiciones de etiquetado 'se
adopta[ba]’ en funcién de los riesgos para los delfines derivados de distintos métodos de pesca en
distintas zonas del océano”, que "el efecto perjudicial de la medida estadounidense en los
productos de atun mexicanos se deriva[ba] exclusivamente de una distincion reglamentaria
legitima”, y que la medida era "imparcial en los aspectos pertinentes".*®” Habida cuenta de todo lo
anterior, el Organo de Apelacion llegé a conclusiones generales sobre lo que los participantes
habian establecido, o no habian establecido, en el marco del parrafo 1 del articulo 2. Estimé que
México habia "establecido una presuncion prima facie de que las disposiciones de los Estados
Unidos sobre el etiquetado 'dolphin safe’ modifica[ba]n las condiciones de competencia en el
mercado estadounidense en detrimento de los productos de atin mexicanos y no [eran]
imparciales en cuanto a la forma en que aborda[ba]n los riesgos para los delfines derivados de

480 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atan 1l (México), parrafo 283.

481 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atan 11 (México), parrafo 285 (donde se cita el
informe del Grupo Especial inicial, parrafo 7.559).

482 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atan 11 (México), parrafo 287.

483 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atan 1l (México), parrafo 289.

484 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atan 11 (México), parrafo 288 (donde se cita el
informe del Grupo Especial inicial, parrafo 7.438).

485 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atan 11 (México), parrafo 288 (donde se cita el
informe del Grupo Especial inicial, parrafo 7.617).

488 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atan 11 (México), parrafo 247 (donde se cita el
informe del Grupo Especial inicial, parrafo 7.520, donde a su vez se hace referencia a Servicio Nacional de
Pesca Maritima, An Annotated Bibliography of Available Literature Regarding Cetacean Interactions with Tuna
Purse-Seine Fisheries Outside of the Eastern Tropical Pacific Ocean, informe administrativo LJ-96-20
(noviembre de 1996) (Prueba documental US-10 presentada al Grupo Especial inicial), pagina 38, y a Consejo
Nacional de Investigaciones, Dolphins and the Tuna Industry (National Academy Press: Washington,

D.C., 1992) (Prueba documental MEX-2 presentada al Grupo Especial inicial, paginas 37 y 98 (las cursivas
figuran en el original)).

487 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atan 11 (México), parrafo 297.
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distintas técnicas de pesca en distintas zonas del océano".“®® Sin embargo, el Organo de Apelacién
considerd que los Estados Unidos no habian "satisfecho la carga de refutar esa presuncién prima
facie" porque no habian "justificado que no [fueran] discriminatorias con arreglo al parrafo 1 del
articulo 2 las distintas prescripciones ... para tener acceso a la etiqueta 'dolphin safe'
estadounidense".*®® En consecuencia, el Organo de Apelacién concluyé que los Estados Unidos no
habian "demostrado que el efecto perjudicial de la medida estadounidense en los productos de

attn mexicanos se deriv[ara] exclusivamente de una distincién reglamentaria legitima".**°

7.112. Reiteramos que este procedimiento del parrafo 5 del articulo 21 forma parte de un
conjunto de acontecimientos sin soluciéon de continuidad, de modo que debe tomarse debido
conocimiento de las recomendaciones y resoluciones formuladas por el OSD en el procedimiento
inicial, sobre la base de las constataciones adoptadas del Organo de Apelacion y el Grupo Especial
inicial.*®* En sus comunicaciones al Grupo Especial, tanto los Estados Unidos como México
expusieron argumentos relativos a los riesgos para los delfines derivados respectivamente de los
diferentes métodos de pesca dentro y fuera del PTO. México solicité que se estableciera que los
meétodos de pesca distintos de los lances sobre delfines tienen efectos perjudiciales importantes y
que los delfines enfrentan riesgos de mortalidad o heridas graves derivados de la pesca de atin
fuera del PTO que son iguales o mayores que los riesgos que representa la pesca en el PTO para
los delfines.*®? Por su parte, los Estados Unidos sostuvieron que las modificaciones introducidas en
la medida sobre el atin modificada mediante la norma definitiva de 2013 respondieron
directamente a la falta de adaptacion que el Organo de Apelacion considerd causante de la falta de
imparcialidad de la medida sobre el atun inicial. Al formular sus argumentos, los Estados Unidos se
basaron en las constataciones del procedimiento inicial, asi como en pruebas adicionales, para
demostrar que los lances sobre delfines en el PTO son "especialmente dafiinos” para los delfines, y
que los riesgos asociados a ese meétodo de pesca de atlun son mayores que los asociados a
métodos de pesca que no estan excluidos del acceso a la etiqueta dolphin safe con arreglo a la
medida sobre el atiin modificada.

7.113. Una vez hechas estas observaciones preliminares, y teniéndolas presentes, pasamos a
examinar las tres partes distintas del andlisis y las constataciones del Grupo Especial a la luz de las
alegaciones especificas de error planteadas por los participantes en esta apelacion.

7.2.3.2.2 Los criterios de admisibilidad

7.114. México aduce que el Grupo Especial incurrié en error en su analisis de los criterios de
admisibilidad al evaluar la compatibilidad de la medida sobre el atin modificada con el parrafo 1
del articulo 2 del Acuerdo OTC. En particular, México sostiene que el Grupo Especial incurrié en
error al constatar que, en la diferencia inicial, el Organo de Apelacion "soluciond” la cuestion de la
imparcialidad en lo que respecta a la concesion de la admisibilidad para utilizar la etiqueta

488 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atdan 11 (México), parrafo 298.

48 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atan 11 (México), parrafo 298.

4% Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atan 11 (México), parrafo 298.

41 Informe del Organo de Apelacién, Chile - Sistema de bandas de precios (parrafo 5 del articulo 21 -
Argentina), parrafo 136 (donde se hace referencia a los informes del Organo de Apelacion, Estados Unidos -
Examenes por extinciéon respecto de los articulos tubulares para campos petroliferos (parrafo 5 del articulo 21 -
Argentina), parrafo 142; México - Jarabe de maiz (péarrafo 5 del articulo 21 - Estados Unidos), parrafo 121;
Estados Unidos - EVE (parrafo 5 del articulo 21 - CE Il), parrafo 61; Estados Unidos - Madera blanda IV
(parrafo 5 del articulo 21 - Canadd), parrafos 68 y 77; y Estados Unidos - Madera blanda VI (parrafo 5 del
articulo 21 - Canada), parrafo 102).

492 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.111 y 7.112 (donde se hace referencia a la segunda
comunicacién escrita de México al Grupo Especial, parrafos 248 y 263). México no formulé estos argumentos
para demostrar que la medida sobre el atin modificada no esta "adaptada", sino mas bien para respaldar su
argumento de que la admision a la condicion "dolphin safe" del atin capturado fuera del PTO mediante esos
métodos de pesca de atln es incompatible con los objetivos de la medida sobre el atin modificada. De hecho,
México cuestiond la pertinencia del concepto de "adaptacion” para el andlisis de la imparcialidad de la medida
sobre el atin modificada. En opinion de México, dicho concepto es "incompatible con el objetivo principal de la
medida en cuestion, que atafie a la exactitud de la informacion proporcionada a los consumidores". (Segunda
comunicacién escrita de México al Grupo Especial, parrafo 173.) A juicio de México, "el atin es dolphin safe o
no lo es: la admisibilidad para utilizar la etiqueta dolphin safe no se puede ver como una evaluacion relativa".
(Ibid.)
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dolphin safe a los productos de atiun que contienen atin capturado mediante métodos de pesca
distintos de los lances sobre delfines.**®

7.115. Antes de abordar la alegacion de error formulada por México en apelacion, describiremos
las principales constataciones del Grupo Especial concernientes a los criterios de admisibilidad que
figuran en la medida sobre el atin modificada.

7.2.3.2.2.1 Las constataciones del Grupo Especial

7.116. ElI Grupo Especial comenzé planteando la cuestion de qué fue exactamente lo que
"solucioné definitivamente” en el procedimiento inicial sobre este asunto el Organo de Apelacion en
lo que respecta a los criterios de admisibilidad.*** Para el Grupo Especial, era "totalmente evidente
que en el procedimiento inicial el Organo de Apelaciéon solucioné la cuestién de si los Estados
Unidos pueden excluir del acceso a la etiqueta dolphin safe el atin capturado mediante lances
sobre delfines".*® A juicio del Grupo Especial, "el Organo de Apelacién constaté claramente que los
lances sobre delfines causan dafios observados y no observados a delfines".*°® El Grupo Especial
explic6 ademas que a su entender "lo que hace que los lances sobre delfines sean especialmente
dafinos es el hecho de que causan determinados efectos no observados mas alla de la mortalidad
y las heridas ‘como resultado de la propia caza™*®’, y subrayé que "[s]i el Grupo Especial inicial y
el Organo de Apelacién constataron que los Estados Unidos tienen derecho a tratar los lances
sobre delfines y otros métodos de pesca de manera diferente [fue] precisamente porque esos
dafios no observados no pueden atenuarse mediante medidas encaminadas a evitar que se dé
muerte y se hiera a delfines".*°® Sobre esta base, el Grupo Especial "reafirm[6] la constatacién del
Organo de Apelacién de que los Estados Unidos tienen derecho, con el fin de alcanzar su nivel de
proteccién deseado, a excluir el atun capturado por ese método de tener en algun momento
acceso a la etiqueta dolphin safe".**® El Grupo Especial afiadié que la medida sobre el attn inicial
se habia considerado incompatible con la OMC "no porque excluia el atun capturado mediante
lances sobre delfines del acceso a la etiqueta dolphin safe, sino porque la medida sobre el atin
inicial no era imparcial con respecto a otros métodos de pesca que pueden causar también dafios a

delfines™.5%°

7.117. Seguidamente, el Grupo Especial declaré que, en el procedimiento inicial, el Organo de
Apelacién respondi6 a la cuestion de si la no exclusién por el régimen de etiquetado de los Estados
Unidos de otros métodos de pesca de atun privaba necesariamente a la medida sobre el atin
inicial de imparcialidad. En opinién del Grupo Especial, el Organo de Apelacién constaté que la
exclusion del atun capturado mediante lances sobre delfines, junto con la admision del atdn
capturado por otros métodos de pesca, no es incompatible con el parrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo OTC. Por ello, el Grupo Especial consideré que esta cuestion estaba "solucion[ada]" y
procedié a "reafirma[r] la constatacion del Organo de Apelacion de que, en la medida en que
modifican las condiciones de competencia en el mercado estadounidense en detrimento del atin y
los productos de atin mexicanos, los criterios de admisibilidad son imparciales y, por consiguiente,
no son incompatibles con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC".%!

4% Comunicacién presentada por México en calidad de otro apelante, parrafo 91 (donde se hace
referencia al informe del Grupo Especial, parrafos 7.117-7.135).

494 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.119.

4% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.120.

4% Informe del Grupo Especial, parrafos 7.122.

497 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.122 (donde se cita el informe del Grupo Especial inicial,
parrafo 7.504). (las cursivas figuran en el original)

4% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.122.

4% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.123.

59 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.123. (las cursivas figuran en el original)

%01 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.126. El Grupo Especial tomé nota de que el Organo de
Apelacién habia constatado en ultimo término que la medida sobre el atun inicial era incompatible con el
parrafo 1 del articulo 2. No obstante, segun el Grupo Especial, el motivo de esa constatacion no fue que los
Estados Unidos excluian del acceso a la etiqueta dolphin safe el atin capturado mediante lances sobre delfines
sino, mas bien, que el régimen reglamentario impuesto por los Estados Unidos a los métodos de pesca del atin
distintos de los lances sobre delfines no se ocupaba suficientemente de los riesgos que representan esos
métodos para los delfines. (Ibid., parrafo 7.127 (donde se hace referencia al informe del Organo de Apelacién,
Estados Unidos - Atan Il (México), parrafo 298).) El Grupo Especial pasé seguidamente a examinar una serie
de pruebas documentales a las que ambas partes habian hecho referencia al debatir esta cuestion e indicé que
las nuevas pruebas presentadas en este procedimiento del parrafo 5 del articulo 21 "simplemente respaldan la
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7.2.3.2.2.2 La cuestion de si el Grupo Especial incurri6 en error al interpretar
errébneamente las constataciones del Organo de Apelacién en el procedimiento inicial

7.118. México afirma que el Grupo Especial incurrio en error al constatar que el Organo de
Apelacién ya habia "solucionado” en la diferencia inicial la cuestion de la "imparcialidad" respecto
de la concesion de la admisibilidad para obtener la etiqueta dolphin safe a los productos de atlun
que contienen atun capturado mediante métodos de pesca distintos de los lances sobre delfines.
México subraya que el andlisis de la imparcialidad en el marco del parrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo OTC "es complicado a nivel tanto juridico como factico” y que el Organo de Apelacién no
realizd la "evaluacidon rigurosa" necesaria para evaluar la imparcialidad de la concesion de la
admisibilidad para obtener la etiqueta dolphin safe a los productos de atun que contienen atun
capturado por otros métodos de pesca.®®? Seglin México, el Organo de Apelacién tampoco hizo las
constataciones de imparcialidad o compatibilidad con el parrafo 1 del articulo 2 que le atribuyod el
Grupo Especial.®®® Antes bien, a juicio de México, las constataciones del Organo de Apelacion se
referian a la cuestion de la exclusion del atin capturado mediante lances sobre delfines del acceso
a la etiqueta dolphin safe y no abordaban la concesion de la etiqueta dolphin safe a los productos
de atin que contienen atun capturado por otros métodos de pesca.’®® Por consiguiente, México

subraya que esta cuestion no estaba "definitivamente solucionada”.5*®

7.119. Los Estados Unidos responden que, contrariamente a lo que afirma México, el Grupo
Especial concluyé correctamente que el Organo de Apelacién ya habia rechazado que los Estados
Unidos no pudieran establecer distinciones entre distintos métodos de pesca de manera compatible
con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC. Los Estados Unidos sostienen que México aduce
incorrectamente que el andlisis de la "imparcialidad" realizado por el Organo de Apelacion se limité
a la exclusion del atun capturado mediante lances sobre los delfines y no abarcé la admisibilidad
del atun capturado por otros métodos de pesca. Segun los Estados Unidos, esa cuestion habia sido
"sometida inequivocamente™®®® al Organo de Apelacién en el procedimiento inicial. Por
consiguiente, los Estados Unidos afirman que el Grupo Especial no incurrié en error al constatar
que la cuestion estaba "definitivamente solucionada” en el procedimiento inicial, puesto que la
cuestion fundamental para el Organo de Apelacion era si la medida impugnada "se adapta[ba]" en
funcion de los riesgos para los delfines derivados de distintos métodos de pesca en distintas zonas
de los océanos.%”

7.120. Para examinar esta alegacion de error formulada por México, debemos recordar en primer
lugar las constataciones principales formuladas por el Organo de Apelacién en la diferencia inicial.

7.121. Tras haber constatado que la medida sobre el atun inicial modificaba las condiciones de
competencia en el mercado estadounidense en detrimento de los productos mexicanos, el Organo
de Apelacion paso a evaluar si el efecto perjudicial reflejaba la existencia de discriminacion y, en
particular, si la medida en litigio "se adaptaba" a los riesgos para los delfines. El Organo de
Apelacién comenz6 sefialando que los Estados Unidos habian aducido ante el Grupo Especial inicial
que, "en la medida en que haya diferencias entre los criterios que han de satisfacerse para
justificar alegaciones sobre el caracter 'dolphin safe', esas diferencias 'se adaptan' en funcién del
riesgo de que, al capturar atin, se pueda dar muerte o herir gravemente a delfines".>°® El Organo
de Apelacion sefalé que "[e]l aspecto de la medida que causa el efecto perjudicial en los productos
de atin mexicanos es, por tanto, la diferencia en las condiciones para etiquetar productos de atdn
que contienen atun capturado mediante lances sobre delfines en el PTO, por un lado, y productos
de at(in que contienen at(in capturado por otros métodos de pesca fuera del PTO, por otro".5°
Por consiguiente, el Organo de Apelacion considerd que lo que tenia que determinar era si los

conclusién a que llegaron el Grupo Especial y el Organo de Apelacién en el procedimiento inicial".
(Ibid., péarrafo 7.135.)

592 Comunicacién presentada por México en calidad de otro apelante, parrafo 93.

503 Comunicacién presentada por México en calidad de otro apelante, parrafo 92.

594 Comunicacién presentada por México en calidad de otro apelante, parrafo 90.

505 Comunicacién presentada por México en calidad de otro apelante, parrafo 93 (donde se cita el
informe del Grupo Especial, parrafo 7.119).

506 Comunicacién del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 63. (no se reproducen las
cursivas)

%07 Comunicacién del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 64.

5%8 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atan 11 (México), parrafo 282. (no se reproduce
la nota de pie de pagina)

59 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atan 11 (México), parrafo 284.
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Estados Unidos habian demostrado "que esta diferencia en las condiciones de etiquetado es una
distincion reglamentaria legitima, y por ende si el efecto perjudicial de la medida se deriva[ba]
exclusivamente de esa distincién y no refleja[ba] una discriminacién”.5'°

7.122. Al examinar esta cuestion, el Organo de Apelacion recordé varias constataciones hechas
por el Grupo Especial inicial y se baso en ellas. Entre esas constataciones figuraban las siguientes:
que "el método de pesca mediante lances sobre los delfines causa efectos perjudiciales observados

y no observados en los delfines"*!; que "esos efectos perjudiciales se aborda[ban] plenamente en

la medida en litigio"®'?; y que "la utilizacién de determinadas técnicas de pesca de atun distintas
de los lances sobre delfines puede causar también efectos perjudiciales a esos animales”.%'® El
Organo de Apelacion subrayd que, aunque el Grupo Especial inicial "acepto el argumento de los
Estados Unidos de que la técnica de pesca mediante lances sobre delfines es especialmente dafiina
para esos animales"”, "no coincidié con los Estados Unidos en que los riesgos para los delfines
derivados de otras técnicas de pesca eran insignificantes y no alcanzan, en algunas circunstancias,
el mismo nivel que los riesgos de los lances sobre delfines".5** A juicio del Organo de Apelacion,
estas constataciones eran la base de las preocupaciones del Grupo Especial inicial sobre la manera
en que la medida sobre el atun inicial abordaba los posibles efectos perjudiciales para los delfines
derivados del uso de técnicas de pesca distintas de los lances sobre delfines fuera del PTO.5%®
Al igual que el Grupo Especial inicial, el Organo de Apelacion concluyé que la medida sobre el atin
inicial no abordaba los efectos perjudiciales para los delfines resultantes del uso de los métodos de
pesca predominantemente empleados por las flotas pesqueras que suministran a los productores
de atdin de los Estados Unidos y otros paises, porque no se exigia una certificacion de que no se
habia dado muerte ni se habia herido gravemente a ningun delfin respecto de las pesquerias
ubicadas fuera del PTO.%'® En lugar de eso, la Unica prescripcion que la medida sobre el atdn inicial
aplicaba a los buques que faenan fuera del PTO era, con respecto al atin capturado por buques de
cerco, la presentacion de una certificacion del capitan de que no se habian efectuado lances sobre
delfines. El Organo de Apelacién coincidié con el Grupo Especial inicial en que esta prescripcion no
abordaba el riesgo para los delfines resultante de métodos de pesca distintos de los lances sobre
delfines.5*’

7.123. Por estas razones, el Organo de Apelacion concluyd que "los Estados Unidos no ha[bia]n
demostrado que la diferencia en las condiciones de etiquetado para los productos de atun que
contienen atun capturado mediante lances sobre delfines en el PTO, por un lado, y para los
productos de atin que contienen atin capturado por otros métodos de pesca fuera del PTO, por
otro, 'se adapta[ba]’ en funcidon de los riesgos para los delfines derivados de distintos métodos de
pesca en distintas zonas del océano".®*® Por consiguiente, el Organo de Apelacién consideré que
los Estados Unidos no habian refutado la presuncidon prima facie establecida por México de que "las
disposiciones de los Estados Unidos sobre el etiquetado 'dolphin safe' modifican las condiciones de
competencia en el mercado estadounidense en detrimento de los productos de atin mexicanos y
no son imparciales en cuanto a la forma en que abordan los riesgos para los delfines derivados de

distintas técnicas de pesca en distintas zonas del océano".%*°

510 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atan 11 (México), parrafo 284. (las cursivas
figuran en el original) EI Organo de Apelacién declard que examinaria la medida en que las constataciones del
Grupo Especial arrojaban luz sobre la cuestion de "si la diferencia en las condiciones de etiquetado para los
productos de atin que contienen atlin capturado mediante lances sobre delfines en el PTO, por un lado, y para
los productos de atiin que contienen atin capturado por otros métodos de pesca fuera del PTO, por otro, se
adapta[ban] en funcién de la probabilidad de que los delfines puedan sufrir efectos perjudiciales en el curso de
operaciones de pesca de atun en las respectivas condiciones". (lbid., parrafo 286.)

51 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atan Il (México), parrafo 287.

512 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atan 11 (México), parrafo 287.

513 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atun Il (México), parrafo 288 (donde se cita el
informe del Grupo Especial inicial, parrafo 7.520 (las cursivas figuran en el original; no se reproduce la nota de
pie de pagina)).

514 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atan 11 (México), parrafo 289. (no se reproducen
las notas de pie de pagina)

515 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atan 11 (México), parrafo 289.

518 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atun Il (México), parrafo 289 (donde se hace
referencia al informe del Grupo Especial inicial, parrafo 7.532).

517 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atun Il (México), parrafo 292 (donde se hace
referencia al informe del Grupo Especial inicial, parrafo 7.561).

518 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atan Il (México), parrafo 297.

51% Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atan 11 (México), parrafo 298.
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7.124. Como se puede discernir de lo anterior, el Organo de Apelacion no formulé las
constataciones que le atribuyd el Grupo Especial. Aunque el Grupo Especial declar6 que estaba
"reafirma[ndo]" las constataciones del Organo de Apelacion, el informe del Organo de Apelacién no
contiene ninguna declaracion de que los Estados Unidos "tienen derecho"” a excluir el atdn
capturado mediante lances sobre delfines "de tener en alglln momento acceso a la etiqueta dolphin
safe” y mucho menos de que "los criterios de admisibilidad son imparciales y, por consiguiente, no
son incompatibles con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC".5?° De hecho, el Grupo Especial
no hace referencia a ningun parrafo del informe del Organo de Apelacién que contenga estas
supuestas constataciones. Es importante observar que, como reconocié el Grupo Especial, el
Organo de Apelacion constaté que la medida sobre el atin inicial carecia de imparcialidad y, por
esa razén, era incompatible con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC.%?*

7.125. Como ya hemos explicado y como implica el propio término, la "imparcialidad" es un
concepto relacional, que debe examinarse mediante un analisis comparativo. Las distinciones
reglamentarias, por definicién, tratan a cada grupo de productos de manera diferente. Asi pues, la
imparcialidad de una medida y de una distincion reglamentaria en ella establecida no puede
evaluarse debidamente mediante un examen de cémo tratan a un uUnico grupo de productos o
métodos de produccién. Antes bien, solo mediante el examen del trato dado a todos los grupos
que se estan comparando puede hacerse una evaluacién adecuada de la imparcialidad.

7.126. En algunas partes de su razonamiento, el Grupo Especial parece ser consciente del
caracter relacional y comparativo del analisis de si la medida modificada se adapta y es imparcial.
El Grupo Especial observo que, en el procedimiento inicial, la constatacion del Organo de Apelacion
de incompatibilidad con el parrafo 1 del articulo 2 no se debi6é a que los Estados Unidos excluian
del acceso a la etiqueta dolphin safe el atin capturado mediante lances sobre delfines, sino mas
bien a que el régimen reglamentario impuesto por los Estados Unidos a los métodos de pesca del
atun distintos de los lances sobre delfines no se ocupaba suficientemente de los riesgos que
representan esos métodos para los delfines.®?? Sin embargo, de las constataciones del Organo de
Apelacién en la diferencia inicial no se deduce que pudiera evaluarse -0 que se evaluara- la
cuestion de la compatibilidad con el parrafo 1 del articulo 2 de la "exclusidon" de los productos que
contienen atun capturado en el PTO mediante lances sobre delfines, prevista en la medida,
aislandola de las prescripciones aplicables con respecto a otros métodos de pesca que también
causan dafio a los delfines en otras pesquerias. Como se ha dicho, para evaluar si las distinciones
reglamentarias establecidas en virtud de una medida son imparciales, ha de evaluarse el trato
dado a los dos grupos entre los que la medida establece distinciones reglamentarias. La cuestion
de si una distincion reglamentaria que conlleva la denegacién del acceso a la etiqueta dolphin safe
con respecto a los lances sobre delfines es imparcial no solo depende de cémo se abordan los
riesgos que lleva consigo este método de pesca, sino también de si los riesgos que llevan consigo
otros métodos de pesca en otras pesquerias se abordan, de manera proporcionada a sus
respectivos perfiles de riesgo, en las condiciones de etiquetado que se aplican respecto del atun
capturado en esas otras pesquerias. Al constatar que la cuestion de la exclusion de los lances
sobre delfines se habia "solucionado™ en el procedimiento inicial, el Grupo Especial impidié que se
realizara un andlisis relacional y comparativo adecuado de las distinciones reglamentarias y del
trato dado a ambos grupos de productos (es decir, los que, en virtud de la medida modificada, no
pueden acceder a la etiqueta y los que si pueden acceder a ella).

7.127. Lo mismo ocurre cuando, como en el caso de las modificaciones introducidas en el régimen
de etiquetado dolphin safe por la medida destinada a cumplir (la norma definitiva de 2013), una
medida se modifica de una manera que afecta al trato de uno solo de los dos grupos sujetos a esa
distincion. Después de tal modificacion, debe volver a examinarse la imparcialidad del trato
reglamentario y las distinciones pertinentes. La significacion juridica del trato modificado otorgado
a un grupo de productos no puede entenderse debidamente examinando ese grupo de manera
aislada. Antes bien, para responder a la cuestion de si el efecto perjudicial se deriva

520 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.123 y 7.126.

521 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.127 (donde se hace referencia al informe del Organo de
Apelacién, Estados Unidos - Atdn Il (México), parrafo 298).

522 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.127 (donde se hace referencia al informe del Organo de
Apelacién, Estados Unidos - Atan Il (México), parrafo 298). Como hemos sefalado, el Grupo Especial constatd
que la medida sobre el atun inicial se consider6é incompatible con las normas de la OMC no porque excluia el
atun capturado mediante lances sobre delfines del acceso a la etiqueta dolphin safe, sino porque la medida no
era imparcial con respecto a otros métodos de pesca que pueden causar también dafios a delfines.

(Ibid., parrafo 7.123.)
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exclusivamente de una distinciéon reglamentaria legitima también es necesario examinar el trato
reglamentario no modificado dado al otro grupo.

7.128. A nuestro juicio, las declaraciones del Grupo Especial resultan alin mas sorprendentes
porque no parecen ser enteramente coherentes con la forma en que el propio Grupo Especial
describié en una seccion anterior de su informe las constataciones del Organo de Apelacion. Como
se explica en la seccién 7.1 del presente informe, al considerar el ambito de su competencia, el
Grupo Especial subrayd que el Organo de Apelaciéon "no dijo que ningin elemento concreto” del
régimen de etiquetado dolphin safe fuera "exclusivamente responsable” de la falta de
imparcialidad de la medida sobre el atdn inicial.®®® El Grupo Especial observé que "[e]s cierto que
el razonamiento del Organo de Apelacion se centr6 principalmente en la exclusion del atan
capturado mediante lances sobre delfines del acceso a la etiqueta dolphin safe”, pero afiadié que
esto "puede muy bien haber sido una consecuencia de la manera en que las partes argumentaron
el asunto".%** En cualquier caso, el Grupo Especial explicé que "lo que [el Organo de Apelacién]
constaté que era incompatible con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC fue la medida sobre
el at(in en su totalidad, con sus prescripciones reglamentarias variables".%?® En particular, el Grupo
Especial consider6 que el Organo de Apelacion, al mencionar en plural "la diferencia en las
condiciones para etiquetar productos" y "distintas prescripciones" indicaba que las constataciones
del Organo de Apelacion abarcaban las diversas distinciones contenidas en la medida sobre el atin
inicial, incluso por lo que respecta a las prescripciones relativas a la certificacion y al seguimiento y
la verificacién.5%®

7.129. No vemos como, a la luz de las constataciones del Organo de Apelacion, el Grupo Especial
lleg6 a la conclusion de que en el procedimiento inicial el Organo de Apelacion habia "solucionado:
i) que los Estados Unidos pueden excluir de tener en alglin momento acceso a la etiqueta dolphin
safe el atin capturado mediante lances sobre delfines®?’; y ii) la cuestién de si la exclusién del
atun capturado mediante lances sobre delfines, junto con la admisiéon del atun capturado por otros
métodos de pesca, es incompatible con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC.5?8
En particular, el Organo de Apelacion no evalué las cuestiones identificadas por el Grupo Especial
independientemente unas de otras. Tampoco se afirma ni se da a entender en el informe del
Organo de Apelacion que estas cuestiones se hubieran "solucionado”, especialmente de la manera
categodrica en que lo describié el Grupo Especial. Antes bien, al evaluar si la medida en litigio
"se adaptaba”, el Organo de Apelacion examiné y compar6 la diferencia en las condiciones para
etiquetar productos de atin que contienen atin capturado mediante lances sobre delfines en
el PTO, por un lado, y productos de atun que contienen atun capturado por otros métodos de
pesca fuera del PTO, por otro. Por consiguiente, una evaluacidon adecuada de la imparcialidad de la
medida en litigio solo puede realizarse mediante un examen del trato dado a los dos grupos que se
estan comparando.

7.130. Observamos ademas que la decision del Grupo Especial, al examinar los criterios de
admisibilidad en el marco de la medida sobre el atun modificada, de centrarse en los aspectos que
consideré que el Organo de Apelacién ya habia "solucionado” parecié impedirle realizar un examen
completo de la cuestion fundamental en este procedimiento sobre el cumplimiento, a saber, si las
modificaciones introducidas por los Estados Unidos mediante la medida sobre el atin modificada
son suficientes para poner esa medida en conformidad con las recomendaciones y resoluciones
del OSD relativas al parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC.

7.131. En resumen, el informe del Organo de Apelacion no contiene ninguna constatacion de que
los Estados Unidos tengan derecho "a excluir el atin capturado por ese método de tener en algun
momento acceso a la etiqueta dolphin safe"®?°, o de que el procedimiento inicial "solucioné la

523 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.33.

524 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.38.

525 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.33. Véase también el parrafo 7.117. El Grupo Especial también
examind y rechazd la afirmacién de los Estados Unidos de que el procedimiento sobre el cumplimiento deberia
limitarse a evaluar la norma definitiva de 2013. El Grupo Especial concluy6 que su tarea era determinar si la
medida sobre el atin modificada, incluida la norma definitiva de 2013, pone a los Estados Unidos en
conformidad con los acuerdos abarcados de la OMC. (lbid., parrafo 7.24.)

528 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.35-7.37 (donde se cita el informe del Organo de Apelacion,
Estados Unidos - Atan Il (México), parrafos 284 y 298, respectivamente).

527 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.123.

528 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.126.

52% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.123.
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cuestion de si la exclusién del atun capturado mediante lances sobre delfines, junto con la
admision del atun capturado por otros métodos de pesca, es incompatible con el parrafo 1 del
articulo 2 del Acuerdo OTC".5%® Por consiguiente, la "reafirma[cién]" por el Grupo Especial de la
supuesta “constatacion" del Organo de Apelacion de que "los criterios de admisibilidad son
imparciales y, por consiguiente, no son incompatibles con el parrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo OTC" es incorrecta.®®! Por las razones anteriores, constatamos que el Grupo Especial
incurrio en error al constatar que el Organo de Apelacion "solucioné" la cuestion de la
imparcialidad de los criterios de admisibilidad en el procedimiento inicial.

7.2.3.2.3 Las prescripciones en materia de certificacion y de seguimiento y verificacion

7.132. Los Estados Unidos alegan que el Grupo Especial incurrié en error al constatar que el
efecto perjudicial causado por las prescripciones en materia de certificacion, y las prescripciones
en materia de seguimiento y verificacibn, no se deriva exclusivamente de una distincidon
reglamentaria legitima. Como consecuencia de estos supuestos errores, los Estados Unidos
solicitan que se revoquen las constataciones definitivas del Grupo Especial de que: i) las
prescripciones en materia de certificacion dan a los productos de atiun mexicanos un trato menos
favorable que el otorgado a los productos similares procedentes de los Estados Unidos y a los
productos similares originarios de cualquier otro pais, infringiendo asi lo dispuesto en el parrafo 1
del articulo 2 del Acuerdo OTC; vy ii) las prescripciones en materia de seguimiento y verificacion
dan a los productos de atin mexicanos un trato menos favorable que el otorgado a los productos
similares procedentes de los Estados Unidos y a los productos similares originarios de cualquier
otro pais, infringiendo asf lo dispuesto en el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC.5%2

7.133. Los Estados Unidos apelan respecto de dos aspectos principales de la evaluacién que hizo
el Grupo Especial de la imparcialidad de las prescripciones en materia de certificacion. En primer
lugar, los Estados Unidos sostienen que el Grupo Especial incurrié en error al constatar que las
prescripciones en materia de certificacion diferentes carecen de imparcialidad porque los capitanes
pueden no poseer siempre y necesariamente las aptitudes técnicas para certificar que no se dio
muerte ni se hiri6 gravemente a ningun delfin, lo cual puede tener como resultado que se
transmita a los consumidores informacion inexacta, en contra de los objetivos de la medida sobre
el atun modificada. En segundo lugar, los Estados Unidos aducen que el Grupo Especial incurrié en
error al constatar que las disposiciones relativas a las determinaciones demuestran que el efecto
perjudicial causado por las prescripciones en materia de certificacién no deriva exclusivamente de
una distincién reglamentaria legitima.>®*® En la préxima subseccién del presente informe nos
ocupamos de la impugnacién por los Estados Unidos del analisis que hizo el Grupo Especial de las
disposiciones relativas a las determinaciones. A continuacion de esa subseccion, abordamos las
alegaciones formuladas por los participantes al amparo del articulo 11 del ESD en relacion con el
andlisis que hizo el Grupo Especial de la imparcialidad de las prescripciones en materia de
certificacion diferentes.

7.134. En esta subseccion de nuestro informe, tratamos las alegaciones de error planteadas por
los Estados Unidos con respecto a la primera parte del analisis que hizo el Grupo Especial de la
imparcialidad de las prescripciones en materia de certificacion diferentes, y con respecto al analisis
que hizo el Grupo Especial de la imparcialidad de las prescripciones en materia de seguimiento y
verificacion diferentes. Para comenzar, resumiremos las constataciones pertinentes formuladas por
el Grupo Especial, en primer lugar en relacion con la imparcialidad de las prescripciones en materia
de certificacion diferentes y, en segundo lugar, en relacién con las prescripciones en materia de
seguimiento y verificacion diferentes.

7.2.3.2.3.1 Las constataciones del Grupo Especial
Las prescripciones en materia de certificacion diferentes

7.135. Con respecto a las prescripciones en materia de certificacion diferentes, México sostuvo
ante el Grupo Especial que, como la medida sobre el atun inicial, la medida sobre el atin

530 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.126.

31 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.126.

532 Comunicacién del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafos 135, 188, 194, 287 y 335
(donde se hace referencia al informe del Grupo Especial, parrafos 8.2.ay 8.2.b).

533 Comunicacién del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafo 787.
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modificada carece de imparcialidad, porque aborda plenamente los riesgos que plantean para los
delfines los lances sobre delfines en el PTO, pero no aborda plenamente el riesgo que plantean
otros métodos de pesca en las demas pesquerias. México subrayd que, dentro de la pesqueria de
grandes buques de cerco del PTO, tanto el capitan del buque como un observador independiente
presente a bordo deben expedir las certificaciones exigidas pero, fuera de esa pesqueria, solo el
capitan debe expedir las certificaciones. El Grupo Especial opiné que la alegacién de México de que
las prescripciones en materia de certificacion diferentes no son imparciales se basaba en la
"premisa factica fundamental" de que las certificaciones de los capitanes son "intrinsecamente no
fiables" y "carentes de sentido"®** por dos razones principales: i) hay un incentivo financiero para
que los capitanes certifiguen que su captura es "dolphin safe" incluso cuando no lo es, y la medida
sobre el atin modificada no contiene ningdn mecanismo que permita contrarrestar ese incentivo; y
ii) los capitanes no poseen los conocimientos técnicos necesarios para certificar con exactitud que
no se dio muerte ni se hiri6 gravemente a ningun delfin y, por lo tanto, sus certificaciones no
garantizan que el atin que lleve la etiqueta "dolphin safe" cumpla de hecho las prescripciones
legislativas y reglamentarias.

7.136. Al examinar la primera de esas afirmaciones, el Grupo Especial opiné que "el hecho de que
numerosos regimenes nacionales, regionales e internacionales se basen en las autocertificaciones
de los capitanes crea una fuerte presuncion de que, desde un punto de vista sistémico, esas
certificaciones son fiables".>*®* El Grupo Especial consideré6 que los argumentos y las pruebas
presentados por México no eran suficientes para refutar esta presuncién®®, y observé que la
manera de pensar distinta de los Estados Unidos en relacidon con los incentivos econémicos que
tendrian los capitanes parecia igualmente plausible.>*” Por consiguiente, el Grupo Especial no
estaba convencido de que basarse en las certificaciones de los capitanes fuera de la pesqueria de
grandes buques de cerco del PTO privase de imparcialidad a la medida sobre el atin modificada.>*®

7.137. Seguidamente, al evaluar el argumento de México de que los capitanes pueden no poseer
los conocimientos técnicos necesarios para certificar con exactitud que no se dio muerte ni se hirié
gravemente a ningun delfin, el Grupo Especial consideré Gtil comparar los tipos de tareas que se
prevé gue realicen los observadores en el PTO y otros océanos con las que habitualmente realizan
los capitanes.®®*® Tras examinar las pruebas relativas a los tipos de tareas desempefiadas por los
observadores, el Grupo Especial concluyé que esas pruebas "parecen indicar de manera
convincente que certificar si se ha dado muerte o se ha herido gravemente a un delfin en un lance
u otro empleo de artes es una tarea sumamente compleja”.®*® A continuacién, el Grupo Especial
analizé las pruebas relativas a las tareas que generalmente se prevé que realicen los capitanes y
no quedd convencido de que la certificacion de la mortalidad o las heridas graves de delfines sea el
tipo de tarea que generalmente se prevé que realicen los capitanes, ni de que los capitanes posean
necesariamente las aptitudes necesarias para certificar si se ha dado muerte o se ha herido
gravemente a delfines.>** Por estas razones, el Grupo Especial sostuvo que "los Estados Unidos no
ha[bian] refutado la demostracion por parte de México de que los capitanes pueden no poseer
siempre y necesariamente las aptitudes técnicas precisas para certificar que no se dio muerte ni se
hiri6 gravemente a ningtin delfin en un lance u otro empleo de artes"®*?, porque "los Estados
Unidos no ha[bia]n explicado por qué su medida da por supuesto que los capitanes poseen las
aptitudes necesarias para garantizar la exactitud de las certificaciones".>*® Por consiguiente, el
Grupo Especial razoné que la certificacion de la condicion dolphin safe del atun por un capitan
"puede tener como resultado que se transmita a los consumidores informacion inexacta, en contra
de los objetivos de la medida sobre el atiin modificada".5** Por lo tanto, el Grupo Especial constato
que "las prescripciones en materia de certificacion diferentes no son imparciales y que, por

534 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.198 (donde se cita la primera comunicacion escrita de México
al Grupo Especial, parrafos 285 y 295).

535 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.208.

536 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.209.

537 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.210. Los Estados Unidos adujeron ante el Grupo Especial que,
contrariamente a lo que afirma México, hay incentivos econdmicos para que los capitanes de los buques no
mientan en sus declaraciones sobre la condicion dolphin safe, porque las fabricas de conservas dejarian de
trabajar con ellos y debido a las sanciones civiles y penales que podrian derivarse. (lbid., parrafo 7.202.)

538 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.211.

539 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.213.

540 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.218.

54 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.225.

542 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.233.

543 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.234.

544 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.233.
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consiguiente, no se puede decir que deriven exclusivamente de una distincion reglamentaria

legitima".>*®

7.138. Posteriormente, el Grupo Especial se propuso "describir" la manera en que analizaria la
imparcialidad de las prescripciones en materia de certificacion si, con respecto a la segunda parte
del analisis del "trato no menos favorable" en el marco del parrafo 1 del articulo 2, la carga de la
prueba correspondiese a los Estados Unidos, y no a México.>*® El Grupo Especial acepté el
argumento de los Estados Unidos de que "la prescripcion del 100% de cobertura por observadores
en el PTO esta intimamente vinculada con la naturaleza especial y en ciertos sentidos 'singular' de
los dafios que la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO representa para los delfines”.>*’
Al hacerlo, aclaré que no entendia que los Estados Unidos hubieran adoptado la posicién de que
esas certificaciones de observadores se exigen en la pesqueria de grandes buques de cerco
del PTO pero no en otras pesquerias "porque el riesgo de mortalidad o heridas graves de delfines
sea de algin modo menos importante en otras pesquerias".>*® Antes bien, segin el Grupo
Especial, los Estados Unidos sostenian que las prescripciones en materia de certificacion diferentes
obedecian a "la naturaleza de la técnica de pesca empleada por los grandes buques de cerco en
el PTO, que implica esencialmente la caza y el cerco de muchos delfines durante un periodo
prolongado, [y que ello] significa que es necesario que haya a bordo una sola persona cuya
funcion sea el seguimiento de los delfines capturados durante la caza y/o por el lance de redes de
cerco".%*® En cambio, como la naturaleza y el grado de la interaccién entre los delfines y los
pescadores de atun que utilizan otros métodos de pesca en otros océanos '"son distintos en
términos cuantitativos y cualitativos (puesto que los delfines no son objeto de lances deliberados,
y la interaccidn es Unicamente accidental), no es necesario que haya a bordo una sola persona
cuya unica tarea consista en vigilar la seguridad de los delfines durante el lance u otro empleo de

artes".5%°

7.139. El Grupo Especial consideré que las pruebas presentadas por México no eran suficientes
para refutar el argumento de los Estados Unidos de que el caracter especial y singular de los
riesgos a que estan expuestos los delfines en la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO
justifica las prescripciones en materia de certificacion diferentes aplicadas a la pesqueria de
grandes buques de cerco del PTO y a otras pesquerias.®® Basandose en ello, el Grupo Especial
observd que "constataria[] que los Estados Unidos ha[bia]ln acreditado prima facie que las
prescripciones en materia de certificacion diferentes derivan exclusivamente de una distincion
reglamentaria legitima".>*> Sin embargo, a continuacién el Grupo Especial sefialé que, como los
Estados Unidos no habian refutado las pruebas presentadas por México sobre la complejidad de la
certificacion de la condicién dolphin safe de la captura de atun, "constataria[] que los Estados
Unidos no ha[bia]n explicado suficientemente por qué dan por supuesto que los capitanes son
capaces de desarrollar una actividad que, segln se reconoce en la propia medida sobre el atun
modificada, es sumamente compleja y requiere formacién e instruccién".>*®> Como esa explicacién
no existia, el Grupo Especial se sintié "obligado[]" a constatar que, aunque los Estados Unidos
pueden establecer legitimamente distinciones entre la pesqueria de grandes buques de cerco
del PTO y otras pesquerias, la falta de una explicacion sobre la capacidad técnica de los capitanes
significa que no se puede decir que las prescripciones en materia de certificacion diferentes sean
imparciales y, por lo tanto, deriven exclusivamente de una distincién reglamentaria legitima.>>*
Uno de los miembros del Grupo Especial no pudo estar de acuerdo con el razonamiento y las
conclusiones de la mayoria del Grupo Especial.>*®

545 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.233.

5%¢ Informe del Grupo Especial, parrafos 7.235 y 7.236.

547 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.238.

58 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.240.

49 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.240.

%0 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.240. (no se reproducen las notas de pie de pagina)

51 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.241.

552 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.245.

%53 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.246.

554 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.246.

55 Ese integrante del Grupo Especial no compartié el analisis de la mayoria del Grupo Especial que se
expone en los parrafos 7.233-7.246 del informe del Grupo Especial. En cambio, en una opinién separada, ese
integrante expreso la opinidén de que cualquier trato perjudicial causado por prescripciones en materia de
certificacion diferentes deriva exclusivamente de una distincién reglamentaria legitima y, por consiguiente, no
es incompatible con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC. Dado que ni las certificaciones de los capitanes
ni las de los observadores pueden detectar todos los casos de mortalidad o heridas graves de delfines, se
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Las prescripciones en materia de seguimiento y verificacion diferentes

7.140. Al evaluar la imparcialidad de las prescripciones en materia de seguimiento y verificacion
diferentes, el Grupo Especial comenzé su andlisis recordando que correspondia a México demostrar
prima facie que las prescripciones en materia de seguimiento y verificacion diferentes no son
imparciales.>*® A continuacién, el Grupo Especial expresé su acuerdo con el argumento de México
de que "no existe una relacion evidente entre la imposicion de una carga mas ligera en el caso del
atun capturado fuera de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO y los objetivos de la
medida sobre el atin modificada".>®” El Grupo Especial constaté que México habia acreditado
prima facie "que no existe una conexidn racional entre las cargas diferentes que crean las
prescripciones en materia de seguimiento y verificacion y los objetivos de la medida sobre el atun

modificada".%%®

7.141. El Grupo Especial discrepd de los argumentos presentados por los Estados Unidos para
refutar esta acreditacion. En primer lugar, consideré que el argumento de los Estados Unidos de
que las prescripciones en materia de seguimiento y verificacidon son neutrales en cuanto al origen
no respondia al punto de que las diferencias en las prescripciones son incompatibles con los
objetivos que trata de alcanzar la medida sobre el atin modificada.®*® En segundo lugar, el Grupo
Especial discrep6é del argumento de los Estados Unidos de que las prescripciones en materia de
seguimiento y verificacion simplemente reflejan los compromisos internacionales asumidos por los
Estados Unidos y México en virtud del APICD, porque ello no explica por qué la medida sobre el
atun modificada contiene una distincion reglamentaria cuyo efecto es imponer una carga de
cumplimiento considerablemente mas ligera en el caso del atun capturado en algunas pesquerias
gue en el caso del at(in capturado en otras.>%°

7.142. El Grupo Especial tampoco aceptd la explicacion de los Estados Unidos de que las
prescripciones en materia de seguimiento y verificacion son diferentes debido al mayor grado de
riesgo para los delfines en la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO. Este mayor riesgo
"no explica por qué las prescripciones en materia de seguimiento y verificacion, que por su
naturaleza misma estan relacionadas con el movimiento del pescado después del momento de la
captura, son distintas segun las pesquerias, en detrimento del atin y los productos de atdn
mexicanos".*®* A juicio del Grupo Especial, los perfiles de riesgo diferentes en las distintas
pesquerias pueden explicar las diferencias reglamentarias relativas a los criterios de admisibilidad
de los métodos de pesca, asi como la necesidad de que haya un observador independiente
encargado de la vigilancia y la certificacion durante las propias actividades de pesca e
inmediatamente después de ellas, pero no explican las prescripciones en materia de seguimiento y
verificacion diferentes, puesto que esas prescripciones solo se aplican después de que el atun ha
sido capturado. Por dltimo, aunque reconocié que los Estados Unidos tienen libertad para intentar
alcanzar sus objetivos a un nivel que consideren apropiado, el Grupo Especial sefial6 que este
principio "no los autoriza a modificar las condiciones de competencia en un mercado en detrimento
de los productos importados cuando esa modificacion no deriva exclusivamente de una distincion

reglamentaria legitima".>%2

tolera necesariamente un cierto grado o margen de error. Dicho integrante del Grupo Especial destaco que,
siempre que el margen de error tolerado sea "adaptado" en funcién de los riesgos con que se enfrentan los
delfines en una pesqueria determinada, el mero hecho de que los mecanismos de deteccién aplicados dentro
de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO y fuera de esa pesqueria no sean los mismos no hace que
la medida sobre el atin modificada carezca de imparcialidad. A juicio de este integrante, los Estados Unidos
habian presentado pruebas suficientes de que los riesgos existentes en todas las pesquerias distintas de la
pesqueria de grandes buques de cerco del PTO son, en general, significativamente menos graves que los que
se plantean en la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO. (Véase el informe del Grupo Especial,
parrafos 7.264-7.283.)

5% Informe del Grupo Especial, parrafos 7.389. El Grupo Especial recordé también que el grado en que
un caso determinado de trato perjudicial puede conciliarse con los objetivos que trata de alcanzar una medida
impugnada, o explicarse por referencia a esos objetivos, puede ser una consideracién pertinente para la
evaluacioén de si ese trato perjudicial deriva exclusivamente de una distincidon reglamentaria legitima. (lbid.,
parrafo 7.390.)

57 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.392.

5%8 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.392.

59 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.394 y 7.395.

560 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.396 y 7.397.

561 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.398. (las cursivas figuran en el original)

562 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.399.
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7.143. Por estas razones, el Grupo Especial constaté que los Estados Unidos no habian refutado la
acreditacion prima facie por México de que las prescripciones en materia de seguimiento y
verificacion diferentes no derivan exclusivamente de una distincion reglamentaria legitima y, por
consiguiente, constatd que esas prescripciones conceden un trato menos favorable a los productos
de at(in mexicanos, infringiendo asi lo dispuesto en el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC.%%®

7.2.3.2.3.2 La cuestion de si el Grupo Especial incurrié en error al no examinar si las
prescripciones en materia de certificacion y de seguimiento y verificacion diferentes "se
adaptan' en funcién de los riesgos para los delfines derivados de distintos métodos de
pesca en distintas zonas de los océanos

7.144. Los Estados Unidos sostienen que el Grupo Especial incurrié en error y aplicé un criterio
juridico incorrecto al no considerar si cada uno de los conjuntos diferentes de prescripciones en
materia de certificacién y de seguimiento y verificacién "se adapta™ en funcién de los riesgos para
los delfines derivados de distintos métodos de pesca en distintas zonas de los océanos.®®*
Los Estados Unidos subrayan que, en cambio, el integrante del Grupo Especial que redactd una
opinién separada sobre una parte de las prescripciones en materia de certificacion reconocio
correctamente que la cuestion de la adaptacion es determinante y que "el analisis de si las
prescripciones [diferentes] se adaptan en funcién de los distintos perfiles de riesgo de las distintas
pesquerfas se sitda 'en el centro mismo del andlisis de la imparcialidad en el presente asunto'™.%®®
En opinién de los Estados Unidos, a diferencia del andlisis de las prescripciones en materia de
certificacion efectuado por la mayoria del Grupo Especial y del analisis de las prescripciones en
materia de seguimiento y verificacion efectuado por el Grupo Especial, el andlisis del integrante del
Grupo Especial que redactd una opinidn separada es compatible con la orientacién que proporciond
el Organo de Apelacién en el procedimiento inicial.>®*®

7.145. Los Estados Unidos consideran que la "cuestion central" para el Organo de Apelacion era si
la distincion reglamentaria pertinente era "imparcial en cuanto a la forma en que aborda[ba] los
riesgos para los delfines derivados de distintos métodos de pesca en distintas zonas del
océano".®®” Ademas, los Estados Unidos indican que se basaron en el andlisis de la "adaptacién”
realizado por el Organo de Apelacion al disefiar su medida destinada a cumplir las
recomendaciones y resoluciones del OSD. Afaden que, excepcion hecha de la opinion del
integrante del Grupo Especial que redacté una opinion separada, el Grupo Especial "incurrié en
error al no tener en cuenta de manera anéaloga la orientacién que proporcioné el Organo de
Apelacién [sobre la adaptacion]".®®® Los Estados Unidos subrayan también que, incluso en el
procedimiento inicial, el analisis de la "adaptacion" realizado por el Organo de Apelacion también
guardaba relacién con las prescripciones en materia de certificacion mismas. En particular, el
Organo de Apelacion sefial6 que una prescripcion en materia de observadores "puede ser
apropiada en circunstancias en las que los delfines enfrenten riesgos mayores de mortalidad o

%63 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.400. Tras formular la constatacion de que las prescripciones en
materia de seguimiento y verificacion diferentes previstas en la medida sobre el atin modificada no son
imparciales y, por consiguiente, no derivan exclusivamente de una distinciéon reglamentaria legitima, el Grupo
Especial indicd que llegaria a la misma conclusion si la carga de la prueba se asignara a los Estados Unidos.
Explicé que, en tal situacion, constataria que los Estados Unidos no habian acreditado prima facie que las
prescripciones en materia de seguimiento y verificacion diferentes derivaran exclusivamente de una distincion
reglamentaria legitima. (lbid., parrafo 7.402.)

564 Comunicacién del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafos 196 y 334.

%65 Comunicacion del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafo 198 (donde se cita el informe
del Grupo Especial, parrafo 7.276). Véase también la comunicacion del apelante presentada por los Estados
Unidos, parrafo 340.

566 Los Estados Unidos, en particular, se refieren a las siguientes razones aducidas por el integrante del
Grupo Especial que redacté una opinion separada:

[L]a norma general de que las certificaciones de los capitanes son suficientes fuera de la

pesqueria de grandes buques de cerco del PTO mientras que se exige la presencia de

observadores dentro de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO es imparcial. Creo que

esa distincion representa una respuesta equitativa a los distintos perfiles de riesgo que existen

en las distintas pesquerias, como lo demuestran las pruebas.

(Comunicacion del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafo 204 (donde se cita el informe del
Grupo Especial, parrafo 7.282).)

567 Comunicacion del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafo 340 (donde se cita el informe
del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atan 11 (México), parrafo 232). Véase también ibid., parrafo 200.

568 Comunicacién del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafo 205. (no se reproduce la nota
de pie de pagina)
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heridas graves".%®° Por tanto, para los Estados Unidos, el Organo de Apelacién ya ha aceptado el
"principio critico” de que "un Miembro de la OMC no estd obligado a imponer las mismas
prescripciones a todos los Miembros, sino que puede imponer prescripciones diferentes para

abordar riesgos diferentes”.5"°

7.146. Los Estados Unidos sefialan, a este respecto, que el Grupo Especial "concluy6, de hecho,
que la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO tiene un 'perfil de riesgo' en cuanto al dafo
para los delfines distinto del de otras pesquerias”".’’! Segln los Estados Unidos, es por tanto
totalmente apropiado establecer para el atin producido en la pesqueria de grandes buques de
cerco del PTO prescripciones diferentes que para el atin producido en otras pesquerias.®’?
Por consiguiente, "el hecho de que [las prescripciones aplicables a la pesqueria de grandes buques
de cerco del PTO y a todas las demas pesquerias] sean distintas -y puedan tener tasas de
exactitud distintas- no puede, por si solo, ser una base sobre la cual se constate que la diferencia
de los regimenes no es imparcial cuando los perfiles de riesgo de la pesqueria de grandes buques
de cerco del PTO y de todas las demés pesquerias son tan radicalmente distintos".>”® Los Estados
Unidos afiaden que las diferencias en las prescripciones aplicables "se adaptan™ en funcién de los
riesgos para los delfines derivados de distintos métodos de pesca en distintas zonas de los
océanos.>"*

7.147. Por otra parte, con respecto a las prescripciones en materia de seguimiento y verificacion,
los Estados Unidos no estan de acuerdo con el Grupo Especial en que un analisis de la
"adaptacion” no es juridicamente pertinente a la cuestion de si la distincion reglamentaria es
imparcial porque esas prescripciones se aplican después de que el atun ha sido capturado. Los
Estados Unidos sostienen que, a los efectos del analisis de la "adaptaciéon”, carece de importancia
cuando se introduce en el sistema algun grado de inexactitud (o sea, en la designacion inicial del
conjunto como dolphin safe o no dolphin safe, o durante el seguimiento ulterior del atun). A juicio
de los Estados Unidos, el hecho de que haya mucho mas atin capturado en casos en que se haya
dado muerte o herido gravemente a un delfin en una pesqueria que en otras ofrece una base para
tratar a esa pesqueria de manera diferente.>”® Por consiguiente, los Estados Unidos sostienen que
las prescripciones en materia de seguimiento y verificacion de la medida sobre el atiin modificada
son compatibles con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC.

7.148. En respuesta, México presenta tres argumentos principales. En primer lugar, México no
esta de acuerdo en que "adaptado" sea equivalente a "imparcial" o a "no arbitrario o injustificado",
y cuestiona que la jurisprudencia del Organo de Apelacion sobre el parrafo 1 del articulo 2 incluya
una "prueba de adaptacion”. En segundo lugar, mantiene que la medida sobre el atun modificada
no incorpora ningdn concepto de "adaptacion”. En tercer lugar, no esta de acuerdo en que haya
diferencias pertinentes entre el PTO y otras regiones oceanicas que puedan justificar distinciones
reglamentarias en las prescripciones en materia de certificacion y las prescripciones en materia de
seguimiento y verificacion.®>”® México aduce que el Grupo Especial concluyé correctamente que las
prescripciones en materia de certificacion diferentes y las prescripciones en materia de
seguimiento y verificacion diferentes evidencian una falta de imparcialidad, de modo que no se
puede decir que el efecto perjudicial causado por las diferentes condiciones en materia de
etiquetado de la medida sobre el atun modificada se derive exclusivamente de una distincion
reglamentaria legitima.

7.149. México sostiene que no puede ser imparcial que la medida sobre el atin modificada
permita una mayor proporcion de informacion incorrecta sobre la inocuidad para los delfines en el
caso del atin capturado en pesquerias situadas fuera del PTO, supuestamente de bajo riesgo, que
en el caso del atln capturado en la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO, supuestamente

%69 Comunicacion del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafo 201 (donde se cita el informe
del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atan 11 (México), nota 612 al parrafo 296).

570 Comunicacién del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafo 202. (las cursivas figuran en
el original)

571 Comunicacién del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafos 197 y 338 (donde se hace
referencia al informe del Grupo Especial, parrafos 7.240-7.242, 7.278 y 7.398).

572 Comunicacién del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafo 339.

573 Comunicacion del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafo 341. (las cursivas figuran en
el original)

574 Comunicacién del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafo 342.

57 Comunicacion del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafo 344.

576 Comunicacién del apelado presentada por México, parrafo 58.
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de alto riesgo. Por tanto, la "adaptacion" que proponen los Estados Unidos es claramente
arbitraria, injustificada y carente de imparcialidad porque da lugar a informacion inexacta y que
induce a error, lo que va directamente en contra de los objetivos de la medida.>”’

7.150. Con respecto a las prescripciones en materia de certificacion diferentes, México afirma que
el Grupo Especial constaté correctamente que carecen de imparcialidad porque los capitanes
pueden no poseer siempre y necesariamente las aptitudes técnicas precisas para expedir una
certificacion dolphin safe exacta. Dado que, segun México, los Estados Unidos no discrepan en que
las certificaciones por los capitanes son menos exactas que las certificaciones por observadores
aprobados por el APICD, "no se discute que exigir Unicamente certificaciones por capitanes en el
caso del atin capturado fuera de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO da como
resultado un 'margen de error’, lo que significa que al menos algunos de los productos de atun que
contienen atun no dolphin safe capturado fuera del PTO son etiquetados incorrectamente como
dolphin safe en el mercado de los Estados Unidos".>”® Dado que, a juicio de México, el objetivo de
la medida sobre el atun modificada de "garantizar que no se induzca a error ni se engarfie a los
consumidores acerca de si los productos de atiun contienen atin capturado de forma que cause
efectos perjudiciales a los delfines" es de caracter "absoluto”, de ello se deduce que esta diferencia
en las prescripciones en materia de certificacion es "arbitraria, injustificada y carente de
imparcialidad".5"®

7.151. México tampoco esta de acuerdo con el argumento de los Estados Unidos de que las
prescripciones en materia de seguimiento y verificacion diferentes son imparciales porque "se
adaptan” en funcién de los riesgos que representan para los delfines distintos métodos de pesca
en distintas pesquerias. México subraya que, como constaté acertadamente el Grupo Especial, el
perfil de riesgo de dafios a delfines ya no es una consideracion pertinente una vez que el atin ha
sido capturado y almacenado a bordo de un buque de pesca. Por consiguiente, en opinion de
México, no existe ningun vinculo entre las prescripciones en materia de seguimiento y verificacion
diferentes y los perfiles de riesgo supuestamente diferentes de dafios a delfines derivados de
distintos métodos de pesca en distintas zonas de los océanos.’®® México también rechaza la
posicion de los Estados Unidos de que, "a los efectos del andlisis de la adaptacion, carece de
importancia cuando se introduce en el sistema algin grado de inexactitud".%®!

7.152. En nuestra opinion, esas alegaciones de error formuladas por los Estados Unidos plantean
varias cuestiones. La primera cuestion que tenemos que examinar es si, al aplicar la segunda parte
de la prescripcion del "trato no menos favorable" establecida en el parrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo OTC, el Grupo Especial estaba obligado a evaluar si las prescripciones en materia de
certificacion y de seguimiento y verificacion que figuran en la medida sobre el atun modificada "se
adaptan” en funcién de los riesgos para los delfines derivados de distintos métodos de pesca en
distintas zonas de los océanos. Si el Grupo Especial estaba obligado a hacerlo, una cuestion
conexa es la de si el Grupo Especial realiz6 de hecho ese andlisis. Al abordar estas cuestiones,
también tenemos que tomar en consideracidon las cuestiones de si la imparcialidad de cada
conjunto de prescripciones podia ser debidamente evaluada por separado y de manera aislada de
los demas elementos de la medida sobre el atiun modificada y, de ser asi, si el caracter apropiado
o la naturaleza del enfoque adoptado para evaluar esa imparcialidad variaria segun los distintos
elementos de la medida sobre el atin modificada.

7.153. Ya hemos realizado algun analisis pertinente a la primera cuestiéon cuando abordamos la
apelacion de los Estados Unidos respecto de la articulacion por el Grupo Especial del criterio
juridico que se ha de aplicar en la segunda parte de una evaluacion de si un reglamento técnico
concede un trato menos favorable en el marco del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC. Hemos
sefialado que, al determinar si el efecto perjudicial en las importaciones se deriva exclusivamente
de una distincion reglamentaria legitima, las "circunstancias particulares" del caso pueden informar
la manera adecuada de evaluar la imparcialidad en ese caso concreto. Aunque hemos reconocido
la posible utilidad que para la evaluacion de la imparcialidad tiene una indagaciéon de si el efecto

577 Comunicacién del apelado presentada por México, parrafo 175.

578 Comunicacion del apelado presentada por México, parrafo 123.

579 Comunicacién del apelado presentada por México, parrafo 129. México sostiene que el objetivo de la
medida sobre el atin modificada en modo alguno permite cierto nivel "aceptable” de mortalidad o heridas
graves en la informacion sobre la inocuidad para los delfines. (Ibid.)

580 Comunicacién del apelado presentada por México, parrafos 173 y 174.

581 Comunicacién del apelado presentada por México, parrafo 173 (donde se cita la comunicacion del
apelante presentada por los Estados Unidos, parrafo 344 (las cursivas figuran en el original)).
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perjudicial, y las explicaciones dadas sobre el mismo, pueden conciliarse, o tienen una relacion
racional, con el objetivo de politica perseguido por la medida en litigio, hemos explicado que este
es uno de los examenes que se podrian realizar para determinar si una distincidon reglamentaria es
arbitraria o injustificada y por ende no imparcial de conformidad con el parrafo 1 del articulo 2. Sin
embargo, adoptar un enfoque demasiado restringido con respecto a dicha indagacion podria llevar
a un grupo especial a incurrir en error. Para apreciar debidamente si una medida es imparcial, la
indagacion sobre el vinculo entre las distinciones reglamentarias que figuran en la medida y el
objetivo de politica de la medida puede tener que abarcar también un examen, o ser
complementada por un examen, de si las diferencias en el trato otorgado a grupos diferentes de
productos en virtud de esas distinciones, y el efecto desfavorable resultante, son
desproporcionados en vista del objetivo perseguido.>®?

7.154. También hemos explicado supra que una evaluacion de la "adaptacion” de una medida y
las distinciones reglamentarias que establece no es, en y por si misma, una prueba generalmente
aplicable para determinar si el efecto perjudicial se deriva exclusivamente de una distincién
reglamentaria legitima. Mas bien, este término forma parte de la homenclatura del procedimiento
inicial que fue utilizada por los Estados Unidos, y empleada por el Organo de Apelacion, para poner
a prueba si la medida sobre el atun inicial era imparcial. De hecho, en el procedimiento inicial el
Organo de Apelacion constatd que "los Estados Unidos no ha[bia]n demostrado que la diferencia
en las condiciones de etiquetado para los productos de atin que contienen atin capturado
mediante lances sobre delfines en el PTO, por un lado, y para los productos de atun que contienen
atun capturado por otros métodos de pesca fuera del PTO, por otro, 'se adapta[ba]' en funcién de
los riesgos para los delfines derivados de distintos métodos de pesca en distintas zonas del
océano”.%® De ello se deducia que "los Estados Unidos no ha[bia]n demostrado que el efecto
perjudicial de la medida estadounidense en los productos de atin mexicanos se deriva[ba]
exclusivamente de una distincién reglamentaria legitima”.’®* El Organo de Apelacién afiadié que,
"[d]adas esas circunstancias, no esta[ba] persuadido[] de que los Estados Unidos h[ubieran]

demostrado que la medida [era] imparcial en los aspectos pertinentes".%®®

7.155. A nuestro juicio, estos fragmentos demuestran que la evaluacion de la "imparcialidad" que
hizo el Organo de Apelacion en el procedimiento inicial se centré en la cuestion de si la medida
sobre el atun inicial "se adaptaba" en funcion de los riesgos para los delfines derivados de distintos
meétodos de pesca en distintas zonas de los océanos. Demuestran ademas que se respondié a esta
cuestion mediante una comparacion de las condiciones de acceso a la etiqueta dolphin safe para
los productos de atun derivados de atin capturado en la pesqueria de grandes buques de cerco
del PTO, por un lado, con las aplicadas a los productos de atun derivados de atin capturado fuera
de esa pesqueria mediante métodos de pesca distintos de los lances sobre delfines, por otro.
Al tratar los argumentos de los Estados Unidos del modo en que lo hizo, el Organo de Apelacion
aceptd la premisa de que dicho régimen no infringira el parrafo 1 del articulo 2 si se "adapta"”
adecuadamente en funcién de los riesgos para los delfines derivados de distintos métodos de
pesca en distintas zonas de los océanos.’®® Esto, a su vez, indica que, en el contexto del
procedimiento inicial, el Organo de Apelacion consideré apropiado un analisis consistente en:
primero, una identificacion de si los distintos métodos de pesca del atun en distintas zonas de los
océanos representan riesgos diferentes para los delfines; y, segundo, el examen de si, a la luz de
esos riesgos, el trato diferente creado por la distincién reglamentaria pertinente demuestra que,
siendo grupos diferentes, el trato otorgado a cada grupo es proporcionado a los riesgos
correspondientes, teniendo en cuenta los objetivos de la medida. Esta evaluacion se realizé con
objeto de determinar si el régimen de etiquetado dolphin safe inicial de los Estados Unidos era o
no imparcial.

582 Informes del Organo de Apelacion, Estados Unidos - EPO, parrafo 347.

%83 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atan Il (México), parrafo 297.

584 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atan 11 (México), parrafo 297.

%85 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atun Il (México), parrafo 297. (sin cursivas en el
original)

58 También coincidimos con los Estados Unidos en que la aceptacion de tal enfoque esta implicita en la
declaracion del Organo de Apelacion segun la cual exigir una certificacion por un observador, y no por un
capitan, "puede ser apropiado en circunstancias en las que los delfines enfrenten riesgos mayores de
mortalidad o heridas graves". (Comunicaciéon del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafo 201
(donde se cita el informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atan Il (México), nota 612 al
parrafo 296).)
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7.156. También consideramos apropiado que los Miembros de la OMC busquen orientacidon en los
razonamientos expuestos en los informes adoptados del Organo de Apelacion y los grupos
especiales cuando tratan de poner sus medidas incompatibles en conformidad con las obligaciones
que les corresponden en virtud de los acuerdos abarcados. En rigor, esto contribuye a la seguridad
y previsibilidad del sistema multilateral de comercio, asi como a la pronta solucién de las
diferencias. En el presente procedimiento sobre el cumplimiento, los Estados Unidos han defendido
su régimen de etiquetado dolphin safe de la alegacion formulada por México al amparo del
parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC explicando por qué las distinciones previstas en la medida
sobre el atun modificada se derivan exclusivamente de una distincion reglamentaria legitima en
términos muy parecidos a los que utilizaron en el procedimiento inicial. Los Estados Unidos han
aducido que, en la medida en que haya un efecto perjudicial en los productos de atin mexicanos,
en virtud de las diferencias en las condiciones de etiquetado para los productos que contienen atun
capturado dentro y fuera de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO, esas diferencias se
explican, o "se adaptan", en funcién de los riesgos diferentes para los delfines derivados de
distintos métodos de pesca en distintas zonas de los océanos.®®” Ante el Grupo Especial, los
Estados Unidos también presentaron abundantes pruebas y argumentos para tratar de demostrar
que los riesgos diferentes asociados a las distintas pesquerias explican el trato diferenciado
concedido con arreglo a la medida sobre el atiin modificada.

7.157. Esas consideraciones nos hacen pensar que la indagacion realizada por el Grupo Especial
en el marco de este procedimiento del parrafo 5 del articulo 21 deberia haber incluido una
evaluacion de si, con arreglo a la medida sobre el atun modificada, las diferencias en las
condiciones en materia de etiquetado para los productos de atun que contienen atun capturado en
la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO, por un lado, y para los productos de atun que
contienen atun capturado en otras pesquerias, por otro, "se adaptan" en funcién de la probabilidad
de que los delfines puedan sufrir efectos perjudiciales en el curso de operaciones de pesca de atin
en las distintas pesquerias.>®®

7.158. Habiendo llegado a esta conclusiéon preliminar, a continuacion examinamos mas
especificamente la indagacion que realizoé el Grupo Especial, incluida la cuestion de si ese analisis
abarc6 una evaluacion y una comparacion de los riesgos diferentes para los delfines asociados a
distintos métodos de pesca en distintos océanos. Como hemos indicado, el Grupo Especial explico
que, "al examinar si el trato perjudicial deriva exclusivamente de una distincibn reglamentaria
legitima, un grupo especial puede tener en cuenta hasta qué punto el trato perjudicial identificado
se explica por los objetivos que trata de alcanzar la medida en litigio o, por lo menos, puede
conciliarse con esos objetivos”.%®° El Grupo Especial constaté que las prescripciones en materia de
certificacion diferentes no son imparciales porque "los capitanes pueden no poseer siempre y
necesariamente las aptitudes técnicas precisas para certificar que no se dio muerte ni se hirié
gravemente a ningun delfin en un lance u otro empleo de artes, lo cual puede tener como
resultado que se transmita a los consumidores informacién inexacta, en contra de los objetivos de
la medida sobre el atin modificada”.>%®° Al analizar las prescripciones en materia de seguimiento y
verificacion diferentes, el Grupo Especial constatdé que no hay una conexidn racional o evidente
entre la imposicién, en virtud de la medida sobre el atin modificada, de una carga mas ligera al
atun capturado fuera de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO y los objetivos de la
medida sobre el atun modificada, y que ninguna de las explicaciones proporcionadas por los
Estados Unidos indicaba lo contrario.®®' Sobre esas bases, el Grupo Especial constaté que las
prescripciones en materia de certificacion y de seguimiento y verificacidon vigentes con arreglo a la
medida sobre el atin modificada no son imparciales y, por lo tanto, no derivan exclusivamente de
una distincién reglamentaria legitima.>?

7.159. A nuestro juicio, la manera en que el Grupo Especial aplicé el criterio juridico para
cerciorarse de la imparcialidad de las prescripciones en materia de certificacion y de seguimiento y
verificacion presenta algunas dificultades. La primera y la mas importante de todas se debe al
andlisis segmentado que adoptd el Grupo Especial. Como hemos indicado, las prescripciones en
materia de certificacion y de seguimiento y verificacion actilan conjuntamente con las condiciones

%87 Comunicacién del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafos 195 y 196.
588 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atan 11 (México), parrafo 286.
%8 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.196.

5% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.233.

591 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.392 y 7.400.

592 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.233 y 7.401.
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sustantivas de la medida sobre el atin modificada para limitar el acceso a la etiqueta dolphin safe.
Esto significa, en nuestra opinidn, que Unicamente cuando se consideraran conjuntamente las
condiciones de acceso se puede entender el vinculo entre las distinciones reglamentarias
constatadas en la medida y los objetivos de politica de la medida. Por tanto, evaluar esos
conjuntos separados de prescripciones aisladamente de otros elementos de la medida puede
impedir un analisis exhaustivo del disefio y la estructura de la medida y de la forma en que
persigue sus objetivos. Ademas, el analisis segmentado de la medida sobre el atun modificada que
realizé el Grupo Especial parece también haberle llevado a no tener en cuenta que, al menos si se
compara con la medida sobre el atun inicial, la medida sobre el atin modificada en su totalidad
contribuye a los objetivos de proporcionar informacién a los consumidores y de proteger a los
delfines de dafios derivados de la pesca de atun. Por estas razones, consideramos que la decision
del Grupo Especial de adoptar un enfoque analitico segmentado le impidi6é aplicar adecuadamente
el criterio juridico que habia articulado.

7.160. Seguidamente examinamos si, a pesar de que el Grupo Especial no abordé expresamente
las explicaciones proporcionadas por los Estados Unidos acerca de las diferencias en los conjuntos
respectivos de prescripciones en materia de certificacion y de seguimiento y verificacion, los
analisis que hizo de la imparcialidad de esas prescripciones reflejan de hecho que si evalué y tuvo
debidamente en cuenta los riesgos diferentes asociados a la pesca de atun en las distintas
pesquerias. Si, por ejemplo, el Grupo Especial establecié que los riesgos que representan para los
delfines las distintas zonas de pesca y los distintos métodos de pesca son los mismos, puede que
haya llegado debidamente a la conclusién de que tratarlos de manera diferente no es "imparcial”.
Sin embargo, si el Grupo Especial consider6é que los perfiles de riesgo son diferentes, habria sido
necesario indagar mas sobre si las distinciones reglamentarias establecidas por la medida sobre el
atun modificada, y el efecto perjudicial resultante, podian explicarse por ser proporcionadas a los
riesgos diferentes asociados a la pesca del atin en distintos océanos y utilizando distintos métodos
de pesca.

7.161. En su analisis de los criterios de admisibilidad, el Grupo Especial constaté que hay una
diferencia en la naturaleza de los riesgos que representa para los delfines el método de pesca de
lance sobre delfines, frente a otros métodos de pesca. En particular, el Grupo Especial declaré que
estaba de acuerdo con los Estados Unidos en que "incluso si hay pesquerias de atun que utilizan ...
tipos de artes que producen el mismo numero de muertes y heridas graves de delfines permitido o
causado en el PTO ... simplemente no es cierto que esas pesquerias den lugar al mismo nivel de
dafios no observados”.®®® Al llegar a esta conclusion, el Grupo Especial parece haberse centrado
Unicamente en su interpretacion de que los dafios no observados diferian segun se tratara de
lances sobre delfines o de otros métodos de pesca. Sobre esta base, el Grupo Especial constat6
que las nuevas pruebas no refutaban ni contradecian la constatacion formulada en el
procedimiento inicial de que los lances sobre delfines causan un nivel de dafios no observados a
los delfines que no se constata con otros métodos de pesca. Al centrarse exclusivamente en su
interpretacion de que los dafios no observados diferian segun se tratara de lances sobre delfines o
de otros métodos de pesca, el Grupo Especial no consideré los riesgos relativos planteados por los
métodos de pesca pertinentes con respecto a la mortalidad o las heridas graves observadas y, por
lo tanto, no resolvié las cuestiones de los niveles globales de riesgo en las distintas pesquerias y
como son los unos en comparacion con los otros. Sin embargo, fue precisamente en este tipo de
examen en lo que se centrd el analisis efectuado por el Organo de Apelacion en el procedimiento
inicial, que giré en torno a una evaluacién de las disposiciones de los Estados Unidos sobre el
etiquetado dolphin safe a la luz de los niveles globales de riesgo existentes en las pesquerias
pertinentes, incluidos los riesgos de dafios tanto observados como no observados. En efecto,
recordamos que, en su conclusién, el Organo de Apelacién subrayé que "la medida estadounidense
aborda[ba] plenamente los efectos perjudiciales para los delfines resultantes de los lances sobre
delfines en el PTO, mientras que 'no se ocupa[ba] de la mortalidad (observada o no observada)
debida a métodos de pesca distintos de los lances sobre delfines fuera del PTO™.%%* Por
consiguiente, no consideramos que, al examinar los criterios de admisibilidad, el analisis del Grupo
Especial reflejara que efectivamente evalu6é y tomé debidamente en cuenta los riesgos diferentes
asociados a la pesca de atun en distintos océanos y utilizando distintos métodos de pesca de un

9% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.135 (donde se cita la primera comunicacion escrita de los
Estados Unidos al Grupo Especial, parrafo 113 (las cursivas figuran en el original).

594 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atan 11 (México), parrafo 297 (donde se cita el
informe del Grupo Especial inicial, parrafo 7.544). (las cursivas figuran en el original)
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modo que le habria permitido evaluar adecuadamente los argumentos de las partes acerca de la
imparcialidad de las distinciones reglamentarias de la medida sobre el atin modificada.

7.162. Al evaluar las prescripciones en materia de certificacién y de seguimiento y verificaciéon el
Grupo Especial declaré que consideraba que estas dos distinciones reglamentarias eran pertinentes
"solo ... en el caso del atun que reune las condiciones para recibir la etiqueta dolphin safe y se
tiene intencién de que la reciba".*°® Por consiguiente, a juicio del Grupo Especial, "el atin que no
redne las condiciones para utilizar esa etiqueta (es decir, el atin capturado mediante lances sobre
delfines) o que no se tiene intencién de vender con esa etiqueta no resulta afectado por estas
distinciones reglamentarias”.%°® De esta afirmacién interpretamos que, como hizo al analizar el
efecto perjudicial de cada una de las tres distinciones, los andlisis por el Grupo Especial de la
imparcialidad de las prescripciones en materia de certificacion y de seguimiento y verificacion
implicaban, en cada caso, una comparacion del trato concedido a los productos de atun derivados
de atun capturado en la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO en expediciones en que no
se efectlen lances sobre delfines, por un lado, con el concedido a los productos de atin que
contienen atun capturado fuera de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO en
expediciones en que no se efectiuen lances sobre delfines, por el otro. No obstante, como se
explica infra, no estd totalmente claro si el Grupo Especial considerd, a los efectos de estos
analisis, que los respectivos riesgos para los delfines que se presentaban en esas pesquerias
comparadas fueran los mismos, diferentes, o simplemente no pertinentes para sus analisis. El
Grupo Especial tampoco indicé explicitamente si consideraba que los respectivos riesgos para los
delfines identificados por el Grupo Especial inicial, y "reafirma[dos]"*®” por este Grupo Especial, en
su andlisis de los criterios de admisibilidad, también eran pertinentes al analizar la imparcialidad
de las prescripciones en materia de certificacion y de seguimiento y verificacion.

7.163. Al examinar las diferentes prescripciones en materia de certificacion, el Grupo Especial
dedic6 la mayor parte de su razonamiento a una comparacion de las diferentes tareas realizadas
por los observadores en el PTO y los capitanes, asi como sus respectivos conocimientos técnicos,
formacion e instruccion a efectos de expedir certificaciones. En particular, el Grupo Especial basé
su constatacion de que "las prescripciones en materia de certificacion diferentes no son
imparciales" en la conclusiéon de que "los capitanes pueden no poseer siempre y necesariamente
las aptitudes técnicas precisas para certificar que no se dio muerte ni se hirié gravemente a ningdn
delfin”, "lo cual puede tener como resultado que se transmita a los consumidores informacion
inexacta, en contra de los objetivos de la medida sobre el atin modificada".5%® El razonamiento del
Grupo Especial solo incluye escasas referencias a los riesgos para los delfines en las pesquerias
pertinentes, y no aborda la cuestion de si, teniendo en cuenta los perfiles de riesgo, el trato
diferente creado por las distinciones reglamentarias pertinentes demuestra que, siendo grupos
diferentes, el trato concedido a cada grupo se explica por los riesgos pertinentes y se adecua
debidamente a ellos. Tras haber determinado que "el problema fundamental de la medida sobre el
atun modificada" es que "los Estados Unidos no han explicado por qué su medida da por supuesto
que los capitanes poseen las aptitudes necesarias para garantizar la exactitud de las
certificaciones", el Grupo Especial indicé que, "[p]or consiguiente”, no estaba "convencido[] de que
las prescripciones en materia de certificacion diferentes, tal como estan disefiadas en la actualidad,
se ocupen suficientemente de 'los riesgos para los delfines derivados de distintos métodos de
pesca en distintas zonas del océano™.%°® Si bien podria interpretarse que esta afirmacién indica
que el Grupo Especial reconocié que el examen de los diferentes perfiles de riesgo atribuidos a los
distintos métodos de pesca en distintas zonas de los océanos podria haber sido pertinente para su
analisis, no nos parece que tal examen haya formado parte del andlisis efectuado por el Grupo
Especial ni que sirviera de base para sus conclusiones.%%°

%5 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.143.

5% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.143.

97 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.126.

5% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.233.

99 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.234 (donde se cita el informe del Organo de Apelacion,
Estados Unidos - Atan Il (México), parrafo 297).

8% sj bien una evaluacion de los diferentes riesgos para los delfines no parece haber orientado el
andlisis realizado por el Grupo Especial en el contexto de su analisis de la alegacion de México relativa a las
prescripciones en materia de certificacion, que figura en los parrafos 7.195-7.234 de su informe, en su analisis
de los criterios de admisibilidad, el Grupo Especial si examiné nuevas pruebas presentadas en el procedimiento
sobre el cumplimiento sobre los respectivos "dafios" causados a los delfines dentro de la pesqueria de grandes
buques de cerco del PTO en comparacién con otras pesquerias. (Véase el informe del Grupo Especial,
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7.164. Como se sefial6 supra, el Grupo Especial también analizé la imparcialidad de las
prescripciones en materia de certificacion suponiendo, a efectos de argumentacion, que la carga
de la prueba recaia en los Estados Unidos, y no en México. En este andlisis alternativo, el Grupo
Especial examind determinados hechos relacionados con los riesgos para los delfines derivados de
diversos métodos de pesca en distintas zonas de los océanos. El Grupo Especial aceptd el
argumento de los Estados Unidos relativo a "la naturaleza especial y en ciertos sentidos ‘singular’
de los dafios que la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO representa para los delfines".®%!
El Grupo Especial consideré que los argumentos y las pruebas presentados por México sobre la
asociacion entre el atun y los delfines y la frecuencia de los lances sobre delfines fuera del PTO no
eran suficientes para refutar el argumento de los Estados Unidos de que la situacion en el PTO es
singular o diferente de una forma que justifique el trato diferente dado a la pesqueria de grandes
bugues de cerco del PTO y a otras pesquerias.®®® Sobre esta base, el Grupo Especial observé que
"constataria[] que los Estados Unidos ha[bia]n acreditado prima facie que las prescripciones en
materia de certificacion diferentes derivan exclusivamente de una distinciéon reglamentaria
legitima".%%® A nuestro juicio, esta parte del razonamiento del Grupo Especial parece haber
empleado un concepto que se ve similar al de "adaptacion”. No obstante, finalmente el Grupo
Especial concluyé que las prescripciones en materia de certificacion diferentes no son imparciales.
Sefialando que los Estados Unidos no habian refutado las pruebas presentadas por México sobre la
complejidad de certificar la condicion dolphin safe de una captura de atun, el Grupo Especial
afirmé que "constataria[] que los Estados Unidos no ha[bia]n explicado suficientemente por qué
dan por supuesto que los capitanes son capaces de desarrollar una actividad que, segun se
reconoce en la propia medida sobre el atin modificada, es sumamente compleja y requiere
formacién e instruccion”.’®* A juicio del Grupo Especial, la falta de una explicacién sobre la
capacidad técnica de los capitanes significaba que no se podia decir que las prescripciones en
materia de certificacion diferentes fueran imparciales y, por lo tanto, derivaran exclusivamente de
una distincién reglamentaria legitima.5%®

7.165. Nos parece que determinados aspectos de esta parte del analisis por el Grupo Especial
indican que el Grupo Especial tomd en consideracion en cierta medida los respectivos perfiles de
riesgo asociados a los distintos métodos de pesca en distintas zonas de los océanos. Asi, por
ejemplo, el Grupo Especial explic6 que la distincion entre distintos métodos de pesca es
"especialmente importante” dado que los lances sobre delfines son "intrinsecamente peligros[os]"
para esos animales, incluso si no se observa que se dio muerte o se hiri6 gravemente a un delfin,
"porque tiene[n] efectos nocivos no observables en el bienestar fisico y emocional de los
delfines".?°® Al mismo tiempo, observamos que, si bien el Grupo Especial habia afirmado que el
trato dado a los productos de atun derivados de atun capturado mediante lances sobre delfines no
seria pertinente para sus andlisis de las prescripciones en materia de certificacion y de
seguimiento y verificacion, el examen que realiz6 de los respectivos perfiles de riesgo parece
haberse centrado exclusivamente en esta técnica de pesca. No estamos seguros de si, en el
contexto de las prescripciones en materia de certificacion diferentes, el Grupo Especial en ultimo
término considerd que los perfiles de riesgo de las pesquerias pertinentes que dan origen a los
diferentes grupos de productos de atin eran iguales o diferentes. Ademas, la conclusion definitiva
del Grupo Especial de que las prescripciones en materia de certificacion diferentes no eran
imparciales en el marco del parrafo 1 del articulo 2 se debié al hecho de que los Estados Unidos no
habian "explicado suficientemente por qué dan por supuesto que los capitanes son capaces de

parrafos 7.129-7.135.) Observamos, sin embargo, que en su analisis de los criterios de admisibilidad el Grupo
Especial parecié estar examinando grupos de productos de atun diferentes a los de su andlisis de las
prescripciones en materia de certificacion.

891 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.238.

892 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.241. El Grupo Especial destacé que las pruebas presentadas
por México indicaban que "aunque puede haber una cierta interaccién entre el atin y mamiferos marinos,
incluidos los delfines, fuera del PTO, 'los delfines del Océano Atlantico, el Océano indico y el Océano Pacifico
Occidental [no se asocian con el atun] tan sistematicamente como los del Océano Pacifico™. (Ibid. (donde se
cita Servicio Nacional de Pesca Maritima, An Annotated Bibliography of Available Literature Regarding Cetacean
Interactions with Tuna Purse-Seine Fisheries Outside of the Eastern Tropical Pacific Ocean, informe
administrativo LJ-96-20 (noviembre de 1996) (Prueba documental MEX-40 presentada al Grupo Especial),
pagina 2).) El Grupo Especial afiadié que, "aunque puede ocurrir ocasional e incidentalmente que se efectien
lances sobre delfines fuera del PTO, solo dentro del PTO se practican esos lances uniforme o
‘sistematicamente™. (lbid., parrafo 7.242.)

893 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.245.

894 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.246. (las cursivas figuran en el original)

%5 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.246.

8% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.244.
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desarrollar una actividad que, segun se reconoce en la propia medida sobre el atun modificada, es
sumamente compleja y requiere formacién e instruccion”.®®” Por lo tanto, si bien el concepto de
riesgos diferentes para los delfines en las pesquerias pertinentes parece haber desempefiado algun
papel en su andlisis, no consideramos que tal andlisis haya incluido una identificacion clara de los
respectivos riesgos ni una evaluacion de la cuestién de si esos riesgos se abordaban de manera
imparcial en las prescripciones en materia de certificacion diferentes.®%®

7.166. Al analizar la imparcialidad de las prescripciones en materia de seguimiento y verificacion,
el Grupo Especial desestimd el argumento de los Estados Unidos de que las prescripciones en
materia de seguimiento y verificacion diferentes se justifican o explican a la luz del mayor grado
de riesgo para los delfines en la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO. El Grupo Especial
explicd que ningun grado mayor de riesgo "explica por qué las prescripciones en materia de
seguimiento y verificacién, que por su naturaleza misma estan relacionadas con el movimiento del
pescado después del momento de la captura, son distintas segln las pesquerias, en detrimento del
atin y los productos de at(n mexicanos".5°® Segun el Grupo Especial, los “"perfiles de riesgo
diferentes" en las distintas pesquerias pueden explicar las distinciones reglamentarias relativas a
los criterios de admisibilidad de los métodos de pesca, asi como la necesidad de que haya un
observador independiente encargado de la vigilancia y la certificacibn durante las propias
actividades de pesca e inmediatamente después de ellas, pero no explican las prescripciones en
materia de seguimiento y verificacién, que se activan después de que el atin se ha capturado.®®
No estamos convencidos de que, como parece haber pensado el Grupo Especial, consideraciones
relacionadas con las semejanzas y las diferencias en los riesgos no puedan estar reflejadas en
todas las etapas de la captura y el transporte y la transformaciéon ulteriores del atun y no puedan
ser pertinentes para ellas. Interpretamos que el Grupo Especial opiné que los perfiles de riesgo
pertinentes se modificarian o perderian su pertinencia para el analisis de la "imparcialidad" solo
porque esas prescripciones regulan una situacidn que se produce después de que el atin se ha
capturado. A nuestro juicio, este enfoque del Grupo Especial no parece concordar con su propio
razonamiento de que la exactitud de la etiqueta dolphin safe de los Estados Unidos puede verse
comprometida en cualquier etapa de produccién de los productos de atun, en contra de los
objetivos de la medida sobre el atin modificada.®** Ademas, consideramos que el enfoque del
Grupo Especial también es contrario a nuestras observaciones de que una evaluacion de la
imparcialidad de la medida sobre el atun modificada debe tener en cuenta el hecho de que sus
diversos elementos -los criterios de admisibilidad, las prescripciones en materia de certificacion y
las prescripciones en materia de seguimiento y verificacion- establecen una serie de condiciones
para utilizar la etiqueta dolphin safe que son acumulativas y estan sumamente interrelacionadas.

7.167. A la luz de estas consideraciones, esta claro que, dado que el Grupo Especial no considerd
que los riesgos para los delfines fueran pertinentes para su andlisis de la imparcialidad de las
prescripciones en materia de seguimiento y verificacion, el Grupo Especial no traté de identificar

897 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.246.

8% En cambio, en el andlisis que hizo el integrante del Grupo Especial que redacté una opinién separada
de la imparcialidad de las prescripciones en materia de certificacion diferentes se examina expresamente el
concepto de "perfil de riesgo" y como ese aspecto se aplica a las distintas pesquerias en la presente diferencia,
utilizando el término "adaptacion”. (Informe del Grupo Especial, parrafos 7.276 y 7.282.) Sin embargo, no
necesariamente consideramos que, al evaluar la imparcialidad de las prescripciones en materia de certificacion
diferentes, este integrante del Grupo Especial haya hecho una evaluacion completa de los distintos niveles de
riesgo en las distintas pesquerias. En cambio, las conclusiones a las que se llegé se basaban en una
observacion general de que, "dado el mayor grado de riesgo en la pesqueria de grandes buques de cerco del
PTO ["especialmente dafiinos" frente a "en general, significativamente menos graves" en pesquerias distintas
de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO], ... es totalmente imparcial que los Estados Unidos
toleren un margen de error mas reducido en esta Ultima pesqueria y, por consiguiente, exijan la presencia de
observadores en esa pesqueria pero no en otras". (lbid., parrafo 7.258.)

8% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.398. (las cursivas figuran en el original)

810 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.398.

811 Recordamos que, en el contexto de las prescripciones en materia de certificacion, el Grupo Especial
constatd que los Estados Unidos no habian refutado la demostracion por parte de México de que los capitanes
pueden no poseer siempre y necesariamente las aptitudes técnicas precisas para certificar que no se dio
muerte ni se hirié gravemente a ningun delfin, y que esto puede tener como resultado que se transmita a los
consumidores informacion inexacta, en contra de los objetivos de la medida sobre el atun modificada. (Informe
del Grupo Especial, parrafo 7.233.) Analogamente, en el contexto de las prescripciones en materia de
seguimiento y verificacion, el Grupo Especial indicé que prescripciones en materia de seguimiento y verificacion
diferentes tienen un efecto perjudicial en el atun y los productos de atin mexicanos, incluso porque hacen mas
probable que el atin capturado por medios distintos de los grandes buques de cerco sea etiquetado
errbneamente como dolphin safe. (lbid., parrafo 7.391.)
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esos riesgos con respecto al atin que reune las condiciones capturado tanto dentro como fuera de
la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO en esa parte de su andlisis. El Grupo Especial
tampoco comparo las prescripciones en materia de seguimiento y verificacion diferentes a la luz de
esos riesgos y de los objetivos de la medida sobre el atin modificada relativos a la proteccion de
los delfines y el suministro de informaciéon exacta al consumidor.

7.168. Como argumento adicional, los Estados Unidos sostienen que cualquier efecto perjudicial
causado por las prescripciones en materia de certificacion y de seguimiento y verificacién se deriva
exclusivamente de una distincidon reglamentaria legitima, porque las diferencias que dan lugar al
efecto perjudicial se pueden explicar por una razon legitima y no discriminatoria, a saber, que
tales diferencias reflejan que las partes en el APICD han consentido en imponer un programa de
observadores sin precedentes a sus propias ramas de produccion de atin, mientras que otras
autoridades de reglamentacién no han impuesto prescripciones similares.®? En principio, no
excluimos que el hecho de que la medida sobre el atin modificada establezca normas para la
pesqueria de grandes buques de cerco del PTO que reflejen prescripciones impuestas de
conformidad con el APICD pueda ser pertinente para la cuestion de si el efecto perjudicial se deriva
exclusivamente de una distincién reglamentaria legitima en el marco de parrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo OTC, en particular porque podria arrojar luz sobre las razones para las distinciones
establecidas, asi como respecto del nexo entre tales distinciones y los objetivos de la medida
pertinente. No obstante, vincular algunos aspectos de una medida a un acuerdo internacional no
puede ser suficiente, por si solo, para demostrar que la medida no incorpora alguna clase de
discriminacién prohibida con arreglo al parrafo 1 del articulo 2. Ademas, observamos que, aunque
no existe ninguna reglamentacién internacional comparable al APICD respecto de todas las
pesquerias de atun distintas de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO, la medida sobre
el atun modificada estipula condiciones para esas pesquerias de atun. En la presente diferencia, la
distincidon reglamentaria pertinente establecida por la medida sobre el atin modificada consiste en
las prescripciones aplicables a los productos de atun derivados de atin capturado en la pesqueria
de grandes buques de cerco del PTO frente a las prescripciones aplicables a los productos de atin
derivados de atun capturado en otras pesquerias. Como hemos indicado antes, evaluar la
imparcialidad de la medida sobre el atin modificada requiere examinar ambos aspectos de las
distinciones reglamentarias que establece. Sin embargo, el APICD es pertinente principalmente
para uno de los aspectos de esta distincion reglamentaria: las prescripciones aplicables al atun
capturado en la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO. Ademas, observamos que las
prescripciones en materia de certificaciéon y de seguimiento y verificacidon pertinentes que aplica la
medida sobre el atin modificada respecto del atun capturado en la pesqueria de grandes buques
de cerco del PTO no son idénticas a las previstas en el APICD, ni tienen el mismo alcance, en
particular dado que la medida sobre el atin modificada, a diferencia del APICD, excluye del acceso
a la etiqueta dolphin safe a todos los productos de atun derivados de atun capturado mediante
lances sobre delfines.

7.169. En sintesis, teniendo en cuenta las circunstancias de la presente diferencia y la naturaleza
de las distinciones establecidas en el marco de la medida sobre el atun modificada, opinamos que,
al aplicar la segunda parte de la prescripcion del "trato no menos favorable" establecida en el
parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC, el Grupo Especial estaba obligado a evaluar si las
prescripciones en materia de certificacién y de seguimiento y verificacion "se adaptan" en funcion
de los riesgos para los delfines derivados de métodos de pesca diferentes en distintas zonas de los
océanos. Nuestro examen del informe del Grupo Especial pone de manifiesto que el andlisis del
Grupo Especial no incluyé un examen de los riesgos relativos para los delfines derivados de las
técnicas de pesca diferentes en distintas zonas de los océanos, ni de si las distinciones que
establece la medida sobre el atin modificada en cuanto a las condiciones diferentes de acceso a la
etiqueta dolphin safe se explican a la luz de los perfiles relativos. Por lo tanto, consideramos que el
Grupo Especial no tuvo plenamente en cuenta "las circunstancias concretas" de este caso, con
inclusion del "disefio, la arquitectura, la estructura reveladora, el funcionamiento y la aplicacion"
de la medida sobre el atin modificada, como tampoco la manera en que se habian evaluado en el
procedimiento inicial circunstancias similares relativas a la medida sobre el atlin inicial. Ademas,
debido al enfoque segmentado que adopté en sus analisis de los conjuntos diferentes de
prescripciones en materia de certificacion y de seguimiento y verificacién, el Grupo Especial no
aplic6 debidamente el criterio juridico que habia considerado pertinente para una evaluacion de la
imparcialidad, a saber, "si el trato perjudicial puede conciliarse o tiene una relacién racional con la

812 Comunicacién del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafos 209 y 347.
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politica que se trata de aplicar mediante la medida en litigio".5*® Por lo tanto, el Grupo Especial
incurrié en error en sus evaluaciones independientes de la imparcialidad de las prescripciones en
materia de certificacion diferentes y de las prescripciones en materia de seguimiento y verificacion
diferentes. Por consiguiente, constatamos que, al evaluar la alegacion de México de que las
prescripciones en materia de certificacion y las prescripciones en materia de seguimiento y
verificacion no son "imparciales", el Grupo Especial incurrié en error en su aplicacion de la segunda
parte de la prueba del "trato no menos favorable" establecida en el parrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo OTC.

7.2.3.2.3.3 La cuestion de si el Grupo Especial incurrié en error al constatar que, en
virtud de las disposiciones relativas a las determinaciones, el efecto perjudicial no se
deriva exclusivamente de una distincion reglamentaria legitima

7.170. Los Estados Unidos plantean dos impugnaciones contra las constataciones del Grupo
Especial concernientes a las "disposiciones relativas a las determinaciones”. En primer lugar,
aducen que al constatar que la "laguna" de las disposiciones relativas a las determinaciones no se
deriva exclusivamente de una distincién reglamentaria legitima, el Grupo Especial incurrié en error
al realizar indebidamente la argumentacion por México. En segundo lugar, los Estados Unidos
sostienen que el Grupo Especial incurrié en error al formular sus determinaciones sobre las
disposiciones relativas a las determinaciones basandose solamente en su disefio, y no en su
aplicacion.®*

7.171. Antes de examinar las alegaciones de los Estados Unidos, comenzamos recordando la
explicacion que dio el Grupo Especial de las disposiciones relativas a las determinaciones, asi como
sus constataciones principales sobre estas disposiciones. Después de llegar a sus conclusiones
sobre las certificaciones de los capitanes, el Grupo Especial pasd a examinar un aspecto adicional
de la medida sobre el atiun modificada que consideraba que influia en su andlisis de la
imparcialidad de las prescripciones en materia de certificacion diferentes, y tenia "cierta
importancia"®'® para ese andlisis. El Grupo Especial observé que los Estados Unidos habian
confirmado en su respuesta a una pregunta del Grupo Especial que la determinacién de mortalidad
o heridas graves habituales e importantes prevista en el articulo 216.91(a)(4)(iii) del reglamento
de aplicacién no se aplica a las pesquerias en las que faenan buques de cerco fuera del PTO, y que
la determinacion de asociacion habitual e importante que puede formularse en virtud del
articulo 216.91(a)(2)(i) de ese reglamento solamente se aplica a la pesqueria de buques de cerco
no situada en el PTO.%'® En este sentido, el Grupo Especial formulé la constatacién siguiente:

[L]as disposiciones relativas a las determinaciones parecen reducir la gama de
circunstancias en las que puede exigirse la presencia de observadores fuera de la
pesqueria de grandes buques de cerco del PTO (o en las pesquerias de pequefios
buques de cerco dentro del PTO), afianzando mas el trato menos favorable causado
por las prescripciones en materia de certificacion diferentes. Esto es asi porque el
disefio de las disposiciones relativas a las determinaciones es tal que los productos de
atun similares pueden estar sometidos a prescripciones diferentes incluso cuando,
como cuestion de hecho, las condiciones en una pesqueria no situada en el PTO (o en
una pesqueria de pequefios buques de cerco dentro del PTO) son iguales que las que
existen en la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO. Nos parece, pues, que
esas disposiciones representan otra manera en la que la medida sobre el atdn
modificada carece de imparcialidad en su trato de los distintos métodos de pesca de
atun en distintos océanos y también pueden hacer mas facil que el atun capturado por
medios distintos de [un] gran[] buque[] de cerco en el PTO sea etiquetado
incorrectamente como dolphin safe, modificando asi las condiciones de competencia
en el mercado estadounidense de atun en detrimento del atun y los productos de atun
mexicanos.®*’

813 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.91.

614 E] otro argumento de los Estados Unidos de que el Grupo Especial actué de manera incompatible con
el articulo 11 del ESD al no basar sus constataciones sobre las disposiciones relativas a las determinaciones en
una base probatoria suficiente se examina en la siguiente subseccion.

815 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.247.

816 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.249 (donde se hace referencia a la respuesta de los Estados
Unidos a la pregunta 59 del Grupo Especial, parrafo 295).

817 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.258. (no se reproduce la nota de pie de pagina)
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7.172. Ademas, el Grupo Especial sostuvo que "las disposiciones relativas a las determinaciones
parecen ser arbitrarias en el sentido de que es dificil conciliarlas con los objetivos que se trata de
alcanzar con la propia medida sobre el atin modificada o justificarlas por referencia a esos
objetivos".%'® El Grupo Especial sefialé que los Estados Unidos no habian explicado por qué los
buques de cerco que faenan fuera del PTO no pueden ser objeto de una declaracién de que causan
mortalidad de delfines habitual e importante.®'® Ademas, el Grupo Especial expresé dudas acerca
del argumento de los Estados Unidos de que la existencia y la naturaleza de la asociacion entre el
atun y los delfines no tienen un efecto en el grado de mortalidad o heridas graves causadas por
métodos de pesca distintos de los lances sobre delfines, y observd que esto parecia incompatible
con la propia explicaciéon de los Estados Unidos de las razones por las que son necesarios
observadores en la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO.5%°

7.173. Por estas razones, el Grupo Especial expresd su interpretacion de que las disposiciones
relativas a las determinaciones crean una "laguna" en los procedimientos de certificacion aplicados
fuera de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO.%?! El Grupo Especial hizo hincapié en
que "no se puede efectuar una determinacion de mortalidad habitual e importante con respecto a
las pesquerias en las que faenan buques de cerco fuera del PTO y no se puede efectuar una
determinacion de asociacion entre el atun y los delfines habitual e importante con respecto a las
pesquerias en las que no faenan buques de cerco”.®?? Esto quiere decir que, en algunos casos, se
puede tratar a las pesquerias distintas de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO de
manera diferente y menos rigurosa con arreglo a la medida sobre el atin modificada, incluso
cuando las condiciones que existen en esas pesquerias son iguales a las existentes en la pesqueria
de grandes buques de cerco del PTO, ya sea desde el punto de vista del nivel de mortalidad de
delfines o del grado de asociacion entre el atin y los delfines. Por consiguiente, el Grupo Especial
sefialé que, en virtud de las disposiciones relativas a las determinaciones, los procedimientos de
certificacion diferentes carecen de imparcialidad.®*®* Ademéas, aunque un miembro del Grupo
Especial haya estado en desacuerdo con la mayoria del Grupo Especial en lo que respecta a la
imparcialidad de las prescripciones en materia de certificacion diferentes previstas en la medida
sobre el atun modificada, dicho miembro se mostré de acuerdo con la mayoria en que "el hecho de
que no se pueda hacer una determinacion de mortalidad habitual e importante con respecto a las
pesquerias en las que faenan buques de cerco fuera del PTO y el hecho de que no se pueda hacer
una determinacion de asociacién entre el atun y los delfines habitual e importante con respecto a
las pesquerias en las que no faenan buques de cerco no se han explicado ni justificado", y que, por
lo tanto, ese aspecto de las prescripciones en materia de certificacion diferentes es incompatible
con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC.%?*

La cuestion de si el Grupo Especial realizé indebidamente la argumentacion por México
al llegar a sus constataciones con respecto a las disposiciones relativas a las
determinaciones

7.174. Los Estados Unidos sostienen que el Grupo Especial incurrié en error al constatar que las
disposiciones relativas a las determinaciones "representan otra manera" en la que las
prescripciones en materia de certificacién "carece[n] de imparcialidad".6*® A juicio de los Estados
Unidos, "México no presentd ningln argumento afirmativo con respeto a las disposiciones relativas
a las determinaciones en su argumentacion principal correspondiente a la alegacion formulada al
amparo del parrafo 1 del articulo 2" y, en consecuencia, los Estados Unidos no presentaron
argumentos refutatorios a ese respecto.®?® Sin embargo, el Grupo Especial planteé la cuestiéon por
propia iniciativa en las preguntas que formulé por escrito a los Estados Unidos y llegé a sus
conclusiones pese a que México no "vinculé explicitamente” las disposiciones relativas a las
determinaciones con las alegaciones fundadas en el parrafo 1 del articulo 2 hasta que present6 sus

818 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.259.

1% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.260.

620 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.261.

21 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.263.

822 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.263. (no se reproducen las notas de pie de pagina)

823 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.258.

624 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.282 y 7.283.

825 Comunicacién del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafo 213 (donde se cita al informe
del Grupo Especial, parrafo 7.281).

626 Comunicacién del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafo 218. (las cursivas figuran en
el original)
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observaciones sobre las respuestas de los Estados Unidos a las preguntas del Grupo Especial.®?” En
consecuencia, los Estados Unidos alegan que el Grupo Especial establecié indebidamente una
presuncion prima facie por el reclamante y liber6 a México de la obligacién de demostrar las
alegaciones que presenté al amparo del parrafo 1 del articulo 2.%%®

7.175. México rechaza la alegacion de los Estados Unidos y observa que identifico las
disposiciones relativas a las determinaciones en su primera comunicacion escrita, donde explico
que el Departamento de Comercio de los Estados Unidos (USDOC) no ha efectuado nunca una
determinacién con arreglo a esas disposiciones®®®, y en sus respuestas a las preguntas del Grupo
Especial, donde adujo que el hecho de que el USDOC no hubiera formulado ninguna de esas
determinaciones era "una indicacién de arbitrariedad".®*° México reconoce que no adujo que "las
propias disposiciones relativas a las determinaciones dan directamente como resultado un efecto
perjudicial”.®®® No obstante, a juicio de México, no necesita haberlo hecho, porque el efecto
perjudicial pertinente del régimen de etiquetado dolphin safe de los Estados Unidos Ilo
establecieron de manera definitiva el Grupo Especial y el Organo de Apelacion en el procedimiento
inicial. Ademas, al examinar si las disposiciones relativas a las determinaciones son imparciales,
era correcto que el Grupo Especial se centrara en su "disefio, arquitectura y estructura reveladora”

porque esas disposiciones "no se han aplicado nunca".®*?

7.176. Al abordar esta cuestion, recordamos en primer lugar que aunque los grupos especiales
disfrutan de libertad para desarrollar su propio razonamiento y decidir en qué pruebas obrantes en
el expediente desean basarse para llegar a sus constataciones®®®, esas facultades no son
ilimitadas. Al contrario, estan limitadas por la prescripcién de que el reclamante satisfaga la carga
de la prueba que le incumbe presentando pruebas y argumentos que sean suficientes para
establecer una presuncion prima facie en relacion con cada uno de los elementos de sus
alegaciones.®®** Eso no significa que el reclamante tenga que presentar necesariamente todas las
pruebas y argumentos pertinentes a la cuestion de la compatibilidad de la medida con los acuerdos
abarcados. Sin embargo, como minimo debe presentar argumentos y pruebas que, a falta de una
refutacion efectiva del demandado, permitan al grupo especial pronunciarse a su favor.®*®
Los grupos especiales no pueden utilizar su facultad de formular preguntas para abonar las
argum(g?taciones del reclamante®® ni para suplir la falta de argumentos en nombre de una
parte.

7.177. Sin embargo, cuando el reclamante ha establecido una presuncion prima facie, en principio
el grupo especial puede basarse en los argumentos y pruebas obrantes en el expediente, o
desarrollar su propio razonamiento para llegar a sus constataciones®3®, a condicién de que lo haga
de manera compatible con los requisitos del debido proceso. Aunque los argumentos se pueden
perfeccionar a lo largo del procedimiento®®®, se debe dar a cada parte una oportunidad

satisfactoria para formular observaciones sobre los argumentos y las pruebas presentados por la

627 Comunicacién del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafo 219.

628 Comunicacién del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafos 225 y 226.

629 Comunicacion del apelado presentada por México, parrafo 137 (donde se hace referencia a la
primera comunicacion escrita de México al Grupo Especial, parrafos 21, 41 y 290).

630 comunicacién del apelado presentada por México (donde se hace referencia a las respuestas de
México a las preguntas 21 y 22 del Grupo Especial).

831 Comunicacién del apelado presentada por México, parrafo 139.

832 Comunicacién del apelado presentada por México, parrafo 139.

633 véanse los informes del Organo de Apelacion, Canada - Aeronaves, parrafo 192; CE - Hormonas,
parrafo 156; Chile - Sistema de bandas de precios, parrafo 166; Estados Unidos - Juegos de azar, parrafo 280;
México - Medidas antidumping sobre el arroz, parrafo 156; y Canada - Energia renovable/Canadéa - Programa
de tarifas reguladas, parrafo 5.215.

634 véanse los informes del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Juegos de azar, parrafo 140; y
Estados Unidos - Camisas y blusas, pagina 19.

635 véanse los informes del Organo de Apelacion, Japén - Manzanas, parrafo 159; y CE - Hormonas,
parrafo 98.

636 véanse los informes del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Continuacion de la reduccion a cero,
parrafo 343; y Japon - Productos agricolas 11, parrafo 129.

637 véase el informe del Organo de Apelacién, CE - Elementos de fijacion (China), parrafo 566.

638 yéase el informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Juegos de azar, parrafo 282.

639 véanse los informes del Organo de Apelacion, CE - Banano 111, parrafo 141; Corea - Diversas
medidas que afectan a la carne vacuna, parrafo 88; Chile - Sistema de bandas de precios, parrafo 181; y
Republica Dominicana - Importacién y venta de cigarrillos, parrafo 121.
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otra.®*® Por dltimo, los grupos especiales no estan obligados a analizar con las partes el
razonamiento que se proponen desarrollar.®** No obstante, se podrian comprometer las debidas
garantias procesales cuando el grupo especial adopta un enfoque que se aparta de manera radical
de los argumentos expuestos por las partes que deja a estas la tarea de suponer qué pruebas
tendrian que haber aportado.5*?

7.178. Teniendo presentes estas consideraciones, describiremos brevemente la evolucién de los
argumentos de las partes y la indagacion del Grupo Especial sobre las disposiciones relativas a las
determinaciones a lo largo del procedimiento. En su primera comunicacidn escrita, México se
refiri6 a las disposiciones relativas a las determinaciones sefalando, entre otras cosas, que
el USDOC no ha definido nunca la expresion "habitual e importante"”, ni ha formulado ninguna
determinacion de asociacion habitual entre el atin y los delfines ni de mortalidad o heridas graves
habituales e importantes de los delfines con respecto a pesquerias situadas fuera de la pesqueria
de grandes buques de cerco del PTO.%*® México se basé en la inexistencia de tales determinaciones
para apoyar su tesis de que las prescripciones en materia de certificacion carecen de
imparcialidad.®** Después de la reunién sustantiva el Grupo Especial envié a las partes una
primera serie de preguntas para estudiar mas a fondo la aplicacién de las disposiciones relativas a
las determinaciones por el Administrador. En respuesta a las preguntas del Grupo Especial, las dos
partes confirmaron que el Administrador no ha formulado ninguna determinacion de mortalidad o
heridas %Egves habituales e importantes ni de asociacion habitual e importante entre el atin y los
delfines.

7.179. ElI Grupo Especial también hizo varias preguntas a los Estados Unidos sobre el
funcionamiento de las disposiciones relativas a las determinaciones. En particular, pidié a los
Estados Unidos que confirmaran su interpretacion de que, si el Administrador Adjunto del NMFS
hace una determinacion de asociacion habitual e importante entre el atin y los delfines en una
determinada pesqueria, la cobertura por observadores asi impuesta afectaria solamente a los
buques de cerco (y no a todos los buques) que faenan en esa pesqueria. Los Estados Unidos
confirmaron la interpretacién del Grupo Especial.®*® Después de recibir las respuestas escritas de
las partes a su ronda inicial de preguntas, el Grupo Especial pidi6 ademéas a las partes que
confirmaran si tenia razén al entender que:

nunca se puede exigir que en las pesquerias en que faenan buques de cerco
grandes y pequefios situadas fuera del PTO haya observadores a bordo debido a
"mortalidad o heridas graves de delfines habituales e importantes”. En lugar de ello,
solo se puede exigir la presencia de observadores en esas pesquerias cuando hay una
"asociacion habitual e importante entre los delfines y el atin similar a la que existe en
el PTO". Inversamente, ... solo se puede exigir que haya observadores a bordo en las
pesquerias situadas fuera del PTO en las que no faenen buques de cerco y las
pesquerias situadas dentro del PTO en las que faenan pequefios buques de cerco en
los casos en que hay "mortalidad o heridas graves de delfines habituales e
importantes”. No se puede efectuar una determinaciéon de "asociacion habitual e
importante™ con respecto a esas pesquerias.’*’

7.180. Al responder a esta pregunta, México sostuvo que las disposiciones relativas a las
determinaciones estan disefiadas de manera que: i) "incluso si los buques de cerco que faenan en
una region situada fuera del PTO causan una mortalidad sustancial de delfines, esa region nunca
podria ser objeto de una determinacion de que hay mortalidad o heridas graves habituales e

640 yéanse los informes del Organo de Apelacion, Tailandia - Cigarrillos (Filipinas), parrafo 150;
Australia - Salmoén, parrafo 278; y Estados Unidos - Juegos de azar, parrafo 270).

541 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Grandes aeronaves civiles (22 reclamacion),
parrafo 1137.

642 yvéanse los informes del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Grandes aeronaves civiles
(22 reclamacioén), nota 2323 al parrafo 1137; y Estados Unidos - Continuacién de la reduccién a cero,
parrafo 347.

643 pPrimera comunicacién escrita de México al Grupo Especial, parrafos 289 y 290.

844 Primera comunicacion escrita de México al Grupo Especial, parrafos 295 y 304.

645 Respuestas de México a las preguntas 21 y 22 del Grupo Especial, parrafos 93 y 95,
respectivamente; y respuestas de los Estados Unidos a las preguntas 21 y 22 del Grupo Especial, parrafos 133,
134 y 145, respectivamente.

646 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 55 del Grupo Especial, parrafo 280.

847 pregunta 60 del Grupo Especial a ambas partes.
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importantes de delfines sobre esa base"%*®; y ii) "aunque los delfines se asocian considerablemente
con la pesca con palangre ... la medida sobre el atun modificada no permite efectuar una

determinacion de que esa asociacion en una pesqueria es 'habitual e importante' de modo que se
pudiera imponer una prescripcion en materia de observadores para todo el atun etiquetado
dolphin safe procedente de esa pesqueria".®*® Segln México, estas caracteristicas de las
disposiciones relativas a las determinaciones son “arbitrarias”.®*° En su respuesta a la pregunta del
Grupo Especial, los Estados Unidos indicaron que las disposiciones relativas a las determinaciones
"prevén adecuadamente la posibilidad de que la asociacion en el PTO no sea exclusiva" y que
"otras pesquerias (como las de palangre, pesca con cafia, etc.) también pueden ser, como la
pesqueria de grandes buques de cerco del PTO, tan probleméaticas que seria adecuado exigir una
declaracion de un observador que certifique la condicidon dolphin safe de los productos de atun que
contienen at(n capturado en esas pesquerias”.®®! Ademas, los Estados Unidos reiteraron su tesis
de que México "no habia alegado" que cualquier diferencia entre los dos tipos de determinaciones
es incompatible con los acuerdos abarcados y, por lo tanto, "no ha establecido una presuncion
prima facie con respecto a las [disposiciones relativas a] las determinaciones”.®®? Por ultimo,
México vinculé las caracteristicas de las disposiciones relativas a las determinaciones que
anteriormente habia caracterizado como una indicacion mas de "arbitrariedad"®*® con su
argumento relativo a la "inexistencia de una 'conexion racional’ entre" el efecto perjudicial de la
medida sobre el atiin modificada y el objetivo de la medida.®**

7.181. Al igual que el Grupo Especial, consideramos que las disposiciones relativas a las
determinaciones son "parte integrante del sistema de certificacidon establecido por la medida sobre
el atin modificada”.®®® Por lo tanto, son pertinentes para el andlisis de si los Estados Unidos han
puesto su régimen de etiquetado dolphin safe en conformidad con las recomendaciones y
resoluciones del OSD. Ademas, no nos parece que los Estados Unidos puedan haber desconocido
las cuestiones juridicas sobre la funcién de las disposiciones relativas a las determinaciones
durante el procedimiento del parrafo 5 del articulo 21. En particular, los informes del Grupo
Especial inicial y del Organo de Apelacion contienen varias referencias a las disposiciones relativas
a las determinaciones y a su contenido.®*® Por ejemplo, el Grupo Especial inicial observé que no
tenia conocimiento de que se hubiera establecido o iniciado algin proceso o procedimiento de
conformidad con el régimen de los Estados Unidos sobre el etiquetado dolphin safe que condujera
a la activacion de una determinacién de mortalidad o heridas graves habituales e importantes de
delfines.®®” El Organo de Apelacién también se refiri6 a las disposiciones relativas a las
determinaciones en relacién con su andlisis del papel que desempefaria una prescripciéon de que
un observador independiente certifique que no se dio muerte ni se hiri6 gravemente a ningun
delfin para determinar si las disposiciones sobre el etiquetado dolphin safe se "adaptan™ a los
riesgos derivados de técnicas de pesca distintas de los lances sobre delfines.®*® En el presente
procedimiento sobre el cumplimiento las disposiciones relativas a las determinaciones estan
comprendidas en el mandato del Grupo Especial puesto que México las identificé en su solicitud de
establecimiento de un grupo especial. Ademas, México identific6 en su primera comunicacion
escrita las disposiciones relativas a las determinaciones como parte de su argumentaciéon sobre la
falta de imparcialidad de las prescripciones en materia de certificaciéon®®, y, como se ha expuesto
supra, puso de relieve caracteristicas fundamentales relativas al disefio de las disposiciones

648 Respuesta de México a la pregunta 60 del Grupo Especial, parrafo 6. (no se reproduce la nota de pie
de pagina)

649 Respuesta de México a la pregunta 60 del Grupo Especial, parrafo 7. (no se reproduce la nota de pie
de pagina)

%0 Respuesta de México a la pregunta 60 del Grupo Especial, parrafos 6 y 7.

651 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 60 del Grupo Especial, parrafos 9 y 10. (las cursivas
figuran en el original)

652 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 60 del Grupo Especial, parrafos 15 y 16.

653 Respuesta de México a la pregunta 60 del Grupo Especial, parrafos 6 y 7 (donde se hace referencia a
las observaciones de México sobre la respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 59 del Grupo Especial).

654 Observaciones de México sobre la respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 60 del Grupo
Especial, parrafo 5.

%5 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.257.

6% véanse el informe del Grupo Especial inicial, parrafos 7.534-7.536, 7.538, 7.543 y 7.614; y el
informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atan 11 (México), parrafo 249 y parrafo 296 y nota 613 a
dicho parrafo.

857 Informe del Grupo Especial inicial, parrafo 7.543.

%8 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atan 11 (México), parrafo 296 y nota 613 a dicho
parrafo.

8% primera comunicacién escrita de México al Grupo Especial, parrafo 289.
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relativas a las determinaciones en respuesta a las preguntas del Grupo Especial y en sus
observaciones sobre las respuestas de los Estados Unidos. Observamos ademas que los Estados
Unidos tuvieron la posibilidad de refutar las alegaciones de México y de presentar sus propios
argumentos sobre el disefio de esas disposiciones, pero decidieron no hacerlo y, en lugar de ello,
sostuvieron que México "no ha[bia] establecido una presuncién prima facie con respecto a las

[disposiciones relativas a las] determinaciones™.®®°

7.182. Sobre la base de nuestro examen del expediente del Grupo Especial, teniendo como teldn
de fondo el procedimiento inicial, no consideramos que el Grupo Especial realizara indebidamente
la argumentacion por México en lo que respecta a las disposiciones relativas a las determinaciones.
En vista de las consideraciones anteriores, constatamos que los Estados Unidos no han establecido
que el Grupo Especial realizara indebidamente la argumentacion por México al constatar que, en
virtud de las disposiciones relativas a las determinaciones, el efecto perjudicial de la medida sobre
el atiin modificada no se deriva exclusivamente de una distincién reglamentaria legitima.

La cuestion de si el Grupo Especial incurrié en error al formular sus constataciones sobre
las disposiciones relativas a las determinaciones basandose Unicamente en su disefio y
no en su aplicacion

7.183. Los Estados Unidos aducen que el Grupo Especial incurrié en error y aplicé un analisis
juridico incorrecto, en particular al no haber analizado si las disposiciones relativas a las
determinaciones apoyan una constatacion de que las prescripciones en materia de certificacion
"estan disefiadas y se aplican” de manera imparcial. Mas bien, "el Grupo Especial parece haber
examinado solamente cdmo estan disefiadas las disposiciones relativas a las determinaciones sin
examinar también cémo se aplican esas disposiciones”.®% Asi pues, segun los Estados Unidos, no
hay fundamento alguno para constatar que la aplicacion de las disposiciones relativas a las
determinaciones significa que las prescripciones en materia de certificacion no son imparciales "en

su disefio y aplicacion".®%2

7.184. México responde que, para determinar si las distinciones reglamentarias de la medida
sobre el atin modificada son imparciales, el Grupo Especial estaba obligado a evaluar el disefio, la
arquitectura, la estructura reveladora, el funcionamiento y la aplicacién de la medida. Puesto que
las disposiciones relativas a las determinaciones son parte integrante de la medida sobre el atun
modificada y, como reconocen los Estados Unidos, nunca se han aplicado, era adecuado, y de
hecho obligatorio, que el Grupo Especial se centrara en su disefio, arquitectura y estructura
reveladora.®®® Por lo tanto, México afirma que los Estados Unidos critican incorrectamente al Grupo
Especial por haber analizado solo el "disefio” de las disposiciones relativas a las determinaciones,
en lugar de examinar también cédmo se "aplican" esas disposiciones. Aduciendo que los Estados
Unidos no pueden indicar ninguna prueba de que se hayan aplicado las disposiciones, México
afirma que fue correcto que el Grupo Especial formulara constataciones basandose en el disefio de
las disposiciones relativas a las determinaciones.®%*

7.185. Para empezar, observamos la declaracion del Grupo Especial de que las disposiciones
relativas a las determinaciones "parecen haber sido disefiadas para permitir que los Estados
Unidos impongan condiciones a las pesquerias distintas de la pesqueria de grandes buques de
cerco del PTO cuando las condiciones existentes en las primeras se aproximan a las que existen en
la segunda".®®® En particular, observamos que en la pesqueria de grandes buques de cerco no

660 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 60 del Grupo Especial, parrafo 16. Véanse también
las observaciones de los Estados Unidos sobre la respuesta de México a la pregunta 60 del Grupo Especial,
parrafo 5.

61 Comunicacion del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafo 231. (las cursivas figuran en
el original)

862 Comunicacién del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafo 234 (donde se hace referencia
al informe del Grupo Especial, parrafo 7.281).

663 México afiade que las disposiciones relativas a las determinaciones estan vinculadas al argumento de
los Estados Unidos de que las prescripciones de la medida sobre el atun modificada en materia de
observadores independientes se "adaptan" a los posibles dafios a los delfines. (Comunicacién del apelado
presentada por México, parrafo 140.)

864 Comunicacién del apelado presentada por México, parrafos 145-147.

85 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.263. El integrante del Grupo Especial que redacté una opinién
separada también mencioné las disposiciones relativas a las determinaciones como un ejemplo de dénde la
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situada en el PTO, la prescripcidon vigente que exige una certificacion del capitan respecto de las
condiciones de que "no se efectuaron lances sobre delfines” y "no se dio muerte ni se hirio
gravemente a ningun delfin" se complementa con la exigencia de una certificacion de un
observador respecto de esas dos condiciones cuando se ha efectuado una determinacion de que
existe una asociacion entre el atin y los delfines habitual e importante, similar a la asociacion
entre el atun y los delfines en el PTO. Ademas, con respecto a "todas las demas pesquerias”, las
autoridades de los Estados Unidos pueden determinar que hay mortalidad o heridas graves
habituales e importantes en una pesqueria especifica, lo que complementaria la prescripcion
vigente de que un capitan presente una certificacion respecto de la condicion de que "no se dio
muerte ni se hirid gravemente a ningun delfin" exigiendo la misma certificacion por un observador
en esa pesqueria. Al mismo tiempo, el Grupo Especial indicé que las disposiciones relativas a las
determinaciones no prevén la posibilidad de que las autoridades estadounidenses formulen una
determinacion de mortalidad habitual e importante dentro de la pesqueria de buques de cerco no
situada en el PTO, ni una determinacion de asociacidon entre el atun y los delfines habitual e
importante dentro de "todas las demas pesquerias".®®® Los Estados Unidos confirmaron al Grupo
Especial que esta interpretacién era correcta.®®’

7.186. Al presentar esta alegacion, los Estados Unidos parecen basarse en el razonamiento del
Organo de Apelacion de que en la indagacion pertinente "se evalGa la legitimidad de las
distinciones reglamentarias examinando cuidadosamente si estan disefiadas y se aplican de
manera imparcial y pueden, por lo tanto, considerarse ’'legitimas' a efectos del parrafo 1 del
articulo 2".°%8 Sin embargo, no interpretamos que esta declaracion excluya que, segln cuéles sean
las circunstancias pertinentes de un caso concreto, pueda ser adecuado que un grupo especial
centre el examen de la medida en litigio en su disefio y no también en su aplicacion. En el caso
que nos ocupa ho se cuestiona que "no se ha determinado en ninguna pesqueria situada fuera
del PTO la existencia de una asociacion habitual e importante entre el atun y los delfines similar a
la que existe en el PTO".%%® De modo similar, no se cuestiona que las autoridades de los Estados
Unidos no han formulado una determinacion de que en alguna pesqueria perteneciente a la
categoria de "todas las demas pesquerias” haya una mortalidad habitual e importante de
delfines.®”° Sin embargo, no consideramos que la inexistencia de esas determinaciones demuestre
de manera concluyente que las circunstancias facticas que prevén no existen. La inexistencia de
esas determinaciones tampoco dice nada acerca de si es probable que existan en el futuro las
circunstancias que deberian conducir a esas determinaciones. Por estas razones, no vemos qué
valor probatorio o juridico consideran los Estados Unidos que tendria que haber atribuido el Grupo
Especial a la "aplicacion" de las disposiciones relativas a las determinaciones. De ello se desprende
que, a diferencia de la posicion de los Estados Unidos, no consideramos que, en las circunstancias
actuales, el hecho de centrar la atencion en el disefio de las disposiciones relativas a las
determinaciones por si mismo haga defectuoso el andlisis del Grupo Especial.

7.187. Los Estados Unidos sostienen que los datos actuales pesqueria por pesqueria avalan con
claridad que no hay pruebas para demostrar que actualmente exista una asociacion habitual e
importante y una mortalidad o heridas graves habituales o importantes en alguna pesqueria
distinta de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO.5"* Al criticar al Grupo Especial por no
haber examinado cémo se aplican las disposiciones relativas a las determinaciones, los Estados
Unidos parecen no estar de acuerdo con el hecho de que el Grupo Especial nunca evalud si las
pruebas obrantes en el expediente establecian que existe actualmente una asociacion habitual e
importante o mortalidad o heridas graves habituales e importante en alguna pesqueria distinta de
la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO.6”? Sin embargo, el Grupo Especial nunca
pretendié indagar el fundamento probatorio que respalda la tesis de que las autoridades de los
Estados Unidos no han formulado una determinacién en cuanto a la existencia de una pesqueria,

medida sobre el atin modificada permite "que los Estados Unidos puedan imponer las mismas prescripciones
en las pesquerias en las que prevalece el mismo grado de riesgo”. (lbid., parrafo 7.280.)

866 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.251 y 7.252.

67 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.252.

68 |nformes del Organo de Apelacion, Estados Unidos - EPO (péarrafo 5 del articulo 21 - Canad4 y
México), parrafo 5.92. (sin cursivas en el original)

69 Informe del Grupo Especial, parrafo 3.22.

870 Informe del Grupo Especial, parrafo 3.22.

871 Comunicacién del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafo 233.

872 | os Estados Unidos aducen que el Grupo Especial llegé a su conclusion sobre las disposiciones
relativas a las determinaciones "sin tener para nada en cuenta el expediente probatorio”. (Comunicacion del
apelante presentada por los Estados Unidos, parrafo 235.)
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distinta de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO, que presente una asociacion habitual
e importante o mortalidad o heridas graves habituales e importantes. El Grupo Especial se centro
mas bien en el contenido, la estructura y el funcionamiento previsto de la medida en litigio a fin de
definir el ambito de aplicacion de cada una de las determinaciones pertinentes. Por lo tanto, nos
parece que en cierto modo no viene al caso la afirmacién de los Estados Unidos de que "no hay
fundamento alguno para constatar que las prescripciones en materia de certificacion, de hecho,
imponen una prescripcion en materia de observadores a los productos de atin procedentes de
grandes buques de cerco mexicanos que operan en el PTO y no a los productos de atun
procedentes de otras pesquerias 'cuando, como cuestion de hecho, las condiciones en [esa otra
pesquerl’ajelmson iguales que las que existen en la pesqueria de grandes buques de cerco
del PTO™.

7.188. Por las razones anteriormente expuestas, constatamos que los Estados Unidos no han
establecido que el Grupo Especial incurriera en error en su evaluacién de si las disposiciones
relativas a las determinaciones son imparciales de conformidad con el parrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo OTC.

7.2.3.3 La cuestion de si el Grupo Especial actué de manera incompatible con el
articulo 11 del ESD

7.189. Cada uno de los participantes plantea varias alegaciones al amparo del articulo 11 del ESD
en relacién con el analisis realizado por el Grupo Especial de si el efecto perjudicial en los
productos de atun mexicanos resultante de los criterios de admisibilidad y las prescripciones en
materia de certificacion se deriva exclusivamente de una distinciéon reglamentaria legitima.
En cuanto al andlisis realizado por el Grupo Especial de los criterios de admisibilidad, México
formula tres alegaciones de error al amparo del articulo 11 del ESD. En primer lugar, México aduce
que el Grupo Especial incurrié en error al modificar las constataciones facticas que formulé en el
procedimiento inicial sobre los efectos perjudiciales derivados de los lances sobre delfines.®™ La
segunda impugnacién de México al amparo del articulo 11 del ESD es que el Grupo Especial
incurri6 en error al constatar que otros métodos de pesca no tienen efectos perjudiciales no
observables.®”® En tercer lugar, México sostiene que el Grupo Especial afirmé incorrectamente que
el Organo de Apelacion formuld la constatacion de que los lances sobre delfines son mas dafinos
para los delfines que otros métodos de pesca.®’®

7.190. Por lo que respecta al andlisis realizado por el Grupo Especial de las prescripciones en
materia de certificacion, los Estados Unidos alegan que el Grupo Especial actu6é de manera
incompatible con el articulo 11 del ESD al haber llegado a una constatacidon con respecto a las
disposiciones relativas a las determinaciones que no esta respaldada por las pruebas obrantes en
el expediente. A su vez, México plantea dos alegaciones al amparo del articulo 11 en relacién con
esta parte del analisis del Grupo Especial. En primer lugar, México aduce que el Grupo Especial
incurrié en error al rechazar argumentos y pruebas de México de que los capitanes de buques de
pesca tienen un interés econémico en no informar de que se dio muerte o se hirié gravemente a
delfines.®”” En segundo lugar, sostiene que al constatar que los lances sobre delfines tienen lugar
solamente en el PTO, el Grupo Especial incurri6 en error al prescindir de pruebas de que "los
delfines se asocian con el atin y se efectian deliberadamente lances sobre ellos en el Océano

indico™.578

7.191. Antes de examinar estas distintas alegaciones de error formuladas en apelacion,
recordamos el criterio juridico para establecer que un grupo especial ha actuado de manera
incompatible con los deberes que le impone el articulo 11 del ESD. El Organo de Apelacion ha
declarado que, para cumplir su deber de hacer una evaluacién objetiva del asunto que se le haya
sometido, un grupo especial tiene que "examinar todas las pruebas que se le hayan presentado,
evaluar su credibilidad, determinar su peso, y cerciorarse de que sus constataciones facticas

873 Comunicacion del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafo 234 (donde se cita el informe
del Grupo Especial, parrafo 7.258).

874 Comunicacién presentada por México en calidad de otro apelante, epigrafe V.B.2.c(i).

875 Comunicacion presentada por México en calidad de otro apelante, epigrafe V.B.2.c(ii).

876 Comunicacién presentada por México en calidad de otro apelante, epigrafe V.B.2.c(iii).

877 Comunicacién presentada por México en calidad de otro apelante, parrafo 139.

878 Comunicacién presentada por México en calidad de otro apelante, parrafo 143.
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tengan fundamento adecuado en esas pruebas”.®’® Los grupos especiales no pueden "formular
constataciones afirmativas que no tengan fundamento en las pruebas contenidas en el
expediente".®8° Con arreglo a estos parametros, los grupos especiales disponen de un margen de
discrecién en su evaluacion de los hechos.®®' Este margen incluye la facultad discrecional de
determinar cuanto peso atribuye a los distintos elementos de prueba que le hayan presentado las
partes.®®? Ademas, el mero hecho de que un grupo especial no se refiriera expresamente a todos y
cada uno de los elementos de prueba en su razonamiento es insuficiente para demostrar una
alegacion de infraccién al amparo del articulo 11.%8% Mas bien, lo que tiene que hacer un
participante es explicar por qué esa prueba es tan importante para sus argumentos que el hecho
de que el grupo especial no la trate expresamente ni se base expresamente en ella influye en la
objetividad de su evaluacién de los hechos.®®* El Organo de Apelacién también ha considerado que
un participante no puede limitarse a replantear argumentos facticos que presentdé ante el grupo
especial en forma de alegacién basada en el articulo 11.5%® Al contrario, para que prospere una
alegacion al amparo del articulo 11, el Organo de Apelacién "debe[...] asegurar[se] de que el
Grupo Especial se ha excedido de los limites de sus facultades discrecionales, en cuanto ha de
decidir sobre los hechos".?®® "[N]o todo error supuestamente cometido por un grupo especial
equivale a una infraccién del articulo 11 del ESD"®®", sino Gnicamente los errores tan importantes
que, "considerados conjunta o individualmente"®®®, menoscaban la objetividad de la evaluacién
hecha por el grupo especial del asunto que se le haya sometido.®®® El Organo de Apelacién ha
declarado que una alegacidon de que un grupo especial no ha hecho la "evaluacidon objetiva del
asunto que se le ha[] sometido” que requiere el articulo 11 del ESD es "una alegacion muy
grave"®?, y el Organo de Apelacion no “interferira sin motivos bien fundados"®®! en el ejercicio de
las facultades que corresponden al grupo especial como 6rgano encargado de averiguar los
hechos.

7.192. Como se indica supra, México plantea tres alegaciones de error al amparo del articulo 11
del ESD en relacion con la aplicacion realizada por el Grupo Especial de la prueba del "trato menos
favorable" a los criterios de admisibilidad. La primera impugnacion de México al amparo del
articulo 11 del ESD es que el Grupo Especial incurriéo en error al "modificar" las constataciones
facticas del procedimiento inicial relativas a los lances sobre delfines. En particular, México alega
que sus constataciones del Grupo Especial inicial de que los lances sobre delfines en el PTO causan
dafos no observados a los delfines "no eran tan categéricas"” en el procedimiento inicial como el
Grupo Especial afirma ahora que lo eran.®®? México sefiala que el Grupo Especial inicial habia
constatado que:

7% Informes del Organo de Apelacion, China - Tierras raras, parrafo 5.178; Brasil - Neumaticos
recauchutados, parrafo 185; CE - Hormonas, parrafos 132 y 133; Australia - Salmén, parrafo 266; CE -
Amianto, parrafo 161; CE - Ropa de cama (parrafo 5 del articulo 21 - India), parrafos 170, 177 y 181; CE -
Sardinas, parrafo 299; CE - Accesorios de tuberia, parrafo 125; Japén - Manzanas, parrafo 221; Japén -
Productos agricolas Il, parrafos 141 y 142; Corea - Bebidas alcohdlicas, parrafos 161 y 162; Corea - Productos
lacteos, parrafo 138; Estados Unidos - Acero al carbono, parrafo 142; Estados Unidos - Juegos de azar,
parrafo 363; Estados Unidos - Examenes por extincion respecto de los articulos tubulares para campos
petroliferos, parrafo 313; y CE - Determinadas cuestiones aduaneras, parrafo 258.

880 Informes del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Acero al carbono, parrafo 142; Estados Unidos -
Gluten de trigo, parrafos 161 y 162.

81 Informes del Organo de Apelacién, China - Materias primas, parrafo 341; CE - Amianto, parrafo 161;
CE - Hormonas, parrafo 132; CE - Sardinas, parrafo 299; Japon - Manzanas, parrafos 221 y 222; Corea -
Productos lacteos, parrafos 137 y 138; Estados Unidos - Gluten de trigo, parrafo 151.

%82 Informe del Organo de Apelacion, Corea - Productos lacteos, parrafo 137.

83 Informes del Organo de Apelacion, CE - Elementos de fijacién (China), parrafo 441 (donde se hace
referencia al informe del Organo de Apelacion, Brasil - Neumaticos recauchutados, parrafo 202).

884 Informe del Organo de Apelacién, CE - Elementos de fijaciéon (China), parrafo 442.

585 Informe del Organo de Apelacion, CE - Elementos de fijacion (China), parrafo 442.

886 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Gluten de trigo, parrafo 151.

87 Informe del Organo de Apelacion, CE - Elementos de fijacion (China), parrafo 442.

88 Informe del Organo de Apelacién, CE y determinados Estados miembros - Grandes aeronaves civiles,
parrafo 1318.

88 Informes del Organo de Apelacién, China - Tierras raras, parrafo 5.179.

6% Informes del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Acero al carbono (India), parrafo 4.79; China -
Tierras raras, parrafo 5.227; y CE - Productos avicolas, parrafo 133.

891 Informes del Organo de Apelacion, CE - Sardinas, parrafo 299; Estados Unidos - Gluten de trigo,
parrafo 151; y Estados Unidos - Acero al carbono, parrafo 142.

892 Comunicacién presentada por México en calidad de otro apelante, parrafo 117.
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... parece desprenderse que hay un cierto grado de incertidumbre en relacidén con la
medida en que los lances sobre delfines pueden causar efectos perjudiciales a esos
animales, mas alla de la mortalidad observada. No obstante, consideramos que los
Estados Unidos han presentado pruebas suficientes para que se presuma que existen
auténticas preocupaciones a este respecto.®%®

7.193. Segun México, aunque en el presente procedimiento del parrafo 5 del articulo 21 no habia
pruebas nuevas sobre los efectos no observados de los lances sobre delfines en el PTO, el Grupo
Especial convirtié la constatacion anterior de que existen "auténticas preocupaciones" en relacion
con la medida en que los lances sobre delfines pueden causar efectos perjudiciales a esos
animales, mas alla de la mortalidad observada, en una constatacion de "pruebas concluyentes" de
efectos no observados importantes.®%

7.194. Los Estados Unidos responden que el Grupo Especial no "modificé" la constatacion
formulada en el procedimiento inicial sobre los dafios no observados causados por los lances sobre
delfines, ni caracterizé errbneamente la constatacion del Grupo Especial inicial a este respecto. Los
Estados Unidos afiaden que el Grupo Especial concluy6é con exactitud que el Grupo Especial inicial
formul6é constataciones definitivas de que los lances sobre delfines pueden causar efectos
perjudiciales a esos animales, aparte de la mortalidad observada.®®® Segun los Estados Unidos, el
Organo de Apelacion confirmé el analisis del Grupo Especial inicial de que los delfines sufren
efectos (gt;:rjudiciales, mas alla de la mortalidad observada, derivados de los lances sobre
delfines.

7.195. Comenzamos sefialando que México no identifica ningin parrafo concreto del informe del
Grupo Especial en el que este supuestamente "modificd"” las constataciones facticas que formulé el
Grupo Especial inicial sobre los efectos perjudiciales no observados en los delfines resultantes de
los lances sobre delfines. Del contexto de la comunicacion de México entendemos que esta
alegacion se refiere a las constataciones que formuldé el Grupo Especial en los parrafos 7.120
a 7.122 de su informe. En estos parrafos el Grupo Especial hizo varias observaciones sobre los
efectos perjudiciales no observados de los lances sobre delfines. Segun el Grupo Especial, el
Organo de Apelacién "constatdé que los lances sobre delfines son ‘especialmente dafiin[os] para
esos animales™.®®” El Grupo Especial cité diversos efectos perjudiciales que pueden causar los
lances sobre delfines "mas alla de la mortalidad observada”.®®® El Grupo Especial también indico
que "[e]s importante el hecho de que el Organo de Apelacion acepté también que esos dafios se
producen como resultado de la 'propia caza™.®®® El Grupo Especial observé que, en consecuencia,
"[el Organo de Apelacién] reafirmé la conclusion del Grupo Especial inicial de que 'los objetivos de
los Estados Unidos ... de reducir al minimo las consecuencias no observadas de los lances sobre
delfines’ no podrian alcanzarse si el atun capturado mediante lances sobre delfines reuniera las
condiciones para utilizar la etiqueta dolphin safe".”°® A continuacién el Grupo Especial expresé su
interpretacion de que "el Organo de Apelacion constaté claramente que los lances sobre delfines

causan dafios observados y no observados a delfines".”%!

7.196. México alega que "[l]as constataciones del Grupo Especial inicial de que los lances sobre
delfines en el PTO causan dafios no observados a los delfines no fueron tan categoéricas en el

893 Comunicacién presentada por México en calidad de otro apelante, parrafo 117 (donde se cita el
informe del Grupo Especial inicial, parrafo 7.504). (el subrayado es de México)

69 Comunicacion presentada por México en calidad de otro apelante, parrafo 118.

6% | os Estados Unidos sefialan que "la constatacion del Grupo Especial inicial era que 'mas alla de la
mortalidad observada, los lances sobre delfines pueden causar diversos efectos perjudiciales™. Indican también
que "el Grupo Especial inicial habia constatado que aunque habia cierta incertidumbre acerca del ‘alcance’ de
estos efectos, las pruebas de los Estados Unidos habian establecido una presuncion de que 'existen auténticas
preocupaciones’ a ese respecto”. (Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 109
(donde se cita el informe del Grupo Especial inicial, parrafo 7.737).)

6% Comunicacién del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafos 110 y 111.

597 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.120 (donde se cita el informe del Organo de Apelacion,
Estados Unidos - Atan Il (México), parrafo 289).

8% |nforme del Grupo Especial, parrafo 7.120 (donde se cita, sin precisarlo, el informe del Grupo
Especial inicial, parrafo 7.499).

8% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.121.

7 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.121 (donde se cita el informe del Grupo Especial inicial,
parrafo 7.613).

701 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.122.
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procedimiento inicial como el Grupo Especial afirma ahora que lo eran"."°? A este respecto,
consideramos que es importante aclarar que, en los parrafos 7.120 a 7.122 de su informe, el
Grupo Especial no se estaba refiriendo a las constataciones del Grupo Especial inicial, sino que,
mas bien, estaba describiendo su interpretacion de las constataciones a que llegd el Organo de
Apelacién en el procedimiento inicial. En cualquier caso, las referencias del Grupo Especial al
informe del Organo de Apelaciéon a nuestro juicio no describen erréneamente las constataciones
que se formularon el procedimiento inicial sobre la existencia de efectos no observados en los
delfines. Recordamos que en una subseccion de su informe titulada "Constataciones no
controvertidas del Grupo Especial”, el Organo de Apelacion hizo las siguientes observaciones:

El Grupo Especial [inicial] observé también que "hay un cierto grado de incertidumbre
en relacién con la medida en que los lances sobre delfines pueden causar efectos
perjudiciales a esos animales, mas alla de la mortalidad observada". Pese a ello,
[el Grupo Especial inicial] determiné "que los Estados Unidos han presentado pruebas
suficientes para que se presuma que existen auténticas preocupaciones a este
respecto”. El Grupo Especial [inicial] constaté asimismo que los Estados Unidos habian
presentado pruebas suficientes para sustentar una presuncion "de que el método de
los lances sobre delfines ‘puede' tener como resultado efectos perjudiciales

observados y no observados en los delfines”.”®®

7.197. El informe del Organo de Apelacion también muestra que, en respuesta a preguntas
formuladas en la audiencia en el procedimiento inicial, México aceptd que los "lances sobre delfines
dentro del PTO puede ... tener como resultado efectos observados y no observados en los
delfines".”® De ello se deduce que, a nuestro juicio, el Grupo Especial reiteré la esencia de las
constataciones del Organo de Apelacién cuando indicé que "el Organo de Apelacion constatod
claramente que los lances sobre delfines causan dafios observados y no observados a delfines".”®®
Por consiguiente, no estamos de acuerdo con México en que las constataciones del Grupo Especial
relativas a los dafios no observados a los delfines como consecuencia de los lances sobre esos
animales son de algin modo "mas categoéricas"” que en el procedimiento inicial, ni en que el Grupo

Especial infringi6 el articulo 11 del ESD al llegar a esas constataciones.

7.198. La segunda impugnacion de México al amparo del articulo 11 del ESD es que el Grupo
Especial incurrié en error al constatar que métodos de pesca distintos de los lances sobre delfines
no tienen efectos perjudiciales no observables. Segun México, en los parrafos 7.132 y 7.134 de su
informe el Grupo Especial constaté que todos los efectos sobre los delfines causados por otros
meétodos de pesca serian "observables" si una persona cualificada estuviera atenta a ellos. A juicio
de México, se trata de un error de hecho dado que habia presentado pruebas de que no todos los
efectos son observables.”®® En particular, México aduce que el Grupo Especial hizo caso omiso de
pruebas que presentd sobre la pesca con redes agalleras y con palangre que demuestran que no
todos los efectos resultantes de técnicas de pesca distintas de los lances sobre delfines son
observables.

7.199. En respuesta, los Estados Unidos aducen que el Grupo Especial no incurrié en error al
constatar que otros métodos de pesca no tienen efectos no observables similares a los que
conllevan los lances sobre delfines en el PTO. Contrariamente a lo que México argumenta, el
examen detallado que hizo el Grupo Especial de las pruebas sobre esta cuestion satisfacia
claramente las obligaciones que le impone el articulo 11 del ESD. La constatacion del Grupo
Especial de que los métodos de pesca distintos de los lances sobre delfines no causan "los tipos de
dafios no observables que causan dichos lances"’®” estda ampliamente respaldada por pruebas
obrantes en el expediente y pone de manifiesto que se sopesaron y contrastaron esas pruebas
conforme a lo dispuesto en el articulo 11.

7.200. Empezamos sefialando que la esencia de la alegacion de México es que el Grupo Especial
incurri6 en error al constatar que otros métodos de pesca no tienen efectos perjudiciales no

702 Comunicacion presentada por México en calidad de otro apelante, parrafo 117.

793 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atan 11 (México), parrafo 246. (no se reproducen
las notas de pie de pagina)

794 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atan 11 (México), parrafo 251. (sin cursivas en el
original; no se reproducen las notas de pie de pagina) Véase también la nota 513 al parrafo 246.

%5 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.122.

7% Comunicacién presentada por México en calidad de otro apelante, parrafos 120 y 121.

7 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.131y 7.134.
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observables. Sin embargo, esta no es una caracterizacibn exacta de las constataciones que
formulod el Grupo Especial. Contrariamente a lo que afirma México, el Grupo Especial no constaté
que todos los efectos en los delfines de otros métodos de pesca serian "observables" si una
persona cualificada estuviera atenta a ellos. En lugar de ello, en el parrafo 7.132 el Grupo Especial
constatd que ninguna de las pruebas presentadas por México acerca de los efectos en los delfines
causados por otros métodos de pesca "indica que métodos de pesca distintos de los lances sobre
delfines causen los mismos tipos de dafios no observables que causan los lances de redes"
(es decir, los lances sobre delfines).”®® En el parrafo 7.134, el Grupo Especial rechazé la afirmacion
de México de que los Estados Unidos habian admitido que "métodos de pesca distintos de los
lances sobre delfines causan el tipo de dafios no observables que sufren los delfines como
'resultado de la propia caza™.”® Por consiguiente, contrariamente a lo que afirma México, no
interpretamos que el razonamiento del Grupo Especial incluya ninguna constatacién de que todos
los efectos perjudiciales en los delfines causados por otros métodos de pesca serian "observables"
si una persona cualificada estuviera atenta a ellos.

7.201. Observamos ademas que, al plantear esta alegaciéon de error al amparo del articulo 11
del ESD, México parece estar esgrimiendo de nuevo el argumento que presentd al Grupo Especial
y pidiéndonos que atribuyamos a sus pruebas mayor importancia de la que les asignd el Grupo
Especial. Esa peticion no es compatible con el alcance del examen en apelacion ni una forma
adecuada de establecer una infraccién del articulo 11 del ESD.”*° En todo caso, discrepamos de la
afirmacion de México de que el Grupo Especial "ni siquiera menciond" las pruebas sobre los efectos
perjudiciales en los delfines causados por la pesca en la que se utilizan redes agalleras y
palangres.” El analisis que hemos hecho del informe del Grupo Especial pone de manifiesto, mas
bien, que el Grupo Especial examiné efectivamente pruebas sobre la pesca con redes agalleras en
el parrafo 7.130, y pruebas sobre la pesca con palangre en el parrafo 7.131 de su informe.

7.202. Por las razones anteriormente expuestas, consideramos que México no ha justificado
debidamente su alegacion fundada en el articulo 11 del ESD, ni ha establecido que el Grupo
Especial constaté que métodos de pesca distintos de los lances sobre delfines no tienen efectos
perjudiciales no observables.

7.203. En la tercera impugnacion que presenta al amparo del articulo 11 del ESD, México nos pide
gue revoquemos la constatacion del Grupo Especial de que el Organo de Apelacion formulé una
constatacion factica de que "los lances sobre delfines con arreglo a las normas del APICD son méas
dafiinos para los delfines que otros métodos de pesca”.”'? Al presentar sus argumentos sobre esta
cuestion México se remite a la siguiente declaracion del Grupo Especial:

El Organo de Apelaciéon constaté que los lances sobre delfines son "especialmente
dafin[os] para esos animales”, porque:

[M]és all4 de la mortalidad observada, los lances sobre delfines pueden
causar diversos efectos perjudiciales, incluidos la separacion de madres y
crias durante la caza y el cercamiento, que amenaza la supervivencia de
la cria y agrega victimas al nimero de muertes observadas, y dafios
musculares, fallos de los sistemas inmunitario y reproductivo y otras
consecuencias perjudiciales para la salud de los delfines.”®

7.204. México pone de relieve que el texto citado que el Grupo Especial atribuy6 al Organo de
Apelacién en realidad es una cita del informe del Grupo Especial inicial, que no figura en el informe
del Organo de Apelacion. México también se remite al parrafo 260 del informe del Organo de
Apelacién, donde este sefial6 que el Grupo Especial inicial habia diferenciado entre los riesgos
causados por los lances sobre delfines antes de que se adoptaran los controles del APICD (lances
sobre delfines no regulados), y los lances sobre delfines que estan regulados por las normas
del APICD. Sobre esta base, México aduce que, cuando se lee en su contexto, "el Organo de

78 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.132.

7 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.134.

7% Informe del Organo de Apelacion, CE - Elementos de fijacion (China), parrafo 442.

71 Comunicacion presentada por México en calidad de otro apelante, parrafos 121 y 122.

"2 Comunicacién presentada por México en calidad de otro apelante, parrafo 130.

713 Comunicacién presentada por México en calidad de otro apelante, parrafo 125 (donde se cita el
informe del Grupo Especial, parrafo 7.120).
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Apelacién no constatd, ni dio a entender, que [los lances sobre delfines] sean mas dafinos para los
delfines que otros métodos de pesca cuando el método de efectuar lances sobre los delfines esta
regulado con arreglo al APICD".”** Por el contrario, México considera que el Organo de Apelacién
reafirmdé la constatacion del Grupo Especial inicial de que los delfines se enfrentan a riesgos
"equivalentes" resultantes de los lances sobre delfines regulados por el APICD y de otros métodos
de pesca.”®

7.205. Los Estados Unidos rechazan las alegaciones de error formuladas por México. A su juicio,
en el procedimiento inicial se resolvié claramente que los lances sobre delfines, incluso los
realizados conforme al régimen del APICD, causan diversos efectos perjudiciales "mas alla de la
mortalidad observada”. Ademas, "del informe del Organo de Apelacién se desprende con claridad
que la constatacion de que los lances sobre delfines son 'especialmente dafin[os] para esos
animales’ no se limitaba a los lances sobre delfines distintos de los efectuados conforme al
régimen del APICD".”®

7.206. Al examinar la tercera impugnacion de México al amparo del articulo 11 del ESD,
comenzamos indicando que el parrafo del informe del Grupo Especial que impugna México no dice
nada sobre los dafos relativos que conllevan los lances sobre delfines, por una parte, en
comparacion con los que conllevan otros métodos de pesca, por otra. En el parrafo identificado por
México el Grupo Especial examina Unicamente el método de pesca mediante lances sobre delfines.
Los términos que utiliza el Grupo Especial son en cierto modo desafortunados por cuanto pueden
interpretarse en el sentido de que dan a entender que el propio Organo de Apelacion “constatd"
gue los lances sobre delfines son "especialmente dafiin[os] para esos animales".”*” Lo que
realmente dijo el Organo de Apelacién, como también indica México’*®, fue que el Grupo Especial
inicial parecia haber "acept[ado] el argumento de los Estados Unidos de que la técnica de pesca
mediante lances sobre delfines es especialmente dafiina para esos animales".”*® Ademas, aunque
México tiene razén en que el pasaje que cita el Grupo Especial procede del informe del Grupo
Especial inicial y no del informe del Organo de Apelacion, no consideramos que esto por si solo
equivalga a un error en el marco del articulo 11, especialmente habida cuenta de que el Organo de
Apelacion se refirio precisamente a estos tipos de dafios en su informe. Concretamente, al
examinar la apelacién que presentaron los Estados Unidos al amparo del parrafo 2 del articulo 2
del Acuerdo OTC, el Organo de Apelacion tomoé nota de la constatacion del Grupo Especial inicial,
"que no ha sido cuestionada por los participantes, de que los delfines sufren a causa de los lances
sobre delfines efectos perjudiciales mas alla de la mortalidad observada, incluso cuando se
cumplen las restricciones establecidas en las normas del APICD".”?° En las notas a esta
observacion el Organo de Apelacion se refirio a las declaraciones del Grupo Especial inicial sobre
los efectos no observados que se producen "como resultado de la propia caza"’*! y a los ejemplos
gue dio el Grupo Especial inicial de estos diversos efectos perjudiciales.”??

7.207. No vemos ninguna justificacion en esta alegacion de error presentada por México al
amparo del articulo 11 del ESD. México tampoco ha establecido que el Grupo Especial formulara
una constatacion "de que el método de efectuar lances sobre los delfines es mas dafiino para esos
animales que otros métodos de pesca cuando ese método esta regulado con arreglo al APICD", ni
ha identificado ningin problema con las declaraciones que hizo el Grupo Especial acerca de la
utilizacion por el Organo de Apelacion de la frase "especialmente dafin[os]" en relacion con el

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

7% Comunicacién presentada por México en calidad de otro apelante, parrafo 129 (donde se hace
referencia al informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atan 11 (México), parrafos 260-281).

7% Comunicacién del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 128.

"7 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.120 (donde se cita el informe del Organo de Apelacion,
Estados Unidos - Atan Il (México), parrafo 289).

78 Comunicacion presentada por México en calidad de otro apelante, parrafo 126.

79 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atan 11 (México), parrafo 289.

720 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atan 11 (México), parrafo 330 (donde se hace
referencia al informe del Grupo Especial inicial, parrafos 7.491-7.506)

721 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atan 11 (México), nota 664 al parrafo 330 (donde
se cita el informe del Grupo Especial inicial, parrafo 7.504).

722 £] Organo de Apelacién menciond los siguientes ejemplos que dio el Grupo Especial inicial de los
diversos efectos perjudiciales que se producen "como resultado de la propia caza": la separaciéon de madres y
crias; posibles lesiones musculares derivadas de la persecucion; fallos de los sistemas inmunitario y
reproductivo; y otras consecuencias perjudiciales para la salud de los delfines, como el estrés agudo continuo".
(Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atan 11 (México), nota 663 al parrafo 330) (donde se hace
referencia al informe del Grupo Especial inicial, parrafos 7.491-7.506).)
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método de pesca mediante lances sobre delfines. Observamos ademéas que los argumentos de
México para apoyar esta alegacion de error son someros y no explican por qué cualquier supuesto
error cometido por el Grupo Especial alcanzaria el nivel exigido para establecer una infraccion del
articulo 11 del ESD.

7.208. Por todas las razones anteriores, constatamos que México no ha establecido que el Grupo
Especial actuara de manera incompatible con su deber de hacer una evaluaciéon objetiva del
asunto, de conformidad con el articulo 11 del ESD, en su andlisis de la compatibilidad de los
criterios de admisibilidad establecidos en la medida sobre el atun modificada con el parrafo 1 del
articulo 2 del Acuerdo OTC.

7.209. Pasamos a examinar las alegaciones de los participantes en relacidon con el analisis de las
prescripciones en materia de certificacion realizado por el Grupo Especial. Empezamos por la
alegacion de los Estados Unidos de que el Grupo Especial actué de manera incompatible con el
articulo 11 del ESD en su evaluacion de las disposiciones relativas a las determinaciones.

7.210. Los Estados Unidos sostienen que el Grupo Especial actué de manera incompatible con el
articulo 11 del ESD al llegar a una constatacion que no estd respaldada por las pruebas que
constan en el expediente. Recuerdan que el Grupo Especial expresé preocupacion por dos
"lagunas"” concretas de las disposiciones relativas a las determinaciones.”?® La primera "laguna”
que identificé el Grupo Especial se produciria dentro de la pesqueria de buques de cerco no situada
en el PTO en la que haya una mortalidad o heridas graves habituales e importantes de delfines sin
que exista una asociacion habitual e importante entre el atun y los delfines. Los Estados Unidos
sefialan que las pruebas demuestran que existe una correlacién positiva directa entre asociacion y
mortalidad o heridas graves habituales e importantes observadas en las pesquerias en las que se
utilizan redes de cerco. En consecuencia, "las pruebas demuestran que en realidad no se produce
una ‘'laguna’ como la prevista por el Grupo Especial: no hay pruebas en el expediente de que
exista una pesqueria en la que faenen buques de cerco donde se esté produciendo una mortalidad
‘habitual e importante' sin que también exista una asociacién entre el atin y los delfines".”?* Los
Estados Unidos indican que, a juicio del Grupo Especial, la segunda "laguna" se produciria en una
pesqueria en la que no faenen buques de cerco en la que haya una asociacion entre el atin y los
delfines habitual e importante sin que exista una mortalidad o heridas graves habituales e
importantes de delfines. Los Estados Unidos consideran que el andlisis del Grupo Especial parece
ser una "afirmacion contraproducente"’?®, porque, si el Grupo Especial tiene razén en que el riesgo
de mortalidad o heridas graves esta positivamente correlacionado con la existencia de una
asociacion entre el atun y los delfines en las pesquerias en las que no faenan buques de cerco, en
ese caso toda asociacion habitual e importante implicaria que existe una mortalidad o heridas
graves habituales e importantes. En una situacion asi "la pesqueria en la que no faenan buques de
cerco no estaria incluida en absoluto en una ‘laguna’ sino que estaria designada de conformidad
con [el articulo] 216.91(a)(4)(iii)".”%®

7.211. México no estd de acuerdo con el argumento de los Estados Unidos de que el Grupo
Especial actu6 de manera incompatible con el articulo 11 del ESD al constatar que hay dos
"lagunas" en las disposiciones relativas a las determinaciones. Aduce que hay muchas pruebas en
el expediente para respaldar las constataciones del Grupo Especial.”?” Ademas, a juicio de México,
era "razonable y adecuado que el Grupo Especial concluyera que la asociacion de delfines con
métodos de pesca distintos de las redes de cerco podria ser dafiina para esos animales y que la

723 Comunicacion del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafos 237-239.

724 Comunicacién del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafo 245.

725 Comunicacién del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafo 247.

726 Comunicacién del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafo 247.

727 México recuerda que en el procedimiento inicial el Grupo Especial constaté que existen "pruebas
solidas de que también se producen de manera habitual e importante mortalidad y heridas graves de delfines
fuera del PTO". (Comunicacion del apelado presentada por México, parrafo 149 (donde se cita el informe del
Grupo Especial inicial, parrafo 7.543).) México también menciona pruebas sobre los dafios que causan a los
delfines otros métodos de pesca, como los hechos no controvertidos de que los delfines son atraidos para
comer los peces capturados en anzuelos o en redes agalladeras, y que el USDOC ha designado la pesqueria en
la que se utilizan palangres del piélago atlantico como pesqueria de la “Categoria 1" debido a las interacciones
frecuentemente documentadas con mamiferos marinos. (lbid., parrafo 149 (donde se hace referencia a la
primera comunicacién escrita de México al Grupo Especial, parrafo 141).)
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pesca con redes de cerco podria causar mortalidad de delfines aunque una regidon oceéanica no
presentara una asociacion entre el atdn y los delfines similar a la del PTO".728

7.212. Entendemos que la esencia de la alegacion de los Estados Unidos es que el razonamiento y
las constataciones del Grupo Especial sobre las disposiciones relativas a las determinaciones no se
basaron en pruebas "suficientes" y, en consecuencia, que el Grupo Especial actu6 de manera
incompatible con el articulo 11 del ESD al formular esas constataciones. Los Estados Unidos
sostienen que es incorrecto pensar que existen dos "lagunas" en las disposiciones relativas a las
determinaciones.

7.213. Nuestra evaluacion de los argumentos de los Estados Unidos pone de manifiesto que varios
de ellos estan destinados a demostrar que no existen pruebas en expediente que respalden la
conclusion de que hay alguna pesqueria, distinta de la pesqueria de grandes buques de cerco
del PTO, en la que existe asociacion habitual e importante entre el atin y los delfines o mortalidad
o0 heridas graves habituales e importantes de delfines. Hemos examinado y desestimado supra
este argumento en el contexto de la impugnacién de los Estados Unidos contra la aplicacion que
hizo el Grupo Especial del parrafo 1 del articulo 2 a las disposiciones relativas a las
determinaciones. Recordamos que el Grupo Especial nunca pretendi6 investigar la base probatoria
que respalda la afirmacion de que las autoridades de los Estados Unidos no han formulado
determinaciones en cuanto a la existencia de una pesqueria, distinta de la pesqueria de grandes
buques de cerco del PTO, que presente una asociacion habitual e importante entre atunes y
delfines o mortalidad o heridas graves habituales e importantes de delfines. En lugar de ello, el
Grupo Especial se estaba centrando en el contenido, la estructura y el funcionamiento previsto de
la medida en litigio a fin de definir el &mbito de aplicacién de cada una de las determinaciones
pertinentes. El Grupo Especial estaba por tanto presentando una serie de situaciones hipotéticas
acerca de la aplicabilidad de las disposiciones relativas a las determinaciones a las distintas
pesquerias que estan sujetas a la medida sobre el atin modificada.

7.214. En vista de las consideraciones anteriores, constatamos que los Estados Unidos no han
establecido que el Grupo Especial actuara de manera incompatible con su deber de hacer una
evaluacion objetiva del asunto que se le habia sometido de conformidad con el articulo 11 del ESD
en su andlisis de la compatibilidad de las disposiciones relativas a las determinaciones establecidas
en la medida sobre el atin modificada con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC.

7.215. A continuacidn examinamos las alegaciones de México de que el Grupo Especial actué de
manera incompatible con las obligaciones que le impone el articulo 11 del ESD en su andlisis de las
prescripciones en materia de certificacion en el marco del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC.
En su primera alegacion México afirma que el Grupo Especial incurrié en error al rechazar su
argumento y sus pruebas de que los capitanes de los buques de pesca tienen un interés econémico
en no informar de que se dio muerte o se hiri6 gravemente a delfines.”?® México afirma que, a
pesar de su constatacion de que "[l]Jos documentos presentados por México parecen indicar
indudablemente que ha habido casos en que las certificaciones de los capitanes no han sido
fiables""*°, el Grupo Especial se negé a "sacar las conclusiones inevitables de esas pruebas".”!
En consecuencia, México sostiene que el Grupo Especial no hizo una evaluaciéon objetiva del asunto
"porque mezclé la fiabilidad de los capitanes en general con la fiabilidad, de manera especifica, de
las autocertificaciones de los capitanes con respecto a la condicidon 'dolphin safe' del atun para
acceder a la ventaja comercial de la etiqueta estadounidense", y nos solicita que revoquemos la
constatacion del Grupo Especial de que "las certificaciones dolphin safe de los capitanes son

siempre fiables".”%?

7.216. En respuesta, los Estados Unidos afirman que las constataciones del Grupo Especial sobre
la fiabilidad de las certificaciones de los capitanes no fueron incompatibles con el articulo 11
del ESD. Segun los Estados Unidos, México aduce erroneamente que el Grupo Especial no entendié
que el argumento de México se referia a la situacion concreta de los capitanes que expiden
certificaciones dolphin safe. Al contrario, "el Grupo Especial describié el argumento de México

72 Comunicacién del apelado presentada por México, parrafo 151.

2% Comunicacién presentada por México en calidad de otro apelante, parrafo 139.

730 Comunicacién presentada por México en calidad de otro apelante, parrafo 139 (donde se cita el
informe del Grupo Especial, parrafo 7.209; y se hace referencia al parrafo 7.596).

71 Comunicacién presentada por México en calidad de otro apelante, parrafo 139.

732 Comunicacién presentada por México en calidad de otro apelante, parrafo 142.



WT/DS381/AB/RW

-113 -

como relativo a que 'hay un incentivo financiero para que los capitanes certifiquen que su captura
es dolphin safe incluso cuando no lo es™.”*® Los Estados Unidos tampoco estan de acuerdo en que
el Grupo Especial incurriera en error al constatar que México no habia establecido que las
declaraciones de los capitanes no sean fiables, porque la constatacion del Grupo Especial "estaba
respaldada por una cantidad importante de pruebas obrantes en el expediente, que México no
afronta al formular esta apelacién".”** Los Estados Unidos indican que México "no articula ningn
fundamento para constatar que el Grupo Especial se excedié de sus facultades como 6rgano
encargado de determinar los hechos, ni que la constatacion del Grupo Especial no se basé en una
ponderacion de las pruebas de que disponia”, ni "alega que el trato que dio el Grupo Especial a las
pruebas menoscabé su objetividad".”*® En consecuencia, los Estados Unidos llegan a la conclusién
de que se debe desestimar la alegacion de México.

7.217. Para empezar, sefialamos que, en respuesta a preguntas formuladas en la audiencia,
México indicd que esta alegacion es una impugnacion de la aplicacion del derecho a los hechos por
el Grupo Especial y una impugnacién de que el Grupo Especial actué de forma incompatible con las
obligaciones que le corresponden en virtud del articulo 11 del ESD. Recordamos que el Organo de
Apelacion ha manifestado que, "en la mayoria de los casos una cuestion serd o bien una cuestion
de aplicacion del derecho a los hechos o una cuestién de evaluacién objetiva de los hechos, y no
ambas cosas".”*® Las alegaciones que afectan a la evaluacién de los hechos y las pruebas realizada
por un grupo especial estdn comprendidas en el &mbito de aplicacién del articulo 11 del ESD.”®”
El argumento principal de México es que el Grupo Especial no hizo "una evaluacion objetiva"
porque "se negd a sacar las conclusiones inevitables de [determinadas] pruebas"’*® y porque
"mezclé la fiabilidad de los capitanes en general con la fiabilidad, de manera especifica, de las
autocertificaciones de los capitanes con respecto a la condicion ‘dolphin safe' del attn".”® En vista
de la naturaleza de los argumentos de México, que a nuestro juicio se refieren a la ponderacién de
las pruebas por el Grupo Especial, analizamos la alegaciéon de México como una impugnacion
contra las constataciones del Grupo Especial en el marco del articulo 11 del ESD.

7.218. Tras haber formulado esta observaciéon preliminar, sefialamos también que México nos pide
que revoquemos la constatacion del Grupo Especial de que las "certificaciones dolphin safe de los
capitanes son siempre fiables".”*° El andlisis que hemos hecho del informe del Grupo Especial pone
de manifiesto que, en realidad, el Grupo Especial no formulé tal constatacion. Mas bien, después
de examinar los argumentos y las pruebas presentadas por cada parte, el Grupo Especial
considerdé que las pruebas presentadas por los Estados Unidos eran un "hecho muy pertinente y
probatorio” de que "numerosas organizaciones y acuerdos regionales e internacionales se basan en
las certificaciones de los capitanes y los cuadernos de bitacora”.”** A juicio del Grupo Especial, este
hecho creaba "una fuerte presuncion de que, desde un punto de vista sistémico, esas
certificaciones son fiables".”*> A continuacién el Grupo Especial reconocié expresamente que las
pruebas de México "parec[ia]n indicar ... que ha habido casos en que las certificaciones de los
capitanes no han sido fiables".”*® Sin embargo, el Grupo Especial observé que estas pruebas no
eran suficientes para refutar la demostracion general de los Estados Unidos acerca de la fiabilidad
de las certificaciones de los capitanes.”** Ademas, tampoco convencié al Grupo Especial la
argumentacién de México sobre los incentivos econémicos que tienen los capitanes.’*®

733 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 142 (donde se cita el informe
del Grupo Especial, parrafo 7.198).

734 Comunicacioén del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 145.

735 Comunicacién del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 147. (no se reproducen las
notas de pie de pagina)

73 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Grandes aeronaves civiles (22 reclamacion),
parrafo 955 (donde se cita el informe del Organo de Apelacién, CE y determinados Estados miembros -
Grandes aeronaves civiles, parrafo 872 (las cursivas figuran en el original)).

737 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Grandes aeronaves civiles (22 reclamacion),
parrafo 955.

738 Comunicacion presentada por México en calidad de otro apelante, parrafo 139.

739 Comunicacion presentada por México en calidad de otro apelante, parrafo 142.

740 Comunicacién presentada por México en calidad de otro apelante, parrafo 142.

741 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.208.

742 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.208.

743 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.209.

744 En particular, el Grupo Especial concluy6 que "el hecho de que regimenes nacionales, regionales e
internacionales hayan seguido basandose en las certificaciones de los capitanes y los cuadernos de bitacora,
aun cuando se han notificado casos de incumplimiento, parece indicar que no se debe considerar que esos
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7.219. Como ha establecido el Organo de Apelacién, los grupos especiales disponen de un margen
de discrecionalidad en la evaluacién de los hechos de conformidad con el articulo 11 del ESD.”#®
Un grupo especial no incurre en error simplemente porque se niegue a dar a las pruebas el peso
gue una de las partes considera que se le debe atribuir.”*’ En la presente alegacién, México no
sefiala ninguna prueba documental concreta que el Grupo Especial interpretara erréneamente o no
tomara en consideracion. Tampoco sefiala errores en relacion con la objetividad del Grupo Especial
en la evaluacion de las pruebas. En consecuencia, consideramos que México no ha establecido que
el Grupo Especial actuara de manera incompatible con el articulo 11 del ESD al concluir que
"México no ha[bia] satisfecho la carga que le correspondia de acreditar prima facie que las
certificaciones de los capitanes no son fiables porque hay un incentivo financiero para que los

capitanes no informen con exactitud sobre la condicién dolphin safe del atan".”*®

7.220. En su segunda alegacion al amparo del articulo 11 del ESD, México aduce que el Grupo
Especial incurrié en error en su constatacion de que los lances sobre delfines solo tienen lugar en
el PTO.”*® Segln México, "[e]l hecho de que el Grupo Especial ni siquiera mencionara, y mucho
menos abordara, las pruebas que México presentd de que los delfines se asocian con el atin y de
que se efectiian lances sobre ellos deliberadamente en el Océano Indico fue incompatible con las
obligaciones del Grupo Especial en virtud del articulo 11 del ESD".”®° México sefiala que el Grupo
Especial no mencioné ni abordé la Prueba documental MEX-161.7*' Segun México, la Prueba
documental MEX-161, que es un informe del Dr. R. Charles Anderson titulado Cetaceans and Tuna
Fisheries in the Western and Central Indian Ocean (Cetaceos y pesquerias de atin en el Océano
Indico Occidental y Central)’®2, contiene una andlisis amplio y cientifico de la mortalidad de los
delfines en la pesqueria de attin del Océano indico.”® México sostiene que "la negativa del Grupo
Especial a examinar esta prueba crucial desempefié un papel fundamental en su constatacion de
que no se necesitan observadores independientes fuera del PTO para garantizar la exactitud de las

afirmaciones de la condicién dolphin safe".”*

7.221. Los Estados Unidos rechazan la apelaciéon de México y afirman que "México no ha cumplido
el criterio estricto que se exige para que prospere una alegacion relativa al articulo 11".7*®> Aducen,
en primer lugar, que el Grupo Especial cumplié las obligaciones que le impone el articulo 11 ya que
analizo las pruebas y los argumentos de México sobre la existencia de lances sobre delfines fuera
del PTO.”® Los Estados Unidos indican que el Grupo Especial reconocié la existencia de la Prueba
documental MEX-161 en una cita que figura en otra parte del informe del Grupo Especial.”’
En consecuencia, el Grupo Especial "tenia facultades discrecionales para decidir 'qué pruebas
el[egiria] para utilizarlas en sus conclusiones' y el hecho de que no se basara en una de las
pruebas documentales de México en un lugar determinado no es suficiente para establecer una

casos de incumplimiento debilitan gravemente la fiabilidad general de las certificaciones de los capitanes".
(Informe del Grupo Especial, parrafo 7.209.)

745 A juicio del Grupo Especial, México no presenté pruebas para demostrar que es poco probable que
los capitanes informen con exactitud de la mortalidad o las heridas graves de delfines. (Informe del Grupo
Especial, parrafo 7.210.)

748 Informes del Organo de Apelacién, China - Materias primas, parrafo 341; CE - Amianto, parrafo 161;
CE - Hormonas, parrafo 132; CE - Sardinas, parrafo 299; Japén - Manzanas, parrafo 221; Corea - Productos
lacteos, parrafos 137 y 138; y Estados Unidos - Gluten de trigo, parrafo 151.

747 Informes del Organo de Apelacion, Australia - Salmoén, parrafo 267; Japon - Manzanas, parrafo 221;
y Corea - Bebidas alcohdlicas, parrafo 164.

748 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.211.

749 México observa que el Grupo Especial rechazé su posicién, declarando que, "aunque puede ocurrir
ocasional e incidentalmente que se efectlien lances sobre delfines fuera del PTO, solo dentro del PTO se
practican esos lances uniforme o 'sistematicamente''. (Comunicacion presentada por México en calidad de otro
apelante, parrafo 143 (donde se cita el informe del Grupo Especial, parrafo 7.242).)

780 Comunicacion presentada por México en calidad de otro apelante, parrafo 143.

751 Comunicacién presentada por México en calidad de otro apelante, parrafos 144 y 145.

752 R. C. Anderson, Cetaceans and Tuna Fisheries in the Western and Central Indian Ocean,
International Pole and Line Foundation, informe técnico N° 2 (Londres, 2014) (Prueba documental MEX-161
presentada al Grupo Especial).

753 Comunicacion presentada por México en calidad de otro apelante, parrafos 143 y 144.

754 Comunicacion presentada por México en calidad de otro apelante, parrafo 146.

%% Comunicacién del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 160.

%6 Comunicacién del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 156 (donde se hace referencia
al informe del Grupo Especial, nota 134 al parrafo 7.46).

757 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 156 (donde se hace referencia
al informe del Grupo Especial, nota 134 al parrafo 7.46).
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infracciéon del articulo 11".7°® Los Estados Unidos sostienen que, en cualquier caso, la Prueba
documental MEX-161 "en modo alguno menoscaba la constatacion del Grupo Especial”, puesto que
el informe que figura en dicha prueba documental no menciona que "los lances sobre delfines, en
la manera en que se producen en el PTO -que supone la caza de delfines para capturar el atin- se
produzcan alguna vez fuera del PTO" y no indica que "el tipo de 'asociacidon' que explotan los
grandes buques de cerco del PTO ... se produzca en algtn lugar fuera del PTO".”®°

7.222. La alegacién principal de México en apelacién es que el Grupo Especial no examind las
pruebas incluidas en la Prueba documental MEX-161, que a su juicio indica que los delfines se
asocian con el atin y se realizan deliberadamente lances sobre ellos en el Océano Indico. Segun
México, esto constituye un incumplimiento de las obligaciones que corresponden al Grupo Especial
a tenor del articulo 11 del ESD.

7.223. Para comenzar, observamos que México sefiala acertadamente que el Grupo Especial no
examino la Prueba documental MEX-161 en la parte del informe que trata de las prescripciones en
materia de certificacion.”®® Sin embargo, esto no equivale necesariamente a un incumplimiento de
las obligaciones del Grupo Especial a tenor del articulo 11 del ESD. Como ha establecido el Organo
de Apelacion, el mero hecho de que un grupo especial no se refiriera expresamente a todos y cada
uno de los elementos de prueba en su razonamiento es insuficiente para demostrar una alegacion
de infraccion al amparo del articulo 11.7%' De hecho, entra dentro de las facultades discrecionales
del Grupo Especial al evaluar los hechos "decidir qué pruebas elige para utilizarlas en sus
conclusiones"’®? y determinar qué peso atribuye a los distintos elementos de prueba que le hayan
presentado las partes.”®®

7.224. Ademas, observamos que el contenido de la Prueba documental MEX-161 es plenamente
compatible con las constataciones del Grupo Especial. Efectivamente, sefialamos que, ante el
Grupo Especial, México adujo que "'se han avistado asociaciones entre atun y delfines y se han
realizado lances deliberados sobre ellas' fuera del PTO, y, por consiguiente, el hecho de que no
existan observadores independientes fuera del PTO es injustificable”.”®* Después de analizar las
pruebas presentadas por las dos partes, el Grupo Especial no quedd convencido por los
argumentos y las pruebas de México. Observamos que, en respuesta al argumento de México, el
Grupo Especial reconocié que las pruebas presentadas por México parecen indicar que "puede
haber una cierta interaccion entre el atin y mamiferos marinos, incluidos los delfines, fuera
del PTO".”®® Sin embargo, el Grupo Especial también sefial6 que "los delfines del Océano Atlantico,
el Océano Indico y el Océano Pacifico Occidental [no se asocian con el atin] tan sistematicamente
como los del Océano Pacifico Tropical Oriental".”®® Este pasaje revela que el Grupo Especial
efectivamente reconocié y aceptd la existencia de asociacion entre el atun y los delfines en el
Océano Indico, que es una de las cuestiones que se tratan en la Prueba documental MEX-161.
Observamos ademas que, aunque en esta prueba documental se concluye que "los delfines y el

78 Comunicacién del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 156 (donde se citan los
informes del Organo de Apelacion, China - Tierras raras, parrafo 5.178).

7 Comunicacién del apelado presentada por los Estados Unidos parrafo 159 (donde se hace referencia
a Anderson, Cetaceans and Tuna Fisheries). (las cursivas figuran en el original)

760 sefialamos que el Grupo Especial efectivamente reconocioé la existencia de la Prueba documental
MEX-161 puesto que se refirié a ella en una parte diferente de su informe. (Informe del Grupo Especial,
nota 134 al parrafo 7.46.) No obstante, observamos que esta referencia del Grupo Especial no guardaba
relacion con la cuestion de la frecuencia de la asociacion entre el atin y los delfines y las préacticas de efectuar
lances fuera del PTO, sino que la utilizoé para respaldar la afirmacion de que hay pruebas limitadas sobre la
incidencia de la mortalidad de delfines en pesquerias distintas de la pesqueria de grandes buques de cerco
del PTO. (Ibid.)

781 Informes del Organo de Apelacion, CE - Elementos de fijacién (China), parrafos 441 y 442; Brasil -
Neumaticos recauchutados, parrafo 202.

762 Informe del Organo de Apelacion, CE - Hormonas, parrafo 135.

763 Informe del Organo de Apelacién, Corea - Productos lacteos, parrafo 137.

784 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.241 (donde se cita la primera comunicacion escrita de México
al Grupo Especial, parrafo 113).

%% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.241.

%8 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.241 (donde se cita al Servicio Nacional de Pesca Maritima,
An Annotated Bibliography of Available Literature Regarding Cetacean Interactions with Tuna Purse-Seine
Fisheries Outside of the Eastern Tropical Pacific Oceans, informe administrativo LJ-96-20 (noviembre de 1996)
(México - Prueba documental 40 presentada al Grupo Especial), pagina 2).
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atin se asocian efectivamente en el [Océano Indico Occidental (010)]""®’, también se observa que
"el Unico estudio comparativo de los cetaceos del OlIO y el PTO ... indicaba que los bancos de atin
y delfines se veian con menos frecuencia en el OlO que en el PTO".”®® Esta observacién procedente
de la Prueba documental MEX-161 también parece estar en consonancia con las constataciones
antes mencionadas del Grupo Especial.

7.225. Ademas, sefialamos que el Grupo Especial indicé que, "aunque puede ocurrir ocasional e
incidentalmente que se efectlen lances sobre delfines fuera del PTO, solo dentro del PTO se
practican esos lances uniforme o 'sistematicamente™.”®® Este pasaje demuestra que, a diferencia
de lo que afirma México, el Grupo Especial nunca formul6 la constatacion de que "los lances sobre
delfines solo se realizan en el PTO".””° Por el contrario, el Grupo Especial reconocié que es posible
que "ocasional e incidentalmente" se efectien lances sobre delfines fuera del PTO. En la Prueba
documental MEX-161 se sefiala que "es posible que se hayan efectuado mas lances sobre delfines
en el Océano Indico Occidental que aquellos de los que se ha informado”.””* Al mismo tiempo, esta
prueba documental también indica que "[e]sto no implica que la pesqueria atun-delfin en el
Océano Indico Occidental sea de la misma escala que la del PTO".””? En el estudio se llega a la
conclusion de que "[l]a verdadera escala de la pesca con redes de cerco sobre los bancos
asociados con delfines en el Océano Indico Occidental es por tanto una cuestién sin resolver".””®
A nuestro juicio estos pasajes indican también que las constataciones del Grupo Especial relativas
a la utilizacién de la técnica de pesca de efectuar lances sobre delfines en pesquerias situadas
fuera del PTO son compatibles con las conclusiones que figuran en la Prueba documental MEX-161.

7.226. Por las razones anteriores, llegamos a la conclusién de que aunque el Grupo Especial no se
refiri6 expresamente a la Prueba documental MEX-161 en el contexto de su evaluacién de las
prescripciones en materia de certificacion, esto, en si y por si mismo, no basta para demostrar una
infraccién del articulo 11 del ESD.””* Los pasajes de la Prueba documental MEX-161 que ha citado
México demuestran que el contenido de esa prueba es totalmente compatible con las
constataciones del Grupo Especial y no indican que exista una asociaciéon generalizada del atun y
los delfines o una utilizacién generalizada de la técnica de pesca de efectuar lances sobre delfines
fuera del PTO.

7.227. Por todas las razones anteriores, constatamos que México no ha establecido que el Grupo
Especial actuara de manera incompatible con su deber de hacer una evaluacion objetiva del
asunto, de conformidad con el articulo 11 del ESD, en su andlisis de la compatibilidad de las
prescripciones en materia de certificacion establecidas en la medida sobre el atin modificada con
el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC.

7.2.3.4 Conclusiones generales sobre el analisis realizado por el Grupo Especial en el
marco del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC

7.228. Hemos constatado que el Grupo Especial incurrié en error en su analisis de si la medida
sobre el atun modificada tiene un efecto perjudicial en los productos de atin mexicanos en el
mercado estadounidense en el sentido del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC.

7.229. En cuanto al analisis que hizo el Grupo Especial de si el efecto perjudicial en los productos
de atun mexicanos se deriva exclusivamente de una distincidon reglamentaria legitima, no hemos
observado ningun error en la articulacion del Grupo Especial de la norma juridica. Sin embargo,

787 Comunicacién presentada por México en calidad de otro apelante, parrafo 145 (donde se cita a
Anderson, Cetaceans and Tuna Fisheries, pagina 63).

78 Comunicacién presentada por México en calidad de otro apelante, parrafo 145; y comunicacion del
apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 158 (en ambos casos se cita a Anderson, Cetaceans and
Tuna Fisheries, pagina 63).

78 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.242.

77 Comunicacién presentada por México en calidad de otro apelante, epigrafe VI.B.

7"t Comunicacién presentada por México en calidad de otro apelante, parrafo 145 (donde se cita a
Anderson, Cetaceans and Tuna Fisheries, pagina 67).

7’2 Comunicacién presentada por México en calidad de otro apelante, parrafo 145 (donde se cita a
Anderson, Cetaceans and Tuna Fisheries, pagina 67).

77 Comunicacién presentada por México en calidad de otro apelante, parrafo 145 (donde se cita a
Anderson, Cetaceans and Tuna Fisheries, pagina 67).

77 Informes del Organo de Apelacion, CE - Elementos de fijacion (China), parrafos 441 y 442; y Brasil -
Neumaticos recauchutados, parrafo 202.
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hemos constatado un error en la "reafirma[cion]" por el Grupo Especial de la supuesta
"constatacion” del Organo de Apelacion de que "los criterios de admisibilidad son imparciales vy,
por consiguiente, no son incompatibles con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC".””®
También hemos constatado que, teniendo presentes las circunstancias de esta diferencia y la
naturaleza de las distinciones establecidas en virtud de la medida sobre el atun modificada, el
Grupo Especial incurrié en error al no considerar si las diferencias en los riesgos relativos de dafio
resultantes para los delfines de distintas técnicas de pesca en distintas zonas de los océanos
explican o justifican las diferencias en las prescripciones en materia de certificacion y de
seguimiento y verificacion aplicadas dentro y fuera de la pesqueria de grandes buques de cerco
del PTO. Ademas, hemos indicado que, debido al enfoque segmentado que adopté en su analisis
de los conjuntos diferentes de prescripciones en materia de certificacion y de seguimiento y
verificacion, el Grupo Especial no aplicd correctamente la prueba juridica que habia identificado
como pertinente para una evaluacion de la imparcialidad, a saber, "si el trato perjudicial puede
conciliarse o tiene una relacion racional con la politica que se trata de aplicar mediante la medida
en litigio".”"®

7.230. Considerados conjuntamente, los errores que hemos identificado en las dos partes del
analisis que hizo el Grupo Especial del "trato no menos favorable" en el marco del parrafo 1 del
articulo 2 del Acuerdo OTC constituyen un error en la aplicacion de esa disposicion a la medida
sobre el atin modificada y privan a las constataciones definitivas formuladas por el Grupo Especial
en virtud del mismo de un fundamento juridico adecuado. En consecuencia, revocamos las
constataciones separadas del Grupo Especial, que figuran en el parrafo 8.2 de su informe, de que:

a. los criterios de admisibilidad que figuran en la medida sobre el atin modificada no dan al
atun y los productos de atun mexicanos un trato menos favorable que el otorgado a los
productos similares procedentes de los Estados Unidos y a los productos similares
originarios de cualquier otro pais y, por lo tanto, son compatibles con el parrafo 1 del
articulo 2 del Acuerdo OTC;

b. las prescripciones en materia de certificacion diferentes que figuran en la medida sobre
el atin modificada dan al atiun y los productos de atin mexicanos un trato menos
favorable que el otorgado a los productos similares procedentes de los Estados Unidos y
a los productos similares originarios de cualquier otro pais, infringiendo asi lo dispuesto
en el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC; y

c. las prescripciones en materia de seguimiento y verificacion diferentes que figuran en la
medida sobre el atiin modificada dan al atin y los productos de atin mexicanos un trato
menos favorable que el otorgado a los productos similares procedentes de los Estados
Unidos y a los productos similares originarios de cualquier otro pais, infringiendo asi lo
dispuesto en el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC.

7.2.4 Complecion del analisis juridico

7.231. Pasamos seguidamente a examinar la cuestion de si la medida sobre el atun modificada ha
puesto a los Estados Unidos en conformidad con las recomendaciones y resoluciones del OSD en el
procedimiento inicial. Recordamos que la complecién del analisis juridico puede ayudar a lograr la
pronta y eficaz solucién de la diferencia. Sin embargo, el Organo de Apelacion solamente ha
completado el andlisis juridico cuando la existencia de suficientes constataciones facticas del Grupo
Especial y hechos no controvertidos obrantes en el expediente le han permitido hacerlo.

7.232. Para demostrar que una medida es incompatible con el parrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo OTC hay que establecer los elementos siguientes: i) que la medida es un reglamento
técnico en el sentido del parrafo 1 del Anexo 1; ii) que los productos importados son "similares" a
los productos nacionales y los productos de otros origenes; y iii) que el trato otorgado a los
productos importados es "menos favorable" que el concedido a productos similares nacionales y/o
productos similares procedentes de cualquier otro pais.”’” Basandose en gran medida en las
constataciones del procedimiento inicial y en las posiciones de las partes, el Grupo Especial aceptd

775 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.126.
778 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.91.
"7 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atan Il (México), parrafo 229.
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que los dos primeros elementos se habian establecido en el presente procedimiento sobre el
cumplimiento, y esto no ha sido objeto de apelacion por los participantes.””®

7.233. Con respecto al tercer elemento, recordamos que un analisis del "trato no menos
favorable™ en el marco del parrafo 1 del articulo 2 consta de dos partes: i) si el reglamento técnico
en litigio modifica las condiciones de competencia en detrimento de los productos importados
frente a los productos similares de origen nacional y/o a los productos similares originarios de
cualquier otro pais; y, en caso afirmativo, ii) si ese efecto perjudicial se deriva exclusivamente de
una distincién reglamentaria legitima.””®

7.234. Comenzando por la primera parte, consideramos si las condiciones en materia de
etiquetado previstas en la medida sobre el atun modificada, consideradas conjuntamente,
modifican las condiciones de competencia en detrimento de los productos de atun mexicanos en el
mercado estadounidense. Al hacerlo debemos tener “debido conocimiento"’®® de las
recomendaciones y resoluciones del OSD, incluidas las constataciones de la existencia de efecto
perjudicial formuladas en el procedimiento inicial, que constituyen antecedentes pertinentes para
nuestra evaluacién. En consecuencia, empezamos recordando la constatacién del Organo de
Apelaciéon en el procedimiento inicial de que el efecto perjudicial de la medida sobre el atun inicial
era "consecuencia de que la mayoria de [los] productos [de atun mexicanos] contiene atun
capturado mediante lances sobre delfines en el PTO, y en consecuencia no redne las condiciones
para llevar una etiqueta ‘'dolphin safe', mientras que la mayoria de los productos de atun
procedentes de los Estados Unidos y otros paises que se venden en el mercado estadounidense
contiene atun capturado por otros métodos de pesca fuera del PTO y en consecuencia reune las
condiciones para llevar una etiqueta 'dolphin safe™.”®! Nuestra tarea consiste en determinar si la
medida sobre el atin modificada ha alterado el efecto perjudicial que estaba relacionado con la
medida sobre el atun inicial, como se establece en las constataciones que formularon el Grupo
Especial inicial y el Organo de Apelacion en el procedimiento inicial y, en virtud de la adopcién por
el OSD de los informes del procedimiento inicial, forman parte de las recomendaciones y
resoluciones del OSD en esta diferencia.

7.235. Como ya hemos explicado, ante el Grupo Especial y en el presente procedimiento de
apelacion tanto México como los Estados Unidos han manifestado la opinion de que el efecto
perjudicial de la medida sobre el atin modificada es igual que el de la medida inicial. El principal
argumento de México con respecto al efecto perjudicial es que los elementos fundamentales de la
medida inicial -en particular, la exclusion de todo el atun capturado mediante lances sobre
delfines- y las caracteristicas pertinentes del mercado estadounidense para los productos de atin
no han cambiado, de modo que la mayoria de los productos de atun mexicanos sigue estando
excluida del acceso a la etiqueta dolphin safe, mientras que la mayoria de los productos similares
procedentes de los Estados Unidos y otros Miembros todavia rednen las condiciones para esa
etiqueta.”®? México sostuvo también que “"practicamente toda [su] flota que pesca atin con redes
de cerco sigue pescando en el PTO mediante lances sobre delfines".”®® Por su parte, los Estados

78 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.71. Sefialamos que aunque el Grupo Especial se refirié a los
productos similares como constituidos por el atin y los productos de atin, México habia explicado al Grupo
Especial inicial que limitaba sus alegaciones a los productos de atun, y los participantes confirmaron en la
audiencia que las alegaciones objeto de esta diferencia, tanto en el procedimiento inicial como en el del
parrafo 5 del articulo 21, se plantean Unicamente con respecto a los productos de atin. (Véase el informe del
Grupo Especial inicial, parrafos 7.228-7.233, 7.253 y 7.254.)

7’ Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - EPO, parrafos 268 y 271 (donde se hace
referencia a los informes del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Cigarrillos de clavo de olor, parrafo 182; y
Estados Unidos - Atan Il (México), parrafo 215).

78 Informe del Organo de Apelacién, Chile - Sistema de bandas de precios (parrafo 5 del articulo 21 -
Argentina), parrafo 136 (donde se hace referencia a los informes del Organo de Apelacion, Estados Unidos -
Examenes por extinciéon respecto de los articulos tubulares para campos petroliferos (parrafo 5 del articulo 21 -
Argentina), parrafo 142; México - Jarabe de maiz (parrafo 5 del articulo 21 - Estados Unidos), parrafos 109
y 121; Estados Unidos - EVE (parrafo 5 del articulo 21 - CE Il), parrafo 61; Estados Unidos - Madera blanda IV
(parrafo 5 del articulo 21 - Canada), parrafos 68 y 77; y Estados Unidos - Madera blanda VI (parrafo 5 del
articulo 21- Canada), parrafo 102).

781 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atan 11 (México), parrafo 284.

82 primera comunicacién escrita de México al Grupo Especial, parrafos 223, 224, 231 y 232.

83 primera comunicacion escrita de México al Grupo Especial, parrafo 227. Segun México, en 2012 su
flota de pesca de atun que faenaba en el PTO estaba constituida por "39 grandes buques de cerco" y "tres
pequefios buques”. (Ibid. (donde se hace referencia a la Declaracién del Dr. Michael Dreyfus, investigador jefe,
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Unidos no cuestionan que sigan siendo aplicables las conclusiones sobre el efecto perjudicial que
formulé el Organo de Apelacién en el procedimiento inicial.”®* Antes bien, reconocen expresamente
que, "como la flota atunera de México esta constituida 'practicamente’ en su totalidad por grandes
buques de cerco que efectian lances sobre delfines en el PTO, México no exporta 'ningun producto
a los Estados Unidos que reuna las condiciones para ser etiquetado dolphin safe con arreglo a la

medida sobre el atin modificada™.”®®

7.236. Como constatd el Grupo Especial inicial y han reconocido ambos participantes en el
presente procedimiento sobre el cumplimiento, el acceso a la etiqueta dolphin safe constituye una
"ventaja" en el mercado estadounidense de productos de atun debido al "valor comercial
significativo” de esa etiqueta.”®® Recordamos ademaés que en el procedimiento inicial el Organo de
Apelacion se bas6 en las siguientes constataciones facticas del Grupo Especial inicial: i) "la rama
de produccién mexicana de atun enlatado esta integrada de forma vertical y los mayores
fabricantes de productos de atin y de productos enlatados son propietarios de sus propios buques
que pescan en el PTO"; ii) "por lo menos dos tercios de la flota atunera de cerco mexicana pesca
en el PTO efectuando lances sobre delfines" y "por consiguiente pescando atin que, segun las
disposiciones estadounidenses sobre el etiquetado 'dolphin safe’, un producto de atin que sea
inocuo para los delfines no puede contener”; iii) "la flota estadounidense no efectia lances sobre
delfines en el PTO"; y iv) "en vista de las practicas seguidas actualmente por las flotas atuneras de
los Estados Unidos y México, la mayor parte del atiun pescado por los buques mexicanos, por
haber sido capturado en el PTO mediante lances sobre delfines, no podria, con arreglo a las
disposiciones estadounidenses sobre el etiquetado 'dolphin safe', ser incluido en un producto
inocuo para los delfines", mientras que "la mayor parte del atiun capturado por los buques
estadounidenses tiene la posibilidad de ser etiquetado”.”®” Estos diversos elementos de hecho
proporcionaron por tanto el fundamento para la constatacién de efecto perjudicial que formulo el
Organo de Apelacion. En la audiencia del presente procedimiento de apelacion, tanto México como
los Estados Unidos confirmaron que la situacién factica pertinente, definida por estas
constataciones en que se baso el Organo de Apelacién, no ha cambiado.

7.237. No vemos que el Grupo Especial formulara ninguna constatacion que sea contraria a esas
constataciones iniciales. De hecho, lo que sucede es lo contrario. En su evaluacion de la
compatibilidad de la medida sobre el atin modificada con el parrafo 1 del articulo | y el parrafo 4
del articulo 111 del GATT de 1994, el Grupo Especial constaté que la distincién reglamentaria entre
los productos de atun derivados de atin capturado mediante lances sobre delfines y los productos
de atun derivados de atin capturado mediante otros métodos de pesca "tiene el efecto de denegar
a ... [los] productos de at(n [mexicanos] ... el acceso a la etiqueta dolphin safe".”®® En vista de lo
anterior, no vemos ninguna constatacion del Grupo Especial ni pruebas no controvertidas obrantes
en el expediente que indiquen que la posicion de los productos de atun mexicanos en lo que
respecta al acceso a la etiqueta dolphin safe haya cambiado sustancialmente como consecuencia
de la medida sobre el atin modificada.”®®

7.238. Puesto que la medida sobre el atun modificada mantiene la arquitectura y estructura
generales de la medida sobre el atun inicial -en particular en lo que respecta a la distincién

Programa Nacional de Aprovechamiento del Atun y Protecciéon de los Delfines (28 de marzo de 2014) (Prueba
documental MEX-84 presentada al Grupo Especial).)

784 yvéase el informe del Grupo Especial, parrafo 7.446.

78 Comunicacion del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafo 329 (donde se hace referencia
y se cita la respuesta de México a la pregunta 57 del Grupo Especial, parrafos 155 y 146, respectivamente).
Recordamos que en 2009 los productos de atin mexicanos representaban Uunicamente el 1% de los productos
de atun importados en los Estados Unidos. (Véase el informe del Grupo Especial inicial, parrafo 7.355.)

78 Informe del Grupo Especial inicial, parrafos 7.289 y 7.291. Véase también el informe del Grupo
Especial, parrafo 7.424.

787 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atan 11 (México), parrafo 234 (donde se cita el
informe del Grupo Especial inicial, parrafos 7.310, 7.314, 7.316 y 7.317).

78 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.447. Véase también el parrafo 7.498.

78 Teniendo en cuenta que la norma definitiva de 2013 introdujo prescripciones adicionales en materia
de certificacion y de seguimiento y verificacion para los productos de atun que contienen atin capturado fuera
de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO, es posible que rednan los requisitos para llevar la
etiqueta menos de esos productos que con arreglo a la medida inicial. Sin embargo, no parece que haya
constataciones del Grupo Especial, ni pruebas obrantes en el expediente, cuestionadas o no, sobre la medida
en que puedan haber cambiado los niveles o proporciones absolutos de productos de atun procedentes de los
Estados Unidos y de otros paises que pueden acceder a la etiqueta dolphin safe en comparacion con la
situacion existente con arreglo a la medida sobre el atin inicial.
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reglamentaria entre productos de atun derivados de atun capturado mediante lances sobre
delfines y productos de atun derivados de atun capturado mediante otros métodos de pesca- y
habida cuenta de que los participantes estan de acuerdo en que la situaciéon factica pertinente no
ha cambiado con respecto al procedimiento inicial, constatamos que, al excluir a la mayoria de los
productos de atin mexicanos del acceso a la etiqueta dolphin safe, al tiempo que concede acceso
condicional a esa etiqueta a los productos similares procedentes de los Estados Unidos y otros
paises, la medida sobre el atin modificada, de manera analoga a la medida inicial, modifica las
condiciones de competencia en detrimento de los productos de atin mexicanos en el mercado
estadounidense.

7.239. Seguidamente examinamos la cuestion de si no obstante se puede afirmar que la medida
sobre el atin modificada no constituye un trato menos favorable de los productos de atun
mexicanos debido a que el efecto perjudicial en los productos de atin mexicanos se deriva
exclusivamente de una distincion reglamentaria legitima. Dicho examen obliga a indagar si la
medida sobre el atun modificada es, teniendo en cuenta las circunstancias concretas del caso,
imparcial en su disefio, arquitectura, estructura reveladora, funcionamiento y aplicacién.”®® Como
hemos seflalado, cuando una distincion reglamentaria no se ha disefiado ni se aplica de manera
imparcial, por ejemplo porque se ha disefiado o se aplica de una manera que constituye un medio
de discriminacion arbitrario o injustificado, no se puede considerar que esa distincién sea legitima
a los efectos del parrafo 1 del articulo 2.7°* También hemos explicado que, en las circunstancias de
esta diferencia, es adecuado evaluar si las diferencias en las condiciones en materia de etiquetado
para los productos de atin que contienen atun capturado en la pesqueria de grandes buques de
cerco del PTO, por una parte, y para los productos de atin que contienen atun capturado fuera de
esa pesqueria, por otra, se adaptan en funcion de la probabilidad de que los delfines sufran efectos
perjudiciales en el curso de operaciones de pesca de atln en las respectivas pesquerfas.’®?

7.240. En el presente procedimiento del parrafo 5 del articulo 21 el Grupo Especial se refirio a las
declaraciones que figuran en el parrafo 292 del informe del Organo de Apelacion en el
procedimiento inicial en relacién con el fundamento de la constatacion de la incompatibilidad de la
medida sobre el atan inicial con las normas de la OMC.”®® En ese parrafo el Organo de Apelacién
declar¢ lo siguiente:

Por tanto, de las constataciones del Grupo Especial [inicial] parece deducirse que la
medida en litigio no aborda los efectos perjudiciales para los delfines resultantes del
uso de los métodos de pesca predominantemente empleados por las flotas pesqueras
que suministran a los productores de atun de los Estados Unidos y otros paises.
El Grupo Especial [inicial] observé que la Unica prescripcion actualmente aplicable a
las embarcaciones de cerco que pescan fuera del PTO es la presentacion de un
certificado por el capitan de que no se efectuaron lances sobre delfines ni se los cerco
deliberadamente durante la expedicion de pesca. Esa prescripcion, sin embargo, no
aborda los riesgos derivados de otros métodos de pesca, como los [dispositivos de
concentracion de peces] DCP. Como afirmé el Grupo Especial [inicial], el riesgo para
los delfines resultante de métodos de pesca distintos de los lances sobre delfines "solo
podria vigilarse imponiendo una prescripcion sustantiva diferente, a saber, que en los
lances efectuados para capturar atin no se haya dado muerte ni herido gravemente a

ningan delfin".”®*

70 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Cigarrillos de clavo de olor, parrafo 182.

791 véanse los informes del Organo de Apelacion, Estados Unidos - EPO, péarrafo 271: "[CJuando una
distinciéon reglamentaria no se ha disefiado ni se aplica de manera imparcial, por ejemplo porque se disefia o se
aplica de una manera que constituye un medio de discriminacion arbitrario o injustificado, no se puede
considerar que esa distincion sea ‘'legitima’, y por tanto el efecto perjudicial reflejara la discriminacion prohibida
a tenor del parrafo 1 del articulo 2."; y CE - Productos derivados de las focas, parrafo 5.306: “Uno de los
factores mas importantes en la evaluacién de la discriminacién arbitraria o injustificable es la cuestion de si la
discriminacién puede conciliarse, o esta racionalmente relacionada, con el objetivo de politica respecto del cual
la medida se haya justificado provisionalmente al amparo de uno de los apartados del articulo XX."

792 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atdan 11 (México), parrafo 286.

793 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.140 (donde se cita el informe del Organo de Apelacion,
Estados Unidos - Atan Il (México), parrafo 292).

74 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atan 11 (México), parrafo 292 (donde se cita el
informe del Grupo Especial inicial, parrafo 7.561). (no se reproducen las notas de pie de pagina)
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7.241. El Grupo Especial dijo a continuacién que afiadir una nueva prescripcion sustantiva a la
medida sobre el atun modificada que aborde la mortalidad o las heridas graves de los delfines "es
precisamente lo que han hecho los Estados Unidos".”®® El Grupo Especial recordé que, en virtud de
las prescripciones adicionales que la norma definitiva de 2013 incorporé al régimen de etiquetado
dolphin safe de los Estados Unidos, "todo el atun, con independencia del lugar y de la manera en
que fue capturado, solo puede llevar la etiqueta dolphin safe si no fue capturado mediante un
lance u otro empleo de artes en que se diera muerte o se hiriera gravemente a uno o varios
delfines".”®® El Grupo Especial indicé que esto quiere decir que "la certificacién sustantiva exigida
para todo el atun ... es ahora la misma".”®” A juicio del Grupo Especial, "esta nueva uniformidad de
la certificacion sustantiva exigida atiende la preocupacion concreta identificada por el Organo de
Apelacién en el parrafo 292 de su informe y hace que la medida modificada se aproxime al
cumplimiento de las disposiciones de la OMC".7%8

7.242. Estamos de acuerdo con este razonamiento del Grupo Especial. Como hemos sefalado, la
cuestion sometida al Grupo Especial era si la medida sobre el atin modificada, incluidos los nuevos
elementos introducidos por la norma definitiva de 2013, ha puesto a los Estados Unidos en
conformidad con las recomendaciones y resoluciones del OSD. La norma definitiva de 2013
introdujo en la medida sobre el atin modificada prescripciones adicionales que se aplican fuera de
la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO, las principales de las cuales son las nuevas
prescripciones: i) de que los capitanes certifiquen que no se dio muerte ni se hirié gravemente a
ningdn delfin con independencia del método de pesca utilizado; y ii) de que todo el atin dolphin
safe sea separado del atun no dolphin safe desde el momento de la captura y a largo de toda la
cadena de transformacién.”®® Por consiguiente, en tanto en cuanto estas prescripciones sirven para
reforzar la capacidad de la medida sobre el atin modificada para "aborda[r] los efectos
perjudiciales para los delfines resultantes del uso de los métodos de pesca predominantemente
empleados por las flotas pesqueras que suministran a los productores de atin de los Estados
Unidos y otros paises"®® fuera de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO, se puede
afirmar que responden a la "adaptacion” del régimen de etiquetado dolphin safe que el Organo de
Apelacién constatd que no existia en la medida sobre el atun inicial. Al evaluar si la medida sobre
el atun modificada se adapta adecuadamente a los efectos perjudiciales relativos resultantes para
los delfines fuera de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO en comparacion con los que
existen dentro de esa pesqueria, debemos examinar si hay constataciones facticas pertinentes del
Grupo Especial o pruebas no controvertidas obrantes en el expediente sobre los distintos perfiles
de riesgo de estas distintas pesquerias.

7.243. El Grupo Especial dispuso de muchas pruebas sobre la naturaleza y el alcance de los
riesgos relativos relacionados con diferentes practicas de pesca en distintas zonas de los océanos.
México alegé ante el Grupo Especial que la medida sobre el atin modificada no es imparcial
porque impone prescripciones diferentes y reforzadas en la pesqueria de grandes buques de cerco
del PTO en comparaciéon con otras pesquerias, y que esto no esta justificado porque los efectos
perjudiciales que se derivan para los delfines de métodos de pesca distintos de los lances sobre
delfines son iguales o mayores que los riesgos relacionados con el método de efectuar lances.®%!

%% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.141.

7% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.141. (las cursivas figuran en el original)

77 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.141.

78 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.141.

7% Como hemos sefialado, en las pesquerias distintas de la pesqueria de grandes buques de cerco
del PTO, la medida sobre el atin modificada también introdujo una prescripcion en materia de observadores en
el caso de que el Administrador Adjunto del NMFS determine que los observadores estan cualificados y
autorizados para certificar que "no se dio muerte ni hiri6 gravemente a ningun delfin" y, en la pesqueria de
buques de cerco no situada en el PTO, que "no se efectuaron lances sobre delfines", cuando esos observadores
ya se encuentran a bordo del buque.

890 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atdan 11 (México), parrafo 292.

891 primera comunicacién escrita de México al Grupo Especial, parrafos 13, 248, 263 y 306. México
también adujo ante el Grupo Especial, y en apelacién, que hay un punto de referencia para el riesgo de
"tolerancia cero" que se refleja en la medida sobre el atun modificada, y que ese punto de referencia no
permite diferencias de reglamentacidn para abordar las diferencias en los riesgos resultantes para los delfines
en las distintas pesquerias. No consideramos que ese argumento difiera en lo esencial de la posicién de México
de que, como no hay diferencias en los dafios resultantes para los delfines en las distintas pesquerias,
cualquier consideracion de los dafios relativos carece de pertinencia para un analisis de la imparcialidad de las
distinciones establecidas en virtud de la medida sobre el atin modificada. (Véanse el informe del Grupo
Especial, parrafo 7.184; la comunicaciéon presentada por México en calidad de otro apelante, parrafo 109; y la
comunicacién del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafos 80-87.)
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México adujo ademas que "los delfines sufren efectos perjudiciales observados y no observados
-incluidas graves heridas o muerte- como resultado de las operaciones de pesca comercial de atin
que llevan a cabo en todas las pesquerias del mundo (es decir, tanto dentro como fuera del PTO)
todos los paises que poseen flotas dedicadas a la pesca comercial de atin".8%2 México indic6 ante
el Grupo Especial que, desde el procedimiento inicial, habia recopilado "sustanciales pruebas
adicionales que demuestran que i) los pescadores de atin deliberadamente lanzan redes sobre
mamiferos marinos fuera del PTO, y que ii) con otros métodos de pesca de atun se da muerte a
muchos miles de delfines".8°® México presenté pruebas sobre métodos de pesca y capturas
incidentales resultantes de distintos métodos de pesca fuera del PTO, que incluyen la mortalidad
de delfines debido a préacticas de lances y otros métodos de pesca como la pesca con DCP, la pesca
con redes agalleras y la pesca con palangre.®%*

7.244. Los Estados Unidos respondieron a las alegaciones de México aduciendo que estaba
justificado que establecieran distinciones entre el método de efectuar lances sobre delfines y otros
métodos de pesca debido a los riesgos diferentes que representan para los delfines estos distintos
métodos de pesca.®’® Los Estados Unidos no cuestionaron que métodos de pesca distintos de los
lances sobre delfines representan riesgos para los delfines, sino que mas bien encontraron apoyo
en la conclusion del Grupo Especial inicial de que "determinadas técnicas de pesca parecen
representar para los delfines un riesgo mayor que otras"®°® y en la "conclusién” del Organo de
Apelacién de que los "lances sobre delfines [son] especialmente dafiin[os] para esos animales".8%”
Los Estados Unidos también presentaron numerosas pruebas para demostrar que los "lances sobre
delfines causan dafios observados y no observados a los delfines".8%® En relacién con los dafios
observados, los Estados Unidos alegaron que el "numero de delfines muertos en la pesqueria de
buques de cerco del PTO ... es el mayor conocido en cualquier pesqueria" y que México no habia
presentado pruebas que demostraran que otros métodos de pesca hubieran dado muerte a tantos

892 segunda comunicacién escrita de México al Grupo Especial, parrafo 319. (no se reproduce la nota de
pie de pagina)

893 primera comunicacién escrita de México al Grupo Especial, parrafo 106.

804 México indicd que estas pruebas estan constituidas por lo siguiente: i) se lanzan redes sobre los
delfines fuera del PTO; ii) esta firmemente aceptado y cientificamente documentado que en todas las
pesquerias de atun mas importantes del mundo mueren delfines capturados incidentalmente; iii) los cientificos
han estimado que, a nivel mundial, centenares de miles de cetaceos mueren cada afio al quedar enredados en
artes de pesca, incluso en pesquerias de los Estados Unidos; iv) en un informe sobre la pesca con palangre
publicado por el Proyecto para la recuperacion de la tortuga marina se estima que este método de pesca da
muerte cada afio a mas de 18.000 delfines en el Océano Pacifico; v) hay considerables capturas incidentales de
delfines cuando se utilizan DCP en Filipinas, donde se calcula que cada afio se da muerte a 2.000 delfines;

vi) la pesca con redes agalleras a lo largo de la costa india mata cada afio en torno a 10.000 cetaceos,
incluidos delfines, cifra que es "alarmantemente alta"; vii) cuando los delfines no se ahogan inmediatamente
en una red agallera (efectos perjudiciales observados), las interacciones con la red hacen que los delfines
mueran después (efectos perjudiciales no observados); viii) actualmente se reconoce ampliamente que los
delfines resultan gravemente heridos por las interacciones con la pesca con palangre y que los efectos
perjudiciales son tanto observados como no observados; ix) la pesca de arrastre mata y hiere a delfines.
(Primera comunicacion escrita de México al Grupo Especial, parrafo 248.) Ademas, México presentd pruebas
para respaldar el argumento que esgrimié ante el Grupo Especial de que, aunque los Estados Unidos alegaban
que su régimen de etiquetado dolphin safe era necesario porque dos poblaciones de delfines del PTO -el delfin
moteado de mar abierto y costero nororiental y el delfin girador oriental- estaban sujetas a agotamiento, ya no
era asi porque esas poblaciones estaban creciendo. (Primera comunicacion escrita de México al Grupo Especial,
parrafos 188-194) (donde se hace referencia al PICD, 72 reunién del Consejo Cientifico Asesor celebrada

el 30 de octubre de 2009, "Updated Estimates of N, and Stock Mortality Limits", documento SAB-07-05
(Prueba documental MEX-91 presentada al Grupo Especial inicial; Prueba documental MEX-4 presentada al
Grupo Especial); APICD, 222 Reunidn de las Partes celebrada el 30 de octubre de 2009, Acta (Prueba
documental MEX-117 presentada al Grupo Especial inicial; Prueba documental MEX-5 presentada al Grupo
Especial), punto 8 (pagina 4) y Apéndice 8 (pagina 10); M.N. Maunder, "Evaluating recent trends in EPO
dolphin stocks", proyecto de documento de la CIAT (Prueba documental MEX-81 presentada al Grupo
Especial); y V.R. Restrepo, informe del Presidente sobre el taller de la ISSF acerca del atun y los delfines
celebrado los dias 25 y 26 de octubre de 2012 (Prueba documental MEX-82 presentada al Grupo Especial),
pagina 3)).)

805 segunda comunicacion escrita de los Estados Unidos al Grupo Especial, parrafo 92.

8% primera comunicacién escrita de los Estados Unidos al Grupo Especial, parrafo 71 (donde se cita el
informe del Grupo Especial inicial, parrafo 7.438; y donde se hace referencia al informe del Organo de
Apelacién, Estados Unidos - Atun Il (México), parrafo 288).

897 primera comunicacién escrita de los Estados Unidos al Grupo Especial, parrafo 71 (donde se cita el
informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atdn 11 (México), parrafo 289).

8%8 primera comunicacién escrita de los Estados Unidos al Grupo Especial, parrafo 89 (donde se hace
referencia al informe del Grupo Especial inicial, parrafos 7.493, 7.504 y 7.738; y al informe del Organo de
Apelacién, Estados Unidos - Atdn Il (México), parrafo 251).
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delfines en ninguna pesqueria como lo habian hecho los lances sobre delfines.?”® Ademas, los
Estados Unidos abordaron el argumento de México de que otros métodos de pesca representan
dafios para los delfines que son iguales o mayores que los causados por los lances sobre esos
animales, presentando pruebas de organizaciones regionales de ordenacién pesquera, de
programas de observadores y de cientificos sobre los niveles de dafios observados asociados a los
métodos de pesca que se emplean para producir productos de atun para el mercado
estadounidense, como la pesca con redes de cerco sin efectuar lances, la pesca con palangre y la
pesca con cafia y linea.®'® En cuanto a los dafios no observados, los Estados Unidos sostuvieron
que otras pesquerias no "dan lugar al mismo nivel de dafios no observados, como la separacion de
madres y crias, dafios musculares y fallos de los sistemas inmunitario y reproductivo, que 'se
produc[e]n como resultado de la propia caza', que la pesqueria con redes de cerco en el PTO" 81!
Para respaldar esta posicion los Estados Unidos presentaron datos de la CIAT sobre el numero de
delfines cazados y capturados en los afios 2009-2013 que mostraban que "la magnitud de los

dafios no observados causados por la caza en el PTO carece de precedentes" .52

7.245. Recordamos que, al principio de su evaluacion de los dafios relativos que representan los
lances sobre delfines frente a otros métodos de pesca, el Grupo Especial se centré principalmente

899 segunda comunicacion escrita de los Estados Unidos al Grupo Especial, parrafo 16 (donde se hace
referencia a T. Gerrodette, "The Tuna- Dolphin Issue", en Encyclopedia of Marine Mammals, segunda edicioén,
W.F. Perrin, B.Wiirsig y J.G.M Thewissen (editores) (Oxford, 2009), pagina 1192 (Prueba documental US-29
presentada al Grupo Especial)).

810 | os Estados Unidos indicaron que las pruebas que habian presentado demuestran lo siguiente: i) en
el PTO los lances sobre delfines representan practicamente la totalidad de la mortalidad y heridas graves
observadas de delfines pese a que esos lances constituyen por término medio menos de la mitad del nimero
total de lances; ii) el porcentaje de delfines muertos en la pesqueria de buques de cerco del PTO como
consecuencia de los lances sobre delfines nunca ha sido inferior al 99% del total de la mortalidad observada de
delfines en los afios 2009-2013; iii) en la pesqueria de buques de cerco de atun del Océano Pacifico Central y
Occidental se calcula que la mortalidad de delfines por cada 1.000 lances fue de 26,98 delfines en 2007-2009 y
de 2,64 en 2010,mientras que en la pesqueria de buques de cerco del PTO la mortalidad de delfines por
cada 1.000 lances fue de 56,1 en 2009 y 53,4 en 2010; iv) el promedio de delfines que murieron cada afio en
las pesquerias con palangre estadounidenses del Atlantico y Hawai entre 2006 y 2010 es una simple fraccion
del nimero de delfines muertos cada afio en el PTO y del nimero de muertes permitidas con arreglo al APICD;
V) en la pesqueria con palangre de Hawai el promedio estimado de mortalidad anual de delfines en 2006-2010
fue de 40,4 animales al afio; vi) la pesca con cafia y linea no esta relacionada con la captura incidental de
delfines ni de otros mamiferos marinos; y vii) la pesca con redes de cerco sin efectuar lances sobre delfines, la
pesca con palangre y la pesca con cafia y linea se emplean a menudo sin que desde el buque se aviste ningdn
delfin y sin que haya ninguna interaccion de delfines en absoluto, mientras que todos los lances sobre delfines
son intrinsecamente peligrosos para ellos. (Segunda comunicacién escrita de los Estados Unidos al Grupo
Especial, parrafo 23. (no se reproduce el subrayado))

811 primera comunicacién escrita de los Estados Unidos al Grupo Especial, parrafo 113 (donde se cita el
informe del Grupo Especial inicial, parrafos 7.499 y 7.504; y donde se hace referencia al estudio de A.C. Myrick
Jr. y P.C. Perkins, "Adrenocortical color darkness and correlates as indicators of continuous acute premortem
stress in chased and purse-seine captured male dolphins” (1995) 2 Pathophysiology (Prueba documental US-11
presentada al Grupo Especial inicial; Prueba documental US-48 presentada al Grupo Especial), pagina 191).

812 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 15 del Grupo Especial, parrafo 82. Los Estados Unidos
afladieron que "los datos de la CIAT indican que en los afios 2009-2013 grandes buques de cerco del PTO
cazaron 31,3 millones de delfines, capturando a 18,5 millones de ellos”. (Ibid. (donde se hace referencia a los
Cuadros en que se resumen las pruebas obrantes en el expediente relativas a cada pesqueria (Prueba
documental US-127 presentada al Grupo Especial, cuadro 1, "Association of Dolphins and Tuna in Various
Fisheries™). (las cursivas y el subrayado figuran en el original)) Véanse también la primera comunicacion
escrita de los Estados Unidos al Grupo Especial, parrafo 73 (donde se hace referencia a la CIAT, Conjunto de
datos sobre el Océano Pacifico Oriental (OPO) correspondientes a 2009-2013 (9 de mayo de 2014) (Prueba
documental US-26 presentada al Grupo Especial (corregida)); a la respuesta de los Estados Unidos a la
pregunta 31 del Grupo Especial inicial, parrafo 70; y PICD, 342 reunion del Panel Internacional de Revisiéon
celebrada los dias 9 y 10 de octubre de 2003, "Effectiveness of Technical Guidelines to Prevent High Mortality
During Sets on Large Dolphin Herds", documento IRP-34-10 (revisado) (Prueba documental US-27 presentada
al Grupo Especial), cuadro 2 de la pagina 4). Los Estados Unidos también impugnaron la posicién de México de
que los propios Estados Unidos consideraban que las poblaciones de delfines del PTO se estaban recuperando y
presentaron sus propios testimonios cientificos para demostrar que las poblaciones de delfines no estan
aumentando. (Véase la primera comunicacion escrita de los Estados Unidos al Grupo Especial,
parrafos 104-108 (donde se hace referencia, entre otros, a A.E. Punt, Independent Review of the Eastern
Pacific Ocean Dolphin Population Assessment, informe especial N°© 21 de la CIAT (2013) (Prueba documental
US-49 presentada al Grupo Especial), paginas 5y 6; y S.B. Reilly y otros, Report of the Scientific Research
Program Under the International Dolphin Conservation Program Act, NOAA Technical Memorandum NMFS
(marzo de 2005) (Prueba documental US-28 presentada al Grupo Especial), paginas 31 y 32).)
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en los dafios no observados asociados con diferentes métodos de pesca.®'® Observando que el
Organo de Apelacion constatd que los lances sobre delfines causan tanto dafios observados como
no observados a los delfines, el Grupo Especial consider6 no obstante que "lo que hace que los
lances sobre delfines sean especialmente dafiinos es el hecho de que causan ciertos efectos no
observados mas alld de la mortalidad y las heridas ‘como resultado de la propia caza™.8
Posteriormente el Grupo Especial reconocié que "[lJas pruebas presentadas por México,
especialmente en su primera comunicacidon escrita, indican ciertamente que se da muerte a un
numero muy importante de delfines en operaciones de pesca de atun realizadas fuera de la
pesqueria de grandes buques de cerco del PTO".82® El Grupo Especial acepté por tanto que
pesquerias de atun distintas de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO pueden haber
causado, y, de hecho, han causado, dafos a delfines.

7.246. No obstante, el Grupo Especial no abordé qué indicaban las pruebas aportadas por las
partes respecto de los dafios relativos globales, tanto observados como no observados,
relacionados con los lances sobre delfines frente a otras practicas de pesca, sino que se centr6
Unicamente en si esas pruebas debilitaban su interpretacion de que estas préacticas se pueden
distinguir sobre la base de los dafios no observados. Asi, con respecto a la pesca con redes
agalleras, el Grupo Especial mencioné numerosas pruebas de México que demuestran que las
redes agalleras dan muerte y hieren gravemente a delfines, pero afirmé que ninguna de estas
pruebas indicaba que las redes agalleras tengan el mismo tipo de efectos no observados que
tienen los lances sobre delfines.?'® De modo similar, respecto de la pesca con palangre, el Grupo
Especial manifesté que aunque las pruebas de México indicaban que los palangres estan teniendo
efectos negativos en el caracter sostenible de las poblaciones de delfines, ninguna de esas pruebas
indica que la pesca con palangre tenga efectos no observados similares a los que causan los lances
sobre delfines.?'” Ademas, el Grupo Especial reconocié explicitamente que México habia
presentado pruebas sobre la magnitud de la mortalidad y las heridas graves causadas por los
métodos de pesca de atun, incluidas la pesca con DCP, la pesca con palangre, la pesca con redes
agalleras, la pesca de arrastre y la pesca con redes de deriva, pero nuevamente opiné que ninguna
de esas pruebas indicaba que esos métodos de pesca causen los mismos tipos de efectos no
observados que los lances sobre delfines.®'® El Grupo Especial concluyé por tanto que México no
habia demostrado que métodos de pesca distintos de los lances sobre delfines "causan de
ordinario” dafios similares a los dafios a los delfines causados por los lances sobre delfines.5'°

7.247. Observamos que la conclusion del Grupo Especial cabria interpretarla en el sentido de que
constaté que México no habia demostrado que métodos de pesca distintos de los lances sobre
delfines causen de ordinario dafios observados y no observados a delfines similares a los dafios
observados causados por los lances sobre delfines y que México tampoco habia demostrado que
esos otros métodos de pesca causen dafios no observados a delfines similares a los que causan los
lances sobre delfines. Sin embargo, en realidad cuando se lee junto con el razonamiento que la
precede, es evidente que la conclusiéon del Grupo Especial se basa exclusivamente en su
constatacion de que los dafios no observados diferian entre los lances y otros métodos de pesca.
Ello se debe a que siempre que el Grupo Especial se refirié a las pruebas de mortalidad o heridas
graves observadas derivadas de métodos de pesca distintos de los lances sobre delfines, era
solamente para establecer que esos dafios se producen, pero sin indicar como son la naturaleza o
el alcance de estos dafios en comparacion con los dafios observados derivados de los lances sobre
delfines. De hecho, aunque el Grupo Especial aludié a la mortalidad o heridas graves observadas
derivadas de los métodos de pesca distintos de los lances sobre delfines, no vemos que el Grupo
Especial comparase nunca esos dafios con los derivados de los lances sobre delfines de una

813 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.120 y 7.121 (donde se hace referencia al informe del Organo
de Apelacion, Estados Unidos -Atun 11 (México), parrafo 289; y donde se cita, sin precisarlo, el informe del
Grupo Especial inicial, parrafo 7.499).

814 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.122 (donde se cita el informe del Grupo Especial inicial,
parrafo 7.504).

815 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.129 (donde se hace referencia a la primera comunicacion
escrita de México al Grupo Especial, seccion I11.A).

816 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.130.

817 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.131.

818 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.132. (no se reproducen las notas de pie de pagina)

819 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.135: "[N]uestra opinién es que México no ha proporcionado
pruebas suficientes para demostrar que los lances sobre delfines no causan dafios observados y no observados
a delfines o que otros métodos de pesca de atlin causan de ordinario dafios similares."
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manera que permitiera hacer una evaluacion comparativa del alcance de esos dafios en relacion
con los otros.

7.248. El alcance limitado de la conclusion del Grupo Especial es pertinente en dos aspectos.
Primero, el desacuerdo entre las partes acerca de si la medida sobre el atin modificada es
imparcial se basaba en premisas esencialmente diferentes sobre los riesgos relacionados con
técnicas de pesca diferentes. México mantenia que la mortalidad o heridas graves observadas
derivadas de practicas distintas de los lances sobre delfines eran "iguales o mayores que"®?° las
causadas por los lances sobre delfines, mientras que los Estados Unidos afirmaban que los riesgos
relacionados con préacticas distintas de los lances sobre delfines producian "mortalidad o heridas
graves observadas a delfines que estaban lejos de las que producen los lances sobre delfines".8%!
Las partes también discreparon acerca de la naturaleza y la magnitud de los dafios no observados.
Los Estados Unidos sostenian que la asociacién entre el atun y los delfines y los dafios no
observados vinculados a ella son exclusivos de la pesqueria de grandes buques de cerco
del PTO®?2, mientras que México mantenia que esa asociacién también existe fuera del PTO, y que
también se producen dafios no observados como consecuencia de métodos de pesca distintos de
los lances sobre delfines.®2* Al no haber examinado los riesgos relativos que representan métodos
de pesca diferentes respecto de la mortalidad o heridas graves observadas, al tiempo que se
centraba exclusivamente en la diferencia mas limitada de los riesgos respectivos atribuibles a
dafios no observados, el Grupo Especial nunca resolvid la cuestion de los niveles globales de riesgo
en las distintas pesquerias y cdmo eran los unos en comparacion con los otros, pese a que ambas
partes se habian referido a esos perfiles de riesgo comparativos en sus alegatos en apoyo de sus
argumentos sobre la imparcialidad. Observamos a este respecto que, en la audiencia de la
presente apelacion, tanto México como los Estados Unidos criticaron al Grupo Especial por haberse
centrado en una gama demasiado restringida de dafos y, en particular, por no haberse ocupado
de los dafios observados.

7.249. En segundo lugar, a nuestro juicio era especialmente importante llegar a una conclusién
respecto de los riesgos relativos atribuibles a las distintas pesquerias, tanto respecto de los dafios
observados como de los no observados, habida cuenta de que precisamente la cuestion que el
Grupo Especial trataba de abordar era si las nuevas prescripciones de la medida sobre el atin
modificada, que se aplican exclusivamente en pesquerias distintas de la pesqueria de grandes
buques de cerco del PTO, abordan adecuadamente los riesgos de dafio a los delfines que se
plantean en esas pesquerfas.®?* Ademas, las dos principales prescripciones adicionales -a saber,
que un capitan certifigue que no se dio muerte ni se hiri6 gravemente a ningun delfin, y que el
atun capturado sea separado en zonas de almacenamiento dolphin safe y no dolphin safe- tratan
ambas de mejorar la manera en que la medida aborda los riesgos de mortalidad o heridas graves
observadas fuera de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO. Sin embargo, el Grupo
Especial nunca se propuso comparar los dafios relativos respecto de la mortalidad o heridas graves
observadas. En cambio llegd a una conclusibn basandose Unicamente en una evaluacion
comparativa de los dafos no observados. Sobre la base de las preocupaciones anteriores, no
consideramos que el Grupo Especial se pusiese en condiciones de llevar a cabo una evaluacion de
si la medida sobre el atin modificada es imparcial al abordar los riesgos respectivos de los lances
sobre delfines en la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO frente a otros métodos de
pesca fuera de esa pesqueria.

7.250. Recordamos que, en el procedimiento inicial, la cuestion concerniente a los riesgos
relativos para los delfines que se plantean en las distintas pesquerias estuvo delimitada por las
constataciones del Grupo Especial inicial de que en pesquerias situadas fuera del PTO se plantean
efectos perjudiciales consistentes en mortalidad o heridas graves observadas, pero que la medida

820 primera comunicacién escrita de México al Grupo Especial, parrafos 13, 248, 263 y 306.

821 segunda comunicacion escrita de los Estados Unidos al Grupo Especial, parrafo 201. Véase también
la primera comunicacién escrita de los Estados Unidos al Grupo Especial, parrafo 236.

822 primera comunicacién escrita de los Estados Unidos al Grupo Especial, parrafos 85, 338 y 339.

823 primera comunicacién escrita de México al Grupo Especial, parrafo 248.

824 como hemos sefialado, el Grupo Especial parece haber intentado abordar esta cuestion debido a la
importancia que atribuy6 a la conclusion del Organo de Apelacién en el procedimiento inicial de que "el riesgo
para los delfines resultante de métodos de pesca distintos de los lances sobre delfines 'solo podria vigilarse
imponiendo una prescripcidn sustantiva diferente, a saber, que en los lances efectuados para capturar atin no
se haya dado muerte ni herido gravemente a ningun delfin''. (Informe del Grupo Especial, parrafo 7.140
(donde se cita el informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atan Il (México), parrafo 292, donde a su
vez se cita el informe del Grupo Especial inicial, parrafo 7.561).)
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sobre el atun inicial no exigia ninguna certificacién respecto del atin capturado en esas pesquerias
de que no se dio muerte ni se hiri6 gravemente a ningan delfin. Sobre esa base, el Organo de
Apelacién pudo llegar a la conclusién de que, si bien la medida sobre el atun inicial abordaba
plenamente los efectos perjudiciales para los delfines resultantes de los lances sobre delfines en
el PTO, "no se ocupa[ba] de la mortalidad (observada o no observada) debida a métodos de pesca
distintos de los lances sobre delfines fuera del PTO".2?°> En esas circunstancias, era razonable
considerar que, con independencia de cualesquiera diferencias en los riesgos relativos, la medida
sobre el atun inicial no abordaba la incidencia de los dafios debidos a practicas distintas de los
lances sobre delfines porque no se exigia ninguna certificacion para documentar si se habia dado
muerte o herido gravemente a algin delfin. Por esa razén, el Organo de Apelacion pudo declarar
que "aun aceptando que la técnica de pesca mediante lances sobre delfines es especialmente
dafiina para esos animales”, no estaba convencido de que la medida fuera imparcial, como
sostenian los Estados Unidos.%2°

7.251. No obstante, en el presente procedimiento del parrafo 5 del articulo 21 se ha agudizado
mas la cuestion concerniente a los perfiles de riesgo relativos relacionados con distintas préacticas
de pesca en diferentes zonas de los océanos. Dado que la medida sobre el atin modificada
introdujo la prescripcion, fuera de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO, de que los
capitanes certifiquen que no se dio muerte ni se hiri6 gravemente a ningdn delfin, y que, a tal fin,
se debe mantener la separacién del atin dolphin safe y no dolphin safe, la labor de evaluar si
estas nuevas prescripciones son suficientes para abordar los riesgos que representan para los
delfines fuera de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO exige una comprensiéon mas
completa del perfil de riesgo relativo fuera de esa pesqueria en comparacion con los riesgos para
los delfines dentro de esa pesqueria, y en especial los riesgos relacionados con los lances sobre
delfines.®?” Ademéas, como hemos sefialado, las partes presentaron explicaciones contradictorias,
respaldadas por numerosos argumentos y pruebas, de por qué los riesgos relativos de mortalidad
o heridas graves observadas justificaban o no las diferencias en el trato reglamentario dentro y
fuera de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO previstas en la medida sobre el atun
modificada.

7.252. No subestimamos la dificultad que conlleva hacer esa evaluacion de los riesgos
respectivos, especialmente teniendo en cuenta las pruebas tan cuestionadas aportadas por las
partes.®?® Tampoco consideramos que el Grupo Especial estuviera necesariamente en condiciones
de llegar a una idea definitiva o exacta en cuanto a la medida en que diferian los perfiles de riesgo
pertinentes. Sin embargo, por las razones anteriormente expuestas, no vemos que el Grupo
Especial en el presente procedimiento se dispusiera a examinar el alcance de la mortalidad o las
heridas graves resultantes de métodos de pesca en diferentes zonas de los océanos de manera
que él mismo pudiera evaluar debidamente los riesgos relativos o los niveles de riesgo globales
para los delfines que se producen en esas pesquerias, lo que era necesario para evaluar si las
diferencias en las condiciones del etiquetado dolphin safe de conformidad con la medida sobre el
atun modificada se adecuan debidamente a esos riesgos respectivos y guardan proporcion con
ellos.

825 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atan 11 (México), parrafo 297 (donde se cita el
informe del Grupo Especial inicial, parrafo 7.544).

826 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atan 11 (México), parrafo 297. (sin cursivas en el
original)

827 En apelacion, México aboga por la utilizacién de un punto de referencia "objetivo, establecido
cientificamente"” -como los niveles de eliminacion biolégica potencial- que se podrian utilizar para comparar
como cada uno de los diferentes métodos de pesca afecta a la sostenibilidad de las poblaciones de delfines.
(Comunicacioén presentada por México en calidad de otro apelante, parrafo 110). Por su parte, los Estados
Unidos sefalan la insuficiencia de datos sobre eliminacién biolégica potencial en las distintas pesquerias y
rechazan la pertinencia de esos niveles para examinar perfiles de riesgo relativos. (Comunicacion del apelado
presentada por los Estados Unidos, parrafos 88-90.) No excluimos que la referencia a esos indicadores
objetivos pueda ayudar en la evaluacion de si las diferencias de reglamentacion en el trato de las distintas
pesquerias se pueden explicar sobre la base de que dicho trato se adecue a los riesgos relativos para los
delfines derivados de métodos de pesca diferentes en distintas zonas de los océanos, o guarde proporcién con
ellos.

828 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.46. El Grupo Especial declaré que "las pruebas facticas
pertinentes son muy cuestionadas y, en lo relativo a algunas de las cuestiones en litigio, son minimas", y que,
"[e]n particular, parece haber testimonios cientificos limitados acerca del alcance y la naturaleza de la
mortalidad de delfines en algunas pesquerias no situadas en el PTO". (lbid.)
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7.253. Por ejemplo, sefialamos la constatacion del Grupo Especial de que los capitanes, en
comparacion con los observadores, no poseen siempre y necesariamente las aptitudes técnicas
precisas para certificar que no se dio muerte ni se hiri6 gravemente a ningin delfin.®?° Como
constatd el Grupo Especial, esta diferencia entre los capitanes y los observadores independientes
en las respectivas formaciones y aptitudes técnicas requeridas para certificar la condicién dolphin
safe del atin "puede tener como resultado que se transmita a los consumidores informacion
inexacta, en contra de los objetivos de la medida sobre el attin modificada".83® Sefialamos también
las conclusiones del Grupo Especial de que las prescripciones en materia de seguimiento y
verificacion que se aplican fuera de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO son menos
gravosas que las que se aplican dentro de esa pesqueria en cuanto al alcance, la exactitud y el
grado de supervisién gubernamental®®!' y que esto "puede contribuir a que se etiquete
errbneamente el atiin capturado fuera de la pesgueria de grandes buques de cerco del PTO".832 Al
no existir una evaluacion adecuada por el Grupo Especial de los riesgos relativos existentes dentro
y fuera de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO, el Grupo Especial limité su capacidad
de determinar si los aspectos discriminatorios de la medida sobre el atin modificada se pueden
explicar como debidamente adecuados, o proporcionados, a las diferencias en esos riesgos
teniendo en cuenta el objetivo de proteger a los delfines de los efectos perjudiciales que se
producen en las distintas pesquerias. Por razones similares, el andlisis limitado del Grupo Especial
respecto de los perfiles de riesgo relativos limita a su vez nuestra capacidad de completar el
analisis juridico a este respecto.

7.254. Sin embargo, hay otras caracteristicas de la medida sobre el atun modificada que no
dependen de una evaluacion de los riesgos relativos relacionados con diferentes métodos de pesca
en distintas zonas de los océanos. En particular, ya hemos examinado el analisis del Grupo
Especial concerniente a las disposiciones relativas a las determinaciones establecidas en la medida
sobre el atin modificada, y en especial las disposiciones que activan la prescripcion de presentar
una certificacion expedida por observadores en el caso de determinadas pesquerias en situaciones
en que los riesgos de dafo para los delfines en esas pesquerias serian de magnitud comparable a
los existentes en la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO. Recordamos, a este respecto,
la constatacion del Grupo Especial de que las disposiciones relativas a las determinaciones son
"parte integrante” del "sistema de certificacion" establecido en virtud del régimen de etiquetado
dolphin safe de los Estados Unidos.®*® En general, en el caso del at(in capturado en pesquerias
distintas de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO, la certificacion o certificaciones
exigidas solo deben ser expedidas por un capitan. Sin embargo, como hemos explicado
anteriormente, dependiendo de la categoria de pesqueria de que se trate, y de si el Administrador
Adjunto del NMFS ha efectuado ciertas determinaciones, ademas de la o las certificaciones del
capitan exigidas, en algunas circunstancias la medida sobre el atin modificada también supedita el
acceso a la etiqueta dolphin safe a que un observador cualificado y aprobado expida una
certificacion respecto de las condiciones, segun proceda, de que "no se efectuaron lances sobre
delfines"” y "no se dio muerte ni hiri6 gravemente a ningun delfin". En particular, se exige esa
certificacion de un observador si el Administrador Adjunto del NMFS ha determinado, i) dentro de
la pesqueria de buques de cerco no situada en el PTO, que existe una asociacion entre el atun y
los delfines habitual e importante, similar a la asociacion entre el atun y los delfines en el PTO o,
ii) dentro de "todas las demdas pesquerias"®**, que hay mortalidad o heridas graves habituales e
importantes de delfines.?®

7.255. Al abordar el andlisis realizado por el Grupo Especial de las prescripciones en materia de
certificacion en la segunda parte del andlisis del "trato no menos favorable” en el marco del
parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC, no aceptamos las alegaciones de los Estados Unidos de

829 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.233.

830 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.233.

831 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.354 y 7.370.

832 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.382.

833 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.257.

834 Recordamos que la categoria de "todas las demas pesquerias” incluye los buques distintos de los de
cerco en cualquier pesqueria y los pequefios buques de cerco en el PTO.

835 Sefialamos ademas que la medida sobre el atun modificada también prevé, en pesquerias distintas
de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO, una certificacién expedida por un observador cuando el
Administrador Adjunto del NMFS determina que los observadores estan cualificados y autorizados para
certificar que "no se dio muerte ni se hiri6 a ningun delfin", y en el caso de los buques de cerco que no faenan
en el PTO, "no se efectuaron lances sobre delfines", y esos observadores ya se encuentran a bordo del buque
por otros motivos.
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que el Grupo Especial incurri6 en error en su analisis de las disposiciones relativas a las
determinaciones establecidas en los articulos 1385(d)(1)(B)(i) y (d)(1)(D) de la DPCIA y los
articulos 216.91(a)(2)(i) y (a)(4)(iii) del reglamento de aplicacién. Concretamente, constatamos
que México ha identificado debidamente las disposiciones relativas a las determinaciones como
parte de la alegacion mas amplia que formulé al amparo del parrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo OTC, y que los Estados Unidos no han establecido que el Grupo Especial hubiera incurrido
en error, ni en la aplicacién del parrafo 1 del articulo 2 ni en el marco del articulo 11 del ESD, al
analizar la disposiciones relativas a las determinaciones centrandose en el disefio, la estructura y
el funcionamiento previsto de la medida.
7.256. Observamos que, en su disefio®®, las disposiciones relativas a las determinaciones parecen
aplicarse a todas las pesquerias distintas de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO en
las que el riesgo de dafio para los delfines se aproxima al existente en dicha pesqueria. De hecho,
este vinculo figura explicitamente en el texto de la disposicion relativa a las determinaciones
aplicable a la pesqueria de buques de cerco no situada en el PTO, que se refiere a una
constatacion de que se produce una asociacion habitual e importante "similar a la asociacién entre
los delfines y el attn en el [PTO]".%%” Como explicé el Grupo Especial, las disposiciones relativas a
las determinaciones "parecen haber sido disefiadas para permitir que los Estados Unidos impongan
condiciones a las pesquerias distintas de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO cuando
las condiciones existentes en las primeras se aproximan a las que existen en la segunda”.®*® Como
observo el Grupo Especial, esto contribuye a garantizar que, con arreglo a la medida sobre el atin
modificada, las situaciones similares se traten de manera similar. Asi, en la pesqueria de buques
de cerco no situada en el PTO, la prescripcion vigente de que un capitan expida una certificacion
respecto de las condiciones de que "no se efectuaron lances sobre delfines” y "no se dio muerte ni
hiri6 gravemente a ningun delfin" se complementa mediante una prescripcion adicional de
certificacion por un observador respecto de esas dos condiciones cuando se determina que existe
una asociaciéon entre el atun y los delfines habitual e importante, similar a la asociacién entre el
atun y los delfines en el PTO. Cuando se formula esa determinacion de existencia de asociacion
entre el atin y los delfines en la pesqueria de buques de cerco no situada en el PTO, las
prescripciones en materia de certificacion quedan por tanto reforzadas en cuanto a quién debe
hacer las certificaciones exigidas (los capitanes y los observadores). Ademas, la medida sobre el
atun modificada indica explicitamente que se debe formular esa determinacion cuando la
asociacién es similar a la asociacién entre los delfines y el atin en el PTO.2%*° Dado que el Grupo
Especial constatdé que los observadores estan mas cualificados, y por tanto es mas probable que
realicen certificaciones exactas respecto de la mortalidad o las heridas graves, a nuestro juicio esta
determinacion parece intensificar la correlacion, en el caso de pesquerias distintas de la pesqueria
de grandes buques de cerco del PTO, entre los riesgos de dafio para los delfines y la forma en que
la medida trata de abordar esos riesgos.

7.257. Lo mismo cabe decir de la disposicion relativa a las determinaciones aplicable a "todas las
demas pesquerias"”, que complementa la prescripcion vigente de que un capitan expida una
certificacion respecto de la condicion de que "no se dio muerte ni hiri6 gravemente a ningun delfin"
con la prescripcion de la misma certificacion de un observador cuando se ha determinado que en

836 | os Estados Unidos confirmaron, en respuesta a preguntas formuladas en la audiencia, que hasta la
fecha el Administrador Adjunto del NMFS no ha formulado ninguna determinacién de que en una pesqueria
situada fuera de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO haya una asociacion entre el atin y los
delfines habitual e importante o mortalidad o heridas graves habituales e importantes de delfines. (Véase
también el informe del Grupo Especial, parrafo 3.22.) Observamos también que, al responder a observaciones
publicas sobre la propuesta de norma de definitiva de 2013, el NMFS identificé la siguiente pregunta que habia
recibido: "¢Existe un procedimiento definido para determinar 'habitual e importante' y lo ha definido el
Departamento de Comercio?" El NMFS respondié que la norma definitiva de 2013 no tenia por objeto abordar
ni revisar el criterio de "habitual e importante" ya establecido en la DPCIA y en el reglamento de aplicacién, y
que el NMFS no habia formulado ninguna determinacién porque no disponia de “informes fiables de ninguna
pesqueria del mundo, distinta de la pesqueria de buques de cerco de atun del PTO, donde de manera
sistematica y habitual buques de pesca de atin cacen y cerquen a grandes cantidades de delfines cada afio, ni
de ninguna pesqueria de atun que tenga mortalidad o heridas graves habituales e importantes de delfines".
(Norma definitiva de 2013, observacion 11, pagina 41000.)

837 Articulo 1385(d)(1)(B)(i) de la DPCIA; y articulo 216.91(a)(2)(i) del reglamento de aplicacion.

838 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.263. El integrante del Grupo Especial que redact6é una opinion
separada también cit6 las disposiciones relativas a las determinaciones como un ejemplo de donde la medida
sobre el atin modificada hace "que los Estados Unidos puedan imponer las mismas prescripciones en las
pesquerias en las que prevalece el mismo grado de riesgo". (lbid., parrafo 7.280.)

839 Articulo 1385(d)(1)(B)(i) de la DPCIA; y articulo 216.91(a)(2)(i) del reglamento de aplicacién.
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esa pesqueria hay mortalidad o heridas graves habituales e importantes. Cuando se formula esa
determinacion, las prescripciones en materia de certificacion quedan de ese modo reforzadas en
cuanto a quién debe hacer las certificaciones exigidas (los capitanes y los observadores). Aunque
la medida sobre el atin modificada no dice qué criterios informan una determinacion de existencia
de mortalidad o heridas graves habituales e importantes, entendemos que la referencia a
mortalidad o heridas graves "habituales” e "importantes" indica que existen riesgos de que se
produzcan la muerte o heridas graves de delfines que son equivalentes a los riesgos que existen
en la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO o mayores que ellos. Consideramos por tanto
que esta determinacion también parece intensificar la correlacion, con respecto a "todas las demas
pesquerias", entre los riesgos de dafio para los delfines y la forma en que la medida trata de
abordar esos riesgos.

7.258. Sin embargo, al igual que el Grupo Especial, observamos que las disposiciones relativas a
las determinaciones no parecen abordar otras situaciones en las que puede haber mayores riesgos
de dafio para los delfines relacionados con determinados métodos de pesca en pesquerias distintas
de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO.8*° Como hemos indicado, la disposicién
relativa a las determinaciones aplicable a la pesqueria de buques de cerco no situada en el PTO
permite que se afiada la prescripcibn de una certificacion por un observador si existe una
determinacion de "asociacion habitual e importante”, pero no una determinacion de "mortalidad o
heridas graves habituales e importantes”.®*? A nuestro juicio, es dificil conciliar esto con el hecho
de que esa certificacion por un observador se exige en la pesqueria de grandes buques de cerco
del PTO, y que esa determinacion, sobre la base de "mortalidad o heridas graves habituales e
importantes”, se puede efectuar de conformidad con la otra disposicion pertinente relativa a las
determinaciones, que es aplicable a "todas las demas pesquerias”.?*? Recordamos a este respecto
la constataciéon del Grupo Especial de que los capitanes, en comparacién con los observadores, no
poseen siempre y necesariamente las aptitudes técnicas precisas para certificar que no se dio
muerte ni se hirié6 gravemente a ningudn delfin.®*3

7.259. Segun el Grupo Especial, cuando se pregunté a los Estados Unidos por qué pesquerias
especificas dentro de la pesqueria de buques de cerco situada fuera del PTO no pueden ser objeto
de una determinacién de que causan "mortalidad o heridas graves habituales e importantes de
delfines"”, no dieron ninguna explicacion.?** En apelacién los Estados Unidos explican que centrar la
atencion en la mortalidad no tendria en cuenta los dafios no observados a los delfines resultantes
de los lances sobre esos animales.®*® También mantienen que, debido a la correlacién positiva
directa entre la asociaciéon entre el atun y los delfines y la mortalidad y heridas graves observadas
en las pesquerias de buques de cerco, no hay pruebas en el expediente de que exista una
pesqueria de buques de cerco en la que haya mortalidad habitual e importante sin que esté
presente también una asociacién entre el atin y los delfines.®*® No consideramos que estos
argumentos sean convincentes. En primer lugar, aunque estamos de acuerdo en que centrar la
atencion Unicamente en la mortalidad podria no tener en cuenta los dafios no observados que
resultan para los delfines de los lances sobre delfines, la cuestion que se plantea aqui es mas bien
si las disposiciones relativas a las determinaciones también deberian abordar una situacion de
mortalidad o heridas graves habituales e importantes ademas de abordar una situacion de
asociacion habitual e importante entre el atun y los delfines. Cualesquiera preocupaciones en
cuanto a los dafos no observados derivados de los lances sobre delfines las abordaria la
disposicion vigente relativa a las determinaciones en la medida en que exige la certificacion por un
observador si hay una determinacién de "asociacion habitual e importante”. En cambio,
expresamos preocupacion en cuanto a que la disposicion relativa a las determinaciones no permita
una regulaciéon comparable de una situacion de riesgo cuando hay mortalidad o heridas graves

840 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.263. Como explicé el Grupo Especial, en virtud de las
disposiciones relativas a las determinaciones "se puede tratar a las pesquerias distintas de la pesqueria de
grandes buques de cerco del PTO de manera diferente y menos rigurosa con arreglo a la medida sobre el atun
modificada, incluso cuando las condiciones que existen en esas pesquerias son iguales a las existentes en la
pesqueria de grandes buques de cerco del PTO, ya sea desde el punto de vista del nivel de mortalidad de
delfines o del grado de asociacion entre el atin y los delfines". (lbid.)

841 Articulo 1385(d)(1)(B)(i) de la DPCIA; articulo 216.91(a)(2)(i) del reglamento de aplicacion.

842 Articulo 1385(d)(1)(D) de la DPCIA; articulo 216.918(a)(4)(iii) del reglamento de aplicacion.

843 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.233.

844 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.260.

845 Comunicacién del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafo 242.

846 Comunicacién del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafos 243-245.
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habituales e importantes respecto de préacticas en que no se efectuan lances llevadas a cabo por
buques de cerco dentro del PTO frente a las llevadas a cabo fuera de este.

7.260. En segundo lugar, no nos parece convincente el argumento de los Estados Unidos de que
no hay base para imponer una prescripcion en materia de observadores si no hay pruebas de que
existe una pesqueria de buques de cerco en la que haya mortalidad de manera habitual e
importante sin que esté presente también una asociacion entre el atun y los delfines. No estamos
convencidos de que, cuando no hay asociacidon entre el atin y los delfines, no exista ninguna
posibilidad de que se produzcan de manera habitual e importante mortalidad o heridas graves en
una pesqueria. Como observé el Organo de Apelacion en el procedimiento inicial, exigiendo la
certificacion de que los buques de cerco no han efectuado lances sobre delfines no se abordan los
riesgos que entrafia el uso de otros métodos de pesca por esos buques, por ejemplo el uso
de DCP.?*” Ademas, la medida sobre el atin modificada contempla la existencia de riesgos de
mortalidad o heridas graves en ausencia de lances sobre delfines, dado que la disposicion relativa
a las determinaciones vinculada a la presencia habitual e importante de mortalidad o heridas
graves se aplica a "todas las demas pesquerias" que existen tanto dentro como fuera del PTO. Por
las razones precedentes, no vemos ninguna explicacién convincente de por qué debe excluirse del
régimen de etiquetado dolphin safe esa situacion hipotética, evitando asi la posibilidad de que se
active la adicion de una prescripcion en materia de observadores para las actividades distintas de
los lances sobre delfines en la pesqueria de buques de cerco no situada en el PTO, cuando esa
prescripcidon existe ya para las actividades distintas de los lances en la pesqueria de grandes
buques de cerco del PTO y, cuando se ha formulado una determinacién, en "todas las demas
pesquerias".

7.261. También consideramos que nuestras observaciones sobre las disposiciones relativas a las
determinaciones son particularmente pertinentes a la luz de las declaraciones realizadas por el
Organo de Apelacion en relacion con las deficiencias de la medida sobre el atan inicial. El Organo
de Apelacion declaré6 que no entendia que el Grupo Especial inicial hubiera querido decir que la
imposicion de una prescripcion de que un observador independiente certificara que no se habia
dado muerte ni herido gravemente a ningun delfin seria la Unica manera en que los Estados Unidos
podrian adaptar sus disposiciones sobre el etiquetado dolphin safe en funcidén de los riesgos que,
segun habia constatado el Grupo Especial inicial, planteaban las técnicas de pesca distintas de los
lances sobre delfines. EI Organo de Apelacion afiadio, sin embargo, que "esa prescripcion puede
ser apropiada en circunstancias en las que los delfines enfrenten riesgos mayores de mortalidad o
heridas graves".®*® Asi pues, aunque los Estados Unidos puedan haber tratado razonablemente de
aplicar las recomendaciones y resoluciones del OSD aplicando una condicién de que "no se dio
muerte ni se hirid gravemente a ningun delfin™ por un medio distinto de una certificacién por un
observador, el Organo de Apelacion también dio a entender que una prescripcion en materia de
observadores puede ser apropiada cuando los delfines enfrentan riesgos mayores de mortalidad o
heridas graves.

7.262. Con respecto a la disposicion relativa a las determinaciones aplicable a "todas las demas
pesquerias"”, existe también la cuestion de si esa disposicion aborda suficientemente situaciones
hipotéticas en las que pueda haber riesgos altos de dafio asociados a métodos de pesca
determinados fuera de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO. Recordamos que, para
esa categoria de pesquerias, la disposicidn relativa a las determinaciones permite la adiciéon de una
prescripcion de certificacion por un observador si existe una determinaciéon de "mortalidad o
heridas graves habituales e importantes", pero no prevé una determinacion de "asociacion habitual

e importante”.84°

7.263. Ante el Grupo Especial, y de nuevo en apelaciéon, los Estados Unidos aducen que no hay
necesidad de prever la posibilidad de hacer una determinacién vinculada a la asociacion entre el
atun y los delfines en esas pesquerias, puesto que esa determinacion no tendria ningin efecto en
el grado de mortalidad o heridas graves causadas por métodos de pesca distintos de los lances
sobre delfines.®®® Como explican los Estados Unidos, si hay una correlacién entre la asociacion
entre el atin y los delfines y el riesgo de mortalidad o heridas graves, los riesgos mayores para los
delfines ya se abordarian por una determinacion relativa a la mortalidad o heridas graves

847 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atan 11 (México), parrafo 292.

848 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atan 11 (México), nota 612 al parrafo 296.
849 Articulo 1385(d)(1)(D) de la DPCIA; y articulo 216.91(a)(4)(iii) del reglamento de aplicacion.
8%0 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.261.
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habituales e importantes.®®! Los Estados Unidos también cuestionan los riesgos que plantea dicha
correlacion sefalando que la asociacion entre el atin y los delfines solo es peligrosa para los
delfines cuando un buque de cerco interactla intencionadamente con los delfines y trata de
aprovechar esa asociacion rodeandolos con redes de cerco.®%?

7.264. Vemos cierto fundamento en la afirmacion de los Estados Unidos de que la consideracion
mas pertinente con respecto a la asociacion entre el atun y los delfines es si existe un buque que
sea capaz de detectar y aprovechar intencionadamente esa asociacién, y que, de esa manera,
cause a los delfines los dafios observados y no observados que estan vinculados al método de
pesca de los lances sobre delfines. Como los Estados Unidos, reconocemos que las otras
pesquerias a las que se aplica esa disposicion relativa a las determinaciones no guardan relacion
con el funcionamiento de los grandes buques de cerco, que son los Unicos buques de los que se
reconoce que son capaces de efectuar lances sobre delfines. Al mismo tiempo, también tomamos
nota de la opinién del Grupo Especial de que, siempre que los delfines se asocian con el atdn, "es
mas probable que interactien con las artes de pesca del atun, incluso si esa interaccién es
accidental o no deliberada".®%® Por esa razén, el Grupo Especial considerd que, incluso en el caso
de los métodos de pesca que no tienen deliberadamente como objetivo la asociacion de los
delfines con el attin, "el riesgo de mortalidad o heridas graves aumenta necesariamente"®®* cuando
existe esa asociacion, por lo que, "[pueden ser] precisos observadores siempre que haya una
asociacion entre el atin y los delfines 'habitual e importante’, con independencia de si la
asociacion se da en una pesqueria en la que faenen buques de cerco o en cualquier otro tipo de
pesqueria”.®®® No nos queda claro si la asociaciéon de los delfines y el atin aumenta
necesariamente el riesgo para los delfines causado por los métodos de pesca distintos de las redes
de cerco, ni si una determinacion de que hay "mortalidad o heridas graves habituales e
importantes"” podria abordar suficientemente un riesgo aumentado de esa indole. En la medida en
que pueda haber de hecho un mayor riesgo para los delfines a causa de la asociacién, comparable
al que existe en la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO, incluso cuando los métodos de
pesca empleados no tengan la capacidad de efectuar lances sobre delfines, y en que ese riesgo no
fuera abordado mediante una determinacion de "mortalidad o heridas graves habituales o
importantes”, considerariamos que esta cuestion es pertinente para una evaluaciéon de la
imparcialidad de la medida sobre el atin modificada.

7.265. Por ultimo, observamos que nuestro andlisis con respecto a las disposiciones relativas a las
determinaciones se basa en la premisa de la existencia de riesgos, fuera de la pesqueria de
grandes buques de cerco del PTO, que son de magnitud comparable a la de los riesgos existentes
en la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO.%*® Como explicé el Grupo Especial, las
disposiciones relativas a las determinaciones "parecen haber sido disefiadas para permitir que los
Estados Unidos impongan condiciones a las pesquerias distintas de la pesqueria de grandes buques
de cerco del PTO cuando las condiciones existentes en las primeras se aproximan a las que existen
en la segunda".®®” Recordamos de nuestro examen de la medida en litigio que hay diferencias
entre las prescripciones documentales que la medida sobre el atin modificada aplica dentro y
fuera de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO con respecto a la separacion.®®®

851 Comunicacion del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafo 247. Los Estados Unidos
aducen que, en cualquier caso, las pruebas obrantes en el expediente contradicen el enfoque "de sentido
comun™ del Grupo Especial porque demuestran que en el PTO, donde no se discute que existe una asociacion
entre el atin y los delfines los dafios observados son muy bajos para los buques que no efectiuan lances sobre
delfines. (lbid., parrafos 248 y 249.)

852 Comunicacién del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafo 253.

853 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.261. Segun el Grupo Especial, "cuantos mas delfines haya en
las proximidades, mas probable sera que se dé muerte o hiera gravemente a uno o varios de ellos". (Ibid.)

854 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.261.

8% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.262.

8% Observamos que las disposiciones relativas a las determinaciones también pueden tener como
objetivo abordar situaciones en las que los riesgos para los delfines sean de magnitud comparable a la de los
asociados al otro método de pesca que esta excluido del acceso a la etiqueta dolphin safe, a saber, la pesca en
gran escala con redes de deriva en alta mar.

857 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.263. El integrante del Grupo Especial que redact6é una opinion
separada también cit6 las disposiciones relativas a las determinaciones como ejemplo de que, en virtud de la
medida sobre el atin modificada, "los Estados Unidos pued[e]n imponer las mismas prescripciones en las
pesquerias en las que prevalece el mismo grado de riesgo”. (lbid., parrafo 7.280.)

8%8 En nuestro examen de la medida en litigio hemos observado que el régimen para la separacién del
atun capturado en la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO esta respaldado por prescripciones
documentales que constan de distintos TTF, uno de los cuales se utiliza para registrar informacién relativa a
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Recordamos también que el Grupo Especial constaté que las diferencias en las prescripciones en
materia de seguimiento y verificacion son de tal naturaleza que hay diferencias en el alcance, la
exactitud y el grado de supervision gubernamental legalmente exigido de conformidad con la
medida sobre el atin modificada con respecto a los productos de atun derivados de atun
capturado en la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO, por un lado, y de atin capturado
en todas las pesquerias distintas de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO, por otro
lado.®%° En tales circunstancias, esperariamos que cualquier determinacion fuera de la pesqueria
de grandes buques de cerco del PTO no solo entrafiara las prescripciones en materia de
certificacion aumentadas, sino también prescripciones en materia de seguimiento y verificacion
que funcionen en conjuncién con la certificacion y la refuercen al abordar ese riesgo aumentado.

7.266. En conclusion, a falta de una adecuada evaluacion por el Grupo Especial de los respectivos
riesgos planteados a los delfines dentro y fuera de la pesqueria de grandes buques de cerco
del PTO, no podemos completar el analisis juridico y evaluar plenamente si todas las distinciones
reglamentarias establecidas en el marco de la medida sobre el atin modificada pueden explicarse
y justificarse a la luz de las diferencias en los riesgos relativos asociados a los diferentes métodos
de pesca del atun en diferentes zonas de los océanos. No obstante, hemos podido examinar la
imparcialidad de las condiciones en materia de etiquetado aplicadas de conformidad con la medida
sobre el atun modificada en determinadas situaciones que presentarian riesgos para los delfines de
magnitud comparable dentro y fuera de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO. Hemos
constatado, a este respecto, que hay aspectos del disefio de la medida sobre el atin modificada
que reflejan una falta de imparcialidad. En particular, hemos considerado que las disposiciones
relativas a las determinaciones no prevén que las condiciones sustantivas de acceso a la etiqueta
dolphin safe sean reforzadas por medio de una certificacion de un observador en todas las
circunstancias de riesgos de magnitud comparable, y que eso puede entrafiar también
prescripciones en materia de seguimiento y verificacion diferentes de las que se aplican dentro de
la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO. Por esta razén, no se ha demostrado que las
diferencias en las condiciones en materia de etiquetado dolphin safe en el marco de la medida
sobre el atin modificada estén adaptadas a los riesgos para los delfines resultantes de distintos
meétodos de pesca en distintas zonas de los océanos, ni que guarden proporcion con ellos. Puesto
que de lo anterior se sigue que no puede decirse que el efecto perjudicial de la medida sobre el
atun modificada derive exclusivamente de una distincion reglamentaria legitima, constatamos que
la medida sobre el atin modificada es incompatible con el parrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo OTC.

7.3 Articulos I, 111 y XX del GATT de 1994

7.3.1 Parrafo 1 del articulo 1 y parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994

7.267. Pasamos ahora a examinar la cuestion de si el Grupo Especial incurri6 en error en su
andlisis de la compatibilidad de la medida sobre el atin modificada con el parrafo 1 del articulo | y

el parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994.

7.268. Los Estados Unidos nos solicitan que revoquemos las constataciones del Grupo Especial de
que las prescripciones en materia de certificacion y las prescripciones en materia de seguimiento y

cada lance sobre atunes que es dolphin safe y otro para registrar la misma informacién con respecto a los
lances no dolphin safe. Todo el atin capturado por grandes buques de cerco de pabell6n estadounidense que
pescan en el PTO debe estar acompafiado de esos TTF, y los importadores de atun y de productos de atun que
contengan atun capturado por grandes buques de cerco del PTO de pabellén no estadounidense deben indicar
los numeros de TTF al presentar los documentos exigidos para la importacién. Ademas, los TTF o los numeros
de TTF acomparian al atin correspondiente desde el momento de la captura y a lo largo de todo el proceso de
pesca y produccion. También hemos observado que en todas las pesquerias situadas fuera de la pesqueria de
grandes buques de cerco del PTO es obligatorio separar el atin dolphin safe del atin no dolphin safe desde el
momento de la captura y a lo largo de toda la cadena de transformacion.

8%9 E| Grupo Especial constato, por ejemplo, que, en el caso de los productos de atan derivados de atin
capturado en la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO, el atin puede rastrearse en sentido inverso
hasta el lance especifico en el que fue capturado y el pozo en el que fue almacenado, pero en el caso de los
productos de atin que contienen atln capturado en otras pesquerias, el atun solo puede rastrearse en sentido
inverso hasta el buque y la expedicién en que fue capturado. El Grupo Especial también puso de relieve la
ausencia de un mecanismo, con respecto al atun capturado fuera de la pesqueria de grandes buques de cerco
del PTO, que permita asegurarse de que una determinada certificacién corresponda a un lote especifico y
permanezca adjunta a ese lote especifico durante todo el proceso de producciéon. (Informe del Grupo Especial,
parrafos 7.354-7.368.)
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verificacion de la medida sobre el atun modificada son incompatibles con el parrafo 1 del articulo |
y el parrafo 4 del articulo 111.8%° Los Estados Unidos alegan que el Grupo Especial incurrié en error
al constatar que los dos conjuntos de prescripciones de la medida sobre el atin modificada:
i) otorgan una "ventaja, favor, privilegio o inmunidad™ al atin y los productos de atun procedentes
de otros Miembros que no es "concedido inmediata e incondicionalmente" a los productos similares
procedentes de México, de manera incompatible con el parrafo 1 del articulo I; y ii) conceden al
atun y los productos de atin mexicanos un "trato menos favorable" que el concedido a los
productos similares nacionales, de manera incompatible con el parrafo 4 del articulo Ill. Los
Estados Unidos no formulan argumentos independientes en apoyo de estas alegaciones, sino que
se remiten a los argumentos que presentaron en su impugnacion de los supuestos errores del
Grupo Especial respecto del efecto perjudicial de las prescripciones en materia de certificacion y de
seguimiento y verificacion en el marco del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC.%%! En
respuesta, México reitera su alegacion de que, en lugar de formular constataciones separadas de
incompatibilidad con respecto a cada conjunto de criterios, "el Grupo Especial deberia haber
analizado la medida sobre el atin modificada en su totalidad"®? y haber concluido que la medida
es incompatible con el parrafo 1 del articulo | y el parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994 553
A juicio de México, el hecho de que el Grupo Especial no formulara constataciones de
incompatibilidad con el parrafo 1 del articulo | y el parrafo 4 del articulo Il con respecto a la
medida sobre el atiin modificada en su totalidad constituye un error de derecho.®%*

7.269. Antes de examinar el fondo de las alegaciones de error formuladas por los participantes,
exponemos en primer lugar el andlisis y las constataciones pertinentes del Grupo Especial.

7.270. Al comenzar su andlisis, el Grupo Especial sefialé que el parrafo 1 del articulo | del GATT
de 1994 prevé un "criterio[] juridico[] distinto[]" del previsto en el parrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo OTC.®% A juicio del Grupo Especial, "mientras el parrafo 1 del articulo | exige Gnicamente
un analisis de si las condiciones que lleva consigo una ventaja tienen un efecto perjudicial en las
oportunidades de competencia de los productos importados en el mercado pertinente, el parrafo 1
del articulo 2 ... exige un examen adicional de si cualquier efecto perjudicial deriva, no obstante,
exclusivamente de una distinciéon reglamentaria legitima”.2®® El Grupo Especial sefial6, sin
embargo, que la manera en que el parrafo 1 del articulo | se centra en la cuestion de "si las
condiciones impuestas al acceso a una ventaja modifican las condiciones de competencia en
detrimento de los productos similares importados™ es "similar" a un anélisis del efecto perjudicial
en el marco del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC, "que analogamente considera el efecto
de una medida en las oportunidades de competencia de los productos importados”.®%” Asimismo,
en su andlisis en el marco del parrafo 4 del articulo Il del GATT de 1994, el Grupo Especial
observo que, a diferencia del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC, el parrafo 4 del articulo 111
no obliga a un grupo especial a examinar si el efecto perjudicial de una medida en las
oportunidades de competencia para los productos importados similares deriva exclusivamente de
una distincién reglamentaria legitima.®®® Sin embargo, el Grupo Especial sefialé que la prueba del
"trato no menos favorable" de esa disposicién "es muy similar al primer elemento de la prueba del
‘trato menos favorable' del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC".%%° A la luz de lo anterior, el
Grupo Especial considerd "apropiado™ aplicar las constataciones que habia hecho con respecto al
efecto perjudicial en el marco del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC a su anélisis de la

880 comunicacion del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafos 43, 357 y 359 (donde se
hace referencia al informe del Grupo Especial, parrafos 8.3.b y 8.3.c).

861 Comunicacién del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafos 357 y 359.

862 Comunicacién del apelado presentada por México, parrafos 179 y 182.

883 Comunicacién presentada por México en calidad de otro apelante, parrafos 75y 77.

864 Comunicacion presentada por México en calidad de otro apelante, parrafo 72.

885 informe del Grupo Especial, parrafo 7.432 (donde se hace referencia a los informes del Organo de
Apelacién, CE - Productos derivados de las focas, parrafo 5.94).

886 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.432 (donde se hace referencia a los informes del Organo de
Apelacién, CE - Productos derivados de las focas, parrafo 5.93). (las cursivas figuran en el original)

887 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.433. El Grupo Especial también sefialé que "México se
remit[i6] a sus alegaciones facticas al amparo del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC para respaldar su
argumento en el marco del parrafo 1 del articulo | del GATT de 1994". (lbid., parrafo 7.434 (donde se hace
referencia a la segunda comunicacion escrita de México al Grupo Especial, parrafo 202).)

868 |nforme del Grupo Especial, parrafo 7.479 (donde se hace referencia a los informes del Organo de
Apelacién, CE - Productos derivados de las focas, parrafo 5.117).

889 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.481.
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compatibilidad de la medida sobre el atin modificada con el parrafo 1 del articulo | y el parrafo 4
del articulo 111 del GATT de 1994.%7°

7.271. A continuacion, el Grupo Especial examind por separado si cada uno de los tres conjuntos
de prescripciones en el marco de la medida sobre el atin modificada -los criterios de admisibilidad,
las prescripciones en materia de certificacion y las prescripciones en materia de seguimiento y
verificacién- es compatible con el parrafo 1 del articulo 1.8”* De manera similar, el Grupo Especial
realiz6 examenes separados de la compatibilidad de cada uno de los tres conjuntos de
prescripciones con el parrafo 4 del articulo 111.872

7.272. Comenzando con los criterios de admisibilidad, el Grupo Especial sefialé6 que las partes
estaban de acuerdo en que, en virtud de la medida sobre el atin modificada, la mayoria de los
productos de atin mexicanos siguen siendo productos derivados de atun capturado mediante
lances sobre delfines y por consiguiente se les niega el acceso a la etiqueta dolphin safe, mientras
que la mayoria de los productos similares de los Estados Unidos y de los demas Miembros no son
productos derivados de atlin capturado mediante lances sobre delfines y en consecuencia rednen
las condiciones para llevar esa etiqueta.®”® El Grupo Especial consideré que la distincion
reglamentaria entre productos de atin derivados de atun capturado mediante lances sobre
delfines y productos de atun derivados de atun capturado por otros métodos de pesca "tiene el
efecto de denegar a ... los productos de atun [mexicanos] una valiosa ventaja comercial (es decir,
el acceso a la etiqueta dolphin safe)".8”* Por consiguiente, el Grupo Especial concluyé que los
criterios de admisibilidad modifican las condiciones de competencia en detrimento de los productos
de atun mexicanos en el mercado estadounidense, de manera incompatible con el parrafo 1 del
articulo 187° y el parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994.87°

7.273. En cuanto a las prescripciones en materia de certificacion, el Grupo Especial recordd que,
en su analisis del efecto perjudicial en el marco del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC, habia
constatado que esas prescripciones imponen "una carga mas ligera" a los productos de atun
derivados de atin capturado fuera de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO que a los
productos de atun derivados de at(in capturado en esa pesqueria.®’” Segiin el Grupo Especial, la
imposicion de una prescripcion en materia de observadores en la pesqueria de grandes buques de
cerco del PTO, unida a la inexistencia de tal prescripcion en las demas pesquerias, "indica de
manera convincente, por si mism[a], que la medida sobre el atin modificada impone
determinadas condiciones al acceso a la etiqueta dolphin safe Unicamente de algunos productos de
atun".8® A juicio del Grupo Especial, al imponer a los productos de atin que contienen atdn
capturado en la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO condiciones "adicionales, mas
pesadas 0 mas gravosas" para el acceso a la etiqueta dolphin safe que a los productos de atin que
contienen atun capturado en las demas pesquerias, las prescripciones en materia de certificacion
"modifica[n] ... las oportunidades de competencia [de] .. los productos de atun similares" de
manera incompatible con el parrafo 1 del articulo 18° y el parrafo 4 del articulo Il del GATT
de 1994.%%°

7.274. Por dltimo, en lo que respecta a las prescripciones en materia de seguimiento y
verificacion, el Grupo Especial recordé que, en su analisis del efecto perjudicial en el marco del
parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC, habia constatado que las prescripciones relativas a los
productos de atun que contienen atun capturado fuera de la pesqueria de grandes buques de cerco

870 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.434 y 7.495.

81 Informe del Grupo Especial, secciones 7.6.1.2.2.2, 7.6.1.2.2.3 y 7.6.1.2.2.4, respectivamente.

872 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.498, 7.499, 7.500, 7.501, 7.502 y 7.503, respectivamente.
El Grupo Especial argument6 que la segmentacion de su evaluacion en los tres conjuntos de prescripciones era
necesaria porque México habia articulado sus alegaciones al amparo del parrafo 1 del articulo | y el parrafo 4
del articulo 111 en funcién de las "distintas condiciones del etiquetado”, lo que abarcaba no solo la no
admisibilidad de los productos de atun derivados de atiin capturado mediante lances sobre delfines para
acceder a la etiqueta dolphin safe, sino también las prescripciones en materia de certificacion y de seguimiento
y verificacion diferentes. (lbid., parrafos 7.430 y 7.492.)

873 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.444-7.446.

874 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.447. Véase también el parrafo 7.498.

875 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.447.

876 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.499.

877 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.454.

878 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.455. (las cursivas figuran en el original)

879 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.455.

880 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.501.
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del PTO son "menos gravos[as]" que las relativas a los productos de atun que contienen atun
capturado en esa pesqueria.®®® El Grupo Especial consideré que, al imponer al Gltimo grupo de
productos una condicién "adicional" y méas "gravosa" para acceder a la etiqueta que la impuesta al
primer grupo de productos, las prescripciones en materia de seguimiento y verificacion "alteran la
igualdad de las oportunidades de competencia”, de una manera incompatible con el parrafo 1 del
articulo 1882 y el parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994 .83

7.275. Sobre la base de lo anterior, el Grupo Especial formuldé constataciones separadas de que
los criterios de admisibilidad, las prescripciones en materia de certificacion diferentes y las
prescripciones en materia de seguimiento y verificacion diferentes son, unos y otras, incompatibles
con el parrafo 1 del articulo 1 y el parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994.%8%4

7.276. Como demuestra el resumen anterior, el analisis que hizo el Grupo Especial de la
compatibilidad de los criterios de admisibilidad con el parrafo 1 del articulo | y el parrafo 4 del
articulo 111 es en cierto modo distinto de su andlisis del supuesto efecto perjudicial resultante de
esos criterios en el marco del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC. En el contexto del parrafo 1
del articulo | y el parrafo 4 del articulo 111, el Grupo Especial evalud el grado en que la exclusion de
los productos de atun derivados de atun capturado mediante lances sobre delfines afecta a las
condiciones de competencia relativas de los productos de atun mexicanos, estadounidenses y otros
en el mercado estadounidense, mientras que, en el contexto del parrafo 1 del articulo 2, el Grupo
Especial simplemente "reafirm[6]" la supuesta constatacién del Organo de Apelacion de que los
criterios de admisibilidad son imparciales sin evaluar expresamente su efecto en el acceso de los
grupos pertinentes de productos de atiin similares a la etiqueta dolphin safe.®8® En cambio, en sus
analisis independientes de la compatibilidad de las prescripciones en materia de certificacion
diferentes y las prescripciones en materia de seguimiento y verificacion diferentes con el parrafo 1
del articulo 1 y el parrafo 4 del articulo 111, el enfoque del Grupo Especial reflej6 en gran medida
su enfoque respecto de la evaluacion del supuesto efecto perjudicial de cada uno de esos
conjuntos de prescripciones en el marco del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC.

7.277. Recordamos que, en el procedimiento inicial, el Organo de Apelacion criticé la "suposicion™
del Grupo Especial inicial de que las alegaciones formuladas en el marco del Acuerdo OTC y
del GATT de 1994 eran "sustancialmente las mismas". Por este motivo, el Organo de Apelacion
constatd que el Grupo Especial inicial habia actuado de manera incompatible con el articulo 11
del ESD y aplicé errbneamente el principio de economia procesal al abstenerse de pronunciarse
sobre las alegaciones formuladas por México al amparo del parrafo 1 del articulo | y el parrafo 4
del articulo 111 del GATT de 1994.8%¢ Esto se debe a que, a diferencia del parrafo 1 del articulo 2
del Acuerdo OTC, el parrafo 1 del articulo | y el parrafo 4 del articulo 111 no obligan a un grupo
especial a examinar si el efecto perjudicial de una medida en las oportunidades de competencia
para los productos importados similares se deriva exclusivamente de una distincion reglamentaria
legitima.?®’ Ademas, a diferencia del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC, la obligacién de
trato de la nacién mas favorecida del parrafo 1 del articulo | no esta expresada en términos de
"trato no menos favorable”, sino mas bien por medio de una obligacion de conceder cualquier
"ventaja" concedida por un Miembro a cualquier producto originario de cualquier otro pais o
destinado a él "inmediata e incondicionalmente™ a todo "producto similar" originario de todos los
demas Miembros o a ellos destinado.?®®

7.278. A pesar de estas diferencias, existen importantes paralelismos entre las disposiciones de
no discriminacion contenidas en el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC y en el parrafo 1 del
articulo | y el parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994. En particular, la indagaciéon en el marco
de estas disposiciones depende de la cuestion de si la medida en litigio modifica las condiciones de

881 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.463.

882 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.464.

883 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.503.

884 Informe del Grupo Especial, parrafos 8.3.a, 8.3.b y 8.3.c, respectivamente. Posteriormente, el Grupo
Especial constatd que los "criterios de admisibilidad" cumplen los requisitos de la parte introductoria del
articulo XX del GATT de 1994 (ibid., parrafo 8.5.a), mientras que las "prescripciones en materia de
certificacion" y las "prescripciones en materia de seguimiento y verificacion" no lo hacen. (lbid., parrafos 8.5.b
y 8.5.c, respectivamente.)

885 yvéase la seccion 7.2.2 del presente informe.

88 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atan 11 (México), parrafo 405.

887 Informes del Organo de Apelacion, CE - Productos derivados de las focas, parrafos 5.93 y 5.105.

888 Informes del Organo de Apelacion, CE - Productos derivados de las focas, parrafo 5.81.
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competencia en el mercado del Miembro demandado en detrimento de los productos importados
procedentes del Miembro reclamante frente a los productos nacionales similares o los productos
similares importados de cualquier otro pais.®®® En consecuencia, al evaluar si una medida afecta a
las condiciones de competencia en el marco del parrafo 1 del articulo | y/o el parrafo 4 del
articulo 111 del GATT de 1994, puede ser razonable que un grupo especial se apoye en cualesquiera
constataciones pertinentes que haya formulado al examinar el efecto perjudicial de esa medida en
el marco del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC. Por estas razones, no consideramos que el
hecho de que el Grupo Especial se basara, en sus andlisis en el marco del parrafo 1 del articulo | y
el parrafo 4 del articulo Ill del GATT de 1994, en un razonamiento y unas constataciones
determinados procedentes de su andlisis del efecto perjudicial en el marco del parrafo 1 del
articulo 2 del Acuerdo OTC fuera, en si mismo, inadecuado.

7.279. Sin embargo, recordamos que ya hemos expresado varias preocupaciones respecto del
enfoque adoptado por el Grupo Especial, en su analisis en el marco del parrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo OTC, para evaluar si la medida sobre el atin modificada tiene un efecto perjudicial en los
productos de atiin mexicanos en el mercado estadounidense.®°

7.280. En primer lugar, sostuvimos que, al segmentar su analisis en los tres conjuntos de
prescripciones establecidas en la medida sobre el atin modificada, el Grupo Especial no hizo una
evaluacion holistica de la forma en que esas distintas condiciones de etiquetado, consideradas
conjuntamente, afectan desfavorablemente a las condiciones de competencia de los productos de
atun mexicanos en el mercado estadounidense en comparacion con los productos de atin similares
estadounidenses o de otros origenes. El Grupo Especial tampoco tuvo debidamente en cuenta la
cuestion de si ese efecto perjudicial se parece, en su naturaleza o en su alcance, al efecto
perjudicial que se constatd, en el procedimiento inicial, que existia en el marco de la medida sobre
el atdn inicial, ni de qué manera se parece a él. Estas consideraciones se aplican igualmente al
enfoque analitico adoptado por el Grupo Especial en el marco del parrafo 1 del articulo | y el
parrafo 4 del articulo I11. A nuestro juicio, el examen que hizo el Grupo Especial del acceso relativo
a la etiqueta dolphin safe para los productos de atun mexicanos, estadounidenses y otros no
deberia haberse limitado a la distinciéon reglamentaria entre los productos de atun derivados de
atun capturado mediante lances sobre delfines y los productos de atun derivados de atun
capturado por otros métodos de pesca. En realidad, aunque se puede negar a los productos de
atun mexicanos el acceso a la etiqueta dolphin safe debido al hecho de que se derivan de atun
capturado mediante lances sobre delfines, otros elementos de la medida sobre el atin modificada,
como la norma relativa a que "no se dé muerte ni se hiera gravemente a ningun delfin" y las
prescripciones en materia de certificacion y de seguimiento y verificacion, también pueden excluir
algunos productos de atun de origen estadounidense o de otro origen del acceso a la etiqueta.
Por consiguiente, el Grupo Especial también deberia haber evaluado la forma en que las
prescripciones en materia de certificacion y de seguimiento y verificacion introducidas por la norma
definitiva de 2013 para los productos de atdn originarios de fuera de la pesqueria de grandes
buques de cerco del PTO tuvo el efecto de reducir (o aumentar) el acceso a la etiqueta
dolphin safe para esos productos de atun, reduciendo (o ampliando) asi la diferencia de trato entre
los productos de atin mexicanos y los productos similares estadounidenses o de otro origen por lo
que respecta al acceso a la etiqueta dolphin safe. Al no hacerlo, el anélisis segmentado del Grupo
Especial no llegé a ser un examen adecuado de la medida en que las distintas condiciones de
etiquetado previstas en la medida sobre el atun modificada, consideradas conjuntamente,
modifican el efecto perjudicial que se constatd que existia en el procedimiento inicial.

7.281. En segundo lugar, observamos que, en sus analisis separados sobre el efecto perjudicial
respecto de las prescripciones en materia de certificaciéon y de seguimiento y verificacion, el Grupo
Especial realizé una comparacién de un subconjunto de los grupos de productos pertinentes que se
ha constatado que son "similares” en esta diferencia: por un lado, los productos de atin
mexicanos derivados de atun capturado por métodos distintos de los lances sobre delfines; por
otro, los productos de atun procedentes de los Estados Unidos y de otros paises derivados de atin
capturado por métodos distintos de los lances sobre delfines. Adoptamos la opinién de que, para
llegar a sus conclusiones sobre el efecto perjudicial, el Grupo Especial deberia mas bien haber

889 yvéanse, por ejemplo, los informes del Organo de Apelacion, CE - Productos derivados de las focas,
parrafos 5.88 y 5.101; Tailandia - Cigarrillos (Filipinas), parrafo 129; Corea - Diversas medidas que afectan a
la carne vacuna, parrafo 137; Estados Unidos - Cigarrillos de clavo de olor, parrafo 180; Estados Unidos -
Atun 1l (México), parrafo 215; y Estados Unidos - EPO, parrafo 268.

8% yéase la seccion 7.2.2 del presente informe.
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comparado el trato que las condiciones de etiquetado establecidas en la medida sobre el atin
modificada conceden al grupo de productos de atun mexicanos, por un lado, con el trato concedido
a los grupos de productos de atun similares procedentes de los Estados Unidos y de otros paises,
por otro. Estas consideraciones se aplican de la misma manera al enfoque analitico adoptado por
el Grupo Especial y a los grupos de productos que comparé para evaluar si las prescripciones en
materia de certificacion y de seguimiento y verificacion discriminan a los productos de atin
mexicanos en el marco del parrafo 1 del articulo | y el parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994.

7.282. Por las razones expuestas supra, consideramos que, al evaluar si la medida sobre el atun
modificada modifica las condiciones de competencia en detrimento de los productos de atun
mexicanos en el mercado estadounidense en el marco del parrafo 1 del articulo | y el parrafo 4 del
articulo 111 del GATT de 1994, el Grupo Especial aplic6 un enfoque incorrecto. Por consiguiente,
constatamos que el Grupo Especial incurrié en error en su andlisis de la cuestion de si la medida
sobre el atin modificada: i) otorga una "ventaja, favor, privilegio o inmunidad” a los productos de
atun de otros Miembros que no es "concedido inmediata e incondicionalmente” a los productos
similares procedentes de México, de manera incompatible con el parrafo 1 del articulo | del GATT
de 1994; y ii) concede a los productos de atin mexicanos un "trato menos favorable" que el
concedido a los productos similares nacionales, de manera incompatible con el parrafo 4 del
articulo 111 del GATT de 1994. Por consiguiente, revocamos las constataciones del Grupo Especial,
que figuran en los parrafos 8.3.a, 8.3.b y 8.3.c de su informe, de que los criterios de admisibilidad,
las prescripciones en materia de certificacion diferentes y las prescripciones en materia de
seguimiento y verificaciéon diferentes son, unos y otras, incompatibles con el parrafo 1 del
articulo 1 y el parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994.

7.283. Tras haber revocado estas constataciones del Grupo Especial, no consideramos necesario
pronunciarnos sobre las alegaciones formuladas por los Estados Unidos en apelacion segun las
cuales: i) el Grupo Especial atribuy6 indebidamente la carga de la prueba con arreglo al parrafo 1
del articulo | y el parrafo 4 del articulo 11l al formular constataciones sobre los costos y cargas
diferentes que imponen las prescripciones en materia de certificacion y de seguimiento y
verificacion a los proveedores de productos de atin que operan dentro y fuera de la pesqueria de
grandes buques de cerco del PTO®?; ii) el Grupo Especial incurri6 en error al constatar la
existencia de una diferencia de costos y cargas derivada de las prescripciones en materia de
certificacion y de seguimiento y verificacion y al no explicar como modifica esa diferencia las
condiciones de competencia en detrimento de los productos de atin mexicanos®?; vy iii) el Grupo
Especial no establecié debidamente una relacién auténtica entre las prescripciones en materia de
certificacion y de seguimiento y verificacion y cualquier efecto perjudicial en las oportunidades de
competencia de México en el mercado estadounidense.®%®

7.3.2 La parte introductoria del articulo XX del GATT de 1994

7.284. El Grupo Especial constaté que las caracteristicas de la medida sobre el atin modificada
que dieron lugar a infracciones de los articulos | y Il se relacionan con el objetivo de conservar a
los delfines y, por consiguiente, estan provisionalmente justificadas al amparo del apartado g) del
articulo XX del GATT de 1994.%%* Ninguno de los participantes ha impugnado esa constatacién en
apelacion.®®® Por consiguiente, pasamos a abordar las alegaciones de los Estados Unidos y México
en relacion con el andlisis y las constataciones del Grupo Especial en el marco de la parte
introductoria del articulo XX del GATT de 1994. Antes de abordar esas alegaciones, expondremos
las constataciones pertinentes del Grupo Especial.

891 Comunicacién del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafos 357 y 359 (donde se hace
referencia a los parrafos 136-144 y 288-295).

892 Comunicacién del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafos 357 y 359 (donde se hace
referencia a los parrafos 145-155 y 314-319).

89 Comunicacién del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafos 357 y 359 (donde se hace
referencia a los parrafos 167-184 y 327-330).

894 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.541. El Grupo Especial aplicé el principio de economia procesal
con respecto a la defensa de los Estados Unidos al amparo del apartado b) del articulo XX.

(Ibid., parrafo 7.545.)

895 En su anuncio de apelacioén, los Estados Unidos también formularon una solicitud condicional de que
se completase el andlisis juridico en el marco del apartado b) del articulo XX del GATT de 1994. Como esa
solicitud estaba supeditada a que México apelase la constatacién del Grupo Especial de que la medida sobre el
atun modificada esta provisionalmente justificada al amparo del apartado g) del articulo XX del GATT de 1994
-algo que México no hizo-, no necesitamos examinar la solicitud de los Estados Unidos.
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7.3.2.1 Las constataciones del Grupo Especial

7.285. Al analizar la defensa de los Estados Unidos al amparo del articulo XX del GATT de 1994, el
Grupo Especial tratd de determinar si las prescripciones de la medida sobre el atin modificada,
incluidos sus criterios de admisibilidad, prescripciones en materia de certificacion y prescripciones
en materia de seguimiento y verificacion, estan justificadas al amparo del apartado g) del
articulo XX.8% El Grupo Especial se mostré de acuerdo con las partes en que los delfines son un
"recurso natural agotable"®®, y sefialé que las medidas disefiadas para reducir el dafio causado a
delfines en las practicas de pesca comerciales "se refieren" a la proteccion de los delfines y son
"relativa[s]" a la conservacién de los delfines.?%® A juicio del Grupo Especial, "la medida sobre el
atun modificada sigue ocupandose fundamentalmente del sufrimiento causado a delfines en el
contexto de las practicas de pesca comerciales, tanto dentro como fuera del PTO, y causado tanto
por lances sobre delfines como por otros métodos de pesca de attin".8%® Por consiguiente, el Grupo
Especial constaté que las prescripciones en materia de admisibilidad, certificacion y seguimiento y
verificacion son "relativas a[l]" el objetivo de conservar a los delfines, ya que contribuyen a
garantizar que el mercado estadounidense de atun no funcione de manera que aliente las técnicas
de pesca que no son dolphin safe.®®® Por consiguiente, el Grupo Especial concluyé que “las
caracteristicas de la medida sobre el atin modificada que dan lugar a infracciones de los articulos |
y Il del GATT de 1994 estan, no obstante, provisionalmente justificadas al amparo del
apartado g) del articulo XX del GATT de 1994".9%1

7.286. En lo que se refiere a la parte introductoria del articulo XX del GATT de 1994, el Grupo
Especial consider6 que, cuando se analiza la imparcialidad en el sentido del parrafo 1 del articulo 2
del Acuerdo OTC usando como lente la discriminacion arbitraria o injustificada, o utilizando el
marco analitico de dicha discriminacion, puede ser apropiado basarse en ese razonamiento en el
contexto de la evaluacion de la compatibilidad de una medida con la parte introductoria del
articulo XX.°°2 El Grupo Especial reconocié que, en CE - Productos derivados de las focas, el
Organo de Apelacion habia reprochado al Grupo Especial que hubiera incorporado
automaticamente su analisis en el marco del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC en su
analisis en el marco de la parte introductoria del articulo XX del GATT de 1994.°°® El Grupo
Especial en esa diferencia no consideré que ello impidiera basarse en constataciones formuladas
en el marco del parrafo 1 del articulo 2 en el contexto de la parte introductoria del articulo XX, sino
que lo Unico que tenian que hacer los grupos especiales era justificar la utilizacion de esas
constataciones. El Grupo Especial sefial6 que sus constataciones en el marco del parrafo 1 del
articulo 2 se basaban en su conclusion de que caracteristicas especificas de la medida sobre el
atun modificada son arbitrariamente discriminatorias porque no pueden conciliarse con los
objetivos de la medida.®®* Por consiguiente, el Grupo Especial consideré que era "apropiado"
basarse en el razonamiento que elabor6 en el contexto del parrafo 1 del articulo 2 en el curso de
su andlisis en el marco de la parte introductoria del articulo XX.%%°

7.287. El Grupo Especial analiz6 por separado las prescripciones de la medida sobre el atun
modificada en lo relativo a la admisibilidad, certificacion y seguimiento y verificacion. En lo que se
refiere a los criterios de admisibilidad, el Grupo Especial sefaldé que la principal distincion
reglamentaria de la medida sobre el atin modificada no se refiere a los distintos paises, sino mas
bien a los distintos métodos de pesca, y que es el método de pesca consistente en lances sobre
delfines lo que se regula de manera diferente y mas rigurosa que otros métodos de pesca.
El Grupo Especial sefial6, ademas, que los productos de atin que contienen atin capturado en
casos en los que se haya dado muerte o herido gravemente a un delfin no rednen las condiciones
para utilizar la etiqueta dolphin safe, con independencia del método de pesca utilizado y con

8% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.510.

897 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.521.

8% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.529.

8% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.533.

99 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.535.

%1 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.541. El Grupo Especial aplicé el principio de economia procesal
con respecto a la defensa de los Estados Unidos al amparo del apartado b) del articulo XX.
(Ibid., parrafo 7.545.)

992 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.557.

993 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.558 (donde se hace referencia a los informes del Organo de
Apelacién, CE - Productos derivados de las focas, parrafo 5.310).

%4 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.559.

995 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.560.
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independencia de dénde y como se haya capturado el atun. El Grupo Especial estuvo de acuerdo
con los Estados Unidos en que la condicion mas apropiada que debe examinarse son los dafios
diferentes causados a los delfines por los lances sobre delfines frente a los causados por otros
métodos de pesca.®®® El Grupo Especial recordé que los lances sobre delfines causan dafios no
observables a los delfines mas alla de la muerte y las heridas graves. Esos dafios se producen
"como resultado de la propia caza", y respaldan la conclusion del Organo de Apelacion en el
procedimiento inicial de que los lances sobre delfines son "especialmente dafinos” para esos
animales.®®” El Grupo Especial también subray6 la constatacién del Grupo Especial inicial de que
los efectos observados y no observados de los lances sobre delfines se "aborda[ba]n plenamente”
en la medida inicial precisamente porque esta "priva[ba] a todos los productos de atun que
cont[enian] at(n capturado con ese método del acceso a la etiqueta 'dolphin safe'®, y que, "en
la medida en que no desalentaria esos efectos no observados de los lances sobre delfines ni sus
posibles consecuencias para las poblaciones de delfines ..., la utilizacion de las prescripciones
del APICD en materia de etiquetado ... podria proporcionar un menor grado de proteccidon que las

disposiciones de los Estados Unidos sobre el etiquetado dolphin safe vigentes".9%°

7.288. Aplicando esas constataciones en el presente asunto, el Grupo Especial no quedo
convencido de que los métodos de pesca distintos de los lances sobre delfines causen los mismos
dafios no observados o dafios no observados similares. En lugar de ello, el Grupo Especial coincidio
con los Estados Unidos en que incluso si hay pesquerias de atun que utilizan tipos de artes que
producen el mismo numero de muertes y heridas graves de delfines permitido o causado en el PTO
"simplemente no es cierto que esas pesquerias den lugar al mismo nivel de dafios no observados,
como la separacion de madres y crias, dafios musculares y fallos de los sistemas inmunitario y
reproductivo, que aparecen como resultado de la propia caza".®*® El Grupo Especial sefiald
asimismo que el Organo de Apelacién no dijo en el procedimiento inicial que los Estados Unidos
debieran excluir todos los demas métodos de pesca del acceso a la etiqueta dolphin safe, o que los
lances sobre delfines y otros métodos de pesca debieran ser regulados de la misma manera. Por el
contrario, el Organo de Apelacion acepté que los Estados Unidos pueden “adaptar" las
prescripciones impuestas por la medida sobre el atin modificada en funcién de "la probabilidad de
que los delfines puedan sufrir efectos perjudiciales en el curso de operaciones de pesca de atin en
las respectivas condiciones" de las distintas pesquerias.®**

7.289. El Grupo Especial sefialé que las partes estaban de acuerdo en que uno de los factores mas
importantes para determinar si la discriminacion es arbitraria o injustificable es si la discriminacién
puede conciliarse o esta racionalmente relacionada con el objetivo de politica respecto del cual la
medida se haya justificado provisionalmente al amparo de uno de los apartados del articulo XX.%*2
A juicio del Grupo Especial, los criterios de admisibilidad estan racionalmente relacionados con el
objetivo de proteccién de los delfines de la medida sobre el atin modificada. En su opinién, el
hecho de que otros métodos de pesca no causen el tipo de dafios no observables que causan los
lances sobre delfines significa que, por lo menos en la medida en que se trata de los criterios de
admisibilidad, las condiciones que prevalecen en las pesquerias en que el atin se captura
mediante lances sobre delfines y en las pesquerias en que no se utiliza ese método no son las
mismas. Tras haber considerado que cualquier discriminacidn causada por los criterios de
admisibilidad esta directamente conectada con el objetivo principal de la medida sobre el atin

9% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.577.

997 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.579 (donde se hace referencia al informe del Organo de
Apelacién, Estados Unidos - Atun Il (México), parrafos 246 y 289).

9% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.580 (donde se cita el informe del Organo de Apelacion,
Estados Unidos - Atan Il (México), parrafo 287).

999 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.580 (donde se cita el informe del Grupo Especial inicial,
parrafo 7.613). Recordamos que los productos de atun pueden llevar la etiqueta dolphin safe del APICD
siempre que no se haya dado muerte ni herido gravemente a ningln delfin al capturar el atan contenido en
ellos, aunque el atin se haya capturado mediante lances sobre delfines.

910 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.581 (donde se cita la primera comunicacién escrita de los
Estados Unidos al Grupo Especial, parrafo 113. (las cursivas figuran en el original))

911 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.582 (donde se cita el informe del Organo de Apelacion,
Estados Unidos - Atan Il (México), parrafo 286).

912 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.583.
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modificada, el Grupo Especial constaté que ese aspecto de la medida no es incompatible con los
requisitos de la parte introductoria del articulo XX.%%3

7.290. En lo que se refiere a las prescripciones en materia de certificacion, el Grupo Especial
recordd su constatacion de que, aunque los métodos de pesca distintos de los lances sobre
delfines causan mortalidad y heridas graves de delfines, la naturaleza y el grado de la interaccion
entre los buques atuneros y los delfines son diferentes en términos cuantitativos y cualitativos.®**
Por consiguiente, puede no haber necesidad de que haya a bordo un observador cuya Unica tarea
sea vigilar la seguridad de los delfines durante el lance u otro empleo de artes. El Grupo Especial
considerd esto suficiente para demostrar que mantener prescripciones en materia de certificacion
diferentes no equivale necesariamente a imponer una discriminacion injustificable o arbitraria, si
bien tampoco es necesariamente decisivo para determinar si el sistema vigente en pesquerias
distintas de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO -que exige certificaciones de los
capitanes unicamente- es equilibrado y estéa justificado en el sentido de la parte introductoria del
articulo Xx.%91°

7.291. El Grupo Especial coincidié con México en que los certificados de los capitanes pueden no
ser fiables porque estos pueden no poseer los conocimientos técnicos necesarios para certificar con
exactitud que no se dio muerte ni se hiri6 gravemente a ningun delfin en un lance o empleo de
artes determinado.®® En particular, el Grupo Especial sefialé que las tareas que generalmente se
esperan de un capitan pueden ser bastante diferentes de las que implica la certificacion de que no
se dio muerte ni se hirié6 gravemente a delfines en lances u otros empleos de artes, y que los
capitanes u otros miembros de la tripulacidén no poseen siempre y necesariamente esas aptitudes
tan especializadas.®’” En opinién del Grupo Especial, los Estados Unidos no habian explicado
suficientemente cémo pueden los capitanes cumplir las obligaciones que lleva consigo la
certificacion para el acceso a la etiqueta dolphin safe ya que no parecen poseer los conocimientos
técnicos especificos que necesitan para hacerlo debidamente.®*® El Grupo Especial recordé ademas
sus preocupaciones respecto de las disposiciones relativas a las determinaciones, debidas al hecho
de que esas determinaciones solo son posibles con respecto a determinadas pesquerias, y los
Estados Unidos no habian explicado adecuadamente qué conexién racional tenia esa limitacion con
los objetivos que se trataba de alcanzar con la medida sobre el atin modificada.®*°

7.292. Basandose en este andlisis, el Grupo Especial considerd que las constataciones que habia
formulado en el contexto del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC se aplicaban con igual fuerza
en el contexto de la parte introductoria del articulo XX del GATT de 1994. A juicio del Grupo
Especial, en la medida en que las prescripciones en materia de certificacion diferentes no estan
justificadas por el objetivo de conservar a los delfines proporcionando a los consumidores
informacion exacta sobre la condicion dolphin safe de los productos de atun, ese aspecto de la
medida sobre el atun modificada es injustificable y arbitrariamente discriminatorio. Asimismo, el
Grupo Especial declar6 que, contrariamente a lo que ocurre en el contexto de los criterios de
admisibilidad, a los efectos de este elemento de la medida, las condiciones que prevalecen entre
los Miembros son las mismas, porque se puede dar muerte o herir gravemente a delfines mediante
todos los métodos de pesca en todos los océanos y, por consiguiente, es necesaria una
certificacion exacta con independencia de la pesqueria determinada en que se capture el atun.
Por consiguiente, el Grupo Especial constatd que las prescripciones en materia de certificacion
diferentes no se aplican en forma compatible con los requisitos de la parte introductoria del
articulo XX.%?° Uno de los integrantes del Grupo Especial expresé una opinién separada similar a la
manifestada en el contexto del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC.%?*

913 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.584. El Grupo Especial se basé en el mismo razonamiento para
concluir que los criterios de admisibilidad se aplican de manera que no constituye una restriccion encubierta al
comercio. (lbid., parrafo 7.585.)

914 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.592.

915 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.593.

918 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.598.

917 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.601.

918 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.603.

919 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.604.

920 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.605.

921 E] integrante del Grupo Especial que redactd una opinién separada considerd, contrariamente a la
opinién de la mayoria del Grupo Especial, que los Estados Unidos habian demostrado que las prescripciones
diferentes en cuanto a quién debe otorgar una certificacién dolphin safe tienen una conexién racional con los
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7.293. En lo que se refiere a las prescripciones en materia de seguimiento y verificacion, el Grupo
Especial recordd su conclusién de que esas prescripciones imponen una carga mas ligera en el
caso de los productos de atun que contienen atun capturado en lugares distintos de la pesqueria
de grandes buques de cerco del PTO.%*? El Grupo Especial consideré validos los argumentos de
México de que las prescripciones en materia de seguimiento y verificacibn menos rigurosas
impuestas fuera de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO pueden hacer mas probable
que los productos de atin que contienen atin capturado por buques distintos de los grandes
buques de cerco sea etiquetado incorrectamente como dolphin safe, aunque no consider6
necesario formular una constatacion definitiva sobre ese punto. El Grupo Especial se mostro de
acuerdo con México en que la menor carga impuesta en el caso de los productos de atun que
contienen atdn capturado en lugares distintos de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO
no esta racionalmente relacionada con el objetivo de la medida sobre el atun modificada de
conservar a los delfines proporcionando a los consumidores informacién sobre la condicion dolphin
safe de los productos de atin. Ademas, el Grupo Especial considerdé que, en tanto en cuanto las
prescripciones diferentes pueden hacer mas facil que los productos de atin que contienen atun
capturado por medios distintos de los grandes buques de cerco en el PTO sea etiquetado
incorrectamente, esto seria también incompatible con el objetivo de la medida de proporcionar
informacion exacta a los consumidores. A juicio del Grupo Especial, los Estados Unidos no habian
proporcionado ninguna explicacion de la manera en que ese trato diferenciado esta relacionado
con, y aun menos justificado por, los objetivos que trata de alcanzar la medida sobre el atdn
modificada. En consecuencia, el Grupo Especial concluyé que las prescripciones en materia de
seguimiento y verificacion diferentes se aplican en forma que constituye una discriminacion
injustificaglé);e y arbitraria, contraria a lo dispuesto en la parte introductoria del articulo XX del GATT
de 1994.

7.3.2.2 La cuestion de si el Grupo Especial incurrié en error en el analisis que hizo en el
marco de la parte introductoria del articulo XX del GATT de 1994

7.294. Los participantes presentan alegaciones en las que impugnan diferentes partes del analisis
y las constataciones del Grupo Especial en el marco de la parte introductoria del articulo XX
del GATT de 1994. México impugna las constataciones del Grupo Especial relativas a los criterios
de admisibilidad, y nos solicita que modifiguemos el razonamiento del Grupo Especial y constate
que los criterios de admisibilidad demuestran también que la medida sobre el atin modificada en
su totalidad se aplica en una forma tal que constituye una discriminacion arbitraria o
injustificable.®?* Por su parte, los Estados Unidos impugnan las constataciones del Grupo Especial
relativas a las prescripciones en materia de certificacion y las prescripciones en materia de
seguimiento y verificacion, y nos solicitan que revoquemos las alegaciones del Grupo Especial y
complete el analisis juridico a este respecto.®%®

7.295. Ambos participantes sostienen que el Grupo Especial incurrid en error en su andlisis de la
cuestion de si hay discriminacién "entre los paises en que prevalecen las mismas condiciones".
El Grupo Especial constaté que, en lo relativo a los criterios de admisibilidad, las condiciones de los
diferentes paises no son las mismas.®2® México apela esta constatacion. Sin embargo, en lo que se
refiere a las prescripciones en materia de certificacion y las prescripciones en materia de
seguimiento y verificacion, el Grupo Especial constaté que las condiciones de los diferentes paises
son las mismas.®?” Los Estados Unidos apelan estas constataciones del Grupo Especial.

7.296. Ademas, ambos participantes presentan alegaciones de error relativas al analisis que hizo
el Grupo Especial de la cuestion de si la discriminacién es "arbitraria o injustificable". El Grupo

riesgos diferentes con que se enfrentan los delfines en distintas zonas de los océanos y debido a distintos
métodos de pesca o estan adaptadas a esos riesgos. (Informe del Grupo Especial, parrafo 7.606.)
Sin embargo, el integrante del Grupo Especial coincidié con la mayoria en la constatacién de que los Estados
Unidos no habian explicado ni justificado la discriminacion causada por las disposiciones relativas a las
determinaciones, y, solo por ese motivo, habria constatado que los Estados Unidos no habian establecido que
las prescripciones en materia de certificacion se aplican de manera compatible con la parte introductoria del
articulo XX. (lbid., parrafo 7.607.)

922 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.610.

923 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.611.

924 Comunicacién presentada por México en calidad de otro apelante, parrafo 167 d).

925 Comunicacién del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafo 463.

926 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.584.

927 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.605.
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Especial constaté que los criterios de admisibilidad estan directamente relacionados con los
objetivos de la medida, y por consiguiente se aplican de manera que cumple los requisitos de la
parte introductoria.®®® México apela esa constatacién. En cambio, el Grupo Especial constaté que
las prescripciones en materia de certificacion y las prescripciones en materia de seguimiento y
verificacion no estan directamente relacionadas con los objetivos de la medida, y por consiguiente
se aplican de manera que no cumple los requisitos de la parte introductoria del articulo XX.9%°
Los Estados Unidos apelan estas constataciones.

7.3.2.2.1 Discriminacion entre los paises en que prevalezcan las mismas condiciones

7.297. Con respecto al analisis de los criterios de admisibilidad realizado por el Grupo Especial,
México alega que el Grupo Especial incurrié en error al constatar que "las condiciones que
prevalecen en las pesquerias en que el atin se captura mediante lances sobre delfines y en las
pesquerias en que no se utiliza ese método no son las mismas".%*° México considera que esta
constatacion es errGnea porque, a su juicio, las condiciones pertinentes no son las diferencias en
los dafios no observables, sino en la mortalidad y las heridas graves de los delfines (tanto
observadas como no observadas) causadas por las operaciones de pesca comercial de atin. Como
resultado, debido a que hay mortalidad y heridas en pesquerias de atun distintas de la pesqueria
de grandes buques de cerco del PTO, las condiciones pertinentes son las mismas, y el Grupo
Especial incurrié en error al limitar las condiciones pertinentes Unicamente a las consecuencias de
los efectos no observables.®3*

7.298. Los Estados Unidos responden que "las ‘condiciones’ pertinentes se refieren a todos los
efectos perjudiciales que sufren los delfines, que ... incluyen no solo la mortalidad y las heridas
graves, sino los dafios no observables que sufren los delfines como resultado de su caza".®*?
Puesto que consideran que el dafio a los defines que tiene lugar en la pesqueria de grandes
buques de cerco del PTO es diferente del dafio en otras pesquerias, los Estados Unidos aducen que
las condiciones no son las mismas en una y otras pesquerias. Asi pues, aducen los Estados Unidos,
dado que las condiciones pertinentes no son las mismas, no existe discriminacion a los efectos de
la parte introductoria, y los criterios de admisibilidad estan por lo tanto justificados al amparo del
articulo XXx.933

7.299. Con respecto al analisis de las prescripciones en materia de certificaciéon y de seguimiento
y verificacion realizado por el Grupo Especial, los Estados Unidos alegan que el Grupo Especial no
llevé a cabo un examen independiente de si las prescripciones discriminan entre paises en que
prevalecen las mismas condiciones. En el contexto de las prescripciones en materia de
certificacion, la Unica condicidon que cité el Grupo Especial fue el hecho de que "se puede dar
muerte o herir gravemente a delfines mediante todos los métodos de pesca en todos los océanos"
y su conclusion de que "es necesaria una certificacion exacta con independencia de la pesqueria
determinada” en que se haya capturado el at(n.®** Los Estados Unidos afirman que la condicién
pertinente en esta diferencia es el dafio relativo (tanto observado como no observado) que sufren
los delfines a causa de distintos métodos de pesca en distintas pesquerias, y que las
constataciones formuladas en el procedimiento inicial confirman que esta condicién no es la misma
en la pesgueria de grandes buques de cerco del PTO y en todas las demas pesquerias.®®®
Los Estados Unidos sefialan que el Grupo Especial se centré en la cuestion de si las diferencias en
la instruccion y formacion de observadores y capitanes tienen como resultado diferencias en la
exactitud de las certificaciones, y observan que el Grupo Especial no formulé "constatacion
definitiva” alguna con respecto a la exactitud de las certificaciones y que, en todo caso, las
pruebas obrantes en el expediente del Grupo Especial no respaldan esa constatacion.®3® Por
consiguiente, los Estados Unidos consideran que el andlisis del Grupo Especial "no encuentra

928 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.584 y 8.5.a.

929 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.605, 7.611y 8.5.b 'y 8.5.c.

930 Comunicacién presentada por México en calidad de otro apelante, parrafo 156 (donde se cita el
informe del Grupo Especial, parrafo 7.584). (las cursivas son de México)

931 Comunicacion presentada por México en calidad de otro apelante, parrafo 158.

932 Comunicacioén del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 178. (las cursivas figuran en el
original)

933 Comunicacién del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 180.

934 Comunicacién del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafo 391 (donde se cita el informe
del Grupo Especial, parrafo 7.605).

935 Comunicacién del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafos 393 y 394.

93¢ Comunicacién del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafos 395-399.
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respaldo juridico en las pruebas obrantes en el expediente".9*” En el contexto de las prescripciones
en materia de seguimiento y verificacion, los Estados Unidos mantienen que el Grupo Especial ni
siquiera aborddé la cuestiobn de si esas prescripciones discriminan entre paises en los que
prevalecen las mismas condiciones.?38

7.300. En respuesta, México aduce que el Grupo Especial constaté correctamente que las mismas
condiciones existen en el caso de México, los Estados Unidos y otros paises porque se puede dar
muerte o herir gravemente a delfines mediante todos los métodos de pesca en todos los océanos.
Por consiguiente, es necesario que la certificacién y el seguimiento y la verificacion sean exactos
con independencia de la pesqueria determinada en que se capture el atin.®*® México no esta de
acuerdo con la afirmaciéon de los Estados Unidos de que las condiciones pertinentes son el dafo
relativo que sufren los delfines a causa de distintos métodos de pesca en distintas pesquerias, y de
que esas condiciones no son las mismas en la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO y en
todas las demas pesquerias. Como recuerda México citando la comunicacién que habia presentado
en calidad de otro apelante, las condiciones pertinentes son la mortalidad y las heridas graves de
los delfines (tanto observadas como no observadas) causadas por las operaciones de pesca
comercial de atun.®*°® En consecuencia, el Grupo Especial "actué correctamente al constatar,
explicita o implicitamente, que la medida sobre el atin modificada discrimina entre paises en que

prevalecen las mismas condiciones".%*!

7.301. EI Organo de Apelacion ha identificado tres elementos analiticos respecto de la
discriminacion arbitraria o injustificable en la parte introductoria del articulo XX: i) la aplicacion de
la medida da lugar a una discriminacion; ii) la discriminacion se da entre los paises en que
prevalezcan las mismas condiciones; y iii) la discriminacién es arbitraria o injustificable.®*?
En CE - Productos derivados de las focas, el Organo de Apelacion consideré que la segunda de
esas tres partes "exige que se evalle si las 'condiciones' que prevalecen en los paises entre los
gue supuestamente la medida discrimina son 'las mismas™.**® Ello indica que la evaluacién de si
existe discriminacion entre paises en los que las condiciones que prevalecen son "las mismas" es
una premisa del examen de un grupo especial sobre si esa discriminacidn es "arbitraria o
injustificable” e informa necesariamente ese examen.*** El Organo de Apelacién afiadié que, al
evaluar qué "condiciones" son pertinentes a los efectos de establecer la existencia de una
discriminacion arbitraria o injustificable, puede encontrarse un contexto pertinente en el apartado
particular del articulo XX al amparo del cual se haya justificado provisionalmente una medida y en
las disposiciones del GATT de 1994 con las que una medida haya sido declarada incompatible.®*®

7.302. No vemos que los participantes difieran de forma importante en cuanto al caracter general
de las "condiciones" que son pertinentes a los efectos del andlisis en el marco de la parte
introductoria del articulo XX. Tanto México como los Estados Unidos parecen estar de acuerdo en
que las condiciones pertinentes son, en términos generales, el dafio que sufren los delfines en
razon de las operaciones de pesca comercial de atun. Mas bien, su desacuerdo parece radicar en el
grado de especificidad con que se deberian identificar esos dafios, y en si, como cuestion de
hecho, los dafios resultantes de los lances sobre delfines en la pesqueria de grandes buques de
cerco del PTO, por una parte, y los resultantes de otros métodos de pesca en otras pesquerias, por
otra, son similares o diferentes. México aduce que las condiciones pertinentes que prevalecen
entre paises son las mismas porque los dafios a los delfines en términos de mortalidad y heridas
graves se producen con independencia de la zona de pesca o el método empleado. Por el

987 Comunicacién del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafo 400.

9% Comunicacién del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafo 401.

939 Comunicacién del apelado presentada por México, parrafo 202.

940 Comunicacién del apelado presentada por México, parrafo 202 (donde se hace referencia a la
comunicacién presentada por México en calidad de otro apelante, parrafos 155-158).

941 Comunicacién del apelado presentada por México, parrafo 203.

942 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Camarones, parrafo 150.

943 Informes del Organo de Apelacion, CE - Productos derivados de las focas, parrafo 5.299.

944 Informes del Organo de Apelacion, CE - Productos derivados de las focas, parrafo 5.317.

945 Informes del Organo de Apelacion, CE - Productos derivados de las focas, parrafos 5.300 y 5.301
(donde se hace referencia a los informes del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Gasolina, paginas 26 y 27;
y Estados Unidos - Camarones, parrafo 150). El Organo de Apelacién considerd que no se habia impugnado
que "las mismas condiciones relativas al bienestar de los animales prevalecen en todos los paises donde se
cazan focas", y que la Unidn Europea no habia conseguido demostrar por otro medio que las condiciones que
prevalecen en el Canada y Noruega, por un lado, y Groenlandia, por otro, "difieran en forma pertinente".

En consecuencia, el Organo de Apelacion siguié adelante sobre la base de que las condiciones que prevalecian
en esos paises eran "las mismas" a los fines de la clausula introductoria del articulo XX. (lbid., parrafo 5.317.)
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contrario, los Estados Unidos aducen que las condiciones pertinentes que prevalecen entre paises
no son las mismas porque los dafios a los delfines, y en particular los dafios no observables, son
mayores en la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO. A este respecto, el desacuerdo
entre los participantes equivale a otra reiteraciéon de sus posiciones opuestas sobre si los dafios o
los riesgos asociados con los lances sobre delfines en la pesqueria de grandes buques de cerco
del PTO son mayores que los asociados con otros métodos de pesca que se producen en el PTO y
en otros lugares.

7.303. Sin embargo, en sus argumentos, los participantes prestan poca atencidon a los factores
subyacentes que informan las condiciones que son pertinentes a los efectos del analisis realizado
por el Grupo Especial. Tanto México como los Estados Unidos hacen referencia a la orientacién que
ofreci6 el Organo de Apelacion en CE - Productos derivados de las focas segun la cual la
identificacion de las "condiciones pertinentes" en el marco de la clausula introductoria puede
interpretarse en conexidon con el apartado aplicable del articulo XX al amparo del cual se haya
justificado provisionalmente la medida y con las obligaciones sustantivas establecidas en el GATT
de 1994 respecto de las que se haya constatado un incumplimiento.®*® Sin embargo, ni uno ni otro
participante analizan a fondo de qué modo favorecen esos factores su opinion frente a la del otro
participante en lo relativo a qué condiciones son pertinentes en la presente diferencia.

7.304. Por lo que respecta al analisis realizado por el Grupo Especial, observamos en primer lugar
que el Grupo Especial parece haber constatado efectivamente que, a los efectos de su examen de
los criterios de admisibilidad, la condicion pertinente eran los dafios a los delfines resultantes de
los efectos no observables de los métodos de pesca. Como explicé el Grupo Especial, "el hecho de
que otros métodos de pesca no causen el tipo de dafios no observables que causan los lances
sobre delfines significa que, por lo menos en la medida en que se trata de los criterios de
admisibilidad, las condiciones que prevalecen en las pesquerias en que el atiun se captura
mediante lances sobre delfines y en las pesquerias en que no se utiliza ese método no son las
mismas".®*” En cambio, en su examen de las prescripciones en materia de certificacién, el Grupo
Especial parece haber considerado que la condicién pertinente eran los dafios a los delfines
resultantes de la muerte o las heridas graves. En este punto, el Grupo Especial afirmé que,
"contrariamente a lo que ocurre en el contexto de los criterios de admisibilidad, a los efectos de
este elemento de la medida, las condiciones que prevalecen entre los Miembros son las mismas,
porque se puede dar muerte o herir gravemente a delfines mediante todos los métodos de pesca
en todos los océanos y, por consiguiente, es necesaria una certificacion exacta con independencia
de la pesqueria determinada en que se capture el atun".%*® El Grupo Especial no formuld
declaracion alguna sobre las condiciones que prevalecen entre los paises en el contexto de su
andlisis de las prescripciones en materia de seguimiento y verificacion.

7.305. Nos preocupa la opinién del Grupo Especial de que las condiciones pertinentes en el caso
de determinados aspectos de la medida (los criterios de admisibilidad) difieren de algun modo de
las condiciones pertinentes en el caso de otros aspectos de la medida (las prescripciones en
materia de certificacién), y su conclusiéon definitiva de que las condiciones no son las mismas en el
primer caso, pero son las mismas en el Ultimo caso. El articulo XX exige que la medida no se
aplique en forma que constituya una discriminacion arbitraria o injustificable entre los paises en
que prevalezcan las mismas condiciones. Por lo tanto, no entendemos como consideré el Grupo
Especial que conjuntos diferentes de condiciones son pertinentes con respecto a aspectos
diferentes de la medida en litigio. Quiza adoptdé este enfoque porque, como sefialamos en
secciones anteriores de nuestro informe, el Grupo Especial parece haber comparado conjuntos
diferentes de productos de atin en funcidn de las prescripciones concretas de la medida que
estaba examinando. Es decir, cuando se ocup6 de los criterios de admisibilidad, el Grupo Especial
comparé el trato dado a los productos de atun que reunian o no reunian las condiciones para llevar
la etiqueta dolphin safe segin esos productos eran derivados o no de atin capturado mediante
lances sobre delfines, mientras que, cuando se ocupd de las prescripciones en materia de
certificacion y de seguimiento y verificacion, el Grupo Especial compar6 el trato dado a los
productos de atin que cumplian conjuntos diferentes de prescripciones en distintas pesquerias,
pero que reunian todos ellos las condiciones para acceder a la etiqueta dolphin safe. Reiteramos la

946 Comunicacién presentada por México en calidad de otro apelante, parrafo 155; y comunicacion del
apelante presentada por los Estados Unidos, parrafo 385 (en las que se hace referencia a los informes del
Organo de Apelacién, CE - Productos derivados de las focas, parrafo 5.300).

%47 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.584.

948 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.605.
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preocupacion que hemos manifestado con anterioridad en cuanto a que el andlisis segmentado que
hizo el Grupo Especial de la medida le llevo a aislar su consideracion de elementos diferentes de la
medida sin examinar la manera en que esos elementos estan interrelacionados, y sin conciliar las
distintas conclusiones que extrajo con respecto a esos elementos. En particular, no vemos sobre
qué base las condiciones pertinentes en el caso de las prescripciones en materia de certificaciéon o
de seguimiento y verificacion serian diferentes de las pertinentes en el caso de los criterios de
admisibilidad dado que, como hemos sefalado, el acceso a la etiqueta dolphin safe esta
supeditado a la satisfacciéon de todas las condiciones, incluidas las prescripciones en materia de
certificacion y de seguimiento y verificacidon, contenidas en la medida sobre el atin modificada.

7.306. Ademas, el Grupo Especial no explicé por qué eligié las condiciones que eligié. Recordamos
que, en CE - Productos derivados de las focas, el Organo de Apelacion ofrecié orientacion sobre
esta cuestion, sefalando que la identificacion de las "condiciones pertinentes"” en el marco de la
clausula introductoria puede basarse, en lo tocante al contexto pertinente, en el apartado aplicable
del articulo XX al amparo del cual se haya justificado provisionalmente la medida y en las
obligaciones sustantivas establecidas en el GATT de 1994 respecto de las que se haya constatado
un incumplimiento.®*® En esta diferencia, el Grupo Especial no mencioné el apartado g) al
identificar las "condiciones" pertinentes a los efectos de la parte introductoria del articulo XX.
Antes bien, en el contexto de su examen de los criterios de admisibilidad, el Grupo Especial no
identificé las condiciones pertinentes en la referencia a esos elementos, sino mas bien a los riesgos
asociados con "las pesquerias en que el atin se captura mediante lances sobre delfines y ... las
pesquerias en que no se utiliza ese método".®*° En el contexto de las prescripciones en materia de
certificacion, el Grupo Especial afirmd que, contrariamente a lo que ocurre en el contexto de los
criterios de admisibilidad, las condiciones que prevalecen entre los Miembros respecto de las
prescripciones en materia de certificaciéon son las mismas, ya que "se puede dar muerte o herir

gravemente a delfines mediante todos los métodos de pesca en todos los océanos".%%!

7.307. Observamos que, en el contexto de su analisis en el marco del apartado g) del articulo XX,
el Grupo Especial hizo referencia a que las partes estaban de acuerdo en que los delfines son un
"recurso natural agotable"®?; en que uno de los objetivos del régimen estadounidense de
etiquetado dolphin safe es contribuir a la proteccion de los delfines; y en que por lo tanto la
conservacion de los delfines es un objetivo de politica incluido en el ambito de aplicacion del
apartado g) del articulo XX.°*® El Grupo Especial afiadié que una medida disefiada para reducir el
dafio causado a delfines en las practicas de pesca comerciales se refiere a la proteccion de los
delfines.®** Recordamos también la declaracién del Grupo Especial de que "la medida sobre el atin
modificada sigue ocupandose fundamentalmente del sufrimiento causado a delfines en el contexto
de las préacticas de pesca comerciales, tanto dentro como fuera del PTO, y causado tanto por
lances sobre delfines como por otros métodos de pesca de atin".°®® Ademas, el Grupo Especial
inicial reconocié que los efectos perjudiciales en los delfines que abordan las disposiciones de los
Estados Unidos sobre el etiquetado dolphin safe estan relacionados con la mortalidad y las heridas
graves observadas y no observadas en delfines durante las operaciones de pesca de at(n.®*® En el
contexto del parrafo 1 del articulo | y el parrafo 4 del articulo Ill del GATT de 1994, el Grupo
Especial examiné las diferencias en el trato concedido a los productores mexicanos de productos
de atdn, por una parte, y a los productores estadounidenses y otros productores de productos de
atun, por otra. Sin embargo, con independencia del tipo y la naturaleza de las prescripciones
aplicables que figuran en la medida sobre el atin modificada, todas esas prescripciones intentan
evitar el riesgo de dafio a los delfines derivado de distintos métodos de pesca en distintas zonas de
los océanos.

7.308. Esos factores nos indican que las condiciones que prevalecen entre paises son los riesgos
de efectos perjudiciales en los delfines resultantes de las préacticas de pesca de atun. Ademas, tras
indicar en otras partes de su andlisis que las condiciones pertinentes a los efectos de la medida
sobre el atun modificada son los dafios a los delfines resultantes de las préacticas de pesca de atln,

949 Informes del Organo de Apelacion, CE - Productos derivados de las focas, parrafo 5.300.

9%0 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.584.

951 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.605.

952 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.521.

953 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.525.

954 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.529.

9% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.533.

9% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.528 (donde se hace referencia al informe del Grupo Especial

inicial, parrafo 7.486).
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no esta claro por qué el Grupo Especial identific6 después condiciones mas especificas relativas al
tipo o el nivel de dafio como pertinentes para diferentes aspectos de la medida, y seguidamente
constatd que solo con respecto a uno de esos aspectos (a saber, los criterios de admisibilidad) las
condiciones diferian, mientras que en el caso de otro aspecto (a saber, las prescripciones en
materia de certificacion) las condiciones eran las mismas. Consideramos que ese analisis no es
compatible con el requisito establecido en la parte introductoria de que la medida no se aplique en
forma que constituya una discriminacidon arbitraria o injustificable entre los paises en que
prevalezcan las mismas condiciones, ni trata debidamente los elementos integrados del régimen
de etiquetado dolphin safe de los Estados Unidos. En las circunstancias de este asunto,
procederemos sobre la base de que las condiciones que prevalecen entre paises son las mismas a
los efectos de la parte introductoria del articulo XX del GATT de 1994.

7.3.2.2.2 Discriminacion arbitraria o injustificable

7.309. Pasamos ahora a abordar las alegaciones de los participantes de que el Grupo Especial
incurrié en error en su analisis de la cuestién de si la discriminaciéon es "arbitraria o injustificable".

7.310. Con respecto al andlisis de los criterios de admisibilidad realizado por el Grupo Especial,
México alega que el Grupo Especial deberia haberse centrado en el objetivo de politica reflejado en
el apartado g) del articulo XX del GATT de 1994, mas que en los objetivos de la medida.®®” México
aduce que, de haberlo hecho asi, el Grupo Especial se habria centrado debidamente en "la
reducciéon de la mortalidad y las heridas graves de delfines en todas las circunstancias”, y no en el
distinto tipo, naturaleza, calidad, magnitud o regularidad de los efectos perjudiciales.®®® Segun
México, no hay base para la "adaptacion” en funcién de diferentes niveles de mortalidad o heridas
graves de delfines para lograr el objetivo de politica previsto en el apartado g) del articulo XX.
México observa que ha impugnado la concesion de la etiqueta dolphin safe a productos de atin
producidos con atun capturado por las flotas de otros paises que utilizan distintos métodos de
pesca en distintas pesquerias. Considera que las pruebas sometidas al Grupo Especial y las
constataciones del Grupo Especial "establecen claramente que esos otros métodos de pesca

causan mortalidad y dafios graves observados y no observados a delfines".9%°

7.311. En respuesta a la alegacion de México, los Estados Unidos aducen que la préactica de
efectuar lances sobre delfines conlleva un peligro inherente que sencillamente no esta presente en
otros métodos de pesca, pese al hecho de que esos otros métodos puedan también dar muerte o
herir gravemente a delfines. Los Estados Unidos sefialan que el Grupo Especial reconocié la
legitimidad de establecer una distincién entre métodos de pesca que tienen naturalezas distintas, y
consideran que esa distincién es claramente conciliable y tiene una relacién racional con el objetivo
de politica de proteger a los delfines. Los Estados Unidos también rechazan el argumento de
México de que el apartado g) del articulo XX no permite a los Miembros aplicar medidas que estén
"adaptadas" en funcién de los distintos riesgos. Observan que, en Estados Unidos - Camarones, el
Organo de Apelacion constatd que no tener en cuenta diferentes niveles de riesgo o condiciones en
paises diferentes indica que una medida no cumple los requisitos de la parte introductoria.®®°

7.312. En su apelacion relativa a las prescripciones en materia de certificacion y de seguimiento y
verificacion, los Estados Unidos alegan que el Grupo Especial interpretdé de forma errénea el
analisis de si la discriminacidon es arbitraria o injustificable. Segun los Estados Unidos, el Grupo
Especial consideré errbneamente que se trataba de "una prueba basada en un unico factor ... mas
que un andlisis acumulativo de todos los factores que pudieran ser pertinentes para formular tal
determinacién”.®®! Los Estados Unidos sostienen que, al aplicar un analisis juridico excesivamente
restringido, el Grupo Especial erroneamente se basé por completo en su analisis en el marco del
parrafo 1 del articulo 2, y pas6 por alto indebidamente otros factores pertinentes. Los Estados
Unidos esgrimen argumentos similares respecto de las disposiciones relativas a las
determinaciones®? y de las prescripciones en materia de seguimiento y verificacion.®®®> Ademas,

957 Comunicacién presentada por México en calidad de otro apelante, parrafo 161.

988 Comunicacion presentada por México en calidad de otro apelante, parrafo 161.

989 Comunicacién presentada por México en calidad de otro apelante, parrafo 162.

960 Comunicacién del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 186 (donde se hace referencia
a los informes del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Camarones, parrafo 165; y Estados Unidos -
Camarones (parrafo 5 del articulo 21 - Malasia), parrafos 140-143).

91 Comunicacién del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafo 416.

%62 Comunicacién del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafos 432 y 434.

963 Comunicacién del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafo 451.
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aducen que el Grupo Especial incurrié en error en su examen de las prescripciones en materia de
certificacion y de seguimiento y verificacion en el marco de la parte introductoria porque no tuvo
en cuenta los diferentes riesgos para los delfines dentro y fuera de la pesqueria de grandes buques
de cerco del PTO.%%*

7.313. En respuesta a la alegacién de los Estados Unidos, México aduce que el Grupo Especial
actud correctamente al centrarse en la cuestion de si la discriminacion puede conciliarse o tiene
una relaciéon racional con el objetivo de politica con respecto al cual la medida ha sido justificada
provisionalmente al amparo de uno de los apartados del articulo XX.°®® México aduce que el Grupo
Especial no pasé por alto otros factores pertinentes, sino que dio a los Estados Unidos la
oportunidad de explicar por qué el trato diferenciado no era arbitrario o injustificable, y que los
Estados Unidos no pudieron hacerlo. México considera que el Grupo Especial explico
adecuadamente sus razones para concluir que, en las circunstancias de esta diferencia, era
apropiado que se basara en el razonamiento que habia elaborado en el contexto del parrafo 1 del
articulo 2 en su analisis con arreglo a la parte introductoria del articulo XX.%®

7.314. A nuestro juicio, esos aspectos de las alegaciones de los participantes plantean dos
cuestiones preliminares con respecto al criterio juridico establecido en la parte introductoria del
articulo XX: i) si el Grupo Especial actué de manera correcta al centrar su analisis en la cuestion de
si la discriminacion puede conciliarse o tiene una relacion racional con el objetivo de politica de la
medida; y ii) si el Grupo Especial actué de manera correcta al basarse en las constataciones que
habia formulado en el contexto del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC para llegar a sus
conclusiones relativas al articulo XX del GATT de 1994. Si el Grupo Especial actué de manera
correcta en ambos casos, debemos evaluar las alegaciones de los participantes de que el Grupo
Especial incurrié en error en su aplicacion de la prueba juridica que identifico.

7.315. En primer lugar, con respecto al criterio juridico previsto en la parte introductoria del
articulo XX, observamos que México y los Estados Unidos impugnan aspectos diferentes de la
articulacion de ese criterio por el Grupo Especial. Los Estados Unidos aducen que el Grupo Especial
incurrié en error al limitar indebidamente su analisis en el marco de la parte introductoria a una
"prueba basada en un unico factor” que se centré en si la discriminacion puede conciliarse o tiene
una relacién racional con el objetivo de politica de la medida. Por su parte, México aduce que el
Grupo Especial incurrié en error al centrarse en el objetivo de politica de la medida, y no en el
objetivo de politica identificado en el apartado aplicable del articulo XX.

7.316. El Organo de Apelacion ha afirmado que el andlisis de si la discriminacion es arbitraria o
injustificable "debe centrarse en la causa de la discriminacion, o los fundamentos expuestos para
explicar su existencia".®®” El Organo de Apelacién ha explicado que ese analisis "debe hacerse a la
luz del objetivo de la medida”, y que la discriminacion sera arbitraria o injustificable cuando las
razones dadas para esa discriminacién "no tienen ninguna conexidn racional con el objetivo" o
"irian en contra ... del objetivo".%®® Asi pues, "[u]no de los factores mas importantes” en la
evaluacion de la discriminacion arbitraria o injustificable es la cuestion de si la discriminacion
puede conciliarse, o esta racionalmente relacionada, con el objetivo de politica respecto del cual la
medida se haya justificado provisionalmente al amparo de uno de los apartados del articulo XX.%°
Ese factor es "especialmente pertinente al evaluar los fundamentos de las explicaciones dadas por
el demandado acerca de la causa de la discriminacién™.°”° No obstante, el Organo de Apelacién ha
explicado que esta no es la Unica prueba, y que podria haber factores adicionales que también
fueran pertinentes para esa evaluacion global, en funcién de la naturaleza de la medida en litigio y
las circunstancias del caso de que se trate.®”* Por lo tanto, la jurisprudencia del Organo de
Apelacién destaca la importancia de examinar la cuestion de si la discriminacién puede conciliarse,

964 Comunicacién del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafos 421 y 455.

985 Comunicacion del apelado presentada por México, parrafo 209 (donde se hace referencia al informe
del Grupo Especial, parrafo 7.553).

98¢ Comunicacion del apelado presentada por México, parrafo 211.

%7 Informe del Organo de Apelacion, Brasil - Neumaticos recauchutados, parrafo 226 (donde se hace
referencia a los informes del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Gasolina, Estados Unidos - Camarones y
Estados Unidos - Camarones (péarrafo 5 del articulo 21 - Malasia)).

968 Informe del Organo de Apelacion, Brasil - Neumaticos recauchutados, parrafo 227.

%9 Informes del Organo de Apelacién, CE - Productos derivados de las focas, parrafo 5.306.

970 Informes del Organo de Apelacion, CE - Productos derivados de las focas, parrafo 5.306 (donde se
hace referencia al informe del Organo de Apelacion, Brasil - Neumaticos recauchutados, parrafo 227).

9% Informes del Organo de Apelacion, CE - Productos derivados de las focas, parrafo 5.321.
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0 esta racionalmente relacionada, con el objetivo de politica de medida. Sin embargo, podria
ademas haber factores adicionales pertinentes también para el andlisis, en funcién de la naturaleza
de la medida en litigio y las circunstancias del caso de que se trate.

7.317. En esta diferencia, no vemos que el Grupo Especial ofreciera una articulacion
excesivamente restringida del criterio juridico. El propio Grupo Especial sefialé que la cuestion de
la relacién racional era "[u]no de los factores mas importantes”, lo que indica que no consideré
que ese andlisis excluyera necesariamente el examen de otros factores. Parece que la esencia de
la alegacion de los Estados Unidos a este respecto se refiere a si el Grupo Especial tuvo en cuenta
debidamente los diferentes niveles de riesgo en su analisis en el marco de la parte introductoria.
Sin embargo, no consideramos que la articulacion del criterio juridico por el Grupo Especial
excluyera ese examen. En cambio, puede suceder que un grupo especial incurra en error al aplicar
ese criterio por no tener en cuenta factores que, debido a la naturaleza de la medida en litigio y las
circunstancias del caso, sean pertinentes a dicho andalisis. Mas adelante volveremos a examinar la
alegacion formulada por los Estados Unidos acerca de si el Grupo Especial aplic6 debidamente el
analisis en el marco de la parte introductoria para adaptarse a perfiles de riesgo posiblemente
diferentes en pesquerias distintas.

7.318. De manera analoga, no coincidimos con México en que el Grupo Especial incurriera en
error al articular un criterio juridico centrado en la cuestion de si hay una relaciéon racional con los
objetivos de la medida sobre el atun modificada, y no en el objetivo recogido en el apartado g) del
articulo XX. No entendemos cémo centrarse en uno de los objetivos de los apartados del
articulo XX, y no en el objetivo de la medida, lleva necesariamente al resultado que busca México.
Consideramos que esa distincion es un tanto artificial dado que, en virtud de un examen de si cabe
justificar provisionalmente una medida al amparo de uno de los apartados, ya se habra sometido a
prueba el objetivo de la medida frente a uno de los objetivos previstos en el articulo XX, y se
habra constatado que esta en consonancia con ese objetivo. En efecto, constataciones anteriores
del Organo de Apelacion confirman que hay que centrarse en el objetivo de la medida examinada
en relacién con el apartado aplicable del articulo XX.°”? Por consiguiente, no entendemos de qué
manera, en las circunstancias de la presente diferencia, en que el Grupo Especial ha constatado
que el objetivo de proteger a los defines guarda relacién con la conservacion de los recursos
naturales agotables, basarse en el objetivo del apartado g) del articulo XX y no en el de la medida,
arrojaria un resultado analitico diferente.

7.319. Por ultimo, nos ocupamos del argumento de los Estados Unidos de que el Grupo Especial
incurrié en error al basarse por completo en el andlisis que habia llevado a cabo en el marco del
parrafo 1 del articulo 2, en lugar de hacer el analisis independiente exigido de conformidad con la
parte introductoria del articulo XX. El Grupo Especial abord6 esa cuestion en su informe. Aunque
reconocio que el Organo de Apelacién habia reprochado al Grupo Especial que se ocupé del asunto
CE - Productos derivados de las focas que hubiera incorporado automaticamente su anélisis en el
marco del parrafo 1 del articulo 2 en su andlisis en el marco de la parte introductoria del
articulo XX, consideré que la constatacion del Organo de Apelacion no implica la afirmacién de que
un grupo especial nunca puede basarse en sus constataciones en el marco del parrafo 1 del
articulo 2 en el contexto de la parte introductoria del articulo XX.°”® Mas bien, si un grupo especial
trata de basarse en las constataciones formuladas en el marco del parrafo 1 del articulo 2 en el
contexto de la parte introductoria, debe justificar su utilizacion de esas constataciones.
En particular, segun el razonamiento del Grupo Especial, cuando un analisis de conformidad con el
parrafo 1 del articulo 2 se basa totalmente en la cuestién de si la medida se aplica de una manera
que constituye un medio de discriminacidon arbitrario o injustificado entre los paises en que
prevalecen las mismas condiciones, un grupo especial puede aplicar los aspectos pertinentes del
razonamiento y las constataciones facticas que ha formulado en el contexto del parrafo 1 del
articulo 2 a su andlisis en el marco de la parte introductoria del articulo XX.°7 Por lo tanto, el
Grupo Especial considerd "apropiado [basarse] en el razonamiento" que habia elaborado en el

972 véase el informe del Organo de Apelacion, Brasil - Neumaticos recauchutados, parrafo 228, donde se
constatd que un aspecto de la medida "no guarda relacion con el objetivo legitimo de la prohibicion de las
importaciones comprendido en el ambito del apartado b) del articulo XX, y va incluso en contra de ese
objetivo". Véanse también los informes del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Camarones, parrafo 165; y
CE - Productos derivados de las focas, parrafo 5.317.

7% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.558.

974 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.558.
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contexto de su analisis en el marco del parrafo 1 del articulo 2 en el curso de su analisis en el
marco de la parte introductoria del articulo XX.%"®

7.320. Hemos considerado anteriormente que era apropiado que el Grupo Especial, en el contexto
del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC, centrara su analisis de si existe una discriminacion
arbitraria o injustificable evaluando si la discriminacién esta racionalmente relacionada, o puede
conciliarse, con el objetivo de politica de la medida. Aunque sefialamos nuestra preocupacion por
la aplicacién que hizo el Grupo Especial del criterio juridico previsto en el parrafo 1 del articulo 2,
no constatamos que el Grupo Especial incurriera en error en su articulacion de dicho criterio. En
consecuencia, no consideramos que fuera inadecuado, en principio, que el Grupo Especial hiciera
referencia a ese mismo criterio juridico y se basara en él en el contexto de su razonamiento en el
marco de la parte introductoria del articulo XX. Coincidimos con el Grupo Especial en que no se
trata de una situacidon en que un grupo especial simplemente haya incorporado su constatacion en
el marco del parrafo 1 del articulo 2, sino de una situacion en que un grupo especial se ha basado
en un proceso analitico similar en el marco de las dos disposiciones, centrandose en la existencia
de una discriminacion arbitraria o injustificable. Asimismo, aunque el Grupo Especial que se ocupd
del asunto CE - Productos derivados de las focas dedic6 tres frases a su andlisis en el marco de la
parte introductoria del articulo XX en referencia a sus constataciones en el marco del parrafo 1 del
articulo 2°7®, en esta diferencia el Grupo Especial elaboré un analisis distinto en el marco del
articulo XX y ofrecié un razonamiento considerablemente mas amplio sobre esta cuestién, ademas
de examinar otras dimensiones del analisis en el marco de la parte introductoria que no habian
sido desarrolladas en el contexto de su andalisis el marco del parrafo 1 del articulo 2.%77

7.321. Como sefialamos en relacidon con los argumentos de los Estados Unidos expuestos supra, lo
fundamental de la alegacion de los Estados Unidos se refiere a si el Grupo Especial tuvo en cuenta
los diferentes niveles de riesgo para los delfines en su analisis en el marco de la parte
introductoria. No vemos que la articulacion del criterio juridico que hizo el Grupo Especial, o el
hecho de que se basara en el razonamiento que habia elaborado en el contexto del parrafo 1 del
articulo 2, impidieran ese examen en el marco de la parte introductoria del articulo XX. Mas abajo
abordamos la alegacion formulada por los Estados Unidos acerca de si el Grupo Especial aplico
debidamente el analisis en el marco de la parte introductoria para adaptarse a perfiles de riesgo
posiblemente diferentes en pesquerias distintas.

7.322. Por las razones anteriormente expuestas, no consideramos que México o los Estados
Unidos hayan fundamentado sus respectivas alegaciones relativas a la interpretacion o articulacion
por el Grupo Especial del criterio juridico en el marco de la parte introductoria del articulo XX, y no
estamos de acuerdo con los Estados Unidos en que el Grupo Especial incurriera en error en su
andlisis en el marco de la parte introductoria al basarse en el razonamiento que habia elaborado al
examinar las alegaciones formuladas por México al amparo del parrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo OTC.

7.323. Esto nos lleva a las alegaciones de los participantes en lo relativo a la aplicaciéon por el
Grupo Especial del criterio juridico establecido en la parte introductoria del articulo XX del GATT
de 1994.

7.324. Con respecto al analisis que hizo el Grupo Especial de los criterios de admisibilidad, México
sostiene que el Grupo Especial incurri6 en error porque, si hubiera centrado debidamente su
analisis en el objetivo de reducir la mortalidad y las heridas graves de delfines en todas las
circunstancias, no habria habido fundamento para la "adaptacion” en funcion de diferentes niveles
de mortalidad o heridas graves de delfines.®’® Por su parte, los Estados Unidos aducen que lo
contrario es cierto, y que el Organo de Apelacién ha constatado que no tener en cuenta los
diferentes niveles de riesgo o condiciones en paises diferentes indica que la medida no cumple los
requisitos de la parte introductoria.®”®

975 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.560.

978 Informes del Grupo Especial, CE - Productos derivados de las focas, parrafo 7.650.

977 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.546-7.611.

978 Comunicacion presentada por México en calidad de otro apelante, parrafo 161.

97° Comunicacién del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 186 (donde se hace referencia
a los informes del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Camarones, parrafo 165; y Estados Unidos -
Camarones (parrafo 5 del articulo 21 - Malasia), parrafos 140-143).
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7.325. En su examen de los criterios de admisibilidad en el marco de la parte introductoria del
articulo XX, el Grupo Especial se bas6é de nuevo en lo que consideraba una cuestion "solucionada”
por el Organo de Apelacién: que los Estados Unidos tienen derecho a excluir del acceso a la
etiqueta dolphin safe a los productos de atun que contienen atin capturado mediante lances sobre
delfines, y que no necesitan excluir métodos de pesca distintos de los lances sobre delfines. Asi
pues, el Grupo Especial se remitid a su analisis anterior en el contexto del parrafo 1 del articulo 2
del Acuerdo OTC que establecia, a juicio del Grupo Especial, que el Organo de Apelacion habia
constatado que los criterios de admisibilidad no eran incompatibles con el péarrafo 1 del
articulo 2.%° E| Grupo Especial reiteré su interpretacion de que el Organo de Apelacién habia
concluido que los lances sobre delfines son especialmente dafiinos para esos animales debido a los
dafios no observados resultantes de la propia caza.?®® El Grupo Especial también recordé su
opinion de que el Organo de Apelacién no habia criticado la medida sobre el atn inicial porque la
exclusion de la etiqueta dolphin safe se debiera a los lances sobre delfines, sino porque no se
ocupaba lo suficiente de los dafios causados a esos animales por otros métodos de pesca de
atin.®®? Segun el Grupo Especial, el Organo de Apelacién aceptd que, en principio, la legislacion de
la OMC permite a los Estados Unidos "adaptar" las prescripciones impuestas por la medida sobre el
atun modificada en funcién de "la probabilidad de que los delfines puedan sufrir efectos
perjudiciales en el curso de operaciones de pesca de atun en las respectivas condiciones" de las
distintas pesquerias.®®® El Grupo Especial entendié que esto significaba que, como el Organo de
Apelacién constatdé que los lances sobre delfines son especialmente dafiinos para esos animales,
reconocié implicitamente que los Estados Unidos no necesitan imponer los mismos criterios a todos
los métodos de pesca a fin de garantizar que su régimen sea compatible con el parrafo 1 del
articulo 2 del Acuerdo OTC.

7.326. Recordamos que, en nuestra evaluaciéon del andlisis que hizo el Grupo Especial en el marco
del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC, hemos discrepado de la afirmacion del Grupo Especial
de que el Organo de Apelacion, en el procedimiento inicial, habia solucionado la cuestiéon de que
los Estados Unidos tienen derecho a excluir en todo momento los productos de atun que contienen
atun capturado mediante lances sobre delfines del acceso a la etiqueta dolphin safe, y de que
pueden poner su régimen de etiquetado dolphin safe en conformidad con el parrafo 1 del articulo 2
sin excluir los métodos de pesca de atun distintos de los lances sobre delfines. Hemos considerado
asimismo que, al constatar que esta cuestion habia quedado "solucionada" en el procedimiento
inicial, el Grupo Especial excluyé un analisis relacional y comparativo adecuado de las distinciones
reglamentarias y del trato dado al grupo de productos que no redne las condiciones de acceso a la
etiqueta dolphin safe de conformidad con la medida sobre el atin modificada, en comparacién con
el grupo de productos que reune esas condiciones de acceso. Ademas, hemos observado que el
enfoque adoptado por el Grupo Especial también le impidié ocuparse de la cuestién central en este
procedimiento sobre el cumplimiento, a saber, un estudio a fondo de si los cambios introducidos
por los Estados Unidos en la medida sobre el atin modificada son suficientes para poner esta
medida en conformidad con las recomendaciones y resoluciones del OSD. Constatamos que, dado
que esas criticas se refieren a aspectos del razonamiento y las constataciones del Grupo Especial
en los cuales también se basoé en el contexto de su analisis en el marco de la parte introductoria
del articulo XX, y que nosotros también consideramos pertinentes a dicho anélisis, el Grupo
Especial también incurrié en error en su evaluacién de los criterios de admisibilidad en el marco de
la parte introductoria.

7.327. Con respecto al analisis que hizo el Grupo Especial de las prescripciones en materia de
certificacion y de seguimiento y verificacion, los Estados Unidos presentan varias alegaciones que
son iguales o similares a las que plantean al impugnar el analisis del Grupo Especial en el marco
del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC. La primera de esas impugnaciones es la alegacién de
los Estados Unidos de que la mayoria del Grupo Especial incurrié en error al constatar que las
prescripciones en materia de certificacion imponen una discriminacién arbitraria o injustificable
porque cualesquiera diferencias en la exactitud del etiquetado resultantes de las diferencias en la
instruccidon y formacioén entre los capitanes y los observadores estan "adaptadas"” en funcién de los
riesgos para los delfines derivados de métodos de pesca distintos en zonas del océano

%80 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.578 y nota 792 a dicho parrafo (donde se hace referencia a los
parrafos 7.126-7.135).

%81 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.579-7.581.

982 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.582.

983 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.582 (donde se cita informe del Organo de Apelacién, Estados
Unidos - Atdn 11 (México), parrafo 286).
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diferentes.®®* En opinién de los Estados Unidos, el andlisis realizado por la mayoria del Grupo
Especial contradice el principio, expuesto por el Organo de Apelacion, de que "la legislacion de
la OMC permite a los Estados Unidos ‘'adaptar' las prescripciones impuestas por la medida
modificada"” en funcion de los diferentes riesgos para los delfines que se dan en las distintas
pesquerias.®® Segln los Estados Unidos, un Miembro puede imponer prescripciones diferentes
sobre la base de las condiciones diferentes que se dan en las zonas sujetas a cada tipo de
prescripcion, y la opinion del Organo de Apelacion de que no tener en cuenta los diferentes niveles
de riesgo o condiciones en paises diferentes indica que la medida no cumple los requisitos de la
parte introductoria respalda este extremo.®®® Los Estados Unidos aducen también que, una vez
establecido que pueden imponer prescripciones diferentes para hacer frente al hecho de que la
pesqueria de grandes buques de cerco del PTO presenta un perfil de riesgo distinto al de otras
pesquerias, esta claro que las prescripciones en materia de certificacion diferentes quedan
justificadas por referencia al objetivo de proteger a los delfines.®®” Ademas, sostienen que la
constatacién de la mayoria del Grupo Especial contradice la constatacion del Organo de Apelacion
de que los Estados Unidos podian ponerse en conformidad sin exigir certificaciones de
observadores para acceder a la etiqueta dolphin safe.®®® Los Estados Unidos esgrimen argumentos
similares en el caso de las prescripciones en materia de seguimiento y verificacion.%8°

7.328. Por su parte, México no presenta ningun argumento nuevo en respuesta a esta alegacion
de los Estados Unidos, sino que se remite a su argumentacioén general respecto de la cuestion de si
el Grupo Especial tuvo debidamente en cuenta los diferentes riesgos dentro y fuera de la pesqueria
de grandes buques de cerco del PTO.%° Recordamos que, en resumen, México aduce que no
subsana la medida sobre el atun modificada el hecho de que permita que se transmita a los
consumidores un porcentaje mayor de informacién incorrecta sobre la inocuidad para los delfines
en las etiquetas de los productos respecto del atun capturado en pesquerias de riesgo
supuestamente bajo (es decir, todas las pesquerias fuera de la pesqueria de grandes buques de
cerco del PTO) que respecto del atun capturado en la pesqueria de riesgo supuestamente elevado
(es decir, la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO). Dado que el objetivo de la medida
sobre el atun modificada de "garantizar que no se induzca a error ni se engafie a los consumidores
acerca de si los productos de atun contienen atun capturado de forma que tenga efectos
perjudiciales en los delfines"” es de caracter "absoluto”, no puede haber mortalidad o heridas
graves de delfines "aceptable[s]" en la informacidén sobre la inocuidad para los delfines. México
aduce que, a la luz de los objetivos de la medida sobre el atiin modificada, toda adaptacion de los
distintos riesgos propuesta por la medida da lugar claramente a una discriminacién arbitraria e
injustificable.

7.329. Recordamos que el andlisis de si la discriminacidn es arbitraria o injustificable "debe
centrarse en la causa de la discriminacion, o los fundamentos expuestos para explicar su
existencia".®®* De hecho, como ha explicado el Organo de Apelacién, "[u]no de los factores mas
importantes” en la evaluacién de la discriminacién arbitraria o injustificable es la cuestiéon de si la
discriminacion puede conciliarse, o esta racionalmente relacionada, con el objetivo de politica
respecto del cual la medida se haya justificado provisionalmente.®®? No obstante, la indagacién no
puede consistir solamente en la relaciéon entre la discriminaciéon y el objetivo de una medida;

984 Comunicacioén del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafo 421.

985 Comunicacién del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafo 422 (donde se cita el informe
del Grupo Especial, parrafo 7.582, en que a su vez se cita el informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos -
Atan 1l (México), parrafo 286).

98¢ Comunicacion del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafo 422 (donde se hace referencia
a los informes del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Camarones, parrafo 165; y Estados Unidos -
Camarones (parrafo 5 del articulo 21 - Malasia), parrafos 140-143).

987 Comunicacién del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafo 423. Los Estados Unidos
aducen que el razonamiento del integrante del Grupo Especial que redacté una opinidn separada respalda
también este punto. (Ibid.)

988 Comunicacion del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafo 424 (donde se hace referencia
al informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atan Il (México), parrafo 296).

989 Comunicacion del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafos 455-457.

9% comunicacién del apelado presentada por México, parrafo 212 (donde se hace referencia a la
seccion 1V.B de su comunicacion).

%1 Informe del Organo de Apelacion, Brasil - Neumaticos Recauchutados, parrafo 226 (donde se hace
referencia a los informes del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Gasolina; Estados Unidos - Camarones; y
Estados Unidos - Camarones (articulo 21.5 - Malasia)).

992 Informes del Organo de Apelacion, CE - Productos derivados de las focas, parrafo 5.306.
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podria haber factores adicionales que también fueran pertinentes para la evaluacidon global, en
funcién de la naturaleza de la medida en litigio y las circunstancias del caso de que se trate.*®*

7.330. En las circunstancias de la presente diferencia, entendemos que esta jurisprudencia apoya,
como pertinente para un analisis de existencia de discriminacion arbitraria o injustificable en el
marco de la parte introductoria del articulo XX, que se evalle si las prescripciones que impone la
medida sobre el atun modificada se adaptan en funcidon de la probabilidad de que los delfines
puedan sufrir efectos perjudiciales en el curso de operaciones de pesca de atun en las respectivas
condiciones. Segun los Estados Unidos, cualquier diferencia prevista en las prescripciones
reglamentarias de la medida sobre el atin modificada se justifica por referencia al objetivo de la
proteccién de los delfines ya que dichas diferencias reflejan las diferencias de los riesgos que se
plantean en las distintas pesquerias. Ante el Grupo Especial, los Estados Unidos presentaron esta
justificacion para explicar por qué la existencia de conjuntos de prescripciones distintos en la
medida sobre el atin modificada no significa que dicha medida esté disefiada y se aplique de una
manera que constituya una discriminacién arbitraria o injustificable. Por este motivo, correspondia
al Grupo Especial considerar esta explicacion, y cualquier prueba relativa al disefio y a la aplicacion
de la medida, a fin de determinar si eran suficientes para demostrar que la medida no esta
disefada ni se aplica de una manera que constituye una discriminacién arbitraria o injustificable.

7.331. En su examen de las prescripciones en materia de certificacion en el marco de la parte
introductoria del articulo XX, el Grupo Especial se basé de nuevo en el razonamiento y las
constataciones que habia formulado en el contexto del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC.
En concreto, el Grupo Especial mostré su acuerdo con la alegacion de México segun la cual los
capitanes pueden no poseer los conocimientos técnicos necesarios para certificar con exactitud que
no se dio muerte ni se hiri6 gravemente a ningun delfin en un lance o empleo de artes
determinado.®®* El Grupo Especial concluyé que, en la medida en que no se puede dar por
supuesto que los capitanes posean las aptitudes necesarias para expedir una certificacion dolphin
safe exacta, esta distinciobn hace mas facil que los productos de atun que contienen atin no
dolphin safe capturado por medios distintos de los grandes buques de cerco en el PTO sean
etiquetados incorrectamente como dolphin safe.?®® Sobre esta base, el Grupo Especial constatéd
que los Estados Unidos no habian demostrado que las prescripciones en materia de certificacion
diferentes no imponen una discriminacién arbitraria o injustificable.?®® El Grupo Especial recordd,
ademas, su constatacion de que las disposiciones relativas a las determinaciones son también
incompatibles con el parrafo 1 del articulo 2 porque los Estados Unidos no habian explicado
adecuadamente qué conexién racional tiene el hecho de que las determinaciones pertinentes sean
solo posibles respecto de determinadas pesquerias con el objetivo que se trata de alcanzar.%®’
En su examen de las prescripciones en materia de seguimiento y verificacion, el Grupo Especial se
basé de nuevo en el razonamiento y las constataciones que habia formulado en el contexto del
parrafo 1 del articulo 2 para concluir que la menor carga impuesta en el caso de los productores
que capturaban atin en lugares distintos de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO no
esta racionalmente relacionada con el objetivo de la medida sobre el atin modificada.®®®

7.332. Recordamos que, al evaluar el analisis del Grupo Especial sobre las prescripciones en
materia de certificacion y de seguimiento y verificacion en el marco del parrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo OTC, hemos constatado que el enfoque segmentado del Grupo Especial lo llevd a pasar
por alto la manera en que estas prescripciones, examinadas conjuntamente con las condiciones
sustantivas que limitan el acceso a la etiqueta dolphin safe, funcionan conjuntamente para
promover la consecucion de los objetivos de la medida sobre el atin modificada. Por lo tanto,
hemos considerado que la decisidon del Grupo Especial de adoptar un enfoque analitico segmentado
le impidié aplicar debidamente el criterio juridico que habia articulado. También hemos expresado
nuestra preocupacion en cuanto a que el analisis del Grupo Especial no dejaba claro si considero,
en el contexto de las prescripciones en materia de certificacion diferentes, que los perfiles de
riesgo de las pesquerias pertinentes que dan lugar a los distintos grupos de productos de atin son
los mismos o diferentes. Por consiguiente, si bien parece que el concepto de los diferentes perfiles
de riesgo que afectan a los delfines en las pesquerias pertinentes ha desempefiado algun papel en

93 Informes del Organo de Apelacion, CE - Productos derivados de las focas, parrafo 5.321.
994 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.598-7.601.

9% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.602.

9% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.603.

%7 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.604.

9% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.610.
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el analisis del Grupo Especial, no vemos que ese analisis haya incluido un examen de los riesgos
relativos de dafio para los delfines derivados de las técnicas de pesca diferentes en distintas zonas
de los océanos, o de si las distinciones que establece la medida sobre el atiun modificada en cuanto
a las condiciones diferentes de acceso a la etiqueta dolphin safe se explican a la luz de los perfiles
de riesgo relativos.®®® Respecto del analisis que hizo el Grupo Especial sobre las prescripciones en
materia de seguimiento y verificacion, hemos observado que el Grupo Especial no traté de
identificar los perfiles de riesgo dentro y fuera de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO
y que no nos convencia la afirmacion del Grupo Especial de que no era necesario analizar esos
perfiles de riesgo porque estas prescripciones atafien solo a circunstancias que se producen
después del momento de la captura.’®®® Constatamos que, habida cuenta de que estas criticas se
refieren a aspectos del razonamiento y las constataciones del Grupo Especial en que este se baso6
también en el contexto de su analisis en el marco de la parte introductoria del articulo XX, el
Grupo Especial incurrié asimismo en error en su evaluacion de las prescripciones en materia de
certificacion y de seguimiento y verificacidon en el marco de la parte introductoria.

7.3.2.2.3 Conclusion

7.333. Hemos identificado varios errores en el analisis y en las constataciones definitivas del
Grupo Especial en el marco de la parte introductoria del articulo XX del GATT de 1994 relativas a
los criterios de admisibilidad, las prescripciones en materia de certificacién y las prescripciones en
materia de seguimiento y verificacion. No consideramos que el Grupo Especial haya analizado
debidamente si la discriminacion que existe se da entre los paises en que prevalecen las mismas
condiciones. Tras haber examinado las constataciones del Grupo Especial, consideramos que, en la
presente diferencia, las condiciones que prevalecen entre los paises son los riesgos de causar
efectos perjudiciales a los delfines resultantes de las préacticas de pesca de atun, y que dichas
condiciones son las mismas a efectos del anédlisis de la conformidad de la medida sobre el atin
modificada con los requisitos de la parte introductoria.

7.334. Con respecto a si los criterios de admisibilidad daban lugar a una discriminacién arbitraria
o injustificable, consideramos que el analisis del Grupo Especial adolecia de un defecto similar al
identificado en el andlisis que realizé en el marco del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC, a
saber, concluir de manera categérica que la exclusion de los productos de atin derivados de atun
capturado mediante lances sobre delfines es una distincion reglamentaria admisible sin realizar la
comparacion intrinsecamente necesaria para determinar en qué circunstancias esa distincion seria
admisible. Asimismo, manifestamos varias preocupaciones respecto del andlisis por el Grupo
Especial de las prescripciones en materia de certificacion y de seguimiento y verificacion, incluido
el hecho de que el Grupo Especial no identificara debidamente los perfiles de riesgo relativos de las
distintas pesquerias que habrian permitido al Grupo Especial evaluar si las distinciones
reglamentarias previstas en la medida sobre el atun modificada se adaptan, como aducen los
Estados Unidos, en funcion de los distintos perfiles de riesgo de las distintas pesquerias.

7.335. Ademas, el hecho de que el Grupo Especial llevara a cabo un analisis segmentado y aislado
de los tres conjuntos de prescripciones previstos en la medida sobre el atin modificada fue
también problematico en el contexto de un analisis en el marco de la parte introductoria del
articulo XX. De hecho, la conclusiéon de que un elemento especifico de la medida sobre el atdn
modificada da lugar a una discriminacion arbitraria o injustificable porque no se sopesa en relacion

9% También hemos abordado las alegaciones de los Estados Unidos en cuanto al andlisis por el Grupo
Especial de las disposiciones relativas a las determinaciones, pero no hemos hallado fundamento para
constatar un error de derecho. En particular, hemos considerado que el Grupo Especial no hizo, indebidamente,
la argumentacion por México respecto de las disposiciones relativas a las determinaciones y que el Grupo
Especial no incurrié en error al centrarse en el disefio de dichas disposiciones y no en la manera en que se
aplican.

1000 También hemos abordado el argumento de los Estados Unidos de que cualquier efecto perjudicial
causado por las prescripciones en materia de certificacion y de seguimiento y verificacion se deriva
exclusivamente de una distinciéon reglamentaria legitima porque las partes en el APICD consintieron en imponer
un programa de observadores sin precedentes a sus propias ramas de produccion de atun. Hemos sefialado
que la medida sobre el atun modificada distingue entre varias categorias de pesquerias, pero que las
prescripciones en materia de certificacion y de seguimiento y verificacion del APICD solo se aplican con
respecto al atun capturado en una de esas categorias, esto es, en la pesqueria de grandes buques de cerco
del PTO. Asimismo hemos observado que las condiciones que la medida sobre el atiin modificada aplica
respecto del atin capturado en la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO, en cualquier caso, no tienen
el mismo alcance que las previstas en el APICD, en particular porque el APICD no excluye que el atin
capturado mediante lances sobre delfines retina las condiciones para ser etiquetado “dolphin safe".



WT/DS381/AB/RW

- 154 -

con perfiles de riesgo especificos en las distintas pesquerias puede no ser sostenible si se
examinan asimismo otros elementos integrantes de la medida. En nuestra opinion, esto subraya la
importancia de realizar una evaluacion de la existencia de discriminacion arbitraria o injustificable
respecto de los elementos pertinentes de la medida, teniendo en cuenta las interconexiones
pertinentes. Por las razones mencionadas supra, revocamos la constataciéon del Grupo Especial,
que figura en el parrafo 8.5.a de su informe, de que los "criterios de admisibilidad" se aplican de
manera compatible con la parte introductoria del articulo XX del GATT de 1994, asi como las
constataciones separadas del Grupo Especial, que figuran en los parrafos 8.5.b y 8.5.c de su
informe, de que las "prescripciones en materia de certificacion” y las "prescripciones en materia de
seguimiento y verificacion" se aplican, unas y otras, de manera incompatible con la parte
introductoria del articulo XX del GATT de 1994.

7.3.3 Complecion del analisis juridico

7.336. Tras haber revocado las constataciones formuladas por el Grupo Especial en el marco
del GATT de 1994, pasamos ahora a analizar si podemos completar el analisis y pronunciarnos
sobre la cuestion de si la medida sobre el atin modificada es compatible con las obligaciones que
corresponden a los Estados Unidos en virtud del GATT de 1994. Como hemos sefialado, aunque la
complecion del analisis juridico puede ayudar a asegurar la pronta y eficaz solucion de la
diferencia, el Organo de Apelacion ha completado el analisis juridico solo en los casos en que
suficientes constataciones facticas del Grupo Especial y hechos no controvertidos en el expediente
le han permitido hacerlo.

7.3.3.1 Parrafo 1 del articulo 1 y parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994

7.337. Empezaremos por evaluar la compatibilidad de la medida sobre el atin modificada con el
parrafo 1 del articulo | y el parrafo 4 del articulo Ill del GATT de 1994. Observamos que,
remitiéndose a los informes del Organo de Apelacion en CE - Productos derivados de las focas, el
Grupo Especial enuncié los cuatro elementos que deben demostrarse para establecer que una
medida es incompatible con el parrafo 1 del articulo 1*°°, asi como los tres elementos necesarios
para establecer la existencia de incompatibilidad con el parrafo 4 del articulo 111.3°°? Tanto México
como los Estados Unidos aceptan que la medida sobre el atin modificada satisface todos menos el
ultimo de los elementos pertinentes que deben demostrarse para establecer una infraccién de cada
disposicién.'®®® En consecuencia, con respecto al parrafo 1 del articulo I, nos queda considerar si,
en virtud de la medida sobre el atin modificada, la "ventaja" del acceso a la etiqueta dolphin safe
que se concede a los productos de atin procedentes de otros paises es "concedido inmediata e
incondicionalmente" a los productos de atin mexicanos similares. Al considerar esta cuestion
tomamos también nota de la declaracion del Grupo Especial, con la que estamos de acuerdo, de
que los criterios de admisibilidad y las prescripciones en materia de certificacion y de seguimiento
y verificacion diferentes son "condiciones" impuestas a la "ventaja" del acceso a la etiqueta dolphin
safe.%®* Por lo que respecta al parrafo 4 del articulo 111, debemos considerar si el trato que la

1001 E| Grupo Especial explicé que el establecimiento de una incompatibilidad con el parrafo 1 del
articulo | conlleva demostrar:
i) que la medida en litigio esté comprendida en el &mbito de aplicacién del parrafo 1 del
articulo I; ii) que los productos importados en cuestion sean productos "similares" en el sentido
del parrafo 1 del articulo I; iii) que la medida en litigio confiera una "ventaja, favor, privilegio o
inmunidad" a un producto originario del territorio de cualquier pais; y iv) que la ventaja
concedida no se conceda "inmediata" e "incondicionalmente" a los productos “similares”
originarios de los territorios de todos los Miembros.
(Informe del Grupo Especial, parrafo 7.405 (donde se hace referencia a los informes del Organo de Apelacion,
CE - Productos derivados de las focas, parrafo 5.86).)
1002 E| Grupo Especial explicé que el establecimiento de una incompatibilidad con el parrafo 4 del
articulo 111 conlleva demostrar:
i) que los productos importados y los nacionales sean "productos similares"; ii) que la medida en
litigio sea una "ley, reglamento o prescripcidon que afecte a la venta, la oferta para la venta, la
compra, el transporte, la distribucién y el uso" de esos productos en el mercado interior; y iii)
que el trato concedido a los productos importados sea "menos favorable™" que el concedido a los
productos nacionales similares.
(Informe del Grupo Especial, parrafo 7.470 (donde se hace referencia a los informes del Organo de Apelacién,
CE - Productos derivados de las focas, parrafo 5.99).)
1003 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.424 y 7.496.
1004 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.442.
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medida sobre el atin modificada concede a los productos de atin estadounidenses es "menos
favorable™ que el concedido a los productos de atin mexicanos similares.

7.338. Si bien sus textos presentan diferencias, tanto el parrafo 1 del articulo | como el parrafo 4
del articulo 111 guardan relacion con la proteccion de las expectativas de igualdad de oportunidades
de competencia para los productos importados similares, ya sea en el momento de la importacion
o la exportacién o dentro del mercado de un Miembro.'°® Por consiguiente, como correctamente
reconocié el Grupo Especial'®®, en esta diferencia la indagacién que debe realizarse en el marco
de ambas disposiciones debe centrarse en la cuestion de si la medida sobre el atin modificada
modifica las condiciones de competencia en el mercado estadounidense en detrimento de los
productos de atun mexicanos frente a los productos de atun estadounidenses o los productos de
atun importados procedentes de cualquier otro pais.'®’

7.339. Recordamos que, al completar el analisis juridico en el marco del parrafo 1 del articulo 2
del Acuerdo OTC, hemos abordado la cuestion de si las condiciones en materia de etiquetado
previstas en la medida sobre el atin modificada, consideradas conjuntamente, modifican las
condiciones de competencia en detrimento de los productos de atin mexicanos en el mercado
estadounidense.’®® Hemos sefialado que, en el procedimiento inicial, el Organo de Apelacién se
basé en las constataciones facticas del Grupo Especial inicial segun las cuales "en vista de las
practicas seguidas actualmente por las flotas atuneras de los Estados Unidos y México, la mayor
parte del atun pescado por los bugques mexicanos ... no podria, con arreglo a las disposiciones
estadounidenses sobre el etiquetado dolphin safe, ser incluido en un producto inocuo para los
delfines"”, mientras que "la mayor parte del atin capturado por los buques estadounidenses tiene
la posibilidad de ser etiquetado”.'°®° Hemos considerado asimismo que las constataciones facticas
del Grupo Especial en el presente procedimiento sobre el cumplimiento no son contrarias a esas
constataciones iniciales. En realidad, hemos observado que la distincién reglamentaria entre los
productos de atun derivados de atun capturado mediante lances sobre delfines y los productos de
atun derivados de atun capturado mediante otros métodos de pesca, que no ha cambiado respecto
de la medida sobre el atun inicial, "tiene el efecto de denegar"” a los productos de atin mexicanos
el acceso a la etiqueta dolphin safe.'°® Ademas, no hemos observado ninguna constatacion del
Grupo Especial ni ninguna prueba no controvertida en el expediente que indiquen que las
posiciones de los productos de atin procedentes de los Estados Unidos o de otros paises respecto
del acceso a la etiqueta dolphin safe hayan cambiado como resultado de las prescripciones en
materia de certificacion y de seguimiento y verificacion introducidas por la norma definitiva
de 2013 con respecto a los productos de atun derivados de atin capturado fuera de la pesqueria
de grandes buques de cerco del PTO. Por ultimo, hemos observado que los participantes coinciden
en que la medida sobre el atin modificada modifica las condiciones de competencia en detrimento
de los productos de atin mexicanos de una manera similar a la medida sobre el attn inicial.?*!
Habida cuenta de lo anterior, hemos concluido que, al excluir a la mayor parte de los productos de
atun mexicanos del acceso a la etiqueta dolphin safe, al tiempo que concede acceso condicional a
dicha etiqueta a los productos similares procedentes de los Estados Unidos y otros paises, la
medida sobre el atin modificada modifica las condiciones de competencia en detrimento de los
productos de atun mexicanos.

7.340. En nuestra opinion, se aplican las mismas consideraciones a la cuestion de si las
condiciones en materia de etiquetado previstas en la medida sobre el atun modificada,
consideradas conjuntamente, discriminan contra los productos de atin mexicanos de manera
incompatible con el parrafo 1 del articulo | y el parrafo 4 del articulo Il del GATT de 1994.

1005 yvéanse los informes del Organo de Apelacién, CE - Productos derivados de las focas, parrafos 5.88
y 5.101.

1006 yéase el informe del Grupo Especial, parrafos 7.426 'y 7.477.

1007 véanse, por ejemplo, los informes del Organo de Apelacién, CE - Productos derivados de las focas,
parrafos 5.88 y 5.101; Tailandia - Cigarrillos (Filipinas), parrafo 129; y Corea - Diversas medidas que afectan a
la carne vacuna, péarrafo 137.

1008 \yéase supra, parrafos 7.234-7.238.

1009 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atan 11 (México), parrafo 234 (donde se cita el
informe del Grupo Especial inicial, parrafo 7.317).

1019 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.447. Véase también el parrafo 7.498.

1011 yvéanse, por ejemplo, la primera comunicacion escrita de México al Grupo Especial,
parrafos 223-227, 231 y 232; y la comunicaciéon del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafo 329
(donde se hace referencia a la respuesta de México a la pregunta 57 del Grupo Especial, parrafos 146 y 155).
Véase también el informe del Grupo Especial, parrafos 7.115 y 7.446.
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En consecuencia, constatamos que, al excluir a la mayor parte de los productos de atun mexicanos
del acceso a la etiqueta dolphin safe, al tiempo que concede acceso condicional a dicha etiqueta a
los productos estadounidenses y de otros paises, la medida sobre el atin modificada: i) concede
una "ventaja, favor, privilegio o inmunidad" a los productos de atun procedentes de otros paises
que no es "concedido inmediata e incondicionalmente" a los productos similares procedentes de
México y, por tanto, es incompatible con el parrafo 1 del articulo | del GATT de 1994; y ii) concede
a los productos de atin mexicanos un "trato menos favorable” que el concedido a los productos
nacionales similares y, por tanto, es incompatible con el parrafo 4 del articulo Il del GATT
de 1994.

7.3.3.2 Articulo XX del GATT de 1994

7.341. Pasamos ahora a examinar si podemos completar el andlisis juridico con respecto a la
defensa de los Estados Unidos al amparo del articulo XX del GATT de 1994. Un demandado que
trate de justificar su medida al amparo de esa disposicidon esta obligado a demostrar que la medida
redne los requisitos de uno de los apartados del articulo XX, y satisface las prescripciones de la
parte introductoria.’®? Como hemos sefialado, el Grupo Especial constaté que las caracteristicas
de la medida sobre el atun modificada que dan lugar a infracciones de los articulos 1 y 11l son
"relativas a" el objetivo de conservacion de los delfines, por lo que estan provisionalmente
justificadas al amparo del apartado g) del articulo XX del GATT de 1994.'°*3 Ningun participante ha
apelado esa constatacion del Grupo Especial.

7.342. En relacion con las prescripciones de la parte introductoria, nos centramos primero en la
cuestiéon de si la medida sobre el atin modificada entrafia una discriminacién arbitraria o
injustificable. EI Organo de Apelacion ha declarado anteriormente que una medida se aplica de
manera que constituye una discriminacion arbitraria o injustificable cuando la aplicacion de la
medida da lugar a una discriminacién entre los paises en que prevalezcan las mismas condiciones
y esa discriminaciéon es arbitraria o injustificable.’®** Como hemos sefialado, la medida sobre el
atun modificada excluye la mayoria de los productos de atun mexicanos del acceso a la etiqueta
dolphin safe en virtud de la exclusion del atun capturado mediante lances sobre delfines y de la
concesion, al mismo tiempo, de acceso condicional a esa etiqueta a los productos de atdn
procedentes de los Estados Unidos y de otros paises. Esa diferencia de trato surge a causa de la
distincidon que establece la medida sobre el atun modificada entre el trato otorgado a los productos
de atun derivados de atun capturado mediante lances sobre delfines en la pesqueria de grandes
buques de cerco del PTO y el otorgado a los productos de atin derivados de atun capturado por
medio de otros métodos de pesca fuera de esa pesqueria. Por lo tanto, consideramos que la
discriminacion pertinente a efectos de la parte introductoria del articulo XX es la que consiste en
las distinciones establecidas en la medida entre esos distintos métodos de pesca en distintas zonas
de los océanos.'®® Como también hemos constatado supra, prevalecen entre los paises las
mismas condiciones, a saber, el riesgo de efectos perjudiciales en los delfines derivados de las
practicas de pesca del atun.

7.343. Pasamos a considerar si la discriminacién es arbitraria o injustificable. Recordamos que el
analisis de la cuestion de si la discriminacién es arbitraria o injustificable "debe centrarse en la
causa de la discriminacién, o los fundamentos expuestos para explicar su existencia".'%'®
De hecho, como ha explicado el Organo de Apelacion, "[u]no de los factores mas importantes en la
evaluacion de la discriminacion arbitraria o injustificable es la cuestion de si la discriminacion

puede conciliarse, o esta racionalmente relacionada, con el objetivo de politica respecto del cual la

1012 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Gasolina, paginas 25 y 26.

1013 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.541. El Grupo Especial aplico el principio de economia
procesal con respecto a la defensa de los Estados Unidos al amparo del apartado b) del articulo XX.

(Ibid., parrafo 7.545.)

1014 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Camarones, parrafo 150.

1015 £ Organo de Apelacién ha observado que la naturaleza y calidad de la discriminacion pertinente de
conformidad con la parte introductoria es diferente de la de la discriminaciéon en el trato de productos que se
declaré incompatible con una de las obligaciones sustantivas del GATT de 1994, y que, sin embargo, eso no
significa que las circunstancias de la discriminacion que se ha de examinar a tenor de la parte introductoria no
puedan ser las mismas que las que lleven a la constatacion de infraccién de una disposicion sustantiva
del GATT de 1994. (Informes del Organo de Apelacion, CE - Productos derivados de las focas, parrafo 5.298.)

1016 Informe del Organo de Apelacién, Brasil Neumaticos recauchutados, parrafo 226 (donde se hace
referencia a los informes del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Gasolina, Estados Unidos - Camarones y
Estados Unidos - Camarones (parrafo 5 del articulo 21 - Malasia)).
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medida se haya justificado provisionalmente".'°'” Sin embargo, la relacién de la discriminacién con
el objetivo de la medida no es la Unica prueba; podria haber factores adicionales que también
fueran pertinentes para esa evaluacion global, en funcién de la naturaleza de la medida en litigio y
las circunstancias del caso de que se trate.'°!®

7.344. Al examinar el enfoque utilizado por el Grupo Especial para analizar la discriminacion
arbitraria o injustificable en el marco de la parte introductoria del articulo XX, hemos considerado
pertinente la cuestion de si las prescripciones de la medida sobre el atin modificada estan
adaptadas a cualesquiera diferencias en los riesgos para los delfines dentro y fuera de la pesqueria
de grandes buques de cerco del PTO. Segun los Estados Unidos, cualesquiera diferencias entre las
prescripciones reglamentarias de la medida sobre atin modificada se justifican por referencia al
objetivo de proteccion de los delfines, porque esas diferencias se adaptan para reflejar las
diferencias en los riesgos de las distintas pesquerias.'®®® Dado que los Estados Unidos adujeron
ese fundamento para justificar la existencia de cualquier discriminacién en las prescripciones
reglamentarias de su medida, debemos examinar esa explicacion, el disefio de la medida, asi como
cualesquiera constataciones facticas o hechos no controvertidos relacionados con su aplicacion,
para determinar si demuestran que la medida no da lugar a una discriminacion arbitraria o
injustificable.*©%°

7.345. Tenemos presente que hay tanto similitudes como diferencias entre el andlisis en el marco
de la parte introductoria del articulo XX del GATT de 1994 y el analisis en el marco del parrafo 1
del articulo 2 del Acuerdo OTC. En CE - Productos derivados de las focas, el Organo de Apelacion
observoé paralelismos entre los dos criterios juridicos, en particular, el hecho de que los conceptos
de "discriminacion arbitraria o injustificable entre los paises en que prevalezcan las mismas
condiciones" se encuentran tanto en la parte introductoria del articulo XX del GATT de 1994 como
en el sexto considerando del predmbulo del Acuerdo OTC.'°?* Al mismo tiempo, el Organo de
Apelacién reconoci6 diferencias entre los analisis exigidos en el marco del parrafo 1 del articulo 2 y
en el marco de la parte introductoria del articulo XX, incluido el hecho de que las pruebas juridicas
aplicables en el marco de ambas disposiciones difieren.%%?

7.346. En el presente procedimiento del parrafo 5 del articulo 21, el Grupo Especial examiné la
relacion entre el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC y la parte introductoria del articulo XX
del GATT de 1994.1°%® E| Grupo Especial consideré que, cuando un grupo especial ha constatado,
en el contexto del parrafo 1 del articulo 2, que una medida no es imparcial porque se aplica en
forma tal que constituye un medio de discriminacién arbitrario o injustificado, serd en general
apropiado que ese grupo especial utilice el razonamiento en que se basa esa constatacién en su
analisis en el marco de la parte introductoria. El Grupo Especial sefial6 la advertencia hecha por el
Organo de Apelacion en CE - Productos derivados de las focas, y el hecho de que el Organo de
Apelacién habia reprochado a ese Grupo Especial que hubiera incorporado su analisis en el marco
del parrafo 1 del articulo 2 en su andlisis en el marco de la parte introductoria del articulo XX.
No obstante, en opiniéon del Grupo Especial la resolucion del Organo de Apelacion no implica la
afirmacion de que un grupo especial nunca puede basarse en sus constataciones en el marco del
parrafo 1 del articulo 2 en el contexto de la parte introductoria del articulo XX, sino mas bien que
debe justificar el uso de esas constataciones. Por consiguiente, el Grupo Especial consideré que no
hay en el razonamiento del Organo de Apelacion nada que impida a un grupo especial aplicar
aspectos pertinentes del razonamiento que ha elaborado en el contexto del parrafo 1 del articulo 2
del Acuerdo OTC a su analisis en el marco de la parte introductoria del articulo XX del GATT
de 1994.

1017
1018
1019
1020
1021

Informes del Organo de Apelacién, CE - Productos derivados de las focas, parrafo 5.306.
Informes del Organo de Apelacién, CE - Productos derivados de las focas, parrafo 5.321.
Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atun Il (México), parrafo 282.
Informe del Grupo Especial, parrafo 7.505.
Informes del Organo de Apelacién, CE - Productos derivados de las focas, parrafo 5.310 (donde se
hace referencia a los informes del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Cigarrillos de clavo de olor,
parrafo 173; y Estados Unidos - Atan Il (México), parrafo 213).

1022 5obre esa base, el Organo de Apelacion constaté en CE - Productos derivados de las focas que el
Grupo Especial incurrié en error al aplicar a la clausula introductoria del articulo XX la misma prueba juridica
que aplicé en el marco del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC. (Informes del Organo de Apelacion,
CE - Productos derivados de las focas, parrafo 5.313.)

1023 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.555-7.560. Véanse también los parrafos 7.79-7.92.
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7.347. Estamos de acuerdo en que, siempre y cuando se tengan en cuenta las semejanzas y
diferencias entre el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC y el articulo XX del GATT de 1994,
puede ser admisible basarse en el razonamiento elaborado en el contexto de un acuerdo a los
efectos de realizar un andlisis en el marco del otro. El propio Grupo Especial llevdé a cabo sus
analisis en el marco del parrafo 1 del articulo 2 y del articulo XX sobre la base de una prueba
juridica elaborada en el contexto de evaluar la discriminacion arbitraria o injustificada, a saber, si
la discriminacion puede conciliarse o tiene una relacion racional con el objetivo de politica con
respecto al cual la medida ha sido justificada provisionalmente. A este respecto, sefialamos que los
Estados Unidos han sostenido sistematicamente que cualesquiera diferencias de trato en virtud de
la medida sobre el atun modificada estan justificadas por referencia al objetivo de la proteccion de
los delfines, porque esas diferencias reflejan las diferencias en los riesgos que se plantean en las
distintas pesquerias o se adaptan a ellos.

7.348. Ademas, hemos recordado anteriormente que, en comparacion con la medida sobre el atun
inicial, la norma definitiva de 2013 no modificé la exclusion de la etiqueta dolphin safe de los
productos de atun derivados de atun capturado mediante lances sobre delfines; antes bien,
introdujo en la medida sobre el atun modificada prescripciones adicionales que se aplican
exclusivamente fuera de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO, de las cuales las
principales eran las nuevas prescripciones: i) de que los capitanes certifiquen en cada zona del
océano, independientemente del método de pesca utilizado, que no se dio muerte ni se hirid
gravemente a ningun delfin; y ii) de que todo el atun dolphin safe se separe del atin no dolphin
safe desde el momento de la captura y durante toda la cadena de produccion.'®?* También hemos
coincidido con la opinién del Grupo Especial de que las nuevas disposiciones que exigen la
certificacion de la mortalidad o las heridas graves de delfines para todos los productos de atin
responden a la preocupacion especifica identificada por el Organo de Apelacion y "hace[n] que la
medida modificada se aproxime al cumplimiento de las disposiciones de la OMC".1°?® Asi pues, en
la medida en que estas prescripciones sirven para reforzar la capacidad de la medida sobre el atun
modificada para "aborda[r] los efectos perjudiciales para los delfines resultantes del uso de los
métodos de pesca predominantemente empleados por las flotas pesqueras que suministran a los
productores de atin de los Estados Unidos y otros pafses"'°® fuera de la pesqueria de grandes
buques de cerco del PTO, cabe decir que responden a la "adaptacion" del régimen de etiquetado
dolphin safe que el Organo de Apelacion constaté que no existia en la medida sobre el atan inicial.
Al evaluar si la medida sobre el atin modificada da lugar a una discriminacién arbitraria e
injustificada debido a la forma en que aborda los efectos perjudiciales relativos en los delfines que
se producen fuera de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO en comparacién con los
que se producen en esa pesqueria, seria importante examinar qué constataciones hizo el Grupo
Especial o qué pruebas no controvertidas existen en el expediente del Grupo Especial acerca de los
distintos perfiles de riesgo en estas distintas pesquerias.

7.349. Como observamos en el contexto de nuestra complecién del andlisis juridico en el marco
del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC, tanto los Estados Unidos como México aportaron
considerables argumentos y pruebas en esta diferencia acerca de la naturaleza y el alcance de los
dafos relativos para los delfines, tanto observados como no observados, asociados a los diferentes
métodos de pesca. Sin embargo, en nuestra opinién el Grupo Especial no examiné los dafios
observados relativos asociados a los lances sobre delfines en la pesqueria de grandes buques de
cerco del PTO frente a otras préacticas de pesca fuera de esa pesqueria. De hecho, el andlisis del
Grupo Especial dejé claro que su conclusion se basaba exclusivamente en su constatacion de que
los dafios no observados diferian entre los lances sobre delfines y otros métodos de pesca. Este
enfoque del Grupo Especial se siguid en su andlisis en el marco de la parte introductoria del
articulo XX. En este contexto, el Grupo Especial reiter6 su opinién de que los métodos de pesca
distintos de los lances sobre delfines no causan los mismos dafios no observados o dafios no
observados similares que los lances sobre delfines.'%%’

1024 como hemos observado, en pesquerias distintas de la pesqueria de grandes buques de cerco
del PTO, la medida sobre el atin modificada también introduce una prescripciéon en materia de observadores en
caso de que el Administrador Adjunto del NMFS haga una determinaciéon de que los observadores estan
cualificados y autorizados para certificar que "no se dio muerte ni se hiri6 gravemente a ningun delfin" y que,
en la pesqueria de buques de cerco no situada en el PTO, "no se efectuaron lances sobre delfines", cuando
esos observadores ya estan a bordo del buque.

1025 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.141.

1026 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atan Il (México), parrafo 292.

1027 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.581.



WT/DS381/AB/RW

- 159 -

7.350. Como hemos explicado, el alcance limitado de la conclusiéon del Grupo Especial es
importante por dos motivos. En primer lugar, el desacuerdo entre las partes en cuanto a si la
medida sobre el atin modificada se adapta debidamente se bas6é en premisas fundamentalmente
diferentes acerca de los perfiles de riesgo asociados a las diferentes practicas de pesca.
Los Estados Unidos afirmaron que los riesgos asociados a practicas de pesca distintas de los lances
sobre delfines producian "mortalidad o heridas graves observadas a delfines que estaban lejos de
las que producen los lances sobre delfines"'°?8, mientras que México mantuvo que la mortalidad o
las heridas graves observadas resultantes de practicas de pesca distintas de los lances sobre
delfines eran “iguales o mayores"'°?® que las asociadas a los lances sobre delfines. Las partes
también discreparon acerca de la naturaleza y la magnitud de los dafios no observados.
Los Estados Unidos sostenian que la asociacion entre el atin y los delfines y los dafios no
observados vinculados a ella son exclusivos de la pesqueria de grandes buques de cerco
del PTO®° mientras que México mantenia que esa asociacién también existe fuera del PTO, y que
también se producen dafios no observados como consecuencia de métodos de pesca distintos de
los lances sobre delfines.’®®* Al no examinar los riesgos relativos planteados por los distintos
métodos de pesca respecto de la mortalidad o las heridas graves observadas, y centrarse
exclusivamente en la diferencia mas limitada en los respectivos perfiles de riesgo atribuibles a los
dafios no observados, el Grupo Especial nunca resolvié la cuestion de los niveles globales de riesgo
en las distintas pesquerias y como eran los unos en comparacion con los otros, a pesar de que
ambas partes habian abordado esos perfiles de riesgo comparativos en sus defensas de sus
alegatos relativos a la discriminacion arbitraria o injustificable en el marco de la parte introductoria
del articulo XX. A este respecto, observamos que, en la audiencia de esta apelacién, tanto México
como los Estados Unidos criticaron al Grupo Especial por centrarse en una gama de dafios
demasiado restringida y, en particular, por no ocuparse de los dafios observados.

7.351. En segundo lugar, llegar a una conclusidon respecto de los perfiles de riesgo relativos
atribuibles a las distintas pesquerias, con respecto a los dafios tanto observados como no
observados, era en nuestra opinién especialmente importante, puesto que precisamente la
cuestion que el Grupo Especial estaba tratando de abordar era si las nuevas prescripciones de la
medida sobre el atin modificada, que se aplican exclusivamente a pesquerias distintas de la
pesqueria de grandes buques de cerco del PTO, abordan adecuadamente los riesgos de dafio a los
delfines que se producen en esas pesquerias. Ademas, las principales prescripciones adicionales, a
saber, que el capitan debe certificar que no se dio muerte ni se hiri6 gravemente a ningun delfin y
que deben aportarse pruebas documentales de que el atun se ha separado en zonas de
almacenamiento dolphin safe y no dolphin safe, tratan ambas de mejorar la manera en que la
medida aborda los riesgos de mortalidad o heridas graves observadas fuera de la pesqueria de
grandes buques de cerco del PTO. Sin embargo, el Grupo Especial nunca intenté comparar los
dafios relativos respecto a la mortalidad o las heridas graves observadas. En lugar de eso, el
Grupo Especial llegé a una conclusion exclusivamente sobre la base de una evaluacion
comparativa de los dafios no observados. Basandonos en las anteriores preocupaciones, no
consideramos que el Grupo Especial estuviera en condiciones de realizar una evaluacion de si la
medida sobre el atun modificada es imparcial al abordar los respectivos perfiles de riesgo de los
lances sobre delfines en la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO frente a otros métodos
de pesca fuera de esa pesqueria.

7.352. En nuestra complecion del andlisis juridico en el marco del parrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo OTC, sefialamos algunas consideraciones adicionales sobre la evaluacién de los diferentes
perfiles de riesgo que también son pertinentes en este caso. Observando que la medida sobre el
atun inicial no exigia ninguna certificacion de la mortalidad o heridas graves a delfines fuera
del PTO, recordamos la conclusion del Organo de Apelacion de que, aunque la medida sobre el
atan inicial abordaba plenamente los efectos perjudiciales para los delfines resultantes de los
lances sobre delfines en el PTO, "no se ocupaba de la mortalidad (observada o no observada)
debida a métodos de pesca distintos de los lances sobre delfines fuera del PTO".1°%2 Observamos
que, en esas circunstancias, era razonable considerar que, independientemente de cualquier
diferencia en los riesgos relativos, la medida sobre el atdn inicial no abordaba la incidencia de los

1028 segunda comunicacion escrita de los Estados Unidos al Grupo Especial, parrafo 201. Véase también
la primera comunicacién escrita de los Estados Unidos al Grupo Especial, parrafo 236.

1029 primera comunicacion escrita de México al Grupo Especial, parrafos 13, 263, 248 y 306.

1030 primera comunicacion escrita de los Estados Unidos al Grupo Especial, parrafos 85, 338 y 339.

1031 primera comunicacion escrita de México al Grupo Especial, parrafo 248.

1032 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atan 11 (México), parrafo 297 (donde se cita el
informe del Grupo Especial inicial, parrafo 7.544).
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dafios resultantes de practicas distintas de los lances sobre delfines. EI Organo de Apelacion
declar6 que "aun aceptando que la técnica de pesca mediante lances sobre delfines es
especialmente dafina para esos animales", no estaba convencido de que la medida fuera imparcial
como aducian los Estados Unidos.'°*® Sin embargo, observamos que, en el presente procedimiento
del parrafo 5 del articulo 21, la cuestion de los riesgos relativos asociados con las diferentes
practicas de pesca en las diferentes zonas de los océanos se ha vuelto mas pronunciada. Puesto
que la medida sobre el atun modificada introducia una prescripcion de que, fuera de la pesqueria
de grandes buques de cerco del PTO, los capitanes certifiquen que no se dio muerte ni se hirid
gravemente a ningun delfin y de que, a esos efectos, debe mantenerse la separacion del atin
dolphin safe y no dolphin safe, la determinacion de si estas nuevas prescripciones son suficientes
para abordar los riesgos para los delfines fuera de la pesqueria de grandes buques de cerco
del PTO requiere una comprension mas exhaustiva de los perfiles de riesgo relativos dentro y fuera
de esa pesqueria. Ademas, como hemos sefialado, las partes presentaron relatos contradictorios,
respaldados por considerables argumentos y pruebas, sobre por qué los riesgos relativos de
mortalidad o heridas graves observadas justifican o no las diferencias en el trato reglamentario
dentro y fuera de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO establecido en la medida sobre
el atin modificada.

7.353. Aungque no menospreciamos la dificultad asociada a realizar tal evaluacion de los riesgos
respectivos, particularmente a la luz de las pruebas muy discutidas presentadas por las partes,
consideramos que el analisis limitado del Grupo Especial no le permitié calibrar debidamente los
riesgos relativos generales o los niveles de dafio resultantes en las distintas pesquerias.
En ausencia de una debida evaluacion por el Grupo Especial de los riesgos relativos existentes
dentro y fuera de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO, el Grupo Especial limité su
capacidad para determinar si los aspectos discriminatorios de la medida sobre el atun modificada
pueden explicarse como debidamente adecuados, o proporcionados, a las diferencias entre esos
riesgos a la luz del objetivo de proteger a los delfines de los efectos perjudiciales que se producen
en las distintas pesquerias. Por razones similares, el andlisis limitado del Grupo Especial respecto
de los perfiles de riesgo relativos limita a su vez nuestra capacidad para completar el analisis
juridico a este respecto.

7.354. Al completar el analisis juridico en el marco del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC,
examinamos a continuacién otras caracteristicas de la medida sobre el atun modificada que no
estan supeditadas a una evaluacion de los riesgos relativos asociados a los distintos métodos de
pesca en zonas distintas de los océanos. En particular, examinamos las disposiciones relativas a
las determinaciones, que establecen que, fuera de la pesqueria de grandes buques de cerco
del PTO, se activara una prescripcion de presentar certificaciones de observadores en los casos en
que los riesgos de dafio para los delfines, en forma de mortalidad o heridas graves, sean
comparativamente altos en relacion con los existentes en la pesqueria de grandes buques de cerco
del PTO. En ese contexto, recordamos la constatacion del Grupo Especial de que las disposiciones
relativas a las determinaciones son "parte integrante” del "sistema de certificacion™ previsto por el
régimen de etiquetado dolphin safe de los Estados Unidos.'°** En funcién de la categoria de
pesqueria de que se trate, cuando el Administrador Adjunto del NMFS haya formulado ciertas
determinaciones, ademas de la o las certificaciones del capitan exigidas, la medida sobre el atun
modificada también supedita el acceso a la etiqueta dolphin safe a la presentacibn de una
certificacion por un observador cualificado y aprobado respecto de las condiciones, cuando
proceda, de "no haber efectuado lances sobre delfines” y "no haber dado muerte o herido
gravemente a delfines". En particular, se exige esa certificacion de un observador si el
Administrador Adjunto del NMFS ha formulado una determinacion respecto de una pesqueria
especifica de que: i) en la pesqueria de buques de cerco no situada en el PTO, existe una
asociacion entre el atun y los delfines habitual e importante, similar a la asociacion entre el atun y
los delfines existente en el PTO; o ii) en "todas las deméas pesquerias"'®*®, hay mortalidad o
heridas graves de delfines habituales e importantes.1°%®

1033 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atan Il (México), parrafo 297. (sin cursivas en el
original)

1034 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.257.

1035 Recordamos que la categoria "todas las demas pesquerias” incluye los bugues que no sean de cerco
en cualquier pesqueria y los pequefios buques de cerco en el PTO.

1036 Opservamos ademas que la medida sobre el atin modificada también dispone, en pesquerias
distintas de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO, la certificacion por observadores cuando el
Administrador Adjunto del NMFS determine que los observadores estan cualificados y autorizados para
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7.355. Sin embargo, al igual que el Grupo Especial, también observamos que las disposiciones
relativas a las determinaciones dejan una "laguna", puesto que no parecen abordar otras
situaciones en que pueda haber mayores riesgos de dafio a los delfines relacionados con métodos
de pesca concretos fuera de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO.2°®” Como se ha
sefialado, la disposicion relativa a las determinaciones aplicable a las pesquerias no situadas en
el PTO en las que se utilicen redes de cerco permite la adicion de una prescripciéon en materia de
certificacion por observadores cuando se hace una determinacion de "asociacion habitual e
importante”, pero no prevé que se haga una determinacion de "mortalidad o heridas graves
habituales e importantes” ni que se active una prescripcion de certificacion por un observador en
esa pesqueria.'®®® Esto es dificil de explicar teniendo en cuenta que en la pesqueria de grandes
buques de cerco del PTO se exige la certificacion por observadores, y que tal determinacion sobre
la base de que se produzcan "de manera habitual e importante mortalidad o heridas graves" puede
hacerse de conformidad con la otra disposicion relativa a las determinaciones pertinente, que es
aplicable a "todas las demas pesquerias".1®®*® A nuestro juicio, esta discriminacién entre las
prescripciones aplicables dentro y fuera de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO en
casos en que los dafios a los delfines son similares es dificil de conciliar con el objetivo de proteger
del dafio a los delfines. A este respecto, recordamos la constatacion del Grupo Especial de que los
capitanes, a diferencia de los observadores, no poseen siempre y necesariamente las aptitudes
técnicas precisas para certificar que no se dio muerte ni se hiri6 gravemente a ningtn delfin.1%4°

7.356. En ese contexto, tampoco consideramos convincentes las explicaciones de los Estados
Unidos de por qué esta disposicion relativa a las determinaciones tiene en cuenta la asociacion
habitual e importante, pero no la mortalidad o heridas graves de manera habitual e importante.
En particular, expresamos la preocupacion de que exigir que los buques de cerco certifiquen que
no han efectuado lances sobre delfines debido a la presencia de una asociacion habitual e
importante no aborda los riesgos que habia identificado el Organo de Apelacién en relacién con el
uso por esos buques de otros métodos de pesca, como la utilizacion de DCP.1°*' Ademas, la
medida sobre el atin modificada prevé la existencia de riesgos de mortalidad o heridas graves en
ausencia de los lances sobre delfines, puesto que la disposicion relativa a las determinaciones
vinculada a la mortalidad o heridas graves de manera habitual e importante se aplica en "todas las
demas pesquerias" existentes dentro y fuera del PTO. No hemos visto ninguna razon para que esta
disposicion relativa a las determinaciones debiera estar disefiada para evitar la posibilidad de
activar la adicion de una prescripcion relativa a los observadores para actividades que no
incluyeran lances en la pesqueria no situada en el PTO en la que se utilicen redes de cerco, cuando
esa prescripcion ya existe para las actividades que no incluyen lances en la pesqueria de grandes
buques de cerco del PTO y, previa determinacion, "en todas las demas pesquerias”. Asimismo,
esto parecia revestir especial pertinencia teniendo en cuenta la declaracién del Organo de
Apelaciéon de que, aunque afiadir una certificacion por observadores de que no se dio muerte ni se
hiri6 gravemente a ningun delfin puede no ser la Unica manera en que los Estados Unidos podrian
adaptar sus disposiciones sobre el etiquetado dolphin safe en funcién de los riesgos de los
métodos de pesca distintos de los lances sobre delfines en la pesqueria de grandes buques de
cerco del PTO, "esa prescripcion puede ser apropiada en circunstancias en las que los delfines

enfrenten riesgos mayores de mortalidad o heridas graves".1%4?

7.357. En cuanto a la disposiciéon relativa a la determinacidon que se aplica en "todas las demas
pesquerias", vemos cierto fundamento en la afirmacion de los Estados Unidos de que la
consideracion mas pertinente con respecto a la asociacion entre el atun y los delfines es si existe
un buque que sea capaz de seleccionar esa asociacibn como objetivo y aprovecharla

certificar que "no se dio muerte ni se hiri6 gravemente a ningun delfin" y, en el caso de las pesquerias no
situadas en el PTO en las que se utilicen redes de cerco, que "no se efectuaron lances sobre delfines”, y esos
observadores ya estén a bordo del buque por otras razones.

1037 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.263. Como explicé el Grupo Especial, en virtud de las
disposiciones relativas a las determinaciones "se puede tratar a las pesquerias distintas de la pesqueria de
grandes buques de cerco del PTO de manera diferente y menos rigurosa con arreglo a la medida sobre el atin
modificada, incluso cuando las condiciones que existen en esas pesquerias son iguales a las existentes en la
pesqueria de grandes buques de cerco del PTO, ya sea desde el punto de vista del nivel de mortalidad de
delfines o del grado de asociacion entre el atin y los delfines". (Ibid.)

1038 Articulo 1385(d)(1)(B)(i) de la DPCIA; y articulo 216.91(a)(2)(i) del reglamento de aplicacion.

1039 Articulo 1385(d)(1)(D) de la DPCIA; articulo 216.91(a)(4)(iii) del reglamento de aplicacion.

1040 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.233.

1041 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atan Il (México), parrafo 292.

1042 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atan 11 (México), nota 612 al parrafo 296.
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intencionadamente, y que, de esa manera, cause a los delfines los dafios observados y no
observados que estan vinculados al método de pesca de los lances sobre delfines. Como los
Estados Unidos, reconocemos que las pesquerias a las que se aplica esa disposicion relativa a las
determinaciones no guardan relacion con el funcionamiento de los grandes buques de cerco, que
son los Unicos buques de los que se reconoce que son capaces de efectuar lances sobre delfines. Al
mismo tiempo, también tomamos nota de la opinion del Grupo Especial de que, siempre que los
delfines se asocian con el atun, "es mas probable que interactien con las artes de pesca del atdn,
incluso si esa interaccién es accidental o no deliberada™.’®*® Por esa razén, el Grupo Especial
considerd que, incluso en el caso de los métodos de pesca que no tienen deliberadamente como
objetivo la asociaciéon de los delfines con el atun, "el riesgo de mortalidad o heridas graves
aumenta necesariamente"'°** cuando existe esa asociaciéon, por lo que, "[pueden ser] precisos
observadores siempre que haya una asociacion entre el atin y los delfines 'habitual e importante’,
con independencia de si la asociacién se da en una pesqueria en la que faenen buques de cerco o
en cualquier otro tipo de pesqueria”.1%*® Tampoco nos queda claro si la asociacion de los delfines y
el atin aumenta necesariamente el riesgo para los delfines causado por los métodos de pesca
distintos de las redes de cerco, ni si una determinacion de que se producen "mortalidad o heridas
graves habituales e importantes" podria abordar plenamente un riesgo aumentado de esa indole.
En la medida en que pueda haber de hecho un mayor riesgo para los delfines a causa de la
asociacion, comparable al que existe en la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO, incluso
cuando los métodos de pesca empleados no tengan la capacidad de efectuar lances sobre delfines,
y en que esos riesgos no pudieran ser abordados mediante una determinacion de "mortalidad o
heridas graves habituales o importantes", considerariamos que esta cuestién es pertinente para
una evaluacion de la imparcialidad de la medida sobre el atin modificada.

7.358. Por ultimo, observamos que nuestro analisis con respecto a las disposiciones relativas a las
determinaciones se basa en la premisa de la existencia de riesgos, fuera de la pesqueria de
grandes buques de cerco del PTO, que son de magnitud comparable a la de los riesgos existentes
en la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO.2%*® Como explicé el Grupo Especial, las
disposiciones relativas a las determinaciones "parecen haber sido disefiadas para permitir que los
Estados Unidos impongan condiciones a las pesquerias distintas de la pesqueria de grandes buques
de cerco del PTO cuando las condiciones existentes en las primeras se aproximan a las que existen
en la segunda”.’®” Recordamos de nuestro examen de la medida en litigio que hay diferencias
entre las prescripciones documentales existentes dentro y fuera de la pesqueria de grandes
buques de cerco del PTO con respecto a la separacion.'®*® Recordamos también que el Grupo
Especial constaté que las diferencias en las prescripciones en materia de seguimiento y verificacion
son de tal naturaleza que hay diferencias en el alcance, la exactitud y el grado de supervision
gubernamental legalmente exigido de conformidad con la medida sobre el atin modificada con
respecto a los productos de atun derivados de atin capturado en la pesqueria de grandes buques
de cerco del PTO, por un lado, y de atin capturado en todas las pesquerias distintas de la

1043 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.261. Segln el Grupo Especial, "cuantos mas delfines haya en
las proximidades, méas probable sera que se dé muerte o hiera gravemente a uno o varios de ellos". (lbid.)

1044 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.261.

1045 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.262.

1046 Opservamos que las disposiciones relativas a las determinaciones también pueden tener como
objetivo abordar situaciones en las que los riesgos para los delfines sean de magnitud comparable a la de los
asociados al otro método de pesca que esta excluido del acceso a la etiqueta dolphin safe, o sea, la pesca en
gran escala con redes de deriva en alta mar.

1047 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.263. El integrante del Grupo Especial que redacté una opinién
separada también citd las disposiciones relativas a las determinaciones como ejemplo de que, en virtud de la
medida sobre el atin modificada, "los Estados Unidos pued[e]n imponer las mismas prescripciones en las
pesquerias en las que prevalece el mismo grado de riesgo”. (lbid., parrafo 7.280)

1048 En nuestro examen de la medida en litigio observamos que el régimen para la separacién del atin
capturado en la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO esta respaldado por prescripciones
documentales que constan de distintos TTF, uno de los cuales se utiliza para registrar informacion relativa a
cada lance sobre atunes que es dolphin safe y otro para registrar la misma informacién con respecto a los
lances no dolphin safe. Todo el atun capturado por grandes buques de cerco de pabellén estadounidense que
pescan en el PTO debe estar acompafado de esos TTF, y los importadores de atiin o productos de atin que
contengan atdn capturado por grandes buques de cerco del PTO de pabelldn no estadounidense deben indicar
los nimeros de TTF al presentar los documentos de importacion exigidos. Ademas, los TTF o los nimeros
de TTF acomparfian al atun correspondiente desde el momento de la captura y a lo largo de todo el proceso de
pesca y producciéon. También observamos que en todas las pesquerias situadas fuera de la pesqueria de
grandes buques de cerco del PTO es obligatorio separar el atin dolphin safe del atun no dolphin safe desde el
momento de la captura y a lo largo de toda la cadena de transformacioén.
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pesqueria de grandes buques de cerco del PTO, por otro lado.’®® En tales circunstancias,
esperariamos que cualquier determinacion fuera de la pesqueria de grandes buques de cerco
del PTO no solo entrafiara las prescripciones en materia de certificacion aumentadas, sino también
prescripciones en materia de seguimiento y verificacion que funcionen en conjuncién con la
certificacion y la refuercen al abordar ese riesgo aumentado.

7.359. En conclusioén, a falta de una adecuada evaluacion por el Grupo Especial de los respectivos
riesgos planteados a los delfines dentro y fuera de la pesqueria de grandes buques de cerco
del PTO, no podemos completar el analisis juridico y evaluar plenamente si todas las distinciones
reglamentarias establecidas en el marco de la medida sobre el atiin modificada pueden explicarse
y justificarse a la luz de las diferencias en los riesgos relativos asociados a los diferentes métodos
de pesca del atun en diferentes zonas de los océanos. No obstante, hemos podido examinar si las
condiciones en materia de etiquetado aplicadas de conformidad con la medida sobre el atin
modificada constituyen o no una discriminacién arbitraria o injustificable en determinadas
situaciones que presentarian riesgos para los delfines de magnitud comparable dentro y fuera de
la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO. Constatamos, a este respecto, que ciertos
aspectos del disefio de la medida sobre el atin modificada son dificilmente conciliables con el
objetivo de proteger a los delfines del dafio. En particular, consideramos que las disposiciones
relativas a las determinaciones no prevén que las condiciones sustantivas de acceso a la etiqueta
dolphin safe sean reforzadas por medio de una certificacibn de un observador en todas las
circunstancias de riesgo de magnitud comparable, y que eso puede entrafiar también
prescripciones en materia de seguimiento y verificacion diferentes a las que se aplican dentro de la
pesqueria de grandes buques de cerco del PTO. Por ello, los Estados Unidos no han demostrado
que esos aspectos de la medida sobre el atin modificada no constituyan una discriminacion
arbitraria o injustificable en el sentido de la parte introductoria del articulo XX. Por todas estas
razones, no se ha establecido que la medida sobre el atin modificada esté justificada al amparo
del articulo XX del GATT de 1994.

7.360. Por consiguiente, ademas de constatar que la medida sobre el atun modificada es
incompatible con el parrafo 1 del articulo I, y con el parrafo 4 del articulo 111, del GATT de 1994,
constatamos que no se ha demostrado que la medida sobre el atin modificada se aplique en forma
que no constituya una discriminacion arbitraria o injustificable; y, por lo tanto, que la medida
sobre el atun modificada no esté justificada al amparo del articulo XX del GATT de 1994.

8 CONSTATACIONES Y CONCLUSIONES
8.1. Por las razones expuestas en el presente informe, el Organo de Apelacién:
a. con respecto al parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC:

i. constata que el Grupo Especial incurrid en error en la aplicacion del parrafo 1 del
articulo 2 en su andlisis de si la medida sobre el atin modificada modifica las
condiciones de competencia en detrimento de los productos de atiin mexicanos en el
mercado estadounidense;

ii. constata que los Estados Unidos no han establecido que el Grupo Especial incurriera
en error en su articulaciéon del criterio juridico pertinente a los efectos de evaluar si el
efecto perjudicial de la medida sobre el atin modificada en los productos de atin
mexicanos se deriva exclusivamente de una distincién reglamentaria legitima;

1049 E| Grupo Especial constatd, por ejemplo, que, en el caso de los productos de atin derivados de atin
capturado en la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO, el atin puede rastrearse en sentido inverso
hasta el lance especifico en el que fue capturado y el pozo en el que fue almacenado, pero en el caso de los
productos de atin que contienen atln capturado en otras pesquerias, el atun solo puede rastrearse en sentido
inverso hasta el buque y la expedicién en que fue capturado. El Grupo Especial también puso de relieve la
ausencia de un mecanismo, con respecto al atun capturado fuera de la pesqueria de grandes buques de cerco
del PTO, para asegurarse de que una determinada certificacién corresponda a un lote especifico y permanezca
adjunta a ese lote especifico durante todo el proceso de producciéon. (Informe del Grupo Especial,
parrafos 7.354-7.368.)
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Vi.

Vii.

Viii.

b. con

constata que el Grupo Especial incurrié en error al constatar que, en el procedimiento
inicial, el Organo de Apelacion soluciondé la cuestion de si los criterios de
admisibilidad son imparciales;

. constata que el Grupo Especial incurrié en error en la aplicacion del péarrafo 1 del

articulo 2 en su andlisis de si el efecto perjudicial de las prescripciones en materia de
certificacion y las prescripciones en materia de seguimiento y verificacion en los
productos de atiun mexicanos se deriva exclusivamente de una distincion
reglamentaria legitima;

constata que los Estados Unidos no han establecido que el Grupo Especial incurriera
en error en su evaluacion de si las disposiciones relativas a las determinaciones son
imparciales;

constata que ni México ni los Estados Unidos han establecido que el Grupo Especial
actuara de manera incompatible con su deber de hacer una evaluacidon objetiva del
asunto de conformidad con el articulo 11 del ESD en sus analisis de la compatibilidad
de los criterios de admisibilidad y las prescripciones en materia de certificacion con el
péarrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC;

revoca la constatacion del Grupo Especial, que figura en el parrafo 8.2.a de su
informe, de que los criterios de admisibilidad no dan a los productos de atun
mexicanos un trato menos favorable que el otorgado a los productos similares
procedentes de los Estados Unidos y a los productos similares originarios de
cualquier otro pais y, por lo tanto, son compatibles con el parrafo 1 del articulo 2, asi
como las constataciones separadas del Grupo Especial, que figuran en los
parrafos 8.2.b y 8.2.c de su informe, de que las prescripciones en materia de
certificacion diferentes y las prescripciones en materia de seguimiento y verificacion
diferentes dan, unas y otras, a los productos de atin mexicanos un trato menos
favorable que el otorgado a los productos similares procedentes de los Estados
Unidos y a los productos similares originarios de cualquier otro pais, infringiendo asi
lo dispuesto en el parrafo 1 del articulo 2; y

completa el analisis juridico y constata: que la medida sobre el atin modificada
modifica las condiciones de competencia en detrimento de los productos de atin
mexicanos en el mercado estadounidense; que ese efecto perjudicial no se deriva
exclusivamente de una distincion reglamentaria legitima; y, por lo tanto, que la
medida sobre el atun modificada da un trato menos favorable a los productos de
atun mexicanos en comparacion con los productos de atin similares procedentes de
los Estados Unidos y otros paises y por consiguiente es incompatible con el parrafo 1
del articulo 2 del Acuerdo OTC;

respecto al parrafo 1 del articulo | y el parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994:

constata que el Grupo Especial incurrié en error en la aplicacion del parrafo 1 del
articulo 1 y el parrafo 4 del articulo 111 en sus andlisis de si la medida sobre el atin
modificada concede a los productos de atin procedentes de otros paises una
"ventaja, favor, privilegio o inmunidad" que no es "concedido inmediata e
incondicionalmente” a los productos similares procedentes de México, de manera
incompatible con el parrafo 1 del articulo | del GATT de 1994, y de si esa medida
concede a los productos de atun mexicanos un trato menos favorable que el
concedido a los productos nacionales similares, de manera incompatible con el
parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994; y

revoca las constataciones separadas del Grupo Especial, que figuran en el
péarrafo 8.3 de su informe, de que los criterios de admisibilidad, las prescripciones en
materia de certificacion diferentes y las prescripciones en materia de seguimiento y
verificacion diferentes son, unos y otras, incompatibles con el parrafo 1 del articulo |
y el parrafo 4 del articulo 11l del GATT de 1994;
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c. con respecto a la parte introductoria del articulo XX del GATT de 1994:

i. constata que el Grupo Especial incurrié en error en la aplicacibn de la parte
introductoria del articulo XX en sus andlisis de si los criterios de admisibilidad, las
prescripciones en materia de certificacion diferentes y las prescripciones en materia
de seguimiento y verificacion diferentes se aplican, unos y otras, en forma que
constituye un medio de discriminacion arbitrario o injustificable entre los paises en
que prevalecen las mismas condiciones; y

ii. revoca la constatacion del Grupo Especial, que figura en el parrafo 8.5.a de su
informe, de que los criterios de admisibilidad se aplican de manera que cumple los
requisitos de la parte introductoria del articulo XX, asi como las constataciones
separadas del Grupo Especial, que figuran en los parrafos 8.5.b y 8.5.c de su
informe, de que las prescripciones en materia de certificacion diferentes y las
prescripciones en materia de seguimiento y verificacion diferentes se aplican, unas y
otras, de manera que no cumple los requisitos de la parte introductoria del
articulo XX; y

d. al completar el analisis en el marco del GATT de 1994:

i. constata que la medida sobre el atiin modificada es incompatible con el parrafo 1 del
articulo I, y con el parrafo 4 del articulo 111, del GATT de 1994; y

ii. constata que no se ha demostrado que la medida sobre el atin modificada se aplique
en forma que no constituye una discriminacién arbitraria o injustificable y, por lo
tanto, que la medida sobre el atin modificada no esta justificada al amparo del
articulo XX del GATT de 1994.

8.2. ElI Organo de Apelacién concluye que los Estados Unidos no han puesto su régimen de
etiquetado dolphin safe para los productos de atin en conformidad con las recomendaciones y
resoluciones del OSD. El Organo de Apelaciéon recomienda que el OSD pida a los Estados Unidos
que pongan su medida, declarada en el presente informe, y en el informe del Grupo Especial
modificado por el presente informe, incompatible con el Acuerdo OTC y con el GATT de 1994, en
conformidad con las obligaciones que les corresponden en virtud de esos acuerdos.
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Firmado en el original en Ginebra el 2 de noviembre de 2015 por:

Shree Baboo Chekitan Servansing
Presidente de la Seccién

Ujal Singh Bhatia Yuejiao Zhang
Miembro Miembro



