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ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO
ORGANO DE APELACION
Estados Unidos - Prohibicion de las |AB-1998-4
importaciones de determinados camarones y
productos del camaroén
Actuantes:
Apelante: Estados Unidos Feliciano, Presidente de la Seccion
Apelados: India, Malasia, Pakistan, Tailandia Bacchus, Miembro
Lacarte-Muré, Miembro
Terceros participantes: Australia, Comunidades
Europeas, Ecuador, Hong Kong, China, México
y Nigeria
l. Introduccidn: escrito de apelacion
1. Los Estados Unidos apelan contra determinadas cuestiones de derecho e interpretaciones

juridicas formuladas en el informe del Grupo Especial que examind el asunto Estados Unidos-
Prohibicion de las importaciones de determinados camarones y productos del camarén.! A raiz de
una peticion conjunta de consultas formulada por la India, Malasia, el Pakistdn y Tailandia el 8 de
octubre de 19962 Malasia y Tailandia, en una comunicacion de 9 de enero de 1997°, y el Pakistan en
una comunicacion de 30 de enero de 1997, pidieron que el Organo de Solucion de Diferencias
(el OSD) estableciera un grupo especial para que examinara sus reclamaciones en relacion con la
prohibicién impuesta a la importacién de ciertos camarones y sus productos por los Estados Unidos
con arreglo al articulo 609 de la Public Law 101-162° ("Articulo 609") y los reglamentos y las
decisiones judiciales correspondientes. El 25 de febrero de 1997 el OSD establecié dos grupos
especiales en respuesta a esas peticiones y acordd que, en cumplimiento del articulo 9 del
Entendimiento relativo a las normas y procedimientos por los que se rige la solucion de diferencias
("el ESD"), esos grupos se fusionaran en un solo grupo especial que tendria un mandato uniforme.®

El 10 de abril de 1997 el ESD establecio6 otro grupo especial con un mandato uniforme en respuesta a

1 WT/DS58/R, 15 de mayo de 1998.
2 WT/DS58/1, 14 de octubre de 1996.
# WT/DS58/6, 10 de enero de 1997.
*WT/DS58/7, 7 de febrero de 1997.
® Codificada en 16 U.S.C. § 1537.

S WT/DSB/M/29, 26 de marzo de 1997.
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una peticién formulada por la India en una comunicacion de 25 de febrero de 1997’, y acordé que ese
tercer grupo especial se fusionara tambien con el anterior grupo especial establecido el 25 de febrero
de 1997.%2 El informe preparado por el Grupo Especial nacido de esas fusiones se distribuy6 a los

Miembros de la Organizacion Mundial del Comercio ("OMC") el 15 de marzo de 1998.

2. En los parrafo 2.1 a 2.16 se establecen, en particular, los elementos de hecho y de derecho de
esta diferencia. En el presente documento nos referimos a la medida de los Estados Unidos
examinada por el Grupo Especial y durante el procedimiento de apelacion. Los Estados Unidos
promulgaron en 1987 un reglamento de aplicacién de la Ley de Especies Amenazadas de 1973° en
virtud del cual todos los barcos de los Estados Unidos que se dedicaran a la pesca del camarédn con
redes de arrastre deberian utilizar unos dispositivos para excluir a las tortugas ("DET") o aplicar
restricciones temporales en areas especificas donde se producia una mortalidad significativa de las
tortugas marinas durante la pesca del camardn.’® Las normas, que entraron plenamente en vigor
en 1990, fueron modificadas para hacer obligatorio el uso de DET en todo tiempo y lugar donde
existiera la probabilidad de que la pesca del camardn con redes de arrastre interfiriera con las tortugas

marinas, con limitadas excepciones.

3. El articulo 609 fue promulgado el 21 de noviembre de 1989, En el parrafo a) se pide al
Secretario de Estado de los Estados Unidos que, en consulta con el Secretario de Comercio, entre
otras cosas, “inicie a la mayor brevedad posible negociaciones encaminadas a concertar acuerdos
bilaterales o multilaterales con otros paises para la proteccion y conservacion de las ... tortugas
marinas” y que “inicie a la mayor brevedad posible negociaciones con todos los gobiernos extranjeros
gue llevan a cabo operaciones de pesca comercial 0 que cuentan con personas 0 empresas que llevan a
cabo actividades que, tal como quedan definidas por el Secretario de Comercio, puedan tener
consecuencias negativas para esas especies de tortugas marinas, al efecto de concertar tratados
bilaterales o multilaterales con esos paises para proteger dichas especies de tortugas marinas ...”. En
el parrafo b) 1) del articulo 609 se prohibe, a partir del 1° de mayo de 1991, la importacion a los
Estados Unidos de camardén capturado con tecnologias de pesca comercial que puedan tener

consecuencias negativas para las tortugas marinas. El parrafo b) 2) del citado articulo establece que la

"WT/DS58/8, 4 de marzo de 1997.

8 WT/DSB/M/31, 12 de mayo de 1997.

° Public Law 93-205, codificado en 16 U.S.C. 1531 y siguientes.

1052 Fed. Reg. 24244 29 de junio de 1987 (“Directrices de 1987”). Las directrices se aplicaban a cinco
especies de tortugas marinas: la tortuga boba o caguama (Caretta caretta), la tortuga lora o cotorra

(Lepidochelys kempi), la tortuga verde (Chelonia mydas), la tortuga laid o de cuero (Dermochelys coriacea) y la
tortuga carey (Eretmochelys imbricata).
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prohibicién de importaciones de camarones no se aplicard a las naciones pesqueras que hayan
recibido el oportuno certificado. Las naciones en cuestion necesitan dos tipos de certificados anuales,
cuyos detalles se definieron en las Directrices reglamentarias de 1991, 1993 y 1996": En primer
lugar se concedera un certificado a los paises cuyo medio ambiente pesquero no represente una
amenaza de captura accidental de tortugas marinas durante la pesca de camarones.> Segin las
Directrices de 1996, el Departamento de Estado “extendera un certificado a toda nacion pesquera que
satisfaga los criterios siguientes, sin necesidad de que el gobierno de esa nacién tenga que adoptar
medida alguna: a) toda nacion pesquera en cuyas aguas jurisdiccionales no viva ninguna de las
especies de tortugas marinas en cuestion; b) toda nacién pesquera que pesque camardn
exclusivamente con medios gue no representen ninguna amenaza para las tortugas marinas, por
ejemplo, las naciones que pesquen camardn exclusivamente con medios artesanales; o c) toda nacién
cuyas operaciones de pesca comercial de camaron con redes de arrastre tengan lugar exclusivamente

en aguas sometidas a jurisdiccion y en las que no vivan tortugas marinas"."?

4. En segundo lugar, se concedera el certificado a las naciones pesqueras que aporten pruebas
documentales de la adopcion de un programa reglamentario que regule la captura accidental de
tortugas marinas en el curso de la pesca comercial de camar6n con redes de arrastre que sea
comparable al de los Estados Unidos y en el caso de que la tasa media de capturas accidentales de ese
tipo de tortugas marinas por barcos del pais pesquero sea comparable a la tasa media de capturas
accidentales de tortugas marinas por barcos de los Estados Unidos.** Segin las Directrices de 1996,
el Departamento de Estado examinara el programa reglamentario de la nacion pesquera y concedera
el certificado si el programa incluye: i) la obligacion de usar DET que tengan una "eficacia
comparable a la de los utilizados en los Estados Unidos. Las excepciones a este requisito deberan ser
comparables a las del programa de los Estados Unidos ..." y ii) "un sistema creible de observancia
que incluye la supervision del cumplimiento y las sanciones oportunas™.”> El programa reglamentario
puede adoptar la forma de reglamentos o, en ciertas circunstancias, de un acuerdo voluntario entre la

industria y el gobierno.’® Para determinar la comparabilidad de los regimenes extranjeros se tendran

1 En lo sucesivo "Directrices de 1991" (56 Federal Register 1051, de 10 de enero de 1991),
"Directrices de 1993" (58 Federal Register 9015, 18 de febrero de 1993) y "Directrices de 1996" (61 Federal
Register 17342, 19 de abril de 1996).

12 Articulo 609 b) 2) C).

3 Directrices de 1996, pagina 17343.

 Articulo 609 b) 2) A) y B).

> Directrices de 1996, pagina 17344.

' Ibid.
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asimismo en cuenta las demas medidas que la nacion pesquera adopte para la proteccion de las
tortugas marinas.” La tasa media de capturas accidentales "se considerard comparable si el pais
pesquero exige la utilizacion de DET de forma comparable a la prevista en el régimen de los

Estados Unidos ...".18

5. Las Directrices de 1996 exigen que todas las exportaciones de camaron y sus productos a los
Estados Unidos vayan acompafiadas de una declaracién del exportador atestiguando que el camarén
en cuestion fue pescado en aguas de una nacién que disponia de un certificado de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 609 o "en condiciones que no afectaban negativamente a las tortugas
marinas", es decir: a) "camarones procedentes de una instalacién de acuicultura en la que pasan al
menos 30 dias en los estanques antes de ser capturados"; b) "camarones pescados por barcos
arrastreros comerciales que utilizan DET de una eficacia comparable a la obligatoria en los Estados
Unidos"; c) "camarones pescados exclusivamente con medios que no supongan la recogida de redes
de pesca por medios mecénicos o por barcos que utilicen un aparejo que, de conformidad con el
régimen de los Estados Unidos ... no obligue al uso de DET"; d) "especies de camardn, como la
especie pandalid, pescadas en areas en las que no viven tortugas marinas".*® EI 8 de octubre de 1996
el Tribunal de Comercio Internacional de los Estados Unidos (CIT) establecié que las Directrices
de 1996 eran contrarias a las disposiciones del articulo 609 al permitir que se importara camarén de
paises sin certificado si la importacién iba acompafiada de un formulario de declaracion para
exportadores de camardn que establecia que el camaron se habia pescado con una tecnologia de pesca
comercial que no afectaba negativamente a las tortugas marinas.?’ En su decisién de 25 de noviembre
de 1996, el CIT aclaréd que el camaron pescado por medios manuales que no causaba dafio a las
tortugas marinas se podia seguir importando de paises que no hubieran recibido un certificado de
conformidad.?* EIl 4 de junio de 1998 el Tribunal de los Estados Unidos para el Circuito Federal
revocé las decisiones del CIT de 8 de octubre y 25 de noviembre de 1996.% En la practica, sin

embargo, durante el examen de la diferencia por nosotros y por el Grupo Especial no se aplico la

" 1bid.

8 1bid.

9 Directrices de 1996, pagina 17343.

20 Earth Island Institute v. Warren Christopher, 942 Fed. Supp. 597 (CIT 1996).
2 Earth Island Institute v. Warren Christopher, 948 Fed. Supp. 1062 (CIT1996).

221998 U.S. App. Lexis 11789.
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excepcion de la prohibicion de importaciones de camarones pescados con DET por paises sin

certificado.?®

6. Las Directrices de 1991 limitaron el ambito geogréfico de la prohibicion de importaciones
impuesta por el articulo 609 a los paises de la regidn del Caribe y el Atlantico occidental en el sentido
amplio® y concedieron a esos paises un plazo de tres afios para la introduccién gradual de un régimen
comparable. Las Directrices de 1993 mantuvieron esta limitacion geografica. El 29 de diciembre
de 1995 el CIT decidié que las Directrices de 1991 y 1993 conculcaban el articulo 609 al limitar su
ambito geografico a la pesca del camar6n en la region del Caribe y del Atlantico occidental en el
sentido amplio y dio instrucciones al Departamento de Estado para que extendiera la prohibicion a
todo el mundo a més tardar el 1° de mayo de 1996.>° EI 10 de abril de 1996 el CIT rechazé una
peticién del Departamento de Estado de que se prorrogara por un afio el plazo previsto para la
aplicacion del articulo 609 en todo el mundo.?® EI 19 de abril de 1996 los Estados Unidos
promulgaron las Directrices de 1996 en virtud de las cuales se ampliaba el &ambito de aplicacién del

articulo 609 al camardn pescado en todas las naciones extranjeras a partir del 1° de mayo de 1996.
7. En su informe el Grupo Especial lleg6 a las conclusiones siguientes:

A la luz de las constataciones precedentes, llegamos a la conclusion
de que la prohibicién de las importaciones de camarén y productos del
camarén que aplican los Estados Unidos sobre la base del articulo 609
de la Public Law 101-162 no es compatible con el parrafo 1 del
articulo X1 del GATT de 1994, y no puede justificarse en virtud del
articulo XX del mismo Acuerdo.”

y formulé la recomendacidn siguiente:

El Grupo Especial recomienda que el Organo de Solucion de
Diferencias pida a los Estados Unidos que pongan esta medida en
conformidad con las obligaciones que les corresponden en virtud del
Acuerdo sobre la OMC.

%% Respuesta de los Estados Unidos a las preguntas formuladas durante la audiencia.

% Concretamente México, Belice, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Costa Rica, Panama, Colombia,
Venezuela, Trinidad y Tabago, Guyana, Surinam, Guyana francesa y el Brasil.

% Earth Island Institute v. Warren Christopher, 913 Fed. Supp. 559 (CIT 1995).
% Earth Island Institute v. Warren Christopher, 922 Fed. Supp. 616 (CIT 1996).
27 Informe del Grupo Especial, pérrafo 8.1.

%8 Informe del Grupo Especial, pérrafo 8.2.
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8. El 13 de julio de 1998 los Estados Unidos notificaron al OSD su decision de impugnar ciertas
cuestiones de derecho incluidas en el informe del Grupo Especial y determinadas interpretaciones
juridicas del Grupo Especial, de conformidad con el parrafo 4 del articulo 16 del ESD y present6 una
noticia de apelacién® al Organo de apelacién de conformidad con la regla 20 de los Procedimientos
de trabajo para el examen en apelacién. El 23 de julio de 1998 los Estados Unidos presentaron una
comunicacion del apelante.® El 7 de agosto de 1998, la India, el Pakistan y Tailandia (“apelados
colectivos') presentaron una comunicacion colectiva de los apelados y Malasia presentd su propia
comunicacién por separado.31 El mismo dia, Australia; el Ecuador; las Comunidades Europeas;
Hong Kong, China y Nigeria presentaron sus respectivas comunicaciones de terceros participantes.®
Por invitacion del Organo de Apelacidn, los Estados Unidos, la India, el Pakistan, Tailandia y Malasia
presentaron el 17 de agosto de 1998 comunicaciones adicionales sobre ciertas cuestiones derivadas
del articulo XX b) y el articulo XX g) del GATT de 1994. Los dias 19 y 20 de agosto de 1998 se
celebré la audiencia. Los participantes y los terceros participantes presentaron oralmente sus
argumentos y respondieron a las preguntas que les formularon los miembros de la division que

conocian de esta apelacion.

1. Argumentos de los participantes y de los terceros participantes

A Alegaciones de error presentadas por los Estados Unidos - Apelante
1. Informacidén no solicitada a las organizaciones no gubernamentales
9. Los Estados Unidos alegan que el Grupo Especial incurrié en error al concluir que no podia

aceptar comunicaciones que no habia solicitado a las organizaciones no gubernamentales. Segun los
Estados Unidos, nada hay en el OSD que prohiba a los grupos especiales examinar informacion
simplemente porque no la han solicitado. EI parrafo 2 del articulo 13 del OSD esta redactado en
términos amplios a fin de dar a los grupos especiales la posibilidad de escoger discretamente sus
fuentes de informacion. Cuando una organizacidén no gubernamental presenta una comunicacion a un
grupo especial, el parrafo 2 del articulo 13 del OSD autoriza al grupo a "recabar” esa informacion.
Cualquier otra conclusion limitaria innecesariamente la discrecion que el OSD concede a los grupos

especiales para elegir las fuentes de informacion que deseen considerar.

2 WT/DS58/11, 13 de julio de 1998.
% De conformidad con la regla 21 (1) de los Procedimientos de trabajo para el examen en apelacion.
*! De conformidad con la regla 22 (1) de los Procedimientos de trabajo para el examen en apelacién.

%2 De conformidad con la regla 24 de los Procedimientos de trabajo para el examen en apelacién.
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2. Articulo XX del GATT de 1994

10. A juicio de los Estados Unidos, el Grupo Especial incurri6 en error al llegar a la conclusion
de que el articulo 609 se salia del &mbito del articulo XX. Los Estados Unidos subrayan que segin
las conclusiones facticas del Grupo Especial y los hechos no controvertidos que constan en el
expediente, el articulo 609 entra en el ambito del predmbulo del articulo XX y del parrafo g) del
mismo articulo y, en su defecto, del parrafo b) del citado articulo del GATT de 1994. EI grupo
incurrié asimismo en error al concluir que ese articulo constituye un medio de discriminacion
"injustificable entre los paises en que prevalezcan las mismas condiciones”. El Grupo Especial
interpreta el predmbulo del articulo XX en el sentido de que exige a los grupos que determinen si una
medida constituye una "amenaza al sistema multilateral de comercio”. Esta interpretacion del
articulo XX no tiene ninguna base en el texto del GATT de 1994, nunca ha sido adoptada por ningln
grupo especial precedente ni por ningn informe del Organo de Apelacion y menoscabaria de manera

inaceptable los derechos que el articulo XX reserva a los Miembros de la OMC.

11. Los Estados Unidos sostienen que las conclusiones del Grupo Especial no se basan en el
sentido corriente ni en el contexto de la expresion "discriminacion injustificable”. La expresion
plantea la cuestion de si una discriminacién determinada es "justificable”. Durante las actuaciones del
Grupo Especial, los Estados Unidos justificaron las razones por las que el articulo 609 limitaba las
importaciones de camarones de algunos paises y no de otros: las tortugas marinas estdn amenazadas
de extincion en todo el mundo; la mayoria de las naciones, incluidas las apeladas, reconocen la
importancia de conservar la tortugas marinas; y la pesca de camarones sin utilizar los DET agrava
singularmente el peligro de extincion de las tortugas marinas. En tales circunstancias, es
perfectamente racional y esté justificado que el articulo 609 establezca una distincién entre los paises
cuyas industrias camaroneras operan sin el empleo de DET, con el consiguiente peligro para las
tortugas marinas, y los paises cuyas industrias camaroneras emplean los DET para la captura del

camaron.

12. A juicio de los Estados Unidos, el Grupo Especial no examiné la justificacion expuesta por
los Estados Unidos para establecer una distincion entre los paises pesqueros de camarones. Antes
bien, el Grupo Especial formul6 una pregunta diferente: ¢constituirian un "menoscabo para el sistema
multilateral de comercio” la medida de los Estados Unidos y medidas similares que otros paises
pudieran adoptar? La distincién entre la "discriminacion injustificable” -términos que utiliza
el GATT de 1994- y la "amenaza al sistema multilateral de comercio" segln los términos del Grupo
Especial resulta esencial a juicio de los Estados Unidos y se plantea claramente en el parrafo 7.61 del
informe del Grupo Especial, cuando se afirma que "incluso aunque la situacion en que se encuentran

las tortugas es grave, consideramos que los Estados Unidos adoptaron medidas que,
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independientemente de su finalidad de proteccion del medio ambiente, constituian claramente una

amenaza al sistema multilateral de comercio ...". Es fundamental y no cabe ignorar que la aplicacion
del articulo XX persigue una finalidad de proteccion medioambiental, especialmente desde el
momento en que el Acuerdo de Marrakech por el que se establece la Organizacion Mundial del
Comercio® (el "Acuerdo sobre la OMC") reconoce que las relaciones comerciales deben estar
"de conformidad con el objetivo de un desarrollo sostenible", y deben procurar "proteger y preservar
el medio ambiente”. Mas aun, el articulo XX no define ni menciona el "sistema multilateral de
comercio” ni condiciona los derechos del Miembro a adoptar medidas comerciales restrictivas sobre

la base de sus efectos hipotéticos sobre ese sistema.

13. Al basar su analisis en la "amenaza al sistema multilateral de comercio"”, el Grupo Especial se
aleja del sentido corriente del texto: si se puede justificar la aplicacion de una medida en forma
discriminatoria. En vez de ello, el Grupo Especial extiende el sentido corriente del texto a una
investigacion mucho méas amplia y subjetiva. Como resultado de ello, el Grupo incluiria una
obligacion totalmente nueva en el marco del articulo XX del GATT de 1994: los Miembros no
podrén adoptar medidas que produzcan determinados efectos en el sistema de comercio. Segun el
sentido corriente del texto, una medida de conservacion del medio ambiente esta suficientemente
justificada si el objetivo de la conservacion justifica una diferencia de trato entre los Miembros.

Profundizar el estudio de sus efectos en el sistema de comercio es innecesario e incorrecto.

14. A juicio de los Estados Unidos, el Grupo Especial tampoco tiene en cuenta el contexto del
término "discriminacion injustificable". EIl lenguaje empleado en el preAmbulo del articulo XX indica
que el preambulo tiene por objeto impedir la aplicacién abusiva de las excepciones con fines
proteccionistas o discriminatorios. Ello concuerda con el criterio seguido por el Organo de Apelacion
en el asunto Estados Unidos - Pautas para la gasolina reformulada y convencional ("Estados
Unidos - Gasolina")* y con los trabajos preparatorios del GATT de 1947. En este contexto una
supuesta “discriminacion entre los paises en que prevalezcan las mismas condiciones” no es
"injustificable” cuando el objetivo de politica de la excepcién del articulo 20 aplicada sirva de base

para la justificacion.

15. En el contexto del sistema de solucién de diferencias del GATT/OMC, cabe esperar que las
medidas contempladas en el articulo XX conduzcan a una disminucion del acceso a los mercados o a
un trato discriminatorio. Interpretar la prohibicién de la "discriminacion injustificable” contenida en

el predmbulo del articulo XX en un sentido excluyente de las medidas que disminuyan el acceso a los

3 Hecho en Marrakech el 15 de abril de 1994.

% Adoptado el 20 de mayo de 1996, WT/DS2/AB/R.
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mercados o den lugar a un "trato discriminatorio” borraria el articulo XX del GATT de 1994. EI
analisis que hace el Grupo Especial de la "amenaza al sistema multilateral de comercio™ confunde
equivocadamente la cuestion de si una medida reduce el acceso a los mercados con la cuestién
distinta, derivada del preAmbulo, de si, no obstante, esa medida es "justificable" segin alguna de las
excepciones generales del articulo XX. Lo que es correcto investigar segin el preambulo del
articulo XX es si un argumento no proteccionista, como seria un argumento basado en el objetivo de
politica perseguido por la excepcion aplicable del articulo XX, podria justificar una discriminacion
resultante de la medida. En este caso, la "discriminacion” resultante de la medida tiene su base en el

objetivo de conservacion de la tortuga marina, al que presta su apoyo.

16. Los Estados Unidos sostienen asimismo que el Grupo Especial aplica incorrectamente el
objetivo y el fin del Acuerdo de la OMC al interpretar el articulo XX del GATT de 1994. Constituye
un error juridico pasar de la observacion de que el GATT de 1994 es un acuerdo comercial a la
conclusion de que las preocupaciones comerciales deben prevalecer sobre cualesquiera otras
preocupaciones en todas las situaciones que deriven de las normas del GATT. El propio lenguaje del
articulo XX indica que los intereses de Estado protegidos en ese articulo “prevalecen” en cierto

sentido sobre los objetivos del GATT de promover el acceso a los mercados.

17. Ademas el Grupo Especial no se apercibio de que la mayoria de los tratados no tienen un
objeto y fin Unico y especifico sino mas bien una variedad de objetos y fines diferentes y
posiblemente contradictorios. Asi sucede particularmente con el Acuerdo sobre la OMC: Asi , si
bien en la primera clausula del preAmbulo del Acuerdo sobre la OMC se habla de acrecentar la
produccion y el comercio de bienes y servicios, en la misma clausula se reconoce también que las
relaciones en la esfera de la actividad comercial y econédmica en el marco del Acuerdo sobre la OMC
deben permitir "la utilizacién éptima de los recursos mundiales de conformidad con el objetivo de un
desarrollo sostenible" y deben procurar "proteger y preservar el medio ambiente”. De hecho, el Grupo
Especial adoptd una visién unilateral del objeto y el fin del Acuerdo sobre la OMC al establecer un

nuevo criterio que no aparece en el texto del Acuerdo.

18. Las bases adicionales -prosiguen los Estados Unidos- invocadas por el Grupo Especial en
apoyo de su analisis de la "amenaza al sistema multilateral de comercio", es decir, la proteccion de las
expectativas de los Miembros en cuanto a la relacion competitiva entre sus productos y los productos
de otros Miembros, la aplicacion del principio de derecho internacional segun el cual los tratados
internacionales deben aplicarse de buena fe, y el informe del Grupo Especial sobre el asunto Bélgica -

Subsidios familiares® no tienen fundamento alguno.

% Adoptado el 7 de noviembre de 1952, IBDD 1S/59.
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19. Los Estados Unidos sostienen que el articulo 609 no amenaza el sistema multilateral de
comercio. EI Grupo Especial no lleg6 a la conclusion de que el articulo 609 constituya una amenaza
real al sistema multilateral de comercio. Antes bien, el Grupo Especial concluyd que si otros paises
en otras circunstancias tuvieran que adoptar el mismo tipo de medidas que la adoptada en este caso
por los Estados Unidos podria surgir una amenaza potencial para el sistema. Los Estados Unidos
insisten en que al entrar en hipotéticas especulaciones sobre los efectos de otras medidas que pudieran
adoptarse en situaciones diferentes, ignorando las circunstancias apremiantes del presente caso, el
Grupo Especial viol6 la prescripcion del Organo de Apelacion en el asunto Estados Unidos -
Gasolina® de que el articulo XX se debera aplicar “caso por caso”, examinando detenidamente los
hechos especificos de cada caso. El analisis que hace el Grupo Especial de la "amenaza al sistema
multilateral de comercio” afiade una nueva obligacion al articulo XX del GATT de 1994 y es
incompatible con la funcion que debe desempefar el Grupo Especial segin el ESD vy, en particular, el

parrafo 2 del articulo 3 y el parrafo 2 del articulo 19 del mismo.

20. A juicio de los Estados Unidos, el articulo 609 establece una diferencia racional entre los
paises sobre la base del riesgo que presentan para las tortugas marinas amenazadas de extincion sus
industrias de pesca del camardn con redes de arrastre. Considerando que el objetivo del preambulo
del articulo XX es tratar de evitar el abuso de las excepciones que figuran en el resto del articulo, toda
evaluacion de si una medida constituye una "discriminacion injustificable entre los paises en que
prevalezcan las mismas condiciones” debe tener en cuenta si la diferencia de trato entre los paises
guarda relacién con el objetivo de politica de la excepcidn aplicable del articulo XX. Si una medida
establece diferencias entre paises sobre una base "legitimamente vinculada" con la politica aplicada al
amparo de la excepcion del articulo XX, mas que por razones proteccionistas, esa medida no supone

un abuso de la correspondiente excepcidn del articulo XX.

21. Los Estados Unidos sostienen que su medida no trata de manera diferente a los paises cuya
industria de la pesca del camar6n con redes de arrastre plantea riesgos similares a las tortugas
marinas. Solo las naciones que pescan camarones con redes de arrastre en aguas en las que existe la
posibilidad de interceptar las tortugas marinas y que emplean medios mecanicos que perjudican a las
tortugas marinas, estan sometidas a las restricciones de importacién. El Grupo Especial reconocid
acertadamente que ciertas condiciones naturales relacionadas con la conservacion de las tortugas
marinas (por ejemplo, la circunstancia de que las tortugas marinas y los camarones coexistan en las
aguas de un Miembro) y al menos ciertas condiciones relativas a la forma de capturar los camarones
(por ejemplo, la recogida manual o mecénica de las redes de camarones) son factores pertinentes para

la aplicacion del predmbulo del articulo XX. Sin embargo, el Grupo Especial llego a la conclusion de

% Adoptado el 20 de mayo de 1996, WT/DS2/AB/R.
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que otra condicion relativa a la forma de capturar los camarones -es decir, si un pais exige que sus
pescadores de camarones utilicen DET- no constituye una base con arreglo al preAmbulo para tratar a
los paises de manera diferente. A juicio del Grupo, la diferencia de trato basada en la adopcién o no

adopcién de DET por un pais es "injustificable".

22. Los Estados Unidos creen que el anlisis utilizado por el Organo de Apelacion en Estados
Unidos - Gasolina® lleva a la conclusién de que el articulo 609 no constituye una "discriminacion
injustificable". El articulo 609 se aplica con un criterio estricto y de manera imparcial. Los Estados
Unidos no aplican a los pescadores extranjeros de camarones normas de conservacion de la tortuga
marina diferentes de las que aplican a sus propios pescadores. Ademas, los Estados Unidos han
adoptado medidas para prestar asistencia a los pescadores extranjeros de camarones en la adopcién de
medidas de conservacion y han iniciado actividades de transferencia de tecnologia de los DET a los
gobiernos e industrias de otros paises, incluidos los apelados. M4s aun, el alcance del articulo 609 es

limitado y se centra en la conservacion de la tortuga marina.

23. Durante las actuaciones del Grupo de Trabajo, los Estados Unidos presentaron "pruebas
convincentes”, refrendadas por cinco expertos independientes, de que el articulo 609 era una medida
de conservacion bona fide al amparo del articulo XX, imbuida del proposito de conservar una especie
amenazada de extincion. Sostener las conclusiones del Grupo Especial cambiaria de manera
inadmisible los términos basicos del trato a que llegaron los Miembros de la OMC al dar su acuerdo
al GATT de 1994. Mas aun, refrendar la aprobacién por el Grupo de Trabajo de un criterio vago y
subjetivo como es la "amenaza al sistema multilateral de comercio" alteraria radicalmente el papel
asignado a los grupos especiales por el ESD y podria cuestionar la legitimidad del proceso de solucién
de diferencias de la OMC.

24. Los Estados Unidos afirman que ni ellos ni los apelados han impugnado las decisiones del
Grupo Especial de examinar en primer lugar el predmbulo del articulo XX y no tocar las cuestiones
relacionadas con los parrafos b) y g) del articulo XX. Como el Grupo Especial no lleg6 a ninguna
conclusion sobre la aplicacion de los parrafos b) y g) del articulo XX, no hay ninguna conclusion que
impugnar al respecto. En consecuencia, las cuestiones relativas a la aplicacién de los parrafos b) y g)
del articulo XX no se presentan inicialmente al Organo de Apelacién. Sin embargo, los Estados
Unidos coinciden con los apelados colectivos en que el Organo de Apelacion puede ocuparse de los
parrafos b) y g) del articulo XX si llega a la conclusion de que el articulo 609 satisface los criterios
del predmbulo del articulo XX. En tal caso, los Estados Unidos sostienen que el parrafo g) del

articulo XX deberia aplicarse en primer lugar por ser la "mas pertinente” de las excepciones del

3 Adoptado el 20 de mayo de 1996, WT/DS2/AB/R.
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articulo XX y que s6lo se deberian abordar las cuestiones relacionadas con el parrafo b) del
articulo XX si se considerara inaplicable el parrafo g) del mismo articulo. Los Estados Unidos
incorporan por referencia y resumen brevemente las comunicaciones que hicieron al Grupo Especial

en relacién con los parrafos b) y g) del articulo XX.

25. La pretension esencial de los Estados Unidos es que el articulo 609 satisface todos los
elementos requeridos por el parrafo g) del articulo XX. Las tortugas marinas son importantes
recursos naturales. Son también un recurso natural agotable, puesto que todas las especies de tortugas
marinas, incluidas las que se hallan en aguas de los apelados, corren el riesgo de extincién. Todas las
especies de tortugas marinas fueron incluidas en 1975 en el Apéndice | de la Convencidn sobre el
Comercio Internacional de Especies Amenazadas de Fauna y Flora Silvestres® ("CITES") y otros
acuerdos internacionales reconocen también las amenazas que pesan sobre las tortugas marinas.*® En
el parrafo 7.58 de su informe, el Grupo Especial sefialaba: "Las partes en la diferencia no objetan el
caracter de especies amenazadas de las tortugas marinas mencionadas en el Apéndice | [de la CITES]

ni la necesidad de protegerlas.”

26. Los Estados Unidos sostienen que el articulo 609 "es relativo a" la conservacion de las
tortugas marinas. Existe una "relacion sustancial” entre el articulo 609 y la conservacion de las
tortugas marinas. Las redes de arrastre para la pesca de camarones son una de las principales causas
de muerte de las tortugas marinas provocada por el ser humano y los DET son sumamente eficaces
para impedir esa mortalidad. El Grupo Especial sefialdo que "los DET, correctamente instalados y
utilizados, constituirian un instrumento eficaz para la preservacion de las tortugas marinas".* Al

fomentar el uso de los DET, el articulo 609 promueve la conservacién de las tortugas marinas.

217. Los Estados Unidos sostienen que el articulo 609 se aplica "conjuntamente con restricciones a
la produccién o al consumo nacionales", en el sentido del parrafo g) del articulo XX. Los Estados
Unidos obligan a sus barcos de pesca de camarones con redes de arrastre que operan en aguas donde
existe la posibilidad de interceptar tortugas marinas a utilizar DET en todo momento y el articulo 609

aplica normas comparables a los camarones importados. El articulo 609 es también una norma

® Hecha en Washington el 3 de marzo de 1973, 993 U.N.T.S. 243, 12 International Legal
Materials 1085.

¥ Los Estados Unidos afirman que todas las especies de tortugas marinas, excepto la tortuga kikila o
franca oriental, estan incluidas en los Apéndices | y Il de la Convencion sobre la Conservacién de Especies
Migratorias de Animales Silvestres, hecha en Bonn el 23 de junio de 1979, 19 International Legal Materials 15;
y en el Apéndice Il del Protocolo relativo a las zonas y la fauna y flora silvestres especialmente protegidas por el
Convenio para la proteccion y el desarrollo del medio marino en la regién del Gran Caribe, 29 de marzo
de 1983, TIAS N° 11085.

%0 |_os Estados Unidos se remiten al informe del Grupo Especial, parrafo 7.60, nota 674.
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"imparcial™: cualquier nacién puede recibir el certificado oportuno, y evitar de esta manera la
restriccion de las exportaciones de camarones a los Estados Unidos, si en las faenas de pesca satisface
criterios de conservacién de las tortugas marinas comparables a los criterios aplicables en los Estados
Unidos. En cuanto a las naciones cuyos pesqueros de camarones con redes de arrastre operen en
aguas donde existe la posibilidad de interceptar las tortugas marinas, el articulo 609 prevé su
certificacion cuando esas naciones adopten prescripciones para la utilizacion de DET comparables a

las vigentes en los Estados Unidos.

28. Los Estados Unidos sostienen ademas que el articulo 609 es una medida "necesaria para
proteger la salud y la vida de las personas y de los animales o para preservar los vegetales", segin los
términos del parrafo b) del articulo XX. El articulo 609 trata de proteger y conservar la vida y la
salud de las tortugas marinas al exigir que los camarones importados por los Estados Unidos no hayan
sido pescados de una forma que perjudique a las tortugas marinas. El articulo 609 es "necesario" en
dos sentidos. En primer lugar, los esfuerzos para reducir la mortalidad de las tortugas marinas son
"necesarios" porque todas las especies de tortugas marinas estan amenazadas de extincion. En
segundo lugar, el articulo 609 en relacion con el uso de DET es "necesario™ porque otras medidas de

proteccion de las tortugas marinas no son suficientes para conjurar el peligro de su extincion

inminente.
B. India, Pakistan y Tailandia - Apelados colectivos
1. Informacién no solicitadas a las organizaciones no gubernamentales
29. Los apelados colectivos sostienen que la decision del Grupo Especial por la que rechaza la

informacion no solicitada es correcta y debe mantenerse. Segun los apelados colectivos, los Estados
Unidos interpretan incorrectamente el articulo 13 del ESD al sostener que nada de lo dispuesto en
el ESD impide a los Grupos Especiales examinar informacion simplemente por el hecho de que la
informacién no haya sido solicitada. EI Grupo Especial sefialé con acierto que "de conformidad con
el articulo 13 del ESD, la iniciativa de recabar informacién y seleccionar la fuente de informacion

corresponde al Grupo Especial.*"”

Del articulo 13 se desprende claramente que los Miembros han
optado por establecer un sistema formal para recabar informacion, que deja a la discrecion de cada
grupo especial la determinacion de la informacion que necesita para solucionar una diferencia. Los
grupos especiales no tienen la obligacion de examinar la informacion no solicitada y los Estados

Unidos incurren en error al sostener lo contrario.

*! Los apelados colectivos se remiten al punto 7.8 del informe del Grupo Especial.
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30. Segun los apelados colectivos cuando un grupo especial solicita informacién a una persona
fisica o juridica situada en la jurisdiccion de un Miembro ese grupo especial tiene la obligacion de
informar a las autoridades de ese Miembro. Ello demuestra que el Grupo Especial mantiene el control
de la informacion solicitada y también que esta obligado a informar a los Miembros de sus
actividades. El proceso aceptado por los Miembros se desarrolla necesariamente en tres etapas: la
decision del grupo especial de recabar asesoramiento técnico; la notificacion a un Miembro de que se
recaba ese asesoramiento dentro de su jurisdiccion; y el examen del asesoramiento recabado.
A juicio de los apelados colectivos, la interpretacion ofrecida por los Estados Unidos eliminaria las
dos primeras etapas, privando con ello al grupo especial de su derecho a decidir si necesita
informacion complementaria y qué tipo de informacién debe solicitar; y privando a los Miembros

igualmente de su derecho a saber que se pide informacion a fuentes situadas dentro de su jurisdiccion.

31. Los apelados colectivos se remiten al apéndice 3 del ESD, en el que se establecen los
procedimientos de trabajo de los grupos especiales, y especialmente a sus parrafos 4 y 6, que limitan
el derecho a presentar comunicaciones escritas a los Grupos Especiales, a las partes en la diferencia y
a los terceros interesados. De estas disposiciones deducen los apelados colectivos que los Miembros
gue no son partes o terceros interesados no tienen derecho a presentar comunicaciones escritas.
A juicio de los apelados colectivos no seria logico interpretar el ESD en el sentido de que concede el
derecho a presentar comunicaciones escritas no solicitadas a alguien que no sea Miembro, cuando

muchos Miembros no disfrutan de un derecho similar.

32. Los apelados colectivos sostienen que, llevado a su conclusion logica, el argumento del
apelante arrojaria sobre los grupos especiales un diluvio de informacion no solicitada de todo el
mundo. Esa informacién podria ser fuertemente parcial si se permitiera a los nacionales de los
Miembros involucrados en una diferencia proporcionar informacion no solicitada. Sostienen que ello
no mejoraria el mecanismo de solucion de diferencias y UGnicamente aumentaria la labor

administrativa de una Secretaria ya sobrecargada.

33. Los apelados colectivos aducen igualmente que las partes en las actuaciones de un grupo
especial podrian sentirse obligadas a responder a todas las comunicaciones no solicitadas ante la
posibilidad de que alguna de ellas despierte la atencién de un miembro del grupo especial. Las
garantias procesales exigen que las partes conozcan las comunicaciones que el grupo especial se
propone examinar y que se brinde a todas las partes la oportunidad de responder a todas las
comunicaciones. Por ultimo, como el parrafo 6 del articulo 12 del ESD establece que las posteriores
comunicaciones escritas de las partes se presenten simultaneamente, si se permite a una parte adjuntar
notas amicus curiae a su segunda comunicacion, otras partes pueden verse privadas de su derecho a

responder y ser oidas.
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2. El articulo XX del GATT de 1994

34. Los apelados colectivos sostienen que la decision del Grupo Especial sobre el preAmbulo del
articulo XX es correcta y debe ser confirmada por el Organo de Apelacion. Subrayan que el apelante
no impugna ni la conclusion del Grupo Especial de que la seccion 609 viola el parrafo 1 del
articulo X1 del GATT de 1994 ni la decision del Grupo Especial de examinar el preAmbulo del
articulo XX antes que los apartados b) o g) de ese articulo. Tampoco discuten los Estados Unidos que
sean ellos quienes deben probar que esta medida entra dentro del articulo XX. Los Estados Unidos
ponen en entredicho que la aplicacion del preambulo del articulo XX tenga por objeto, como
supuestamente sostiene el Grupo Especial, protegerse contra una "amenaza al sistema multilateral de
comercio”, y sostienen que el Grupo Especial ha elaborado una "interpretacion”, “criterio™ o "analisis"
nuevos del predmbulo para invalidar el articulo 609, disminuyendo asi de manera inaceptable los
derechos de los Miembros de la OMC. Segun los apelados colectivos, el argumento del apelante
carece de fundamento y deriva de una interpretacion errénea de la decision del Grupo Especial. El
Grupo Especial no se ha inventado ninguna "interpretacion”, "criterio™ o "analisis" nuevos ni tampoco
ha interpretado el término "injustificable” en el sentido de que signifique "una amenaza al sistema
multilateral de comercio”. Antes bien, el Grupo Especial ha tomado una decision bien fundamentada
y plenamente apoyada por el Acuerdo sobre la OMC, la préctica del GATT/OMC y las normas de
interpretacion aceptadas y recogidas en la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados*

(la "Convencion de Viena").

35. Los apelados colectivos arguyen que el error del articulo 609 y del argumento del apelante
esta en su incapacidad de aceptar que condicionar el acceso de un determinado producto a los
mercados a la adopcion de ciertas politicas por parte de los Miembros exportadores puede constituir
una violacién del Acuerdo sobre la OMC. Todo Miembro debe buscar soluciones multilaterales para
los problemas que el comercio pueda plantear al medio ambiente. La amenaza al sistema multilateral
de comercio citada por el Grupo Especial no guarda relacion alguna con el apoyo que presta el
apelante a los DET o a la conservacién de las tortugas. La amenaza es mucho mas simple: los
Estados Unidos han hecho un uso indebido del articulo XX al desarrollar unilateralmente una politica
comercial e imponer unilateralmente esta politica a través de un embargo comercial, en vez de
proceder por la senda multilateral. El sistema multilateral de comercio se basa en la cooperacion
multilateral. Si cada Miembro de la OMC fuera libre de aplicar sus propias soluciones de politica
comercial a los que considera problemas ambientales, el sistema multilateral de comercio dejaria de
existir. Al evitar el abuso del articulo XX, su predmbulo sirve de proteccion contra las amenazas al

sistema multilateral de comercio. Por consiguiente, la prevencion de los abusos y la prevencion de las

2 Hecha en Viena el 23 de mayo de 1969, 1155 U.N.T.S. 33; 8 International Legal Materials 679.
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amenazas al sistema multilateral de comercio van indisolublemente unidos al objeto, fines y metas del
articulo XX del GATT de 1994.

36. Los apelados colectivos sostienen que sobre la base de su interpretacion del término
"injustificable" del preAmbulo y a la luz del objeto y el fin del articulo XX del GATT de 1994 y del
Acuerdo sobre la OMC, el Grupo Especial concluy6 que el preambulo del articulo XX permite a los
Miembros apartarse de las disposiciones del GATT, pero prohibe las desviaciones que constituyan un
uso indebido de las excepciones contenidas en el articulo XX, lo cual socavaria el sistema multilateral
de comercio de la OMC. Segun los apelados colectivos, lo que el apelante describe como un
"criterio" de justificacién no es mas que una reafirmacién del principio de que el objeto y el fin del
preambulo es impedir el abuso de las excepciones del articulo XX, especificando con mayor claridad
los resultados que podrian derivarse de ese abuso. A la luz de la practica pasada y reciente
del GATT/OMC vy, en particular, del informe del grupo especial sobre el asunto Estados Unidos -
Restricciones a la importacion de atin®, el Grupo Especial interpret6 correctamente el preambulo, al
decir que su objeto y fin es evitar el abuso de las excepciones del articulo XX y al asociar la

prevencion de ese abuso a la conservacion del sistema multilateral de comercio.

37. A juicio de los apelados colectivos, la decision del Grupo Especial refleja los razonamientos
del Organo de Apelacion en el asunto Estados Unidos - Gasolina* y es, por consiguiente, correcta.
En el asunto Estados Unidos - Gasolina el Organo de Apelacion hizo tres pronunciamientos que
influyeron en la conclusion del Grupo Especial: en primer lugar, que el preAmbulo del articulo, por
sus términos explicitos, se refiere no tanto a la medida impugnada o a su contenido especifico
propiamente tal, sino més bien a la manera en que la medida se aplica®; en segundo lugar, que
importa por consiguiente subrayar que la finalidad y objeto de las clausulas introductorias del
articulo XX es en general evitar el abuso de las excepciones previstas en el articulo XX*®; 'y en tercer
lugar, que el Organo de Apelacion previno contra la aplicacion de las excepciones previstas en el
articulo XX de manera que "frustren o anulen" las obligaciones legales que corresponden al titular del
derecho en virtud del GATT de 1994.%

** No adoptado, DS29/R, 16 de junio de 1994, pérrafo 5.26.

“ Adoptado el 20 de mayo de 1996, WT/DS2/AB/R.

** Estados Unidos - Gasolina, adoptado el 20 de mayo de 1996, WT/DS2/AB/R, pagina 26.
“ Ibid.

" 1bid.
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38. Los apelados colectivos sefialan que al examinar el articulo 609 el Grupo Especial prestd
particular atencion a la manera en que el embargo se aplica y advirtié que el apelante condicionaba el
acceso a los mercados a la adopcion por los Miembros exportadores de politicas de conservacién
comparables a las suyas propias. El Grupo Especial advirtié6 también que los Estados Unidos no
habian entrado en negociaciones antes de prohibir las importaciones. El Grupo Especial llego a la
conclusion de que el articulo 609 hacia un uso indebido del articulo XX y planteaba una amenaza al
sistema multilateral de comercio. El Grupo Especial situ6 la prevencion del abuso del articulo XX en
pie de igualdad con la prevencion de medidas que "frustren o dejen sin efecto los fines y objetivos del
Acuerdo General y del Acuerdo sobre la OMC ni las obligaciones que le corresponden en virtud de
las normas sustantivas del GATT abusando de la excepcion contenida en el articulo XX".*® En apoyo
de su conclusidn, el Grupo Especial se remitié a los principios pertinentes de buena fe y pacta sunt

servanda y al informe del grupo especial sobre el asunto Bélgica - Subvenciones familiares.*

39. Si el Organo de Apelacion decide revocar las conclusiones del Grupo Especial sobre el
preambulo del articulo XX, los apelados colectivos pediran al Organo de Apelacion que establezca
que el articulo 609 se aplica "en forma que constituye un medio de discriminacién arbitrario o
injustificable entre los paises en que prevalezcan las mismas condiciones, o una restriccion encubierta
al comercio internacional”, en violacion del preAmbulo del articulo XX. Consecuente con su decision
en el asunto Estados Unidos - Gasolina®, el Organo de Apelacién deberia examinar la forma en que
se ha aplicado el articulo 609 y decidir si una excepcion del articulo XX se aplica indebidamente de
una forma que frustra o deja sin efecto los derechos sustantivos reconocidos a los apelados colectivos
por el GATT de 1994.

40. Los apelados colectivos sostienen que incluso dejando aparte la "amenaza al sistema
multilateral de comercio”, segun los términos utilizados por el Grupo Especial, existen "pruebas
convincentes" en el expediente de que el apelante abusé del articulo XX y sus excepciones. Los
apelados colectivos sostienen que este abuso adopta diversas formas, que cada caso es "grave" y
suficiente, por si mismo, para apoyar la conclusion de que el articulo 609 se ha aplicado de una
manera abusiva que frustra los derechos sustantivos que el Acuerdo sobre la OMC reconoce a los

apelados.

41. En primer lugar, el articulo 609 se aplico sin haber hecho un serio esfuerzo por llegar a una

solucion de cooperaciéon multilateral con los apelados colectivos. La importancia del multilateralismo

“® Los apelados colectivos se remiten al informe del Grupo Especial, péarrafo 7.40.
4 Adoptado el 7 de noviembre de 1952, IBDD 1S/59.

%0 Adoptado el 20 de mayo de 1996, WT/DS2/AB/R.
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debe ser clara para los Estados Unidos ya que forma parte integrante del articulo 609, ha sido
invocado en numerosas reuniones del GATT y de la OMC, se refleja en el parrafo 1 del articulo 23
del ESD y en el principio 12 de la Declaracion de Rio sobre el medio ambiente y el desarrollo® y fue
subrayado por el Organo de Apelacién en Estados Unidos - Gasolina.®* A juicio de los apelados
colectivos, la violacion del predAmbulo que los Estados Unidos cometieron en el asunto Estados

Unidos - Gasolina, es la misma violacidén que han cometido en esta diferencia.

42. En segundo lugar, los Estados Unidos introdujeron una discriminacién inadmisible entre los
paises exportadores y entre los paises exportadores y los Estados Unidos, que adopto, entre otras, las
siguientes formas: a) "el Grupo Especial constaté que el apelante habia negociado un acuerdo para
proteger y conservar las tortugas marinas con algunos Miembros de la OMC pero que no habia
propuesto la negociacion de un acuerdo de esa naturaleza con los ... apelados hasta que concluyeran
sus negociaciones con los otros Miembros. EI Grupo Especial constatd asimismo que el articulo 609
se aplicaba ya a los apelados en el momento de proponerse esas negociaciones"; b) "los periodos de
introduccion progresiva de utilizacion de los DET diferian segun los paises de que se tratara. Los
paises afectados inicialmente dispusieron de tres afios para esa introduccion progresiva, en tanto que
los paises recientemente afectados solo contaron con cuatro meses para modificar sus sistemas de
pesca del camaron”; y c) el articulo 609 establece una discriminacion "entre productos basados en

procesos y metodos de produccion no relacionados con ellos".

43. En tercer lugar, los apelados colectivos sostienen que la argumentacion del apelante incurre
en error al interpretar partes esenciales del preAmbulo y del informe del Grupo Especial. El apelante
parte de la idea de que las conclusiones del Grupo Especial no se basan en el sentido corriente de la
expresion "discriminacion injustificable” en el contexto en que aparece. El apelante sugiere también
que el Unico objeto y fin del predmbulo es evitar la "proteccion indirecta”. Esta interpretacién se
contradice con la préctica reciente de la OMC. EI informe del Organo de Apelacion en el asunto
Estados Unidos - Gasolina® sostiene la proposicion de que "discriminacion injustificable” tiene un
significado mas amplio que "proteccion indirecta”. En efecto, el apelante sefiala que la justificacion
se debe determinar por referencia a la excepcién del articulo XX especificamente invocada. Si la
discriminacion se justificara simplemente sobre la base de los objetivos de politica de la excepcién
particular invocada, todas las medidas comerciales que cumplen los requisitos de una excepcion del

articulo XX satisfarian, ipso facto, los requisitos del preambulo. El preAmbulo quedaria desprovisto

> Documento de las Naciones Unidas A/CONF.151/5/Rev.1, 13 de junio de 1992, 31 International
Legal Materials 874.

%2 Adoptado el 20 de mayo de 1996, WT/DS2/AB/R, péginas 31y 32.

%% Adoptado el 20 de mayo de 1996, WT/DS2/AB/R.



WT/DS58/AB/R
Péagina 19

de todo significado -en violacién de la norma comunmente aceptada sobre la interpretacion de los
tratados, que requiere que se atribuya un significado y un efecto a todos los términos del tratado. Los
principios enunciados por el informe del Organo de Apelacion en Estados Unidos - Gasolina

guedarian también anulados.

44, Los apelados colectivos sostienen que tanto el Organo de Apelacion en el asunto Estados
Unidos - Gasolina® como el Grupo Especial en el presente caso han reconocido que el prembulo del
articulo XX debe interpretarse a la luz del objeto y fin del Acuerdo sobre la OMC. Ello no supone la
reincorporacion de disposiciones sustantivas del GATT en el andlisis que se haga a través del
preambulo; mas bien significa que la propuesta desviacion del articulo XX se debe examinar desde la
perspectiva de los objetivos mas amplios de politica del Acuerdo sobre la OMC. El Grupo Especial
defini6 dos de esos objetivos: tratar de encontrar soluciones para los problemas comerciales en el
marco de la cooperacion y evitar el riesgo de la posible aparicién de una multiplicidad de
prescripciones comerciales contradictorias justificadas cada una de ellas por referencia al articulo XX.
El articulo 609 compromete ambos objetivos y plantea una amenaza al sistema multilateral de

comercio.

45, Si el Organo de Apelacion decide revocar las conclusiones legales del Grupo Especial con
respecto al predmbulo del articulo XX y dictamina que el articulo 609 satisface los requisitos de ese
preambulo, los apelados colectivos piden al Organo de Apelacion que formule conclusiones legales
sobre los apartados b) y g) del articulo XX del GATT de 1994. Incorporan por referencia sus
comunicaciones al Grupo Especial respecto de la interpretacion de los parrafos b) y g) del
articulo XX, sefialando al mismo tiempo que existen razones convincentes para seguir el criterio
interpretativo adoptado por el Grupo Especial al examinar el preambulo en primer lugar. Por una
parte el concepto de economia judicial favorece ese andlisis y, por otra, ninguno de los participantes
ha discutido en sus comunicaciones el criterio interpretativo del Grupo Especial (aunque, sefialan los
apelados colectivos, un tercer participante, Australia, hizo observaciones desaprobatorias de este

criterio).

C. Malasia — Apelado

1. Informacién no solicitada a las organizaciones no gubernamentales

46. Malasia sostiene que el Grupo Especial actué correctamente sobre esta cuestion y que su
decision debe ser mantenida pues no hay nada en el ESD que permita la admision de comunicaciones

no solicitadas a organizaciones no gubernamentales. Malasia no estd de acuerdo con los Estados

> bid.
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Unidos en que no hay nada en el ESD que prohiba a los grupos especiales examinar la informacion
solamente porque esa informacion no ha sido solicitada. Segun el articulo 13 del ESD, el requisito
previo para la invocacion de esa disposicion es que el grupo especial debe "recabar" la informacidn.
A juicio de Malasia, el Grupo Especial sefiald acertadamente que la iniciativa de recabar informacion
y seleccionar la fuente de informacion corresponde al Grupo Especial. El Grupo Especial podria no
examinar la informacion no solicitada. En otro caso, si el Organo de Apelacion acepta el argumento
de los Estados Unidos de que los grupos especiales pueden aceptar comunicaciones amicus curiae, los
miembros de los grupos especiales deben tener plena libertad de leerlas o no leerlas. La decision de
un grupo especial de no leer esas comunicaciones no puede constituir un error de procedimiento ni

influir en las conclusiones de un grupo especial.

2. Articulo XX del GATT de 1994

47. Malasia sostiene que la decision del Grupo Especial sobre el articulo XX del GATT de 1994
constituye una vision equilibrada de las disposiciones del Acuerdo sobre la OMC, las normas de la
interpretacién de los tratados y la practica del GATT. El apelante hace una interpretacion desacertada
de las conclusiones del Grupo Especial: el Grupo Especial no aludié en modo alguno a la supremacia
de las preocupaciones comerciales sobre las preocupaciones no comerciales y no dejé de reconocer
gue la mayoria de los tratados no tienen un objeto y un fin Unicos y precisos sino una variedad de
diferentes objetos y fines. De hecho, el Grupo Especial cit6 el primero, el segundo y el tercer parrafos
del predmbulo del Acuerdo sobre la OMC, que hacen referencia a diferentes objetos y fines. Ademas,
a juicio de Malasia, el apelante aplica erréneamente el principio contenido en el asunto India -
Proteccion mediante patente de los productos farmacéuticos y los productos quimicos para la
agricultura® a los hechos del caso e incurre en el error al interpretar la aplicacion por el grupo

especial del informe del Grupo Especial que se ocup6 del asunto Bélgica - subsidios familiares.*®

48. A juicio de Malasia, al basar el Grupo Especial su analisis en la "amenaza al sistema
multilateral de comercio” no sigue un criterio nuevo, sino que de hecho reafirma el criterio que ya
habia adoptado de que no se permite a los Miembros recurrir a medidas que menoscaben el sistema
multilateral de comercio y de este modo abusen de las excepciones contenidas en el articulo XX. El
propio Grupo Especial afirma que sus conclusiones son el resultado de la aplicacion de los métodos
interpretativos requeridos por el parrafo 2 del articulo 3 del ESD y que su proceso de interpretacién no

aumenta las obligaciones de los Miembros en violacion del parrafo 2 del articulo 3 del ESD.

% Adoptado el 16 de enero de 1998, WT/DS50/AB/R.

% Adoptado el 7 de noviembre de 1952, IBDD 1S/59.
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49. Malasia sefiala igualmente que el Grupo Especial tiene pruebas facticas de que la prohibicion
de importaciones se aplica incluso a los camarones capturados con DET, en tanto el pais no haya
recibido el oportuno certificado; la certificacion s6lo se concede si el pais exportador afectado aplica
todas las prescripciones generales en cuanto a la utilizacién de DET por los barcos pesqueros o si las
operaciones de pesca de arrastre del pais exportador sélo tienen lugar en aguas en las que no viven las
tortugas marinas. Sobre la base de esas constataciones, el Grupo de Trabajo llegé a la conclusion de
gue la medida de los Estados Unidos constituye una discriminacion injustificable entre paises en los

gue prevalecen las mismas condiciones.

50. Malasia opina que el Grupo Especial se bas6 en gran medida en el informe del Organo de
Apelacion sobre el asunto Estados Unidos - Gasolina.”’ Aunque la exigencia de utilizar DET se
aplica tanto a los arrastreros de camarones de Estados Unidos como a los extranjeros, Malasia
sostiene que el articulo 609 viola la prohibicion contenida en el preambulo del articulo XX de
establecer una "discriminacién injustificable entre los paises en que prevalezcan las mismas
condiciones": no todas las especies de tortugas marinas que contempla el articulo 609 y que se
encuentran en Malasia y los Estados Unidos son iguales: la tortuga lora o cotorra y la tortuga boba o
caguama que se dan en los Estados Unidos tienen una presencia minima o nula en las aguas de
Malasia; los habitats de estas tortugas no coinciden con las zonas de pesca del camardn con redes de
arrastre en Malasia; ciertos paises que han sido eximidos de la obligacion de utilizar DET capturan
tortugas marinas con fines comerciales y explotan sus huevos; vy es distinto el tiempo concedido a los

paises para adaptarse a las prescripciones del articulo 609.

51. En respuesta a la declaracion del apelante de que ha tomado disposiciones para ayudar a los
pescadores extranjeros de camarones a adoptar medidas de conservacién de las tortugas, Malasia
afirma que no ha habido transferencia de tecnologia de los DET al Gobierno y a las industrias de

Malasia, aparte de la participacion de Malasia en una reunion regional.

52. Las comunicaciones sobre cuestiones juridicas derivadas de los parrafos b) y g) del
articulo XX han sido examinadas por el Grupo Especial en los parrafos 3.213, 3.218-3.221, 3.231,
3.233, 3.236, 3.240, 3.247, 3.257, 3.266, 3.271, 3.275, 3.286-3.288 y 3.293 del informe del Grupo

Especial.

5" Adoptado el 20 de mayo de 1996, WT/DS2/AB/R.
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D. Argumentos de terceros participantes
1. Australia
53. Australia sefiala que, en lo que respecta a las comunicaciones no solicitadas presentadas al

Grupo Especial por las organizaciones no gubernamentales, los Estados Unidos parecen sugerir que la
interpretacién juridica que el Grupo Especial hace de las disposiciones del ESD limitaria las
facultades discrecionales que el ESD confiere a los grupos especiales para elegir las fuentes de
informacion que deberian tener en cuenta. Con todo, en opinién de Australia, en el Informe del
Grupo Especial no hay ningun indicio de que el Grupo Especial haya visto obstaculos juridicos para
solicitar informacion de fuentes no gubernamentales, si asi lo hubiese deseado. Aparentemente, la
decision del Grupo Especial de no recabar tal informacion fue reflejo del ejercicio de las facultades
que le confiere el ESD y no resultado de ningun obstaculo juridico por él percibido. Australia sefiala
que los Estados Unidos no han alegado que el ejercicio por parte del Grupo Especial de sus facultades

discrecionales en relacién con este asunto fuese inapropiado o implicase un error de derecho.

54. Australia estima que el Grupo Especial concluyo correctamente que el articulo 609 constituye
una "discriminacion injustificable entre paises en que prevalecen las mismas condiciones”. No
obstante, Australia apoya la apelacién presentada por los Estados Unidos contra la conclusion del
Grupo Especial segln la cual la aplicacion del articulo 609 "no estd comprendida entre las medidas
autorizadas en virtud del preambulo del articulo XX". Australia alega que el Organo de Apelacion
deberia completar el andlisis a la luz del articulo XX y concluir que los Estados Unidos no han
demostrado que su medida esta en conformidad con el articulo XX, incluidas las disposiciones del
preambulo. A Australia le preocupa que los Estados Unidos hayan tratado de imponer una medida de
conservacion determinada de forma unilateral mediante restricciones al comercio, sin estudiar la
posibilidad de trabajar en colaboracion con otros paises con miras a identificar las inquietudes
compartidas a nivel internacional con respecto a la conservacion de las tortugas marinas y de analizar
las maneras de hallar una solucién a las mismas. En consecuencia, los Estados Unidos han impuesto
el articulo 609 en forma que constituye una discriminacion injustificable entre paises en que

prevalecen las mismas condiciones, asi como una restriccion encubierta al comercio internacional.

55. Australia concuerda con los Estados Unidos en que el Grupo Especial no interpreto los
términos del preambulo del articulo XX, que establece que las medidas no deben aplicarse en forma
que constituya "un medio de discriminacién arbitrario o injustificable entre los paises en que
prevalezcan las mismas condiciones” en consonancia con las normas que habitualmente se aplican a la
interpretacién del derecho internacional publico y, mas concretamente, que no las interpretd sobre la

base de su sentido corriente y en su contexto.
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56. A juicio de Australia, la decision del Grupo Especial de examinar primero si el articulo 609 se
ajustaba a los requisitos establecidos en el preambulo, antes de analizar si cumplia los requisitos de
alguno de los péarrafos del articulo XX, puede no haber constituido necesariamente un error de
derecho, aungue contribuy6 a que el Grupo Especial incurriera en error en su examen del articulo 609
a la luz del articulo XX. Australia alega que es preferible iniciar el examen de las cuestiones juridicas
planteadas por el articulo XX estudiando el objetivo de politica general inherente a la medida, asi
como la conexidn entre tal objetivo y la medida, antes de pasar a centrarse en el preAmbulo. Este
proceder permitiria examinar todos los aspectos del asunto que pueden ser pertinentes para establecer
si una determinada medida cumple los requisitos previstos en el predmbulo. En el texto del
articulo XX, leido en este contexto y a la luz del objeto y fin del GATT de 1994 y del Acuerdo sobre
la OMC, no hay nada que sugiera la intencién de excluir determinadas clases o tipos de medidas de su
campo de aplicacion. EI Grupo Especial incurri6 en error de derecho al llevar a cabo este estudio
generalizado. A tenor de sus términos, el articulo XX Unicamente parece aplicable solamente caso

por caso.

57. El articulo XX contiene una serie de criterios concebidos para garantizar que sus
disposiciones no puedan ser objeto de abuso. Debe existir la presuncion de que las medidas que
cumplan los requisitos del articulo XX no "menoscaben el sistema multilateral de comercio de la
OMC". Segun Australia, el texto no ofrece ninguna base para interpretar la expresion "discriminacion
injustificable” de una manera tan amplia que se convierta en un criterio independiente para esta
cuestion. Segun la interpretacion del Grupo Especial, el preambulo del articulo XX podria servir para

anular los efectos de los parrafos de dicho articulo, en lugar de constituir una garantia contra su abuso.

58. Australia concuerda con los Estados Unidos en que la interpretacion del Grupo Especial de lo
gue constituye una "discriminacion injustificable" se basa en una interpretacién y una aplicacién
incorrectas del objeto y fin del Acuerdo sobre la OMC al interpretar el GATT de 1994. La vision que
el Grupo Especial ha proyectado respecto de la relacidon existente entre los objetivos del sistema
multilateral de comercio de la OMC y las consideraciones de indole ambiental esta en contradiccion

con la Decision Ministerial sobre Comercio y Medio Ambiente.*®

59. Al mismo tiempo, en opinion de Australia, la interpretacién alternativa de lo que constituye
una "discriminacion injustificable" formulada por los Estados Unidos -a saber, que una discriminacion
no es “injustificable" cuando la aplicacion del objetivo de politica general recogido en la excepcion

del articulo XX proporciona una base para su justificacion- es errénea. Tal interpretacion debilitaria

%8 Adoptada por los Ministros en la reunién del Comité de Negociaciones Comerciales celebrada el
14 de abril de 1994, en Marrakech.
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la importante salvaguardia que constituye el preambulo del articulo XX contra el abuso o el uso
ilegitimo de las excepciones de dicho articulo. Ademas, esa interpretacion confunde los criterios
aplicados en los dos niveles del articulo XX, no da efecto a todos los términos del tratado y no esta
basada en el sentido corriente de la expresion "discriminacion injustificable” en su contexto y a la luz
del objeto y fin del Acuerdo sobre la OMC y del GATT de 1994.

60. Australia mantiene que los Estados Unidos aplican el articulo 609 en forma que constituye
una discriminacion injustificable y una restriccion encubierta al comercio internacional. Australia
observa que la Unica justificacién que parecen esgrimir los Estados Unidos para la aplicacion del
articulo 609 es que ésta es necesaria para imponer una medida de conservacion determinada de forma
unilateral. Australia, en cambio, alega que los Estados Unidos no han demostrado que hayan
analizado adecuadamente los medios para calmar sus preocupaciones por las practicas de pesca de
camarén y de conservacion de las tortugas en otros paises, mediante la cooperacion con los gobiernos

en cuestion.

61. En opinion de Australia, el articulo 609 no establece una diferenciacion razonable y adecuada
entre los paises, basada en los riesgos que entrafia para las tortugas marinas la pesca del camaron en
los paises exportadores. El Grupo Especial se centrd en las exportaciones de camardn pescado en el
mar, y resulta engafioso sugerir que formuld conclusiones sobre si prevalecian las mismas condiciones
en ciertas otras circunstancias con respecto al camaron no sujeto a la prohibicion de importacion.
Ademas, los Estados Unidos no han facilitado prueba alguna de que hayan tenido en cuenta las
opiniones de otros paises sobre las cuestiones relacionadas con la conservacion de las tortugas
marinas dentro de sus jurisdicciones o sus respectivos programas nacionales, al establecer cuales eran
"los paises en que prevalecen las mismas condiciones”. En particular, los Estados Unidos no han
presentado ninguna prueba de que hayan estudiado la posibilidad de que otros Miembros tal vez
estuviesen aplicando programas de conservacion de las tortugas marinas que, si bien diferian del de
los Estados Unidos, eran comparables y adecuados para sus propias circunstancias. Australia alega
que los Estados Unidos rechazaron otorgar una certificacion a Australia amparandose en el
articulo 609, si bien el régimen australiano de conservacién de las tortugas marinas tiene un alcance
"mas amplio que la simple proteccién de las tortugas contra las redes utilizadas para pescar camarén”
e incluye "programas de cooperacion con la industria del camardn para limitar las capturas

accidentales".

62. A juicio de Australia, en virtud de las obligaciones legales que le corresponden con arreglo al
predmbulo del articulo XX, los Estados Unidos debian haber estudiado adecuadamente los medios de
paliar la aplicacion discriminatoria y con efectos comerciales restrictivos de dicha medida. En

particular, dado el caracter transfronterizo y mundial de las preocupaciones ambientales implicadas en
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esta diferencia, los Estados Unidos debian haber consultado a los Miembros afectados para averiguar
si hubiese sido posible evitar la discriminacion impuesta por esa medida, si se requerian restricciones
del comercio, si cabia recurrir a otras soluciones y si se podia haber reducido la incidencia de alguna

de las medidas comerciales.

2. Ecuador

63. El Ecuador apoya la conclusion del Grupo Especial de que el articulo 609 es incompatible con
el parrafo 1 del articulo XI del GATT de 1994 y no se puede justificar al amparo del articulo XX del
mismo Acuerdo. El Ecuador participa en esa diferencia en calidad de tercero con objeto de defender
principios basicos, tales como el principio segin el cual las relaciones entre los Estados deberian
establecerse sobre la base del derecho internacional -puesto que es inaceptable que un Estado
imponga sus objetivos de politica interna a otros Estados-, asi como la observancia de principios y
aspectos mas especificos recogidos en los acuerdos por los que se rige el sistema multilateral de
comercio, entre los que cabe citar la no discriminacidon en lo que respecta al trato nacional, la

proteccion del medio ambiente y la aplicacion de una politica medioambiental.

64. Segun el Ecuador, esta diferencia no se centra en la conveniencia de aplicar algin tipo de
politica de conservacidn, aspecto éste al que el Ecuador concede la méaxima importancia, sino mas
bien en la manera en que se deberia aplicar tal politica. Es inaceptable que la legislacion interna se
aplique de manera arbitraria, provocando un elevado grado de incertidumbre, con su consiguiente
perjuicio, en un sector que es vital para la economia nacional del Ecuador. El Ecuador hace suya la
opinion del Grupo Especial de que los Miembros son libres de establecer su propia politica
medioambiental en modo compatible con las obligaciones que hayan contraido en el marco de
la OMC.

3. Comunidades Europeas

65. En lo que respecta a las comunicaciones no solicitadas presentadas por organizaciones no
gubernamentales a un grupo especial, las Comunidades Europeas sostienen que el articulo 13 del ESD
confiere claramente a los grupos especiales la facultad de tomar la iniciativa de "recabar” determinada
informacion que puedan estimar pertinente para el asunto que les haya sido sometido. Ademas, las
organizaciones no gubernamentales son libres de hacer pablicas sus opiniones y de hacerlas llegar al
publico general, que podria incluir a las partes en una diferencia, a la Secretaria de la OMC o a los
miembros de un grupo especial. Con todo, las Comunidades Europeas "se preguntan si el texto del
ESD se puede interpretar de una forma tan amplia” que se confiera a las organizaciones no

gubernamentales el derecho de presentar sus comunicaciones directamente a un grupo especial.
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66. Las Comunidades Europeas sostienen que el articulo 13 del ESD "no obliga a los grupos
especiales a ‘'aceptar' informacion no solicitada que no haya sido 'recabada’ a los efectos del
procedimiento de solucion de diferencias”. Por consiguiente, los grupos especiales deberian rechazar
las comunicaciones de organizaciones no gubernamentales cuando no sean ellas mismas quienes las
hayan solicitado. Con todo, en opinion de las Comunidades Europeas, de estar interesado un grupo
especial en la informacion contenida en un alegato amicus curiae de una organizaciéon no
gubernamental, tendria el derecho de solicitar y recibir ("recabar") exactamente la misma informacién
gue la que se le envi6 inicialmente de manera no solicitada. Las Comunidades Europeas convienen
con el Grupo Especial en que un Miembro parte en una diferencia es libre de presentar como parte de
su propia comunicacion una comunicacion de una organizaciéon no gubernamental que considere
pertinente. Las Comunidades Europeas sefialan que sus comentarios se basan en el texto del

articulo 13 del ESD, tal como se aplica actualmente.

67. Las Comunidades Europeas observan asimismo que las cuestiones en juego en esta diferencia
atafien a principios a los que ellas confieren gran importancia, tales como el respeto del medio
ambiente y el funcionamiento del sistema multilateral de comercio. En virtud de lo dispuesto en el
Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea™, las Comunidades Europeas tienen la obligacion de
velar por un desarrollo armonioso y equilibrado de las actividades econémicas, respetando el medio
ambiente. EI principio de desarrollo sostenible, que también se recoge en el primer parrafo del
preambulo del Acuerdo sobre la OMC, asi como el principio de cautela, son de vital importancia en lo
que atafie a la aplicacion de todas las politicas comunitarias. La posicion de las CE queda reflejada en
el derecho internacional publico mediante las declaraciones de la Corte Internacional de Justicia, que

resaltan la importancia del respeto del medio ambiente.*

68. Las Comunidades Europeas estdn convencidas de que la cooperacion internacional es el
medio mas eficaz para abordar los problemas medioambientales de caracter mundial y transfronterizo,
es y no las medidas unilaterales que pueden resultar menos beneficiosas para el medio ambiente y
acarrear mas efectos de perturbacion del comercio. Los resultados econémicos y los resultados
medioambientales no son necesariamente incompatibles. Las Comunidades Europeas afirman que "si
bien los paises tienen el derecho soberano de formular y aplicar sus propias politicas ambientales
recurriendo a las medidas que consideren apropiadas para proteger su medio ambiente nacional —con

inclusion de la vida y la salud de las personas, los animales y las plantas-, todos los paises tienen

%° Hecho en Roma el 25 de marzo de 1957 y modificado ulteriormente.

80 | as Comunidades Europeas hacen referencia a: Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons,
Opinion Consultiva (1996), Informe de la CIJ paginas 241-242, parrafo 29; Case Concerning the
Gabcikovo-Nagymoros Project, (1998), 37 International Legal Materials 162, parrafo 140.
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igualmente la responsabilidad de contribuir a solucionar los problemas ambientales internacionales".
Por consiguiente, las Comunidades Europeas estiman que "en términos generales, el medio mas eficaz
para lograr los objetivos comunes en relacion con la conservacién de los recursos mundiales consiste

en recurrir al proceso de cooperacion internacional”.

69. A juicio de las Comunidades Europeas, el planteamiento relativo al articulo XX ideado por
grupos especiales anteriores y seguido por el Organo de Apelacion en el asunto Estados Unidos -
Gasolina® -planteamiento que consiste en examinar primero si la medida queda abarcada en algunas
de las excepciones enunciadas en los parrafos a) a j) del articulo XX y proceder s6lo entonces a un
examen a la luz del preambulo- tiene un sentido légico y podia haber sido aplicado razonablemente

por el Grupo Especial en la presente diferencia.

70. Las Comunidades Europeas convienen con los Estados Unidos en que seria erréneo que las
preocupaciones de indole comercial prevaleciesen sobre todas las deméas preocupaciones relativas a
todas las situaciones previstas en las normas de la OMC. El articulo XX no deberia interpretarse de
modo tal que las preocupaciones comerciales siempre prevalezcan sobre las preocupaciones no
comerciales reflejadas en dicho articulo, incluidas las preocupaciones ambientales y las que atafien a
la salud o a otros objetivos legitimos de politica general. Los grupos especiales y el Organo de
Apelacion tienen el cometido de examinar cada asunto en funcion de sus propias circunstancias y

teniendo en cuenta los derechos y obligaciones de los Miembros.

71. Las Comunidades Europeas también concuerdan con los Estados Unidos en que, de adoptarse
el criterio del Grupo Especial —a saber, el criterio que consiste en determinar si una medida es tal que
pondria en peligro la seguridad y previsibilidad del sistema multilateral de comercio-, las
preocupaciones comerciales prevalecerian sobre todas las demas, lo que seria incompatible con el

objeto y fin del Acuerdo sobre la OMC.

72. A juicio de las Comunidades Europeas, determinadas especies, en particular, las especies
migratorias, pueden requerir una aplicacion de las medidas de proteccion que vaya mas alla de los
limites territoriales habituales. Las tortugas marinas deberian considerarse un recurso ambiental
compartido a escala mundial, ya que estan incluidas en el anexo | de la CITES y son una especie
protegida en virtud de la Convencion sobre la conservacion de las especies migratorias de animales
silvestres.®” La manera adecuada en que los Miembros preocupados por la conservacion de los

recursos ambientales compartidos a escala mundial pueden garantizar tal conservacion es

81 E] correspondiente informe (WT/DS2/AB/R) se adoptd el 20 de mayo de 1996.

62 Hecha en Bonn el 23 de junio de 1979, 19 International Legal Materials 15.
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asegurandose de que ésta se basa en soluciones convenidas a nivel internacional. En términos
generales, las medidas adoptadas al amparo de tales acuerdos multilaterales estarian permitidas en

virtud de lo dispuesto en el predmbulo del articulo XX.

73. Con todo, las Comunidades Europeas no quisieran excluir la posibilidad de que, como Gltimo
recurso, un Miembro de la OMC aplique por su cuenta una medida "razonable" con miras a proteger y
conservar un determinado recurso ambiental compartido a escala mundial. No obstante, una medida
asi solo se justificaria en circunstancias excepcionales y siempre que estuviese en consonancia con los
principios generales del derecho internacional publico relativos a la "jurisdiccidn por prescripcion”.
El Miembro tendria que demostrar que la medida de proteccion del medio ambiente por él aplicada
fue "razonable", es decir, que no fue mas restrictiva del comercio de lo requerido para proteger un
recurso ambiental compartido a escala mundial. Una medida de esa indole deberia estar directamente
relacionada con el objetivo medioambiental y no ir mas alla de lo necesario para limitar el dafio
ambiental. Por ultimo, en un caso asi, el Miembro deberd haberse esforzado sinceramente por
concertar acuerdos de cooperacion medioambiental con otros Miembros, lo que esta en consonancia

con el Principio 12 de la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo.

74. En vista de la constatacion factica del Grupo Especial de que los Estados Unidos no
entablaron negociaciones con los apelados antes de imponer la prohibicion de las importaciones, las
Comunidades Europeas concluyen que los Estados Unidos no han demostrado que no fuera posible

hallar una solucion negociada con respecto a las medidas destinadas a proteger las tortugas marinas.

4, Hong Kong, China

75. Hong Kong, China afirma que considerar que el sistema multilateral de comercio es ajeno a
las preocupaciones medioambientales equivaldria a "un grave error de interpretacion en lo que se
refiere a la funcién de la OMC". El sistema de la OMC no impide, y no deberia impedir, la adopcion
de medidas no arbitrarias y justificables destinadas a proteger el medio ambiente. Hong Kong, China
comparte plenamente la preocupacién del Grupo Especial de que el preambulo del articulo XX no se
deberia interpretar en forma que ponga en peligro la seguridad y previsibilidad de las relaciones
comerciales en el marco del Acuerdo sobre la OMC. En lo referente al Informe del Organo de
Apelacién Estados Unidos - Gasolina®®, Hong Kong, China sostiene que un examen efectuado a la luz
del preambulo deberia centrarse en la manera en que se aplica la medida de que se trate y procurar

responder a la pregunta clave de si el modo de aplicacion constituye un abuso de las excepciones. Las

6 Adoptado el 20 de mayo de 1996, WT/DS2/AB/R, pagina 26.
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cuestiones relativas al objetivo de politica general de la medida en cuestion deberian dejarse al

margen al examinar la compatibilidad de la medida con el predmbulo.

76. Hong Kong, China alega que, de conformidad con las opiniones formuladas por el Organo de
Apelacién en el asunto Estados Unidos - Gasolina®, no se deberfa interpretar que el articulo XX
constituye una desviacién sin condiciones del principio de no discriminacién recogido en el GATT.
En conjunto, los tres elementos del preambulo del articulo XX imponen una obligacién de no hacer
discriminaciones basadas en el origen del producto. En lo que respecta a la "no discriminacion”, el
grado de obligacion impuesto por el predmbulo es diferente del impuesto por los articulos | y il
del GATT de 1994, que se basa en la interpretacién estricta del concepto de "productos similares”. El
preambulo del articulo XX obliga a los gobiernos que intervienen con objeto de alcanzar uno de los
objetivos enunciados en los apartados de ese mismo articulo a garantizar que las condiciones de
competencia resultantes de su intervencién no favorezcan de jure ni de facto sus productos nacionales
ni los productos de un determinado origen. No deberia existir ambigliedad alguna en cuanto al
contenido exacto del nivel de proteccién y de las condiciones de competencia establecidas como
resultado de la intervencién gubernamental. En opinién de Hong Kong, China, una conclusion
juridica de incompatibilidad de una medida con el preAmbulo del articulo XX se basa en una
constatacion factica de que la medida en cuestion no respeta el principio de no discriminacion. Una
vez satisfecho ese requisito, el grupo especial puede pasar a examinar si se han cumplido los

requisitos enunciados en uno de los apartados del articulo XX.

77. Hong Kong, China mantiene que el articulo 609 constituye una violacién del preambulo del
articulo XX en la medida en que, tras la decision adoptada en octubre de 1996 por el Tribunal de
Comercio Internacional de los Estados Unidos, el camardn capturado por pescadores de paises que
carecen de certificacién esta sujeto a una prohibicidn de importaciones, aun cuando para las capturas
se utilizaran redes equipadas con el DET. Las condiciones de competencia resultantes demuestran
que el articulo 609 no cumple el requisito de que no haya una discriminacion arbitraria o injustificable
entre los paises en que prevalezcan las mismas condiciones. Ademas, las Directrices de 1993
eliminaron la posibilidad de que disfrutaban los productores extranjeros de utilizar para la captura de
camaron cualquier modalidad de pesca distinta de la que emplea los DET con miras a evitar la captura
accidental de tortugas marinas. Eso Unicamente seria compatible con el preAmbulo del articulo XX si
se demuestra que la utilizacién de los DET constituye el Gnico método para alcanzar el objetivo en
cuestion. De lo contrario, es menester reconocer que pueden existir otros métodos cuya eficacia,
segln se puede demostrar, es comparable a la de los DET, y los Estados Unidos deben otorgar el

mismo trato al camardn capturado con medidas que, segun pudieron demostrar los exportadores,

* bid.
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tienen una eficacia comparable a la de los DET. De no procederse de ese modo, el articulo 609 se
convierte en un medio de discriminacion arbitrario e injustificable entre paises en que prevalecen las
mismas condiciones. Si el Organo de Apelacion concluye que es necesario examinar la medida en
cuestion a la luz de los apartados b) y g) del articulo XX, Hong Kong, China invita a dicho Organo a
tener en cuenta los argumentos que ha presentado al Grupo Especial y que quedan reflejados en el

Informe del Grupo Especial, en particular, en los parrafos 4.44 y 4.45.

5. Nigeria
78. Nigeria confirma sus opiniones recogidas en el parrafo 4.53 del Informe del Grupo Especial y

solicita al Organo de Apelacion que apoye la decision del Grupo Especial. Si bien Nigeria comparte
la preocupacion por conservar y proteger las tortugas marinas, se opone a los métodos y medidas
utilizados a tal efecto. La posicién de Nigeria queda definida en los parrafos 169 y 171 del Informe
(1996) del Comité de Comercio y Medio Ambiente.®®

% Nigeria hace referencia al documento WT/CTE/1, de 12 de noviembre de 1996. El parrafo 169 del
Informe reza asi: "Los gobiernos Miembros de la OMC se han comprometido a no introducir medidas
comerciales incompatibles con disposiciones de la OMC, restricciones comerciales proteccionistas ni medidas
compensatorias como medio de contrarrestar cualesquiera efectos desfavorables, reales o supuestos, para la
propia economia o competitividad resultantes de la aplicacidon de politicas ambientales; ello no solamente
socavaria el caracter abierto, equitativo y no discriminatorio del sistema multilateral de comercio, sino que
ademas seria contraproducente para conseguir los objetivos ambientales y promover el desarrollo sostenible.
Analogamente, y teniendo presente el hecho de que los gobiernos tienen derecho a establecer sus normas
ambientales nacionales de conformidad con sus respectivas condiciones, necesidades y prioridades ambientales
y de desarrollo, los Miembros de la OMC observan que seria inadecuado que mitigaran sus normas ambientales
nacionales vigentes y la observancia de las mismas para promover su comercio. EI CCMA toma nota de la
declaracién que figura en el Informe sobre comercio y medio ambiente, de 1995, al Consejo de la OCDE a nivel
ministerial, de que no hay pruebas de que las politicas ambientales existentes repercutan sistematicamente en la
competitividad, ni de que los paises recurran deliberadamente a niveles bajos de proteccion del medio ambiente
para obtener ventajas competitivas. EI CCMA acoge con agrado declaraciones de politica analogas hechas en
otros foros intergubernamentales.”

El parrafo 171 del Informe dice asi: "EI CCMA toma nota de que los gobiernos han suscrito en los
resultados de la Conferencia de 1992 de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo su
compromiso con el Principio 12 de la Declaracion de Rio segln el cual: "Se deberia evitar tomar medidas
unilaterales para solucionar los problemas ambientales que se producen fuera de la jurisdiccidon del pais
importador. Las medidas destinadas a tratar los problemas ambientales transfronterizos 0 mundiales deberian, en
la medida de lo posible, basarse en un consenso internacional.” Hay una complementariedad evidente entre ese
planteamiento y la labor que realiza la OMC para buscar soluciones multilaterales cooperativas de los problemas
comerciales. EI CCMA suscribe y apoya las soluciones multilaterales basadas en la cooperacion y el consenso
internacional como la manera mejor y mas eficaz en que los gobiernos pueden abordar los problemas
ambientales de caracter transfronterizo o mundial. Los Acuerdos de la OMC y los acuerdos multilaterales sobre
medio ambiente son representativos de los esfuerzos de la comunidad internacional para conseguir objetivos
comunes, y al desarrollar una relacién de mutuo apoyo entre ellos deben tomarse debidamente en consideracion
ambos instrumentos."
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1. Cuestiones y resoluciones relativas al procedimiento

A Admisibilidad de los alegatos de organizaciones no gubernamentales adjuntados a la

comunicacién del apelante presentada por los Estados Unidos

79. Los Estados Unidos adjuntaron a su comunicacion del apelante, presentada el 23 de julio
de 1998, tres documentos de prueba que contienen comentarios o "amicus curiae alegatos”
presentados por los tres siguientes grupos de organizaciones no gubernamentales®®: 1. el Earth Island
Institute; el Humane Society de los Estados Unidos; vy el Sierra Club; 2. el Centro de Derecho
Ambiental Internacional (CIEL); el Centro de Conservacion Marina; la Fundacion Ambiental Ltd.;
el Proyecto de Accion para los Manglares; la Red Ecoldgica Filipina; la Red Nacional de Accién
Ecoldgica; y Sobrevivencia; y 3. el Fondo Mundial para la Naturaleza y la Fundacion para el
Derecho Internacional del Ambiente y el Desarrollo. El 3 de agosto de 1998, el CIEL presentd

conjuntamente con otras organizaciones una versién ligeramente modificada de su alegato inicial.

80. En su comunicacién conjunta de 7 de agosto de 1998, los apelados colectivos manifiestan su
objecion a estos alegatos adjuntados a la comunicacion del apelante y solicitan al Organo de
Apelacion que no los tome en consideracion. Los apelados colectivos alegan que la comunicacion del
apelante, incluidos los tres documentos de prueba, no estd en conformidad con el parrafo 6 del
articulo 17 del ESD que estipula que una apelacion "tendra Gnicamente por objeto las cuestiones de
derecho tratadas en el informe del grupo especial y las interpretaciones juridicas formuladas por éste",
ni con el parrafo 2) de la Regla 21 de los Procedimientos de trabajo para el examen en apelacion.
Los apelados colectivos piden al Organo de Apelacion que desestime, por improcedentes, las
afirmaciones facticas incluidas en determinados parrafos de la comunicacion del apelante, asi como la
informacion sobre cuestiones de hecho presentada en los documentos de prueba. En su opinion, al
incorporarse material no autorizado en la comunicacion del apelante mediante la inclusion de los
documentos de prueba, ya no se puede considerar que dicha comunicacion incluye "una exposicién
precisa”, como lo exige el parrafo 2) de la Regla 21 de los Procedimientos de trabajo para el examen
en apelacion. Es mas, algunas de las afirmaciones de hecho y de derecho contenidas en los

documentos de prueba van mas alla de la posicion adoptada por el apelante, creando asi una confusion

% En lo que respecta a estos documentos de prueba, los Estados Unidos hicieron la siguiente
declaracién: "EI fomento de la utilizacion de los DET con el fin de promover la conservacion de las tortugas
marinas es una cuestién a la que varias organizaciones no gubernamentales de defensa del medio ambiente
confieren suma importancia. Tres grupos de tales organizaciones —cada uno con conocimientos especializados
en la conservacion de las tortugas marinas y de otras especies en peligro de extincién- han preparado sendas
comunicaciones en las que reflejan sus opiniones independientes con respecto a la utilizaciéon de los DET y a
otras cuestiones. Los Estados Unidos remiten esos documentos al Organo de Apelacion para su informacion y
los adjuntan a la presente comunicacion como documentos de prueba 1-3 del apelante presentados por los
Estados Unidos." Comunicacion del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafo 2, nota a pie de
pagina 1.
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respecto de la naturaleza y del vinculo exactos del escrito de apelacién y de los tres documentos de

prueba.

81. Los apelados colectivos sefialan asimismo que la presentacion de documentos de prueba que
recogen opiniones de organizaciones no gubernamentales contrarias a las opiniones del Miembro
apelante, no se contempla ni se autoriza en las disposiciones del ESD ni en los Procedimientos de
trabajo para el examen en apelacién. En su opinion, tales comunicaciones no estan en conformidad
con el parrafo 4 del articulo 17 del ESD ni con el parrafo 1) de la Regla 28 de los Procedimientos de
trabajo para el examen en apelacién, que atribuyen la facultad de solicitar comunicaciones
complementarias al Organo de Apelacion. Segun los apelados colectivos, la decision del apelante de
adjuntar los documentos de prueba a su comunicacion ha dado lugar a contradicciones e
incongruencias internas, al tiempo que plantea graves problemas sistémicos y de procedimiento. Los
apelados colectivos mantienen que al ser incorporados en la comunicacion del apelante, dichos
escritos dejan de ser "alegatos amicus curiae" para pasar a formar parte de la comunicacion del
apelante y convertirse asi en lo que se cabria interpretar como la posicién oficial de los Estados

Unidos.

82. En su comunicacion del apelante, presentada igualmente el 7 de agosto de 1998, Malasia
también insta al Organo de Apelacion a que concluya que los tres documentos de prueba adjuntados a
la comunicacién del apelante presentada por los Estados Unidos son inadmisibles en esta apelacion.
Malasia hace referencia al argumento que esgrimio ante el Grupo Especial, a saber, que los alegatos
presentados por organizaciones no gubernamentales no quedan abarcados por las disposiciones del
articulo 13 del ESD. Ademas, segiin Malasia, la admision de los documentos de prueba no estaria en
consonancia con el parrafo 6 del articulo 17 del ESD ni con el parrafo 2) de la Regla 21 de los
Procedimientos de trabajo para el examen en apelacién, por cuanto la comunicacién del apelante
presentada por los Estados Unidos y el documento de prueba 2 contienen afirmaciones de hechos. Por
otra parte, el parrafo 4 del articulo 17 del ESD s6lo confiere el derecho a presentar comunicaciones
escritas u orales a terceros. El articulo 11 y el parrafo 12 del articulo 17 del ESD son importantes y
tiene por objeto salvaguardar la admisibilidad de las pruebas presentadas al Organo de Apelacion.
Ahora bien, en caso de que el Organo de Apelacion decida que se deberian admitir los documentos de
prueba 1-3 de la comunicacion del apelante, Malasia presentara refutaciones respecto de cada uno de

dichos documentos.

83. El 11 de agosto de 1998, adoptamos respecto de esta cuestion preliminar de procedimiento la

siguiente resolucion dirigida a los participantes y terceros participantes:

Hemos decidido aceptar examinar, siempre que sean pertinentes, los
argumentos juridicos formulados por las distintas organizaciones no
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gubernamentales en los tres alegatos adjuntados como documentos de
prueba a la comunicacion del apelante presentada por los Estados
Unidos, asi como la versidn revisada del alegato presentado por el
Centro de Derecho Ambiental Internacional et al.; que se nos remitio
el 3 de agosto de 1998. Los motivos en que basamos la presente
resolucion se indicaran en el Informe del Organo de Apelacion.

84. En esa misma resolucidn, formulamos las siguientes preguntas al apelante (Estados Unidos):

¢En qué medida concuerdan con o adoptan ustedes alguno o varios de
los argumentos juridicos expuestos en los tres alegatos preparados por
las organizaciones no gubernamentales que se adjuntan como
documentos de prueba a la comunicacién del apelante por ustedes
presentada? En particular, ¢adoptan ustedes los argumentos juridicos
en ellos formulados con respecto a los parrafos b) y g) y del
preambulo del articulo XX del GATT de 1994?

85. Solicitamos a los Estados Unidos que respondiesen por escrito a esas preguntas el 13 de
agosto de 1998, a mas tardar, y brindamos a los apelados y a los terceros participantes la oportunidad
de contestar antes del 17 de agosto de 1998 a la respuesta presentada por los Estados Unidos en
relacién con los aspectos de los alegatos que dicho pais aceptaba y confirmaba como parte de su
argumentacion, asi como con los argumentos juridicos formulados en los alegatos presentados por las
organizaciones no gubernamentales. En esa ocasidn, observamos que Malasia ya habia cumplido esta

Gltima tarea en los documentos de prueba 1 a 3 adjuntados a su comunicacion del apelado.
86. El 13 de agosto de 1998, se recibi6 la siguiente respuesta de los Estados Unidos:

En su comunicacion principal, los Estados Unidos reflejan sus
opiniones respecto de las cuestiones juridicas que atafien a esta
apelacion. Como explicamos en nuestra comunicacion del apelante,
las tres comunicaciones preparadas por organizaciones no
gubernamentales reflejan las opiniones independientes de dichas
organizaciones ... Esas organizaciones no gubernamentales tienen un
gran interés y cuentan con conocimientos especializados en lo
referente a la conservacion de las tortugas marinas y a cuestiones
conexas. En consecuencia, es apropiado que el Organo de Apelacion
conozca sus opiniones. Los Estados Unidos no adoptan estas
opiniones como cuestiones independientes a las que deba responder el
Organo de Apelacion.

Los Estados Unidos concuerdan con los argumentos juridicos
expuestos en las comunicaciones de las organizaciones no
gubernamentales en la medida en que tales argumentos estan en
consonancia con los argumentos que exponemos en nuestra
comunicacion principal ... .

87. El 17 de agosto de 1998, los apelados colectivos presentaron una respuesta conjunta, y

Malasia presentd una respuesta individual, a las cuestiones planteadas en la respuesta ofrecida por los
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Estados Unidos, asi como en los documentos de prueba. Sin perjuicio de su opinion de que la
admision y el examen por parte del Organo de Apelacion de los alegatos de las organizaciones no
gubernamentales adjuntados a la comunicacion del apelante no estan autorizados con arreglo al ESD
ni en virtud de los Procedimientos de trabajo para el examen en apelacién, los apelados colectivos
respondieron a determinados argumentos juridicos presentados en esos alegatos. Malasia incorporé
mediante referencia sus refutaciones a los alegatos contenidos en su comunicacién del apelante de
7 de agosto de 1998 y formulé algunos comentarios complementarios con respecto a cada uno de los
alegatos. Asimismo, el 17 de agosto de 1998, Hong Kong, China y México presentaron declaraciones
en relacion con las mismas cuestiones. Hong Kong, China indicd que la respuesta ofrecida por los
Estados Unidos no era clara y que, en esta fase, era imposible formular mas comentarios sobre los
argumentos juridicos. Por su parte, México indicé que de hacer uso el Organo de Apelacion de
argumentos que no quedan abarcados por los términos del parrafo 6 del articulo 17 del ESD y que no
son clara y explicitamente atribuibles a un Miembro parte en la diferencia, dicho Organo se excederia

en las facultades que le confiere el ESD.

88. La admisibilidad de los alegatos presentados por ciertas organizaciones no gubernamentales
gue se han adjuntado a la comunicacién del apelante presentada por los Estados Unidos es una de las
cuestiones juridicas planteadas por los apelados. Se trata de una cuestion juridica que no guarda
relacion con una conclusion de derecho o una interpretacion juridica incluida por el Grupo Especial en
su Informe. Por ese motivo, hemos estimado procedente abordar dicha cuestion al margen de las
cuestiones planteadas por el apelante y abordadas en las secciones subsiguientes del presente Informe

del Organo de Apelacion.

89. Consideramos gue el hecho de que se adjunte un alegato u otro material a la comunicacion del
apelante o del apelado, con independencia de la manera o el lugar en que se haya podido elaborar el
material en cuestion, convierte ese material, al menos prima facie, en parte integrante de la
comunicacién de dicho participante. Por una parte, es obvio que corresponde a un participante en una
apelacién determinar por si solo qué va a incluir en su comunicacion. Por otra parte, es correcto
considerar que un participante que presenta una comunicacién asume la responsabilidad de su

contenido, con inclusion de cualquier anexo u otro material que se adjunte.

90. En la presente apelacion, los Estados Unidos han dejado claro que sus opiniones "respecto de
las cuestiones juridicas que atafien a esta apelacion” se hallan en la “comunicacion principal™ de los
Estados Unidos. Los Estados Unidos han confirmado su conformidad con los argumentos juridicos
contenidos en las comunicaciones adjuntas de las organizaciones no gubernamentales, en la medida
en que tales argumentos “estdn en consonancia” con los argumentos que exponen en su

"comunicacion principal”.
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91. Por ende, admitimos los alegatos que se adjuntan a la comunicacién del apelante presentada
por los Estados Unidos como parte de dicha comunicacion. Al mismo tiempo, considerando que los
Estados Unidos, por su parte, s6lo han aceptado dichos alegatos de forma provisional y condicionada,
nos centramos, en las secciones subsiguientes, en los argumentos juridicos contenidos en la

comunicacién principal del apelante presentada por dicho pais.

B. Suficiencia del anuncio de apelacién

92. En su comunicacion conjunta, presentada el 7 de agosto de 1998, los apelados colectivos
mantienen que el anuncio de apelacion de los Estados Unidos contiene defectos de forma y que, por
consiguiente, no procedia someter el presente asunto al Organo de Apelacion. Los apelados
colectivos sostienen que el anuncio de apelacién presentado por el apelante es vago y superficial y
que, por lo tanto, no estd en consonancia con los requisitos de procedimiento recogidos en el
parrafo 2) d) de la Regla 20 de los Procedimientos de trabajo para el examen en apelacién. Ademas,
la "comunicacion” no se ha presentado debidamente "en los plazos previstos" con arreglo a la
Regla 29 de dichos procedimientos. En consecuencia, se alega que el Organo de Apelacion deberia
desestimar la apelacion de los Estados Unidos basandose Gnicamente en dicho motivo. En el anuncio
de apelacién presentado por el apelante no se identificaba ningun error juridico de un modo suficiente
para que los apelados pudiesen elaborar una defensa, lo que, en opinion de los apelados, hizo que les
fuera imposible discernir las cuestiones que iban a ser objeto de la apelacion hasta que, 10 dias
después, el apelante presentd su comunicacion escrita. De ese modo, se redujo el tiempo del que

disponen todos los apelados para redactar sus escritos de réplica de 25 a 15 dias.

93. Segun los apelados colectivos, existen al menos dos motivos por los que no deberian tolerarse
anuncios de apelacién vagos. En primer lugar, en virtud de las consideraciones de equidad
fundamental y buena fe, no se deberia permitir que el apelante obtenga una ventaja tactica al no
cumplir los requisitos de los Procedimientos de trabajo para el examen en apelacién. En segundo
lugar, las comunicaciones cuidadosamente estudiadas y bien redactadas redundan en beneficio del

proceso de adopcion de decisiones del Organo de Apelacion.

94. Los Estados Unidos, a su vez, sostienen que el anuncio de apelacion proporciona justamente
el tipo de "breve resumen del caracter de la apelacion, con inclusion de las alegaciones de errores en
las cuestiones de derecho tratadas en el informe del grupo especial y las interpretaciones juridicas
formuladas por éste” (itdlicas en el original) que exige el parrafo 2) d) de la Regla 20 de los
Procedimientos de trabajo para el examen en apelaciéon. En primer lugar, los Estados Unidos
explicaron en su anuncio de apelacion que apelaban contra las constataciones sobre cuestiones de
derecho y las interpretaciones juridicas conexas en las que el Grupo Especial habia basado su

conclusion de que la medida aplicada por los Estados Unidos estaba fuera del ambito del preAmbulo
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del articulo XX. En segundo lugar, se indicaba en el anuncio de apelacién que los Estados Unidos
apelaban contra la constatacion de procedimiento formulada por el Grupo Especial en el sentido de
que el Grupo Especial no estaba autorizado a aceptar material procedente de fuentes no
gubernamentales. Los apelados no explicaban qué informacion complementaria se debia haber
incluido, en su opinidn, en el anuncio de apelacién. Ademas, segln los Estados Unidos, la alegacion
de perjuicio presentada por los apelados era infundada. Los apelados conocian de sobra el argumento
basico en que los Estados Unidos basarian su alegacidn de que se habia incurrido en error de derecho.
De hecho, los propios apelados precisaron que la apelacion de los Estados Unidos se basaba en un
solo elemento, a saber, que el Grupo Especial habia adoptado el criterio de la "amenaza al sistema
multilateral de comercio™ y que los Estados Unidos ya habian planteado esa misma cuestion en la
etapa intermedia de reexamen. En resumen, la apelacion no habia supuesto para los apelados ninguna

sorpresa injusta.

95. El péarrafo 2) de la Regla 20 de los Procedimientos para el examen en apelacién dispone, en

la parte pertinente:

2) El anuncio de apelacion incluird la siguiente informacion:

d) un breve resumen del caracter de la apelacion, con inclusion

de las alegaciones de errores en las cuestiones de derecho tratadas en

el informe del grupo especial y las interpretaciones juridicas

formuladas por éste. (italicas afiadidas)
Los Procedimientos de trabajo para el examen en apelacion exigen al apelante que sea breve en su
anuncio de apelacion al exponer "el caracter de la apelacion, con inclusion de las alegaciones de
errores”. A nuestro juicio, en principio, el "caracter de la apelacion” y "las alegaciones de errores"
quedan suficientemente expuestas cuando en el anuncio de apelacion se identifican debidamente las
conclusiones o interpretaciones juridicas del Grupo Especial que son objeto de apelacion por
considerarse erréneas. No se pretende que el anuncio de apelacion contenga los motivos por los que
el apelante considera errdneas tales conclusiones o interpretaciones. El anuncio de apelacién no esta
concebido para servir de sumario 0 eshbozo de los argumentos que presentara el apelante. Como es
evidente, los argumentos juridicos en los que se basan las alegaciones de errores se deberan exponer y

ampliar en la comunicacion del apelante.

96. En este caso, hay que reconocer que el anuncio de apelacion comunica la decision de los
Estados Unidos de apelar contra determinadas cuestiones juridicas abarcadas y determinadas
interpretaciones de derecho formuladas en el informe del Grupo Especial. A continuacién, el anuncio

hace referencia a las dos conclusiones supuestamente erroneas del Grupo Especial que son objeto de
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la apelacion; a saber: la conclusion de que la medida estadounidense en cuestion no esta
comprendida entre las medidas autorizadas en virtud del predAmbulo del articulo XX; y la conclusion
de que el hecho de aceptar informacidn no solicitada de fuentes no gubernamentales es incompatible
con el ESD. En el anuncio no se citan los nimeros de los parrafos del informe del Grupo Especial
gue contienen las conclusiones mencionadas, aungue los apelados colectivos no afirman que ello sea
necesario. Si bien las referencias que se hacen en el anuncio de apelacion a estas dos conclusiones del
Grupo Especial son escuetas®’, no cabe duda alguna respecto de cuéles son las conclusiones o
interpretaciones del Grupo Especial que se someten al Organo de Apelacion para su examen. Por
consiguiente, mantenemos que el anuncio de apelacion presentado por los Estados Unidos cumple los
requisitos previstos en el parrafo 2) d) de la Regla 20 de los Procedimientos de trabajo para el
examen en apelacién y declaramos sin lugar la solicitud de los apelados colectivos de desestimar
sumariamente la apelacion en su conjunto sobre la base del Unico motivo de insuficiencia del anuncio

de apelacion.

97. Sélo nos queda recordar que el derecho de las partes de presentar apelaciones contra las
constataciones e interpretaciones juridicas formuladas por los grupos especiales en un procedimiento
de solucion de diferencias es un nuevo derecho importante recogido en el ESD derivado de la Ronda
Uruguay. Consideramos que la manera mas apropiada de interpretar las disposiciones del parrafo 2)
de la Regla 20 y de otras Reglas de los Procedimientos de trabajo para el examen en apelacion
consiste en conferir al derecho de apelacion todo su significado y efecto y brindar a la parte que se
considera perjudicada por alguna constatacion o interpretacion juridica contenida en el informe de un
grupo especial una oportunidad real y efectiva de demostrar el error contenido en tal constatacién o
interpretacién. Huelga afadir que el apelado evidentemente siempre tiene pleno derecho a un proceso
legal con todas las garantias. En la presente apelacion, quizas la mejor muestra de que ese derecho no
se ha menoscabado en grado alguno a consecuencia del anuncio de apelacion presentado por los

Estados Unidos, es el caracter elaborado y sustancial de las comunicaciones de los apelados.

V. Cuestiones planteadas en esta apelacion

98. Las cuestiones planteadas en la presente apelacion por el apelante, los Estados Unidos, son las
siguientes:
a) si el Grupo Especial incurrié en error al concluir que el hecho de aceptar informacion

no solicitada de fuentes no gubernamentales seria incompatible con las disposiciones

tal como se aplican actualmente, del ESD; y

%7 La interpretacion del Grupo Especial respecto de la informacion no solicitada y su conclusién de que
el articulo 609 es incompatible con el articulo XX del GATT de 1994 también se expresan en términos bastante
escuetos; Informe del Grupo Especial, parrafo 7.8 (cuarta frase), 7.49 y 7.62.
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b) si el Grupo Especial incurri6 en error al concluir que la medida en cuestion constituye
una discriminacion injustificable entre paises en que prevalecen las mismas
condiciones y que, por consiguiente, no esta comprendida entre las medidas
autorizadas en virtud del articulo XX del GATT de 1994.
V. Procedimientos del Grupo Especial e informacion no solicitada
99. Durante los procedimientos ante el Grupo Especial, éste recibid, el 28 de julio de 1997, un

alegato presentado por el Centro de Conservacion Marina (CMC) y el Centro de Derecho Ambiental
Internacional (CIEL), ambas organizaciones no gubernamentales. El 16 de septiembre de 1997, el
Grupo Especial recibié otro alegato, esta vez del Fondo Mundial para la Naturaleza. El Grupo
Especial acus6 recibo de los dos alegatos, que las organizaciones no gubernamentales también
enviaron directamente a las partes en la diferencia. Las partes reclamantes -India, Malasia, Pakistan y
Tailandia- solicitaron al Grupo Especial que no tuviese en cuenta el contenido de los alegatos en su
examen de la presente diferencia. En cambio, los Estados Unidos instaron al Grupo Especial a que
aprovechase cualquier informacion pertinente contenida en los dos alegatos o en cualquier otra

comunicacion similar.®® El Grupo Especial resolvié lo siguiente respecto de este particular:

Nosotros no habiamos solicitado la informacion contenida en los
documentos mencionados. Observamos que, de conformidad con el
articulo 13 del ESD, la iniciativa de recabar informacién y seleccionar
la fuente de informacién corresponde al Grupo Especial. En cualquier
otra situacion, solamente las partes y los terceros estan autorizados a
presentar informacion directamente al Grupo Especial. EIl hecho de
aceptar informacion no solicitada de fuentes no gubernamentales
seria, a nuestro juicio, incompatible con las disposiciones del ESD tal
como se aplican actualmente. Por consiguiente, informamos a las
partes que no era nuestra intencion tomar en consideracion estos
documentos. Ademas, observamos que dado que conforme a la
practica habitual las partes podian presentar cualesquiera documentos
gue consideraran pertinentes en apoyo de sus argumentos, si una de
las partes en la presente diferencia deseaba presentar los documentos
mencionados, 0 partes de los mismos, como parte de sus propias
comunicaciones al Grupo Especial, estaria facultada para hacerlo.
Si éste era el caso, las demés partes tendrian dos semanas para
responder a ese material adicional. Observamos que los Estados
Unidos aprovecharon esta oportunidad designando la seccion 11 del
documento presentado por el Centro de Conservacion Marina y el
Centro de Derecho Ambiental Internacional como un anexo de su
segunda comunicacion al Grupo Especial.* (italicas afiadidas)

% Informe del Grupo Especial, parrafo 3.129.

% Informe del Grupo Especial, péarrafo 7.8.
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100. Observamos que el Grupo Especial hizo dos cosas. En primer lugar, formulé una
interpretacion juridica de determinadas disposiciones del ESD: a saber, que el hecho de aceptar
informacion no solicitada de fuentes no gubernamentales seria incompatible con las disposiciones
del ESD tal como se aplican actualmente. Evidentemente, como consecuencia de esta interpretacién
juridica, el Grupo Especial anunci6é que no tomaria en consideracién los alegatos presentados por las
organizaciones no gubernamentales. En segundo lugar, el Grupo Especial brind6, no obstante, a las
partes en la diferencia la oportunidad de presentar los alegatos, o partes de los mismos, como parte de
sus propias comunicaciones al Grupo Especial y concedid a la otra parte o a las otras partes, en tal
caso, dos semanas complementarias para responder a ese material adicional. Los Estados Unidos

apelan contra esta interpretacion juridica del Grupo Especial.

101. Puede que no esté de mas comenzar por subrayar que el acceso al procedimiento de solucion
de diferencias de la OMC esta limitado a los Miembros de la OMC. Con arreglo al Acuerdo sobre
la OMC y los acuerdos abarcados tal como se aplican actualmente, las personas y las organizaciones
internacionales, ya sean gubernamentales o no, no puedan acceder a este procedimiento. Unicamente
los Miembros pueden convertirse en parte en una diferencia que pueda ser sometida a un Grupo
Especial y solo los Miembros "que tenga[n] un interés sustancial en un asunto sometido a un grupo
especial" pueden participar en calidad de terceros en los procedimientos de dicho Grupo.”” Por
consiguiente, de conformidad con el ESD, Unicamente los Miembros que sean parte en una diferencia,
0 que hayan notificado al OSD su interés en participar en una diferencia en calidad de terceros, estan
autorizados a presentar comunicaciones y a solicitar que un grupo especial las examine.” Al mismo
tiempo, los grupos especiales estan legalmente obligados a aceptar y a examinar debidamente s6lo las
comunicaciones presentadas por las partes y los terceros durante los procedimientos de un grupo
especial. Estos son preceptos juridicos fundamentales; con todo, no permiten zanjar la cuestion que
en el presente caso nos plantea la primera alegacién de error presentada por el apelante. A nuestro
juicio, la mejor manera de abordar esta cuestion de interpretacion consiste en examinar qué esta

autorizado a hacer el grupo especial en virtud del ESD.

102.  El articulo 13 del ESD establece lo siguiente:

70 \/éanse los articulos 4, 6, 9 y 10 del ESD.

™ Articulos 10 y 12 y apéndice 3 del ESD. Hacemos notar que el parrafo 4 del articulo 17 del ESD
limita el derecho a recurrir en apelacion contra el informe de un grupo especial a las partes en la diferencia y
prevé que los terceros que hayan notificado al OSD un interés sustancial en el asunto podran presentar
comunicaciones por escrito al Organo de Apelacion, que podra darles la oportunidad de ser oidos.
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Articulo 13
Derecho a recabar informacién

1. Cada grupo especial tendra el derecho de recabar
informacién y asesoramiento técnico de cualquier persona o entidad
gue estime conveniente. No obstante, antes de recabar informacion o
asesoramiento de una persona o entidad sometida a la jurisdiccion de
un Miembro, el grupo especial lo notificara a las autoridades de dicho
Miembro. Los Miembros deberdn dar una respuesta pronta y
completa a cualquier solicitud que les dirija un grupo especial para
obtener la informacién que considere necesaria y pertinente. La
informacién confidencial que se proporcione no debera ser revelada
sin la autorizacion formal de la persona, institucién, o autoridad del
Miembro que la haya facilitado.

2. Los grupos especiales podran recabar informacion de
cualquier fuente pertinente y consultar a expertos para obtener su
opinién sobre determinados aspectos de la cuestion. Los grupos
especiales podran solicitar a un grupo consultivo de expertos que
emita un informe por escrito sobre un elemento de hecho concerniente
a una cuestion de caracter cientifico o técnico planteada por una parte
en la diferencia. En el apéndice 4 figuran las normas para el
establecimiento de esos grupos consultivos de expertos y el
procedimiento de actuacion de los mismos. (italicas afiadidas)

103. En el asunto Comunidades Europeas - Medidas que afectan a la carne y los productos
carnicos (hormonas), observamos que el articulo 13 del ESD’® "faculta a los grupos especiales a
recabar informacion y asesoramiento cuando lo estimen pertinente en un determinado caso".”® De
modo analogo, en el asunto Argentina - Medidas que afectan a las importaciones de calzado, textiles,

prendas de vestir y otros articulos, resolvimos que:

De conformidad con el parrafo 2 del articulo 13 del ESD, los grupos
especiales podran recabar informacion de cualquier fuente pertinente
y consultar a expertos para obtener su opinion sobre determinados
aspectos de la cuestion. Con ello se otorga una facultad discrecional:
un grupo especial no estd obligado en virtud de esa prescripcion a
recabar informacion en todos y cada uno de los casos 0 a consultar a
expertos particulares. Recordamos la declaracion que formulamos en
el asunto Comunidades Europeas - Medidas que afectan a la carne y
los productos carnicos (hormonas) de que el articulo 13 del ESD
faculta a los grupos especiales a recabar informacién y asesoramiento
técnico cuando lo estimen pertinente en un determinado caso y de que
el ESD deja "a la razonable discrecion de un grupo especial la
determinaciéon de si el establecimiento de un grupo consultivo de
expertos es necesario o0 adecuado”. De igual modo que un grupo
especial tiene la facultad discrecional de determinar como recabar el

2 Asi como el pérrafo 2 del articulo 11 del Acuerdo sobre la Aplicacién de Medidas Sanitarias y
Fitosanitarias.

" Informe adoptado el 13 de febrero de 1998, WT/DS26/AB/R, WT/DS48/ABIR, parrafo 147.
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asesoramiento de expertos, también tiene la facultad discrecional de
determinar si debe o no recabar informacién o asesoramiento de
expertos.

En la presente diferencia, constatamos que el Grupo Especial actud

dentro de los limites de su facultad discrecional en virtud de los

articulos 11 y 13 del ESD al decidir no recabar informacion del FMI

ni consultar con é1.”* (italicas afiadidas)
104.  Conviene subrayar el caracter amplio de la facultad que se otorga a los grupos especiales para
"recabar" informacion y asesoramiento técnico de "cualquier persona o entidad" que estimen
conveniente o de "cualquier fuente pertinente”. Dicha facultad no se limita meramente a la eleccion y
evaluacion de la fuente de la informacién o del asesoramiento que pueda recabar un grupo especial,
sino que incluye también la facultad de decidir no recabar tal informacién o asesoramiento en
absoluto. Estimamos que los grupos especiales también tienen la facultad de aceptar o rechazar
cualquier informacion o asesoramiento que hayan recabado y recibido o de disponer de ellos de algin
otro modo apropiado. La competencia y autoridad de un grupo especial comprenden particularmente
la facultad de determinar la necesidad de informacidén y asesoramiento en un caso concreto, de
establecer la aceptabilidad y pertinencia de la informacién o del asesoramiento recibidos y de decidir
qué peso atribuir a tal informacion o asesoramiento o de concluir que no se deberia conferir

importancia alguna al material recibido.

105.  Es conveniente sefialar asimismo que el parrafo 1 del articulo 12 del ESD autoriza a los
grupos especiales a no seguir o a complementar los Procedimientos de Trabajo que se recogen en el
Apendice 3 del ESD e incluso a elaborar sus propios procedimientos de trabajo, tras consultar a las
partes en la diferencia. En el parrafo 2 del articulo 12 se establece ademés que "[e]n el procedimiento
de los grupos especiales debera haber flexibilidad suficiente para garantizar la calidad de los informes

sin retrasar indebidamente los trabajos de los grupos especiales”. (italicas afiadidas)

106. Lo que vienen a establecer en conjunto los articulos 12 y 13 es que el ESD confiere a los
grupos especiales por él establecidos que participan en un procedimiento de solucién de diferencias
facultades amplias y extensas para emprender y controlar el proceso mediante el cual recaban
informacion tanto sobre los hechos pertinentes de la diferencia como sobre las normas y principios
juridicos aplicables a tales hechos. Esa competencia, asi como la envergadura que la caracteriza, es
indispensable para permitir a un grupo especial desempefiar el cometido que le impone el articulo 11

del ESD de "hacer una evaluacion objetiva del asunto que se le haya sometido, que incluya una

™ Adoptado el 22 de abril de 1998, WT/DS56/AB/R, pérrafos 84-86.
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evaluacion objetiva de los hechos, de la aplicabilidad de los acuerdos abarcados pertinentes y de la

conformidad con éstos ...". (italicas afiadidas)

107. En vista de las amplias facultades que el ESD confiere a los grupos especiales, y habida
cuenta asimismo del objeto y fin del mandato de los grupos especiales establecido en el articulo 11,
no creemos que la palabra "recabar" deba tomarse necesariamente, como al parecer lo hizo el Grupo
Especial, demasiado al pie de la letra. EI hecho de que la interpretacion que el Grupo Especial da al
término "abarcar" tiene un caracter innecesariamente formal y técnico queda patente en caso de que
una "persona o entidad" solicite primero permiso a un grupo especial para presentar una comunicacion
o un alegato. En tal caso, el grupo especial podria negarse a conceder el permiso solicitado. Si en un
caso concreto un grupo especial, en el ejercicio de las facultades que se dejan a su razonable
discrecion concluye, entre otras cosas, que cabria aceptar la peticidn sin "retrasar indebidamente los
trabajos"”, podria acceder a que se presente una comunicacion o un alegato, con sujecion a las
condiciones que estime oportunas. El ejercicio de las facultades conferidas a los grupos especiales
evidentemente podria, y tal vez deberia, incluir la celebracion de consultas con las partes en la
diferencia. En este tipo de casos desaparece, a todos los efectos practicos y pertinentes, la distincion

entre informacion "solicitada" y ""no solicitada".

108.  En el caso que nos ocupa, no es correcto equiparar la facultad de recabar informacion con
una prohibicién de aceptar informacion presentada a un grupo especial sin que éste la haya solicitado.
Los grupos especiales tienen facultades discrecionales bien para aceptar y examinar, bien para
rechazar la informacidn o el asesoramiento que les haya sido presentado, con independencia de que la
hayan solicitado o no. EIl hecho de que un grupo especial podia haber iniciado motu proprio una
solicitud de informacién no obliga, en si, al grupo especial a aceptar y examinar la informacién que
efectivamente se le remita. Del caracter amplio de las facultades conferidas a los grupos especiales
para configurar los procesos de esclarecimiento de los hechos e interpretacion juridica se desprende
claramente que un grupo especial en realidad no se vera saturado de material no solicitado, a no ser

gue él mismo permita tal saturacion.

109. Ademaés, la aceptacion o el rechazo de informacién y asesoramiento tales como los
presentados en este caso al Grupo Especial no requiere que se agote todo el abanico de posibles usos
apropiados que se pueda hacer de ellos. En el presente caso, el Grupo Especial no rechazé dicha
informacion por completo, sino que mas bien sugiridé que si alguna de las partes deseaba "presentar
los documentos mencionados, o partes de los mismos, como parte de sus propias comunicaciones al

Grupo Especial, estaria facultada para hacerlo.” A raiz de ello, los Estados Unidos designaron la

™ Informe del Grupo Especial, parrafo 7.8
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seccion 1ll del documento presentado por el CIEL y el CMC como un anexo de su segunda
comunicacién al Grupo Especial y este ultimo confirié a los apelados dos semanas para responder a
ella. Estimamos que esta forma préctica de despachar el asunto por la que ha optado el Grupo
Especial en la presente diferencia puede haberse debido, en las circunstancias del caso, a la
interpretacién juridica que hizo de la palabra "recabar” contenida en el parrafo 1 del articulo 13 del
ESD. Desde ese punto de vista, concluimos que, en si, la resolucion que el Grupo Especial adopt6
respecto de dichos alegatos no constituye un error de derecho ni un abuso de sus facultades
discrecionales en relacion con este asunto. Por consiguiente, el Grupo Especial estaba facultado para
tratar y tomar en consideracion la seccion del alegato que los Estados Unidos adjuntaron a su
segunda comunicacion al Grupo Especial de modo idéntico a cualquier otra parte del escrito de los

Estados Unidos.

110. Constatamos, y por ende sostenemos, que el Grupo Especial incurri6 en error en su
interpretacion juridica de que el hecho de aceptar informacion no solicitada de fuentes no
gubernamentales es incompatible con las disposiciones del ESD. Al mismo tiempo, consideramos
que el Grupo Especial actu6 dentro del &mbito de las facultades que le confieren los articulos 12 y 13
del ESD al permitir que cualquiera de las partes en la diferencia adjunte los alegatos presentados por

las organizaciones no gubernamentales, o parte de los mismos, a sus propias comunicaciones.

VI. Evaluacion del articulo 609 a la luz del articulo XX del GATT de 1994

111. Pasamos a la segunda cuestion planteada por el apelante, los Estados Unidos, es decir, si el
Grupo Especial incurri6 en error al concluir que la medida contemplada™ constituye una
discriminacion injustificable entre paises en que prevalecen las mismas condiciones y se sale, por ello,
del ambito de las medidas permitidas en virtud del articulo XX del GATT de 1994.

A Conclusiones y analisis interpretativo del Grupo Especial

112.  Las conclusiones del Grupo Especial contra las que apelan los Estados Unidos, y las lineas

esenciales de su razonamiento se exponen a continuacion in extenso:

... Opinamos que el preambulo del articulo XX, interpretado en su
contexto y a la luz del objeto y fin del GATT y del Acuerdo sobre
laOMC, autoriza solamente a los Miembros a apartarse de las
disposiciones del GATT en tanto al hacerlo no menoscaben el sistema
multilateral de comercio de la OMC, abusando de esa forma de las
excepciones contenidas en el articulo XX. Ese menoscabo y abuso
tendrian lugar cuando un Miembro pusiera en peligro el
funcionamiento del Acuerdo sobre la OMC de manera tal que ya no

® En el presente Informe, la medida de los Estados Unidos en cuestién es el “articulo 609" o,
simplemente, "la medida". En estos términos englobamos el articulo 609 y las Directrices de 1996.
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fueran posibles el acceso garantizado a los mercados y el trato no
discriminatorio dentro de un marco multilateral. ... Sostenemos que
es posible que un Miembro adopte determinado tipo de medida que
por si sola tenga aparentemente un efecto relativamente insignificante
en el sistema multilateral de comercio, pero que puede representar
una grave amenaza a ese sistema en caso de que el mismo Miembro u
otros Miembros adopten medidas similares. Por lo tanto, si se
permiten ese tipo de medidas, incluso aunque su repercusion
individual no parezca tal como para amenazar al sistema multilateral
de comercio, se podria afectar la seguridad y previsibilidad de dicho
sistema. En consecuencia constatamos que al examinar una medida
adoptada en virtud del articulo XX, debemos determinar no solamente
si esa medida por si sola menoscaba el sistema multilateral de
comercio de la OMC, sino también si ese tipo de medida, en caso de
que fuera adoptada por otros Miembros, amenazaria la seguridad y
previsibilidad de dicho sistema.”’

A nuestro juicio, si se siguiera una interpretacion del preambulo del
articulo XX que autorizara a un Miembro a adoptar medidas que
condicionen el acceso a su mercado de determinado producto a la
adopcién por los Miembros exportadores de determinadas politicas,
incluidas politicas de conservacion, el GATT de 1994 y el Acuerdo
sobre la OMC no podrian servir como marco multilateral de comercio
entre los Miembros dado que estarian amenazadas la seguridad y la
previsibilidad de las relaciones comerciales en el marco de dichos
Acuerdos. Ello se explica porgue si un Miembro de la OMC estuviese
autorizado a adoptar ese tipo de medidas, los demas Miembros
también tendrian el derecho de adoptar medidas similares con
respecto al mismo asunto pero imponiendo requisitos diferentes o
incluso contradictorios. ... El acceso a los mercados de mercancias
podria también ser objeto de un creciente nimero de prescripciones de
politicas en conflicto aplicables al mismo producto, lo que llevaria
rapidamente a la desaparicion del sistema multilateral de comercio de
laOMC.”

... El articulo 609, tal como se aplica, constituye una medida que
condiciona el acceso al mercado estadounidense de determinado
producto a la adopcién por los Miembros exportadores de politicas de
conservacion que los Estados Unidos consideran comparables a las
propias en términos de programas reglamentarios y capturas
incidentales.”

... Nos parece que, a la luz del contexto del término "injustificable” y
del objeto y fin del Acuerdo sobre la OMC, la medida estadounidense
objeto de la presente diferencia constituye una discriminacion
injustificable entre paises en los que prevalecen las mismas

" Informe del Grupo Especial, péarrafo 7.44.

™ Informe del Grupo Especial, parrafo 7.45.

™ Informe del Grupo Especial, péarrafo 7.48.
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condiciones y por lo tanto no estd comprendida entre las medidas
autorizadas en virtud del articulo XX.*

Por lo tanto, constatamos que la medida en cuestién adoptada por los
Estados Unidos no esta comprendida entre las medidas permitidas en
virtud del predmbulo del articulo XX.®* (italicas afiadidas)

113.  Las partes pertinentes del articulo XX del GATT de 1994 disponen lo siguiente:

Articulo XX
Excepciones generales

A reserva de que no se apliquen las medidas enumeradas a
continuacion en forma que constituya un medio de discriminacién
arbitrario o injustificable entre los paises en que prevalezcan las
mismas condiciones, 0 una restriccion encubierta al comercio
internacional, ninguna disposicion del presente Acuerdo seréd
interpretada en el sentido de impedir que toda parte contratante adopte
o aplique las medidas:

b) necesarias para proteger la salud y la vida de las personas y de
los animales o para preservar los vegetales;

0) relativas a la conservacion de los recursos naturales agotables,
a condicion de que tales medidas se apliquen conjuntamente
con restricciones a la produccién o al consumo nacionales;
114.  El Grupo Especial no siguié realmente todos los pasos de la aplicacion de "las normas usuales
de interpretacion del derecho internacional publico"”, como exige el parrafo 2 del articulo 3 del ESD.
Como ya hemos subrayado en numerosas ocasiones®, estas normas requieren el examen del sentido
corriente de las palabras de un tratado, leidas en su contexto, y teniendo en cuenta su objeto y fin. El

intérprete de un tratado debe comenzar por centrarse en el texto de la disposicidn que va a interpretar.

8 |nforme del Grupo Especial, péarrafo 7.49.
8 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.62.

8 Véanse, por ejemplo, los Informes del Organo de Apelacion en: Estados Unidos - Gasolina,
adoptado el 20 de mayo de 1996, WT/DS2/AB/R, pagina 19; Japdn - Impuesto sobre las bebidas alcohdlicas,
adoptado el 1° de noviembre de 1996, WT/DS8/AB/R, WT/DS10/AB/R, WT/DS11/AB/R, paginas 10-12;
India - Proteccién mediante patente de los productos farmacéuticos y de los productos quimicos para la
agricultura, adoptado el 16 de junio de 1998, WT/DS50/AB/R, parrafos 45-46; Argentina - Medidas que
afectan a las importaciones de calzado, textiles, prendas de vestir y otros articulos, adoptado el 13 de febrero
de 1998, WT/DS56/AB/R, parrafo 47; y Comunidades Europeas - Clasificacion aduanera de determinado
equipo informatico, adoptado el 22 de junio de 1998, WT/DS62/AB/R, WT/DS67/AB/R, WT/DS68/AB/R,
parrafo 85.
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Es precisamente en las palabras de esa disposicion, leidas en su contexto, donde ante todo debe
buscarse el objeto y fin que persiguen los Estados Partes en el tratado. Cuando el significado del texto
en si es equivoco o impreciso, cuando se desea la confirmacién de la correccion de la lectura del

propio texto, conviene inspirarse en el objeto y fin del tratado en su conjunto.®

115.  En el presente caso, el Grupo Especial no examiné expresamente el sentido corriente de las
palabras del articulo XX. EI Grupo Especial omiti6 el hecho de que el preambulo del articulo XX
habla de la "forma" en que se "aplican” las medidas que se trata de justificar. En el asunto
Estados Unidos - Gasolina, precisamos que "por sus términos explicitos, el predmbulo del
articulo XX se refiere no tanto a la medida impugnada o a su contenido especifico propiamente tal,
sino mas bien a la manera en que la medida se aplica".® (italicas afiadidas) El Grupo Especial no
analizé especificamente como la aplicacion del articulo 609 constituye "un medio de discriminacién
arbitrario o injustificable entre los paises en que prevalezcan las mismas condiciones, 0 una
restriccion encubierta al comercio internacional”. Lo que el Grupo Especial hizo al tratar de examinar
la compatibilidad de la medida con el preAmbulo del articulo XX fue centrarse repetidamente en el
disefio de la medida en si. Por ejemplo, el Grupo Especial insistié en que se estaba ocupando de "una
situacion concreta en la que un Miembro ha adoptado medidas unilaterales que, por su naturaleza,

podrian poner en peligro el sistema multilateral de comercio”.® (italicas afiadidas)

116.  Sin embargo, es necesario examinar el disefio general de una medida, en lo que se distingue
de su aplicacion, para determinar si la medida en cuestion entra dentro de alguno de los parrafos del
articulo XX que siguen al preambulo. EI Grupo Especial no analizd el contexto inmediato del
preambulo: es decir, los parrafos a) a j) del articulo XX. Ademas, el Grupo Especial no analiz6 el
objeto y el fin del preambulo del articulo XX. Antes bien, el Grupo Especial examiné el objeto y el
fin del GATT de 1994 y el Acuerdo sobre la OMC en su conjunto, objeto y fin que describié de una

manera demasiado general. De este modo el Grupo Especial lleg6é a la constatacién sumamente

8 1. Sinclair, The Vienna Convention on the Law of Treaties, segunda edicion (Manchester University
Press, 1984), paginas 130-131.

8 Adoptado el 20 de mayo de 1996, WT/DS2/AB/R, pagina 26.
% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.60. El Grupo Especial sefial6 también, en los
parrafos 7.33-7.34 de ese informe:

... de conformidad con el preambulo del articulo XX, una medida puede
discriminar, pero no en forma "arbitraria” o "injustificable".

A continuacién pasamos a considerar si la medida estadounidense que
condiciona el acceso al mercado a la adopcion de determinadas politicas de
conservacién por el miembro exportador podria considerarse una
discriminacion "injustificable” ... (italicas afiadidas)
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amplia de que las medidas que "menoscaban el sistema multilateral de comercio de la OMC" % no
estan comprendidas “"entre las medidas permitidas en virtud del preéambulo del articulo XX".*
Mantener, y no menoscabar, el sistema multilateral de comercio es necesariamente una premisa
fundamental y omnipresente que subyace en el Acuerdo sobre la OMC; pero no es ni un derecho ni
una obligacién ni tampoco una norma interpretativa que pueda utilizarse en la evaluacion de una
medida determinada al amparo del preAmbulo del articulo XX. En Estados Unidos - Gasolina
manifestamos que "importa por consiguiente subrayar que la finalidad y objeto de las clausulas
introductorias del articulo XX es en general evitar el abuso de las excepciones previstas en el
[(articulo XX)]".2® (italicas afiadidas) El Grupo Especial no tratd de investigar cémo estaba siendo
aplicada la medida en cuestién en forma que constituyera un abuso o un uso indebido de un

determinado tipo de excepcion.

117.  Los vicios descritos del analisis y de las conclusiones del Grupo Especial derivan casi
naturalmente del hecho de que el Grupo Especial no prest6 atencion al orden cronoldgico de los pasos
esenciales para la realizacion de ese andlisis. El criterio que sigui6 el Grupo Especial consistid, segun

sus propios términos, en “determinar[emos] en primer lugar si la medida controvertida cumple los

requisitos contenidos en el preambulo".® De ser asi, sefialé el Grupo Especial, "pasaremos a

examinar si la medida estadounidense estd comprendida en los términos de los apartados b) o g) del

articulo XX".* EI Grupo trat6 de justificar su criterio interpretativo de la siguiente manera:

Como lo indico el Organo de Apelacion en su informe sobre el asunto
Gasolina, para que determinada medida pueda ampararse en el
articulo XX no so6lo debe estar comprendida en el &mbito de una u
otra de las excepciones particulares -apartados a) a j)- enumeradas en
dicho articulo sino que debe ademés cumplir las prescripciones
exigidas en la clausula inicial del articulo XX. Observamos que
algunos grupos especiales han considerado determinados apartados
del articulo XX antes de examinar la aplicabilidad de las condiciones
contenidas en el predmbulo. No obstante, dado que los requisitos
contenidos en la disposicion introductoria se aplican a cualquiera de
los apartados del articulo XX, parece igualmente apropiado analizar
en primer lugar dicha disposicion.”* (italicas afiadidas)

8 \/éase, por ejemplo, el informe del Grupo Especial, parrafo 7.44.
8 Informe del Grupo Especial, péarrafo 7.62.

8 Adoptado el 20 de mayo de 1996, WT/DS2/AB/R, pagina 26.

8 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.29.

% Ihid.

°! Informe del Grupo Especial, péarrafo 7.28.
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118. En el asunto Estados Unidos - Gasolina, enunciamos el método adecuado de aplicar el
articulo XX del GATT de 1994:

Para que a la medida de que se trate pueda hacerse extensiva la

proteccion del articulo XX que la justifique, dicha medida no sélo

debe estar comprendida en el &mbito de una u otra de las excepciones

particulares -parrafos a) a j)- recogidas en el articulo XX; debe

ademas satisfacer las prescripciones exigidas por las clausulas

iniciales del articulo XX. En otras palabras, el analisis es doble:

primero la justificacion provisional de la medida por su caracter de

medida comprendida en el apartado g) del articulo XX; segundo,

nueva evaluacion de la misma medida a la luz de las clausulas

introductorias del articulo XX.* (italicas afiadidas)
119.  El orden indicado de los pasos seguidos en el anéalisis de una pretension de justificacion al
amparo del articulo XX refleja, no una inadvertencia o una eleccion aleatoria, sino méas bien la
estructura y la logica fundamental del articulo XX. EI Grupo Especial parece sugerir, aunque
indirectamente, que seguir el indicado orden o el orden inverso es exactamente lo mismo. Para el
Grupo Especial, invertir el orden establecido en el asunto Estados Unidos - Gasolina “parece

igualmente apropiado".** No estamos de acuerdo.

120. La tarea de interpretar el preAmbulo en el sentido de que evita el abuso o el uso indebido de
las excepciones especificas previstas en el articulo XX se hace muy dificil, si no imposible, si el
intérprete (el Grupo Especial, en este caso) no ha identificado y examinado en primer lugar la
excepcion especifica amenazada de abuso. Ademas, las normas establecidas en el preAmbulo tienen
necesariamente un alcance y un ambito amplios: la prohibicion de aplicar una medida "en forma que
constituya un medio de discriminacion arbitrario o injustificable entre los paises en que prevalezcan
las mismas condiciones"” 0 "una restriccion encubierta al comercio internacional”. (italicas afiadidas)
Aplicados a un caso particular, la forma y el contenido reales de estas normas variaran segun cual sea
la medida que se examina. Lo que adecuadamente se puede calificar de "discriminacién arbitraria” o
"discriminacién injustificable" o "restriccion encubierta al comercio internacional™ con relacion a una
categoria de medidas puede no serlo con respecto a otro grupo o categoria de medidas. Por ejemplo,
la norma de "discriminacion arbitraria” del preambulo puede no ser igual para una medida
considerada necesaria para proteger la moral publica que para una medida relativa a los articulos

fabricados en las prisiones.

% Adoptado el 20 de mayo de 1996, WT/DS2/AB/R, paginas 25y 26.

% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.28.
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121.  Las consecuencias del criterio interpretativo adoptado por el Grupo Especial aparecen
claramente en sus conclusiones. El Grupo Especial formulé una norma y un criterio amplios para
evaluar las medidas que se pretendia justificar al amparo del preAmbulo: se trata de una norma o
criterio que no tiene base ni en el texto del predmbulo ni en ninguna de las otras dos excepciones
especificas invocadas por los Estados Unidos. En efecto, el Grupo Especial elaboré un criterio
apriori que trata de definir una categoria de medidas que ratione materiae, quedan fuera de la
proteccion justificativa del preambulo del articulo XX.** En el presente caso, el Grupo Especial llegd
a la conclusién de que la medida de los Estados Unidos en cuestion entraba en la categoria de las
medidas excluidas porque el articulo 609 condiciona el acceso de los camarones al mercado interno de
los Estados Unidos a la adopcion por los paises exportadores de ciertas politicas de conservacion
prescritas por los Estados Unidos. Nos parece, no obstante, que condicionar el acceso al mercado
interno de un Miembro a que el pais exportador cumpla o adopte una politica o unas politicas
unilateralmente prescritas por el Miembro importador puede ser en cierto sentido un aspecto comin
de las medidas que entran dentro del &mbito de alguna de las excepciones a) a j) del articulo XX. Los
parrafos a) a j) incluyen medidas que estan reconocidas como excepciones a obligaciones sustantivas
establecidas en el GATT de 1994, porque se ha reconocido un caracter importante y legitimo a la
politica interna implicita en esas medidas. No es necesario suponer que exigir a los paises
exportadores el acatamiento o la adopcidn de ciertas politicas (aunque en principio estén cubiertas por
alguna de las excepciones) prescritas por el pais importador imposibilita a priori la justificacion de
una medida al amparo del articulo XX. Una interpretacion de ese tipo inutiliza la mayoria de las
excepciones del articulo XX, si no todas, resultado que repugna a los principios de interpretacion que

estamos obligados a aplicar.

122.  Sostenemos que las conclusiones del Grupo Especial reproducidas en el parrafo 112 supra, y
el analisis interpretativo implicito en las mismas, constituyen un error de interpretacion juridica y en

consecuencia las revocamos.

123.  Habiendo revocado la conclusién juridica del Grupo Especial de que la medida en cuestion
adoptada por los Estados Unidos "no estd comprendida entre las medidas permitidas en virtud del
preambulo del articulo XX"®, creemos que es nuestro deber y nuestra responsabilidad completar el
andlisis juridico de este caso y determinar si el articulo 609 puede justificarse en el marco del
articulo XX. En este empefio, somos plenamente conscientes de nuestra competencia y nuestro

mandato de conformidad con las disposiciones del articulo 17 del ESD. En diversas ocasiones nos

% \éase, por ejemplo, el Informe del Grupo Especial, parrafo 7.50.

% Informe del Grupo Especial, péarrafo 7.62.
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hemos encontrado ante una situacion similar. Muy recientemente, en el asunto Comunidades

Europeas - Medidas que afectan a la importacién de determinados productos avicolas, afirmamos:

En algunas apelaciones ... la revocacion de la conclusion de un grupo

especial sobre una cuestién juridica puede requerir que el Organo de

Apelacion formule una conclusion sobre una cuestion juridica que no

ha sido abordada por el grupo especial.®
En aquel caso, tras revocar la conclusion del grupo especial sobre el apartado b) del parrafo 1 del
articulo5 del Acuerdo sobre la Agricultura, completamos el andlisis juridico formulando una
conclusion sobre la compatibilidad de la medida examinada con el parrafo 5 del articulo 5 del
Acuerdo sobre la Agricultura. Del mismo modo, en el asunto Canada - Determinadas medidas que
afectan a las publicaciones”, tras revocar la conclusién del grupo especial sobre la cuestién de los
"productos similares" de la primera frase del parrafo 2 del articulo Il del GATT de 1994,
examinamos la compatibilidad de la medida con la segunda frase del parrafo 2 del articulo I1l. Y en
el caso Estados Unidos - Gasolina®, tras revocar las conclusiones del grupo especial sobre la primera
parte del parrafo g) del articulo XX del GATT de 1994, completamos el analisis de los términos del
parrafo g) del articulo XX para examinar a continuacion la aplicacion de medida en cuestion en aquel

caso segun el predmbulo del articulo XX

124,  Como en esos casos precedentes, consideramos que en el caso que nos ocupa debemos
examinar la pretension de justificacion del articulo 609 al amparo del articulo XX formulada por los
Estados Unidos a fin de resolver adecuadamente esta diferencia entre las partes. Procedemos a ello,
en parte, reconociendo que el péarrafo 7 del articulo 3 del ESD subraya que: "el objetivo del
mecanismo de solucion de diferencias es hallar una solucién positiva a las diferencias".
Afortunadamente, en el presente caso, como en los casos precedentes mencionados, creemos que los
hechos que constan en el expediente de las actuaciones del Grupo Especial nos permiten completar el

andlisis necesario para resolver esta diferencia.

B. Parrafo g) del articulo XX: justificacion provisional del articulo 609

125. Al reclamar la justificacion de su medida, los Estados Unidos invocan principalmente el
parrafo g) del articulo XX. La justificacion al amparo del parrafo b) del articulo XX solamente se
pide en su defecto, es decir, los Estados Unidos sefialan que debemos examinar el parrafo b) del

articulo XX tnicamente en el caso de que concluyamos que el articulo 609 no cae bajo el &mbito del

% Adoptado el 23 de julio de 1998, WT/DS69/AB/R, parrafo 156.
°7 Adoptado el 30 de julio de 1997, WT/DS31/AB/R, paginas 26 y 27.

% Adoptado el 20 de mayo de 1996, WT/DS2/AB/R, péaginas 21 y siguientes.
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parrafo g) del mismo articulo.* Por consiguiente, iniciemos el analisis del primer nivel del
articulo 609 y el examen de si puede justificarse provisionalmente al amparo de los términos del

parrafo g) del articulo XX.
126.  El parrafo g) del articulo XX abarca medidas:

relativas a la conservacion de los recursos naturales agotables, a
condicion de que tales medidas se apliquen conjuntamente con
restricciones a la produccién o al consumo nacionales;

1. "recursos naturales agotables"

127.  Comenzamos con la cuestion inicial de si el articulo 609 es una medida que se ocupa de la
conservacion de los "recursos naturales agotables™ en el sentido del parrafo g) del articulo XX. Por
supuesto, el Grupo Especial, siguiendo su criterio de "lo primero, el preambulo”, no formuld ninguna
conclusion sobre si las tortugas marinas que el articulo 609 pretende conservar constituyen "recursos
naturales agotables" a los efectos del parrafo g) del articulo XX. Sin embargo, en sus actuaciones
ante el Grupo Especial, las partes en la diferencia discutieron esta cuestién ampliamente y con viveza.
La India, el Pakistan y Tailandia sostuvieron que una “interpretacién razonable" del término
"agotables" era que el término hace referencia a "recursos finitos, como minerales, y no a recursos
bioldgicos o renovables".’® A su juicio, esos recursos finitos eran agotables "porque las reservas de
los mismos eran limitadas y podian agotarse y se agotarian unidad por unidad a medida que se fueran
consumiendo”.’®* Ademas, sostuvieron, si se consideraran agotables "todos" los recursos naturales, el

2 Se refrieron también a la historia de la redaccion del

término "agotables" resultaria superfluo.'
parrafo g) del articulo XXy, en particular, a la mencién de ciertos minerales, como el manganeso, en
el contexto de los argumentos formulados por algunas delegaciones de que se deberian permitir las
“restricciones a la exportacion” para la conservacion de recursos naturales escasos.'®® Por su parte,
Malasia afiadi6 que las tortugas marinas, en su calidad de seres vivientes, s6lo podian examinarse en

el marco del parrafo b) del articulo XX, ya que el parrafo g) del mismo articulo habia sido concebido

% Comunicacién adicional presentada por los Estados Unidos, de fecha 17 de agosto de 1998,
parrafo 5.

1% Informe del Grupo Especial, parrafo 3.237.
101 | pid.
12 Ibid.

193 |nforme del Grupo Especial, parrafo 3.238. La India, el Pakistan y Tailandia se remiten, entre otras
cosas, al documento E/PC/T/C.1II/QR/PV/5, 18 de noviembre de 1946, pagina 79.
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para los "recursos naturales agotables inertes".'® Por consiguiente, segiin Malasia, los Estados

Unidos no pueden invocar simultaneamente las excepciones de los pérrafos b) y g) del articulo XX.'%

128.  No nos convencen estos argumentos. Literalmente, el parrafo g) del articulo XX no se limita
a la conservacion de recursos naturales "minerales” o "inertes". EIl principal argumento de los
reclamantes tiene su raiz en la idea de que los recursos naturales "vivos" son "renovables” y, por
consiguiente, no pueden ser recursos naturales "agotables”. No creemos que los recursos naturales
"agotables" y los recursos naturales "renovables” se excluyan mutuamente. Una leccién que nos
ensefian las modernas ciencias bioldgicas es que las especies vivientes, aungque en principio sean
capaces de reproducirse, y, en tal sentido, sean "renovables”, de hecho en ciertas circunstancias
pueden estar expuestos a la disminucidn, el agotamiento y la extincion, como resultado a menudo de
las actividades humanas. Los recursos vivos son tan "finitos" como el petréleo, el mineral de hierro y

otros recursos inertes.'®

129.  Los términos del parrafo g) del articulo XX, "recursos naturales agotables”, fueron acufiados
realmente hace mas de 50 afios. El intérprete de tratados debe leerlos a la luz de las preocupaciones
contemporéneas de la Comunidad de naciones por la proteccion y conservacion del medio humano.
Aunqgue el articulo XX no fue modificado en la Ronda Uruguay, el preAmbulo del Acuerdo sobre
la OMC revela que los firmantes de ese Acuerdo eran plenamente conscientes en 1994 de la
importancia y legitimidad de la proteccion del medio ambiente como objetivo de la politica nacional e
internacional. El preambulo del Acuerdo sobre la OMC -que informa no sélo al GATT de 1994 sino
también a todos los demas acuerdos que incluye- reconoce explicitamente "el objetivo de un

desarrollo sostenible'®"":

194 Informe del Grupo Especial, parrafo 3.240.
1% Ibid.

106 Observamos, por ejemplo, que la Comisién Mundial sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo
afirmaba: "Las especies del planeta estdn sometidas a presidon. EXxiste un consenso cientifico creciente en
cuanto que ciertas especies desaparecen a un ritmo nunca conocido hasta ahora en el planeta ...". Comisién
Mundial sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, Our Common Future (Oxford University Press, 1987),

pagina 13.

197 Generalmente se acepta que este concepto engloba el desarrollo econémico y social y la proteccion
del medio ambiente. Véase, por ejemplo, G. Handl, "Sustainable Development: General Rules versus Specific
Obligations", en Sustainable Development and International Law (ed. W. Lang, 1995), pagina 35; Comision
Mundial sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, Our Common Future (Oxford University Press, 1987),
pagina 43.
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Las Partes en el presente Acuerdo,

Reconociendo que sus relaciones en la esfera de la actividad
comercial y econdmica deben tender a elevar los niveles de vida, a
lograr el pleno empleo y un volumen considerable y en constante
aumento de ingresos reales y demanda efectiva, y a acrecentar la
produccion y el comercio de bienes y servicios, permitiendo al mismo
tiempo la utilizacion O6ptima de los recursos mundiales de
conformidad con el objetivo de un desarrollo sostenible y procurando
proteger y preservar el medio ambiente e incrementar los medios
para hacerlo de manera compatible con sus respectivas necesidades e
intereses segun los diferentes niveles de desarrollo econémico, ..
(italicas afadidas)

130.  Desde la perspectiva implicita en el preambulo del Acuerdo sobre la OMC, advertimos que el
término genérico "recursos naturales" del parrafo g) del articulo XX no es "estatico" en su contenido o
en sus referencias sino més bien "por definicion, evolutivo".*® Por consiguiente, es oportuno advertir
que las modernas convenciones y declaraciones internacionales hacen frecuentes referencias a los
recursos naturales incluyendo dentro de los mismos tanto los recursos vivos como los no vivos.
Por ejemplo, en 1982, la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar'® al decidir

los derechos jurisdiccionales de los Estados riberefios en su zona econémica exclusiva, establece:

108 preambulo del Acuerdo sobre la OMC.

109 \/éase Namibia (Legal Consequences) Advisory Opinion (1971) Informe de la Corte Internacional
de Justicia, pagina 31. La Corte Internacional de Justicia afirm6 que cuando los conceptos incorporados a un
tratado son "por definicién, evolutivos”, su "interpretacion no puede permanecer insensible a la evolucién
posterior del derecho ... Ademas, un instrumento internacional debe ser interpretado y aplicado en el marco de
la totalidad del sistema juridico vigente en el momento de la interpretacién”. Véase también Aegean Sea
Continental Shelf Case, (1978) Informe de la CIJ, pagina 3; Jennings y Watts (editores), Oppenheim's
International Law, novena edicién, volumen | (Longman's, 1992), pagina 1282 y E. Jiménez de Arechaga,
"International Law in the Past Third of a Century", (1978-1) 159 Recueil des Cours 1, pagina 49.

19 Hecha en Montego Bay el 10 de diciembre de 1982, documento de las Naciones Unidas
AJ/CONF.62/122, 21 International Legal Materials 1261. Advertimos que la India, Malasia y el Pakistan han
ratificado la Convencién. Tailandia la ha firmado pero no la ha ratificado y los Estados Unidos no la han
firmado. En la Audiencia los Estados Unidos declararon: "... no hemos ratificado esta Convencion si bien, con
respecto a la ley de pesca, creemos que en su mayor parte la Convencion de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar refleja el derecho internacional consuetudinario”. Véase también, por ejemplo, W. Burke,
The New International Law of Fisheries (Clarendon Press, 1994), pagina 40:

Los derechos soberanos del Estado riberefio sobre la pesca no se consideran parte del derecho
internacional consuetudinario. Las pruebas basadas en la practica de los Estados que apoyan
esta consideracién derivan no sélo del elevado nimero de Estados riberefios que reclaman
una zona econémica exclusiva (ZEE) en la que ejercer esos derechos, sino también en que
muchos de los Estados que no reclaman una ZEE ejercen derechos no muy diferentes de los
que tienen una ZEE. La disposicion de la Convencion de 1982 relativa a los derechos
soberanos del Estado riberefio forma también parte de esta prueba, pero tiene un peso
particular debido a la uniformidad de la practica de los Estados al margen de la Convencién.
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Articulo 56

Derechos, jurisdiccion y deberes del Estado riberefio en la
zona econdmica exclusiva

1. En la zona econdémica exclusiva el Estado riberefio tiene:

a) derechos de soberania para los fines de exploracion y
explotacion, conservacion y administracién de los recursos
naturales, tanto vivos como no vivos, de las aguas
suprayacentes al lecho y del lecho y el subsuelo del mar, ...
(italicas afiadidas)
La Convencion se refiere también repetidas veces en sus articulos 61 y 62 a los "recursos vivos" al
especificar los derechos y deberes de los Estados en su zona econémica exclusiva. La Convencién

1 ytiliza el concepto de "recursos bioldgicos". El Programa 212 habla

sobre la Diversidad Bioldgica
méas generalmente de "recursos naturales" y formula declaraciones detalladas sobre los "recursos
marinos vivos". Ademas, la Resolucidon sobre el apoyo a los paises en desarrollo, adoptada
conjuntamente con la Convencion sobre la Conservacion de las Especies Migratorias de Animales

Silvestres, sefiala;

Conscientes de que la conservacion, cuidado y aprovechamiento de

los bienes naturales vivos constituyen una parte importante del

desarrollo y de que las especies migratorias constituyen a su vez una

parte importante de estos bienes. *** (italicas afiadidas)
131.  Ante el reciente reconocimiento por la comunidad internacional de la importancia de una
accion bilateral o multilateral concertada para proteger los recursos naturales vivos, y recordando el
reconocimiento explicito hecho por los Miembros de la OMC del objetivo del desarrollo sostenible en
el predmbulo del Acuerdo sobre la OMC, creemos que ya es demasiado tarde suponer que el
parrafo g) del articulo XX del GATT de 1994 puede interpretarse en el sentido de que se refiere

Gnicamente a la conservacion de recursos minerales o de otros recursos naturales inertes agotables.**

1 Hecha en Rio de Janeiro el 5 de junio de 1992, PNUMA/Bio.Div./N7-INC5/4, 31 International
Legal Materials 818. Sefialamos que la India, Malasia y el Pakistan han ratificado la Convencion sobre la
Diversidad Bioldgica, y que Tailandia y los Estados Unidos la han firmado pero no la han ratificado.

112 Adoptado por la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo,
14 de junio de 1992, documento de las Naciones Unidas A/CONF.151/26/Rev.1. Véanse por ejemplo los
parrafos 17.70 y siguientes.

3 Acta final de la Conferencia para la conclusion de una Convencién sobre la Conservacion de las
Especies Migratorias de Animales Silvestres, hecha en Bonn, el 23 de julio de 1979, 19 International Legal
Materials 11, pagina 15. Advertimos que la India y el Pakistdn han ratificado la Convencion sobre la
Conservacion de las Especies Migratorias de Animales Silvestres, pero que Malasia, Tailandia y los Estados
Unidos no son partes en la Convencidn.

14 Ademas, la historia de la redaccién no revela ningin deseo por parte de los autores del GATT
de 1947 de excluir los recursos naturales "vivos" del ambito de aplicacion del parrafo g) del articulo XX.
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Ademas, dos informes de grupos especiales del GATT de 1947 previamente adoptados concluyeron
en que la pesca es un "recurso natural agotable” en el significado del pérrafo g) del articulo XX.**
Sostenemos que, de acuerdo con el principio de eficacia en la interpretacién de los tratados™®, las
medidas destinadas a conservar recursos naturales extinguibles, tanto vivos como no vivos pueden

guedar comprendidas en el apartado g) del articulo XX.

132. Pasamos a continuacion a la cuestion de si los recursos naturales vivos que la medida
pretende conservar son "agotables" segln el parrafo g) del articulo XX. Todos los participantes y
terceros participantes en el caso parecen reconocer que este elemento se aplica a las cinco especies de
tortugas marinas en cuestion. De hecho, seria dificil discutir la agotabilidad de las tortugas marinas
ya que la totalidad de las siete especies reconocidas de tortugas marinas aparecen en la lista del
Apéndice 1 de la Convencion sobre el Comercio Internacional de Especies Amenazada de Fauna y
Flora Silvestres ("CITES"). La lista del Apéndice 1 incluye "todas las especies amenazadas de

extincién que son o pueden ser afectadas por el comercio”.*’ (italicas afiadidas)

133.  Por ultimo, observamos que las tortugas marinas son animales altamente migratorios que van
y vienen por las aguas sometidas a la jurisdiccion de varios Estados riberefios y por el alta mar. Ensu

informe, el Grupo Especial afirmo:

... La informacion sefialada a la atencion del Grupo Especial, incluidas
las declaraciones documentadas de los expertos, en general confirma
el hecho de que las tortugas marinas, en ciertas circunstancias de su
vida, migran a través de las aguas de varios paises y de alta
mar ..."** (italicas afiadidas)

115 Estados Unidos - Prohibicién de las importaciones de atin y productos del atin del Canada,
adoptado el 22 de febrero de 1982, IBDD 29S/91, parrafo 4.9; Canada - Medidas aplicadas a las exportaciones
de arenque y salmon sin elaborar, adoptado el 22 de marzo de 1988, IBDD 25S/98, parrafo 4.4.

116 \/ganse los siguientes informes del Organo de Apelacion: Estados Unidos - Gasolina, adoptado el
20 de mayo de 1996, WT/DS2/AB/R, pagina 27; Jap6n - Impuestos sobre las bebidas alcohdlicas, adoptado el
1° de noviembre de 1996, WT/DS8/AB/R, WT/DS10/AB/R, WT/DS11/AB/R, pégina 12; y Estados Unidos -
Restricciones aplicadas a las importaciones de ropa interior de algodon y fibras sintéticas o artificiales,
adoptado el 25 de febrero de 1997, WT/DS24/AB/R, pagina 16. Véase también Jennings y Watts (eds.),
Oppenheim's International Law, novena edicion, volumen | (Longman's, 1992), paginas 1280-1281;
M.S. McDougal, H.D. Lasswell y J. Miller, The Interpretation of International Agreements and World Public
Order: Principles of Content and Procedure (New Haven/Martinus Nijhoff, 1994), pagina 184; |I. Sinclair,
The Vienna Convention on the Law of Treaties, segunda edicion (Manchester University Press, 1984),
pagina 118; D. Carreau, Droit International (Ediciones A. Pedone, 1994), parrafo 369; P. Daillier y A. Pellet,
Droit International Public, quinta edicion (L.G.D.J., 1994), parrafo 17.2; L.A. Podesta Costa y J.M. Ruda,
Derecho Internacional Publico (Tipogréafica Editora Argentina, 1985), paginas 109-110 y M. Diez de Velasco,
Instituciones de Derecho Internacional Pablico, undécima edicion (Tecnos, 1997), pagina 169.

U CITES, articulo 11.1.

118 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.53.



WT/DS58/AB/R
Pégina 56

Es bien sabido que las especies de tortugas marinas del presente caso, es decir, las cubiertas por el
articulo 609, se dan en aguas jurisdiccionales de los Estados Unidos.**® Por supuesto, no se pretende
que todas las poblaciones de esas especies migren o atraviesen en un momento u otro aguas
jurisdiccionales de los Estados Unidos. Ni el apelante ni ninguno de los apelados reclama ningun
derecho de propiedad exclusiva de las tortugas marinas, al menos mientras vivan y se desplacen
libremente por su habitat natural, los océanos. No entramos en la cuestién de si hay una limitacion
jurisdiccional implicita en el parrafo g) del articulo XX ni de la naturaleza y &mbito de esa limitacién,
si la hubiere. Nos limitamos a advertir que en cualquier caso, y en las circunstancias especificas del
caso que nos ocupa, existe un vinculo suficiente entre las poblaciones migratorias y marinas

amenazadas del caso y los Estados Unidos a los efectos del parrafo g) del articulo XX.

134. Por las razones precedentes concluimos que las tortugas marinas del presente caso
constituyen "recursos naturales agotables” a los efectos del parrafo g) del articulo XX del GATT
de 1994.

2. "relativa a la conservacion de los [recursos naturales agotables]”

135.  El parrafo g) del articulo XX exige que la medida cuya justificacién se reclama sea
"relativa a" la conservacidn de recursos naturales agotables. Al proceder a esta determinacién, el
intérprete del tratado examina esencialmente la relacién existente entre la medida en cuestién y la
politica legitima de conservar recursos naturales agotables. Conviene tener presente que todos los
participantes en esta apelacion y en realidad la inmensa mayoria de las naciones del mundo comparten
la politica de proteger y conservar las tortugas marinas amenazadas del presente caso.*”® Ninguna de
las partes y terceros participantes en la diferencia cuestiona la autenticidad del compromiso de los

demés participantes con esta politica.'*!

136.  En el asunto Estados Unidos - Gasolina examinamos la relacion entre las normas para el
establecimiento de lineas de base establecidas por la Agencia de Proteccién del Medio Ambiente de
los Estados Unidos y la conservacion de los recursos naturales a los efectos del parrafo g) del

articulo XX. En aquel caso respondimos afirmativamente a la cuestion planteada al grupo especial de

119 \/éase el informe del Grupo Especial, parrafo 2.6. El Reglamento de 1987, 52 Fed. Reg. 24244
(29 de junio de 1987) identificaba cinco especies de tortugas marinas que vivian en las areas en cuestion y que,
por tanto, estaban incluidas en el ambito de la reglamentacion: las tortugas caguama (Caretta caretta), las
tortugas cotorras (Lepidochelys kempi), las tortugas verdes (Chelonia mydas), las tortugas ladd (Dermochelys
coriacea) y las tortugas carey (Eretmochelys imbricata). El articulo 609 se refiere a "las especies de tortugas
marinas cuya conservacion es objeto de las regulaciones promulgadas por el Secretario de Comercio el 29 de
junio de 1987".

120 os Estados partes en la CITES son actualmente 144.

121 Advertimos que todos los participantes en la presente apelacion son Partes en la CITES.
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si las normas de establecimiento de la linea de base estaban "destinadas principalmente a" la

conservacion del aire puro'?:

... Las normas para el establecimiento de lineas de base, individuales o

estatutarias, fueron establecidas con el propdsito de permitir el

examen y control del nivel de cumplimiento de los requisitos de "no

degradacion” por parte de los refinadores, importadores y

mezcladores. Sin unas lineas de base de algun tipo, seria imposible

ese examen y se obstaculizaria sustancialmente el logro del objetivo

de la Reglamentacion sobre Gasolinas, es decir, estabilizar el nivel de

contaminacion del aire registrado en 1990 e impedir su ulterior

deterioro. ... Habida cuenta de esa relacién sustancial, consideramos

gue no puede estimarse que las normas para el establecimiento de

lineas de base solamente tienen por objeto la conservacion del aire

puro en los Estados Unidos a los efectos del apartado g) del

articulo XX de una forma accidental o por advertencia.*?®
La relacién sustancial que constatamos entre las normas para el establecimiento de la linea de base de
la Agencia de Proteccion del Medio Ambiente y la conservacion del aire puro en los Estados Unidos

era una auténtica y estrecha relacién de medios vy fines.

137.  En el caso que nos ocupa debemos examinar la relacién existente entre la estructura general y
el disefio de la medida que contemplamos, el articulo 609, y el objetivo de politica que pretende

cumplir, es decir, la conservacion de las tortugas marinas.

138.  El pérrafo 1) b) del articulo 609 prohibe la importacion de camaron o productos del camaron
que hayan sido capturados haciendo uso de tecnologia de pesca comercial que pueda tener efectos
negativos en las tortugas marinas. Esta disposicién tiene por objeto influir en los paises para que
adopten programas reglamentarios nacionales que exijan la utilizacion de DET por sus pescadores de
camarones. A este respecto, es importante sefialar que la estructura general y el disefio del
articulo 609 cum las directrices de aplicacion tienen un objeto muy preciso. La prohibicion de
importaciones tiene dos excepciones basicas, que clara y directamente se refieren ambas al objetivo
politico de conservar las tortugas marinas. En primer lugar, el articulo 609, en su forma desarrollada
por las Directrices de 1996, excluye de la prohibicion de importaciones al "camardn pescado en
condiciones que no afectan a las tortugas marinas". Asi, por sus propios términos la medida excluye
de la prohibicién: los camarones procedentes de una instalacién de acuicultura, las especies de
camarones (como el camardn pandalid) pescados en aguas donde normalmente no viven las tortugas

marinas, y los camarones pescados exclusivamente con medios artesanales, incluso por paises no

122 Informe adoptado el 20 de mayo de 1996, WT/DS2/AB/R, péagina 22.

2 Ibid.
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certificados.’®

La pesca de camarones en esas condiciones claramente no afecta a las tortugas
marinas. En segundo lugar, segun el parrafo 2) b) del articulo 609, la medida exceptia de la
prohibicién de importaciones los camarones capturados en aguas jurisdiccionales de los paises que

hayan obtenido el oportuno certificado.

139.  El parrafo 2) b) del articulo 609 establece dos tipos de certificados. En primer lugar, segun el
apartado C) del parrafo 2) b) del articulo 609, el pais puede recibir el certificado de que el medio
ambiente pesquero en el que efectla la pesca no representa una amenaza de captura accidental de las
tortugas marinas en el curso de dicha pesca. Existe un riesgo minimo o nulo de que los arrastreros de

camarones que operan en ese medio ambiente puedan hacer dafio a las tortugas marinas.

140.  El segundo tipo de certificado estd previsto en los apartados A) y B) del parrafo 2) b) del
articulo 609. Con arreglo a esas disposiciones, desarrolladas en las Directrices de 1996, un pais que
desee exportar camarones a los Estados Unidos tiene que adoptar un programa reglamentario
comparable al programa de los Estados Unidos y presentar una tasa media de capturas accidentales de
tortugas marinas que sea comparable a la tasa media de captura accidental por barcos de los Estados
Unidos. Se trata esencialmente de la obligacion de que un pais un adopte un programa reglamentario
gue exija a los arrastreros comerciales de camarones la utilizacion de DET en aguas donde exista la
posibilidad de interceptar las tortugas marinas.*”® A nuestro juicio, este requisito esta directamente
vinculado a la politica de conservacion de las tortugas marinas. Los participantes no discuten y los

expertos consultados por el Grupo Especial'?®

reconocen que la pesca de camarones por arrastreros
comerciales con dispositivos mecanicos de recogida en aguas donde conviven los camarones y las
tortugas marinas es una causa importante de mortalidad de estas Gltimas. Ademas, el Grupo Especial
no puso "en tela de juicio el hecho generalmente reconocido por los expertos de que los DET,
correctamente instalados y utilizados, y adoptados a la zona en la que se aplican, constituirian un

instrumento eficaz para la preservacion de las tortugas marinas".**’

141.  Asi pues, por su disefio y estructura general el articulo 609 no es una prohibicion sencilla y
genérica de la importacién de camarones impuesta sin tener en cuenta las consecuencias (o la falta de
las mismas) del método de pesca empleado en la captura accidental y la mortalidad de las tortugas

marinas. Si nos centramos en el disefio de la medida que contemplamos'?®, observamos que el

124 \/éanse las Directrices de 1996, pagina 17343.

1231pid.

126 \/éanse, por ejemplo, los pérrafos 5.91-5.118 del Grupo Especial.
127 Informe de Grupo Especial, parrafo 6.60, nota 674.

128 Nos centramos en la aplicacion de la medida més adelante, en la seccién VI.C del presente informe.
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articulo 609cum las directrices de aplicacion, no tiene un alcance y ambito desproporcionadamente
amplios en relacién con el objetivo politico de la proteccién y conservacion de las tortugas marinas.
En principio, los medios guardan una relacion razonable con los fines. La relacion de medios a fines
entre el articulo 609 y la politica legitima de conservar una especie agotable y de hecho, amenazada,
es claramente una relacion estrecha y real, una relacién tan sustancial en todo como la que
encontramos en el asunto Estados Unidos - Gasolina entre las normas de establecimiento de la linea
de base de la Agencia de Proteccidn del Medio Ambiente y las normas de conservacion del aire puro

en los Estados Unidos.

142. A nuestro juicio, por consiguiente, el articulo 609 es una medida "relativa a" la conservacion

de un recurso natural agotable en el significado del parrafo g) del articulo XX del GATT de 1994.

3. "a_ condicion de que tales medidas se apliguen conjuntamente con
restricciones a la produccién o al consumo nacionales"

143.  En el asunto Estados Unidos - Gasolina, sostuvimos que es acertado entender la frase citada

supra del apartado g) del articulo XX,

como una prescripcion que impone que la obligacion de que las

medidas en cuestidon no sélo impongan restricciones con respecto a la

gasolina importada sino también con respecto a la gasolina de

produccion nacional. Esa clausula establece una obligacion de

imparcialidad en los casos en que se impongan restricciones, en

beneficio de la conservacion, a la produccién o al consumo de

recursos naturales agotables.'®
En este caso, debemos examinar si las restricciones impuestas por el articulo 609 a la importacion de
camarones se imponen también con relacion a los camarones capturados por los arrastreros de los

Estados Unidos.

144.  Hemos advertido ya que el articulo 609, promulgado en 1989, se refiere Unicamente a la
forma de pescar los camarones importados. Sin embargo, dos afios antes, en 1987, los Estados
Unidos promulgaron reglamentos en aplicacion de la Ley de especies amenazadas en virtud de los
cuales se exigia a todos los arrastreros de camarones de los Estados Unidos que utilizaran los DET
aprobados, o que limitaran la duracion del tiempo de arrastre de las redes en determinadas areas donde

0 Estas

se registraba una mortalidad significativa de tortugas marinas en los copos de camarén.’®
normas entraron plenamente en vigor en 1990 y fueron modificadas posteriormente. En la actualidad

obligan a los arrastreros de camarones de los Estados Unidos a utilizar los DET aprobados "en todos

129 Adoptado el 20 de mayo de 1996, WT/DS2/AB/R, pagina 24.

13052 Fed. Reg. 24244 (29 de junio de 1987).
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los momentos y lugares en que exista la probabilidad de interceptar las tortugas marinas"**, con
ciertas excepciones limitadas.** La violacion de la Ley de especies amenazadas o de los reglamentos
promulgados en aplicacién de la misma es objeto de sanciones civiles y penales.** En la actualidad el
Gobierno de los Estados Unidos recurre a sanciones monetarias y civiles para hacer cumplir la ley.***
El Gobierno tiene la facultad de confiscar los camarones capturados por arrastreros que pescan en
aguas de los Estados Unidos y asi lo ha hecho en casos de violaciones manifiestas.’*®> Creemos que,

en principio, el articulo 609 es una medida imparcial.

145.  En consecuencia, sostenemos que el articulo 609 es una medida que se aplica conjuntamente

con restricciones a la pesca nacional, como exige el apartado g) del articulo XX.

C. Las clausulas introductorias del articulo XX: Caracterizacion del articulo 609 segun

las normas del preambulo

146.  Como ya se ha indicado, los Estados Unidos invocan solamente el parrafo b) del articulo XX
en la medida en que sostengamos que el articulo 609 queda fuera del ambito del parrafo g) del
mencionado articulo. Habiendo concluido que el articulo 609 entra dentro de los términos del
parrafo g) del articulo XX, es por consiguiente innecesario analizar la medida en los términos del

parrafo b) de dicho articulo.

147.  Aunque el articulo 609 se justifique provisionalmente al amparo del péarrafo g) del
articulo XX, para que en ultima instancia se justifigue como excepcion al amparo del articulo XX,
debe satisfacer también las prescripciones de las clausulas introductorias -el "preambulo”- del

articulo XX, es decir:

Articulo XX
Excepciones generales

A reserva de que no se apliquen las medidas enumeradas a
continuacion en forma que constituya un medio de discriminacién

31 véanse la Directrices de 1996, pagina 17343.

32 1bid. Segln las Directrices de 1996, pagina 17343, las excepciones son: los barcos equipados
exclusivamente de ciertos tipos especiales de aparejos; los barcos cuyas redes se recogen exclusivamente por
medios manuales y no mecanicos; y, en circunstancias excepcionales, cuando el Servicio Nacional de Pesca
Maritima establece que el uso de DET seria impracticable por las condiciones especiales del medio, se permite a

los barcos limitar el tiempo de arrastre en vez de utilizar los DET.
133 |_ey de especies amenazadas, articulo 11.
134 Declaracion de los Estados Unidos en la Audiencia.

135 Declaracion de los Estados Unidos en la Audiencia.
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arbitrario o injustificable entre los paises en que prevalezcan las
mismas condiciones 0 una restriccion encubierta al comercio
internacional, ninguna disposicion del presente Acuerdo seré
interpretada en el sentido de impedir que todo Miembro adopte o
aplique las medidas: (italicas afiadidas).
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Volvemos, por consiguiente, a la tarea de evaluar el articulo 609, y especificamente la forma en que

se aplica en virtud del preAmbulo del articulo XX, es decir, a la segunda parte del doble analisis

necesario en virtud del articulo XX.

148.

1. Consideraciones generales

Estados Unidos en su comunicacién del apelante. Los Estados Unidos sostienen:

149.

En este contexto, una supuesta "discriminacion entre los paises en que
prevalezcan las mismas condiciones™ no es “injustificable” cuando el
objetivo de politica de la excepcion del articulo XX aplicada
proporciona una base de justificacion. Si, por ejemplo, se adopta una
medida a los efectos de conservar un recurso natural agotable al
amparo del parrafo g) del articulo XX, la medida es pertinente si el
objetivo de conservacion justifica la discriminacién. De este modo, el
preambulo del articulo XX previene contra el uso indebido de las
excepciones del mismo articulo para conseguir una proteccion
indirecta.*®

Una evaluaciéon de si una medida constituye una
"discriminacidn injustificable [entre paises] en los que prevalezcan las
mismas condiciones” debera tener en cuenta si ese trato diferente
entre paises se refiere al objetivo de politica de la excepcion aplicable
del articulo XX. Si una medida establece una diferencia entre paises
basada en una justificacion legitimamente conectada con la politica
de la excepcion del articulo XX, y no por razones proteccionistas, la
medida no supone un abuso de la excepcion aplicable del
articulo XX.*¥" (italicas afiadidas)

Comenzamos por sefialar uno de los principales argumentos invocados por los

Creemos necesario rechazar este argumento. El objetivo de politica de la medida en cuestion

no puede establecer su base o justificacion al amparo de las normas del predmbulo del articulo XX.

La legitimidad del objetivo politico declarado de la medida y la relacion de ese objetivo con la propia

medida y su disefio general y su estructura se examinan en el marco del parrafo g) del articulo XX, y

el intérprete del tratado puede en ese momento declarar la medida incompatible con el parrafo g) del

articulo XX. Si la medida no se considera provisionalmente justificada al amparo del parrafo g) del

138 Comunicacion del apelante de los Estados Unidos, pérrafo 28.

37 Comunicacién del apelante de los Estados Unidos, parrafo 53.
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articulo XX tampoco puede justificarse en ultima instancia al amparo del preambulo del mismo
articulo XX. Sin embargo, del hecho de que una medida entre en el &mbito del parrafo g) del
articulo XX no se infiere que esa medida respete necesariamente los requisitos del predmbulo.
Aceptar el argumento de los Estados Unidos supondria ignorar las normas establecidas por el

preambulo.

150. Comenzamos el segundo nivel de nuestro andlisis con un examen del sentido corriente de las
palabras del preambulo. EI texto literal del preambulo requiere que no se aplique una medida en
forma que constituya un medio de "discriminacion arbitrario o injustificable entre los paises en que
prevalezcan las mismas condiciones”" o una "restriccién encubierta al comercio internacional”. El
preambulo contiene tres normas: en primer lugar, la discriminacién arbitraria entre los paises en que
prevalezcan las mismas condiciones; en segundo lugar, la discriminacion injustificable entre los
paises en que prevalezcan las mismas condiciones y, en tercer lugar, la restriccion encubierta al
comercio internacional. Para que una medida se aplique en una forma que constituya una
"discriminacidn arbitraria o injustificable entre los paises en que prevalezcan las mismas condiciones,
deben existir tres elementos. En primer lugar, la aplicacién de la medida debe dar lugar a una
discriminacion. Como sostuvimos en Estados Unidos — Gasolina, la naturaleza y calidad de esta
discriminacion es diferente de la de la discriminacion en el trato de productos, que ya se encontro
incompatible con una de las obligaciones sustantivas del GATT de 1994, como los articulos I, 1lI,
0 X1 En segundo lugar, la discriminacion debe tener un carécter arbitrario o injustificable.
Examinaremos con mas detalle este elemento de arbitrariedad o injustificabilidad infra. En tercer
lugar, esta discriminacion debe darse entre los paises en que prevalezcan las mismas condiciones. En
Estados Unidos - Gasolina aceptamos la premisa de los participantes en aquella apelacién de que esa
discriminacion podia darse no solamente entre diferentes paises Miembros exportadores sino también
entre los Miembros exportadores y el Miembro importador afectado.’*® Asi, las normas incorporadas
en el texto del predmbulo no sélo son diferentes de los requisitos del parrafo g) del articulo XX sino
gue son también diferentes de la norma utilizada para llegar a la determinacién de que el articulo 609

viola las normas sustantivas del parrafo 1 del articulo XI del GATT de 1994.

38 En Estados Unidos - Gasolina, adoptado el 20 de mayo de 1996, WT/DS2/AB/R, pagina 26,
afirmamos: "las disposiciones del preambulo no pueden légicamente referirse a la misma norma o normas por
las que se ha determinado que ha habido infraccién de una norma sustantiva".

39 Ipid., pagina 27.
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151. En Estados Unidos - Gasolina, afirmamos que la “finalidad y objeto de las clausulas
introductorias del articulo XX es en general evitar el "abuso de las excepciones previstas en el

[articulo XX]".**° Mas adelante manifestamos:

... El predmbulo incorpora el principio de que aunque las excepciones
previstas en el articulo XX puedan invocarse como derechos legales,
no deben aplicarse de manera que frustren o anulen las obligaciones
legales que corresponden al titular del derecho en virtud de las normas
sustantivas del Acuerdo General. En otras palabras, para que esas
excepciones no se utilicen mal ni se abuse de ellas, las medidas
amparadas por las excepciones particulares deben aplicarse de manera
razonable, teniendo debidamente en cuenta tanto las obligaciones
legales de la parte que invoca la excepcion como los derechos legales
de las demas partes interesadas.***

152. Al término de la Ronda Uruguay, los negociadores dieron forma a un predmbulo adecuado
para el nuevo Acuerdo sobre la OMC, que fortaleciera el sistema multilateral de comercio con el
establecimiento de una organizacion internacional, inter alia, a fin de facilitar la aplicacion,
administracion y funcionamiento y favorecer la consecucion de los objetivos del mencionado Acuerdo
y de los demas Acuerdos resultantes de la Ronda.'* Reconociendo la importancia de la continuidad
con el precedente sistema del GATT, los negociadores utilizaron el predmbulo del GATT de 1947
como modelo del predAmbulo del nuevo Acuerdo sobre la OMC. No obstante, esos negociadores
evidentemente creyeron que el objetivo de la "utilizacion completa de los recursos mundiales"
establecido en el predmbulo del GATT de 1947 ya no resultaba adecuado para el sistema de comercio
mundial del decenio de 1990. En consecuencia, decidieron cualificar los objetivos originales

del GATT de 1947 en los siguientes términos:

... permitiendo al mismo tiempo la utilizacion 6ptima de los recursos
mundiales de conformidad con los objetivos de un desarrollo
sostenible y procurando proteger y preservar el medio ambiente e
incrementar los medios para hacerlo, de manera compatible con sus
respectivas necesidades e intereses segun los diferentes niveles de
desarrollo econémico, ...'*

144

153. Tomamos nota una vez mas " de que este lenguaje demuestra el reconocimiento por parte de

los negociadores de la OMC que la utilizacion 6ptima de los recursos mundiales debe hacerse de

10 Ipid., pagina 26.

141 | pid.

142 Acuerdo sobre la OMC, articulo 111.1.

143 preambulo del Acuerdo sobre la OMC, primer parrafo.

% Supra, parrafo 129.
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conformidad con el objetivo de un desarrollo sostenible. Como este lenguaje del preambulo refleja
las intenciones de los negociadores del Acuerdo sobre la OMC, creemos que debe dar color,
consistencia y matiz a nuestra interpretacion de los Acuerdos anexos al Acuerdo sobre la OMC, en
este caso, el GATT de 1994. Hemos ya observado que el parrafo g) del articulo XX del GATT

de 1944 se lee adecuadamente desde la perspectiva del parrafo citado del Preambulo.**

154.  Advertimos también que desde que se negocio el texto del predmbulo, se han producido
ciertos acontecimientos que ayudan a elucidar los objetivos de los Miembros de la OMC con respecto
a la relacién entre el comercio y el medio ambiente. El mas significativo, a nuestro juicio, fue la
Decision Ministerial de Marrakech de establecer un Comité de Comercio y Medio Ambiente que
tendria caracter permanente. En su decision sobre comercio y medio ambiente, los Ministros

expresaron sus intenciones, en parte, en los términos siguientes:

Considerando que no debe haber, ni es necesario que haya,
contradiccion politica entre la defensa y salvaguardia de un sistema
multilateral de comercio abierto, no discriminatorio y equitativo, por
una parte, y las medidas de proteccion del medio ambiente y la
promocién de un desarrollo sostenible, por otra ...**

En esta Decisién, los Ministros tomaron "nota™ de la Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y
el Desarrollo'*’, del Programa 21*® y de su "seguimiento por el GATT, reflejado en la Declaracion
del Presidente del Consejo de Representantes a las PARTES CONTRATANTES en su cuadragésimo

149
2.

octavo periodo de sesiones de diciembre de 199 Advertimos también que esta Decision

establecié el mandato del Comité de Comercio y Medio Ambiente en los siguientes términos:

a) establecer la relacion existente entre las medidas comerciales y las medidas
ambientales con el fin de promover un desarrollo sostenible;

5 Supra, parrafo 131.
1% preambulo de la Decision sobre comercio y medio ambiente.

Y7 Tomamos nota de que el Principio 3 de la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo dice: “El derecho al desarrollo debe ejercerse en forma tal que responda equitativamente a las
necesidades de desarrollo y ambientales de las generaciones presentes y futuras”. EIl Principio 4 de la misma
Declaracién dice: A fin de alcanzar el desarrollo sostenible, la proteccién del medio ambiente debera constituir
parte integrante del proceso de desarrollo y no podréa considerarse en forma aislada”.

198 E] Programa 21 esta repleto de referencias a la opinién compartida de que el desarrollo econémico y
la conservacion y proteccion del medio ambiente se deben apoyar mutuamente. Asi, el parrafo 2.3 b) del
Programa 21 dice: “La economia internacional deberia ofrecer un clima internacional propicio para lograr los
objetivos en la esfera del medio ambiente ... logrando que el comercio y el medio ambiente se apoyen
mutuamente ...” Analogamente, el parrafo 2.9 d) afirma que un “objetivo” de los gobiernos deberia ser:
“Promover y apoyar politicas nacionales e internacionales que hicieran que el crecimiento econdémico y la
proteccidn del medio ambiente se apoyaran mutuamente.”

19 preambulo de la Decision sobre comercio y desarrollo.
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b) hacer recomendaciones oportunas sobre si son necesarias modificaciones de
las disposiciones del sistema multilateral de comercio, compatibles con el
caracter abierto, equitativo y no discriminatorio del sistema, en particular en
lo que respecta a:

- la necesidad de normas que aumenten la interaccién positiva entre las
medidas comerciales y las medidas ambientales, para la promocion
de un desarrollo sostenible, con especial atencion a las necesidades
de los paises en desarrollo, y en particular de los menos adelantados;

- la evitacion de medidas comerciales proteccionistas y la adhesion a
disciplinas multilaterales eficaces que garanticen la capacidad de
respuesta del sistema multilateral de comercio a los objetivos
ambientales enunciados en el Programa 21 y la Declaracién de Rio,
en particular el Principio 12; y

- la vigilancia de las medidas comerciales utilizadas con fines

ambientales, de los aspectos de las medidas ambientales relacionados

con el comercio que tengan efectos comerciales significativos y de la

aplicacion efectiva de las disciplinas multilaterales a que estan

sometidas esas medidas.**
155.  Siguiendo estas instrucciones, el Consejo General de la OMC estableci6 en 1995 el Comité de
Comercio y Medio Ambiente, que dio comienzo a su importante labor. En ausencia de
recomendaciones especificas del Comité a los Miembros de la OMC sobre las cuestiones planteadas
en su mandato y en ausencia, hasta ahora, de enmiendas o modificaciones convenidas de las
disposiciones sustantivas del GATT de 1994 y del Acuerdo sobre la OMC, debemos hacer frente a
nuestra responsabilidad en este caso concreto, que consiste en interpretar el lenguaje existente del
predmbulo del articulo XX examinando su sentido corriente, a la luz de su contexto y su objeto y fin,
a fin de determinar si la medida de los Estados Unidos en cuestion puede justificarse al amparo del
articulo XX. Es oportuno que tengamos en cuenta, como parte del contexto del predmbulo, el
lenguaje especifico del preambulo del Acuerdo sobre la OMC que, como hemos dicho, da color,
consistencia y forma a los derechos y obligaciones de los Miembros, dimanantes del Acuerdo sobre
la OMC, en general, y del GATT de 1994, en particular.

156.  Volviendo, pues, al preambulo del articulo XX, consideramos que incorpora el
reconocimiento por parte de los Miembros de la OMC de la necesidad de mantener un equilibrio de
derechos y obligaciones entre, por una parte, el derecho de un Miembro a invocar alguna de las
excepciones del articulo XX, especificadas en los parrafos a) a j) y, por otra, los derechos sustantivos
que el GATT de 1994 concede a los demas Miembros. El abuso o el uso indebido del ejercicio por un
Miembro de su derecho a justificar su incumplimiento invocando una excepcion, como la del

parrafo g) del articulo XX, erosionara o menoscabara los derechos sustantivos de caracter

130 Decisién sobre comercio y desarrollo.
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convencional de otros Miembros, reconocidos, por ejemplo, en el parrafo 1 del articulo XI. Del
mismo modo, como el propio GATT de 1994 preve el uso de las excepciones del articulo XX en
reconocimiento de la naturaleza legitima de las politicas e intereses englobados en el mismo, el
derecho a invocar alguna de esas excepciones no debe hacerse ilusorio. El mismo concepto puede
expresarse desde una perspectiva ligeramente diferente en los términos siguientes: se debe establecer
un equilibrio entre el derecho de un Miembro a invocar una excepcion en virtud del articulo XX y el
deber de ese mismo Miembro de respetar los derechos convencionales de otros Miembros. Permitir
gue un Miembro haga un uso abusivo o indebido de su derecho de invocar una excepcion equivaldria
de hecho a permitir a ese Miembro degradar sus propias obligaciones convencionales y devaluar los
derechos convencionales de otros Miembros. Si el uso indebido o el abuso son lo suficientemente
graves o amplios, el Miembro reduce de hecho sus obligaciones convencionales a una obligacién
meramente facultativa y disuelve su caracter juridico y, de esta forma, niega absolutamente los
derechos convencionales de otros Miembros. El preambulo fue colocado delante de la lista de

“Excepciones generales” del articulo XX a fin de evitar esas graves consecuencias.

157. A nuestro juicio, el lenguaje del preambulo deja claro que cada una de las excepciones
contenidas en los parrafos a) a j) del articulo XX es una excepcién limitada y condicional de las
obligaciones sustantivas contenidas en las demas disposiciones del GATT de 1994, es decir, la
disponibilidad en dltima instancia de la excepcion esta sujeta a que el Miembro que la invoca cumpla
las prescripciones del predmbulo.’®* Esta interpretacion del preambulo se ve confirmada por la
historia de su negociacion.’®® El texto propuesto inicialmente por los Estados Unidos en 1946 para el

preambulo del que luego serfa el articulo XX no estaba sujeto a ninguna salvedad ni condicién.’*®

151 Esta opinién es coherente con el criterio adoptado por el Grupo Especial en el asunto Estados
Unidos - Articulo 337 de la Ley Arancelaria de 1930, cuando afirmé:

El articulo XX se titula "Excepciones generales" y ... la oracion principal de
la clausula introductoria esta concebida en los siguientes términos: "ninguna
disposicion del presente Acuerdo sera interpretada en el sentido de impedir
... adopte o aplique las medidas...". En el apartado d) del articulo XX se
prevé pues una excepcion limitada y condicional a las obligaciones
impuestas por otras disposiciones. (itdlicas afiadidas) Adoptado el 7 de

noviembre de 1989, IBDD 36S/345, péarrafo 5.9.

152 E| articulo 32 de la Convencién de Viena autoriza el recurso a "medios de interpretacion
complementarios, en particular a los trabajos preparatorios del tratado y a las circunstancias de su celebracion,
para confirmar el sentido resultante de la aplicacion del articulo 31, o para determinar el sentido cuando la
interpretacion dada de conformidad con el articulo 31: a) deje ambiguo u oscuro el sentido; o b) conduzca a un
resultado manifiestamente absurdo o irrazonable". En este caso, nos referimos a la historia de la negociacién
del articulo XX para confirmar la interpretacion del preambulo a la que hemos llegado aplicando el articulo 31
de la Convencidn de Viena.

153 E| preambulo del articulo 32 del Proyecto de Carta de los Estados Unidos para una Organizacion
Internacional de Comercio -que sirvio de base para los debates que tuvieron lugar en el primer periodo de
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Durante el primer periodo de sesiones de la Comision Preparatoria de la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre Comercio y Empleo, celebrada en 1946, se hicieron varias propuestas que sugerian
modificaciones.** En noviembre de 1946 el Reino Unido propuso que, a fin de evitar el abuso de las
excepciones establecidas en el articulo 32 [que posteriormente se convertiria en el articulo XX], se

® Esta propuesta fue aceptada en

introdujera una salvedad en el preambulo de esta disposicion.’®
general, con sujecion a una ulterior revisién de su texto concreto. En consecuencia, la historia de la
negociacion del articulo XX también confirma que los péarrafos del articulo XX establecen
excepciones limitadas y condicionales de las obligaciones previstas en las disposiciones sustantivas
del GATT. Cualquier medida, para reunir finalmente las condiciones necesarias para constituir una
excepcion, también debe cumplir los requisitos del predmbulo. Este es un aspecto fundamental del

equilibrio de derechos y obligaciones que han encontrado los primeros redactores del GATT de 1947.

158.  El predmbulo del articulo XX en realidad no es sino una expresion del principio de buena fe.
Este principio, que es a la vez un principio general del derecho y un principio general del derecho
internacional, regula el ejercicio de los derechos por los Estados. Una aplicacién de este principio
general, aplicacion que se conoce corrientemente como la doctrina del abuso de derecho, prohibe el
ejercicio abusivo de los derechos de un Estado y requiere que siempre que la afirmacion de un

derecho interfiera con la esfera abarcada por una obligacién dimanante de un tratado, ese derecho

sesiones de la Comision Preparatoria de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Empleo,
en 1946, decia, en la parte pertinente:

Nada de lo dispuesto en el Capitulo IV de la presente Carta se interpretara en
el sentido de que impida a un Miembro adoptar o poner en vigor medidas: ...

>4 Por ejemplo, los Paises Bajos, Bélgica y Luxemburgo declararon que las excepciones debian
sujetarse a algin tipo de salvedad:

La proteccion indirecta constituye un fenémeno indeseable y peligroso.
Muchas veces se hace un uso abusivo de las estipulaciones "proteger la vida
0 la salud de los animales o preservar los vegetales con fines de proteccion
indirecta. Se recomienda insertar una clausula que prohiba expresamente la
utilizacién de medidas de ese tipo para establecer una proteccidn indirecta o,
en general, aplicar estas medidas para obtener resultados, que son
incompatibles [sic] con la finalidad de los capitulosIV,V y VI.
(E/PCITIC.11/32, 30 de octubre de 1946.)

155 E| texto propuesto por los Estados Unidos para el predmbulo decia:

El compromiso previsto en el capitulo 1V de la presente Carta relativo a las
restricciones a la importacion y a la exportacion no sera interpretado en el
sentido de impedir que un Miembro adopte o aplique las medidas que se
indican a continuacion, siempre que no se apliquen de manera tal que
constituyan un medio de discriminacion arbitrario entre los paises en los que
prevalezcan las mismas condiciones 0 una restriccion encubierta del
comercio internacional. (E/PCI/T/C.I1/50, paginas 7 'y 9
E/PC/TIC.11/54/Rev.1, 28 de noviembre de 1946, pagina 36.)
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debe ser ejercido de buena fe, es decir, en forma razonable."*® EI ejercicio abusivo por parte de un
Miembro del derecho que le corresponde en virtud de un tratado da lugar a una violacion de los
derechos que corresponden a los otros Miembros en virtud de ese tratado y, asimismo, constituye una
violacién de la obligacién que le corresponde a ese Miembro en virtud del tratado. Habiendo dicho
esto, nuestra labor en este caso consiste en interpretar el texto del predmbulo, buscando una
orientacién interpretativa adicional, segin proceda, en los principios generales del derecho

internacional.**’

159. La tarea de interpretar y aplicar el preambulo equivale esencialmente, por lo tanto, a la
delicada tarea de ubicar y trazar una linea de equilibrio entre el derecho de un Miembro de invocar
una excepcion al amparo del articulo XX y los derechos de los demas Miembros en virtud de diversas
disposiciones sustantivas (por ejemplo, el articulo XI) del GATT de 1994, de modo que ninguno de
los derechos en conflicto suprimira el otro y de esa forma distorsionara, anulard o menoscabara el
equilibrio de derechos y obligaciones que los Miembros mismos han establecido en ese Acuerdo. La
ubicacion de la linea de equilibrio conforme se expresa en el predmbulo, no es fija ni inalterable; la
linea se mueve segun varian el tipo y la configuracion de las medidas involucradas y se diferencien

los hechos que constituyen los casos concretos.

160.  Teniendo presentes estas consideraciones generales, pasamos a examinar a si la aplicacion de
la medida estadounidense, a pesar de que la medida misma esté comprendida en los términos del
apartado g) del articulo XX, constituye un "medio de discriminacion arbitrario o injustificable entre
[...] paises en que [prevalecen] las mismas condiciones" o0 "una restriccion encubierta al comercio

internacional”. En otras palabras, analizaremos si la aplicacién de esta medida constituye un abuso o

156 B. Cheng, General Principles of Law (1953), capitulo 4, en particular, en la pagina 125 dice lo
siguiente:

El ejercicio de un derecho en forma razonable y de buena fe en tal caso es el ejercicio
que resulte apropiado y necesario para el objetivo de ese derecho (es decir, que
promueva los intereses que el derecho esta destinado a proteger). Al mismo tiempo,
debe ser justo y equitativo entre las partes y no ser objeto de un calculo para procurar
a una de ellas una ventaja inequitativa a la luz de la obligacién asumida. El ejercicio
razonable del derecho se considera compatible con la obligacién. Pero el ejercicio
del derecho de tal forma que perjudique los intereses de la otra parte contratante
dimanante del tratado es irrazonable y se considera incompatible con la ejecucién de
buena fe de la obligacion dimanante del tratado, asi como un incumplimiento del
tratado (traduccion de la Secretaria).

Véase también, por ejemplo, Jennings y Watts (eds.), Oppenheim's International Law, 9" ed,
volumen | (Longman's, 1992), paginas 407-410, Border and Transborder Armed Actions Case (1988), 1.C.J.
Rep. 105; Righst of Nationals of the United States in Morocco Case (1952) 1.C.J. Rep. 142; Anglo-Norwegian
Fisheries Case (1951) I.C.J. Rep. 142.

157 Convencién de Viena, apartado c) del parrafo 3) del articulo 31.



WT/DS58/AB/R
Péagina 69

un uso indebido de la justificacion provisional que ofrece el apartado g) del articulo XX. Sefialamos,
en forma preliminar, que la aplicacion de una medida puede describirse como equivalente a un abuso
0 uso indebido de una excepcion prevista en el articulo XX no solamente cuando las disposiciones
detalladas relativas a la aplicacion prescriben una actividad arbitraria o injustificable, sino también
cuando la medida, por lo demas aparentemente justa y equitativa, se aplica efectivamente en una
forma arbitraria o injustificable. Las normas del preAmbulo, a nuestro juicio, generan tanto requisitos

de fondo como de procedimiento.

2. "Discriminacion injustificable"

161.  En primer lugar investigaremos si el articulo 609 ha sido aplicado en forma que constituya un
"medio de discriminacion injustificable entre los paises en que prevalezcan las mismas condiciones".
Tal vez la deficiencia méas patente en la aplicacion de esta medida se relacione con efecto deliberado y
efectivamente coactivo con respecto a las decisiones de politica concreta adoptadas por los gobiernos
extranjeros, Miembros de la OMC. El articulo 609, en su aplicacion, constituye de hecho un embargo
econdémico que exige a todos los Miembros exportadores, que deseen ejercer los derechos que les
corresponden en virtud del GATT, que adopten esencialmente la misma politica (junto con un
programa aprobado para exigir el cumplimiento) que la que se aplica, y cuya observancia se exige, a
los arrastreros estadounidenses dedicados a la pesca del camarén. Tal como las promulgé el
Congreso de los Estados Unidos, las disposiciones legales del articulo 609 b) 2) A) y B) por si solas,
no requieren que los demas Miembros de la OMC adopten esencialmente la misma politica y las
mismas practicas para exigir el cumplimiento que adoptaron los Estados Unidos. Consideradas en si
mismas, las disposiciones parecen permitir cierto grado de discrecion o flexibilidad en la forma en
que podrian aplicarse, en la practica a otros paises las normas para determinar la comparabilidad.**®
No obstante, cualquier flexibilidad que pudiera haberse propuesto el Congreso al promulgar las
disposiciones legales ha sido eliminada de hecho en la puesta en aplicacién de esa politica a través de
las Directrices de 1996, promulgadas por el Departamento de Estado, y a través de la préctica de los

administradores en la formulacién de las determinaciones relativas a la certificacion.

158 De conformidad con el articulo 609 b) 2), el pais pesquero podra recibir una certificacion, y por lo
tanto quedar exento de la prohibicion de las importaciones, si:

A) el gobierno del pais pesquero facilité pruebas documentales de haber adoptado un
programa reglamentario que rija la captura accidental de dichas tortugas marinas en el curso
de la pesca que sea comparable al de los Estados Unidos; y

B) la tasa media de esa captura accidental llevada a cabo por los buques del pais
pesquero es comparable a la tasa media de captura accidental de tortugas marinas llevada a
cabo por los buques estadounidenses en el curso de dicha pesca ...



WT/DS58/AB/R
Péagina 70

162. Segun las Directrices de 1996, las certificacion "se efectuard" en virtud del
articulo 609 b) 2) A) y B) si el programa del pais exportador incluye la obligacion de que todos los
barcos dedicados a la pesca comercial del camardn con redes de arrastre que operen en aguas en las
gue exista la posibilidad de atrapar tortugas marinas utilicen, en todo momento, DET cuya eficacia sea
comparable a la de los utilizados en los Estados Unidos.™ En virtud de estas Directrices, cualquiera
de las excepciones a la obligacion de utilizacion de los DET debe ser comparable a las excepciones
establecidas en el programa de los Estados Unidos.*® Ademés, el pais pesquero deber mantener

181 E| texto de las Directrices de 1996 es

medidas convincentes para asegurar el cumplimiento.
preceptivo: la certificacion "shall be made" ("se efectuard™) si estas condiciones se cumplen. Sin
embargo, consideramos que estas normas también se aplican en una forma exclusiva. Es decir, las
Directrices de 1996 especifican la Gnica forma en que el programa reglamentario del pais pesquero
puede considerarse "comparable” al programa estadounidense y, en consecuencia, definen la Gnica
forma en que el pais pesquero puede recibir un certificado en virtud del articulo 609 b) 2) A) y B).
Aunque las Directrices de 1996 indican que, al formular una determinacién de comparabilidad, el
Departamento de Estado "tendra también en cuenta las demas medidas que el pais pesquero adopte

para proteger a las tortugas marinas"'®?

, en la préctica, los funcionarios competentes del Gobierno
solamente verifican si existe un programa reglamentario que exija la utilizacion de los DET o un
programa reglamentario que pueda estar comprendido en una de las excepciones sumamente limitadas

a disposicion de los barcos arrastreros estadounidenses que se dedican a la pesca del camarén.*®

163.  La aplicacidn efectiva de la medida, a través de la aplicacién de las Directrices de 1996 y de
la practica reglamentaria de los administradores, requiere a otros Miembros de la OMC que adopten
un programa reglamentario que no sea simplemente comparable, sino esencialmente el mismo, que el
que se aplica a los arrastreros estadounidenses que se dedican a la pesca del camarén. En
consecuencia, el efecto de la aplicacion del articulo 609 es establecer una norma rigida e inflexible en
virtud de la cual los funcionarios estadounidenses determinan si los paises recibiran 0 no un

certificado, concediendo o denegando de esa forma a otros paises el derecho de exportar camarones a

Directrices de 1996, pagina 17344.

10 Como ya se observé, estas excepciones son sumamente limitadas y actualmente solamente
comprenden: barcos equipados exclusivamente con determinados tipos especiales de aparejos: barcos cuyas
redes sean recogidos exclusivamente a mano y no por medios mecanicos; y en circunstancias excepcionales,
cuando el Servicio Nacional de Pesca Maritima determine que la utilizacion de los DET resultaria imposible
debido a las condiciones ambientales especiales, se autoriza a los barcos a limitar el tiempo de arrastre de las
redes en lugar de utilizar los DET. Véanse las Directrices de 1996, pagina 17343. En la audiencia, los Estados
Unidos nos informaron de que la excepcidn de limitacion del tiempo de arrastre ya no podia invocarse.

181 Directrices de 1996, pagina 17344.
162 | pid.

163 Declaraciones de los Estados Unidos en la audiencia.
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los Estados Unidos. Los administradores que efectian la determinacién de la comparabilidad, en la
practica, no tienen en cuenta otras politicas y medidas concretas que puede haber adoptado un pais

exportador para la proteccion y la conservacion de las tortugas marinas.'®*

164. Comprendemos que los Estados Unidos apliquen una norma uniforme en todo su territorio,
con independencia de las condiciones particulares que existan en determinadas partes del pais. Los
Estados Unidos exigen la utilizacion en todo momento de los DET aprobados a los arrastreros
nacionales que se dedican a la pesca comercial del camaron en aguas en las que existe la probabilidad
de que interfieran con las tortugas marinas, independientemente de la incidencia efectiva de las
tortugas marinas en esas aguas, las especies de esas tortugas marinas u otras diferencias o
disparidades que puedan existir en diferentes partes de los Estados Unidos. Puede ser bastante
aceptable que un gobierno, al adoptar y aplicar una politica nacional, adopte una Unica norma
aplicable a todos sus ciudadanos en todo el pais. No obstante, no es aceptable en las relaciones
comerciales internacionales que un Miembro de la OMC utilice un embargo econémico para exigir
gue otros Miembros adopten esencialmente el mismo programa reglamentario integral para alcanzar
determinada meta politica, como el programa en vigor en el territorio de ese Miembro, sin tener en

cuenta las diferentes condiciones que puedan existir en los territorios de esos otros Miembros.

165. Ademas, en el momento en que esta diferencia se sometié al Grupo Especial y al presente
Organo, los Estados Unidos no permitian las importaciones de camarones capturados por los
arrastreros comerciales dedicados a la pesca del camardn que utilizaban DET comparables en eficacia
a los exigidos en los Estados Unidos cuando esos camarones procedian de aguas de paises que no
habian recibido el certificado de conformidad con el articulo 609. En otras palabras, el camaron
capturado utilizando métodos idénticos a aquellos empleados en los Estados Unidos ha sido excluido
del mercado estadounidense solamente porque fue capturado en aguas de paises que no recibieron el
certificado de los Estados Unidos. Es dificil conciliar la situacion resultante con el objetivo de
politica declarado de proteger y conservar a las tortugas marinas. Ello nos sugiere que esta medida,
en su aplicacion, tiende mas a influir efectivamente en los Miembros de la OMC para que adopten
esencialmente el mismo régimen reglamentario integral que el aplicado por los Estados Unidos a sus
arrastreros nacionales que se dedican a la pesca del camaroén, aun cuando muchos de esos Miembros
puedan tener una situacion diferente. Estimamos que la discriminacion no solamente tiene lugar
cuando paises en los que prevalecen las mismas condiciones reciben un trato diferente, sino también
cuando la aplicacién de la medida en cuestion no permite ninguna investigacién para determinar si el

programa reglamentario es apropiado a las condiciones que prevalecen en esos paises exportadores.

184 Declaracion de los Estados Unidos en la audiencia.



WT/DS58/AB/R
Pégina 72

166.  Otro aspecto de la aplicacion del articulo 609 que tiene un peso importante en cualquier
determinacién con respecto a si una discriminacion es justificable o injustificable es el hecho de que
los Estados Unidos no han emprendido con los apelados, asi como con otros Miembros que exportan
camarones a los Estados Unidos, negociaciones serias y globales con el objetivo de concertar
acuerdos bilaterales o multilaterales para la proteccion y conservacion de las tortugas marinas, antes
de poner en aplicacion la prohibicion de las importaciones contra las exportaciones de camarén de

esos otros Miembros. La constatacion factica pertinente del Grupo Especial dice lo siguiente:

No obstante, no tenemos pruebas de que los Estados Unidos
emprendieran efectivamente negociaciones para concertar un acuerdo
relativo a las técnicas de conservacién de las tortugas marinas que
hubiese incluido a los reclamantes antes de la imposicion de la
prohibicion de las importaciones como consecuencia de la decision
del CIT. De las respuestas que dieron las partes a nuestra pregunta
sobre este asunto, en particular la respuesta de los Estados Unidos,
deducimos que los Estados Unidos no propusieron la negociacion de
un acuerdo a ninguno de los reclamantes sino hasta la conclusion de
las negociaciones sobre una Convencién interamericana para la
proteccion y conservacion de las tortugas marinas, en septiembre
de 1996, es decir, bastante después de la fecha limite para la
imposicion de la prohibicién de las importaciones, el 1° de mayo
de 1996. Incluso entonces, parece que los esfuerzos consistieron
simplemente en un intercambio de documentos. Por lo tanto,
Ilegamos a la conclusion de que, a pesar de la posibilidad que les
ofrecia su legislacion, los Estados Unidos no celebraron
negociaciones antes de imponer la prohibicién de las importaciones.
Como consideramos que las medidas cuya adopcion buscaban los
Estados Unidos eran de un tipo que normalmente requeriria la
cooperacion internacional, no consideramos necesario examinar si las
partes celebraron negociaciones de buena fe ni si los Estados Unidos,
al no obtenerse ningln resultado, habrian estado facultados para
adoptar medidas unilaterales.® (italicas afiadidas)

167. A propésito del hecho de no haber recurrido antes de manera consecuente a la diplomacia
como instrumento de politica de proteccion medioambiental, omisiéon que tiene efectos
discriminatorios para los paises que exportan camarén a los Estados Unidos, con los cuales no se han
concluido acuerdos internacionales, o ni siquiera se ha intentado seriamente concluirlos, cabe
formular varias observaciones. En primer lugar, al promulgar esta Ley, el Congreso de los Estados
Unidos reconocid expresamente la importancia de concluir acuerdos internacionales para la
proteccién y conservacion de determinadas especies de tortugas marinas. El articulo 609 a) prescribe

al Secretario de Estado lo siguiente:

185 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.56.
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1) iniciar, a la mayor brevedad posible, negociaciones
encaminadas a concertar acuerdos bilaterales o multilaterales
con otros paises para la proteccion y conservacion de las
susodichas especies de tortugas marinas;

2) iniciar negociaciones a la mayor brevedad posible con todos
los gobiernos extranjeros que llevan a cabo operaciones de
pesca comercial 0 que cuentan con personas 0 empresas que
llevan a cabo actividades que, tal como queden definidas por
el Secretario de Comercio, puedan tener consecuencias
negativas para esas especies de tortugas marinas, al efecto de
concertar tratados bilaterales o multilaterales con esos paises
para proteger dichas especies;

3) alentar todo acuerdo con otros paises que promueva los fines
de este articulo mediante la proteccién de regiones terrestres y
maritimas especificas que sean de especial importancia para la
salud y estabilidad de dichas especies de tortugas marinas;

4) iniciar el proceso de enmienda a todo tratado internacional
existente para la proteccion y conservacion de dichas especies
de tortugas marinas en el que los Estados Unidos sean parte,
con objeto de ponerlo de conformidad con los fines y las
politicas de este articulo; y

5) facilitar al Congreso antes de que transcurra un afio tras la
fecha de promulgacion de este articulo ...

C) un informe completo sobre:
i) los resultados de sus actividades a tenor de este
articulo; ...
(italicas afiadidas)

Ademés de la negociacién de la Convencion Interamericana para la proteccion y conservacion de las

tortugas marinas™®

(la “Convencion Interamericana”) que concluyd en 1996, los antecedentes que
tuvo ante si el Grupo Especial no incluian ningin intento serio y sustancial de cumplir estas

instrucciones expresas del Congreso.™®’

168.  En segundo lugar, la proteccién y conservacion de especies altamente migratorias de tortugas
marinas es decir, el mismo objetivo de politica ambiental de la medida, exige esfuerzos de
concertacion y colaboracion por parte de los muchos paises cuyas aguas son atravesadas
reiteradamente con ocasion de las migraciones de tortugas marinas. La necesidad y conveniencia de
tales esfuerzos han sido reconocidas dentro de la propia OMC, asi como en un nimero importante de

otros instrumentos y declaraciones internacionales. Como se sefialaba antes, la Decision sobre

1% primera comunicacion escrita de los Estados Unidos al Grupo Especial, Documento AA.

187 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.56.
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comercio y medio ambiente, que prevé el establecimiento del CCMA y establece su mandato, hace
referencia tanto a la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo como al
Programa 21.%®  Reviste particular importancia el Principio 12 de la Declaracién de Rio sobre el

Medio Ambiente y el Desarrollo, que, entre otras cosas, establece lo siguiente:

Se deberia evitar tomar medidas unilaterales para solucionar los
problemas ambientales que se producen fuera de la jurisdiccion del
pais importador. Las medidas destinadas a tratar los problemas
ambientales transfronterizos o mundiales deberian, en la medida de
lo posible, basarse en un consenso internacional. (itélicas afiadidas)

En términos casi idénticos, el inciso i) del parrafo 2.22 del Programa 21 prevé que:

Los gobiernos deberian alentar al GATT, la UNCTAD vy otras
instituciones econdmicas internacionales y regionales pertinentes a
examinar, de conformidad con sus respectivos mandatos y esferas de
competencia, las propuestas y los principios siguientes: ...

i) Evitar las medidas unilaterales para hacer frente a los
problemas ambientales que escapan a la jurisdiccién del pais
importador.  En lo posible, las medidas ambientales
destinadas a resolver los problemas ambientales
transfronterizos o mundiales deben basarse en un consenso
internacional. (italicas afiadidas)

Ademaés, observamos que el articulo 5 del Convenio sobre la Diversidad Biologica establece lo

siguiente:

cada Parte Contratante, en la medida de lo posible y segun
proceda, cooperara con otras Partes Contratantes, directamente o,
cuando proceda, a través de las organizaciones internacionales
competentes, en lo que respecta a las zonas no sujetas a jurisdiccion
nacional, y en otras cuestiones de interés comdn para la conservacion
y la utilizacidn sostenible de la diversidad biol6gica.

En la Convencidn sobre la Conservacion de las Especies Migratorias de Animales Silvestres, que en

su apéndice | incluye las especies pertinentes de tortugas marinas bajo la clasificacién de "especies

migratorias en peligro"”, se establece que:

Las Partes Contratantes [estan] convencidas de que la conservacién y
el eficaz cuidado y aprovechamiento de las especies migratorias de
animales silvestres requieren una accién concertada de todos los
Estados dentro de cuyos limites de jurisdiccion nacional pasan dichas
especies alguna parte de su ciclo bioldgico.

168 \/éanse el preambulo y el pérrafo 2 b) de la Decisién sobre comercio y medio ambiente. Véase el
parrafo 154 supra.
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Ademas, observamos que en el Informe del CCMA, que forma parte del Informe del Consejo General
presentado a los Ministros con ocasion de la Conferencia Ministerial de Singapur, los Miembros de

la OMC suscribian y apoyaban:

las soluciones multilaterales basadas en la cooperacion y el
consenso internacional como la manera mejor y mas eficaz en que los
gobiernos pueden abordar los problemas ambientales de carécter
transfronterizo o mundial. Los Acuerdos de la OMC vy los acuerdos
multilaterales sobre medio ambiente son representativos de los
esfuerzos de la comunidad internacional para conseguir objetivos
comunes, y al desarrollar una relacién de mutuo apoyo entre ellos
deben tomarse debidamente en consideracién ambos instrumentos.'®®
(italicas afiadidas)

169. En tercer lugar, los Estados Unidos en realidad si negociaron y concertaron un acuerdo
internacional regional para la proteccion y conservacion de las tortugas marinas: la Convencion
Interamericana. Dicha Convencidn, abierta a la firma desde el 1° de diciembre de 1996, ha sido
firmada por cinco paises'’, ademas de los Estados Unidos, de los que actualmente cuatro estan en
posesion de un certificado concedido al amparo del articulo 609.""* La Convencién ain no ha sido
ratificada por ninguno de sus signatarios. La Convencion Interamericana establece que cada Parte
adoptara "las medidas apropiadas y necesarias" para la proteccion, conservacion y recuperacion de las
poblaciones de tortugas marinas y de sus habitat en su territorio terrestre y en las areas maritimas con

respecto a los cuales ejerce derechos de soberania o jurisdiccion.'’? Entre tales medidas cabe resaltar:

la reduccion al minimo posible de la captura, retencion, dafio o muerte
incidentales de las tortugas marinas durante las actividades pesqueras,
mediante la regulacion apropiada de esas actividades, asi como el
desarrollo, mejoramiento y utilizacion de artes, dispositivos o técnicas
apropiados, incluidos los dispositivos excluidores de tortugas (DETS)
de conformidad con lo dispuesto en el Anexo Il [de la
Convencién].*"

189 Informe (1996) del Comité de Comercio y Medio Ambiente, WT/CTE/1, de 12 de noviembre
de 1996, parrafo 171, seccion VII del Informe del Consejo General a la Conferencia Ministerial de 1996,
WT/MIN(96)/2, de 26 de noviembre de 1996.

170 Brasil, Costa Rica, México, Nicaragua y Venezuela.

71 A 10 de enero de 1998, Brasil figuraba entre los paises que habian recibido un certificado de haber
adoptado programas para reducir la captura accidental de tortugas marinas durante la pesca de camar6n
comparables al programa de los Estados Unidos. Véase el Informe del Grupo Especial, parrafo 2.16. Sin
embargo, segun la informacion facilitada por los Estados Unidos durante la audiencia, en la actualidad, Brasil no
esta en posesion de un certificado concedido al amparo del articulo 609.

172 Convencién Interamericana, parrafo 1 del articulo IV.

173 Convencién Interamericana, parrafo 2 h) del articulo IV.
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Asimismo, el articulo XV de la Convencién Interamericana dispone, entre otras cosas, o siguiente:

Articulo XV
Medidas comerciales

1. En el cumplimiento de la presente Convencién, las Partes
actuaran conforme a las disposiciones del Acuerdo por el que se
establece la Organizacién Mundial del Comercio (OMC), tal como
fue adoptado en Marrakech en 1994, incluyendo sus Anexos.

2. En particular, las Partes deberan observar, con relacion a la materia

de esta Convencion, las disposiciones del Acuerdo sobre Obstaculos

Técnicos al Comercio, contenidas en el Anexo 1 del Acuerdo sobre la OMC,

asi como el articulo XI del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y

Comercio de 1994. ... (italicas afiadidas)
170.  La yuxtaposicion de a) los compromisos concertados para adoptar reglamentos que prevean,
entre otras cosas, la utilizacion de los DET que, segun se haya determinado conjuntamente, son
idéneos para las zonas maritimas de una determinada Parte con b) la reafirmacién de las obligaciones
que corresponden a las Partes en virtud del Acuerdo sobre la OMC, con inclusién del Acuerdo sobre
Obstaculos Técnicos al Comercio y el articulo XI del GATT de 1994, sugiere que las Partes en la
Convencion Interamericana trazaron conjuntamente la linea de equilibrio a la que nos referiamos
antes. La Convencién Interamericana demuestra la conviccion de sus signatarios, incluidos los
Estados Unidos, de que se dispone de procedimientos concertados y multilaterales para el
establecimiento de programas para la conservacion de las tortugas marinas y que éstos son viables.
Ademas, la Convencion Interamericana hace hincapié en la validez e importancia permanentes del
articulo X1 del GATT de 1994 vy, en términos mas generales, de las obligaciones derivadas del
Acuerdo sobre la OMC para mantener entre sus signatarios el equilibrio entre los derechos y las

obligaciones gue les corresponden en virtud del Acuerdo sobre la OMC.

171.  La Convencidn Interamericana constituye, por consiguiente, una demostracién convincente de
que los Estados Unidos disponian razonablemente de vias alternativas para lograr el objetivo legitimo
de politica ambiental de la medida por ellos aplicada, vias diferentes de los procedimientos
unilaterales y no concertados que caracterizan la prohibicién de las importaciones impuesta al amparo
del articulo 609. Conviene sefialar que la prohibicion de las importaciones constituye generalmente el
"arma" mas pesada dentro del arsenal de medidas comerciales a las que pueden recurrir los Miembros.
Con todo, no hay constancia de que los Estados Unidos hayan realizado serios esfuerzos para negociar
acuerdos similares con ningun otro pais o grupo de paises antes (ni, a juzgar por los datos disponibles,
después) de aplicarse el articulo 609 sobre una base mundial el 1° de mayo de 1996. Por ultimo,

tampoco hay constancia de que el apelante, los Estados Unidos, haya tratado de recurrir a los



WT/DS58/AB/R
Péagina 77

mecanismos internacionales existentes que permiten realizar esfuerzos conjuntos para proteger y

conservar las tortugas marinas'’* antes de imponer la prohibicion de las importaciones.

172.  Es evidente que los Estados Unidos entablaron negociaciones serias con algunos Miembros y
no con otros (entre ellos los apelados) que exportan camarén a dicho pais. El efecto de esa medida es
simplemente discriminatorio y, en nuestra opinion, injustificable. EI caracter injustificable de esta
discriminacion queda patente cuando examinamos el efecto acumulado de la omisién de los Estados
Unidos de entablar negociaciones para establecer medidas concertadas destinadas a la proteccion y
conservacion de los recursos maritimos vivos que aqui nos ocupan, pese a la disposicién estatutaria
recogida en el propio articulo 609, que prevé expresamente que se iniciaran negociaciones lo antes

posible para establecer acuerdos bilaterales y multilaterales.'”

La consecuencia principal de esa
omision puede verse en el unilateralismo resultante que se ha constatado en la aplicacién del
articulo 609. Como hemos subrayado antes, las politicas relativas a la necesidad de utilizar
determinados tipos de DET en distintas zonas maritimas, asi como los detalles que atafien a la
aplicacién de dicha politica, siempre son formulados por el Departamento de Estado, sin la
participacion de los Miembros exportadores. El sistema y los procedimientos de certificacion son
establecidos y administrados Unicamente por los organismos estadounidenses competentes. En
consecuencia, el proceso de toma de decisiones para la concesion, denegacién o retirada de
certificados a los Miembros exportadores también es unilateral. El caracter unilateral de la aplicacion
del articulo 609 acentia la influencia perturbadora y discriminatoria de la prohibicion de las

importaciones y subraya su naturaleza injustificable.

173.  Laaplicacion del articulo 609, por medio de las directrices de ejecucion, junto con la préactica
administrativa, también trajo consigo diferencias en el trato otorgado a los distintos paises solicitantes
de certificado. Con arreglo a las Directrices de 1991 y 1993, para poder obtener el certificado,
14 paises de la region del Gran Caribe/Atlantico Occidental tuvieron que comprometerse a exigir a
partir del 1° de mayo de 1994 la utilizacion de DET en todas las embarcaciones comerciales dedicadas
a la pesca de camardn con redes de arrastre. Esos 14 paises dispusieron de un periodo de "adaptacién
gradual”, durante el cual sus respectivos sectores de pesca de camarén con redes de arrastre pudieron
ajustarse al requisito de utilizar DET. En lo que respecta a todos los demas paises que exportan

camarén a los Estados Unidos (incluidos los apelados, la India, Malasia, el Pakistdn y Tailandia),

% Aunque los Estados Unidos son parte en la CITES, no trataron de plantear en ninglin momento la
cuestion de la mortalidad de tortugas marinas debida a la pesca de camardn con redes de arrastre en el Comité
Permanente de la CITES como un asunto que requeria una accion concertada por parte de los Estados. En ese
contexto, cabe sefialar que los Estados Unidos, por ejemplo, no han firmado la Convencion sobre la
Conservacion de Especies Migratorias de Animales Silvestres ni la CNUDM y que no han ratificado el
Convenio sobre la Diversidad Bioldgica.

175 parrafo a) del articulo 609.
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el 29 de diciembre de 1995, el Tribunal de Comercio Internacional de los Estados Unidos dio
instrucciones al Departamento de Estado para que aplicara la prohibicion de las importaciones sobre
una base mundial a méas tardar el 1° de mayo de 1996.1® El 19 de abril de 1996, el Departamento de
Estado publicé las Directrices de 1996 en virtud de las cuales a partir del 1° de mayo de 1996 el
articulo 609 pasaba a aplicarse al camaro6n capturado en todos los paises extranjeros. Asi pues, todos
los paises, exceptuados los 14 paises de la region del Gran Caribe/Atlantico Occidental, s6lo
dispusieron de cuatro meses para cumplir el requisito que imponia la utilizacion obligatoria de DET.
Reconocemos que las grandes diferencias en lo que atafie a los periodos otorgados a los paises para
dar cumplimiento al requisito de utilizar DET se debieron a las decisiones del Tribunal de Comercio
Internacional. No obstante, ello no exime a los Estados Unidos de las consecuencias juridicas que
entrafian las repercusiones discriminatorias resultantes de las decisiones de dicho Tribunal. Los
Estados Unidos, al igual que todos los Miembros de la OMC y de la comunidad general de Estados,

son responsables de los actos de todos sus departamentos publicos, incluido el poder judicial.*”’

174.  La duracion del periodo de "adaptacion gradual™ no deja de tener su importancia para los
paises exportadores que deseen recibir un certificado. Dependiendo de dicho periodo, la carga de
cumplir los requisitos de certificacion y el esfuerzo practico que supone encontrar y crear nuevos
mercados de exportacion para el camaron serdn mas o menos onerosos. Cuanto mas corto ese
periodo, mas oneroso el cumplimiento de dicho requisito, en particular, si el solicitante cuenta con
una amplia flota de buques de arrastre, y mayores las dificultades de orientar las exportaciones de
camaron del pais en cuestion. En resumidas cuentas, cuanto mas corto es ese periodo, mayores son
las repercusiones de la prohibicion de las importaciones. Los Estados Unidos trataron de explicar la
notable diferencia entre los periodos de "adaptacion gradual” concedidos a los 14 paises de la region
del Gran Caribe/Atlantico Occidental y los previstos para el resto de los paises exportadores de
camaron. Los Estados Unidos alegaron que la concesion de periodos mas largos se justificaba por el
caracter entonces aun poco desarrollado de la tecnologia de los DET y afirmaron que, posteriormente,
fue posible acortar ese periodo gracias a las mejoras introducidas en dicha tecnologia. Esa
explicacion dista mucho de ser convincente, por cuanto hace caso omiso de los costos administrativos
y financieros y de las dificultades encaradas por los gobiernos al configurar y poner en practica los

programas de reglamentacion necesarios y realizar "un esfuerzo convincente de ejecucion” y al

178 Earth Island Institute v. Warren Christopher, 913 F. Supp. 559 (CIT 1995).

77 véase el informe Estados Unidos — Gasolina, adoptado el 20 de mayo de 1996, WT/DS2/AB/R,
pagina 32. Véanse también, por ejemplo, Jennings and Watts (editores), Oppenheim's International Law, 92 ed.,
volumen | (Longman's 1992), pagina 545; e |. Brownlie, Principles of Public International Law, 4% ed.
(Clarendon Press, 1990), pagina 450.
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imponer la utilizacion obligatoria de los DET a cientos, o incluso miles, de arrastreros dedicados a la

pesca del camarén.'’®

175.  Las diferencias en el trato otorgado a los diferentes paises que solicitan un certificado también
se pueden observar en el esfuerzo desigual que han realizado los Estados Unidos para transferir a
paises concretos la tecnologia de los DET requerida. Se hicieron esfuerzos mucho mayores por
transferir dicha tecnologia con éxito a determinados paises exportadores -basicamente a los 14 paises
centroamericanos y caribefios de la regién del Gran Caribe/Atlantico Occidental mencionados mas

arriba- que a otros paises exportadores, entre los que figuran los apelados.'™

La mayor o menor
importancia de esos esfuerzos probablemente esté relacionada con la duracién del periodo de
"adaptacion gradual™ concedido: cuanto mas largo dicho periodo, mayor el posible nivel de esfuerzos
en lo que respecta a la transferencia de tecnologia. Dado que, desde un punto de vista realista, el
cumplimiento de los requisitos de certificacion presupone una transferencia provechosa de la
tecnologia de los DET, es muy probable que si los esfuerzos desplegados para lograr tal transferencia
son pequefios 0 meramente simbdlicos, haya menos paises que estén en condiciones de satisfacer los
requisitos de certificacion establecidos en el articulo 609, dentro del periodo de "adaptacién gradual™

sumamente limitado del que disponen.

176.  Cuando consideramos el efecto acumulativo de las diferencias indicadas en la forma en que el
articulo 609 se aplica a varios paises exportadores de camaron, constatamos, y sostenemos, que esas
diferencias de trato constituyen una "discriminacion injustificable", en el sentido del preAmbulo del
articulo XX, entre los paises exportadores que desean obtener la certificacién necesaria para acceder

al mercado estadounidense del camardén.

3. "Discriminacion arbitraria”

177. Pasamos a considerar a continuacién si el articulo 609 ha sido aplicado en forma que
constituye una "discriminacion arbitraria entre [...] paises en los que [prevalecen] las mismas
condiciones”. Como ya hemos observado, el articulo 609, en su aplicacion, impone una prescripcion
Unica, rigida e inflexible por la cual los paises que solicitan la certificacion prevista en el
articulo 609 b) 2) A) y B) deben adoptar un programa reglamentario integral que sea esencialmente el

mismo que el programa estadounidense, sin investigar si tal programa es apropiado a las condiciones

18 Asi por ejemplo, durante la audiencia, la India indicé que "segin se estima, el nimero de redes
mecanizadas asciende aproximadamente a 47.000. La mayoria de estas redes estan instaladas en barcos
mecanizados...".

179 Respuesta ofrecida por los Estados Unidos a las preguntas del Grupo Especial; declaraciones de los
Estados Unidos en la audiencia.
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que prevalecen en los paises exportadores.® Ademas los funcionarios que formulan la determinacion
selectiva a la certificacion en cumplimiento de esas disposiciones proceden con poca 0 ninguna
flexibilidad.®® A nuestro juicio esta rigidez e inflexibilidad también constituye una “discriminacion

arbitraria” en el sentido del preambulo.

178.  Ademas, la descripcion de la administracion del articulo 609 proporcionada por los Estados
Unidos en el curso de este procedimiento pone de relieve algunos aspectos problematicos de los
procedimientos de certificacion aplicados en virtud del articulo 609 b). Con respecto al primer tipo de
certificacion, la prevista en el articulo 609 b) 2) A) y B), las Directrices de 1996 establecen
determinados elementos del procedimiento de certificacion, incluida la prescripcion de presentar
pruebas documentales del programa reglamentario adoptado por el pais solicitante.  Este
procedimiento de certificacion incluye también en general una visita de los funcionarios

estadounidenses al pais que presente la solicitud.*®

179.  Con respecto a las certificaciones previstas en el articulo 609 b) 2) C), las Directrices de 1996
disponen que el Departamento de Estado “efectuard una certificacion" para cualquier pais pesquero,
en virtud del articulo 609 b) 2) C), que cumpla los criterios estipulados en las Directrices de 1996, sin

necesidad de que el gobierno de dicho pais adopte ninguna medida.'®

Sin embargo, los Estados
Unidos nos informaron de que, en todos los casos en que un pais no habia sido previamente objeto de
una certificacion en virtud del articulo 609, esperaban que se presentara una solicitud para formular
una determinacion sobre la certificacion.’® En el caso de las certificaciones previstas en el
articulo 609 b) 2) C), parecian existir determinadas oportunidades para la presentacion de pruebas

escritas, tales como documentos cientificos, en el curso del procedimiento de certificacion.*®

180. Sin embargo, con respecto a ninguno de los tipos de certificacion previstos en el

articulo 609 b) 2) existe un procedimiento transparente y previsible que sea seguido por los

180 parrafos 161-164 supra.

181 En la ausencia, los Estados Unidos declararon que, “como cuestion de politica, el Gobierno de los
Estados Unidos estima que todos los gobiernos deberian exigir la utilizacion de dispositivos para excluir a las
tortugas en todas las embarcaciones arrastreras que se dedican a la pesca del camardn y que operan en zonas en
las que exista la posibilidad de atrapar tortugas marinas, y que cuando se trata de la pesca del camaréon con redes
de arrastre, conocemos solamente una forma de proteger efectivamente a las tortugas marinas y esa forma es la
utilizacion de los DET”.

182 Declaracion de los Estados Unidos en la audiencia.

183 Directrices de 1996, pagina 17343.

184 Declaracion de los Estados Unidos en la audiencia.

18 Declaracion de los Estados Unidos en la audiencia.
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funcionarios competentes de los Estados Unidos. Los procedimientos de certificacion previstos en el
articulo 609 consisten principalmente en una investigacion administrativa ex parte 0 en una
verificacion por un funcionario de la Oficina de Conservacién Marina del Departamento de Estado,
junto con funcionarios del Servicio Nacional de Pesca Maritima de los Estados Unidos.®® Con
respecto a ambos tipos de certificacion, no estd prevista una oportunidad formal para que sea oido el
pais solicitante, o para que dicho pais pueda responder a los argumentos que se formulen en su contra
en el curso del procedimiento de certificacion antes de que se adopte la decisién de conceder o
denegar la certificacion. Ademas, no hay ninguna decision formal escrita, fundada, de aceptacién o
de rechazo, con respecto a las solicitudes de cualquiera de los tipos de certificacion, bien en virtud del
articulo 609 b) 2) A) y B) o de la parte C) de dicho articulo.®” Los paises a los cuales se ha
concedido la certificacion son incluidos en una lista de solicitudes aprobadas, que se publica en el
Federal Register; sin embargo, no reciben ninguna notificacion especial. Los paises cuya solicitud se
ha rechazado'® tampoco reciben notificacion del rechazo (salvo su omision en la lista de solicitudes
aprobadas) ni de los motivos del mismo.’® No se ha previsto ningan procedimiento de revision ni de

apelacion con respecto al rechazo de una solicitud.'*

181. Los procedimientos de certificacion seguidos por los Estados Unidos parecen ser
singularmente informales y casuales, tramitados de tal forma que podrian dar lugar a la negacion de
derechos de los Miembros. Al parecer no hay ninguna forma en que los Miembros exportadores
pueda tener certeza de que los términos del articulo 609, en particular, las Directrices de 1996, estan
siendo aplicados en forma equitativa y justa por los organismos gubernamentales competentes de los
Estados Unidos. Nos parece que, de hecho, a los Miembros exportadores que solicitan la certificacion
y cuyas solicitudes son rechazadas se ven privados del trato equitativo basico y de las debidas
garantias procesales y son objeto de discriminacién frente a los Miembros a los que se les ha

concedido la certificacion.

18 Declaracion de los Estados Unidos en la audiencia.
187 Declaracion de los Estados Unidos en la audiencia.

188 | os Estados Unidos en la audiencia nos comunicaron que estos paises son: Australia, el Pakistan
y TUnez.

18 Declaracion de los Estados Unidos en la audiencia.

1% Declaracion de los Estados Unidos en la audiencia.
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182.  Las disposiciones del parrafo 3 del articulo X' del GATT de 1994 tratan este asunto.
A nuestro juicio, el articulo 609 estd comprendido en las "leyes, reglamentos, decisiones judiciales y
disposiciones administrativas de aplicacion general” que se mencionan en el parrafo 1 del articulo X.
En tanto rija la prescripcion de las debidas garantias procesales en general con respecto a medidas que
por lo demés se imponen de conformidad con las obligaciones dimanantes de la OMC, no es sino
razonable que se exija el riguroso cumplimiento de dichas garantias fundamentales en la aplicacion y
administracion de una medida que pretende ser una excepcion a las obligaciones dimanantes de
tratados del Miembro que la impone y que da lugar efectivamente a la suspension pro hac vice de los

derechos de los otros Miembros dimanantes de tratados.

183. También es evidente para nosotros que el parrafo 3 del articulo X del GATT de 1994
establece determinadas normas minimas de transparencia y equidad procesal en la administracion de
las reglamentaciones comerciales que, a nuestro juicio, en este caso no se han cumplido. EI caracter
ex parte y la falta de transparencia del procedimiento administrativo interno aplicado por los
funcionarios competentes de la Oficina de Conservacién Marina, el Departamento de Estado y el
Servicio Nacional de Pesca Maritima de los Estados Unidos a través de los procedimientos de
certificacion previstos en el articulo 609, asi como el hecho de que los paises cuyas solicitudes son
rechazadas no reciban una notificacion formal de ese rechazo ni las razones del mismo, y el hecho
también de que no haya ningun procedimiento juridico formal de revision ni de apelacion con
respecto a la denegacion de una solicitud, son completamente contrarios al espiritu, si no a la letra, del
parrafo 3 del articulo X del GATT de 1994,

184.  Constatamos, en consecuencia, que la medida estadounidense se aplica de forma que equivale
a un medio no s6lo de "discriminacion injustificable™ sino también de "discriminacion arbitraria"
entre paises en los que prevalecen las mismas condiciones, en contra de lo prescrito en el preambulo
del articulo XX. Por lo tanto, esa medida no redne las condiciones para ampararse en la justificacion
del articulo XX del GATT de 1994. Habiendo llegado a esta constatacion, no es necesario que
examinemos también si la medida de los Estados Unidos se aplica en forma que constituye una

"restriccion encubierta al comercio internacional” a tenor del preAmbulo del articulo XX.

9L E| parrafo 3 del articulo X, en parte, dispone:

a) Cada parte contratante aplicara de manera uniforme, imparcial y razonable
sus leyes, reglamentos, decisiones judiciales y disposiciones administrativas a que
se refiere el parrafo 1 de este articulo. (italicas afiadidas)

b) Cada parte contratante mantendra, o instituira tan pronto como sea posible,
tribunales o procedimientos judiciales, arbitrales o administrativos destinados, entre
otras cosas, a la pronta revisién y rectificacion de las medidas administrativas
relativas a las cuestiones aduaneras ...
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185. Al llegar a estas conclusiones, deseamos subrayar aquello que no hemos decidido en esta
apelacion. No hemos decidido que la proteccion y preservacion del medio ambiente no tenga
importancia para los Miembros de la OMC. Evidentemente la tiene. No hemos decidido que los
paises soberanos que son Miembros de la OMC no puedan adoptar medidas eficaces para proteger las
especies amenazadas, tales como las tortugas marinas. Evidentemente pueden o deben hacerlo. Y no
hemos decidido que los Estados soberanos no deban actuar conjuntamente en forma bilateral,
plurilateral o multilateral, en el marco de la OMC o en otros foros internacionales, para proteger a las
especies amenazadas o proteger de otra forma al medio ambiente. Evidentemente, deben hacerlo y de

hecho lo hacen.

186.  Aquello que hemos decidido en esta apelacion simplemente es lo siguiente: aunque la medida
de los Estados Unidos objeto de la diferencia sometida a esta apelacion cumpla un objetivo de
proteccién medioambiental reconocido como legitimo en virtud del apartado g) del articulo XX
del GATT de 1994, esta medida ha sido aplicada por los Estados Unidos en forma que constituye una
discriminacion arbitraria e injustificable entre Miembros de la OMC, en contra de lo prescrito en el
predmbulo del articulo XX. Por todas las razones especificas sefialadas en el presente informe, esta
medida no retne las condiciones para beneficiarse de la exencion que el articulo XX del GATT
de 1994 concede a las medidas que cumplen determinados objetivos reconocidos y legitimos de
proteccion del medio ambiente pero que, al mismo tiempo, no se aplican en forma que constituya un
medio de discriminacién arbitrario o injustificable entre paises en los que prevalecen las mismas
condiciones 0 una restriccion encubierta al comercio internacional. Como lo pusimos de relieve en el
asunto Estados Unidos — Gasolina, los Miembros de la OMC tienen amplia autonomia para establecer
sus propias politicas encaminadas a proteger el medio ambiente en tanto, al hacerlo, cumplan sus
obligaciones y respeten los derechos de los demas Miembros dimanantes del Acuerdo sobre
la OMC.'?

VII.  Constataciones y conclusiones
187.  Por los motivos expuestos en el presente informe, el Organo de Apelacion:

a) revoca la constatacion del Grupo Especial en el sentido de que aceptar informacién
no solicitada de fuentes no gubernamentales es incompatible con las disposiciones
del ESD;

192 Adoptado el 20 de mayo de 1996, WT/DS2/AB/R, pégina 32.
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b) revoca la conclusion del Grupo Especial en el sentido de que la medida en cuestion
adoptada por los Estados Unidos no estd comprendida entre las medidas permitidas
en virtud del preAmbulo del articulo XX del GATT de 1994; vy
C) concluye que la medida adoptada por los Estados Unidos, si bien relne las

condiciones para una justificacién provisional al amparo del apartado g) del
articulo XX, no cumple los requisitos establecidos en el preambulo del articulo XXy,

en consecuencia, no esta justificada en virtud del articulo XX del GATT de 1994.

188.  El Organo de Apelacion recomienda que el OSD pida a los Estados Unidos que pongan la
medida declarada incompatible con el articulo XI del GATT de 1994 en el informe del Grupo
Especial, y declarada no justificada en virtud del articulo XX del GATT de 1994 en el presente
informe, en conformidad con las obligaciones que corresponden a los Estados Unidos en virtud de

dicho Acuerdo.
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Firmado en el original, en Ginebra, el octavo dia de octubre de 1998 por:

Presidente de la Seccion

Miembro Miembro



