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El presente addendum contiene los anexos A a C de los informes del Organo de Apelacion,
distribuidos con la signatura WT/DS435/AB/R, WT/DS441/AB/R.

Los anuncios de apelacién y los resimenes de las comunicaciones escritas que figuran en el presente
addendum se adjuntan tal y como se recibieron de los participantes y terceros participantes.
El Organo de Apelacion no ha revisado ni editado su contenido, salvo para renumerar a partir de 1
los parrafos y las notas que no comenzaban por 1 en el original, y para introducir cambios de formato
en los textos a fin de adaptarlos a las normas de estilo de la OMC. Los resiumenes no sustituyen a
las comunicaciones de los participantes y terceros participantes en el examen de la apelacién por el
Organo de Apelacion.
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ANEXO A-1

ANUNCIO DE APELACION PRESENTADO POR HONDURAS*

De conformidad con el parrafo 4 del articulo 16 y el articulo 17 del Entendimiento relativo a las
normas y procedimientos por los que se rige la solucién de diferencias ("ESD") y con la Regla 20 de
los Procedimientos de trabajo para el examen en apelacion (WT/AB/WP/6, 16 de agosto de 2010)
("Procedimientos de trabajo"), Honduras notifica por la presente al Organo de Soluciéon de
Diferencias ("OSD") su decision de apelar respecto de determinadas cuestiones de derecho e
interpretacion juridica que figuran en el informe del Grupo Especial que se ocup6 del asunto Australia
- Determinadas medidas relativas a las marcas de fabrica o de comercio, indicaciones geograficas y
otras prescripciones de empaquetado genérico aplicables a los productos de tabaco y al
empaquetado de esos productos (WT/DS435) ("informe del Grupo Especial").

De conformidad con el parrafo 1) de la Regla 20 y el parrafo 1) de la Regla 21 de los Procedimientos
de trabajo, Honduras presenta este anuncio de apelacion a la Secretaria del Organo de Apelacidon
junto con su comunicaciéon del apelante.

De conformidad con el parrafo 2) d) iii) de la Regla 20 de los Procedimientos de trabajo, el presente
anuncio de apelacién incluye una lista indicativa de los parrafos del informe del Grupo Especial que
contienen los supuestos errores, sin perjuicio de la facultad de Honduras de basarse en otros parrafos
del informe del Grupo Especial en su apelacion.

Honduras solicita que el Organo de Apelacién examine las conclusiones del Grupo Especial de que
Honduras no ha demostrado que las medidas de empaquetado genérico del tabaco de Australia
identificadas en la solicitud de establecimiento de un grupo especial presentada por Honduras
(las "medidas TPP" o "medidas de empaquetado genérico") sean incompatibles con las obligaciones
gue corresponden a Australia en virtud del articulo 20 y el parrafo 1 del articulo 16 del Acuerdo
sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio ("Acuerdo
sobre los ADPIC")!; y en virtud del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al
Comercio ("Acuerdo OTC").2

En particular, Honduras ha identificado los errores de derecho e interpretacién juridica que se
sefalan a continuacién, incluida la omisién del Grupo Especial de hacer una evaluacién objetiva del
asunto, como prescribe el articulo 11 del ESD.

1. EXAMEN DE LAS CONSTATACIONES FORMULADAS POR EL GRUPO ESPECIAL EN EL
MARCO DEL ACUERDO SOBRE LOS ADPIC

1. La interpretacion y aplicacion que hizo el Grupo Especial del término
"injustificablemente" del articulo 20 del Acuerdo sobre los ADPIC es errénea

Honduras apela la constatacidon del Grupo Especial de que Honduras no ha demostrado que las
medidas TPP sean incompatibles con el articulo 20 del Acuerdo sobre los ADPIC, puesto que esa
constatacion se basa en una interpretacién juridica equivocada del término "injustificablemente" que
figura en el articulo 20. Ademas, y subsidiariamente, la aplicacion que hizo el Grupo Especial del
articulo 20 del Acuerdo sobre los ADPIC a las medidas de empaquetado genérico constituye un error
de derecho.

En primer lugar, la interpretacién que hizo el Grupo Especial del término "injustificablemente" en el
sentido de que se refiere a "buenas razones" que sean suficientes para respaldar exigencias

* Este documento, de fecha 19 de julio de 2018, se distribuyd a los Miembros con la signatura
WT/DS435/23.

! Informe del Grupo Especial, parrafos 8.1 d) y e).
2 Informe del Grupo Especial, parrafo 8.1 a).
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especiales que compliquen el uso de una marca de fabrica o de comercio es errénea.? El Grupo
Especial no interpreta el término "injustificablemente" basdndose en su sentido corriente, en el
contexto de la Seccién 2 del Acuerdo sobre los ADPIC relativa a las marcas de fabrica o de comercio,
y teniendo en cuenta el objeto y fin de dicho Acuerdo. Ademas, el Grupo Especial incurre en un error
de derecho en su analisis al constatar que el parrafo 5 de la Declaracién de Doha relativa al Acuerdo
sobre los ADPIC y la Salud Publica constituye un acuerdo ulterior en el sentido del parrafo 3 a) del
articulo 31 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.*

En segundo lugar, y subsidiariamente, en caso de que el Organo de Apelacién constate que la
interpretacion juridica hecha por el Grupo Especial era correcta, el Grupo Especial incurre en un error
de derecho en la aplicacion del articulo 20 del Acuerdo sobre los ADPIC a las medidas de
empaquetado genérico.” En particular, entre otras cosas:

e El Grupo Especial incurre en error al no centrar el andlisis en la repercusion sobre la funcion
distintiva de una marca de fabrica o de comercio.®

e El Grupo Especial incurre en error en su aplicacion del articulo 20 del Acuerdo sobre
los ADPIC al producto, dado que sus constataciones se centran Unicamente en el
empaquetado.”

e El Grupo Especial incurre en error en su examen de las medidas alternativas disponibles
gue compliqguen menos el uso de las marcas de fabrica o de comercio y hagan al mismo
tiempo una contribucion equivalente.®

e El Grupo Especial incurre en error al basarse en acuerdos no abarcados para justificar las
medidas de empaquetado genérico.?

Honduras solicita al Organo de Apelacién que revoque las constataciones formuladas por el Grupo
Especial en el marco del articulo 20 del Acuerdo sobre los ADPIC, que estan viciadas por los errores
de derecho e interpretacion juridica indicados supral®, y que, por tanto, declare superfluas y carentes
de efectos juridicos las constataciones del Grupo Especial de que Honduras no ha demostrado que
las medidas TPP sean incompatibles con el articulo 20 del Acuerdo sobre los ADPIC.11

2. La interpretacion y aplicacion que hizo el Grupo Especial de los "derechos
conferidos" en el marco del parrafo 1 del articulo 16 del Acuerdo sobre
los ADPIC es errénea

Honduras apela la constatacion del Grupo Especial de que Honduras no ha demostrado que las
medidas TPP sean incompatibles con el parrafo 1 del articulo 16 del Acuerdo sobre los ADPIC.!2 Esa
constatacion se basa en una interpretacién juridica equivocada de los "derechos conferidos" por el
parrafo 1 del articulo 16 y la obligacién conexa de que los Miembros aseguren el nivel minimo de
proteccién garantizado a los titulares de marcas de fabrica o de comercio, y esta viciada por un error
de derecho en la aplicacion del parrafo 1 del articulo 16 del Acuerdo sobre los ADPIC a las medidas
de empaquetado genérico.

En primer lugar, la interpretacidon que hizo el Grupo Especial del parrafo 1 del articulo 16 del Acuerdo
sobre los ADPIC con respecto a los "derechos conferidos" a los titulares de marcas de fabrica o de
comercio es erronea, puesto que el Grupo Especial no interpreta dicha disposicién de buena fe,
basandose en el sentido corriente de todos los términos utilizados, en el contexto de estos, y

3 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.2394-7.2396, 7.2430 y parrafos 7.2439-7.2442 conexos,
y 7.2492-7.2508.

4 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.2409-7.2411.

5 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.2556-7.2574, 7.2586-7.2589 y 7.2590-7.2606.

6 Véase, por ejemplo, el informe del Grupo Especial, parrafos 7.2569-7.2571 y 7.2604-7.2606.

7 Véase, por ejemplo, el informe del Grupo Especial, parrafo 7.2570.

8 Véase, por ejemplo, el informe del Grupo Especial, parrafos 7.2600-7.2601.

° Véase, por ejemplo, el informe del Grupo Especial, parrafos 7.2595-7.2596 y 7.2604.

10 véase, por ejemplo, el informe del Grupo Especial, parrafos 7.2393-7.2431 y 7.2556-7.2606.

1 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.2606 y 8.1 e).

12 Informe del Grupo Especial, parrafo 8.1 d).
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teniendo en cuenta el objeto y fin del Acuerdo sobre los ADPIC.!3 El planteamiento erréneo del Grupo
Especial dio lugar a varios errores de derecho conexos, incluidos, entre otros, los siguientes:

e El Grupo Especial incurre en error al constatar que el parrafo 1 del articulo 16 del Acuerdo
sobre los ADPIC no protege el caracter distintivo de una marca de fabrica o de comercio.14

e El Grupo Especial incurre en error al constatar que el parrafo 1 del articulo 16 del Acuerdo
sobre los ADPIC no es aplicable y, por tanto, no puede infringirse a menos que haya riesgo
de confusion real.1s

En segundo lugar, el Grupo Especial incurre en error en su aplicacion del parrafo 1 del articulo 16
del Acuerdo sobre los ADPIC a las medidas de empaquetado genérico, puesto que no considera
necesario abordar la cuestion pertinente de si dichas medidas reducen el caracter distintivo de la
marca de fabrica o de comercio y su ambito de proteccion, de forma que el nivel de proteccién llega
a ser inferior al nivel minimo que los Miembros estan obligados a garantizar en virtud del parrafo 1
del articulo 16 del Acuerdo sobre los ADPIC. La aplicacion errénea que hace el Grupo Especial del
principio de economia procesal constituye un error de derecho. Ademas, como consecuencia de ese
ejercicio equivocado de la economia procesal, el Grupo Especial también incumple la obligacion que
le impone el articulo 11 del ESD de hacer una evaluacion objetiva del asunto.

Honduras solicita al Organo de Apelacién que revoque las constataciones del Grupo Especial que
estan viciadas por los errores de derecho e interpretacion juridica indicados supra y que, por tanto,
también declare superflua y carente de efectos juridicos la constatacion del Grupo Especial de que
Honduras no ha demostrado que las medidas TPP sean incompatibles con las obligaciones que
corresponden a Australia en virtud del parrafo 1 del articulo 16 del Acuerdo sobre los ADPIC.1?

II. EXAMEN DE LAS CONSTATACIONES FORMULADAS POR EL GRUPO ESPECIAL EN EL
MARCO DEL PARRAFO 2 DEL ARTICULO 2 DEL ACUERDO OTC

Honduras apela la constatacién del Grupo Especial de que Honduras no ha demostrado que las
medidas de empaquetado genérico sean incompatibles con el parrafo 2 del articulo 2 del
Acuerdo OTC.18 La constatacion del Grupo Especial esta viciada por varios errores de derecho e
interpretacidn juridica en lo que atafe a cada aspecto de la indagacién en el marco del parrafo 2 del
articulo 2 del Acuerdo OTC en relaciéon con: 1) la restrictividad del comercio de las medidas de
empaquetado genérico; 2) el grado de contribuciéon de las medidas de empaquetado genérico al
objetivo legitimo de Australia; y 3) la disponibilidad de medidas alternativas menos restrictivas del
comercio que hagan una contribucion equivalente a ese objetivo legitimo.

1. La interpretacion que hizo el Grupo Especial de la expresion "restringir[ ]
el comercio" del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC y su aplicacion a las
medidas TPP es erronea

El Grupo Especial incurre en error en su interpretacion y aplicacion de la expresion "restringir[ ]
el comercio" que figura en el parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC y, por tanto, Honduras solicita
al Organo de Apelacion que modifique la conclusidon del Grupo Especial de que las medidas de
empaquetado genérico restringen el comercio.® En particular, el Grupo Especial comete, entre otros,
los siguientes errores de derecho e interpretacién juridica:

e El Grupo Especial incurre en error en su constataciéon de que la modificacion o distorsion
de las condiciones de competencia o las oportunidades de competencia de los productos
importados solo constituye una distorsion del "comercio" si restringe de jure las
importaciones o tiene caracter discriminatorio.2°

13 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.1966-7.2032 y 7.2051.

14 \Véase, por ejemplo, el informe del Grupo Especial, parrafos 7.2005-7.2016.

15 véase, por ejemplo, el informe del Grupo Especial, parrafos 7.2000 y 7.2010.

16 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.2015 y 7.2032.

17 Informe del Grupo Especial, parrafo 8.1 d).

18 Informe del Grupo Especial, parrafos 8.1 a) y 7.1724-7.1732.

1% Informe del Grupo Especial, parrafos 7.1071-7.1089 y 7.1160-7.1255.

20 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.1166-7.1168, 7.1196-7.1197, 7.1214-7.1218 y 7.1255.
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e El Grupo Especial incurre en error al imponer una norma probatoria diferente y mas
estricta para demostrar la existencia de efectos reales en el comercio en el caso de
medidas que no se impugnen por considerarse que tienen caracter discriminatorio vy,
en consecuencia, al exigir que se presenten pruebas de los efectos reales en el comercio
de las medidas de empaquetado genérico por lo que respecta a los precios y las ventas
para demostrar que esa distorsion equivale a una restriccion del comercio.?!

2. La aplicacion que el Grupo Especial hizo a las medidas TPP del criterio juridico
relativo al grado de contribucion es erréonea

El Grupo Especial incurre en error en su aplicaciéon del criterio juridico para evaluar el grado de
contribucion de las medidas de empaquetado genérico.?? En particular, el Grupo Especial comete,
entre otros, los siguientes errores:

e El Grupo Especial incurre en error al examinar el grado de contribucién de las medidas a
los "mecanismos" especificos por los que se esperaba que estas alcanzaran el objetivo, en
lugar de examinar el grado de contribucidn al logro del objetivo legitimo identificado.?3

e El Grupo Especial incurre en error al no examinar la contribucion "real" de las medidas de
empaquetado genérico y, en cambio, basar su constatacion en especulaciones infundadas
acerca de una repercusion futura incierta de las medidas "con el tiempo", sin disponer de
proyecciones cualitativas o cuantitativas respaldadas por pruebas suficientes.2*

e El Grupo Especial incurre en error al no determinar el grado de contribucidn de las propias
medidas de empaquetado genérico impugnadas.?®

e El Grupo Especial incurre en error en su aplicacidon del criterio juridico que fijé para si
mismo a efectos del examen de las pruebas.26

Honduras solicita al érgano de Apelacion que revoque las constataciones formuladas por el Grupo
Especial respecto del grado de contribuciéon de las medidas de empaquetado genérico, dado que
estan viciadas por los errores de derecho e interpretacion juridica indicados supra.?”

3. El Grupo Especial incurre en un error de derecho en su interpretacion y
aplicacion del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC por lo que respecta a la
disponibilidad de medidas alternativas menos restrictivas del comercio

El Grupo Especial incurre en error en su interpretacion y aplicaciéon del parrafo 2 del articulo 2 del
Acuerdo OTC por lo que respecta a la disponibilidad de medidas alternativas menos restrictivas del
comercio que hagan una contribuciéon equivalente al objetivo legitimo.2® En particular, el Grupo
Especial comete, entre otros, los siguientes errores de derecho:

e El Grupo Especial incurre en error en su interpretacidon y examen de si las medidas
alternativas presentadas por Honduras eran menos "restrictivas del comercio", al no
examinar su repercusién en las condiciones de competencia ni en las oportunidades de
competencia, y en lugar de ello centrarse indebidamente en el grado de contribucién de
esas medidas al objetivo.?®

21 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.1074-7.1075, 7.1166, 7.1208 y 7.1255.

22 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.483-7.1045.

23 Véase, por ejemplo, el informe del Grupo Especial, parrafos 7.1024-7.1034.

24 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.1044.

25 Véase, por ejemplo, el informe del Grupo Especial, parrafos 7.974, 7.1036 y 7.1043.

26 \Véase, por ejemplo, el informe del Grupo Especial, parrafos 7.499, 7.622, 7.643-7.644, 7.660, 7.695
y 7.697.

27 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.1024-7.1045 y 7.1724-7.1732.

28 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.1362-7.1723 y 7.1724-7.1732.

29 Véase, por ejemplo, el informe del Grupo Especial, parrafos 7.1411-7.1417 (EMCL); y 7.1490-7.1495
(aumento de la tributacion).
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e El Grupo Especial incurre en error en su interpretacion y aplicacion del criterio juridico
para evaluar si las medidas alternativas hacian una contribucidn "equivalente" a la de las
medidas impugnadas. En particular:

o el Grupo Especial no examina el grado de contribucidon de las medidas alternativas
propuestas a la luz del objetivo legitimo identificado3°;

o el Grupo Especial incurre en error al exigir que las medidas alternativas, como
"sustituto" de las medidas impugnadas, hagan una contribucion idéntica y no una
contribucion "equivalente"3?;

o el Grupo Especial incurre en error al exigir un grado de contribuciéon mayor en el caso
de las alternativas propuestas3?; y

o el Grupo Especial incurre en error al aplicar un criterio diferente para evaluar la
equivalencia en funcién de si una medida es parte de un conjunto de medidas.33

Honduras solicita al Organo de Apelacidén que revoque las constataciones del Grupo Especial relativas
a la disponibilidad de medidas alternativas menos restrictivas del comercio que estan viciadas por
los errores de derecho e interpretacion juridica indicados supra.34

III. EXAMEN DE LA EVALUACION REALIZADA POR EL GRUPO ESPECIAL DE LAS PRUEBAS
RELATIVAS AL GRADO DE CONTRIBUCION DE LAS MEDIDAS TPP

Honduras solicita que el Organo de Apelacién examine la evaluacién que hizo el Grupo Especial de
las pruebas presentadas en relacion con el grado de contribucion de las medidas de empaquetado
genérico al logro del objetivo legitimo identificado de Australia. Honduras sostiene que el Grupo
Especial no realiza un "examen objetivo" de las pruebas relativas a la contribucion de las medidas
de empaquetado genérico al objetivo de reducir el consumo de productos de tabaco, lo que supone
un incumplimiento de la obligacién que le impone el articulo 11 del ESD. En particular, entre otras
cosas:

e El Grupo Especial no proporcioné una explicacién razonada y adecuada del modo en que
los hechos que tenia ante si respaldaban la conclusién de que las medidas de empaquetado
genérico eran adecuadas para realizar, y realizan, una contribucién significativa a su
objetivo legitimo, porque, entre otras cosas:

o las propias constataciones del Grupo Especial relativas a la conducta tabaquica real y
los resultados proximales y distales no respaldan su conclusion3®;

o las constataciones intermedias del Grupo Especial relativas al efecto de las medidas
de empaquetado genérico no estan basadas en la totalidad de las pruebas obrantes en
el expediente y no estan respaldadas por una explicacion razonada y adecuada;

30 véase, por ejemplo, el informe del Grupo Especial, parrafos 7.232 (donde se define el objetivo
legitimo); 7.1459-7.1460, 7.1464 y 7.1468-7.1471 (EMCL); y 7.1526-7.1527, 7.1531 y 7.1542-7.1545
(aumento de la tributacion).

31 véase, por ejemplo, el informe del Grupo Especial, parrafos 7.1455-7.1461 y 7.1464 (EMCL);

y 7.1526-7.1527, 7.1529 y 7.1531 (aumento de la tributacion).

32 yvéase, por ejemplo, el informe del Grupo Especial, parrafos 7.1376, 7.1391, 7.1461, 7.1528
y 7.1721-7.1722.

33 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.1376-7.1391.

34 yéase, por ejemplo, el informe del Grupo Especial, parrafos 7.1468-7.1471 (EMCL); 7.1542-7.1545
(aumento de la tributacion); y 7.1724-7.1732 (conclusion general).

35 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.945-7.958 y apéndice A (resultados proximales); 7.959-7.963
y apéndice B (resultados distales); 7.968-7.972 y apéndice C (prevalencia del consumo de tabaco);
parrafos 7.973-7.979 y apéndice D (repercusion en el consumo y las ventas); y 7.980-7.986 y 7.1024-7.1045
(conclusiones generales); véase también el informe del Grupo Especial: apéndice A, parrafos 86-87;
apéndice B, parrafos 120-121; apéndice C, parrafos 123-124; y apéndice D, parrafos 137-138 (que dan lugar a
la constatacién sobre la conducta tabaquica real formulada sin reservas en el parrafo 7.1043 del informe del
Grupo Especial).
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o las constataciones del Grupo Especial relativas a los efectos de las medidas "con el
tiempo" no estan basadas en analisis cuantitativos o cualitativos ni en una explicacién
razonada apoyada por pruebas suficientes;

o las constataciones intermedias del Grupo Especial relativas a la pertinencia de las
teorias cientificas sobre la conducta son internamente incoherentes y no estan
respaldadas por una explicacidon razonada y adecuada;

o las constataciones del Grupo Especial relativas a la contribucion de las medidas a la
reduccion del consumo de cigarros no encuentran fundamento suficiente en las
pruebas obrantes en el expediente y no estan respaldadas por una explicacidon
razonada y adecuada.

e El Grupo Especial desestima, pasa por alto y tergiversa las pruebas presentadas por los
reclamantes.

e El Grupo Especial no examina las pruebas relativas a la contribucion de una manera
imparcial y aplica una doble norma de prueba en favor de Australia.

e El Grupo Especial no respeta los derechos de las partes a un debido proceso, al no ejercer
la facultad que le conceden el parrafo 2 del articulo 14 del Acuerdo OTC o el articulo 13
del ESD de designar a un experto técnico y al recurrir, en lugar de ello, a un "experto
fantasma" que plantea supuestas preocupaciones sobre la "solidez" no identificadas por
ninguna de las partes, sin dar a estas en ningun momento la oportunidad de formular
observaciones sobre las preocupaciones y los métodos de ese experto fantasma o de
examinarlos posteriormente.

Por consiguiente, Honduras solicita al Organo de Apelacién que revoque las constataciones y
conclusiones del Grupo Especial concernientes al grado de contribucion de las medidas que figuran
en el informe del Grupo Especial y sus apéndices3®, puesto que esas constataciones no fueron el
resultado de una evaluacidn objetiva del asunto. El hecho de no haber evaluado objetivamente las
pruebas vicia las constataciones del Grupo Especial relativas al grado de contribucién de las medidas
y, por ende, sus constataciones en el marco del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC y del
articulo 20 del Acuerdo sobre los ADPIC, que por tanto deberian revocarse.

También por esa razén, Honduras solicita al Organo de Apelacién que declare superfluas y carentes
de efectos juridicos las constataciones del Grupo Especial de que Honduras no ha demostrado que
las medidas TPP sean incompatibles con las obligaciones que corresponden a Australia en virtud del
parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC3’, y la constatacién conexa de que Honduras no ha
demostrado que las medidas TPP sean incompatibles con las obligaciones que corresponden a
Australia en virtud del articulo 20 del Acuerdo sobre los ADPIC.38

36 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.1024-7.1045 y apéndices.
37 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.1732 y 8.1 a).
38 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.2606 y 8.1 e).
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ANEXO A-2

ANUNCIO DE APELACION PRESENTADO POR LA REPUBLICA DOMINICANA®

1. De conformidad con el parrafo 4 del articulo 16 y el parrafo 1 del articulo 17 del Entendimiento
relativo a las normas y procedimientos por los que se rige la solucion de diferencias ("ESD"), la
Republica Dominicana notifica por la presente al Organo de Solucién de Diferencias su decision de
apelar ante el Organo de Apelacion contra determinadas cuestiones de derecho tratadas en el
informe del Grupo Especial y determinadas interpretaciones juridicas formuladas por este en la
diferencia Australia - Determinadas medidas relativas a las marcas de fabrica o de comercio,
indicaciones geogrdaficas y otras prescripciones de empaquetado genérico aplicables a los productos
de tabaco y al empaquetado de esos productos (DS441).

2. De conformidad con el parrafo 1 de la Regla 20 de los Procedimientos de trabajo para el
examen en apelacion, la Republica Dominicana presenta simultdneamente este anuncio de apelacidon
ante la Secretaria del Organo de Apelacion.

3. La Republica Dominicana limita su apelacién a los errores que, a su juicio, constituyen graves
errores de derecho y de interpretacion juridica que deben corregirse. Ello no implica acuerdo en
relacion con las cuestiones que no son objeto de apelacién. La Republica Dominicana también cree
gue quiza no sea preciso que el Organo de Apelacion decida sobre todas las cuestiones planteadas
en este anuncio de apelaciéon ya que, como consecuencia de las decisiones que se adopten con
respecto a otras cuestiones, podria ser innecesario hacerlo.

4. Por los motivos que expondra con mayor detalle en sus comunicaciones al Organo de
Apelacidn, la Republica Dominicana apela, y solicita al Organo de Apelacion que revoque, modifique
o declare superfluas y sin efectos juridicos determinadas constataciones y conclusiones del Grupo
Especial, con respecto a los siguientes errores de derecho e interpretaciones juridicas que contiene
el informe del Grupo Especial:

1. APELACIONES RESPECTO DE LAS CONSTATACIONES FORMULADAS POR EL GRUPO
ESPECIAL EN EL MARCO DEL PARRAFO 2 DEL ARTICULO 2 DEL ACUERDO OTC 1
RELATIVAS A LA CONTRIBUCION DE LAS MEDIDAS TPP

5. La Republica Dominicana apela contra la constatacion del Grupo Especial de que "la Republica
Dominicana no ha demostrado que las medidas TPP sean incompatibles con las obligaciones que
corresponden a Australia en virtud del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC".2 El Grupo Especial
no hizo una evaluacidn objetiva del asunto que se le habia sometido, como exige el articulo 11
del ESD, segun se expone a continuacion.

6. La Republica Dominicana apela contra la conclusién general del Grupo Especial relativa a la
contribucion de las medidas TPP al objetivo de Australia.? El Grupo Especial no hizo una evaluacién
objetiva del asunto que se le habia sometido, como exige el articulo 11 del ESD.

7. La Republica Dominicana apela contra las constataciones generales* y las constataciones
intermedias® del Grupo Especial resultantes de la evaluacidon que hizo de las pruebas del periodo
posterior a la implementacién de las medidas TPP (pruebas "posteriores a la implementacién")
relativas a la repercusion real de las medidas TPP en las conductas tabdquicas -a saber, la

* Este documento, de fecha 23 de agosto de 2018, se distribuyd a los Miembros con la signatura
WT/DS441/23.

! El Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio ("Acuerdo OTC").

2 Informe del Grupo Especial, parrafos 8.1 b) i). Véase también el informe del Grupo Especial,
parrafo 7.1732.

3 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.1025, 7.1040-7.1043, 7.1045, 7.1725 b).

4 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.972, 7.979, 7.980-7.986, 7.1037, 7.1039; apéndice C,
parrafos 122 y 123; y apéndice D, parrafos 117 y 137.

5 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.964-7.971, 7.973-7.978; apéndice C, parrafos 8, 51-57
y 96-122; y apéndice D, parrafos 101-116.
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prevalencia y el consumo- en Australia. El Grupo Especial no hizo una evaluacion objetiva del asunto
gue se le habia sometido, como exige el articulo 11 del ESD.

8. La Republica Dominicana apela contra las constataciones generales® y las constataciones
intermedias’ del Grupo Especial resultantes de la evaluacién que hizo de las pruebas del periodo
anterior a la implementacidn de las medidas TPP ("pruebas anteriores a la implementacion") relativas
a la repercusion prevista de las medidas TPP. El Grupo Especial no hizo una evaluacién objetiva del
asunto que se le habia sometido, como exige el articulo 11 del ESD.

9. La Republica Dominicana apela contra las constataciones generales® y las constataciones
intermedias® del Grupo Especial resultantes de la evaluacién que hizo de las pruebas posteriores a
la implementacion relativas a la repercusion real de las medidas TPP en los resultados proximales y
distales. El Grupo Especial no hizo una evaluacion objetiva de conformidad con el articulo 11 del ESD.

10. La Republica Dominicana apela contra la constatacion general!® y las constataciones
intermedias!! del Grupo Especial relativas a la posible repercusion futura de las medidas TPP. El
Grupo Especial incurrié en error en la aplicacion del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC.
Ademas, el Grupo Especial no hizo una evaluacion objetiva de conformidad con el articulo 11
del ESD.

II. APELACIONES RESPECTO DE LAS CONSTATACIONES FORMULADAS POR EL GRUPO
ESPECIAL EN EL MARCO DEL PARRAFO 2 DEL ARTICULO 2 DEL ACUERDO OTC
RELATIVAS A LA RESTRICTIVIDAD DEL COMERCIO DE LAS MEDIDAS TPP

11. La Republica Dominicana apela contra la constatacion del Grupo Especial de que "la Republica
Dominicana no ha demostrado que las medidas TPP sean incompatibles con las obligaciones que
corresponden a Australia en virtud del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC".12 La Republica
Dominicana apela contra las constataciones generales y las constataciones intermedias del
Grupo Especial relativas a la restrictividad del comercio de las medidas TPP, en el contexto del
analisis realizado por este en el marco del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC.!3 El Grupo
Especial no hizo una evaluacién objetiva de conformidad con el articulo 11 del ESD. Ademas, el
Grupo Especial incurrid en error en la aplicacion del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC.

III. APELACION RESPECTO DE LAS CONSTATACIONES FORMULADAS POR EL GRUPO
ESPECIAL EN EL MARCO DEL PARRAFO 2 DEL ARTICULO 2 DEL ACUERDO OTC
RELATIVAS A LA DISPONIBILIDAD DE MEDIDAS ALTERNATIVAS MENOS
RESTRICTIVAS DEL COMERCIO

12. La Republica Dominicana apela contra la constatacion del Grupo Especial de que "la Republica
Dominicana no ha demostrado que las medidas TPP sean incompatibles con las obligaciones que
corresponden a Australia en virtud del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC".'* La Republica
Dominicana apela contra las constataciones generales y las constataciones intermedias del Grupo
Especial relativas a la restrictividad del comercio de las medidas alternativas propuestas por la
Republica Dominicana (en comparacién con la restrictividad del comercio de las medidas TPP),
formuladas en el contexto de la evaluacién realizada por el Grupo Especial en el marco del parrafo 2
del articulo 2 del Acuerdo OTC.'> El Grupo Especial no hizo una evaluacién objetiva de conformidad
con el articulo 11 del ESD. Ademas, también con respecto a su analisis de la restrictividad del

¢ Informe del Grupo Especial, parrafos 7.929-7.931, 7.1024-7.1034 y 7.1038.

7 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.518-7.928.

8 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.985, 7.1036, 7.1038 y 7.1039.

° Informe del Grupo Especial, parrafos 7.945-7.963, 7.980-7.984, 7.1040-7.1042; apéndice A,
parrafos 28-32, 66-72, 83-86; y apéndice B, parrafos 36-41, 71-77, 99-103 y 113-120.

10 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.1044.

1 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.938-7.943.

12 Informe del Grupo Especial, parrafos 8.1 b) i). Véase también el informe del Grupo Especial,
parrafo 7.1732.

13 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.1071-7.1089, 7.1166-7.1171, 7.1196-7.1225; y apéndice E,
parrafos 12-15, 24-32 y 47-56.

4 Informe del Grupo Especial, parrafos 8.1 b) i). Véase también el informe del Grupo Especial,
parrafo 7.1732.

1> Informe del Grupo Especial, parrafos 7.1362-7.1391, 7.1411-7.1418, 7.1459, 7.1468-7.1471,
7.1490-7.1496 y 7.1542-7.1545.
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comercio de las alternativas propuestas, el Grupo Especial incurrié en error en la aplicacion del
parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC.

13. La Republica Dominicana apela contra las constataciones generales y las constataciones
intermedias del Grupo Especial relativas a la contribucién de las medidas alternativas propuestas por
la Republica Dominicana al objetivo de Australia (en comparaciéon con la contribucién de las
medidas TPP), formuladas en el contexto de la evaluacidn realizada por el Grupo Especial en el marco
del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC.1® Respecto de esta cuestion, el Grupo Especial no hizo
una evaluacidn objetiva de conformidad con el articulo 11 del ESD. Ademas, también con respecto
a su analisis de la contribucidn de las alternativas propuestas, el Grupo Especial incurrié en error en
la aplicacion del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC.

IV. APELACIONES RESPECTO DE LAS CONSTATACIONES FORMULADAS POR EL GRUPO
ESPECIAL EN EL MARCO DEL ARTICULO 20 DEL ACUERDO SOBRE LOS ADPIC 17

14. La Republica Dominicana apela contra las constataciones generales y las constataciones
intermedias del Grupo Especial de que las medidas TPP, en la medida en que prohiben el uso de
marcas de fabrica o de comercio en las barras de cigarrillos, no complican injustificadamente el uso
de una marca de fabrica o de comercio en el curso de operaciones comerciales, en el sentido del
articulo 20 del Acuerdo sobre los ADPIC.'8 El Grupo Especial no examiné parte del asunto sometido
al OSD, por lo que infringid lo dispuesto en el parrafo 1 del articulo 7 del ESD. Ademas, el Grupo
Especial no hizo una evaluacion de parte del asunto de conformidad con el articulo 11 del ESD.

15. La Republica Dominicana apela contra las constataciones generales y las constataciones
intermedias del Grupo Especial de que las medidas TPP no complican injustificadamente el uso de
una marca de fabrica o de comercio en el curso de operaciones comerciales, en el sentido del
articulo 20 del Acuerdo sobre los ADPIC.1° Estas constataciones del Grupo Especial derivan del hecho
de que el Grupo Especial no hizo una evaluacion objetiva de conformidad con el articulo 11 del ESD,
durante su analisis en el marco del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC (con respecto a la
contribuciéon de las medidas TPP al objetivo de Australia y a la existencia de alternativas menos
restrictivas del comercio que hagan una contribucién equivalente al objetivo de Australia).2?

V. INCORPORACION DE LAS ALEGACIONES FORMULADAS EN APELACION POR
HONDURAS EN EL ASUNTO DS435

16. La Republica Dominicana incorpora por referencia a la presente apelacién las alegaciones
formuladas en apelacién por Honduras en la diferencia Australia - Determinadas medidas relativas
a las marcas de fabrica o de comercio, indicaciones geograficas y otras prescripciones de
empaquetado genérico aplicables a los productos de tabaco y al empaquetado de esos
productos (DS435).21

16 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.1362-7.1391, 7.1398-7.1402, 7.1432-7.1464, 7.1468-7.1471,
7.1476-7.1480, 7.1506-7.1531, 7.1542-7.1545y 7.1717-7.1723.

17 El Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio
("Acuerdo sobre los ADPIC").

8 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.2240-7.2247, 7.2260-7.2264, 7.2287-7.2292, 7.2556-7.2574
y 7.2590-7.2606.

1% Informe del Grupo Especial, parrafos 7.2236, 7.2240-7.2247, 7.2260-7.2264, 7.2287-7.2292,
7.2556-7.2574 y 7.2590-7.2606.

20 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.2236, 7.2240-7.2247, 7.2260-7.2264, 7.2287-7.2292,
7.2556-7.2574 y 7.2590-7.2606.

21 Anuncio de apelacion presentado por Honduras, WT/DS435/23.
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ANEXO B-1

RESUMEN DE LA COMUNICACION DEL APELANTE
PRESENTADA POR HONDURAS

INTRODUCCION!?

1. Honduras solicita que el Organo de Apelacién examine y revoque varios errores de derecho e
interpretacion juridica que se reflejan en el informe del Grupo Especial. En particular, como se afirma
en el anuncio de apelacion, la apelacion de Honduras se refiere a varias de las constataciones
formuladas por el Grupo Especial en el marco del Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de
Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio ("Acuerdo sobre los ADPIC") y del Acuerdo sobre
Obstaculos Técnicos al Comercio ("Acuerdo OTC"). Ademas, Honduras considera que el Grupo
Especial no hizo una "evaluacion objetiva" de las pruebas que se le habian sometido relativas en
particular al grado de contribuciéon que hacen las medidas de empaquetado genérico del tabaco de
Australia (en lo sucesivo, las "medidas TPP" o "medidas de empaquetado genérico") para alcanzar
el objetivo de la medida, es decir, reducir el consumo de productos de tabaco. Por lo tanto, el Grupo
Especial actué de manera incompatible con el articulo 11 del Entendimiento relativo a las normas y
procedimientos por los que se rige la solucion de diferencias ("ESD").

II. A!.EGACI()N 1: LA INTERPRETACION Y APLICAC];(’)N QUE HIZO EL GRUPO ESPECIAL
DEL TERMINO "INJUSTIFICABLEMENTE" DEL ARTICULO 20 DEL ACUERDO SOBRE
LOS ADPIC SON ERRONEAS

2. Honduras sostiene que las constataciones del Grupo Especial en relacion con el articulo 20 del
Acuerdo sobre los ADPIC se basan en una interpretacion erronea del término "injustificablemente".
Subsidiariamente, Honduras considera que el Grupo Especial cometié un error de derecho al aplicar
su criterio juridico a los hechos de este asunto y, en consecuencia, su constatacion en el marco del
articulo 20 también constituy6 un error de derecho por ese motivo.

3. En primer lugar, el Grupo Especial desarrollé un criterio juridico erréneo para justificar incluso
las complicaciones de mayor alcance del uso de marcas de fabrica o de comercio en productos
disponibles legitimamente. El Grupo Especial constaté que, siempre que haya "buenas razones"
suficientes para apoyar las medidas, cualquier exigencia que complique el uso de marcas de fabrica
o de comercio es justificable, sin que importe su grado de intervencion. El enfoque del Grupo Especial
y el razonamiento juridico que lo apoya reflejan varios errores de derecho e interpretacion juridica.
En particular:

. El Grupo Especial no interpreté el término "injustificablemente" en su contexto de marca de
fabrica o de comercio especifica. El Grupo Especial incurrié en error al considerar que el
término "injustificablemente" introduce efectivamente una excepcidon general que justifica
cualquier restriccién al uso de una marca de fabrica o de comercio cuando se ha adoptado a
los fines de promover determinados objetivos de politica, por lo demas no definidos, o "buenas
razones". Honduras sostiene que la cuestién de si una exigencia complica "injustificablemente"
el uso de una marca de fabrica o de comercio validamente registrada con respecto a un
producto disponible legitimamente exige al intérprete examinar la preocupacién especifica
planteada por la marca de fabrica o de comercio cuyo uso se complica, mas que el producto
al que se aplica, y examinar la magnitud de la complicaciéon. La determinaciéon de si las
exigencias especiales complican el uso de una marca de fabrica o de comercio de "manera
indebida o desproporcionada", es decir, "injustificablemente", debe basarse por lo tanto en
una evaluacion de la marca de fabrica o de comercio concreta y de la manera en que su uso
se complica. Sin embargo, con arreglo al enfoque adoptado por el Grupo Especial, no es
necesario examinar si una marca de fabrica o de comercio concreta puede ser problematica y
por tanto su uso se puede complicar, incluso prohibir.

De hecho, el Grupo Especial reconocié que muchas de las marcas de fabrica o de comercio
prohibidas no son problematicas per se. No obstante, con arreglo a su enfoque del término

! De conformidad con las prescripciones de los Procedimientos de trabajo del Organo de Apelacion, el
numero total de palabras de la comunicacién del apelante (incluidas las notas pero excluido el resumen) es
de 154.529 y el nimero total de palabras del resumen es de 8.021.
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4.

"injustificablemente", consider6 que su uso se puede prohibir de manera justificable
simplemente porque se trata de marcas de fabrica o de comercio que identifican un producto.
Este enfoque no puede ser correcto, habida cuenta de la proteccion internacional de las marcas
de fabrica o de comercio y de su uso. También en el caso de otros productos, se puede
complicar el uso de marcas de fabrica o de comercio por razones relacionadas con la salud o
la proteccion de los consumidores. Pero no se impide el uso de marcas de fabrica o de comercio
en el caso de ningun otro producto simplemente porque sean marcas de fabrica o de comercio
0 porque pertenezcan a una categoria particular de marcas de fabrica o de comercio como las
marcas figurativas. Nunca se ha aducido antes que fuera necesario un enfoque tan tosco para
proteger, por ejemplo, la salud. Esto confirma el error en el enfoque del Grupo Especial. El
hecho de que el Grupo Especial no interpretara el término "injustificablemente" en su contexto
de marca de fabrica o de comercio especifica constituye un error de derecho e interpretacion
juridica.

Subsidiariamente, como minimo, el Grupo Especial deberia haber interpretado el término
"injustificablemente" en el sentido de que se refiere a las medidas que complican el uso de
una marca de fabrica o de comercio mas de lo "necesario" incluyendo un analisis de
alternativas potencialmente menos restrictivas de las marcas de fabrica o de comercio. Si una
exigencia que complica menos el uso de una marca de fabrica o de comercio hace una
contribucion equivalente al objetivo legitimo, se debe dar preferencia a esa alternativa.
El enfoque novedoso y basado en intenciones de las "buenas razones" adoptado por el Grupo
Especial no incluye, como parte del criterio juridico, la necesidad de dar preferencia a las
alternativas que complican menos el uso de una marca de fabrica o de comercio.
Por consiguiente, dicho enfoque no es compatible con el principio del parrafo 1 del articulo 8
del Acuerdo sobre los ADPIC relativo a las medidas "necesarias" para proteger la salud.
En consecuencia, constituye un error de derecho e interpretacion juridica.

Guarda relacidon con este error de interpretacién concerniente al articulo 20 y el parrafo 1 del
articulo 8 del Acuerdo sobre los ADPIC la constatacion errénea del Grupo Especial de que el
parrafo 5 de la Declaracién de Doha relativa al Acuerdo sobre los ADPIC y la Salud Publica
constituye un "acuerdo ulterior" en el sentido del parrafo 3 a) del articulo 31 de la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados que debe ser tomado en consideracién como parte
del contexto del término "injustificablemente" del articulo 20 del Acuerdo sobre los ADPIC.
El parrafo 5 de la Declaracién de Doha no es un acuerdo ulterior pertinente a los efectos de
interpretar el término "injustificablemente" del articulo 20 del Acuerdo sobre los ADPIC.
El parrafo 5 de la Declaracion de Doha simplemente confirma la norma general de
interpretacion segun la cual hay que interpretar todas las disposiciones del Acuerdo sobre
los ADPIC a la luz de los objetivos y principios del Acuerdo. Por lo tanto, no "concretamente
guardal] relacién" con la interpretacion y aplicacion del término o disposicidon de que se trate
y no puede decirse que "exprese con claridad un entendimiento comdn entre los Miembros
[..] y la aceptacion de ese entendimiento" con respecto al sentido del término
"injustificablemente" en el articulo 20 del Acuerdo sobre los ADPIC. La consideracién por el
Grupo Especial del parrafo 5 de la Declaracion de Doha como un "acuerdo ulterior" constituye
otro error de derecho que influyd considerablemente en su analisis en el marco del articulo 20
del Acuerdo sobre los ADPIC.

En segundo lugar, suponiendo, a efectos de argumentacion, que el criterio de "justificabilidad"

del Grupo Especial basado en la existencia de "buenas razones" suficientes para complicar el uso de
una marca de fabrica o de comercio fuera correcto, su aplicacién de ese criterio juridico a los hechos
en el contexto de su prueba de tres etapas denota errores de derecho adicionales. Tales errores
socavan el analisis realizado por el Grupo Especial del término "injustificablemente" en el contexto
de los hechos del presente asunto y en consecuencia vician sus constataciones en el marco del
articulo 20 del Acuerdo sobre los ADPIC. En particular:

El Grupo Especial incurrié en error al no determinar debidamente la naturaleza y el alcance
de la complicacion sobre la base de la repercusién de las medidas en la funcion distintiva de
la marca de fabrica o de comercio. El Grupo Especial se centr6 erréneamente en el efecto de
las medidas sobre el "valor econdmico" de las marcas de fabrica o de comercio y por lo tanto
sus consideraciones relativas a los supuestos factores "mitigadores" son errdéneas.

El Grupo Especial incurrié en error en su aplicacion del articulo 20 a los hechos de este caso
gue concernian tanto a los productos de tabaco como a su empaquetado. El razonamiento del
Grupo Especial no tuvo en cuenta importantes diferencias en cuanto a la aplicacion de las
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medidas, en particular, a las barras de cigarrillos (es decir, el propio producto). El Grupo
Especial atribuyd en su analisis de la justificabilidad un peso particular al hecho de que los
efectos de las exigencias que complican el uso en las marcas de fabrica o de comercio se veian
atenuados por la posibilidad de seguir utilizando marcas verbales, si bien en un formato y un
tipo de letra normalizados. Pero eso no es correcto en la medida en que se refiere al producto
propiamente dicho (a saber, las barras de cigarrillos), dado que con arreglo al empaquetado
genérico no puede utilizarse ninguna marca verbal en el producto. El hecho de que el Grupo
Especial no aplicara su razonamiento a las barras de cigarrillos invalida sus constataciones en
la medida en que se refieren también al producto.

o El Grupo Especial incurrié en error en su examen de las alternativas disponibles puesto que
no considerd debidamente si las alternativas propuestas por Honduras complicaban el uso de
marcas de fabrica o de comercio menos que el empaquetado genérico al tiempo que hacian
una contribucion equivalente. El enfoque adoptado por el Grupo Especial refleja dos errores
de derecho importantes. En primer lugar, el Grupo Especial supuso erréneamente que la
prueba en el marco del articulo 20 era exactamente la misma que en el marco del parrafo 2
del articulo 2 del Acuerdo OTC. Sin embargo, el Acuerdo OTC concierne a la restrictividad "del
comercio", mientras que el Acuerdo sobre los ADPIC se refiere a la complicacion del uso de
una "marca de fabrica o de comercio". En segundo lugar, el Grupo Especial incurrié en error
en su interpretacion de lo que constituye una contribucion "equivalente" al exigir
efectivamente una contribucion "idéntica" de las medidas alternativas o exigir incluso que las
alternativas propuestas "contribu[yan] [manifiestamente mejor] al logro del objetivo de salud
publica de Australia".?

o El Grupo Especial se basé erroneamente en la recomendacion que figura en las Directrices del
Convenio Marco de la OMS para el Control del Tabaco ("CMCT") de considerar la posibilidad
de adoptar el empaquetado genérico cuando concluyé que existian "buenas razones que
apoy[an] suficientemente" la restriccion extrema del uso de marcas de fabrica o de comercio
que impone el empaquetado genérico. El Grupo Especial prescindi6 efectivamente del caracter
no vinculante de esas recomendaciones. Ademas, el Grupo Especial no examind en absoluto
la importancia juridica del CMCT y sus Directrices en el contexto de la presente diferencia.
Ni el CMCT ni sus Directrices se aplican a tres de las cuatro partes reclamantes puesto que
Indonesia y la Republica Dominicana no son partes en el CMCT y Cuba no lo ha ratificado.
Por lo tanto, el Grupo Especial incurrié en un error de derecho al dar un peso contextual
indebido al CMCT vy sus Directrices cuando examind la "justificabilidad" de las medidas de
empaquetado genérico a tenor del criterio juridico que habia elaborado.

5. Por consiguiente, Honduras solicita al Organo de Apelacién que revoque las constataciones del
Grupo Especial, en particular las que figuran en los parrafos 7.2393-7.2431 y 7.2604-7.2605, y que
declare superfluas y carentes de efectos las constataciones del Grupo Especial que figuran en los
parrafos 7.2606 y 8.1 e) de que Honduras no ha demostrado que las medidas TPP sean incompatibles
con las obligaciones que corresponden a Australia en virtud del articulo 20 del Acuerdo sobre
los ADPIC.

III. ALEGACION 2: EL ANALISIS QUE HIZO EL GRUPO ESPECIAL DEL PARRAFO 1 DEL
ARTICULO 16 DEL ACUERDO SOBRE LOS ADPIC ES ERRONEO, COMO LO ES QUE NO
APLICASE LAS NORMAS JURIDICAS A LOS HECHOS DE ESTE CASO

6. Honduras sostiene que la interpretacion que hizo el Grupo Especial del parrafo 1 del articulo 16
del Acuerdo sobre los ADPIC en relacién con los "derechos conferidos" a los titulares de marcas de
fabrica o de comercio es erréneo y que su no aplicacién de las normas juridicas a los hechos
constituye un error de derecho. El ejercicio equivocado de la economia procesal por el Grupo Especial
también constituye una infraccion del articulo 11 del ESD.

7. En primer lugar, el Grupo Especial no realizd una interpretacion integral del parrafo 1 del
articulo 16 que tuviera en cuenta el contexto de esta disposicidn, asi como su objeto y fin.
En particular, el Grupo Especial incurriéo en un error de derecho al constatar que el parrafo 1 del
articulo 16 no protege el caracter distintivo y que no es aplicable si no hay riesgo de confusion, por
ejemplo, debido a que el gobierno debilite deliberadamente la marca de fabrica o de comercio.
Honduras sostiene que el parrafo 1 del articulo 16 proporciona a las partes privadas medios para
alcanzar un fin. Se garantizan los "derechos conferidos" para que el titular de la marca de fabrica o

2 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.2601. (sin resalte en el original)
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de comercio pueda proteger el caracter distintivo de la marca, a fin de que esta desempefie su
importante funcion en el curso de operaciones comerciales, lo que permite al titular de la marca de
fabrica o de comercio desarrollar un prestigio sobre la base de esa marca. La constatacion del Grupo
Especial de que el parrafo 1 del articulo 16 no protege el caracter distintivo separa los medios de su
fin y es errénea.

8. Ademas, el Grupo Especial incurrié en error al constatar que el derecho de impedir la utilizacién
no autorizada de la marca de fabrica o de comercio no se ve desfavorablemente afectado si hay una
probabilidad menor o ninguna probabilidad de confusién como resultado de una reglamentacion que
priva al consumidor de familiaridad con la marca. El alcance de los derechos imperativos definidos
en el parrafo 1 del articulo 16 por referencia al concepto de "probabilidad de confusion" no esta
vinculado exclusivamente a la existencia de confusion real en el mercado. La conclusion del Grupo
Especial de que el parrafo 1 del articulo 16 no establece lo que se denomina un "derecho de
confusion" es una caricatura, mas que una evaluacién, del argumento de Honduras. La prueba de
"probabilidad de confusion" es un punto de referencia normativo que determina los limites de esa
esfera, de manera similar a la funcion que cumple la prueba de "interés" en el parrafo 3 del
articulo 16 en el caso de las marcas notoriamente conocidas. El empaquetado genérico reduce
significativamente esa esfera de exclusividad fuera del control del titular de la marca de fabrica o de
comercio.

9. La cuestidn de si ese debilitamiento deliberado de los derechos conferidos esta justificado es
una cuestién para el debate en el marco del articulo 17 del Acuerdo sobre los ADPIC y debe evaluarse
sobre la base de los términos de esta disposicidn, que prevé "excepciones limitadas" de los derechos
conferidos. Sin embargo, no es eso lo que hizo el Grupo Especial, dado que constaté erréneamente
que una medida que trata de reducir deliberadamente la fuerza de la marca y el prestigio obtenido
sobre la base de la marca no esta ni siquiera abarcada por el articulo 16 del Acuerdo sobre los ADPIC.
El Grupo Especial constatd que "el derecho negativo de impedir usos infractores previsto en el
parrafo 1 del articulo 16 no abarca el derecho a mantener o ampliar el caracter distintivo de una
marca de fabrica o de comercio individual, que inevitablemente fluctia en funcidn de las condiciones
del mercado y de los efectos de las medidas reglamentarias en esas condiciones".3 Esto es correcto,
pero no significa que un Miembro pueda reducir deliberadamente el caracter distintivo de la marca
de fabrica o de comercio prohibiendo su uso. De hecho, el propio Grupo Especial constaté que el
Acuerdo sobre los ADPIC (articulo 20) impide a los Miembros imponer determinadas prescripciones,
entre ellas la prohibicién del uso de marcas de fabrica o de comercio, a no ser que esté justificado
sobre la base de "buenas razones", lo que demuestra que el Grupo Especial no interpreté el parrafo 1
del articulo 16 en su contexto. Honduras considera que, si bien el caracter distintivo de la marca de
fabrica o de comercio puede fluctuar en funcién de las condiciones del mercado y de los efectos de
las medidas reglamentarias en esas condiciones, esta claro que ello no significa que un Miembro
tenga derecho a tratar de reducir deliberadamente el caracter distintivo de la marca de fabrica o de
comercio imponiendo prescripciones que complican el uso como la prohibicién del uso de marcas de
fabrica o de comercio.

10. Una lectura de buena fe del parrafo 1 del articulo 16 en el contexto de la seccion 2 relativa a
la marcas de fabrica o de comercio y el articulo 20 del Acuerdo sobre los ADPIC, teniendo en cuenta
el objeto y fin de esta disposicidn y del Acuerdo sobre los ADPIC en su conjunto, revela las
deficiencias de la interpretacion formalista que hizo el Grupo Especial del parrafo 1 del articulo 16.
El Grupo Especial no comenzd siquiera a examinar muchos de los términos empleados en el parrafo 1
del articulo 16. La interpretacidn literal y restringida que hizo el Grupo Especial de partes de esta
disposicion, que no tuvo en cuenta el contexto ni el objeto y fin de las palabras utilizadas en el
parrafo 1 del articulo 16, constituye un error de derecho e interpretacién juridica.

11. La prohibicion del uso de la marca de fabrica o de comercio restringe indebidamente el derecho
privado del titular de la marca a impedir el uso no autorizado de signos similares en productos
similares. La cuestién de si esta restriccion es "limitada" y por lo tanto estd permitida por el
articulo 17 es la cuestidn pertinente que el Grupo Especial no examind.

12. En segundo lugar, el Grupo Especial incurrié en error en su aplicacién de las normas juridicas
a los hechos, puesto que no abordé en absoluto, de manera deliberada, la cuestion de que se trataba.
El Acuerdo sobre los ADPIC impone a los Miembros determinadas disciplinas y la obligacién de
conceder derechos privados minimos a los titulares de derechos de propiedad intelectual, incluidos
los titulares de marcas de fabrica o de comercio. La cuestion pertinente que el Grupo Especial ni

3 Véase el informe del Grupo Especial, parrafo 7.2015.
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siquiera examinod es si una medida que prohibe el uso de la marca de fabrica o de comercio en un
producto legitimamente disponible reduce el caracter distintivo de la marca de fabrica o de comercio
Yy, €n consecuencia, su ambito de proteccidn, de forma que el nivel de proteccion llega a ser inferior
al nivel minimo que los Miembros estan obligados a garantizar en virtud del del articulo 16 del
Acuerdo sobre los ADPIC. El propio Grupo Especial considerd que se trataba de la cuestion esencial,
pero seguidamente se negé a examinarla. Al no aplicar las normas juridicas a los hechos, el Grupo
Especial incurrid en un error de derecho y, como resultado de este ejercicio equivocado de la
economia procesal, tampoco cumplid la obligacion que le impone el articulo 11 del ESD.

13. Por estas razones, Honduras solicita al Organo de Apelacién que revoque las constataciones
pertinentes del Grupo Especial que figuran en los parrafos 7.1966-7.2030, 7.2031-7.2032y 7.2051,
y que en consecuencia revoque y declare superflua y carente de efectos juridicos la constatacion del
Grupo Especial que figura en el parrafo 8.1 d) de que Honduras no ha demostrado que las
medidas TPP sean incompatibles con las obligaciones que corresponden a Australia en virtud del
parrafo 1 del articulo 16 del Acuerdo sobre los ADPIC.

IV. ALE’GACI(’)N 3: LA INTERPRETACION QUE HIZO EL GRUPO ESPECIAL DE LA
EXPRESION "RESTRINGIR[ ] EL COMERCIO" DEL PARRAFO 2 DEL ARTICULO 2 DEL
ACUERDO OTC Y SU APLICACION A LOS HECHOS SON ERRONEAS

14. Aunque Honduras esta de acuerdo con la conclusidén definitiva de que las medidas de
empaquetado genérico restringen el comercio, la interpretacion que hizo el Grupo Especial de la
expresion "restringir[] el comercio" del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC y su aplicacion a los
hechos de este caso son erréneas. En particular, el Grupo Especial incurrié en dos errores de derecho
distintos pero relacionados.

15. En primer lugar, el Grupo Especial rechaz6 erroneamente la idea de que una modificacion o
distorsion de las condiciones de competencia y la limitacion de las oportunidades de competencia
para los productos importados son una distorsion del "comercio". El Grupo Especial confirmdé que las
medidas de empaquetado genérico reducen la diferenciacion de productos y reconocié que el
empaquetado genérico modificd las condiciones de competencia para los productos importados y
afectd a sus oportunidades de competencia. También reconocié que habia pruebas que demostraban
que el empaquetado genérico habia dado lugar a un "cambio a productos de menor precio" que
habia favorecido a los productos de menor valor. Pero no considerd, de manera errénea, que las
pruebas sobre el efecto de las medidas en las condiciones de competencia y las oportunidades de
competencia bastase para establecer la existencia de una restricciéon del comercio. El Grupo Especial
considerd indebidamente que la restrictividad del comercio no esta determinada por el grado en que
las medidas modifican las condiciones de competencia y limitan las oportunidades de competencia
para los productos importados, y exigidé en cambio pruebas de la existencia de una modificacién
discriminatoria de las oportunidades de competencia en detrimento de los productos importados.
El Grupo Especial confundié las prescripciones del parrafo 1 y el parrafo 2 del articulo 2 del
Acuerdo OTC y exigi6 indebidamente pruebas de la existencia de una discriminacién para determinar
el caracter restrictivo del comercio de un reglamento técnico.

16. En segundo lugar, el Grupo Especial constatd errdneamente que, con respecto a las medidas
no discriminatorias, no basta con sefalar su caracter distorsionador de la competencia. Segun el
Grupo Especial, en el caso de las medidas no discriminatorias, hay que presentar pruebas del efecto
real de las medidas en los precios y las ventas para demostrar que esta distorsion equivale a una
restriccién del comercio. Al obrar de este modo, el Grupo Especial introdujo efectivamente una
prueba de los "efectos en el comercio" para las medidas que restringen el comercio pero no son por
lo demas discriminatorias. Se trata de otro error de derecho, puesto que estd bien establecido que
tanto el articulo III del GATT de 1994 (relativo al "trato nacional") como el articulo XI del GATT
de 1994 (relativo a la "eliminacién de las restricciones cuantitativas") protegen las oportunidades de
competencia y la igualdad de las condiciones de competencia, sin que sea necesario demostrar la
existencia de efectos reales en el comercio. Estas disposiciones fundamentales del GATT de 1994
son funcionalmente equivalentes a los parrafos 1 y 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC,
respectivamente. El Grupo Especial impuso erréneamente la mayor carga probatoria de demostrar
la existencia de efectos reales en el comercio con respecto a los reglamentos técnicos "no
discriminatorios". La distincion que establecid el Grupo Especial entre las medidas "discriminatorias"
y "no discriminatorias" a los efectos de determinar el sentido de la expresion "restringir[]
el comercio" y las pruebas que han de presentarse carece de fundamento y constituye un error de
derecho. También fue errdnea la exigencia conexa del Grupo Especial de demostrar que las medidas
de empaquetado genérico redujeron realmente los precios y las ventas del producto.
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17.  Por consiguiente, Honduras solicita al Organo de Apelacién que modifique y, en caso necesario,
revoque las constataciones del Grupo Especial que figuran en los parrafos 7.1166-7.1168,
7.1196-7.1197 y 7.1255, y que declare en consecuencia superflua y carente de efectos la
constatacion del Grupo Especial que figura en el parrafo 8.1 a) de que Honduras no ha demostrado
que las medidas TPP sean incompatibles con las obligaciones que corresponden a Australia en virtud
del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC.

V. ALEG’ACI(')N 4: EL GRUPO ESPECIAL INCURRIO EN UN ERROR DE DERECHO EN SU
APLICACION DEL CRITERIO JURIDICO AL GRADO DE CONTRIBUCION QUE HACEN LAS
MEDIDAS TPP

18. Es posible que el Grupo Especial articulase correctamente el criterio juridico para determinar
el grado de contribucion que hacen las medidas impugnadas para alcanzar el objetivo legitimo, pero
no lo aplicé debidamente a los hechos de este caso. No aplicar debidamente las normas juridicas a
los hechos es un error de derecho, si bien hay aspectos del analisis realizado por el Grupo Especial
que también apoyan una alegacion de que no se ha hecho una "evaluacidén objetiva" del asunto.
La alegacién de error de Honduras se refiere a cuatro alegaciones distintas pero conexas relativas a
las constataciones del Grupo Especial con respecto a la determinacidn del grado de la contribucion
que hacen las medidas de empaquetado genérico para alcanzar el objetivo legitimo.

19. En primer lugar, el Grupo Especial afirmé correctamente que debia examinar la contribucidn
real de las medidas "para alcanzar el objetivo de reducir el uso de productos de tabaco".
Sin embargo, el Grupo Especial incurrié en error en su aplicacion de este criterio a los hechos que
tenia ante si, dado que de hecho no examind la contribucidn real de las medidas al objetivo legitimo
de "reducir el uso de productos de tabaco". En cambio, examind la contribucién de las medidas a los
"mecanismos" especificos de reducir el atractivo, aumentar la eficacia de las advertencias sanitarias
y reducir la capacidad del empaquetado de inducir a error a los consumidores.4

20. En segundo lugar, a pesar de su afirmacion de que debia examinar la "contribucion real" de
las medidas, el Grupo Especial no se centrdé en la "repercusidn real" de las medidas en el uso de
productos de tabaco. En cambio, incluyé una especulacién infundada acerca de una incierta
repercusion futura de las medidas "con el tiempo", a la luz de declaraciones no corroboradas sobre
percepciones e intenciones, sin proyeccidn alguna, cualitativa o cuantitativa, respaldada por pruebas
suficientes.”

21. En tercer lugar, el Grupo Especial sefialé correctamente que el "contexto mas amplio
[del control del tabaco en Australia] no elimina o reduce la necesidad de identificar la contribucion
que las propias medidas impugnadas hacen al objetivo de Australia".6 Sin embargo, después no
aplicd correctamente esta prueba, ya que no siguié centrandose en la "contribucion que las propias
medidas [de empaquetado genérico] impugnadas" hacen. En cambio, determin6 el grado de la
contribucion de las medidas en combinacién con, y como componente de, una serie mas amplia de
medidas de control del tabaco complementarias. Esto estd claro en su constatacién de que
"las pruebas de que disponemos apoyan la opinién de que, aplicadas en combinacion con la amplia
gama de otras medidas de control del tabaco que mantiene Australia y que no han sido impugnadas
en los presentes procedimientos, incluida la prohibicion del uso de otros medios mediante los cuales
las marcas podrian de otro modo contribuir al atractivo de los productos de tabaco y a inducir a error
a los consumidores acerca de los efectos nocivos de fumar, las medidas TPP son adecuadas para
realizar, y realizan, una contribucion significativa al objetivo de Australia de reducir el consumo de
productos de tabaco y la exposicién a estos productos".”

22. En cuarto lugar, el Grupo Especial incurrié en error en su aplicacién del criterio juridico que
fij6 para si mismo a efectos del examen de las pruebas. Esta alegacién concierne a varias
constataciones formuladas por el Grupo Especial que no estan en consonancia con el criterio juridico
que fijé para si mismo a este respecto.

4 Esto queda claro en sus constataciones en las que se analizan detenidamente las pruebas no
conductuales (parrafos 7.980-7.986), antes de extraer conclusiones infundadas sobre el efecto conductual de
las medidas en un parrafo (7.1025).

5 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.1044.

6 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.506. (sin resalte en el original)

7 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.1043.
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23. Por ejemplo, el Grupo Especial articuld correctamente el criterio adecuado para examinar las
pruebas relativas a la contribucién de las medidas, y senaldé que estaba "obligado[...] a 'evaluar la
pertinencia y el valor probatorio de cada elemento de prueba''.8 Sin embargo, el Grupo Especial no
aplicé este criterio a los hechos y las pruebas del asunto, puesto que en ningin momento evalué
debidamente la pertinencia ni el "peso probatorio" de los distintos elementos de prueba dando
efectivamente igual peso a todas las pruebas. Su enfoque de la "totalidad de los hechos" incluia
pruebas que no eran probatorias ni pertinentes, como los estudios anteriores a la implementacion,
gue segun considerd el propio Grupo Especial tenian claras "limitaciones".

24. Asimismo, el Grupo Especial articulé correctamente el enfoque pertinente para la evaluacion
de los "testimonios cientificos" cuando afirmé que "[e]n la medida en que se recurra a estos
testimonios cientificos, nuestra evaluacion puede incluir en particular un analisis de si tales
testimonios 'proce[de]n de una fuente competente y respetada'’, si tienen el 'rigor cientifico y
metodoldgico necesario para que se considere informaciéon cientifica digna de crédito' o reflejan
'[opiniones] legitimamente cientificas con arreglo a las normas de la comunidad cientifica de que se
trate', y 'si el razonamiento formulado sobre la base de los testimonios cientificos es objetivo y
coherente'.? Sin embargo, no aplicé a los hechos este criterio juridico relativo a los testimonios
cientificos, ya que incluso un testimonio que claramente no satisfacia el criterio de rigor cientifico y
metodoldgico fue incluido en el analisis realizado por el Grupo Especial, por ejemplo, porque era el
"Unico [estudio] anterior a la implementacion presentado en estos procedimientos en el que se trato
de investigar la repercusiéon del empaquetado genérico del tabaco en los cigarros (puros) y los
cigarritos (puritos)",y el Grupo Especial "[p]or lo tanto, en [su] analisis subsiguiente tendr[ia] en
cuenta sus conclusiones".10

25. Por ultimo, y pese a las reiteradas declaraciones del Grupo Especial en el sentido de que su
enfoque con respecto a las pruebas econométricas no entrafiaria que realizara su propio analisis
economeétrico, en realidad hizo exactamente eso. El Grupo Especial llevé a cabo su propia evaluaciéon
economeétrica (errénea) de las pruebas, pues elabord determinados métodos de calculo y estimacion
que en ningun momento fueron debatidos con las partes y que siguieron sin ser explicados incluso
en el mismo informe definitivo del Grupo Especial.l!

26. Honduras reconoce que puede haber una superposicidn con las alegaciones que formula al
amparo del articulo 11 del ESD en relacién con la falta de una evaluacién objetiva del asunto.
No obstante, Honduras solicita que el hecho de que no se aplicara correctamente a los hechos del
caso el criterio juridico relativo a la determinacion del grado de la contribucién que hacen las medidas
sea considerado una alegacion de infraccién independiente, dado que constituye un error de derecho,
con independencia de si también cabe considerar otros errores conexos de apreciacién de las pruebas
por el Grupo Especial como una falta de evaluacion "objetiva" del asunto.

27. Por lo tanto, Honduras solicita al Organo de Apelacién que revoque las constataciones del
Grupo Especial que figuran en los parrafos 7.1024-7.1044, 7.1724-7.1732 y 7.2604-7.2606 de su
informe, y que declare en consecuencia superfluas y carentes de efectos las constataciones del
Grupo Especial que figuran en el parrafo 8.1 a), de que Honduras no ha demostrado que las
medidas TPP sean incompatibles con las obligaciones que corresponden a Australia en virtud del
parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC, y en el parrafo 8.1 e), de que Honduras no ha demostrado
que las medidas TPP sean incompatibles con las obligaciones que corresponden a Australia en virtud
del articulo 20 del Acuerdo sobre los ADPIC.

VI. ALEGACION 5: EL GRUPO ESPECIAL INCURRIO EN UN ERROR DE DERECHO EN SU
INTERPRETACION Y APLICACION DEL PARRAFO 2 DEL ARTICULO 2 DEL ACUERDO OTC
POR LO QUE RESPECTA A LA DISPONIBILIDAD DE MEDIDAS ALTERNATIVAS MENOS
RESTRICTIVAS DEL COMERCIO

28. Las constataciones del Grupo Especial relativas a las "medidas alternativas menos restrictivas
del comercio" propuestas contienen varios errores de derecho e interpretacién juridica.

8 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.517.

° Informe del Grupo Especial, parrafo 7.516.

10 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.622.

11 Informe del Grupo Especial, apéndice C, parrafo 107; apéndice D, parrafos 44, 106, 109-110; y
apéndice E, parrafos 29-54.
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29. En primer lugar, el Grupo Especial no examind si las medidas alternativas son menos
"restrictivas del comercio" sobre la base de una interpretacion correcta de esta expresion.
En cambio, concluyé erréneamente que las medidas alternativas propuestas son igualmente
restrictivas del comercio porque son al menos igualmente efectivas en la reduccién del consumo de
tabaco. El Grupo Especial deberia haber examinado el efecto restrictivo de las alternativas
propuestas en las condiciones de competencia de los productos importados para determinar si las
alternativas propuestas eran "menos restrictivas del comercio". El hecho de que no lo hiciera vicia
sus constataciones sobre las medidas alternativas.

30. En segundo lugar, el Grupo Especial articuld correctamente el criterio juridico para determinar
si las medidas alternativas hacen una contribucién "equivalente" (pero no necesariamente "idéntica")
y constatd correctamente que "una medida alternativa propuesta puede lograr un grado de
contribucion equivalente de maneras diferentes a como lo hace el reglamento técnico en litigio".12
Sin embargo, el Grupo Especial incurrié en error en su aplicacion de las normas juridicas a los hechos
de la presente diferencia.

31. En particular: a) el Grupo Especial no examind el grado de contribucidon de las medidas
alternativas propuestas a la luz del objetivo legitimo cuya existencia se constatd efectivamente;
b) el Grupo Especial exigido erroneamente que las medidas alternativas hicieran una contribucion
idéntica como "sustituto" mas que una contribucidn "equivalente"; c) el Grupo Especial incurrid en
error al realizar una comparacion asimétrica que impuso a las alternativas un grado de contribucion
mayor que el exigido por el criterio de "equivalencia".

32. La constatacion del Grupo Especial de que ninguna de las medidas alternativas propuestas
puede funcionar como sustituto del empaquetado genérico se basa en la comparacion errénea de la
supuesta contribucidon del empaquetado genérico en combinacion con las ASG ampliadas, por una
parte, con la de la medida alternativa como sustituto tanto de las medidas de empaquetado genérico
como de las ASG ampliadas, por otra. Esto es incorrecto, dado que las ASG ampliadas en ningun
momento formaron parte de la diferencia. En la medida en que estuviera justificado que el Grupo
Especial examinara el efecto combinado de las medidas de empaquetado genérico y las ASG
ampliadas, deberia haber examinado también la contribucién de las medidas alternativas en
combinacién con las grandes ASG que cubren el 75% de la parte anterior de la cajetilla y el 90% de
la parte posterior.

33. Ademas, y en relacidn con los errores mencionados supra, el Grupo Especial incurrié en un
error de derecho al aplicar un criterio de "equivalencia" distinto en el contexto de una supuesta
"serie de medidas" y al formular sus constataciones sobre la base de una supuesta falta de
"sinergias".

34. Por lo tanto, Honduras solicita al Organo de Apelacién que revoque las constataciones del
Grupo Especial que figuran en los parrafos 7.1464, 7.1468-7.1471, 7.1531 y 7.1542-7.1545, y que
declare en consecuencia superfluas y carentes de efectos las constataciones del Grupo Especial que
figuran en el parrafo 8.1 a), de que Honduras no ha demostrado que las medidas TPP sean
incompatibles con las obligaciones que corresponden a Australia en virtud del parrafo 2 del articulo 2
del Acuerdo OTC, asi como las constataciones conexas que figuran en los parrafos 7.2606 y 8.1 e),
de que Honduras no ha demostrado que las medidas TPP sean incompatibles con las obligaciones
que corresponden a Australia en virtud del articulo 20 del Acuerdo sobre los ADPIC.

VII. ALEGACION 6: EL GRUPO ESPECIAL NO HIZO UNA "EVALUACION OBJETIVA" DEL
ASUNTO, CON INCLUSION DE LAS PRUEBAS RELATIVAS A LA CONTRIBUCION DE LAS
MEDIDAS TPP AL OBJETIVO DE REDUCIR EL USO DE PRODUCTOS DE TABACO, LO QUE
INFRINGE EL ARTICULO 11 DEL ESD

35. El examen que hizo el Grupo Especial de las pruebas relativas a la contribucién de las medidas
de empaquetado genérico al logro del objetivo legitimo de reducir el consumo de tabaco no refleja
la necesaria "evaluacién objetiva" del asunto, por lo cual el Grupo Especial infringid el articulo 11
del ESD.

12 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.1369.
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36. El Grupo Especial tampoco hizo una evaluacion objetiva de los hechos como exige el
articulo 11 del ESD, entre otras cosas, porque:

o no dio una explicacidon razonada y adecuada de como los hechos apoyaban la determinacion
gue hizo de que "el empaquetado genérico ha dado lugar a una reduccion de la prevalencia
de fumadores y del consumo de productos de tabaco";

o no examind las pruebas de manera imparcial y aplicé una doble norma de la prueba;
o paso por alto elementos de prueba importantes presentados por las partes reclamantes; y
o no respetd los principios basicos del debido proceso y la equidad procesal al recurrir a un

"experto fantasma" que elaboré criticas de las pruebas de las partes, con respecto a las cuales
las partes en ningln momento tuvieron la oportunidad de formular observaciones, y que nunca
se explicaron en el informe, lo que protegid dichas criticas de un examen adecuado. El Grupo
Especial podia, y en este caso deberia, haber nombrado a un experto propio, en consulta con
las partes, conforme a lo dispuesto en el parrafo 2 del articulo 14 del Acuerdo OTC y el
articulo 13 del ESD.

37. Esos errores del Grupo Especial, considerados individual y conjuntamente, son de caracter tan
amplio que arrojan dudas sobre la objetividad del Grupo Especial en el contexto de la presente
diferencia, que se refiere a un producto controvertido y a una medida bienintencionada pero ilicita,
ineficaz y desproporcionada. Asi pues, el Grupo Especial no hizo una evaluacién objetiva de las
pruebas relativas al grado de contribucion de las medidas de empaquetado genérico, incumpliendo
con ello la obligacién que le impone el articulo 11 del ESD.

VII.1 El Grupo Especial no dio una explicacién razonada y adecuada de cé6mo los hechos
que tenia ante si apoyan la conclusion de que las medidas TPP eran adecuadas para
realizar, y realizan, una contribucién significativa a su objetivo legitimo

38. El Grupo Especial formuld la constatacién definitiva de que las medidas TPP no restringen el
comercio mas de lo necesario porque, entre otras cosas, "son adecuadas para realizar, y
efectivamente realizan, una contribucién significativa" a su objetivo de salud publica reduciendo el
consumo de productos de tabaco y la exposicién a estos productos en Australia.13 Sin embargo, un
examen de los hechos sometidos al Grupo Especial, a la luz del criterio y el enfoque probatorios
adoptados por el Grupo Especial en la presente diferencia, muestra que simplemente no hay base
en los hechos para respaldar esta conclusién. Por lo tanto, el Grupo Especial no dio la explicacion
razonada y adecuada requerida de que los hechos respaldan la determinaciéon formulada.
En particular:

o las constataciones limitadas del propio Grupo Especial sobre la conducta real no respaldan
esta conclusion;

o las constataciones del propio Grupo Especial sobre los resultados proximales y distales
(es decir, sobre percepciones, actitudes e intenciones) no justifican tal conclusién, ni siquiera
suponiendo que esos resultados proximales y distales informen sobre la conducta real; y

) las constataciones del propio Grupo Especial sobre las publicaciones y las teorias de la ciencia
del comportamiento no respaldan esa constatacion, ni siquiera suponiendo que las
publicaciones y los estudios y teorias subyacentes informen sobre la conducta real.

39. Simplemente, no habia pruebas positivas, en el sentido de pertinentes y fehacientes, que
demostraran que las medidas TPP contribuian realmente a su objetivo. En relacién con lo anterior,
el Grupo Especial no proporcion6 "explicaciones razonadas y adecuadas" ni un "razonamiento
coherente" con respecto a sus constataciones infundadas.

40. El Grupo Especial tampoco explico cémo es posible que no encontrara ninguna prueba de una
contribucion a los resultados "distales", como los intentos de dejar de fumar o el procesamiento
cognitivo de los riesgos del consumo de tabaco, después de tres afios de empaquetado genérico,
pero concluyera no obstante que existian pruebas de que menos personas fumaban y de que se
fumaba menos debido al empaquetado genérico. El Grupo Especial no reconocié en ningin momento,

13 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.1725(b).
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ni mucho menos explico, la laguna en el marco analitico que propuso Australia y que aparentemente
acepto el Grupo Especial. El Grupo Especial basd su constatacién sobre la contribucion real en el
analisis econométrico presentado por el experto de Australia de uno de los muchos conjuntos de
datos, sin explicar su conclusién a la luz de las explicaciones alternativas plausibles y los hechos
contradictorios que el propio Grupo Especial habia establecido.

41. Ademas, el Grupo Especial afirmé que tenia que evaluar la pertinencia y el "valor probatorio"
de los distintos elementos de prueba, pero en realidad no lo hizo, ya que concedié igual peso a todas
las pruebas como parte de su enfoque erréneo de la "totalidad de los hechos". En particular, el Grupo
Especial no dio una explicacion adecuada del motivo por el cual incluyé determinados estudios
anteriores a la implementacién, que son tan obviamente erréoneos que no deberian haber sido
incluidos, y se basé en estudios y teorias del comportamiento incluso aunque los hechos no los
respaldaban. El Grupo Especial no proporciond una explicacion del motivo por el cual esos estudios
y teorias eran pertinentes como parte de la totalidad de los hechos, cuando no los respaldaban las
pruebas empiricas que el propio Grupo Especial considerd esenciales para tener en cuenta dichos
estudios.

42. Ademas, el Grupo Especial afirmoé que "la repercusion de las medidas TPP puede evolucionar
con el tiempo",'* pero no apoyd esta afirmacion especulativa con las necesarias "proyecciones
cuantitativas en el futuro o en un razonamiento cualitativo basado en una serie de hipodtesis
verificadas y apoyadas por pruebas suficientes" que el mismo Grupo Especial habia reconocido que
se requerian.!®> Teniendo en cuenta que las pruebas presentadas abarcaban un periodo de casi tres
afios de una medida que segun lo previsto habria alcanzado su objetivo en un periodo de seis afios
(es decir, reducir la prevalencia al 10% para 2018), y habida cuenta del hecho de que no habia base
para suponer que la contribucién de las medidas solo se haria visible con el tiempo, la sugerencia
infundada de que la contribucién de las medidas seguiria evolucionando con el tiempo sigue sin estar
explicada y es pura especulacion.

43. La constatacion del Grupo Especial relativa a los cigarros es especialmente desconcertante,
puesto que no hay practicamente ninguna base probatoria para las conclusiones del Grupo Especial
de que las medidas de empaquetado genérico son adecuadas para contribuir, y efectivamente
contribuyen, a reducir el consumo de cigarros. Los hechos que constan en el expediente no respaldan
las conclusiones del Grupo Especial sobre todos los productos de tabaco, incluidos los cigarros, y no
hay una explicacién razonada y adecuada de las constataciones del Grupo Especial relativas al
consumo de cigarros.

44, A un nivel mas detallado, el Grupo Especial sacd conclusiones precipitadas sin ninguna
explicacion aparente, y mucho menos una explicacidon razonada y adecuada, del motivo por el que
prescindié de determinados elementos de prueba y consideré que otros tenian valor probatorio.
En consecuencia, ni siquiera las constataciones intermedias formuladas por el Grupo Especial fueron
el resultado de una explicacién razonada y adecuada. Por ejemplo, se limitd a afirmar 23 veces que
habia realizado un "examen minucioso" antes de repetir simplemente los argumentos de los expertos
de Australia sin reflejar, ni mucho menos abordar, los distintos argumentos de réplica formulados
por los expertos de los reclamantes con respecto al caracter probatorio de las pruebas presentadas.

45, El Grupo Especial sefialé varias limitaciones en lo concerniente a la fiabilidad y pertinencia de
numerosos elementos de prueba en que se basd Australia, pero aun asi los tuvo en cuenta como
parte de su enfoque de la "totalidad de los hechos". No explicé cudles de los muchos elementos de
prueba examinados consideraba pertinentes y probatorios, ni qué valor concedié a pruebas que
aparentemente no cumplian el criterio de "testimonios cientificos" que articul6. El analisis de las
pruebas realizado por el Grupo Especial no fue "critico y penetrante" dado que se limité a sefalar
las deficiencias de las pruebas aisladamente, sin hacer nada con esas deficiencias. No examind las
pruebas de manera global y en ningin momento llevd a cabo un analisis critico de la totalidad de
las pruebas consideradas conjuntamente. El Grupo Especial tampoco proporciond una explicacion
razonada y adecuada de por qué las supuestas deficiencias de las pruebas relativas al consumo y la
prevalencia presentadas por los reclamantes eran de tal naturaleza que se justificaba prescindir por
completo de esos andlisis. El Grupo Especial acepto todas las pruebas de Australia, aunque reconocid
deficiencias y limitaciones, pero "redujo a cero" todas las pruebas de los reclamantes en cuanto
considerd que no eran perfectas, sin dar la necesaria explicacién adecuada.

4 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.1044.
> Informe del Grupo Especial, parrafo 7.982.
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VII.2 El Grupo Especial desestimé, y por lo tanto tergiverso, importantes elementos de
prueba presentados por los reclamantes

46. El Grupo Especial desestimo y tergiversoé las pruebas de los reclamantes, dado que omitié por
completo las importantes observaciones de réplica formuladas por sus expertos a las criticas de
Australia, que el Grupo Especial sencillamente adoptd como propias. Ademas, el Grupo Especial citd
las conclusiones de los expertos fuera de su contexto y destaco supuestas admisiones sin reflejar
siquiera las explicaciones de los expertos que situaban esas supuestas admisiones en su debido
contexto. El grado en que el Grupo Especial desestimé y por lo tanto tergiverso las pruebas periciales
de los reclamantes relativas a la contribucion es generalizado, como se pone de manifiesto en el
anexo de esta comunicacion.

47. Honduras observa en particular que el Grupo Especial desestimd sin explicaciones las pruebas
presentadas por el Profesor Klick, tanto en lo relativo a la demostracion de la falta de contribucion
de las medidas como a los fines de refutar las criticas manifestadas por los expertos de Australia en
relacién con su analisis y testimonio, que incluye el Unico analisis longitudinal anterior y posterior
"ideal" que se presentd en la presente diferencia. Al no reconocer, y mucho menos abordar, las
observaciones formuladas por los expertos de los reclamantes para refutar las criticas de sus propios
testimonios o para criticar las pruebas de Australia, el Grupo Especial no hizo una evaluacién objetiva
gue no sesgara el analisis a favor de ninguna de las partes.

VII.3 El analisis realizado por el Grupo Especial carece de imparcialidad y refleja una doble
norma de la prueba

48. La evaluacion de los hechos realizada por el Grupo Especial revela falta de imparcialidad y la
aplicacién de una doble norma de la prueba a varios niveles.

49. En primer lugar, el enfoque de la "totalidad de los hechos" adoptado por el Grupo Especial
funcion6 como una técnica de eliminacién de las deficiencias individuales reconocidas de las pruebas
de Australia anteriores y posteriores a la implementacidn que segun el Grupo Especial constituian
un "corpus de pruebas". En cambio, cada preocupacion individual, entre ellas numerosas
preocupaciones puramente hipotéticas o posiblemente de poca importancia, relativa a los
testimonios presentados por los reclamantes constituia el fundamento para rechazar completamente
las pruebas de los reclamantes. En ningln momento se consideré que los multiples informes de
expertos preparados por expertos de gran talla, reconocidos como tales en sus respectivos ambitos,
y las pruebas conexas presentadas por las partes reclamantes, constituyeran un "corpus de pruebas"
debido a supuestas deficiencias individuales de poca importancia que afectaban a esas pruebas, con
lo cual se "redujo a cero" buena parte de las pruebas de los reclamantes. La doble norma esta clara.

50. En segundo lugar, el Grupo Especial permitié que Australia atribuyera los efectos combinados
del empaquetado genérico y las ASG a las medidas de empaquetado genérico, mientras que exigio
a los reclamantes que demostraran efectivamente que ninguno de esos dos elementos hizo ninguna
contribucion en absoluto, aun cuando los reclamantes no habian impugnado las grandes ASG. Esto
es mas evidente en el contexto del analisis que hizo el Grupo Especial de las medidas alternativas
propuestas, que el Grupo Especial se negd a examinar en combinacidn con las ASG. Al obrar de este
modo, el Grupo Especial exigié efectivamente que la medida alternativa hiciera no solo una
contribucidn equivalente a la del empaquetado genérico, sino de hecho una contribucién equivalente
a la del empaquetado genérico en combinacién con las ASG ampliadas. Si el Grupo Especial
consideraba que no era posible separar los efectos del empaquetado genérico de los efectos de
las ASG ampliadas que se introdujeron al mismo tiempo, una evaluacién imparcial habria examinado
también las alternativas suponiendo que se aplicarian en combinaciéon con las ASG ampliadas.
El Grupo Especial no llevé a cabo ese analisis objetivo e imparcial.

51. En tercer lugar, el Grupo Especial rechazé las pruebas de los reclamantes y varios de sus
modelos econométricos, principalmente porque ponen de manifiesto que, en determinadas
condiciones, las pruebas muestran un aumento estadisticamente significativo del consumo de tabaco
mas que una disminucion. El Grupo Especial no podia aceptar una conclusion que no era compatible
con la conclusién que esperaba constatar. Por otra parte, el Grupo Especial incurrié en error en su
apreciacién del concepto de "significacion estadistica" y, como resultado, reproch6 a los reclamantes
que no hubieran establecido con certeza que las medidas no estaban funcionando, mientras que no
exigid una certeza similar a Australia. Sin embargo, no permitio a los reclamantes llegar con
prudencia a esta conclusion sobre la base de un efecto evidente en la direccién opuesta. El Grupo
Especial concedié sistematicamente a Australia el beneficio de la duda.
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52. Por Ultimo, el experto fantasma del Grupo Especial identifico ciertas preocupaciones
relacionadas con la "solidez" de las pruebas presentadas por las partes reclamantes, como por
ejemplo el problema de la "multicolinealidad". El Grupo Especial rechazé muchas de las pruebas de
los reclamantes sobre la base de esta preocupacion de nuevo cuino que Australia no planted en
ningin momento. Aparte del hecho de que en consecuencia el Grupo Especial claramente realizo la
argumentacién por Australia, tampoco examind, y esto es importante, si la misma preocupacion
relacionada con la "solidez" no afectaba también a las pruebas de los expertos de Australia. El Grupo
Especial buscd deliberadamente deficiencias en las pruebas de las partes reclamantes pero no
examino las pruebas de Australia, y menos aun aplico a dichas pruebas un enfoque igualmente
estricto.

53. En sintesis, el trato que dio el Grupo Especial a las pruebas refleja una "doble norma de la
prueba" en su consideracién de las pruebas cualitativas y cuantitativas. El Grupo Especial redujo
efectivamente a cero cada elemento de prueba que no considerdé perfecto; sin embargo, en
contraste, aceptd que la presentacion combinada de elementos de prueba evidentemente deficientes
por Australia demostraba un cierto grado de contribucion de las medidas de empaquetado genérico,
aun cuando ninguno de esos elementos de prueba cumplia individualmente el criterio establecido
por el Grupo Especial en términos de rigor cientifico y metodolégico. El Grupo Especial utilizé el
efecto combinado del empaquetado genérico junto con las ASG ampliadas como punto de partida y
asignd ese efecto combinado al empaquetado genérico, mientras que no asignd ningun posible efecto
de las ASG a las medidas propuestas como alternativas al empaquetado genérico, por ejemplo.
El Grupo Especial planted preocupaciones novedosas relacionadas con la solidez de las pruebas
presentadas por las partes reclamantes sin siquiera examinar si las mismas preocupaciones
relacionadas con la solidez se aplicaban igualmente a las pruebas de Australia. La diferencia en el
enfoque es evidente y no esta en consonancia con la prescripcion de realizar un examen imparcial.
La doble norma de la prueba esta clara.

VII.4 El Grupo Especial no respeto el derecho de las partes al debido proceso

54. El Grupo Especial realizdé su propio andlisis de las pruebas que se presentaron, que eran de
caracter muy técnico, aunque, objetivamente hablando, no tenia las aptitudes técnicas necesarias
para hacerlo. El Grupo Especial no compartid con las partes ninguna de las cuestiones o
preocupaciones que se le plantearon con respecto a las pruebas técnicas que se habian presentado
y en ningln momento expuso ante las partes su propio analisis alternativo, que era esencial para
sus conclusiones sobre las pruebas. El Grupo Especial no designd un experto propio en consulta con
las partes en virtud de las facultades que le confieren el parrafo 2 del articulo 14 del Acuerdo OTCy
el articulo 13 del ESD. En cambio, recurrié a un experto fantasma para rehacer el analisis de las
partes y encontrar supuestas deficiencias que ni siquiera las partes habian identificado. Ademas,
protegidé esas criticas del escrutinio de las partes durante el procedimiento y, hasta la fecha, no ha
divulgado la manera en que llegé a determinadas conclusiones basadas en su "reprocesamiento" de
los datos "de apoyo" proporcionados por las partes. Al obrar de este modo, el Grupo Especial no
respetd el derecho de las partes al debido proceso.

55. Honduras considera que las facultades discrecionales del Grupo Especial para designar
expertos de conformidad con el articulo 13 del ESD y el parrafo 2 del articulo 14 del Acuerdo OTC
no son ilimitadas. Si, como sucedi6 en el asunto que nos ocupa, los argumentos eran de un caracter
tan técnico y fundamental, el Grupo Especial estaba efectivamente obligado a nombrar un experto.
Ademas, el hecho de que el Grupo Especial no lo hiciera signific6 que las partes no estaban en
condiciones de responder a varias de las criticas (equivocadas) que el Grupo Especial habia
elaborado de manera independiente a través de su experto fantasma. No dar a las partes una
oportunidad de abordar cuestiones nuevas planteadas por primera vez en el informe provisional que
no se incluyeron en ninguna de las mas de 200 preguntas que planted el Grupo Especial afecto
desfavorablemente a los derechos fundamentales al debido proceso de los reclamantes en particular.
Al desarrollar esas nuevas criticas, el Grupo Especial estaba realizando efectivamente la
argumentacion por Australia, y lo estaba haciendo en secreto con la asistencia de un experto
fantasma en lugar de nombrando a un experto propio mediante un proceso transparente y objetivo.

56. Esos errores, examinados individualmente y en combinacién entre si, demuestran que el
Grupo Especial no hizo una evaluacién objetiva de las pruebas relativas al grado de contribucién de
las medidas, infringiendo asi el articulo 11 del ESD. También por esta razon, las constataciones del
Grupo Especial sobre el grado de contribucion deberian ser revocadas.
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57. Por lo tanto, Honduras solicita al Organo de Apelacién que revoque las constataciones del
Grupo Especial sobre las pruebas relativas al grado de contribucién de las medidas que figuran en
el apéndice y en los parrafos 7.1024-7.1045 de su informe, dado que dichas constataciones no
fueron el resultado de una evaluacion objetiva del asunto por parte del Grupo Especial, en infraccion
del articulo 11 del ESD, y que en consecuencia declare superfluas y carentes de efectos las
constataciones del Grupo Especial que figuran en el parrafo 8.1 a) de que Honduras no ha
demostrado que las medidas TPP sean incompatibles con las obligaciones que corresponden a
Australia en virtud del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC, asi como las constataciones conexas
qgue figuran en los parrafos 7.2606 y 8.1 e) de que Honduras no ha demostrado que las medidas TPP
sean incompatibles con las obligaciones que corresponden a Australia en virtud del articulo 20 del
Acuerdo sobre los ADPIC.

VIII. CONCLUSION

58. Por los motivos expuestos en la comunicacion del apelante presentada por Honduras, y sobre
la base de los errores de derecho e interpretacion juridica y de la falta de una evaluacion objetiva,
gue vician las constataciones pertinentes del Grupo Especial, Honduras solicita respetuosamente al
Organo de Apelacion que revoque y declare superfluas y carentes de efectos las constataciones del
Grupo Especial, tal como se expone en la presente comunicacion:

o constatando que el Grupo Especial incurrid en error cuando constatd en el parrafo 8.1 e) que
Honduras no ha demostrado que las medidas TPP sean incompatibles con las obligaciones que
corresponden a Australia en virtud del articulo 20 del Acuerdo sobre los ADPIC;

o constatando que el Grupo Especial incurrid en error cuando constaté en el parrafo 8.1 d) que
Honduras no ha demostrado que las medidas TPP sean incompatibles con las obligaciones que
corresponden a Australia en virtud del parrafo 1 del articulo 16 del Acuerdo sobre los ADPIC;

o constatando que el Grupo Especial incurrié en error cuando constaté en el parrafo 8.1 a) que
Honduras no ha demostrado que las medidas TPP sean incompatibles con las obligaciones que
corresponden a Australia en virtud del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC; y

o constatando que el Grupo Especial no hizo una evaluacion objetiva del asunto, infringiendo
asi el articulo 11 del ESD.
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ANEXO B-2

RESUMEN DE LA COMUNICACI(’)N DEL APELANTE PRESENTADA
POR LA REPUBLICA DOMINICANA

INTRODUCCION

1. El 1 de diciembre de 2012, Australia introdujo las medidas de empaquetado genérico del
tabaco ("TPP"). Estas medidas prohiben todos los elementos de disefio del empaquetado para la
venta al por menor de tabaco y de los propios productos de tabaco, asi como las marcas de cualquier
tipo en las barras de cigarrillos, para tratar de reducir el consumo de tabaco.

2. La Republica Dominicana no decidié a la ligera impugnar las medidas TPP. Tampoco ha
decidido a la ligera mantener esa impugnacion en apelacion. La Republica Dominicana reconoce que
cualquier impugnacidn juridica de una medida de control del tabaco sera acogida con escepticismo.

3. Sin embargo, el valor del mecanismo de solucién de diferencias de la OMC reside en el hecho
de que el 6rgano resolutorio debe adoptar su decision sobre una base objetiva. A lo largo de varios
decenios, los grupos especiales y el Organo de Apelacién se han ganado merecidamente la
reputacion de basar sus decisiones en un examen transparente y riguroso de pruebas fiables, y
magistrados de la Corte Internacional de Justicia ("CIJ") han elogiado a la OMC por establecer una
"mejor practica".!

4, Al someter la presente diferencia a la OMC, la Republica Dominicana no pretendia limitar el
derecho legitimo de Australia a proteger la salud publica mediante la reduccion del consumo de
tabaco. En realidad, la Republica Dominicana demostré ante el Grupo Especial que las medidas TPP
no logran su objetivo de reducir el consumo de tabaco y propuso que Australia adoptara rigurosas
medidas alternativas de control del tabaco de eficacia comprobada. En particular, Australia podria
aumentar la edad minima para la compra legal ("EMCL") a 21 afos y podria incrementar los
impuestos. Segun reconocié el Grupo Especial, estas medidas son universalmente
aceptadas -también por la Organizacion Mundial de la Salud- como medidas eficaces para reducir el
consumo de tabaco, especialmente entre los jovenes.

5. Aunque respetaba la prerrogativa de Australia de adoptar medidas para reducir el consumo
de tabaco, la Republica Dominicana recurrié a la OMC para tratar de preservar las oportunidades de
competencia que podrian derivarse de la exhibicidn de las marcas de fabrica o de comercio, las
indicaciones geograficas ("IG") y otros elementos de disefio en las partes residuales del
empaquetado que quedan una vez cumplidos los requisitos de advertencias sanitarias graficas
("ASG").

6. El Grupo Especial coincidio en que esos elementos crean oportunidades de competencia
mediante la diferenciacidon de las marcas, que "genera fidelidad en los consumidores y aumenta su
disposicion a pagar".2 Como él mismo constatd, "las medidas TPP limitan las oportunidades de que
los fabricantes de tabaco compitan sobre la base de esa diferenciacion de marcas".3

7. Es bien sabido que muchos paises en desarrollo rechazaban las protecciones juridicas en
materia de propiedad intelectual que las naciones desarrolladas exigian en las negociaciones de la
Ronda Uruguay, al dudar de los beneficios que la proteccion de esos derechos podria aportar a sus
economias.

8. Sin embargo, la proteccidn de las marcas de fabrica o de comercio e IG ha adquirido una
importancia considerable para la Republica Dominicana, ahora que el propio pais ha dejado de ser
un exportador de hojas de tabaco sin elaborar para transformarse en el primer productor y
exportador mundial de cigarros (puros) premium con marca. Esta notable transformacion se produjo

! Causa relativa a las plantas de celulosa, Opinién disidente conjunta de los Magistrados Al-Khasawneh y
Simma, parrafo 16.

2 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.1167.

3 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.1167.
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en gran medida gracias a la capacidad de sus productores de desarrollar marcas notoriamente
conocidas que gozan de reputacion por su calidad y constancia.

9. El Grupo Especial rechazé cada una de las alegaciones de la Republica Dominicana en su
informe sobre el asunto Australia - Determinadas medidas relativas a las marcas de fabrica o de
comercio, indicaciones geograficas y otras prescripciones de empaquetado genérico aplicables a los
productos de tabaco y al empaquetado de esos productos ("informe del Grupo Especial™).4

10. La Republica Dominicana esta decepcionada por las constataciones del Grupo Especial.
Siempre habia reconocido que una diferencia de este tipo podia verse influida por actitudes
desfavorables hacia el producto. Sin embargo, confiaba en que un Grupo Especial de la OMC realizara
su evaluacidn con arreglo a los criterios habituales de objetividad por los que el sistema de solucién
de diferencias de la OMC goza de merecido renombre. La decepcion de la Republica Dominicana se
deriva de su conviccidn de que el Grupo Especial no actu6 con esa objetividad.

11. Las alegaciones de que el Grupo Especial no fue objetivo son importantes no solo para la
Republica Dominicana, sino también, a juicio de esta, para el sistema de la OMC.
La Republica Dominicana sigue opinando que el valor de la OMC, como foro de soluciéon de
diferencias, reside en su voluntad y su capacidad de realizar un examen objetivo de diferencias
internacionales complejas y sensibles. La presente apelacion tiene por objeto preservar ese valor
sistémico.

12. Las alegaciones de falta de objetividad se centran en parte en el proceso que siguid el
Grupo Especial para rechazar sumariamente los datos de investigacion econométricos de la
Republica Dominicana. El Grupo Especial elabord y ejecutd sus propias pruebas econométricas
detalladas; escribid su propio cddigo informatico para realizar las pruebas y después las aplico a los
datos por si mismo; y denomind a los resultados de su trabajo "datos de investigacion".>
La Republica Dominicana no tuvo ninguna oportunidad de ser oida respecto de consideraciones que
fueron decisivas para rechazar sus datos de investigacién. Esa manera de proceder no es compatible
con los dictados de la objetividad: adopcidn de decisiones equitativas e independientes de
conformidad con el debido proceso.

13. Otras alegaciones de falta de objetividad se refieren al trato incongruente dado a las pruebas
por el Grupo Especial y a su razonamiento incoherente. A titulo de ejemplo, el Grupo Especial rechazé
las pruebas de la Republica Dominicana porque se veian afectadas por un problema determinado,
pero acepté las pruebas de Australia, aun cuando las afectaba el mismo problema. Al llegar a esas
conclusiones, el Grupo Especial no concilié partes contradictorias de su propio razonamiento, ni
tampoco concilidé su razonamiento con las pruebas contradictorias obrantes en su expediente.

14. En el presente asunto, el Grupo Especial se ha alejado de lo que constituye una resolucién
equitativa e independiente no una o dos veces, sino repetidamente. Mas adelante en esta
introduccion ofrecemos dos ejemplos que dan una idea de la falta de objetividad que caracteriza
toda la evaluacién realizada por el Grupo Especial. En las secciones siguientes presentamos un
panorama general de las alegaciones restantes.

15. Junto con las apelaciones relativas a la objetividad del Grupo Especial, la
Republica Dominicana formula distintas apelaciones con respecto a la interpretacion y aplicacion de
la legislacién. El Grupo Especial constatd que, en virtud de su disefio, las medidas TPP restringen las
oportunidades de competencia que "genera[n] fidelidad en los consumidores y aumenta[n] su
disposicion a pagar".® No obstante, en opinidn del Grupo Especial, esas restricciones no constituyen
una "restriccion" del comercio internacional en el sentido del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo
sobre Obstaculos Técnicos al Comercio ("Acuerdo OTC").

16. El Grupo Especial da a entender que ello se debe a que las medidas TPP no son
discriminatorias. Cuando se trata de medidas de esa indole, el reclamante debe probar los "efectos"
reales de la supuesta restriccion, teniendo en cuenta la repercusion tanto en los consumidores como
en los proveedores, y sus respectivas respuestas a las medidas. La constatacion del Grupo Especial
es contraria a la jurisprudencia de larga data segun la cual las obligaciones en el marco de la OMC

4 Informe del Grupo Especial, parrafo 8.1.
5 Informe del Grupo Especial, apéndice C, parrafo 107.
6 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.1167.
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protegen las oportunidades de competencia y no es necesario que un reclamante pruebe los efectos
comerciales reales en el mercado.

17. La Republica Dominicana propuso medidas alternativas menos restrictivas, como aumentar
la EMCL a 21 afios e incrementar los impuestos. El Grupo Especial constatd que esas alternativas no
restringirian menos el comercio que las medidas TPP ni harian una contribucidon equivalente al
objetivo de Australia, en el sentido del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC. Asi lo hizo a pesar
de que consideraba que esas dos alternativas eran igualmente eficaces para reducir el consumo de
tabaco, que es el objetivo de Australia, y que no reducirian las oportunidades de competencia a que
da lugar la diferenciacion de los productos de tabaco mediante la utilizacién de marcas. No obstante,
las alternativas no hacian una contribucidon equivalente a la de las medidas TPP porque no
funcionaban mediante el mismo medio o mecanismo que las medidas TPP, a saber, mediante la
reduccion del atractivo del empaquetado del tabaco y los productos de tabaco. Sin embargo, segun
la jurisprudencia firmemente arraigada, la equivalencia de una contribucién debe evaluarse a la luz
del objetivo de una medida, y no del mecanismo que esta utilice para alcanzar ese objetivo. El Grupo
Especial ha confundido erréneamente el medio con el fin.

18. Las medidas TPP prohiben la exhibicion de marcas verbales en las barras de cigarrillos,
mientras que permiten exhibir esas marcas en el empaquetado del tabaco y en las barras de cigarros.
La Republica Dominicana alegd que la prohibiciéon del uso de marcas verbales en las barras de
cigarrillos era contraria al articulo 20 del Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual relacionados con el Comercio ("Acuerdo sobre los ADPIC"). El Grupo Especial no examino
esta parte de las alegaciones de la Republica Dominicana y, por tanto, incumplié su mandato.

19. Por ultimo, la Republica Dominicana ha obrado ta,mbién con cautela al solicitar al Organo de
Apelaciéon que complete el andlisis. En general, si el Organo de Apelacién acepta un motivo de
apelacion, la Republica Dominicana no le solicita que complete el analisis. La Republica Dominicana
reconoce que el Organo de Apelacion se muestra generalmente cauteloso en cuanto a hacerlo y
exige un expediente claro de hechos o constataciones facticas no controvertidos. En general, no
existe un expediente de ese tipo al que la Republica Dominicana pueda, de buena fe, remitir al
Organo de Apelacion.

A. Ejemplo (1): la elaboracién por el propio Grupo Especial de una prueba de
"no estacionariedad"

20. El primer ejemplo concierne a uno de los criterios econométricos detallados que el Grupo
Especial elabordé por si mismo, a saber, el de la "no estacionariedad", que utilizd6 para rechazar
algunas de las pruebas econométricas de los reclamantes. Por el momento, dejamos de lado la
cuestion de fondo de lo que significa ese concepto econométrico y nos centramos simplemente en
el proceso seguido por el Grupo Especial.

21. Antes de leer el informe del Grupo Especial, el equipo de funcionarios gubernamentales y
juristas externos de la Republica Dominicana nunca habia oido hablar de la "no estacionariedad" y
no tenia ni idea de lo que significaba ese término. La razén de ello es que el concepto de "no
estacionariedad" no se habia tratado nunca con las partes durante la etapa informativa del
procedimiento del Grupo Especial, que durd un afio y medio. Ese concepto no surgié en las mas
de 50 comunicaciones de las partes al Grupo Especial ni en los mas de 20 informes econométricos
de expertos presentados por las partes. El Grupo Especial se reunié dos veces con las partes y sus
expertos, y formuld en total 207 preguntas escritas a las partes. Sin embargo, no hizo en ningln
momento ni una sola pregunta sobre la "no estacionariedad". Por su parte, Australia nunca habia
dado a entender que las pruebas econométricas de la Republica Dominicana fueran erréneas debido
a la "no estacionariedad", aunque presentd numerosas comunicaciones sobre esas pruebas y formuld
muchas otras criticas de caracter econométrico.

22. Aun asi, el Grupo Especial rechazé los datos de investigacion econométricos de la
Republica Dominicana -pero no los de Australia- debido a problemas de "no estacionariedad" que él
mismo habia identificado, utilizando una prueba econométrica que habia elaborado y ejecutado
por si mismo, sin dar a las partes ninguna oportunidad de formular observaciones.

23. Como resultado, la Republica Dominicana se vio privada de la oportunidad de formular
observaciones sobre cuestiones importantes como: la pertinencia de esa prueba para los hechos, la
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manera en que debia aplicarse la prueba, la forma en que debian interpretarse los resultados de la
prueba, y la cuestidon de si los modelos podrian ajustarse facilmente para resolver un problema de
"no estacionariedad" percibido. Baste decir que se trata de cuestiones consiguientes.

24. En primer lugar, el concepto de "no estacionariedad" y el concepto asociado de
"estacionariedad" no siempre son pertinentes en un analisis econométrico. La pertinencia de la
prueba y la interpretacion de los resultados dependen de las circunstancias.

25. En segundo lugar, si las circunstancias llevan a pensar que la no estacionariedad podria
efectivamente ser pertinente, no existe una forma estandar de verificarla. Entre las numerosas
pruebas disponibles, se suelen utilizar tres diferentes para verificar la no estacionariedad, y esas
pruebas diferentes pueden dar resultados distintos. Para realizar cualquiera de las pruebas, un
investigador debe escribir un codigo informatico que aplicara la prueba, y después debe dejar que
un ordenador ejecute la prueba en el conjunto de datos.

26. En tercer lugar, una vez realizadas las pruebas, el investigador debe decidir como interpretar
los resultados generados para determinar si estos indican la existencia de un problema de
"no estacionariedad" o no. Como ayuda para interpretar los resultados, el investigador puede tener
gue efectuar pruebas economeétricas adicionales, utilizando un nuevo coédigo informatico, a fin de
establecer si existe efectivamente un problema de "no estacionariedad".

27. La manera en que el Grupo Especial elabord y ejecutd las pruebas de "no estacionariedad",
con inclusion, por ejemplo, del cddigo informatico que utilizd, y los resultados que su prueba genero,
no se describen en su informe ni forman parte de su expediente.

28. La Republica Dominicana se siente consternada por el hecho de que un Grupo Especial de
la OMC considere apropiado arrogarse la tarea de elaborar y ejecutar una prueba econométrica
detallada de ese modo, y rechazar los datos de investigacion de una parte sobre esa base,
sin aportacion alguna de las partes.

29. No es simplemente una cuestion de quién hizo la labor subyacente y de si quien la hizo habia
sido debidamente designado para realizarla. Se trata mas bien de una denegaciéon fundamental de
los derechos de debido proceso, que constituyen el elemento central de cualquier sistema de solucién
de diferencias equitativo e independiente. Sencillamente no es equitativo e independiente que un
organo resolutorio: elabore y ejecute una prueba econométrica por si mismo, sin que ninguna de
las partes haya planteado jamas la cuestidon; utilice esa prueba para rechazar los datos de
investigacion de una parte; y prive a esa parte de toda oportunidad de formular observaciones sobre
la prueba que él mismo ha realizado.

30. Los dos mismos magistrados de la CIJ que elogiaron a la OMC por haber establecido una
"mejor practica" en el trato de las pruebas reprocharon a la CIJ que hubiera recurrido a "expertos
fantasmas". Indicaron que el recurso a "expertos fantasmas" priva al proceso resolutorio de
"transparencia, apertura, equidad procesal, y la posibilidad de que las partes formulen observaciones
sobre las pruebas presentadas a la Corte o la asistan de otro modo para comprender esas pruebas".”
El uso por la CIJ de "expertos fantasmas" también ha recibido considerables criticas en publicaciones
académicas por las mismas razones.2

31. Al mismo tiempo que privo a la Republica Dominicana de sus derechos al debido proceso, el
Grupo Especial "abond los argumentos" de Australia. Elabord y ejecuté una prueba econométrica
detallada que Australia ni siquiera habia mencionado nunca, y mucho menos hecho valer como parte
de sus "argumentos". Sin embargo, la prueba econométrica realizada por el propio Grupo Especial
pasé a ser una parte importante de su constatacion de que las medidas TPP no eran incompatibles
con las obligaciones de Australia en el marco de la OMC. Al utilizar su propia prueba econométrica
de ese modo, el Grupo Especial se ha alejado mucho de una resolucidon razonable, justa e
independiente.

7 Causa relativa a las plantas de celulosa, Opinion disidente conjunta de los Magistrados Al-Khasawneh y
Simma, parrafo 14.

8 Véase, por ejemplo, Kate Parlett, "Parties' Engagement with Experts in International Litigation",
Journal of International Dispute Settlement, 2018, 1-13, pagina 6.



WT/DS435/AB/R/Add.1 « WT/DS441/AB/R/Add.1

-32 -

32. El Grupo Especial parece suponer que los modelos econométricos de Australia no presentan
un problema de "no estacionariedad" debido a la técnica de modelizacién empleada. Sin embargo,
no indica si verificd esa suposicidon aplicando la misma prueba de "no estacionariedad" a los modelos
de Australia. Cuando se aplican a los modelos de Australia las tres pruebas diferentes de "no
estacionariedad" habitualmente utilizadas, estas generan los mismos resultados que cuando se
aplican a los datos de investigacion de la Republica Dominicana. Aun asi, el Grupo Especial aceptd
los modelos de Australia y, al mismo tiempo, rechazé los de la Republica Dominicana. Ese trato
incongruente e inexplicado de los datos de investigacion pone de relieve la cuestion fundamental del
debido proceso.

33. Si se hubiera concedido a la Republica Dominicana el derecho al debido proceso que le
correspondia de formular observaciones sobre la "no estacionariedad" de los datos de investigacién
econométricos:

o podria haber abordado cuestiones como las siguientes:
o la pertinencia de ese concepto;
como verificarlo, con inclusidon de como realizar pruebas complementarias; y
o como escribir un coédigo informatico adecuado para ejecutar la prueba;
. podria haber presentado datos de investigacion, con un cddigo informatico, que verificaran la

"no estacionariedad" de sus propios datos de investigacidn y de los de Australia, asegurandose
de que la totalidad de la documentacion y de los resultados constituyeran pruebas obrantes
en el expediente; y

o podria haber abordado las siguientes cuestiones:
o como interpretar los resultados de las pruebas;
o si eran necesarias pruebas complementarias y, en caso afirmativo, cdmo realizarlas, y

los resultados de esas pruebas;
o como ajustar los modelos para tener en cuenta la "no estacionariedad"; y

o si los resultados globales de la modelizacidon eran vélidos, a pesar de los posibles
problemas de "no estacionariedad".

34. En lo que respecta a los modelos tanto de la Republica Dominicana como de Australia, los
resultados de las pruebas de "no estacionariedad" realizadas por la Republica Dominicana utilizando
los tres métodos habitualmente empleados parecen indicar -en ambos casos- que eran necesarias
pruebas complementarias para establecer si existia un problema de no estacionariedad.
Los resultados de esas pruebas complementarias hacen pensar, en los dos casos, que la no
estacionariedad no es un problema. Resulta imposible a la Republica Dominicana saber si el
Grupo Especial llevé a cabo alguna prueba complementaria y, en caso afirmativo, como la realizé y
cuales fueron los resultados.

35. La Republica Dominicana no pide al Organo de Apelacién que decida si los datos de
investigacién se ven o no afectados por la "no estacionariedad". La apelacién se centra en el proceso
que siguid el Grupo Especial para evaluar la "no estacionariedad", que se llevéd a cabo de manera
aislada, sin respetar el derecho de la Republica Dominicana a ser oida con arreglo al debido proceso.
Si se hubiera brindado a la Republica Dominicana la oportunidad de formular observaciones sobre
la "no estacionariedad", podria haber abordado todas esas cuestiones.

36. El sorprendente enfoque del Grupo Especial en relacion con la "no estacionariedad" puede
contrastarse con el adoptado por el Arbitro en la diferencia Estados Unidos - EPO con respecto a esa
misma cuestion.® En ese asunto, segin ha sabido después el equipo de la Republica Dominicana, el
Arbitro estudio la "no estacionariedad" con las partes: les formuld preguntas sobre esa cuestion; les
permitié presentar pruebas relacionadas con el tema; les permitié ajustar los modelos para resolver
las preocupaciones percibidas en relacién con la "no estacionariedad"; e incluso se basé en modelos

9 Decisién del Arbitro, Estados Unidos - EPO (parrafo 6 del articulo 22 - Estados Unidos), parrafos 5.61
y 6.37.
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econométricos que presentaban un problema de "no estacionariedad" porque ese problema no
invalidaba los resultados de los modelos. En pocas palabras, el Arbitro respeté el debido proceso y
actud con equidad e independencia.

B. Ejemplo (2): el recurso contradictorio por parte del Grupo Especial a un modelo de
consumo que, segln la propia Australia, era un modelo "sin sentido"

37. Un segundo ejemplo de falta de objetividad ilustra el trato incongruente dado a las pruebas,
unido a un razonamiento incoherente e inadecuado. Al evaluar si las medidas TPP reducian el
tabaquismo, las partes y el Grupo Especial coincidieron en que era importante tener en cuenta la
repercusion de los aumentos de los impuestos especiales de Australia en el tabaquismo. Es un hecho
universalmente aceptado que, cuando los impuestos aumentan, el tabaquismo disminuye

38. En el periodo pertinente, Australia aumentd los impuestos especiales varias veces.
El Grupo Especial constato, y las partes se mostraron de acuerdo con él, que en cualquier evaluacion
econométrica de si las medidas TPP habian reducido el tabaquismo se debian hacer ajustes en
funcion de los aumentos de los impuestos especiales.!9 Esos ajustes en funcion del "alto precio del
tabaco" tienen por objeto asegurar que no se atribuya erroneamente a las medidas TPP una
reduccion del tabaquismo debida en realidad a un aumento de los impuestos especiales.

39. Con respecto a los modelos de la Republica Dominicana, el Grupo Especial aplico estrictamente
esos ajustes. Rechazé uniformemente los modelos de la RepUblica Dominicana en los que los ajustes
en funcion del alto precio del tabaco no mostraban una disminucién estadisticamente significativa
del tabaquismo en respuesta al aumento de los precios.!!

40. El Grupo Especial no aplico el mismo criterio estricto a los modelos econométricos de Australia.
En una etapa avanzada del procedimiento, Australia presentd un modelo destinado a demostrar que
las medidas TPP habian llevado a una reduccién del consumo de cigarrillos. El modelo de Australia
tratd de hacer ajustes en funcién de cada uno de los tres grandes aumentos de los impuestos
especiales que habian tenido lugar en el periodo pertinente, incluido un aumento del 12,5% en
diciembre de 2013. Sin embargo, el modelo constaté que ese aumento de los impuestos habia dado
lugar a un aumento _estadisticamente significativo del consumo de cigarrillos.

41. En otras palabras, segun ese modelo, la gente compré mas cigarrillos cuando los impuestos
sobre el tabaco aumentaron un 12,5%. En una etapa anterior del procedimiento, la propia experta
de Australia habia calificado correctamente de "sin sentido" ese resultado del modelo.!?

42. Como las pruebas de Australia se habian presentado en una etapa avanzada del
procedimiento, se concedié a la Republica Dominicana autorizacién especial para explicar ese
resultado "sin sentido" del modelo de Australia. La Republica Dominicana explicé que ese resultado
habia llevado a la constatacién del modelo de que las medidas TPP reducian el consumo. En pocas
palabras, se atribuyd erréneamente a dichas medidas una reduccidon del tabaquismo que era
imputable al aumento del 12,5% de los impuestos especiales. Por consiguiente, la
Republica Dominicana sefial6 a la atencién del Grupo Especial una cuestién que este considerd de
importancia fundamental cuando abordé los datos de investigacién de la Republica Dominicana, a
saber, si un modelo puede detectar (correctamente) la repercusién del alto precio del tabaco.

43. ¢Cémo evalud el Grupo Especial los datos de investigacién "sin sentido" de Australia y la
réplica de la Republica Dominicana? El Grupo Especial constaté que las medidas TPP habian llevado
a una reducciéon del consumo de cigarrillos. La dUnica prueba que citd en apoyo de esa constatacién
fue el modelo de consumo de Australia con la constatacion "sin sentido" de que un aumento de los
impuestos del 12,5% habia dado lugar a un aumento _estadisticamente significativo del consumo
de cigarrillos.t3

44, Al hacerlo, el Grupo Especial ni siquiera mencioné nunca que el modelo de Australia generaba
un resultado "sin sentido"”, aun cuando la Republica Dominicana le habia alertado sobre ese resultado

10 Informe del Grupo Especial, apéndice C, parrafos 103-105.

11 Informe del Grupo Especial, apéndice C, parrafos 103-105.

12 Informe de réplica de Chipty (Prueba documental AUS-535) (IEC), parrafo 39.

13 Informe del Grupo Especial, apéndice D, parrafo 117; y tercer informe de réplica de Chipty
(Prueba documental AUS-605), pagina 53.
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en una comunicacion especial dedicada exclusivamente a esta cuestion. La comunicacion de la
Republica Dominicana no se menciond, y mucho menos se abordo.

45, En cambio, el Grupo Especial si menciond cada caso en el que un modelo de la
Republica Dominicana no constataba una disminucion estadisticamente _significativa del
tabaquismo en respuesta al aumento de los impuestos/precios. Cualquier dato de investigacion de
esa indole aportado por la Republica Dominicana se rechazé uniformemente. Sin embargo, el
Grupo Especial no concilié en absoluto ese trato contradictorio de los modelos de Australia y de la
Republica Dominicana.

46. La evaluacion realizada por el Grupo Especial del modelo "sin sentido" de Australia también
se aleja de lo que constituye una resolucion razonable, independiente y equitativa.

47. Estos son solo dos ejemplos de que el Grupo Especial no hizo una evaluacion objetiva, pero
ilustran su falta de objetividad al evaluar los hechos, que redundd sistematicamente en beneficio de
Australia. En las siguientes secciones, la Republica Dominicana estudia mas detalladamente esos
ejemplos, junto con muchos otros casos de falta de objetividad por parte del Grupo Especial.

48. En las secciones siguientes ofrecemos un resumen de las alegaciones de la
Republica Dominicana en relacidn con la evaluacion realizada por el Grupo Especial, de conformidad
con el parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC, de la contribucion de las medidas TPP al objetivo de
Australia; la restrictividad del comercio de las medidas TPP; y la disponibilidad de alternativas menos
restrictivas del comercio. Después abordamos nuestras alegaciones relativas a las constataciones
del Grupo Especial en el marco del parrafo 20 del Acuerdo sobre los ADPIC.

II. EL GRUPO ESPECIAL INCURRIO EN ERROR AL CONSTATAR QUE LAS MEDIDAS TPP
CONTRIBUYEN AL OBJETIVO DE AUSTRALIA

49, La Republica Dominicana apela la constatacion del Grupo Especial segun la cual las
medidas TPP son adecuadas para contribuir, y contribuyen, al objetivo de Australia de reducir el
consumo de productos de tabaco y la exposicion a estos productos.4

50. Como explico el Grupo Especial, "las medidas TPP [estaban] destinadas a funcionar sobre la
base de un 'modelo de cadena causal'", influyendo primero en resultados "proximales", con inclusion
del atractivo del empaquetado del tabaco, después en resultados mas "distales", como las
intenciones relacionadas con el abandono del tabaco, y, por Ultimo, en conductas tabaquicas reales,
como se describe en la "cadena causal" que figura a continuacion.!>

1] [ 2]

Proximal outcomes Distal outcomes

Smoking behaviours

1. Appeal (e.g‘J intentions, qult 1. Initiation

2. GHWs attempts) 2. Cessation

3. Deception 3. Relapse

1 2 3
Medidas TPP Resultados proximales Resultados distales Conductas tabaquicas
1. Atractivo (por ejemplo, intenciones, | 1. Inicio
intentos de abandono)

2. ASG 2. Abandono
3. Engaiio 3. Recaida

51. El logro del objetivo mediante las medidas TPP se "fundamenta[ba] en su capacidad de influir
en [las] conductas tabaquicas" mismas. En consecuencia, el Grupo Especial subrayo la importancia
de evaluar la repercusion real de las medidas TPP en las conductas tabdquicas en Australia sobre la
base de las pruebas del periodo posterior a la implementacién de las medidas (pruebas "posteriores
a la implementacién").16

14 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.1043. Véase también el informe del Grupo Especial,
parrafo 7.1025.

15 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.488.

16 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.495. (con resalte en el original)
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52. Alaluz de la "cadena causal" prevista, el Grupo Especial evalué también otras dos categorias
de pruebas: la repercusidon prevista de las medidas TPP sobre la base de las pruebas del periodo
anterior a la implementacion de esas medidas ("pruebas anteriores a la implementaciéon"); vy la
repercusion real de las medidas TPP en los resultados proximales y distales sobre la base de las
pruebas posteriores a la implementacion relativas a esos resultados.!”

53. A partir de su evaluacién de esas tres categorias de pruebas, el Grupo Especial llegd a la
conclusion general de que "las pruebas que tenemos ante nosotros, tomadas en su totalidad,
respaldan la opinidn de que las medidas TPP, [...], son adecuadas para contribuir, y de hecho
contribuyen, al objetivo de Australia de reducir el consumo de productos de tabaco y la exposicion
a estos productos".® Habiendo llegado a esta constatacion, el Grupo Especial considerd también que
era "razonable" esperar que las medidas TPP pudieran tener una repercusion en el futuro.'®

54. En las secciones siguientes, la Republica Dominicana resume sus alegaciones relativas a cada
una de esas categorias de pruebas. Para facilitar la consulta, las constataciones del Grupo Especial
con respecto a cada categoria, y el correspondiente motivo de apelacion, se muestran en la

55. Figura 1 infra.

Figura 1: La estructura de la apelacion de la Republica Dominicana

2]

B Second
What was the é Panel’s assessment of pre-implementation evidence gnl;l:d
. anticipated “appears to us reasonable to lypethesizs some correlation batween the removal of such dasign faahiras and the
impact of the TPP appeal of the product, and hetwesn such reduced product appeal and consumer behaviours. It alzo doer not appear
measures? wrreasonable, .., fo oticipare that the removal of thess faatures would also prevent them from creating a
\mm signal that would undermime other meszages . .. includmg those anang from GIWs." (para. 7.1054)
_ : Panel’s azgesement of post-implementation evidence .
“Ihlt.w“ L= Proximal outcomes b M Distal ouicomes Smoking behaviour First
actnal impact of Eround ground
the TPP “has in fact reduced the appaal O Tt mentionsd “has resulted m a reduction in smokmg
e ED tobacco products” and “some mpact prevalence and in consumption of
) on the effectiveness of the GEIWe." tobacco products™ (para. 7.1037)
\_ (para. 7.1036)
' . . . . ™
Overall contribution finding based on the totality of evidence
“Taken as a whole, we consider that the evidence before us supports the view that the TPP mazsuras are apt to,
and do, make 2 meamneful contribubion to Austrahia’s olyective of reducmg the use of, and exposure to, tobacce
products.” (para. 7.1043)
. vy
P
What is future *. ... we find reasonable Anstraliz's suggestion that the measures may be expected to have an impact in particular
impact of the on fioture generations of voumg people whoza exposzure to tobaceo advartising or promotion in Australiz will hava
TPP measures? bean generally limnted, and that effacts on mmokine cessation for existing smokers will also take some time to
produce their full effects.” (para. 7.1044) ST NEY
. - i -
1 2 3
Medidas TPP Resultados Resultados distales Conducta tabaquica
proximales
1. Atractivo (por ejemplo, intenciones, |1. Prevalencia
intentos de abandono)

17 \Véase, por ejemplo, el informe del Grupo Especial, parrafo 7.983. Las pruebas posteriores a la
implementacion muestran los efectos combinados de las medidas TPP y las ASG ampliadas, porque se
introdujeron el mismo dia (a saber, el 1 de diciembre de 2012).

18 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.1025. Véanse también los parrafos 7.1037, 7.1039, 7.1043
y 7.1045.,

19 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.1044.
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2. ASG 2. Consumo
3. Engano
éCual era la Evaluacion por el Grupo Especial de las pruebas anteriores a la

repercusion prevista implementacion SEGUNDO MOTIVO
de las medidas TPP?
"[N]os parece razonable plantear la hipdtesis de que existe alguna correlacion
entre la eliminacidon de esos elementos de disefio y el atractivo del producto, y
entre ese menor atractivo del producto y los comportamientos de los
consumidores. Tampoco nos parece irrazonable, ..., prever que la eliminacion de
estos elementos también impediria que generaran sefales contradictorias que
socavasen otros mensajes..., incluidos los que transmiten las ASG".

(parrafo 7.1034)

éCual fue la Evaluacion por el Grupo Especial de las pruebas posteriores a la
repercusion real de implementacion
las medidas TPP? TERCER MOTIVO PRIMER MOTIVO
Resultados proximales Resultados distales Conducta
tabaquica
"ha reducido efectivamente el No se mencionan "ha dado lugar a una
atractivo de los productos de reduccién de la
tabaco" y "alguna repercusién en prevalencia de
la eficacia de las ASG". fumadores y del
(parrafo 7.1036) consumo de
productos de
tabaco".
(parrafo 7.1037)

Constatacion sobre la contribucion global basada en la totalidad de las

pruebas
"Tomadas en su conjunto, ..., consideramos que las pruebas de que disponemos
apoyan la opinion de que, ..., las medidas TPP son adecuadas para realizar, y

realizan, una contribucion significativa al objetivo de Australia de reducir el
consumo de productos de tabaco y la exposicién a estos productos".
(parrafo 7.1043)

éCual sera la "...consideramos razonable la indicacién de Australia de que cabe esperar que las
repercusion futura de |medidas tengan una repercusion en particular en las generaciones futuras de
las medidas TPP? jovenes cuya exposicion a la publicidad y promocion del tabaco habra sido

generalmente limitada, y que también serd necesario algun tiempo para que las
repercusiones en el abandono del habito de fumar por parte de los fumadores
actuales sean completas". (parrafo 7.1044)

CUARTO MOTIVO

A. El Grupo Especial incurrio en error al evaluar las pruebas posteriores a la
implementacion relativas a la repercusion real de las medidas TPP en las conductas
tabaquicas

56. El primer motivo de apelaciéon de la Republica Dominicana concierne al hecho de que el
Grupo Especial no hiciera una evaluacion objetiva de las pruebas posteriores a la implementacion
relativas a la repercusion real de las medidas TPP en la prevalencia de fumadores de cigarrillos y
cigarros (puros) y el consumo de esos productos.

57. La Republica Dominicana y Australia presentaron pruebas posteriores a la implementacion
contradictorias sobre la repercusion real de las medidas TPP en las conductas tabdaquicas
relacionadas con los cigarrillos y los cigarros -es decir, la prevalencia y el consumo- en Australia.

58. El Grupo Especial rechazé las pruebas de la Republica Dominicana de que las medidas TPP no
habian afectado a la prevalencia y el consumo de cigarrillos y cigarros porque se percibieron
deficiencias en ellas. Acepté las pruebas de Australia de que las medidas TPP habian i) reducido la
prevalencia del habito de fumar cigarrillos y cigarros; vy ii) reducido el consumo de cigarrillos.2° El
Grupo Especial constatd que las pruebas no le permitian llegar a una conclusién sobre el consumo
de cigarros.?!

59. Para llegar a esa constatacién, el Grupo Especial no hizo una evaluacién objetiva de
conformidad con el articulo 11 del ESD en lo que respecta a las pruebas relativas a la tasa de

20 Informe del Grupo Especial, apéndice C, parrafos 55, 102, 103-108, 111, 118, 119y 123 ¢); y
apéndice D, parrafos 44, 106-108 y 109-114, y 137 c).
2! Informe del Grupo Especial, apéndice D, parrafo 137 d).
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disminucién del tabaquismo utilizada como punto de referencia (a saber, la tendencia) y a los
criterios de solidez aplicados por el Grupo Especial para evaluar las pruebas de las partes.

1. Errores del Grupo Especial en relacion con la tasa de disminucion de referencia

a. El Grupo Especial incurrio en error en su evaluacion de la tasa de disminucion de la
prevalencia del habito de fumar cigarrillos utilizada como punto de referencia

60. Las partes se mostraron de acuerdo en que la prevalencia de tabaquismo mostraba una
tendencia a la baja en Australia antes de que se introdujeran las medidas TPP, tendencia que
continud después de la introduccién de dichas medidas.?? También coincidieron en que era necesario
tomar en consideracién esa "tasa de disminucién de referencia" (tendencia) preexistente al estimar
la repercusion de las medidas TPP utilizando modelos econométricos.23

61. Los expertos de la Republica Dominicana demostraron que la tasa de disminucion de referencia
se aceleré después de 2006, y tomaron en consideracion esa aceleracion incluyendo un quiebre de
la tendencia en 2006.24 La experta de Australia afirmd que la tasa de disminucion del tabaquismo
utilizada como punto de referencia no habia variado entre 2001 y 2015, y empled una sola tendencia
lineal constante en sus modelos.?>

62. Ese desacuerdo sobre la tasa de disminucion de referencia correcta fue importante, porque
tuvo un efecto decisivo en las estimaciones de las partes relativas a la repercusidon real de las
medidas TPP en la prevalencia de tabaquismo en Australia. Por ejemplo, cuando la tasa de reduccion
acelerada posterior a 2006 se aplica a los modelos de prevalencia de Australia, esos modelos ya no
muestran una reduccidn de la prevalencia de tabaquismo atribuible a las medidas TPP.26

63. El Grupo Especial coincidié en que era importante tener en cuenta la tendencia a la baja del
tabaquismo registrada desde hacia tiempo para evitar atribuir a las medidas TPP una disminucion
resultante de esa tendencia.?” Decidié proceder a un analisis en tres etapas de la prevalencia del
habito de fumar cigarrillos para examinar: primero, "si la prevalencia de tabaquismo habia
disminuido después de la implementacién de las medidas TPP"?8; segundo, "si la reduccién de la
prevalencia se habia acelerado a partir de ese momento"??; y, tercero, si cualquier aceleracion que

pudiera identificarse en la etapa 2 era atribuible a las medidas TPP.30

64. En cada una de esas tres etapas, sin reconocerlo o explicarlo, el Grupo Especial adoptd una
tasa de disminucidn de referencia diferente, y la tasa utilizada se desaceleraba progresivamente en
cada etapa (es decir, se volvia mds plana):

o En la etapa 1, el Grupo Especial se mostré de acuerdo con la Republica Dominicana en
gue la tasa de disminucién se habia acelerado en 2006.

o En la etapa 2, el Grupo Especial aplicé una tasa de disminucidon de referencia diferente
-mas plana- que no tenia en cuenta la aceleracién de la tasa de disminucién de 2006
constatada en la etapa 1.

La linea de la tendencia de la etapa 2 del analisis del Grupo Especial se presenté en la
figura C.19, que fue elaborada por el propio Grupo Especial y no forma parte de su
expediente.3! En el reexamen intermedio, Australia informé al Grupo Especial de que

22 Segundo informe de réplica de Chipty (Prueba documental AUS-591), parrafo 11; y tercer informe
del IPE actualizado (Prueba documental DOM-375), parrafos 32-40.

23 Tercer informe de réplica de Chipty (Prueba documental AUS-605), parrafo 39; y tercer informe
del IPE actualizado (Prueba documental DOM-375), parrafo 40.

24 Véase, por ejemplo, el tercer informe del IPE actualizado (Prueba documental DOM-375), parrafos 49,
55, 59 y 65.

25 Tercer informe de réplica de Chipty (Prueba documental AUS-605), parrafos 3 d) y 35.

26 Tercer informe del IPE actualizado (Prueba documental DOM-375), cuadro 2.1-2.

27 Informe del Grupo Especial, apéndice C, parrafo 41.

28 Informe del Grupo Especial, apéndice C, parrafo 5.

2% Informe del Grupo Especial, apéndice C, parrafo 5.

30 Informe del Grupo Especial, apéndice C, parrafo 5.

31 Informe del Grupo Especial, apéndice C, figura C.19.
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este habia atribuido erroneamente esa figura a la experta de Australia. La
Republica Dominicana no ha podido reproducir dicha figura.

o En la etapa 3, el Grupo Especial adoptd una tercera tasa de disminucion de referencia,
esta vez la utilizada por la experta de Australia, que era aun mas plana que la empleada
en la etapa 2 y tampoco tenia en cuenta la aceleracién de la tasa de disminucion de 2006
constatada en la etapa 1.
65. Enla

66. Figura, la Republica Dominicana muestra las tres diferentes lineas de las tendencias utilizadas
por el Grupo Especial:

Figura 2: Tasa de disminucién de referencia constatada en las etapas 1 a 3

§ — TPP introgduction

o

ol
=
[1h)
2
2 8 7
£

©o |

— RMSS prevalence data
— Panel's step 1 trend line with 2006 acceleration (figure C.1) 18%
o — Panel's step 2 trend line without 2006 acceleration (figure C_19)
— ] — Panel's step 3 trend line without 2006 acceleration
(Chipty's trend assumption) with 2010 level shift
T T T
2005 2010 2015
Maonthly
| Introduccion de las medidas TPP
o Datos de la RMSS sobre la prevalencia
I Linea de la tendencia de la etapa 1 del analisis del Grupo Especial con la aceleracion de 2006
S (figura C.1)
O Linea de la tendencia de la etapa 2 del analisis del Grupo Especial sin la aceleracién de 2006
! (figura C.19)
S Linea de la tendencia de la etapa 3 del analisis del Grupo Especial sin la aceleracién de 2006
(Hipotesis de tendencias de Chipty) con el cambio de nivel de 2010
Mensual

67. Cuanto mas plana es la linea de la tendencia utilizada inmediatamente antes de la
implementacién de las medidas TPP (linea vertical negra) y mas elevada es la tasa de prevalencia
en ese momento (interseccidon de las lineas de las tendencias y la linea vertical negra), mas
probabilidades hay de constatar un efecto de las medidas TPP en comparacién con los datos reales
del periodo posterior a la implementacion.

68. Asi pues, al hacer el Grupo Especial que la tasa de reduccién fuera progresivamente mas
plana, aumentaron las probabilidades de que constatara, en la etapa 2, que la tasa de disminucion
de la prevalencia del habito de fumar cigarrillos se habia acelerado tras la introduccién de las
medidas TPP, y de que constatara, en la etapa 3, que las medidas TPP habian contribuido a la
reduccion de la prevalencia del habito de fumar cigarrillos. Como se ha sefialado, si el Grupo Especial
hubiera utilizado sistematicamente la linea de la tendencia verde, constatada en la etapa 1, no habria
constatado ningun efecto de las medidas TPP. En su constatacion sobre las lineas de las tendencias,
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el Grupo Especial no hizo una evaluacion objetiva de las pruebas de conformidad con el articulo 11
del ESD.3?

69. En primer lugar, como resultado del hecho de que el Grupo Especial no adoptara en las
etapas 2 vy 3 la tasa de reduccién de referencia que habia establecido en la etapa 1, su razonamiento
fue "internamente incoherente".33 Las constataciones formuladas por el Grupo Especial en las
etapas 2 y 3 "no se desprend[ian] légicamente" de la constatacién que habia hecho en la etapa 1
de que la tasa de disminucién se habia acelerado en 2006.3* El Grupo Especial no reconocio ni explicd
esa incoherencia en su informe.

70. En segundo lugar, en la etapa 2 el Grupo Especial no "di[o] explicaciones razonadas y
adecuadas" de sus constataciones.3> En lugar de ello, formulé constataciones que "no ten[ian]
fundamento en las pruebas contenidas en el expediente" y presentd sus propias pruebas en la
figura C.19, que inicialmente atribuyd -incorrectamente- a Australia.3® Ni el Grupo Especial ni su
expediente explican como el Grupo Especial elabord la figura C.19.

71. El Grupo Especial comprometié también los derechos de la Republica Dominicana al debido
proceso porque no "examind" la figura C.19 con las partes.3” Si se hubiera permitido a la
Republica Dominicana formular observaciones, habria explicado que la figura C.19 se habia
especificado erroneamente porque no tenia en cuenta la aceleraciéon de la tendencia en 2006, como
constato el Grupo Especial en la etapa 1. Por Ultimo, al basarse en sus propias pruebas en la etapa 2,
el Grupo Especial "abon[0] los argumentos" de Australia.38

b. El Grupo Especial incurrié en error en su evaluacion de la tasa de disminucioén de la
prevalencia de tabaquismo utilizada como punto de referencia en relacién con los
cigarros (puros)

72. En sus modelos econométricos relacionados con la prevalencia del habito de fumar cigarros,
las partes también tomaron en consideracion la tasa de disminucion del tabaquismo utilizada como
punto de referencia. El experto de la Republica Dominicana explicd que, en el caso del habito de
fumar cigarros, en 2006 los datos no solo muestran una aceleracién de la tendencia a la baja (similar
a la de la prevalencia del habito de fumar cigarrillos), sino también un cambio de direccién de la
tendencia: pasoé de una tendencia al alza hasta 2006 (tasa de tabaquismo creciente) a una tendencia
a la baja después (tasa de tabaquismo decreciente). El experto de la Republica Dominicana tomd en
consideracion ese quiebre de la tendencia en 2006. La experta de Australia no lo hizo y, en cambio,
utilizé una tendencia lineal constante entre 2001 y 2015.3°

73. Como en el caso de la prevalencia del habito de fumar cigarrillos, esa diferencia fue
fundamental para la constatacion del Grupo Especial, basada en el modelo de Australia, de que las
medidas TPP habian reducido la prevalencia del habito de fumar cigarros.4® Para llegar a esa
constatacion, el Grupo Especial no evalud objetivamente la tasa de disminucion de referencia,
infringiendo asi el articulo 11 del ESD.

32 Informe del Qrgano de Apelacion, Estados Unidos - Continuacion de la reduccion a cero, parrafo 338.

33 Informe del Organo de Apelacion, Argentina - Medidas relativas a la importacién, nota 543 al
parrafo 5.179. .

3* Informe del Organo de Apelacién, Colombia - Textiles, parrafos 5.27 y 6.2.

35 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Algodon americano (upland) (parrafo 5 del
articulo 21 - Brasil), nota 618 al parrafo 293. .

36 Informe del Grupo Especial, apéndice C, figura C.19; e informe del Organo de Apelacién, CE y
determinados Estados miembros - Grandes aeronaves civiles (parrafo 5 del articulo 21 - Estados Unidos),
parrafo 5.146.

37 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Grandes aeronaves civiles (22 reclamacion),
parrafo 1137.

38 Informe del Organo de Apelacién, CE y determinados Estados miembros - Grandes aeronaves civiles
(parrafo 5 del articulo 21 - Estados Unidos), parrafo 5.221; informe del Organo de Apelacion, CE - Elementos
de fijacién (China), parrafo 566; e informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Continuacion de la
reduccion a cero, parrafo 343.

39 Informe del IPE actualizado (Prueba documental DOM-303); tercer informe del IPE actualizado
(Prueba documental DOM-375); informe resumido del IPE (Prueba documental DOM-379), parrafos 115-119; e
informe de contrarréplica de Chipty (Prueba documental AUS-586), parrafos 58-60.

40 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.972 c), 7.986 y 7.1037; y apéndice C, parrafos 122 y 123 c).
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74. En primer lugar, el Grupo Especial no examind pruebas que eran pertinentes para su
razonamiento e importantes para la argumentacion de la Republica Dominicana.
La Republica Dominicana facilitd pruebas que mostraban que el modelo de Australia se habia
especificado erroneamente porque no tenia en cuenta el quiebre "evidente y pronunciado" de la
tendencia en 2006.%! Sin embargo, el Grupo Especial acepto los resultados de Australia sin abordar
las pruebas de la Republica Dominicana.

75. En segundo lugar, el trato que el Grupo Especial dio a las pruebas contradictorias presentadas
por las partes fue "internamente incoherente".#2 En el contexto de la prevalencia del habito de fumar
cigarrillos, el Grupo Especial rechazé los modelos de los reclamantes cuando no constataban un
efecto estadisticamente significativo de la tendencia en la prevalencia, porque consideré que ese
resultado estaba "en contra[diccion]" con la existencia admitida de una disminucién de la prevalencia
antes de las medidas TPP.43 En cambio, en el contexto de la prevalencia del habito de fumar cigarros,
el Grupo Especial acepté el modelo de la Dra. Chipty aun cuando este no constaté un efecto
estadisticamente significativo de la tendencia.** El Grupo Especial no dio ninguna explicacién acerca
de esta incoherencia.

2. Errores del Grupo Especial en relacion con los criterios de solidez que utilizé para
evaluar las pruebas de las partes

76. La segunda categoria de errores observados en la evaluacidn realizada por el Grupo Especial
de las pruebas posteriores a la implementacion relativas a los efectos reales de las medidas TPP en
la prevalencia y el consumo se refiere a los criterios de solidez que utilizé para evaluar las pruebas
economeétricas de las partes. Los errores del Grupo Especial no se derivan de la selecciéon de los
criterios de solidez, sino del hecho de que no aplicara esos criterios objetivamente. La evaluacion
gue hizo el Grupo Especial carecié de objetividad por numerosas razones, entre ellas el hecho de
que no se respetaran los derechos de la Republica Dominicana al debido proceso y de que no se
aplicaran los criterios de manera coherente e imparcial.

77. El hecho de que el Grupo Especial no hiciera una evaluacién objetiva concierne a los criterios
de solidez que él mismo elabordé y aplicd, sin dar a las partes ninguna oportunidad de formular
observaciones, asi como a los criterios que fueron objeto de algunos debates con las partes.

a. Errores d el Grupo Especial en relacion con los criterios de solidez que no se
debatieron con las partes

78. El Grupo Especial no hizo una evaluacién objetiva por lo que se refiere a dos criterios de solidez
que él mismo elaboré y aplicd, sin ninguna intervencion de las partes. El primer criterio de solidez
gue elabord el propio Grupo Especial concierne al concepto econométrico de "no estacionariedad".
La Republica Dominicana ya ha tratado la cuestién de la "no estacionariedad" anteriormente en la
introduccion.

79. El segundo criterio de solidez que elaboré el propio Grupo Especial concierne al concepto
econométrico de "multicolinealidad". Segun la definicion dada por el Grupo Especial, la
multicolinealidad se presenta "cuando dos (o mas) variables explicativas transmiten la misma
informacion".4>

80. Sin embargo, el propio Grupo Especial identificé la multicolinealidad como un problema, sin
que las partes lo hubieran planteado jamas. El Grupo Especial elabord y ejecutd pruebas de
multicolinealidad por si mismo (utilizando el denominado estadistico de prueba "factor de inflacién
de la varianza" ("VIF"); escribid y ejecutd un cédigo informatico para aplicar la prueba que habia
elegido; e interpretd los resultados y determind las consecuencias de esos resultados.

41 Tercer informe del IPE actualizado (Prueba documental DOM-375), parrafo 83.

42 Informe del Organo de Apelacion, Argentina - Medidas relativas a la importacién, nota 543 al
parrafo 5.179.

43 Informe del Grupo Especial, apéndice C, parrafo 116.

44 Informe del Grupo Especial, apéndice C, parrafos 120-122; e informe de contrarréplica de Chipty
(Prueba documental AUS-586), cuadro 8.

45 Informe del Grupo Especial, apéndice B, parrafo 116.
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El Grupo Especial denomind a los resultados de su trabajo "datos de investigacion", aunque ninguno
de esos "datos de investigacion" forma parte de su expediente.

81. El Grupo Especial realizé todo ese trabajo de manera aislada, sin dar a las partes ninguna
oportunidad de formular observaciones.

82. El Grupo Especial constaté que los modelos de la Republica Dominicana se veian influidos por
la multicolinealidad, y los rechazé sobre esa base.*® Afirmd que los modelos de Australia no se veian
influidos por la multicolinealidad y se basé en ellos. Por razones similares a las expuestas en relacion
con la no estacionariedad, el Grupo Especial no hizo una evaluacién objetiva de conformidad con el
articulo 11 del ESD al evaluar la multicolinealidad.

83. En primer lugar, el Grupo Especial vulneré los derechos de la Republica Dominicana al debido
proceso al no darle "una oportunidad satisfactoria para formular observaciones".%” Si se hubiera
dado a la Republica Dominicana una oportunidad para formular observaciones, podria haber
abordado, por ejemplo, las circunstancias en las que la multicolinealidad es problematica; /la manera
de verificar la multicolinealidad; y /a cuestion de si la multicolinealidad constituia un problema en
los modelos de las partes.

84. En segundo lugar, el Grupo Especial dio un trato incoherente a "pruebas cuantitativas del
mismo tipo".*® Constatd que los modelos de prevalencia de Australia no se veian influidos por la
multicolinealidad, aunque no facilité ninguna informacion justificativa.*® No dijo nada en absoluto
sobre si los modelos de consumo de Australia se veian influidos por la multicolinealidad. Tampoco
hay en el expediente del Grupo Especial nada que confirme si el Grupo Especial puso a prueba los
modelos de Australia y la manera en que lo hizo.

85. La Republica Dominicana ha reproducido el analisis de la multicolinealidad que hizo el
Grupo Especial, utilizando el estadistico de prueba VIF. Los resultados muestran que varios de los
modelos de prevalencia y de consumo de Australia se ven influidos por la multicolinealidad.
Por consiguiente, los modelos de Australia "adolecian de la misma limitacién" que llevd al
Grupo Especial a rechazar los modelos de la Republica Dominicana.>® Si se hubiera permitido a la
Republica Dominicana ejercer sus derechos al debido proceso, podria haber presentado ese analisis
al Grupo Especial.

86. En tercer lugar, el Grupo Especial no proporciond "explicaciones razonadas y adecuadas"
con respecto a su constatacion.®® Con el informe del Grupo Especial en la mano, la
Republica Dominicana no ve con claridad como evaludé el Grupo Especial la multicolinealidad,
por ejemplo si puso a prueba los modelos de Australia y, en caso afirmativo, cémo lo hizo y cuales
fueron los resultados.

87. En cuarto lugar, el Grupo Especial "abon[d] los argumentos" de Australia.>?2 Esta nunca
menciond, y mucho menos afirmé, la multicolinealidad como parte de sus "argumentos". Al elaborar
pruebas de multicolinealidad, que se utilizaron para rechazar los modelos de la
Republica Dominicana, el Grupo Especial desarrolld su propia linea de datos de investigacion y
argumentos que respaldaron los argumentos de Australia.>3

4¢ Informe del Grupo Especial, apéndice C, parrafo 107.

47 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atun II (parrafo 5 del articulo 21 - México),
parrafo 7.177. .

48 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Algoddn americano (upland) (parrafo 5 del
articulo 21 - Brasil), parrafos 294-295.

4 Informe del Grupo Especial, apéndice C, parrafo 120.

50 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Algoddn americano (upland) (parrafo 5 del
articulo 21 - Brasil), parrafo 292.

*! Informe del Grupo Especial, apéndice C, parrafo 107.

52 Informe del Organo de Apelacion, CE y determinados Estados miembros - Grandes aeronaves civiles
(parrafo 5 del articulo 21 - Estados Unidos), parrafo 5.221.

53 Informe del Grupo Especial, apéndice C, parrafo 107.



WT/DS435/AB/R/Add.1 « WT/DS441/AB/R/Add.1

-42 -

b. Errores del Grupo Especial en relacién con los criterios de solidez que se debatieron
con las partes

88. Por lo que respecta a las pruebas relativas a la prevalencia de tabaquismo y al consumo, el
Grupo Especial tampoco evalué objetivamente los criterios de solidez que habian sido objeto de
algunos debates con las partes. El Grupo Especial incurrio en error en su aplicacidon de cuatro criterios
relacionados con: el alto precio del tabaco, la reponderacion, la endogeneidad y el supuesto de
proporcionalidad. El alto precio del tabaco se ha tratado como ejemplo anteriormente en la
introduccion.

i. Reponderacion

89. Cuando un investigador utiliza datos de encuestas para estimar la repercusion de una
intervencion de politica en una poblacién (como las medidas TPP en la poblacién australiana), debe
asegurarse de que el conjunto de datos sea representativo de la poblacion considerada. Como en la
poblacién considerada se producen cambios demograficos, los proveedores de datos reponderan
periddicamente la muestra estudiada para asegurarse de que siga siendo representativa, y el
investigador debe tener en cuenta esos eventos de reponderacion.

90. El Grupo Especial reconocio la importancia de la reponderacion para estimar correctamente la
repercusion real de las medidas TPP en la prevalencia de tabaquismo en el conjunto de datos de la
Roy Morgan Single Source ("RMSS").>* También constat6 que las partes habian tenido en cuenta los
eventos de reponderacion en el conjunto de datos de la RMSS.>> No obstante, rechazd la solidez de
la toma en consideracién por la Republica Dominicana de esos eventos de reponderacidén en el
conjunto de datos de la RMSS, mientras que aceptd la solidez de la toma en consideracidon de esos
eventos por Australia. Al actuar de ese modo, el Grupo Especial no hizo una evaluacion objetiva del
asunto.

91. La constatacion del Grupo Especial de que las pruebas de Australia eran "sélidas" con respecto
a la reponderacidon entrafiaba un trato incongruente de las pruebas de las partes.>® Los errores del
Grupo Especial se refieren al hecho de que este constatd que las pruebas de Australia eran soélidas
con respecto a la reponderacién, a pesar de que los modelos en los que se basé Australia, y que
fueron aceptados por el Grupo Especial, se veian afectados por cuestiones que el Grupo Especial
considerd problematicas cuando se presentaban en las pruebas de la Republica Dominicana.

92. En primer lugar, el Grupo Especial acepté las pruebas de Australia cuando la experta de este
pais, la Dra. Chipty, se basé en un modelo presentado por el experto de la Republica Dominicana,
el Profesor List, que tenia en cuenta los eventos de reponderacion. El Grupo Especial habia rechazado
la solidez de ese mismo modelo cuando lo presento el Profesor List.

93. En segundo lugar, el Grupo Especial acepté las pruebas de la Dra. Chipty basadas en el modelo
del Profesor List que tenia en cuenta la reponderacion, a pesar de que la Dra. Chipty se habia basado
en una especificacion intermedia que no tenia en cuenta la tendencia descendente del tabaquismo.
Sin embargo, el Grupo Especial insistié en otra parte en que los modelos de los reclamantes no eran
aceptables si no tenian en cuenta la tendencia descendente del tabaquismo.

94. En tercer lugar, el trato que el Grupo Especial dio a las pruebas de las partes relativas a la
multicolinealidad fue incongruente. Por un lado, el Grupo Especial rechazé los modelos de la
Republica Dominicana cuando tenian en cuenta la reponderacién, basandose en la opinién de que la
reponderacién aumentaba la multicolinealidad.>” Por otro lado, aceptd los modelos de la Dra. Chipty
cuando esta tenia en cuenta la reponderacion, a pesar de que todos sus modelos se veian también
influidos por la multicolinealidad, y de que, en el caso de cada modelo, la reponderacion aumentaba
la multicolinealidad.

54 Informe del Grupo Especial, apéndice C, parrafo 108.
55 Informe del Grupo Especial, apéndice C, parrafo 108.
56 Informe del Grupo Especial, apéndice C, parrafo 120.
57 Informe del Grupo Especial, apéndice C, parrafo 108.
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95. Ademas, el razonamiento del Grupo Especial relativo al trato de los eventos de reponderacion
en las pruebas de las partes fue "internamente incoherente".>® El Grupo Especial "[r]econoc[id] la
importancia de tratar de tener en cuenta" la reponderacion, y consideré importante que los
resultados de Australia relativos a la prevalencia fueran "sélidos" si se tenia en cuenta la
reponderacion.>® Sin embargo, el Grupo Especial hizo caso omiso del hecho de que los modelos de
la Dra. Chipty no "tratar[an] de tener en cuenta" los cuatro eventos de reponderacion en el conjunto
de datos de la RMSS.

ii. Endogeneidad

96. En aplicacién de uno de los criterios utilizados para evaluar la solidez econométrica, el
Grupo Especial evalud si los modelos se veian influidos por la "endogeneidad". La endogeneidad
puede presentarse cuando las medidas TPP afectan (indirectamente) al tabaquismo al repercutir en
otras variables (como el precio) que se incluyen como variables de control en los modelos.%° El
Grupo Especial expresd preocupacion por el hecho de que, si se producia ese efecto "indirecto" en
el tabaquismo (a saber, medidas TPP — variacion del precio — cambio en el consumo de tabaco),
no se atribuyera a las medidas TPP sino al precio.

97. La cuestidn de la endogeneidad guarda relaciéon, por tanto, con la manera en que los modelos
de las partes tuvieron en cuenta el alto precio del tabaco. Las partes discreparon en cuanto a la
manera de tener en cuenta el alto precio del tabaco en sus modelos de prevalencia y de consumo.
Se examinaron tres enfoques diferentes: i) el precio (utilizacién de los precios minoristas, que dan
cuenta de las variaciones del precio relacionadas con los impuestos y no relacionadas con los
impuestos); ii) los niveles impositivos (que dan cuenta de todos los cambios impositivos, pero no de
las variaciones del precio no relacionadas con los impuestos); v iii) las variables binarias del impuesto
(que dan cuenta Unicamente de las tres principales alzas impositivas adoptadas por Australia
en 2010, 2013 y 2014).

98. El Grupo Especial explicé que el control del precio tiene la ventaja de "da[r] cuenta
implicitamente de todos los factores que influyen en el precio del tabaco, incluidos los aumentos del
impuesto especial, pero no solo eso", aunque, a diferencia de los niveles impositivos y de las
variables binarias del impuesto, puede plantear un problema de endogeneidad (porque las
medidas TPP pueden afectar al precio).5?

99. El Grupo Especial rechazé pues los modelos de la Republica Dominicana que utilizaban un
control del precio. Acepté los modelos de Australia porque, al utilizar variables binarias del impuesto,
evitaban un posible problema de endogeneidad.52 Al actuar de ese modo, el Grupo Especial no hizo
una evaluacion objetiva del asunto, infringiendo asi el articulo 11 del ESD.

100. El Grupo Especial dio un trato internamente incoherente a "pruebas cuantitativas del mismo
tipo".%3 En primer lugar, reconocioé que Australia, pero no la Republica Dominicana, habia evitado la
endogeneidad en los modelos que utilizaban un control distinto al del precio (es decir, variables
binarias del impuesto o niveles impositivos).® La Republica Dominicana presentd varios modelos
gue utilizaban variables binarias del impuesto y niveles impositivos, pero también fueron rechazados.
En segundo lugar, el Grupo Especial desestimd las pruebas de la Republica Dominicana que utilizaban
un control del precio -pero no las de Australia- debido a un posible problema de endogeneidad.®>
Australia presentd especificaciones de modelos que utilizaban el precio (en vez de las variables
binarias del impuesto o los niveles impositivos), y el Grupo Especial se basé en ellas.%®

58 Informe del Organo de Apelacién, Argentina - Medidas relativas a la importacién, nota 543 al
parrafo 5.179.

59 Informe del Grupo Especial, apéndice C, parrafo 108.

80 Informe del Grupo Especial, apéndice C, parrafo 120; y apéndice D, parrafo 115.

81 Informe del Grupo Especial, apéndice C, parrafo 106.

62 Informe del Grupo Especial, apéndice C, parrafos 107 y 120; y apéndice D, parrafos 106 y 115.

83 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Algodén americano (upland) (parrafo 5 del
articulo 21 - Brasil), parrafo 294.

64 Informe del Grupo Especial, apéndice D, parrafo 115.

65 Informe del Grupo Especial, apéndice D, péarrafo 115.

66 Segundo informe de réplica de Chipty (Prueba documental AUS-591), cuadro 5, fila [B]; y tercer
informe suplementario de List (Prueba documental DOM/IDN-7), cuadro 5.
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101. El Grupo Especial tampoco proporciond explicaciones "razonadas y adecuadas" con respecto
a su constatacion de que los expertos de la Republica Dominicana no habian abordado "la
repercusion potencial de las medidas TPP sobre los precios".®” Por el contrario, por razones de
endogeneidad, los expertos de la Republica Dominicana presentaron modelos que utilizaban las
variables binarias del impuesto y los niveles impositivos -y no el precio- y aun asi no constataban
ningun efecto de las medidas TPP en el tabaquismo. Como explicaron los expertos, esos resultados
demostraban que las medidas TPP no afectaban al tabaquismo a través del precio, y que los modelos
que utilizaban un control del precio no se veian influidos por la endogeneidad.®® El Grupo Especial
no concilidé su declaracion de que la Republica Dominicana no habia abordado "la repercusion
potencial de las medidas TPP sobre los precios" con esas pruebas y argumentos.

iii. Supuesto de proporcionalidad

102. En los modelos de consumo de cigarrillos, el Grupo Especial también examiné cémo tener en
cuenta el alto precio del tabaco. La Republica Dominicana habia presentado modelos que utilizaban
los niveles impositivos (y el precio) como variable de control, mientras que Australia solo habia
utilizado las variables binarias del impuesto. El Grupo Especial reconocid que, cuando se utilizaban
los niveles impositivos -en vez de las variables binarias del impuesto-, las medidas TPP no tenian
ningun efecto en el consumo, ni siquiera en los modelos de Australia.®® Los niveles impositivos daban
cuenta de todos los aumentos de los impuestos, mientras que las variables binarias del impuesto
solo daban cuenta del 59% de esos aumentos.

103. No obstante, el Grupo Especial concluyd que no era apropiado usar los niveles impositivos.
Esos niveles se apoyan en el supuesto de que existe proporcionalidad entre la magnitud de un alza
de impuestos dada y la repercusion de esa alza en el consumo de tabaco.’? El Grupo Especial aceptd
la afirmacion de la Dra. Chipty de que ese denominado "supuesto de proporcionalidad" no era valido
en este caso.

104. Por consiguiente, el Grupo Especial rechazé los modelos de consumo de Ia
Republica Dominicana que utilizaban los niveles impositivos.”! Al hacerlo, no dio "explicaciones
razonadas y adecuadas" de esa constatacion, infringiendo asi el articulo 11 del ESD.72

105. La afirmacién de la Dra. Chipty de que el supuesto de proporcionalidad no era valido se basaba
en su propio modelo de consumo de cigarrillos. No obstante, como ha explicado anteriormente la
Republica Dominicana, ese modelo generd resultados "sin sentido" que mostraban que un aumento
del impuesto del 12,5% en 2013 habia dado lugar a un aumento  estadisticamente significativo del
consumo.

106. El Grupo Especial no "explicd cdmo conciliaba" su aceptaciéon de las afirmaciones de la
Dra. Chipty relativas al supuesto de proporcionalidad, utilizando su modelo de consumo
"sin sentido", con "las pruebas y los argumentos de réplica" en contra presentados por la
Republica Dominicana. Estos mostraban que las afirmaciones de la Dra. Chipty de que el supuesto
de proporcionalidad no era valido eran una consecuencia directa del resultado "sin sentido" al que
habia llegado en relacion con los impuestos.”3

B. El Grupo Especial no hizo una evaluaciéon objetiva de las pruebas anteriores a la
implementacion relativas a la repercusion prevista de las medidas TPP

107. El segqundo motivo de apelaciéon de la Republica Dominicana concierne al hecho de que el
Grupo Especial no evaluara objetivamente las pruebas anteriores a la implementacion relativas a la

87 Informe del Grupo Especial, apéndice C, parrafo 107.

68 Tercer informe del IPE actualizado (Prueba documental DOM-375), parrafo 64.

8 Informe del Grupo Especial, apéndice D, parrafo 116.

70 Informe del Grupo Especial, apéndice D, parrafos 106 y 116.

7t Informe del Grupo Especial, apéndice D, parrafo 106; e informe del Grupo Especial, apéndice D,
parrafo 116.

72 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Algodén americano (upland) (parrafo 5 del
articulo 21 - Brasil), nota 618 al parrafo 293.

73 Informe del Organo de Apelacion, CE y determinados Estados miembros - Grandes aeronaves civiles,
parrafo 918.
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repercusion prevista de las medidas TPP. Por varias razones, tomadas individualmente y en su
conjunto, el Grupo Especial actué de manera incompatible con el articulo 11 del ESD.

108. Las pruebas anteriores a la implementacion tenian por objeto predecir los efectos potenciales
de las medidas TPP. Las pruebas incluian las "publicaciones TPP" anteriores a la implementacién,
asi como estudios de investigacion basados en la teoria del comportamiento, el dictamen de expertos
y documentos de la rama de produccion.

1. El Grupo Especial no hizo una evaluacion objetiva del asunto en lo que respecta a
las pruebas y argumentos relativos al atractivo de los productos de tabaco antes de la
implementacion de las medidas TPP

109. Las partes presentaron pruebas y argumentos sobre la cuestion de si cabia esperar que las
medidas TPP tuvieran un efecto en el atractivo de los productos de tabaco y, en caso afirmativo, de
si cabia esperar que un cambio del atractivo se extendiera a las conductas tabaquicas reales. Como
recordatorio, la reduccion del atractivo de las cajetillas era uno de los tres "resultados proximales"
("mecanismos") mediante los cuales las medidas TPP de Australia hipotéticamente influirian en
resultados mas distales (por ejemplo, las intenciones relacionadas con el abandono del tabaco) vy,
en Ultima instancia, en las conductas tabaquicas.”*

110. El contexto de los argumentos de las partes era el denominado "mercado oscuro" de Australia,
en el que se prohibia la publicidad tradicional de los productos de tabaco’®>, y se exhibian
grandes ASG en el empaquetado, tanto antes como después de la implementacion de las
medidas TPP.76

111. Segun Australia, las medidas TPP reducirian el atractivo y, en ultima instancia, el tabaquismo,
al disminuir las "percepciones positivas" de los consumidores con respecto a los productos de tabaco,
especialmente en un mercado oscuro.””

112. La Republica Dominicana explicé que la afirmacion de Australia dependia de la existencia de
percepciones positivas antes de la introduccidon de la medida TPP. No obstante, los datos recopilados
por las entidades australianas de lucha contra el tabaco demostraban exactamente lo contrario:
antes de la introduccién de las medidas TPP, los jévenes y los adultos australianos tenian
percepciones negativas con respecto a las cajetillas australianas con solo parte de la marca, con
grandes ASG.78

113. La Republica Dominicana también demostré que la relacién que Australia predecia entre el
atractivo de la cajetilla y las conductas tabaquicas no estaba respaldada por el comportamiento de
los consumidores antes de la implementacién: las marcas calificadas de muy atractivas para los
jovenes australianos no tenian consumidores en Australia, mientras que las marcas que mas se
fumaban en Australia figuraban entre las menos atractivas para los jovenes y los adultos
australianos.”®

74 Véase la seccion 11, supra.

75> Informe del Grupo Especial, nota 1338 al parrafo 7.450; para consultar informacidn sobre la
publicidad, véase el informe del Grupo Especial, parrafos 2.56-2.60 y 2.67.

76 Las ASG cubrian el 30% de la cara anterior y el 90% de la cara posterior del empaquetado del tabaco
antes de las medidas TPP, y el 75% y el 90%, respectivamente, después (informe del Grupo Especial,
parrafos 2.53-2.55).

77 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.670 y 7.848; y primera comunicacion escrita de Australia,
parrafos 152 y 182.

78 Declaracidn oral inicial de la Republica Dominicana en la segunda reunion sustantiva con el Grupo
Especial; observaciones de la Republica Dominicana sobre la respuesta de Australia a la pregunta 170 del
Grupo Especial tras la segunda reunion sustantiva, parrafo 273; White et al. 2015a (Pruebas documentales
AUS-186 y DOM-235), pagina ii43; e informe sobre la encuesta ASSAD de 2011 (Prueba documental
DOM-360), paginas 115y 257.

7% Observaciones de la Republica Dominicana sobre la respuesta de Australia a la pregunta 160,
parrafo 280; respuesta de la Republica Dominicana a la pregunta 108 del Grupo Especial, parrafos 143 y 144,
donde se hace referencia a Parr et al. (2011a) (Pruebas documentales AUS-117 y JE-24(49)), pagina 43,y a
White y Bariola (2012) (Prueba documental DOM-227), pagina 19; segunda comunicacion escrita de la
Republica Dominicana, parrafo 254; y observaciones de la Republica Dominicana sobre la respuesta de
Australia a la pregunta 160, parrafo 280.
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114. El Grupo Especial evalu6 principalmente las pruebas anteriores a la implementacion que no se
referian especificamente a Australia. Concluydé que el empaquetado del tabaco "puede ser utilizado,
y de hecho lo ha sido, para generar percepciones positivas de los productos de tabaco", y que el
empaquetado genérico reduciria el atractivo de esos productos.8? También constatd que era
"razonable plantear la hipdtesis de que existe alguna correlacidon" entre el menor atractivo y las
conductas tabaquicas en un contexto en que el empaquetado constituia la "Unica ocasién de
transmitir una percepcién positiva".®! Para llegar a esas constataciones, el Grupo Especial no hizo
una evaluacion objetiva en al menos dos sentidos.

115. En primer lugar, a pesar de formular mas de 20 constataciones intermedias sobre las
supuestas percepciones positivas de los consumidores con respecto al empaquetado del tabaco, el
Grupo Especial no examind en ninguna parte las pruebas de la Republica Dominicana de que:
1) antes de las medidas TPP, los australianos ya tenian percepciones negativas acerca de las
cajetillas con solo parte de la marca y con grandes ASG; y 2) no existia ninguna relacion entre el
atractivo de las marcas y el tabaquismo en Australia.8?

116. En segundo lugar, el razonamiento del Grupo Especial fue "incoherente". Al constatar que el
empaquetado genérico lograria cambiar las percepciones positivas acerca del empaquetado del
tabaco, el Grupo Especial subrayd la importancia del contexto australiano.83 No obstante, no concilid
esa constatacion con la Unica prueba obrante en el expediente que abordaba las percepciones con
respecto al empaquetado del tabaco en el contexto australiano anterior a las medidas TPP, que era
la prueba de la Republica Dominicana de que las cajetillas con solo parte de la marca y con
grandes ASG ya transmitian percepciones negativas.

2. El Grupo Especial no evalué objetivamente si los "efectos previstos" de las
medidas TPP se veian confirmados por los "efectos reales"

117. Las partes coincidieron en que era esencial evaluar si los efectos previstos en las pruebas
anteriores a la implementacion se veian confirmados por los efectos reales en el periodo posterior a
la implementacion.8* Discreparon, sin embargo, acerca de si las predicciones de las pruebas
anteriores a la implementacion se veian confirmadas en las pruebas posteriores a la implementacion.

118. Australia sostuvo que las publicaciones TPP anteriores a la implementacién predecian
correctamente los efectos reales de las medidas TPP en Australia. La Republica Dominicana sostuvo
que esas publicaciones "exageraban considerablemente" los efectos que se derivaban realmente de
las medidas TPP. El Grupo Especial no hizo una evaluacién objetiva de las pruebas y argumentos de
las partes.

119. El Grupo Especial evalud si la repercusion prevista se veia confirmada por la repercusion real
solamente con respecto al atractivo de los productos de tabaco. Constaté que los efectos reales en
el atractivo "confirma[ban], [...] mas que desacredita[ban]" los efectos previstos.8> Por otra parte,
el Grupo Especial no verific6 de manera andloga si la repercusién prevista en otros resultados
proximales (las ASG y el engafio) y en los resultados distales (por ejemplo, las intenciones de dejar
de fumar y los intentos de abandono) se veia confirmada en los efectos reales de las medidas TPP.
Més en general, el Grupo Especial no abordd la cuestién de si los efectos reales confirmaban la
hipétesis de que las medidas TPP podrian en marcha la cadena prevista de efectos (resultados
proximales — resultados distales — conducta tabaquica).

120. El hecho de que el Grupo Especial no adoptara un enfoque "coherente" para su evaluacién de
esa cadena causal es especialmente problematico porque no verificé precisamente las variables,
incluidas las variables méas préximas a la conducta tabdquica (es decir, los resultados distales),

80 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.663 (sin resalte en el original), 7.682 y 7.778.

81 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.1034. (sin resalte en el original)

82 Informe del Organo de Apelacién, CE y determinados Estados miembros - Grandes aeronaves civiles,
parrafos 918-920.

83 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.1034.

84 Observaciones de la Republica Dominicana sobre la respuesta de Australia a la pregunta 196 del
Grupo Especial, parrafo 573.

85 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.954. (sin resalte en el original)
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respecto de las cuales los efectos previstos no se veian confirmados en las pruebas posteriores a la
implementacion.

3. El Grupo Especial no hizo una evaluacion objetiva de las pruebas referentes
especificamente a los cigarros (puros)

121. El estudio de Parr et al. 2011b, encargado por Australia, era el Unico anterior a la
implementacién en el que se examinaba la repercusion prevista del empaquetado genérico en el
habito de fumar cigarros.86 Ese estudio adolecia de graves deficiencias metodoldgicas, algunas de
ellas admitidas por los propios autores.8”

122. El Grupo Especial reconocio las deficiencias cientificas del estudio, no obstante lo cual se basé
en él.88 Al actuar de ese modo, no hizo una evaluacidn objetiva del asunto, como exige el articulo 11
del ESD.

123. En primer lugar, el Grupo Especial no "di[o] explicaciones razonadas y adecuadas" de la
aceptacion del estudio Parr et al. 2011b.8° Indicd que los autores proporcionaban razones
"pertinentes" por lo que respectaba a las deficiencias de su estudio, todas ellas relacionadas con
consideraciones practicas, como limitaciones temporales.®® No explico, sin embargo, por qué esas
consideraciones practicas, o la admisién de esas deficiencias, podian subsanar las deficiencias
cientificas. Las pruebas siguen siendo erréneas en lo que se refiere al método cientifico utilizado.

124. En segundo lugar, el trato que el Grupo Especial dio a las pruebas contradictorias fue
incoherente.®! Por ejemplo, acepto el estudio de Parr et al. 2011b a pesar de que contenia factores
de confusion significativos. Se mostro satisfecho porque esos factores de confusion se derivaban de
consideraciones practicas. Sin embargo, rechazé las pruebas presentadas por los reclamantes
cuando consideraciones practicas daban lugar a factores de confusion.

C. El Grupo Especial incurrio en error al evaluar las pruebas posteriores a la
implementacion relativas a la repercusion real de las medidas TPP en los resultados
proximales y distales

125. El tercer motivo de apelaciéon de la Republica Dominicana concierne al hecho de que el
Grupo Especial no hiciera una evaluacion objetiva de las pruebas posteriores a la implementacion
relativas a la repercusion real de las medidas TPP en los resultados proximales y distales.

126. Ademads de aportar pruebas posteriores a la implementacion relativas a la repercusién real en
la prevalencia de tabaquismo y el consumo, las partes presentaron pruebas posteriores a la
implementacién relativas a la repercusion de las medidas TPP en los resultados proximales (es decir,
los mecanismos del atractivo, las ASG y el engafio) y en los resultados distales mas proximos a la
conducta tabaquica (por ejemplo, intenciones, intentos de abandono).

N [ 2]
Proximal outcomes Distal outcomes Smoking behaviours
1. Appeal (e.g., intentions, quit L. Initiation
2. GHWs attempts) 2. Cessation
3. Deception 3. Relapse
1 2 3
Medidas TPP Resultados proximales Resultados distales Conductas tabaquicas

86 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.622.

87 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.621. (sin resalte en el original)

8 Informe del Grupo Especial, nota 1809 al parrafo 7.659.

8 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Algoddn americano (upland) (parrafo 5 del
articulo 21 - Brasil), nota 618 al parrafo 293.

% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.622.

9 Informe del Organo de Apelacion, Argentina - Medidas relativas a la importacion, nota 543 al
parrafo 5.179.
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1. Atractivo (por ejemplo, intenciones, | 1. Inicio
intentos de abandono)
2. ASG 2. Abandono
3. Enganfo 3. Recaida

127. Las partes consideraron esas pruebas pertinentes para demostrar si las medidas TPP habian
puesto en marcha la cadena causal mediante la cual el Grupo Especial preveia que las medidas
redujeran el tabaquismo (resultados proximales — resultados distales — conducta tabaquica).
Por ejemplo, Australia habia financiado una Encuesta nacional de seguimiento sobre el empaquetado
genérico del tabaco ("NTPPTS"), destinada a evaluar si las medidas TPP estaban produciendo
cambios en cada etapa de la cadena causal. Se publicaron varios articulos sobre la NTPPTS y otros
conjuntos de datos posteriores a la implementacion en los que los autores concluyeron que las
medidas TPP funcionaban como estaba previsto a través de la cadena causal.

128. A solicitud del Grupo Especial, se dio a la Republica Dominicana acceso al conjunto de datos
de la NTPPTS y a determinados otros datos, asi como a los codigos informaticos utilizados por los
autores de los articulos publicados.??2 Sobre la base de los datos proporcionados, la
Republica Dominicana demostrd que las medidas TPP no habian puesto en marcha la cadena causal
prevista, y que los articulos TPP publicados "ofrec[ian] una imagen inexacta de las pruebas
empiricas", entre otras cosas al "subnotifica[r] en gran medida" los resultados que no mostraban
ninguna repercusion de las medidas TPP.93

129. Sin embargo, el Grupo Especial concluyé que las medidas TPP (en combinacién con las ASG
ampliadas) habian "reducido efectivamente el atractivo de los productos de tabaco" y habian tenido
"alguna repercusion en la eficacia de las ASG".?* En su conclusién, no hizo ninguna referencia a las
pruebas relativas a otros resultados proximales o a los resultados distales -que eran numerosas- en
los que las medidas TPP no habian tenido efectos positivos.

130. Por diversas razones, tomadas individualmente y en su conjunto, el Grupo Especial no hizo
una evaluacién objetiva, como exige el articulo 11 del ESD.

1. Las constataciones del Grupo Especial sobre los resultados proximales y distales son
incoherentes

131. Las constataciones del Grupo Especial relativas a los resultados proximales y distales fueron
incoherentes. En primer lugar, el Grupo Especial formulé constataciones que eran incoherentes con
sus constataciones de que era necesario evaluar los sucesivos eslabones de la cadena causal, y de
gue no era suficiente considerar Unicamente los resultados proximales.®®

132. El Grupo Especial y las partes reconocieron la necesidad de adoptar un enfoque holistico para
evaluar las pruebas relativas a cada eslabén sucesivo de la cadena causal.?® El Grupo Especial
especificd que los resultados proximales "tnicamente [...] no seria[n] suficiente[s] para llegar a
conclusiones acerca de la contribucion de las medidas TPP a su objetivo de salud publica", y que la
repercusion de las medidas TPP "depende de sucesivos 'eslabones de la cadena" causal.®”

133. No obstante, el Grupo Especial no realizé una evaluacion holistica de los eslabones de la
cadena causal. En lugar de ello, adoptd una evaluacién atomistica de cada uno de los resultados
proximales y distales. Para llegar a su constatacién general, se basé después en las pruebas
limitadas de los resultados "positivos"”, y no tuvo en cuenta las pruebas restantes de los resultados
"negativos" que no mostraban ningun efecto de las medidas TPP. Esas pruebas "positivas" se referian
a determinados resultados proximales (el atractivo y algunos resultados de las ASG). Sin embargo,
no se examinaron de manera holistica con las pruebas "negativas" relativas a otros resultados
proximales (otros resultados de las ASG, el engafio, el disfrute del acto de fumar) y a todos los
resultados distales. Estas pruebas restantes mostraban que los limitados efectos positivos en los

92 Informe del Grupo Especial, parrafos 1.78-1.100.

93 Informe de Ajzen et al. relativo a los datos (Prueba documental DOM/IDN-2), parrafo 9.

%4 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.1036.

%5 Informe del Grupo Especial, nota 2303 al parrafo 7.843, y parrafo 7.564.

% Véase, por ejemplo, el informe del Grupo Especial, parrafos 7.488, 7.491, 7.519, 7.580, 7.610,
7.648, 7.684 y 7.1030.

%7 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.564 (sin resalte en el original), 7.693 y 7.699.
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resultados proximales no se habian extendido a otros resultados, incluidos los mas proximos al
tabaquismo.?® Como mostraba el resultado relativo al "disfrute", los consumidores encontraban
menos atractiva su cajetilla, pero seguian disfrutando del acto de fumar en la misma medida.

134. En segundo lugar, el resumen que hizo el Grupo Especial de la repercusion de las medidas TPP
en los resultados distales no es fiel a sus propias constataciones. El Grupo Especial no reconocio
qgue, en el caso de los dos resultados distales en los que se habia constatado un efecto inicial de las
medidas TPP (a saber, llamadas a la linea telefénica de ayuda para abandonar el tabaco y evitacién
de las cajetillas genéricas), ese efecto habia experimentado un desgaste en un afio.

2. El Grupo Especial incurrié en error al evaluar la solidez de las pruebas de las partes

135. La pauta de los errores del Grupo Especial en lo que respecta a su evaluacion de las pruebas
relativas a los resultados proximales y distales refleja los errores relacionados con su evaluacion de
las pruebas relativas a la prevalencia y el consumo, examinados supra. Como en el caso de su
evaluacion de la prevalencia y el consumo, el Grupo Especial no adopté un proceso que respetara
los derechos de las partes al debido proceso, ni evalud las pruebas de manera coherente e imparcial.

136. Por ejemplo, el Grupo Especial no hizo una evaluacion objetiva de las pruebas de las partes
relativas a las llamadas a la linea telefonica de ayuda para abandonar el tabaco. Sin formular ninguna
pregunta durante el procedimiento, identificé varias deficiencias en el analisis de dichas llamadas
realizado por el experto de la Republica Dominicana, Ajzen et al. Las partes no formularon las criticas
identificadas por el Grupo Especial, ni tuvieron ninguna oportunidad de abordarlas. Por ejemplo, el
Grupo Especial realizd su propio analisis grafico, presentando incorrectamente el modelo
econométrico de Ajzen et al. Las partes no pudieron nunca hacer observaciones sobre ese analisis,
que presenta una deficiencia evidente. Si se hubiera permitido a la Republica Dominicana ejercer
sus derechos al debido proceso, podria haber abordado la critica del Grupo Especial.®®

137. El Grupo Especial dio también un trato incongruente a las pruebas de las partes al no abordar
la cuestion de si el articulo TPP publicado en el que se basd Australia (Young et al. 2014) adolecia
de las "misma[s] limitaci[ones]" percibidas que el estudio de Ajzen et al.1°° De hecho, las pruebas
de Australia presentan las mismas deficiencias percibidas que las que el Grupo Especial identificd en
dicho estudio. Sin embargo, acepto el articulo de Young et al. 2014 sin formular ninguna critica.

138. Por ultimo, el Grupo Especial "aboné los argumentos" de Australia. Esta no afirmd, como parte
de sus argumentos, que el estudio de Ajzen et al. se veia afectado por ninguna de las criticas
formuladas por el Grupo Especial.

3. El Grupo Especial no hizo una evaluacion objetiva al constatar que los conjuntos de
datos son menos idoneos para medir la repercusion en los resultados distales

139. Al principio del procedimiento, Australia se basd en articulos TPP publicados en los que se
analizaban conjuntos de datos de Australia (por ejemplo, la NTPPTS) para afirmar que las
medidas TPP funcionaban a través de la "cadena causal" como estaba previsto en lo que respectaba
a los resultados proximales y distales.0!

140. Sin embargo, cuando se les dio acceso a los conjuntos de datos y al cddigo informatico
utilizados por los autores de los articulos TPP, Ajzen et al. constataron que las medidas TPP daban
lugar a muy pocos cambios en los resultados distales, y que ninguno de esos cambios duraba siquiera
un afo. Por consiguiente, los datos de Australia mostraban que las medidas TPP no habian puesto

%8 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.963 b), 7.1036 y 7.1043; apéndice A, parrafos 30-31, 68, 84
y 86 b); y apéndice B, parrafos 40, 59, 71-72, 75, 91, 100, 103 y 120.

%% Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Continuacion de la reduccidn a cero, parrafo 347.
(sin resalte en el original)

100 Tnforme del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Algoddn americano (upland) (parrafo 5 del
articulo 21), parrafo 292.

101 Tnforme de Ajzen et al. relativo a los datos (Prueba documental DOM/IDN-2).
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en marcha la cadena causal prevista.192 En respuesta, Australia afirmd que sus conjuntos de datos
no eran en realidad idéneos para evaluar los resultados distales.103

141. El Grupo Especial no aborddé expresamente la idoneidad de los conjuntos de datos. Sin
embargo, al llegar a una conclusidn sobre los resultados distales, dijo que los datos de la NTPPTS
"p[odian] [...] ser mas idéneos" para analizar los resultados proximales "que [...] los [resultados]
mas distales", en parte porque a los "exfumadores recientes" no se les habian planteado algunas
preguntas de la encuesta.1%4 Esta constatacion no esta basada en una evaluacidn objetiva del asunto,
como exige el articulo 11 del ESD.

142. En primer lugar, el Grupo Especial no examind las pruebas en contrario presentadas por la
Republica Dominicana que mostraban que los conjuntos de datos no eran "menos idoneos" para
evaluar los resultados distales.19> La Republica Dominicana sefialé que los disefiadores de los
conjuntos de datos de Australia habian decidido medir la repercusion de las medidas TPP en los
resultados distales, y los autores de los articulos TPP habian decidido informar sobre esa repercusion.
Ni los disefiadores ni los autores -que coincidian- dieron jamas a entender que los conjuntos de
datos no eran iddneos para evaluar los resultados distales. La Republica Dominicana demostro
también que las pruebas empiricas confirmaban la idoneidad de los conjuntos de datos.

143. En segundo lugar, el razonamiento del Grupo Especial es internamente incoherente. El
Grupo Especial explicé que los conjuntos de datos no eran fiables porque "[a] los 'exfumadores
recientes' no se les [habian] plantea[do]" preguntas acerca de los resultados distales, lo que
presupone necesariamente que las medidas TPP llevaron a un aumento de las personas que dejan
de fumar durante el primer afio de la implementacion (el periodo de la encuesta).'% Sin embargo,
el Grupo Especial aceptd en otra parte que las medidas TPP no habian tenido ninguna repercusion
positiva en el abandono del habito durante el primer afo de la implementacién.10?

4. El Grupo Especial no hizo una evaluacién objetiva de las pruebas referentes
especificamente a los cigarros (puros)

144. Tan solo en un articulo -Miller et al. 2015- se examind la repercusion posterior a la
implementacion de las medidas TPP en el habito de fumar cigarros.'% Australia se basé en Miller et
al. 2015 como prueba positiva de esa repercusion.10?

145. Sin embargo, Ajzen et al. identificaron deficiencias metodoldgicas graves en el estudio.
También explicaron que los resultados, incluso si se aceptaban tal cual estaban, mostraban que las
medidas TPP no habian tenido los efectos previstos en el habito de fumar cigarros.!10

146. El Grupo Especial aceptd Miller et al. 2015 porque: el estudio reconocia las deficiencias
metodoldgicas; era el Unico articulo en el que se abordaba la repercusién de las medidas TPP en los
fumadores de cigarros; y no estaba claro en qué medida habria cambiado los resultados del estudio
un método diferente.! Al formular esa constatacion, el Grupo Especial incurrié en error en el marco
del articulo 11 del ESD.

147. En primer lugar, el trato que el Grupo Especial dio a las pruebas contradictorias fue
incongruente. Por una parte, en lo que respecta a Miller et al. 2015, el Grupo Especial se basé en
las siguientes razones para aceptar el estudio: el reconocimiento de las deficiencias por los autores,
la ambigliedad en cuanto a las consecuencias de un cambio de método, y la ausencia de otros datos

102 Observaciones de la Republica Dominicana sobre la respuesta de Australia a la pregunta 198 del
Grupo Especial, parrafos 394 y 713.

103 Respuesta de Australia a la pregunta 196 del Grupo Especial, parrafo 237.

104 Tnforme del Grupo Especial, apéndice B, parrafo 118.

105 Respuesta de Australia a la pregunta 196 del Grupo Especial, parrafo 237.

106 Tnforme del Grupo Especial, apéndice B, parrafo 118; y segundo informe de réplica de Ajzen et al.
relativo a los datos (Prueba documental DOM/IDN-8), parrafo 14.

107 Informe del Grupo Especial, apéndice A, nota 163 al parrafo 101; y apéndice D, nota 50 al
parrafo 46, y parrafos 90, 111 y 113.

108 Tnforme del Grupo Especial, parrafo 7.622.

109 primera comunicacién escrita de Australia, parrafos 82, 173, 184 y 197, y nota 618 al parrafo 439.

110 Segunda comunicacion escrita de la Republica Dominicana, parrafos 457-462; e informe de Ajzen et
al. relativo a los datos (Prueba documental DOM/IDN-2), parrafos 251-262.

111 Tnforme del Grupo Especial, apéndice A, parrafos 32 y 71; y apéndice B, parrafos 40 y 76.
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pertinentes.!!2 Por otra parte, al evaluar las pruebas de los reclamantes, el Grupo Especial recurrio
a consideraciones similares como razones para rechazar la solidez de esas pruebas.!13

148. En segundo lugar, el Grupo Especial no dio explicaciones razonadas y adecuadas, ni examind
las pruebas de la Republica Dominicana, en su evaluacién de Ajzen et al. y Miller et al. 2015. En un
caso, citd expresamente a Ajzen et al. como la base de constataciones que estaban de hecho en
contradiccién con las pruebas presentadas por Ajzen et al.11* En su evaluacion de la repercusion de
las medidas TPP en el habito de fumar cigarros, el Grupo Especial tampoco abordd las pruebas de la
Republica Dominicana de que las medidas TPP no tenian ninguna repercusion en determinados
resultados distales.''> El hecho de que el Grupo Especial no examinara esas pruebas "influy[d]
[explicitamente] en la objetividad de su evaluacion de los hechos".116

5. El Grupo Especial incurrié en error en relacion con las pruebas sobre la correlacion
entre el atractivo de los productos de tabaco y las conductas tabaquicas

149. Tanto la Republica Dominicana como Australia presentaron pruebas posteriores a la
implementacion relativas a la existencia de una correlacidon entre el atractivo de los productos de
tabaco y las conductas tabaquicas, como se ha indicado anteriormente. A falta de esa correlacion,
una reduccidon del atractivo de los productos de tabaco no puede provocar un cambio en las
conductas tabaquicas.

150. Para afirmar que existia una correlacién, Australia se basé en el analisis de los datos que
figuraba en uno de los articulos TPP, a saber, Brennan et al. 2015.117

151. Cuando se les dio acceso a los datos y al cddigo informatico de los autores, Ajzen et al.
volvieron a analizar el articulo de Brennan et al. y observaron que no corregia el sesgo sistematico
hacia la constatacion de positivos falsos.118 Ajzen et al. corrigieron después ese sesgo y constataron
que no habia ninguna correlacién.!1?

152. Aunque el Grupo Especial acept6 los resultados de Brennan et al., no examino las criticas del
articulo formuladas por Ajzen et al., en particular el sesgo sistematico hacia la constatacién de
positivos falsos.20 En vez de ello, critico por separado el analisis realizado por Ajzen et al. basandose
en que observaba "solo una o dos" variables explicativas estadisticamente significativas, por lo que
podia estar sujeto a la multicolinealidad.!?! Una vez mas, el Grupo Especial no hizo una evaluacion
objetiva de las pruebas y argumentos de las partes.

153. En primer lugar, €l Grupo Especial comprometié los derechos de la Republica Dominicana al
debido proceso al aplicar criterios econométricos que no habia "examina[do]" con las partes.1??
Determind, por propia iniciativa y sin dar a las partes la oportunidad de formular observaciones, que

112 Tnforme del Grupo Especial, apéndice A, parrafos 32 y 71; véase también el parrafo 72; y
apéndice B, parrafos 40 y 76.

113 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.955; apéndice A, parrafo 69; apéndice B, parrafos 38
y 115-116; apéndice D, parrafo 114; y apéndice E, parrafos 30-31.

114 véanse el informe del Grupo Especial, apéndice A, parrafo 71 (sin resalte en el original); y el informe
de Ajzen et al. relativo a los datos (Prueba documental DOM/IDN-2), parrafo 257. Las constataciones del
Grupo Especial tampoco pueden estar basadas en el estudio de Miller et al. por la sencilla razén de que esos
autores no informaron de esos resultados.

115 éanse el informe del Grupo Especial, apéndice B, parrafos 40 y 120 e); el informe de Ajzen et al.
relativo a los datos (Prueba documental DOM/IDN-2), parrafo 257; y la segunda comunicacidn escrita de la
Republica Dominicana, parrafos 457-462.

116 Tnforme del Organo de Apelacidn, CE - Elementos de fijacién (China), parrafo 442.

117 Primera comunicacidn escrita de Australia, parrafo 204.

118 Tnforme de Ajzen et al. relativo a los datos (Prueba documental DOM/IDN-2), parrafo 75(e); y
segundo informe de réplica de Ajzen et al. relativo a los datos (Prueba documental DOM/IDN-8).

119 Informe de Ajzen et al. relativo a los datos (Prueba documental DOM/IDN-2), parrafo 203.

120 Informe del Grupo Especial, apéndice B, parrafo 116.

121 Tnforme del Grupo Especial, apéndice B, parrafo 116.

122 Informe del érgano de Apelacidn, Estados Unidos - Grandes aeronaves civiles (22 reclamacién),
parrafo 1137.
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el numero de variables de control estadisticamente significativas y la multicolinealidad eran
pertinentes para evaluar el estudio de Ajzen et al.123

154. En segundo lugar, el trato que el Grupo Especial dio a las pruebas de las partes fue
incongruente. Critico a Ajzen et al. por las deficiencias percibidas en relacion con el nimero de
variables de control estadisticamente significativas y la multicolinealidad, pero acepto el analisis de
Brennan et al. 2015, que adolecia exactamente de las "misma[s] limitaci[ones]".12*

155. En tercer lugar, el Grupo Especial no dio explicaciones razonadas y adecuadas con respecto a
su afirmacién de que el estudio de Ajzen et al. se veia afectado por un numero insuficiente de
variables de control estadisticamente significativas y por la multicolinealidad. Incluso con el informe
del Grupo Especial en la mano, la Republica Dominicana debe adivinar el fundamento de las criticas
formuladas por el Grupo Especial, incluido cualquier fundamento que pueda encontrarse en las
publicaciones econdmicas.

156. En cuarto lugar, y para terminar, el Grupo Especial "abond los argumentos" de Australia. Esta
"no alegd ante el Grupo Especial" que los modelos econométricos de los reclamantes debian
evaluarse sobre la base del nimero de variables de control estadisticamente significativas y de la
multicolinealidad.'?> Nunca menciond esos criterios como parte de sus argumentos.

D. El Grupo Especial incurrié en error al evaluar las pruebas relativas a la posible
repercusion futura de las medidas TPP

157. El cuarto motivo de apelacién de la Republica Dominicana concierne al hecho de que el
Grupo Especial no hiciera una evaluacion objetiva de las pruebas relativas a la posible repercusion
futura de las medidas TPP en las conductas tabaquicas.

158. Al principio del procedimiento, Australia adujo que era demasiado pronto para evaluar la
repercusion real de las medidas TPP en la prevalencia y el consumo, porque esos efectos no se
materializarian, ni serian detectables, hasta algin momento del futuro.12¢ Posteriormente Australia
cambid su posicién cuando su experta, la Dra. Chipty, alegd haber constatado que las medidas TPP
ya habian tenido una repercusion real en la conducta tabaquica.??

159. Al mismo tiempo, Australia mantuvo que el mayor efecto en la conducta tabaquica se
produciria "a largo plazo".'?8 Australia present6 dos hipotesis: la primera es que los efectos de las
medidas TPP en el inicio del habito entre los jovenes se diferirdn (argumento del "inicio diferido"); y
la segunda es que los efectos de las medidas TPP en el abandono se diferiran (argumento del
"abandono diferido").

160. La Republica Dominicana demostré que las dos hipotesis de Australia no habian sido
"verificadas y apoyadas por pruebas suficientes".12° La teoria del "inicio diferido" se basaba en el
supuesto de que los jovenes australianos tenian percepciones positivas del empaquetado del tabaco
antes de la introducciéon de las medidas TPP, lo cual, segin habia demostrado la Republica
Dominicana, era falso.13° La teoria del "abandono diferido" se basaba en el supuesto de que las
medidas TPP habian dado lugar a un aumento de los intentos de abandono, lo cual la Republica
Dominicana también habia demostrado que era falso.13! Ademas, las pruebas de que determinados

123 Informe del Grupo Especial, apéndice B, parrafo 116; e informe del Organo de Apelacion, Estados
Unidos - Grandes aeronaves civiles (22 reclamacion), parrafo 1137.

124 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Algoddén americano (upland) (parrafo 5 del
articulo 21), parrafo 292. (sin resalte en el original)

125 Tnforme del Organo de Apelacién, CE y determinados Estados miembros - Grandes aeronaves civiles
(parrafo 5 del articulo 21 - Estados Unidos), parrafo 5.221.

126 primera comunicacidn escrita de Australia, parrafo 670.

127 \/éanse, por ejemplo, la segunda comunicacion escrita de Australia, parrafo 509; y la respuesta de
Australia a la pregunta 196 del Grupo Especial, parrafo 238. Véase también el resumen integrado de los
argumentos de la Republica Dominicana, anexo B-1, parrafos 55-71.

128 Segunda comunicacion escrita de Australia, parrafos 6, 495 y 498.

129 Segunda comunicacion escrita de la Republica Dominicana, parrafos 379-380.

130 véase supra la seccion relativa a las pruebas sobre las percepciones de los consumidores.

131 Segunda comunicacion escrita de la Republica Dominicana, parrafo 500; e informe de Ajzen et al.
relativo a los datos (Prueba documental DOM/IDN-2), pagina 42, cuadro 5A.
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efectos de las medidas TPP habian experimentado un desgaste en menos de un afo contradecian la
hipdtesis de Australia segun la cual los efectos de esas medidas se reforzarian con el tiempo.132

161. El Grupo Especial no examind ninguna de esas pruebas y argumentos en su evaluacion de la
posible contribucidon futura. En lugar de ello, se limitd a decir que consideraba "razonable" la
"indicacion" de Australia de que las medidas TPP podian tener efectos diferidos en el inicio y
abandono del habito, y podian por tanto contribuir al objetivo de Australia en el futuro.!33 Al actuar
de ese modo, el Grupo Especial incurrié en un doble error.

162. En primer lugar, el Grupo Especial aplicé incorrectamente el criterio juridico para evaluar una
contribucion "futura" en el marco del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC. El Organo de Apelacién
ha subrayado que los grupos especiales deben establecer la posible contribucion futura de una
medida basandose en "proyecciones cuantitativas en el futuro o en un razonamiento cualitativo
basado en una serie de hipdtesis verificadas y apoyadas por pruebas suficientes".13* En este caso,
el Grupo Especial no abordd ninguna prueba para establecer que las hipdtesis de Australia habian
sido debidamente "verificadas y apoyadas por pruebas suficientes".13>

163. En segundo lugar, el Grupo Especial incurrié en error en el marco del articulo 11 del ESD.
Concretamente, no examind las pruebas de la Republica Dominicana relativas a los hipotéticos
efectos futuros de las medidas TPP postulados por Australia. Esas pruebas refutaban las premisas
de las hipotesis de Australia y eran por tanto sumamente pertinentes para la evaluacion del
Grupo Especial. Este no ofrecié ninguna explicacion que mostrara como la "razonabilidad" que se
afirmaba respecto de la "indicacion" de Australia sobre los efectos futuros se basaba en algo mas
gue especulacion.t36

III. LAS CONSTATACIONES DEL GRUPO ESPECIAL SOBRE LA RESTRICTIVIDAD DEL
COMERCIO DE LAS MEDIDAS TPP SE DERIVAN DE UNA APLICACION ERRONEA DEL
PARRAFO 2 DEL ARTICULO 2 DEL ACUERDO OTC Y DEL HECHO DE QUE NO HICIERA UNA
EVALUACION OBJETIVA DE CONFORMIDAD CON EL ARTICULO 11 DEL ESD

164. La Republica Dominicana explicé ante el Grupo Especial que el parrafo 2 del articulo 2 prohibe
los reglamentos técnicos que "restrin[jan] el comercio mas de lo necesario para alcanzar un objetivo
legitimo, teniendo en cuenta los riesgos que crearia no alcanzarlo". Como ha explicado el Organo de
Apelacién, una medida restringe el comercio si tiene un efecto limitador en el comercio
internacional'3’, por ejemplo limitando las "oportunidades de competencia" de los productos
importados, puesto de manifiesto en el disefio, la estructura y el funcionamiento previsto de una
medida.!38 En la presente seccidn, la Republica Dominicana resume los errores cometidos por el
Grupo Especial en su evaluacion de la restrictividad del comercio de las medidas TPP.

A. El Grupo Especial incurrié en error al aplicar el concepto de "restrictividad del
comercio" en el sentido del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC

1. El Grupo Especial aplicé erré6neamente el parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC al
constatar que la existencia de una limitacion de las oportunidades de competencia no era
base suficiente para que constituyera restrictividad del comercio

165. La Republica Dominicana explicé ante el Grupo Especial que una medida "restring[e] el
comercio" en el sentido del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC si tiene un "efecto limitador" en
las "oportunidades de competencia" de los productos importados.13° De conformidad con ese criterio,
la Republica Dominicana explicé que las medidas TPP restringen el comercio porque exigen que
todos los productos de tabaco se vendan como "mercancias indiferenciadas que parecen

132 Segunda comunicacion escrita de la Republica Dominicana, parrafo 483.

133 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.1044.

134 Informe del Organo de Apelacién, Brasil - Neumaticos recauchutados, parrafo 151 (sin resalte en el
original); e informe del Grupo Especial, parrafo 7.982. .

135 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.982; e informe del Organo de Apelacién, Brasil -Neumdticos
recauchutados, parrafo 151. (sin resalte en el original)

136 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.1044.

137 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - EPO, pérrafos 375 y 477. Véase también el
informe del Grupo Especial, Estados Unidos - Atun II (México), parrafo 7.455.

138 Informe del Organo de Apelacidn, Estados Unidos - Atin II (México), parrafo 319.

13% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.1049.
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practicamente idénticas a cualquier otro producto de tabaco del mercado australiano".140 Asi pues,
en razén de su mero disefio y estructura, las medidas TPP restringen las oportunidades de
competencia que ofrece la diferenciacion de productos.#4! Las pruebas de los efectos reales en el
comercio son complementarias y no son necesarias para constatar la restrictividad del comercio.142

166. El Grupo Especial se mostré de acuerdo, en principio, en que una limitacion de las
oportunidades de competencia puede demostrarse mediante una evaluacién cualitativa del disefio y
el funcionamiento de las medidas, y que esa demostracién no tiene por qué "basarse en los efectos
reales en el comercio".143 Coincidié asimismo en que las medidas TPP "limitan las oportunidades de
gue los fabricantes de tabaco compitan sobre la base de [la] diferenciacién de marcas", lo que tiene
una repercusion perjudicial en la "fidelidad" de los consumidores y en su "disposicion a pagar".144

167. No obstante, a pesar de reconocer que, en razon de su propio disefio, las medidas TPP limitan
las oportunidades de competencia, el Grupo Especial constatd que eso no era suficiente para
demostrar la restrictividad del comercio. En cambio, constatd que debia demostrarse, utilizando
"pruebas adecuadas", "como dan lugar esos efectos en las condiciones de competencia en el
mercado a un efecto limitativo en el comercio internacional de productos de tabaco".14> Esta
constatacion se basaba en una concepcion indebidamente restringida de las "oportunidades de
competencia" segun la cual estas se referian exclusivamente a la competencia (perfecta) relacionada
con los precios.

168. El Grupo Especial incurri6 ademas en error en al aplicar el parrafo 2 del articulo 2 del
Acuerdo OTC al distinguir indebidamente entre la evaluacién de la restrictividad del comercio de
medidas discriminatorias y de medidas no discriminatorias, lo que es incompatible con la
jurisprudencia establecida en el marco del parrafo 2 del articulo 2. El Grupo Especial constatd
efectivamente que, aunque en el caso de las medidas discriminatorias no se requieren pruebas de
sus efectos en el comercio para demostrar la restrictividad del comercio, en el de las medidas no
discriminatorias s/ se requieren esas pruebas.!4®

2. El Grupo Especial aplicé erré6neamente el parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC al
exigir que los datos sobre las ventas de cigarrillos mostraran "exclusivamente " la forma
de restrictividad del comercio alegada por la Republica Dominicana

169. La Republica Dominicana presenté pruebas de los efectos reales en el comercio de las
medidas TPP, a pesar de que esas pruebas no eran necesarias porque dichas medidas, en razén de
su disefio, restringen las oportunidades de competencia.!’ Concretamente, presentd pruebas que
mostraban un "cambio a productos de menor precio”, es decir, la sustitucidon de productos de gama
alta por productos de gama baja debido a la menor fidelidad de los consumidores y a su menor
disposicién a pagar.'*® El Grupo Especial las rechazdé como pruebas de restrictividad del comercio,
porque constatd que los reclamantes no habian demostrado que la reduccion de la razén de
cigarrillos de gama alta frente a los de gama baja fuera exclusivamente resultado de un cambio a
productos de menor precio causado por las medidas TPP.14? Un requisito de causalidad tan estricto
constituye una aplicacidon errénea del parrafo 2 del articulo 2.150

140 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.1104.

141 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.1107.

142 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.1049.

143 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.1076; véase también el informe del Organo de Apelacion,
Argentina - Medidas relativas a la importacion, parrafo 5.217 (donde se hace referencia a los informes del
Organo de Apelacién, China - Materias primas, parrafos 319-320).

144 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.1167. (sin resalte en el original) (no se reproduce la nota de
pie de pagina interna)

145 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.1168. (con resalte en el original)

146 Véase el informe del Grupo Especial, parrafo 7.1168.

147 Véanse la primera comunicacion escrita de la Republica Dominicana, parrafo 978; la segunda
comunicacién escrita de la Republica Dominicana, parrafo 938; y las observaciones de la Republica Dominicana
sobre la respuesta de Australia a la pregunta 151 del Grupo Especial.

148 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.1197.

149 \/éase el informe del Grupo Especial, apéndice E, parrafo 56 c); véase también el apéndice E,
parrafo 55. .

150 y/éase el informe del Organo de Apelacidn, Estados Unidos - Atun II (México), parrafos 236-239.
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3. El Grupo Especial incurrié en error en la aplicacion del parrafo 2 del articulo 2 del
Acuerdo OTC al exigir la consideracion de posibles medidas por parte de los proveedores
para contrarrestar los efectos de restriccion del comercio de las medidas TPP en los
consumidores

170. El Grupo Especial incurrié ademas en error en su aplicacién del parrafo 2 del articulo 2 del
Acuerdo OTC al considerar la respuesta comercial de los proveedores a las medidas TPP un aspecto
necesario del andlisis de la restrictividad del comercio. En particular, el Grupo Especial razond que,
dado que los proveedores podrian ajustar su estrategia comercial para contrarrestar el efecto de
restricciéon del comercio de las medidas TPP, ello podria impedir que se llegara a una constatacion
de restrictividad del comercio.!’® No obstante, al establecer la restrictividad del comercio, un
reclamante no estd obligado a demostrar que los proveedores no pueden adoptar medidas para
superar las limitaciones de las oportunidades de competencia impuestas por una medida.!32

B. El Grupo Especial no hizo una evaluacién objetiva, de conformidad con el articulo 11
del ESD, de las pruebas y argumentos de las partes relativos a los efectos reales en el
comercio de las medidas TPP

171. La Republica Dominicana presentd pruebas que mostraban que las medidas TPP llevaban a un
cambio a productos de menor precio. El Grupo Especial se mostré de acuerdo en que dichas medidas
contribuian a la reduccién de la razén de cigarrillos de gama alta frente a los de gama baja en
Australia. No obstante, constaté que eso no demostraba los efectos reales en el comercio, sobre la
base de su propio "analisis grafico".1>3 El Grupo Especial constaté también que su propio "analisis
grafico" "supon[ia]" que "al menos una parte" de ese descenso de la razon obedecia a la reduccion
global de las ventas -es decir, al abandono- y no al cambio a productos de gama baja.!>*
Sin embargo, ni los reclamantes ni Australia presentaron el "analisis grafico" en el que se baso el
Grupo Especial. Mas bien, ese material fue elaborado por el Grupo Especial por propia iniciativa. El
Grupo Especial no hizo una evaluacion objetiva de conformidad con el articulo 11 en los tres aspectos
siguientes.

172. En primer lugar, al negar a la Republica Dominicana la oportunidad de formular observaciones
sobre el analisis grafico del Grupo Especial, y su interpretacion del mismo, el Grupo Especial
comprometié los derechos de la Republica Dominicana al debido proceso. En segundo lugar, el
Grupo Especial no dio "explicaciones razonadas y adecuadas" de las inferencias que habia extraido
de su propio analisis grafico, que son incorrectas. En tercer lugar, al rechazar las pruebas de los
reclamantes sobre la base de su propio analisis grafico, el Grupo Especial "aboné los argumentos"
de Australia.

IV. EL ANALISIS POR EL GRUPO ESPECIAL DE LAS ALTERNATIVAS MENOS
RESTRICTIVAS DEL COMERCIO PROPUESTAS POR LA REPUBLICA DOMINICANA REFLEJA
LOS ERRORES COMETIDOS EN LA APLICACION DEL PARRAFO 2 DEL’ARTfCULO 2 DEL
ACUERDO OTC Y EL HECHO DE QUE NO HICIERA UNA EVALUACION OBJETIVA DE
CONFORMIDAD CON EL ARTICULO 11 DEL ESD

173. En la seccién IV.A se resumen los multiples errores cometidos por el Grupo Especial al evaluar
dos de las alternativas que, segin adujo la Republica Dominicana, serian menos restrictivas del
comercio y harian una contribucién equivalente al objetivo de Australia. Se trataba de las siguientes:
1) un aumento de la edad minima para la compra legal de productos de tabaco de 18 a 21 afios
("aumento de la EMCL"); y 2) un aumento de la tributacion especial de los productos de tabaco
("aumento de los impuestos").

A. El Grupo Especial incurrié en error al evaluar la restrictividad del comercio de las
alternativas propuestas

174. La Republica Dominicana explico que, ademas de una restricciéon basada en el volumen, las
medidas TPP entrafiaban un tipo adicional de restriccion del comercio resultante de la eliminacién
de las oportunidades de competencia relacionadas con la capacidad de diferenciar los productos

131 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.1201, 7.1221, 7.1218 y 7.1181.

152 yéase el informe del Organo de Apelacidn, Tailandia - Cigarrillos (Filipinas), parrafo 117.
153 Informe del Grupo Especial, apéndice E, parrafo 55.

154 Informe del Grupo Especial, apéndice E, parrafo 55.
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mediante las marcas. En cambio, las alternativas propuestas por la Republica Dominicana
restringirian el comercio so/lo mediante la reduccidon del volumen de ventas. Por consiguiente, la
Republica Dominicana explicd que las medidas impugnadas son mas restrictivas del comercio que
las alternativas propuestas.!>®

175. Anteriormente en sus constataciones, el Grupo Especial rechazé el argumento de la
Republica Dominicana segun el cual la limitacién de las oportunidades de competencia relacionadas
con las marcas impuesta por las medidas TPP constituye una restriccion del comercio, y constatd
que dichas medidas restringian el comercio solo en virtud de su repercusion en el volumen del
comercio. Recordando esas constataciones, el Grupo Especial concluyd que, en tanto en cuanto las
alternativas propuestas por la Republica Dominicana hicieran una contribucidon equivalente al
objetivo de Australia, reducirian el volumen del comercio en un grado proporcional. Por consiguiente,
el Grupo Especial no se mostréd convencido de que los reclamantes hubieran demostrado que un
aumento de la EMCL o un aumento de los impuestos restringiria menos el comercio.>®

176. No obstante, el Grupo Especial habia incurrido en error al evaluar la restrictividad del comercio
de las medidas TPP. En consecuencia, cuando evalud si las alternativas propuestas restringian menos
el comercio que las medidas TPP, el punto de referencia del Grupo Especial -el grado de restrictividad
del comercio de las medidas TPP- era inadecuado. Por consiguiente, el Grupo Especial incurrié en
error al constatar que las alternativas consistentes en el aumento de la EMCL y el aumento de los
impuestos no eran menos restrictivas del comercio que las medidas TPP.

177. Ademas, el Grupo Especial incurrié en error al evaluar el aumento de la EMCL. Al realizar esa
evaluacion, el Grupo Especial tuvo en cuenta los "efectos futuros" de la restrictividad del comercio
de un aumento de la EMCL.157 Sin embargo, cuando evalud la contribucién de un aumento de la EMCL
al objetivo de Australia, el Grupo Especial no tuvo en cuenta los "efectos futuros" de un aumento de
la EMCL. Por consiguiente, el Grupo Especial formulé un razonamiento "incoherente", de manera
incompatible con el articulo 11 del ESD.

B. El Grupo Especial incurrié en error al evaluar la contribuciéon de las alternativas
propuestas

178. Ante el Grupo Especial, la Republica Dominicana adujo que un aumento de la EMCL y un
aumento de los impuestos contribuirian al objetivo de Australia al prohibir el acceso de los jévenes
a los productos de tabaco y reducir el acceso financiero a esos productos. El Grupo Especial constato
gue, aunque esas medidas eran adecuadas para contribuir al objetivo de Australia, no harian una
contribucion equivalente a ese objetivo, porque sin las medidas TPP los efectos del empaquetado
del tabaco no se abordarian "en modo alguno", lo que debilitaria las "sinergias" de la politica de
control del tabaco de Australia.1>® Esta constatacidon fue resultado de los errores cometidos en el
marco del articulo 11 del ESD, asi como de una aplicacion errdnea del parrafo 2 del articulo 2 del
Acuerdo OTC.

1. Errores del Grupo Especial en el marco del articulo 11 del ESD

179. En otra parte de su razonamiento, el Grupo Especial se mostré de acuerdo en que otros
elementos de la politica de control del tabaco de Australia -entre ellos, la ASG, las prohibiciones en
los puntos de venta, y la legislacién existente contra el empaquetado del tabaco que induzca a error-
abordaban los efectos del empaquetado del tabaco. La Republica Dominicana presentd también
argumentos y pruebas a tal efecto. Por consiguiente, la constatacién del Grupo Especial de que sin
las medidas TPP el empaquetado del tabaco como medio de comunicacion no se abordaria "en modo
alguno" es sencillamente incorrecta. El Grupo Especial no dio explicaciones razonadas y adecuadas
ni ofreci6 un razonamiento coherente, y no examind los argumentos y pruebas de la
Republica Dominicana.

180. Al evaluar los "efectos futuros" de un aumento de la EMCL, el Grupo Especial también ofrecid
un razonamiento "incoherente". Cuando los posibles efectos futuros de una medida favorecian a

155 /éase la respuesta de la Republica Dominicana a la pregunta 151 del Grupo Especial.

156 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.1417 (aumento de la EMCL) y parrafo 7.1495 (aumento de los
impuestos).

157 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.1413.

158 Tnforme del Grupo Especial, parrafos 7.1459, 7.1462 y 7.1526-7.1531.
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Australia, el Grupo Especial los tuvo en cuenta. Sin embargo, cuando los posibles efectos futuros
favorecian a la Republica Dominicana, no lo hizo.

2. Errores del Grupo Especial en la aplicacion del parrafo 2 del articulo 2 del
Acuerdo OTC

a. El Grupo Especial incurrié en error al rechazar las alternativas propuestas sobre la
base de que contribuian al objetivo de Australia utilizando medios diferentes a los
de las medidas TPP

181. El Grupo Especial articulé correctamente el criterio en el marco del parrafo 2 del articulo 2 del
Acuerdo OTC, constatando que "una medida alternativa propuesta puede lograr un grado de
contribucion equivalente de maneras diferentes a como lo hace el reglamento técnico en litigio y que
lo que es pertinente es el grado global de contribucidon que hace el reglamento técnico al objetivo
perseguido".13°

182. No obstante, al evaluar los hechos, el Grupo Especial constatd que, para hacer una
contribucion equivalente a la de las medidas impugnadas, las alternativas propuestas deben abordar
"el aspecto del problema que se trata de abordar con las medidas impugnadas".1%0 Asi pues, a juicio
del Grupo Especial, las alternativas que funcionan a través de un mecanismo diferente nunca podrian
aportar el grado de contribucién, porque "dejaria[n] necesariamente intactos los aspectos de los
productos de tabaco y el empaquetado para la venta al por menor que abordan las medidas TPP".161
En esencia, el Grupo Especial rechazé todas las alternativas que funcionan mediante un mecanismo
diferente al de las medidas TPP. Ese enfoque no es compatible con el criterio juridico en el marco
del parrafo 2 del articulo 2 articulado por el propio Grupo Especial.

b. El Grupo Especial incurrié en error en su aplicacion del parrafo 2 del articulo 2 del
Acuerdo OTC cuando evalud la presencia de sinergias sobre una base parcial

183. Un aspecto fundamental del razonamiento del Grupo Especial era que las "sinergias" podian
perderse si se sustituian las medidas TPP por las alternativas propuestas.%? Por "sinergias", el
Grupo Especial se referia a una situacién en la que las medidas TPP hacen que otra medida de control
del tabaco existente sea mas eficaz para reducir el tabaquismo. Sin embargo, el Grupo Especial solo
tuvo en cuenta la pérdida de sinergias que podria derivarse de la sustitucion de las medidas TPP; no
tuvo en cuenta las sinergias que podrian obtenerse con la aplicacidn de las alternativas propuestas,
pese a haber pruebas de esas sinergias.'®3 Por consiguiente, el Grupo Especial no evalud las
alternativas propuestas de la misma manera en que evalué las medidas TPP.

V. EL ANALISIS REALIZADO POR EL GRUPO ESPECIAL DE LAS ALEGACIONES
FORMULADAS POR LA REPUBLICA DOMINICA AL AMPARO DEL ARTICULO 20 DEL
ACUERDO SOBRE LOS ADPIC NO CUMPLIO LAS PRESCRIPCIONES DEL PARRAFO 1 DEL
ARTICULO 7 DEL ESD NI CONSTITUYO UNA EVALUACION OBJETIVA DEL ASUNTO DE
CONFORMIDAD CON EL ARTICULO 11 DEL ESD

184. La Republica Dominicana adujo que las medidas TPP imponen "exigencias especiales" que
"complica[n] injustificablemente" el "uso de una marca de fabrica o de comercio en el curso de
operaciones comerciales", en el sentido del articulo 20 del Acuerdo sobre los ADPIC.1%* Al evaluar
esa alegacion, el Grupo Especial, en contra de lo dispuesto en el parrafo 1 del articulo 7 y el
articulo 11 del ESD, no evaludé en absoluto la justificabilidad de la complicacién requerida por un
aspecto de las medidas TPP distinto, a saber, la prohibicion de las marcas verbales en las barras de
cigarrillos impuesta por dichas medidas. Ademas, las constataciones del Grupo Especial en el marco
del articulo 20 del Acuerdo sobre los ADPIC se derivaron de las constataciones erréneas que habia

. 159 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.1454 (sin resalte en el original), donde se cita el informe del
Organo de Apelacidn, Estados Unidos - EPO (parrafo 5 del articulo 21 - Canada y México), parrafo 5.215.

160 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.1731.

161 Tnforme del Grupo Especial, parrafo 7.1526. (sin resalte en el original)

162 éase el informe del Grupo Especial, parrafo 7.1528.

163 \/éanse las observaciones de la Republica Dominicana sobre la respuesta de Australia a la
pregunta 148 del Grupo Especial, parrafo 111.

164 \/éase la segunda comunicacion escrita de la Republica Dominicana, parrafo 549.
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formulado en el marco del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC en relacidén con la contribucidn
de las medidas TPP y con las medidas alternativas propuestas por la Republica Dominicana.!6>

165 \/éase el informe del Grupo Especial, parrafos 7.2592-7.2593 y 7.2600.
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ANEXO B-3

RESUMEN DE LA COMUNICACION DEL APELADO
PRESENTADA POR AUSTRALIA

1. La presente diferencia concierne a impugnaciones de las medidas de empaquetado genérico
del tabaco de Australia ("las medidas TPP"), que funcionan de forma que impiden la explotacion,
gue esta bien documentada, por la industria tabacalera de los elementos de disefo del producto y
del empaquetado para influir en el comportamiento de los consumidores, en particular en el
comportamiento de los jovenes. Australia aplico esas medidas sobre la base de tres decenios de
pruebas y de una recomendacién explicita de las Directrices del Convenio Marco de la Organizacion
Mundial de la Salud ("OMS") para el Control del Tabaco ("CMCT").

2. Los cuatro reclamantes iniciales entablaron la presente diferencia para impugnar las medidas
TPP de Australia, y el Grupo Especial rechaz6 sus alegaciones en su totalidad. Dos de los reclamantes
iniciales han aceptado las constataciones y conclusiones del Organo de Solucién de Diferencias
("OSD"),y esos informes han sido adoptados. Solo la Republica Dominicana y Honduras han apelado
respecto del informe del Grupo Especial en sus respectivas diferencias.

3. Al impugnar en apelacion las constataciones y conclusiones del Grupo Especial, ni la Republica
Dominicana ni Honduras plantean ninguna alegacion creible de que el Grupo Especial incurrié en
error en sus interpretaciones juridicas de las disposiciones pertinentes de los acuerdos abarcados,
o en su aplicacidon. Con respecto al Acuerdo sobre los ADPIC, Honduras mantiene en apelacion solo
dos de sus 10 alegaciones iniciales, aduciendo que el Grupo Especial interpreté y aplico
incorrectamente el parrafo 1 del articulo 16 y el articulo 20 del Acuerdo sobre los ADPIC.
La Republica Dominicana ni siquiera plantea sus propios argumentos sobre estos puntos, sino que
se limita a incorporar por referencia en su apelacion las alegaciones de error formuladas por
Honduras. Con respecto al parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC, ambos apelantes reconocen que
el Grupo Especial "articul6 correctamente el criterio juridico aplicable en el marco del Acuerdo OTC"?,
pero no obstante plantearon una alegacion de "error juridico" por parte del Grupo Especial.

4. En lugar de plantear alegaciones juridicas creibles, los apelantes han presentado una
impugnacion sin precedentes respecto de las constataciones facticas formuladas por un grupo
especial al amparo del articulo 11 del Entendimiento relativo a las normas y procedimientos por los
que se rige la solucion de diferencias ("ESD"). Las alegaciones de los apelantes de que el Grupo
Especial no llevd a cabo una evaluacion objetiva del asunto que se le habia sometido se refieren, en
su inmensa mayoria, a las constataciones facticas formuladas por el Grupo Especial en apoyo de su
conclusion de que los reclamantes no demostraron que las medidas TPP no son adecuadas para
hacer una contribucidén al objetivo legitimo de salud publica de Australia.

5. Sin embargo, la profundidad y el rigor de las 1.266 paginas que tiene la version inglesa del
informe del Grupo Especial desmienten por completo las afirmaciones de los apelantes.2 En lugar de
precipitarse en su juicio, como sostienen los apelantes, el Grupo Especial realiz6 un examen
exhaustivo de mas de 5.000 paginas de comunicaciones de las partes, mas de 1.600 pruebas
documentales y mas de 80 informes de expertos.? A juicio de Australia, es justo decir que el informe
del Grupo Especial que tiene ante si el Organo de Apelacién representa la evaluacion de mayor
alcance de las pruebas presentadas realizada en la historia del OSD, que abarca, entre otras cosas,
cuestiones complejas de salud publica, teoria del comportamiento, mercadotecnia y econometria.

! Comunicacién del apelante presentada por Honduras, parrafo 11. Véase también la comunicacion del
apelante presentada por la Republica Dominicana, parrafo 1.245.

2 El informe del Grupo Especial, en la versidn inglesa, comprende las 889 paginas de su cuerpo principal
mas 152 paginas de analisis de las pruebas posteriores a la implementacion y 226 paginas de anexos.

3 Los informes de expertos presentados por las partes incluian cerca de 30 informes dedicados a
complejos analisis econométricos de los datos; cerca de 25 informes sobre salud publica, psicologia y teoria del
comportamiento; siete examenes de publicaciones encargados por los reclamantes; ocho informes sobre teoria
de la mercadotecnia; cuatro informes sobre el comercio ilicito y las condiciones del mercado; y seis informes
sobre medidas alternativas y cumplimiento de la reglamentacion.
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6. La critica a las constataciones facticas del Grupo Especial en el marco del articulo 11 de ESD
superd con mucho el alcance de cualquier impugnacidon anterior con respecto al ejercicio por un
grupo especial de su funcion de determinacion de los hechos. Al no haber convencido al Grupo
Especial de que las medidas TPP no son adecuadas para hacer una contribucion al objetivo legitimo
de salud publica de Australia, los apelantes han ejercido su derecho al examen en apelacion en virtud
del parrafo 6 del articulo 17 del ESD para tratar de desacreditar la manera en que el Grupo Especial
evalué casi todos los elementos de las pruebas cuestionadas, en especial las pruebas cuantitativas
disponibles relativas a la contribucion en el limitado periodo posterior a la implementacion de las
medidas TPP. Las criticas de los apelantes a la objetividad del Grupo Especial en la evaluacion de
estas pruebas carecen por completo de fundamento y, mas en general, suscitan graves
preocupaciones sistémicas por la utilizacion del examen en apelacion para volver a litigar sobre las
constataciones de hecho de un grupo especial.

1. EL CONTEXTO DE ESTA APELACION

7. Australia implementé las medidas TPP como el siguiente paso ldgico en su enfoque integral
del control del tabaco, sobre la base de mas de tres decenios de investigacion. Las pruebas que
respaldan esta decisién han sido examinadas por organismos eminentes tales como los sucesivos
Directores Generales de Sanidad de los Estados Unidos, el Instituto Nacional del Céncer de los
Estados Unidos, el Instituto de Medicina de los Estados Unidos y la OMS, y han sido objeto de
examenes posteriores realizados por expertos independientes encargados por gobiernos y tribunales
nacionales.

8. Las pruebas confirmaron, de manera abrumadora: i) la importancia que tiene para la industria
tabacalera reclutar a jovenes y adolescentes para mantener su modelo de negocio; ii) que la
industria tabacalera, segun ha admitido ella misma, ha utilizado durante decenios el empaquetado
del tabaco como medio para la publicidad y promocion de los productos de tabaco; iii) que en un
mercado oscuro como Australia, donde estan prohibidas todas las demas formas de publicidad y
promocién del tabaco, la industria tabacalera ha admitido abiertamente que el paquete de tabaco
funciona como una "valla publicitaria" mévil; y iv) que el aspecto del empaquetado del tabaco,
incluido el aspecto del propio producto, puede incidir en los comportamientos relacionados con el
tabaco, como el inicio de los jévenes, el abandono y la recaida.

9. Los reclamantes llegaron a las actuaciones del Grupo Especial con pleno conocimiento de esas
constataciones concluyentes. Por lo tanto, asumieron la carga de demostrar una serie de tesis
ilégicas en un intento de establecer que las medidas TPP no son "adecuadas" para contribuir al
objetivo de Australia. Los reclamantes formularon primero esos argumentos criticando las amplias
pruebas cualitativas sometidas al Grupo Especial, y adujeron que:

e las pruebas anteriores a la implementacién, que figuraban en numerosos estudios
publicados en revistas examinadas por homdlogos, no eran "de una calidad o un rigor
metodoldgico" suficiente para proporcionar un fundamento fiable en respaldo de la
implementacién de las medidas TPP;

e el empaquetado del tabaco no es una forma de publicidad o promocion, a pesar de los
documentos de la industria tabacalera que confirman que se utiliza y se ha utilizado como
tal durante decenios;

e incluso aunque el empaquetado del tabaco fuera una forma de publicidad o promocidn,
no podria cumplir esta funcién en el contexto del mercado oscuro de Australia; y

e incluso si la marca en el empaquetado del tabaco influyera en el comportamiento de los
consumidores, esa influencia se limitaria a las elecciones de los consumidores existentes
de fumar una marca u otra (demanda secundaria) y no atraeria a nuevos fumadores a
empezar a fumar (demanda primaria).

10. Quiza porque reconocian que esos argumentos no serian suficientes para satisfacer su carga
habida cuenta de las claras pruebas cualitativas que respaldaban el empaquetado genérico del
tabaco, los reclamantes sostuvieron que solo cabria considerar que las TPP podrian contribuir al
objetivo de Australia si hubieran hecho una contribucion cuantificable a ese objetivo en el limitado
periodo transcurrido desde su implementacién. A tal fin, los reclamantes trataron de desplazar la
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atencion en la diferencia del disefio, la estructura y el funcionamiento de las medidas TPP,
orientandola hacia analisis econométricos y estadisticos complejos de los datos recabados en el corto
periodo transcurrido desde la implementacion de las medidas en diciembre de 2012. El enfoque de
los reclamantes con respecto a esos analisis evoluciond en el curso de las actuaciones, y se
presentaron al Grupo Especial nuevas teorias para reemplazar las que Australia habia refutado.

11. Los reclamantes adujeron en primer lugar que las medidas TPP habian "surt[ido] el efecto
opuesto al deseado" al ocasionar un aumento de la proporcién de la poblacién que fuma
(prevalencia) y del volumen total de las ventas de cigarrillos (consumo). Ante los analisis correctivos
de los expertos de Australia, los reclamantes no mantuvieron esta linea de argumentacion en etapas
posteriores de las actuaciones. Los reclamantes pasaron después a aducir que las pruebas
economeétricas presentadas por sus expertos demostraban definitivamente que ninguna parte de las
disminuciones observadas en la prevalencia y el consumo podria atribuirse a los efectos de las
medidas.

12. Sobre la base de su evaluacidon exhaustiva de esos argumentos, el Grupo Especial concluyo
que los reclamantes no habian satisfecho la carga que les correspondia de demostrar que las
medidas TPP no pueden contribuir al objetivo de Australia.

13. Con respecto a las pruebas anteriores a la implementacion, el Grupo Especial las examind
detalladamente a lo largo de 100 paginas, y concluyé que los reclamantes:

e no habian demostrado que las pruebas anteriores a la implementacion estuvieran tan
fundamentalmente viciadas que no respaldaban en modo alguno el funcionamiento de las
medidas TPP;

¢ no habian convencido al Grupo Especial de que el empaquetado del tabaco no tuviera
ninguna influencia en las conductas tabaquicas, en particular en un mercado oscuro como
Australia;

e no habian convencido al Grupo Especial de que los efectos de las marcas en el
empaquetado del tabaco se limitan a la demanda secundaria, con exclusién de la demanda
primaria de esos productos;

¢ no habian demostrado que las medidas TPP no podrian reducir el atractivo de los productos
de tabaco y, en consecuencia, afectar a las conductas tabaquicas;

e no habian demostrado que los niveles existentes de conocimientos sobre salud y de
conciencia de los riesgos en Australia fueran tales que no podrian aumentarse
incrementando la eficacia de las advertencias sanitarias graficas ("ASG") v,
en consecuencia, afectar a las conductas tabaquicas; y

¢ no habian demostrado que las medidas TPP, por su disefio, no podrian reducir la capacidad
del empaquetado del tabaco de inducir a error a los consumidores y, en consecuencia,
afectar a las conductas tabaquicas.

14. El Grupo Especial también realizd extensos andlisis de las pruebas posteriores a la
implementacién presentadas por los reclamantes, asi como de las pruebas de réplica conexas
presentadas por Australia, detallando sus constataciones en cuatro apéndices distintos. En definitiva,
el Grupo Especial considerd que las pruebas relativas a las pruebas cuantitativas posteriores a la
implementacidn apoyaban su conclusion general de que los reclamantes no habian demostrado que
las medidas TPP no fueran adecuadas para contribuir al objetivo de Australia y, en particular,
constato6 que:

e las pruebas posteriores a la implementacién indican que la introduccion del empaquetado
genérico del tabaco "ha reducido efectivamente el atractivo de los productos de tabaco,
como se preveia" e indican que el empaquetado genérico ha "tenido alguna repercusion
en la eficacia de las ASG"4; y

4 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.636.
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e las pruebas posteriores a la implementacién relativas a las conductas tabaquicas "son
compatibles con una constatacion de que las medidas TPP contribuyen a una reduccién
del consumo de productos de tabaco".>

15. A pesar de la desproporcionada cantidad de tiempo y del gran nimero de informes de expertos
que los reclamantes dedicaron a refutar esas cuestiones durante las actuaciones del Grupo Especial,
parece que ahora los apelantes admiten muchos de estos puntos, lo que no hace sino poner de
relieve la vacuidad de sus argumentos. En particular, los apelantes parecen haber admitido que:

e el empaquetado s/ funciona como publicidad y promocién, y funciona de forma que
mantiene la demanda primaria de productos de tabaco para reemplazar a los fumadores
que abandonan el habito o mueren;

¢ el empaquetado genérico del tabaco afecta a la conducta tabaquica;

e el empaquetado genérico del tabaco ha reducido el atractivo de los productos de tabaco y
ha aumentado la eficacia de las ASG precisamente de la manera prevista; y

e las medidas TPP no han surtido el efecto opuesto al deseado, y las tasas de prevalencia y
consumo en Australia siguieron disminuyendo tras la implementacion de las medidas.

16. Sobre la base de esas constataciones no controvertidas del Grupo Especial, esta claro y es
evidente que /as medidas TPP pueden contribuir al objetivo de Australia.

II. ALEGACIONES FORMULADAS AL AMPARO DEL ACUERDO SOBRE LOS ADPIC

17. Los cuatro reclamantes en las diferencias iniciales mantuvieron 10 alegaciones distintas al
amparo del Acuerdo sobre los ADPIC respecto de las medidas TPP, todas las cuales fueron
rechazadas por el Grupo Especial.

18. En su apelacién del informe del Grupo Especial en la diferencia DS435, Honduras alega que el
Grupo Especial incurrié en error solo con respecto a dos de esas alegaciones iniciales: las formuladas
al amparo del parrafo 1 del articulo 16 y el articulo 20 del Acuerdo sobre los ADPIC. Los argumentos
en apelacion de la Republica Dominicana concernientes al Acuerdo sobre los ADPIC se limitan a
determinadas alegaciones de error al amparo del articulo 11 del ESD.

19. En relacién con sus alegaciones al amparo del parrafo 1 del articulo 16 y el articulo 20 del
Acuerdo sobre los ADPIC, la estrategia interpretativa de Honduras no ha cambiado desde las
actuaciones del Grupo Especial. Honduras confunde disposiciones distintas relacionadas con las
marcas de fabrica o de comercio con el fin de inventar un apoyo para su aseveracion global y errénea
de que esas disposiciones otorgan un "derecho de uso" a los titulares de marcas de fabrica o de
comercio registradas.

20. Con respecto al parrafo 1 del articulo 16, el Grupo Especial rechazé debidamente todas las
alegaciones de los reclamantes sobre la base de su conclusién de que el parrafo 1 del articulo 16
"impone a los Miembros la obligacién de conceder al titular de una marca de fabrica o de comercio
registrada el derecho de 'imposibilitar o dificultar' que todos los que no tengan el consentimiento del
titular usen determinados signos para determinados bienes o servicios, cuando tal uso dé lugar a
probabilidad de confusion".6 El Grupo Especial constatd que el parrafo 1 del articulo 16 "no establece
ningun otro derecho del titular de la marca de fabrica o de comercio, ni menciona el uso de la marca
registrada por su titular".”

21. Honduras insiste en que su interpretaciéon del parrafo 1 del articulo 16 no se basa en un
"derecho positivo de uso" de una marca de fabrica o de comercio.® Al mismo tiempo, Honduras aduce
gue un Miembro "no cumple su compromiso de garantizar un nivel minimo de proteccién" con arreglo
al parrafo 1 del articulo 16 cuando adopta una medida que impide el uso de una marca y por

5 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.1037.
6 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.1974.
7 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.1974.
8 Comunicacion del apelante presentada por Honduras, parrafo 349.
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consiguiente "debilita hasta tal punto la marca que practicamente cualquier alegacion de infraccion
sera rechazada".®

22. De este modo, la apelacion de Honduras respecto de la interpretacion que hizo el Grupo
Especial del parrafo 1 del articulo 16 se basa en el mismo defecto fundamental que sus argumentos
iniciales ante el Grupo Especial, y el Organo de Apelacion deberia rechazarla por los mismos motivos.
Como constaté debidamente el Grupo Especial, no hay nada en el texto del parrafo 1 del articulo 16
gue indique que los Miembros deban "mantener las condiciones del mercado que harian posible que
las circunstancias previstas en esa disposicion, incluida la probabilidad de confusidn, se produjesen
realmente en una situacion concreta. Mas bien, los Miembros deben asegurar que, en caso de que
se den efectivamente esas circunstancias, se otorgue el derecho de impedir tal uso".10

23. La apelacién de Honduras respecto de la interpretacion que hizo el Grupo Especial del
articulo 20 se divide en dos partes. En su apelacidn principal, Honduras alega que "el Grupo Especial
incurrié en error al no adoptar un enfoque de marca de fabrica o de comercio especifica".!!
La afirmacién basica de Honduras es que los Miembros no pueden imponer nunca exigencias
especiales que compliquen el uso de marcas de fabrica o de comercio por razones relativas a la salud
publica o a otras consideraciones de politica publica, a no ser que la complicacidon resultante sea
"limitada" (un término que no aparece en el articulo 20) o esté "justificada por una preocupacion
inherente a la marca de fabrica o de comercio en particular", como los tipos de razones que
justificarian la denegacion del registro de la marca de fabrica o de comercio en primer lugar.!2
A juicio de Honduras, una prohibicidon del uso de una categoria de marcas de fabrica o de comercio
(como las marcas de fabrica o de comercio figurativas) con una finalidad concreta (como impedir la
publicidad y promocién de los productos de tabaco) es injustificable per se.

24. La interpretacion radical que hace Honduras del término "injustificablemente" no tiene apoyo
en el sentido corriente de la palabra, debidamente interpretada en su contexto y teniendo en cuenta
el objeto y fin del Acuerdo sobre los ADPIC (o de la historia de su negociacién). Mas bien,
la interpretacion del término "injustificablemente" que propugna Honduras se basa en un intento
infundado de leer la Seccién 2 de la Parte II del Acuerdo sobre los ADPIC en el sentido de que incluye
un "derecho de uso" y de interpretar el articulo 20 del Acuerdo sobre los ADPIC como una excepcion
"limitada" a este "derecho". El Grupo Especial rechaz6 debidamente la estrategia interpretativa de
Honduras, y el Organo de Apelacion también deberia rechazarla.

25. La segunda parte de la impugnacién que planteé Honduras respecto de la interpretaciéon que
hizo el Grupo Especial del articulo 20 estd formulada "subsidiariamente" y da por supuesto
"arguendo que el Grupo Especial tiene razéon en que el término 'injustificablemente' del articulo 20
se refiere a una excepcion de politica de aplicacion mas amplia".13 Honduras aduce que, en tal caso,
el Grupo Especial incurrié en error al no interpretar el término "injustificablemente" "en el sentido
de que exige que se dé preferencia a medidas alternativas que compliquen menos el uso de las
marcas de fabrica o de comercio y hagan una contribucién equivalente".4

26. Esta segunda parte de la apelacion interpretativa de Honduras carece igualmente de
fundamento, dado que el Grupo Especial s/ interpretd efectivamente que el articulo 20 exige un
examen de las alternativas propuestas y s/ examind de hecho las alternativas propuestas por los
reclamantes. Dicho de otro modo, el Grupo Especial hizo lo que Honduras alega que estaba obligado
a hacer.

27. En la Parte II1.3 de su apelacién, Honduras supone arguendo que el Grupo Especial interpreté
debidamente el término "injustificablemente", pero alega que aplicé incorrectamente el articulo 20
a los hechos.

28. Honduras mantiene, por ejemplo, que el Grupo Especial atribuyd "una importancia indebida a
la pérdida de valor econémico de las marcas de fabrica o de comercio en lugar de centrarse en la
repercusion de las medidas TPP en el uso de una marca de fabrica o de comercio en lo relativo a su

° Comunicacién del apelante presentada por Honduras, parrafo 429.

10 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.2000. (con resalte en el original)
11 Comunicacién del apelante presentada por Honduras, parrafo 52.

12 Comunicacion del apelante presentada por Honduras, parrafo 146.

13 Comunicacién del apelante presentada por Honduras, parrafo 54.

14 Comunicacidn del apelante presentada por Honduras, parrafo 231.
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funcidon distintiva".!> Sin embargo, el Grupo Especial afirmd claramente que su examen de la
naturaleza y el alcance de la complicacion se "centrar[ia] en las repercusiones de las
prescripciones TPP en materia de marcas de fabrica o de comercio en la capacidad de una marca
para distinguir bienes y servicios de empresas en el curso de operaciones comerciales".'® En otras
palabras, el analisis del Grupo Especial se centrd precisamente en lo que Honduras alega que debia
centrarse. Los muchos otros argumentos de Honduras en respaldo de sus alegaciones relativas a la
aplicacidn carecen igualmente de fundamento.

29. La Republica Dominicana solo plantea una alegacion de error separada con respecto a las
constataciones del Grupo Especial en el marco del articulo 20 del Acuerdo sobre los ADPIC.
La Republica Dominicana alega que el Grupo Especial no llevé a cabo ninguna evaluacion de sus
alegaciones al amparo del articulo 20 concernientes a la prohibicion del uso de marcas de fabrica o
de comercio en las barras de cigarrillos y que, en consecuencia, actué de manera incompatible con
el articulo 11 del ESD.

30. Del informe del Grupo Especial se desprende con mucha claridad que, de hecho, el Grupo
Especial si examind las alegaciones de la Republica Dominicana al amparo del articulo 20
concernientes a las barras de cigarrillos. Hasta donde puede deducir Australia, la Republica
Dominicana parece considerar que el Grupo Especial estaba obligado a tener una subseccion distinta
en su informe para abordar por separado esas alegaciones. En los articulos 7 y 11 del ESD no existe
una prescripcion a tal efecto.

31. Por las razones anteriormente expuestas, Australia solicita que el Organo de Apelacién rechace
todas las alegaciones de error formuladas por los apelantes al amparo del parrafo 1 del articulo 16
y el articulo 20 del Acuerdo sobre los ADPIC.

ITI. ALEGACIONES FORMULADAS AL AMPARO DEL ACUERDO OTC

A. Alegaciones formuladas al amparo del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo
OTC - Restrictividad del comercio

1. El Grupo Especial no incurrié en error en su interpretacion y aplicacion de la
expresion "restringiran el comercio" en el marco del parrafo 2 del articulo 2 del
Acuerdo OTC

32. En la alegacién de error de los apelantes ocupa un lugar central el desacuerdo en cuanto a si
cualquier limitacidon de las "oportunidades de competencia" en el mercado, y en particular la menor
oportunidad de competir sobre la base de la diferenciacién de las marcas, bastaba para establecer
que las medidas TPP "restring[en] el comercio" en el marco del parrafo 2 del articulo 2 del
Acuerdo OTC. A juicio de Australia, el criterio de las "oportunidades de competencia" de la
restrictividad del comercio adoptado por los apelantes no tiene base en el texto del parrafo 2 del
articulo 2, debidamente interpretado, ni en las constataciones del Organo de Apelacién en asuntos
anteriores. Con arreglo a este criterio juridico excesivamente amplio se haria una lectura del texto
del parrafo 2 del articulo 2 en el sentido de que excluye las expresiones "restringiréan el comercio" y
"obstaculos ... al comercio internacional”.

33. En el asunto Estados Unidos - Attin II (México), el Organo de Apelacién declaré expresamente
que las palabras "restringirén el comercio" requieren la demostracion de que un reglamento técnico
tiene un "efecto limitador en el comercio internacional”.!” Contrariamente al argumento de los
apelantes, en la diferencia Estados Unidos - EPO el Organo de Apelacion no reformuld el criterio
juridico pertinente de la restrictividad del comercio como un criterio de "oportunidades de
competencia" para los productos importados. Mas bien, el Organo de Apelaciéon constaté que la
constatacion del Grupo Especial de que la medida sobre el EPO modificaba las condiciones de
competencia en detrimento de los productos importados frente a los productos nacionales similares
bastaba para establecer que tenia un efecto limitador en el comercio internacional.!8

15 Comunicacidn del apelante presentada por Honduras, parrafo 266.

16 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.2563. (sin resalte en el original)

17 Informe del éygano de Apelacion, Estados Unidos - Atun II (México), parrafo 319.
18 Informes del Organo de Apelacién, Estados Unidos - EPO, parrafo 477.
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34. Sicualquier limitacidn de las "oportunidades de competencia" fuera suficiente para establecer
gue un reglamento técnico restringe el comercio, como indican los apelantes, nunca se requeririan
pruebas de la existencia de efectos reales en el comercio. Practicamente todos los reglamentos
técnicos impondran, al menos con respecto a un participante en el mercado, una condicion limitativa
gue no existia antes de su promulgacidn. Asi pues, el reconocimiento por el Organo de Apelacion,
en Estados Unidos - EPO (parrafo 5 del articulo 21 - Canada y México), de que pueden requerirse
pruebas de los efectos reales en el comercio para establecer que un reglamento técnico no
discriminatorio restringe el comercio, no solo contradice la tesis errénea de "oportunidades de
competencia" de los reclamantes, sino que también confirma que el criterio juridico pertinente es el
de un "efecto limitador en el comercio internacional".'®

35. En consecuencia, el Grupo Especial no incurrid en error al constatar que cualquier limitacion
de la capacidad de competir sobre la base de la diferenciacion de las marcas era insuficiente, sin
mas, para establecer que las medidas TPP "restring[en] el comercio" en el sentido del parrafo 2 del
articulo 2. Al formular esta constatacion, el Grupo Especial no exigido que las medidas TPP fueran
discriminatorias, como afirma incorrectamente Honduras. El Grupo Especial sefialé expresamente
qgue "la determinacién de 'restrictividad del comercio' no depende de que exista un trato
discriminatorio de los productos importados"?9, y en ningln caso realizd una "evaluacion
comparativa" de las condiciones de competencia para los productos importados frente a los
productos de tabaco nacionales. El Grupo Especial tampoco considerd que se requirieran pruebas de
efectos reales en el comercio. Mas bien, el Grupo Especial examind detenidamente pruebas
cualitativas y cuantitativas obrantes en el expediente, y reconocié expresamente que la
"restrictividad del comercio" de las medidas TPP podia establecerse sobre la base de pruebas
Unicamente cualitativas.

36. Ademas, no resulta claro a Australia que el Grupo Especial impusiera un criterio de "causa
exclusiva" en su analisis de las pruebas relativas al cambio a productos de menor precio, como aduce
la Republica Dominicana. Sin embargo, aun cuando el Grupo Especial efectivamente hubiera
impuesto un criterio de causa exclusiva, ello careceria de importancia y seria insuficiente para
revocar las constataciones del Grupo Especial en el marco del parrafo 2 del articulo 2. Esto se debe
a que las medidas alternativas propuestas por los reclamantes, aplicadas acumulativamente,
tendrian efectos de cambio a productos de menor precio mayores que las medidas TPP. Por lo tanto,
en ninguna circunstancia las medidas alternativas propuestas por los reclamantes restringirian
menos el comercio que las medidas TPP.

37. Por ultimo, contrariamente a lo que da a entender la Republica Dominicana, el Grupo Especial
no incurrié en error al tener en cuenta datos sobre el consumo (es decir, las ventas) en su evaluacion
de la restrictividad del comercio. En vez de constatar que cualquier grado de restrictividad del
comercio podria ser "mitigado" por las respuestas de los proveedores, el Grupo Especial se basé
adecuadamente en el propio experto de los reclamantes para concluir que debian tenerse en cuenta
los factores de la oferta y la demanda al determinar los efectos de restriccién del comercio de las
medidas TPP en el mercado.

2. El Grupo Especial no actué de manera incompatible con el articulo 11 del ESD en su
evaluacion de la restrictividad del comercio

38. La Republica Dominicana no ha establecido que el Grupo Especial se excediera de los limites
de sus facultades discrecionales como encargado de juzgar los hechos de conformidad con el
articulo 11 del ESD al constatar que las medidas TPP "restring[ian] el comercio" en el sentido del
parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC.

39. El Grupo Especial tampoco puso en peligro los derechos de la Republica Dominicana al debido
proceso ni "abond los argumentos" de Australia en su analisis grafico de la figura E.6. Un grupo
especial goza en virtud del articulo 11 del ESD de facultades discrecionales para desarrollar su propio
razonamiento y no esta obligado a limitarse a las pruebas y argumentos presentados por las partes.?!
Esas facultades discrecionales comprenden la capacidad de realizar analisis estadisticos adicionales,
examinar modelos y pruebas de indole econdmica y extraer inferencias sobre la base de las pruebas

19 yéanse los informes del Organo de Apelacidn, Estados Unidos - EPO (péarrafo 5 del articulo 21 -
Canadé y México), parrafo 5.208 y nota 643 a dicho parrafo.

20 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.1074.

2! Informe del Organo de Apelacion, CE - Hormonas, parrafo 156.
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obrantes en el expediente.??2 Ademas, los grupos especiales "no estan obligados a analizar con las
partes el razonamiento que se proponen desarrollar'23, y la Republica Dominicana podria haber
planteado cualquier preocupacion que pudiera tener en relacion con la figura E.6 en la etapa
intermedia de reexamen con arreglo al articulo 15 del ESD.

40. Por ultimo, la alegaciéon de la Republica Dominicana de que el Grupo Especial no dio una
explicacion razonada y adecuada de su constatacién equivale a una solicitud de que el Organo de
Apelacién sopese de nuevo las pruebas obrantes en el expediente relativas al cambio a productos
de menor precio. Contrariamente a lo que indica la Republica Dominicana, la conclusion del Grupo
Especial de que el cambio a productos de menor precio era en parte atribuible a la reduccion global
del volumen total de ventas al por mayor como resultado de las medidas TPP es plenamente
compatible con su constatacion anterior de que las medidas TPP son adecuadas para contribuir, y
de hecho contribuyen, a su objetivo de reducir el uso de productos de tabaco en Australia.

41. Por todas las razones anteriormente expuestas, Australia solicita que el Organo de Apelacién
rechace las alegaciones formuladas por los apelantes al amparo del parrafo 2 del articulo 2 del
Acuerdo OTC vy el articulo 11 del ESD, en tanto en cuanto se refieren a la constatacion del Grupo
Especial de que las medidas TPP "restring[en] el comercio".

B. Alegaciones al amparo del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC - Medidas
alternativas

1. El Grupo Especial no incurrié en error en su aplicaciéon del parrafo 2 del articulo 2
del Acuerdo OTC en su analisis de las medidas alternativas

42, Australia sostiene que el Organo de Apelacién deberia rechazar sumariamente las alegaciones
de error de los apelantes en relacion con el analisis realizado por el Grupo Especial de las medidas
alternativas en el marco del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC sin abordar el fondo de dichas
alegaciones, por dos motivos.

43. En primer lugar, la alegacion de los apelantes relativa al analisis realizado por el Grupo
Especial de la "restrictividad del comercio" de las alternativas es totalmente consiguiente a su
alegacion anterior de que el Grupo Especial aplico un criterio juridico erréneo al determinar la
restrictividad del comercio de las medidas TPP. Por lo tanto, si el Organo de Apelacion confirma el
criterio juridico del Grupo Especial de restrictividad del comercio en el marco del parrafo 2 del
articulo 2 del Acuerdo OTC, de ello se sigue necesariamente que el Grupo Especial no incurrié en
error al aplicar el mismo criterio cuando determind la restrictividad del comercio de cada una de las
alternativas propuestas.

44, En segundo lugar, en las circunstancias de la presente diferencia, en las que el mercado se
abastece por completo de importaciones, toda contribucién equivalente a la reduccién del consumo
de productos de tabaco y la exposicidn a estos productos conllevaria necesariamente un efecto
limitador equivalente en el comercio internacional de productos de tabaco. Por consiguiente, si el
Organo de Apelacidn confirmase la interpretacién que hizo el Grupo Especial de la restrictividad del
comercio en el marco del parrafo 2 del articulo 2, cualquier medida alternativa que hiciese una
contribucion equivalente a la de las medidas TPP seria necesariamente al menos tan restrictiva del
comercio como las medidas TPP.

45. En todo caso, las alegaciones de los reclamantes de que el Grupo Especial incurrié en error en
su analisis de la contribucién de las medidas alternativas en el marco del parrafo 2 del articulo 2 del
Acuerdo OTC carecen de fundamento. Contrariamente al argumento de los reclamantes, el Grupo
Especial no rechazé los aumentos de la edad minima para la compra legal ("EMCL") y de los
impuestos especiales porque no funcionarian mediante los mismos mecanismos causales que las
medidas TPP. Mas bien, el Grupo Especial mantuvo acertadamente que el aumento de la EMCL
abordaria solo la disponibilidad de productos de tabaco para las personas menores de 21 afos de
edad, y dejaria sin atender los elementos de disefio del paquete que hacen mas atractivo el
empaquetado del tabaco. Asimismo, el Grupo Especial sostuvo correctamente que cualquier

22 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Algodén americano (upland) (parrafo 5 del
articulo 21 - Brasil), parrafos 357-358 y 406.

23 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Attn II (México) (parrafo 5 del articulo 21 -
México), parrafo 7.177.
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contribucion que hiciera el aumento de los impuestos especiales al objetivo de Australia se veria
socavada por los elementos del empaquetado del tabaco que se seguirian utilizando para transmitir
imagenes o mensajes positivos, en particular a los adolescentes y los jovenes adultos. Por lo tanto,
el Grupo Especial mantuvo acertadamente que el aumento de los impuestos especiales no haria al
objetivo de Australia una contribucion equivalente a la de las medidas TPP.

46. El Grupo Especial también actud correctamente al declarar que ni el aumento de la EMCL ni el
aumento de los impuestos especiales tendrian ningln efecto sinérgico con otros elementos de la
politica integral de control del tabaco de Australia, en particular las ASG ampliadas. El Grupo Especial
constatd correctamente que ninguna de esas dos alternativas tendria efecto alguno en las funciones
de comunicacion del paquete, mientras que las medidas TPP tienen el efecto de aumentar la eficacia
de las ASG aumentando su saliencia, haciendo que sean mas faciles de ver, mas vistosas, y que se
perciban como mas creibles y mas serias.

47. Por Gltimo, Honduras se equivoca cuando afirma que las referencias del Grupo Especial a las
medidas "sustitutivas" significa que el Grupo Especial impuso un criterio de grado de contribucién
"idéntico", o impuso un criterio de equivalencia mas riguroso en el contexto de un conjunto integral
de medidas. Antes bien, el Grupo Especial traté acertadamente de determinar si cada una de las
alternativas haria al objetivo de Australia una con’gribucién "equivalente" a la de las medidas TPP vy,
conforme a la orientacion impartida por el Organo de Apelacidn en Brasil - Neumadticos
recauchutados, considerd la contribucidn de las medidas TPP en el contexto de la politica integral de
control del tabaco de Australia.

2. El Grupo Especial no actué de manera incompatible con el articulo 11 del ESD en su
evaluacion de las alternativas

48. Por ultimo, la Republica Dominicana no ha demostrado que Grupo Especial actuara de manera
incompatible con el articulo 11 del ESD en su evaluacién de las alternativas. La evaluacion que hizo
el Grupo Especial de la restrictividad del comercio que tendria un aumento de la EMCL no es
"internamente contradictoria" con su evaluacién de la contribucién de esa alternativa, porque el
Grupo Especial no se basd en "efectos futuros" al llegar a sus constataciones, como mantiene
incorrectamente la Republica Dominicana. Mas bien, las constataciones del Grupo Especial relativas
tanto al elemento de restrictividad del comercio como a la contribuciéon del aumento de la EMCL se
basaron en los efectos inmediatos de esta pretendida alternativa.

49, Ademas, el Grupo Especial no omitié examinar las pruebas de la Republica Dominicana ni dar
una explicacion razonada y adecuada al constatar que, sin las medidas TPP, las funciones de
comunicacion del empaquetado del tabaco no se abordarian "en modo alguno". El hecho de que
otros elementos existentes de la politica integral de control del tabaco de Australia, como las ASG
ampliadas, puedan restringir el margen de que dispone la industria tabacalera para utilizar el
empaquetado del tabaco como medio de promocién no establece que un aumento de la EMCL tenga
esos mismos efectos.

50. Por consiguiente, los apelantes no han establecido que el Grupo Especial incurriera en error
en su aplicacién del parrafo 2 del articulo 2, o actuara de manera incompatible con el articulo 11
del ESD, en su analisis de las medidas alternativas.

IV. ALEGACIONES FORMULADAS AL AMPARO DEL ARTICULO 11 DEL ESD RELATIVAS A
LAS CONSTATACIONES DEL GRUPO ESPECIAL SOBRE LA CONTRIBUCION

51. Las alegaciones formuladas por los apelantes al amparo del articulo 11 del ESD constituyen el
centro de sus apelaciones, y colectivamente suman cerca de 450 paginas de sus comunicaciones del
apelante. Esto supera con mucho el alcance de cualquier otra impugnacién anterior al amparo del
articulo 11 y constituye un ataque sin precedentes con respecto al desempefio por un grupo especial
de su funcién de determinacién de los hechos.

52. La aseveracion de los apelantes de que han seguido "la orientacién del Organo de Apelacién"
y han "considerado cuidadosamente si, y en qué casos concretos, impugnaban la falta de objetividad
de la evaluacién del asunto por el Grupo Especial" parece hueca, habida cuenta de la magnitud y la
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naturaleza de sus alegaciones al amparo del articulo 11.2*# Conjuntamente, los apelantes han
alegado, entre otras cosas, que el Grupo Especial: les neg6 las debidas garantias procesales porque
se les negd una oportunidad significativa de formular observaciones sobre diversos aspectos de la
evaluacion de las pruebas de expertos realizada por el Grupo Especial; les negé las debidas garantias
procesales al recurrir al personal técnico de la Secretaria de la OMC (despectivamente denominado
"experto fantasma") en lugar de designar a un experto; no adoptd, con respecto a las pruebas,
un enfoque "imparcial"; y no dio explicaciones razonadas y adecuadas de sus constataciones.
Al formular estas alegaciones de gran alcance, la estrategia de los apelantes parece ser volver a
litigar en relacidon con cuestiones de hecho a cuyo respecto perdieron ante el Grupo Especial.

53. Aunque las alegaciones concretas de los apelantes se tratan infra, Australia observa para
empezar que:

e Una premisa de muchas de las alegaciones de los apelantes es que el Grupo Especial
estaba obligado a analizar todo su razonamiento con las partes a fin de garantizar el
debido proceso. El Organo de Apelacién ha rechazado anteriormente esta proposicion.?®
El debido proceso no obliga a un grupo especial a "considerar con las partes las
constataciones y conclusiones que se propone adoptar para resolver la diferencia",
mientras el enfoque adoptado por el grupo especial no "se apart[e] de manera [tan]
radical" de los argumentos presentados por las partes que "dej[e] a estas la tarea de
suponer qué pruebas tendrian que haber aportado".2¢ Aunque los apelantes afirman que
el Grupo Especial "se apart[6] de manera radical" de las pruebas y los argumentos
presentados por las partes, las pruebas presentadas demuestran lo contrario.

e Los reclamantes no utilizaron el proceso de reexamen intermedio para plantear
preocupaciones sustantivas sobre la evaluacidon de las pruebas, seglin lo previsto en el
articulo 15 del ESD. Ninguno de los dos apelantes planted preocupaciones relativas a la
evaluacion de las pruebas facticas por el Grupo Especial ni identifico errores con respecto
a la evaluacion realizada por el Grupo Especial de las pruebas estadisticas o econométricas
cuando presentd sus observaciones por escrito sobre el informe provisional, ni tampoco
solicitdé una nueva reunion con el Grupo Especial para debatir algin aspecto de esa
evaluacidén. En estas circunstancias, no se negaron las debidas garantias procesales.

e Los reclamantes no formularon peticion alguna para que el Grupo Especial ejerciera su
facultad de nombrar a un experto o grupo de expertos en el curso de las actuaciones en
virtud del parrafo 2 del articulo 14 del Acuerdo OTC o del parrafo 2 del articulo 13 del ESD.
Habida cuenta de ello, los argumentos de los apelantes de que el Grupo Especial no
respetd sus debidas garantias procesales al no nombrar un experto, y sus criticas al Grupo
Especial por recurrir a la Secretaria de la OMC (como el "experto fantasma") para obtener
apoyo técnico, conforme a lo previsto en el articulo 27 del ESD, han de ser rechazados.

e Los reclamantes ignoran por completo que les correspondia la carga de probar que las
medidas TPP no pueden contribuir al objetivo de Australia, como se indica infra, y que el
Grupo Especial examind debidamente las pruebas de ambas partes a los fines a que habian
sido presentadas.

e Las alegaciones de los reclamantes de que el Grupo Especial no dio explicaciones
razonadas y adecuadas carecen de fundamento, dado que el informe del Grupo Especial
incluia mas de 300 paginas de analisis detallado de las pruebas relativas a la contribuciéon
de las medidas TPP.?”

24 Véase la comunicacion del apelante presentada por la Republica Dominicana, parrafo 33.

25 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 -
México), parrafo 7.177.

26 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 -
México), parrafo 7.177.

27 Incluido un analisis de 152 paginas de las pruebas posteriores a la implementacién en los apéndices
A-E.
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A. Criterio juridico con respecto al articulo 11 del ESD

54. De conformidad con el articulo 11 del ESD, un grupo especial debe "examinar todas las
pruebas que se le hayan presentado, evaluar su credibilidad, determinar su peso, y cerciorarse de
que sus constataciones facticas tengan fundamento adecuado en esas pruebas".2® El Organo de
Apelacion ha declarado repetidamente que "los grupos especiales ... disfrutan de un 'margen de
discrecionalidad' como juzgadores de hecho"?®, y que "[h]abida cuenta de este margen de
discrecionalidad, ... 'no todos los errores en la evaluacion de las pruebas ... se pueden calificar de
incumplimiento de la obligacion de hacer una evaluacidn objetiva de los hechos'".30

55.  Por lo tanto, los apelantes no pueden mantener sus alegaciones al amparo del articulo 11 a
no ser que el Organo de Apelacidén esté convencido de que se han cumplido las dos condiciones
siguientes:

e Primera, que el Grupo Especial incurrio en error al "exced[erse] de los limites de sus
facultades discrecionales, en cuanto ha de decidir sobre los hechos".3! Estas facultades
discrecionales incluyen, entre otras cosas, ponderar las pruebas, elaborar un
razonamiento independiente de las partes, estructurar la explicacion de sus
constataciones y equilibrar los derechos al debido proceso.

e Segunda, que el error es tan importante que "socaval[...] la objetividad de la evaluacion
por el grupo especial del asunto sometido a su consideracién".32 Es decir, que incluso si
los apelantes pudieran establecer que el Grupo Especial se excedid de los limites de sus
facultades discrecionales, todavia tendrian que demostrar que los errores del Grupo
Especial socavaron de manera importante sus constataciones, al invalidar o viciar la base
de dichas constataciones.33

56. Como se explica infra, ninguno de los errores que alegan los apelantes, individual o
acumulativamente, socava de manera importante la conclusion juridica definitiva del Grupo Especial
de que los reclamantes no satisficieron la carga que les correspondia de demostrar que las
medidas TPP no son adecuadas para hacer una contribucién al objetivo legitimo de Australia.

B. La carga de la prueba de los reclamantes

57. Para empezar, cabe recordar la asignacion adecuada de la carga de la prueba en la presente
diferencia, y como esa carga de la prueba orienté la evaluaciéon de las pruebas obrantes en el
expediente realizada por el Grupo Especial.3*

58. Los reclamantes trataron de efectuar su acreditacion prima facie en el marco del parrafo 2 del
articulo 2 del Acuerdo OTC aduciendo, entre otras cosas, que las medidas TPP "no pueden contribuir
a su objetivo mediante los mecanismos indicados en la Ley TPP, y que las pruebas posteriores a la
implementacidn muestran que en realidad no ha habido una reduccién de la prevalencia del consumo

28 Informes del Organo de Apelacion, Filipinas - Aquardientes, péarrafo 135, donde se cita el informe del
érgano de Apelacic')n, Brasil - Neumaticos recauchutados, parrafo 185, donde a su vez se hace referencia al
informe del Organo de Apelacion, CE - Hormonas, parrafos 132-133.

29 VVéase el informe del Qrgano de Apelacion, Japdn - Manzanas, parrafo 221.

%% Véase el informe del Organo de Apelacién, Japdn - Manzanas, parrafo 222.

31 yéase el informe del Organo de Apelacion, CE y determinados Estados miembros - Grandes aeronaves
civiles (parrafo 5 del articulo 21 - Estados Unidos), parrafo 5.148.

32 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Grandes aeronaves civiles (22 reclamacion),
parrafo 992. .

33 yéanse los informes del Organo de Apelacidon, CE y determinados Estados miembros - Grandes
aeronaves civiles, parrafo 1335; Estados Unidos - Algodén americano (upland) (parrafo 5 del articulo 21 -
Brasil), parrafo 294; y Estados Unidos - EPO, parrafo 323.

34 Australia observa que los apelantes solo impugnan el analisis de la contribucion realizado por el Grupo
Especial en el marco del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC, y por lo tanto analiza la asignacidon adecuada
de la carga de la prueba en el marco de esa disposicidén. Solo Honduras alega que el Grupo Especial actud de
manera incompatible con el articulo 11 del ESD en su evaluacién de la contribucién en el marco del articulo 20
del Acuerdo sobre los ADPIC, pero no distingue entre los argumentos formulados en el marco de esa
disposicion y los formulados en el marco del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC. Los argumentos
expuestos por Australia en esta seccion se aplican también, mutatis mutandis, en el contexto del articulo 20
del Acuerdo sobre los ADPIC.
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de tabaco como consecuencia de las medidas TPP".35 Por lo tanto, los reclamantes asumieron la
carga de demostrar, sobre la base de su disefio, estructura y funcionamiento previsto, que las
medidas TPP constituian un obstaculo innecesario al comercio internacional porque no podian
contribuir al objetivo de Australia de reducir el consumo de productos de tabaco y la exposicién a
estos productos. También trataron de justificar esta alegacion mediante pruebas cuantitativas que
supuestamente demostraban que las medidas TTP en realidad no habian hecho ninguna contribucién
a la reduccién de la prevalencia del consumo de tabaco en Australia en el limitado periodo posterior
a su implementacion.3¢

59. Los reclamantes asumieron esa carga en las circunstancias particulares de la presente
diferencia, en las cuales no se discutia que el mercado de productos de tabaco de Australia se
abastece por completo de importaciones.3” En esas circunstancias, el grado en que las medidas TPP
contribuyen al objetivo de Australia de reducir el consumo de productos de tabaco y la exposicion a
estos productos se corresponde necesariamente con el grado en que las medidas tienen un efecto
limitador en el comercio internacional de productos de tabaco. Es fundamental sefialar que, como
las medidas TPP solo restringen el comercio de productos de tabaco en el grado requerido para
contribuir al objetivo de salud publica de Australia, no restringen el comercio mas de lo necesario y,
por consiguiente, no infringen el parrafo 2 del articulo 2. En tales circunstancias, los reclamantes
intentaron demostrar que las medidas TPP no podian hacer ninguna contribucién a la reduccion del
consumo de productos de tabaco y la exposicién a estos productos en un intento de satisfacer su
carga de establecer que las medidas TPP constituyen un obstaculo innecesario al comercio
internacional.

60. Esas circunstancias -y su influencia en el analisis realizado por el Grupo Especial en el marco
del parrafo 2 del articulo 2- también explican por qué los reclamantes trataron de redefinir en lo
fundamental el concepto de restrictividad del comercio para no tener que establecer la existencia de
un efecto limitador en el comercio internacional de productos de tabaco. Pero incluso con arreglo a
su definicion errénea de restrictividad del comercio, la acreditacion prima facie que intentaron
efectuar los reclamantes es que las medidas TPP no pueden hacer ninguna contribucion a la
reduccion del consumo de productos de tabaco y la exposicidon a estos productos.

61. El Grupo Especial enfocd su evaluacién de las pruebas anteriores y posteriores a la
implementacion presentadas por las partes teniendo en cuenta la carga de la prueba asumida por
los reclamantes. En relaciéon con el disefio, la estructura y el funcionamiento de las medidas TPP,
el Grupo Especial explicd que no estaba convencido de que, "como aducen los reclamantes,
[las medidas] no podrian contribuir al objetivo de Australia".38

62. En relacion con las pruebas posteriores a la implementacion, el Grupo Especial concluyé que
habia pruebas de que las medidas TPP estaban teniendo los efectos "prev[istos] en una serie de
estudios previos a la implementacion"3?, y que las pruebas relativas a las conductas tabaquicas eran
compatibles con el funcionamiento previsto de las medidas TPP.4°

63. Sobre la base de la totalidad de las pruebas obrantes en el expediente, el Grupo Especial
constatdé que "los reclamantes no han demostrado que las medidas TPP no sean adecuadas para
hacer una contribucién al objetivo de Australia de mejorar la salud publica reduciendo el consumo
de productos de tabaco y la exposicién a estos productos".#!

64. Asi pues, fundamentalmente, y en contra de lo que dan a entender los apelantes en sus
comunicaciones, no correspondia a Australia la carga de establecer que las medidas TPP contribuyen
a reducir el consumo de productos de tabaco y la exposicion a estos productos. Mas bien, las pruebas
presentadas por Australia intentaban demostrar que los reclamantes no habian acreditado
prima facie que las medidas TPP no puedan contribuir al objetivo de salud publica de Australia.

35 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.485. (sin resalte en el original)

36 Véanse, por ejemplo, la primera comunicacion escrita de la Republica Dominicana, parrafo 377; la
segunda comunicacién escrita de la Republica Dominicana, parrafo 368; la primera comunicacion escrita de
Honduras, parrafo 581; y la segunda comunicacién escrita de Honduras, parrafo 55.

37 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.1207.

38 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.929. (sin resalte en el original)

39 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.1036.

40 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.1037.

41 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.1025. (sin resalte en el original)
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Los apelantes no han apelado respecto de la forma en que el Grupo Especial entendio la carga de la
prueba correspondiente a los reclamantes.

65. Por lo tanto, las alegaciones de los apelantes al amparo del articulo 11 del ESD concernientes
a la evaluacion de esas pruebas realizada por el Grupo Especial deben ser consideradas a la luz de
la carga que correspondia a los reclamantes de establecer que las medidas TPP no pueden contribuir
al objetivo de Australia de reducir el consumo de productos de tabaco y la exposicidon a estos
productos.

C. Importancia de los supuestos errores

66. Australia demostrara a continuacion que las alegaciones formuladas por los apelantes al
amparo del articulo 11 del ESD carecen de fundamento. Sin embargo, incluso si los apelantes
pudieran establecer que el Grupo Especial se "excedi[6] de los limites de sus facultades
discrecionales, en cuanto ha[bia] de decidir sobre los hechos" en relacidén con los supuestos errores,
todavia tendrian que demostrar que los errores del Grupo Especial socavan de manera importante
sus constataciones.*?

67. En relacidon con la conclusidn general del Grupo Especial de que los reclamantes no habian
satisfecho su carga de demostrar que las medidas TPP no podian contribuir a su objetivo,
los apelantes no han demostrado que ninguno de los errores que han identificado sea importante.

68. Honduras se limita a afirmar que, "individualmente o en combinacion entre ellos", todos los
errores que identifica son importantes para la constatacion general del Grupo Especial sobre la
contribucion. El Unico argumento sobre la "importancia" que elabora en realidad alguno de los
apelantes en relacién con la constatacion general del Grupo Especial sobre la contribucién es el de
la Republica Dominicana de que esta constatacion no se sostendria de no ser por las constataciones
del Grupo Especial sobre la prevalencia y el consumo. La Republica Dominicana alega que si el
Organo de Apelacion concluyera que el Grupo Especial se excedid de los Iimite,s de sus facultades
discrecionales en su evaluacién de las pruebas en los apéndices C y D, y si el Organo de Apelacion
concluyera que esos errores socavan de manera importante las constataciones del Grupo Especial
en relacion con las pruebas posteriores a la implementacién sobre la conducta tabaquica, esas
conclusiones invalidarian la constatacion general del Grupo Especial sobre la contribucion.*3

69. La alegacion de la Republica Dominicana carece de fundamento juridico porque ni siquiera
intenté demostrar que las supuestas faltas de objetividad del Grupo Especial con respecto a las
pruebas pertinentes socavarian de manera importante las conclusiones que este formula en los
apéndices C y D. Sin embargo, incluso si el Organo de Apelacion concluyera que el Grupo Especial
incurrié en error en su evaluacién de las pruebas en los apéndices C y D, y que esos errores
socavaron de manera importante las constataciones del Grupo Especial con respecto a esas pruebas,
dichos errores no serian importantes para la constatacién general del Grupo Especial sobre la
contribucion.

70. El argumento de la Republica Dominicana de que las constataciones controvertidas del Grupo
Especial concernientes al efecto de las medidas TPP en las conductas tabaquicas son "un componente
necesario e indispensable de su conclusién general sobre la contribuciéon de las medidas TPP al
objetivo de Australia" refleja una comprension erronea fundamental del andlisis de la contribucién
realizado por el Grupo Especial.

71. El Grupo Especial llevd a cabo su evaluacion de las pruebas posteriores a la implementacion
teniendo expresamente presentes las limitaciones inherentes de esas pruebas en el primer periodo
de aplicacién de las medidas TPP. En particular, el Grupo Especial reconocié que "algunas medidas
de proteccidn de la salud publica -incluidas, como en el caso que nos ocupa, determinadas medidas
basadas en respuestas conductuales a cambios previstos en creencias y actitudes- pueden tardar
cierto tiempo en materializarse plenamente o percibirse en los datos pertinentes".44

42 Véase, por ejemplo, el informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Grandes aeronaves civiles
(22 reclamacién), parrafo 722.

43 Véase, por ejemplo, la comunicacion del apelante presentada por la Republica Dominicana.
parrafo 626.

44 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.938.
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72. Con respecto a las pruebas sobre la prevalencia de fumadores y el consumo de tabaco
(apéndices C y D), el Grupo Especial explicé que, "en general", constaté que estas pruebas eran
"compatibles con una constatacion de que las medidas TPP contribuyen a una reduccion del consumo
de productos de tabaco"4%, pero no afirmoé que esta conclusién fuera necesaria para su conclusion
general de que los reclamantes no habian demostrado que las medidas TPP no fueran adecuadas
para contribuir al objetivo de Australia.

73. La constatacién general del Grupo Especial sobre la contribucién refleja la consideracion por
el Grupo Especial de la totalidad de las pruebas. La constatacion del Grupo Especial se sostendria
sobre la base del corpus de pruebas anteriores y posteriores a la implementaciéon que en esencia
no han sido objeto de controversia en apelacion. Incluso si los apelantes pudieran sustentar sus
alegaciones de error al amparo del articulo 11 del ESD, esta constatacion seguiria dejando
inalteradas:

e las pruebas anteriores a la implementacion que demuestran que: 1) el empaquetado del
tabaco es una forma de publicidad y promocion, utilizada en el mercado australiano para
atraer a consumidores actuales y potenciales y para distraer la atencion de los graves
efectos para la salud del consumo de tabaco; 2) cabe esperar que el empaquetado
genérico del tabaco reduzca el atractivo de los productos de tabaco, aumente la eficacia
de las ASG y reduzca la capacidad del paquete de inducir a error; y 3) esos efectos pueden
afectar a la conducta tabaquica, con inclusion del inicio, el abandono vy la recaida;

e las pruebas posteriores a la implementacion que demuestran que las medidas TPP han
reducido el atractivo y aumentado la eficacia de las ASG;

e las pruebas posteriores a la implementacion que demuestran que la prevalencia y el
consumo han disminuido tras la implementacion de las medidas TPP; y

e las pruebas posteriores a la implementacién que demuestran que la disminucidn de la
prevalencia y el consumo se acelerd tras la implementacidn de las medidas TPP.46

74. Estas pruebas son mas que suficientes para apoyar la constatacién general del Grupo Especial
de que los reclamantes "no ha[bian] demostrado que las medidas TPP no sean adecuadas para hacer
una contribucién al objetivo de Australia de mejorar la salud publica reduciendo el consumo de
productos de tabaco y la exposicidn a estos productos".#” En consecuencia, si bien Australia
procedera a demostrar que las alegaciones de error de los apelantes carecen de fundamento, esas
alegaciones de error no son importantes para la conclusion general del Grupo Especial.

D. Alegaciones relativas a las pruebas anteriores a la implementacion

1. Las constataciones del Grupo Especial sobre las pruebas anteriores a la
implementacion

75. Como se ha expuesto brevemente supra, el Grupo Especial comenzd su analisis de la
contribucidon examinando el disefio, la estructura y el funcionamiento de las medidas TPP, y aceptd
gue todas las pruebas de que disponia Australia con anterioridad a la implementacion de las medidas
apoyaban el funcionamiento del modelo de "cadena causal" previsto en la Ley TPP. En relacién con
los tres mecanismos causales de las medidas TPP (reducir el atractivo de los productos de tabaco,
aumentar la eficacia de las ASG y reducir la capacidad del paquete de inducir a error a los
consumidores acerca de los efectos nocivos del tabaco), el Grupo Especial concluyo, sobre la base
de las pruebas anteriores a la implementacién, que:

e Los reclamantes no habian convencido al Grupo Especial de que las medidas TPP no
pudieran reducir el atractivo de los productos de tabaco (el primer mecanismo) y contribuir
asi al objetivo de Australia incidiendo en las conductas tabaquicas como el inicio, el

45 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.1037.

46 Aunque la Republica Dominicana impugna la constatacion del Grupo Especial de que las disminuciones
de la prevalencia de fumadores se aceleraron tras la implementacion de las medidas TPP, Australia demuestra
que esta alegacion se basa en una lectura claramente errénea de las constataciones del Grupo Especial.

47 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.1025. (sin resalte en el original)
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76.

abandono vy la recaida.*® Para llegar a esa conclusion, el Grupo Especial formuld una serie
de constataciones intermedias en el sentido de que: i) el empaquetado con marca puede
servir como un instrumento publicitario o de promocion y asi lo han utilizado las empresas
tabacaleras que operan en el mercado oscuro de Australia®®; ii) existe un corpus de
pruebas, procedentes de fuentes cualificadas, que respaldan la aseveracién de que el
empaquetado genérico de los productos del tabaco reduce el atractivo de esos productos
para los consumidores®?; v iii) los reclamantes no habian demostrado que esta reduccidon
del atractivo no pudiera influir en las percepciones y la adopcion de decisiones de los
jévenes y repercutir asi en el inicio del consumo de tabaco, ni que el empaquetado
genérico del tabaco no pudiera afectar a la capacidad de los fumadores para dejar de
fumar o para seguir sin fumar.>!

Los reclamantes no habian convencido al Grupo Especial de que las medidas TPP no
podrian aumentar la eficacia de las ASG (el segundo mecanismo) y contribuir asi al
objetivo de Australia incidiendo en las conductas tabaquicas como el inicio, el abandono y
la recaida.>? Para llegar a esa conclusion, el Grupo Especial formuld también una serie de
constataciones intermedias en el sentido de que: i) los reclamantes no habian establecido
que las ASG no pudieran hacerse mds eficaces, a pesar del nivel alto de conocimientos o
de conciencia sobre los riesgos en Australia®3; ii) habia pruebas que respaldaban la tesis
de que, en presencia del empaquetado genérico del tabaco, la repercusion y la eficacia de
las ASG aumentaba®*; vy iii) los reclamantes no habian demostrado que la eliminacion de
los elementos de marca que comunican mensajes que compiten con las ASG y distraen de
ellas no pudiera influir en las conductas tabaquicas, incluidos el inicio y el abandono.>>

Los reclamantes no habian convencido al Grupo Especial de que las medidas TPP, al
reducir la capacidad del empaquetado del tabaco de inducir a error a los consumidores
sobre los efectos nocivos de fumar (el tercer mecanismo), no pudieran repercutir en el
abandono del tabaco.’¢ Para llegar a esa conclusién, el Grupo Especial formuld
nuevamente una serie de constataciones intermedias en el sentido de que: i) los
reclamantes no habian demostrado que las medidas TPP no pudieran reducir la capacidad
del paquete de inducir a error a los consumidores acerca del dafio que provoca el consumo
de tabaco®’; ii) los reclamantes no habian convencido al Grupo Especial de que las
medidas TPP no pudieran funcionar segun lo previsto en mayor grado de lo que ya era
posible con arreglo a la legislacién vigente>2; y iii) los reclamantes no habian demostrado
que las medidas TPP, al reducir la capacidad del empaquetado del tabaco de inducir a
error a los consumidores acerca de los efectos nocivos de fumar, no tendrian efecto en las
conductas tabaquicas, como el abandono.>°

Tras dedicar mas de 100 paginas de su informe a examinar detenidamente las pruebas

anteriores a la implementacién, el Grupo Especial concluyé que los reclamantes no habian
demostrado que las medidas TPP no pudieran contribuir al objetivo de salud publica de Australia
sobre la base del disefio, la estructura y el funcionamiento de las medidas.

2.

77.

Las afirmaciones de los apelantes de que el Grupo Especial actué de manera
incompatible con el articulo 11 del ESD con respecto a las pruebas anteriores a la
implementacion carecen de fundamento

La Republica Dominicana alega que el Grupo Especial actué de manera incompatible con el

articulo 11 del ESD al no examinar pruebas que demostraban que el empaquetado del tabaco con

48 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.777, 7.778.

4 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.655-7.662, 7.659, 7.638.
50 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.667, 7.682, 7.683.
51 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.774-7.778.

52 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.869.

53 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.843.

54 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.825.

55 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.860, 7.863.

56 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.924.

57 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.904.

58 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.917.

59 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.924.
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marca en Australia no era atractivo.% Alega asimismo que el razonamiento del Grupo Especial fue
"internamente incoherente", porque la Republica Dominicana alega que sus pruebas contradicen
directamente la constatacion del Grupo Especial de que el empaquetado del tabaco se utiliza para
transmitir asociaciones positivas a los consumidores.®! Estas alegaciones son insostenibles.

78. El Grupo Especial tuvo en cuenta expresamente pruebas especificas del mercado australiano
y tomé nota del argumento de la Republica Dominicana de que "incluso antes de que se introdujeran
las medidas de empaquetado genérico del tabaco, el empaquetado utilizado en Australia tenia un
atractivo negativo".62 Ademas, el argumento de la Republica Dominicana relativo a la coherencia
interna de las constataciones del Grupo Especial implica que la percepcion de los productos de tabaco
antes de la introduccion de las medidas TPP era todo lo negativa que Australia podia razonablemente
esperar lograr. La alegacion de la Republica Dominicana de que las pruebas anteriores a la
implementacion demostraban que no se podia reducir mas el atractivo del empaquetado del tabaco
en Australia tampoco es conciliable con las constataciones de su propio experto de que las
medidas TPP han reducido de hecho el atractivo del empaquetado del tabaco en Australia.®3

79. Ademas, Honduras alega que el Grupo Especial no hizo una evaluacidon objetiva del asunto
que se le habia sometido porque asigné valor probatorio a las pruebas anteriores a la
implementacion, a pesar de las "graves limitaciones" que presentaban®*, y mantiene que el Grupo
Especial concluyd errdneamente que todas las limitaciones de dichas pruebas podian superarse si se
consideraban en el contexto de las publicaciones mas amplias.®> Esas alegaciones de error deben
ser rechazadas, porque las afirmaciones de Honduras se refieren directamente a las facultades
discrecionales del Grupo Especial para evaluar la credibilidad, determinar el peso y formular
constataciones sobre la base de las pruebas obrantes en el expediente del Grupo Especial.

80. Por ultimo, tanto la Republica Dominicana como Honduras alegan que el Grupo Especial actud
de manera incompatible con el articulo 11 del ESD al no determinar si las pruebas posteriores a la
implementacion corroboraban las pruebas anteriores a la implementacion.®® Se puede demostrar
que esta afirmacion es falsa. En relacion con las pruebas relativas a los resultados "proximales"
posteriores a la implementacion, por ejemplo, el Grupo Especial constaté que las medidas TPP han
"reducido efectivamente el atractivo de los productos de tabaco, como se preveia en una serie de
estudios previos a la implementacidn y criticados por los reclamantes".”

81. En sintesis, las limitadas alegaciones de error de los apelantes en relacion con el analisis
realizado por el Grupo Especial de las pruebas anteriores a la implementaciéon inducen a error y son
incorrectas, y deben ser rechazadas.

E. Alegaciones relativas a las pruebas posteriores a la implementacion

82. Los apelantes han centrado la mayoria de sus amplias alegaciones al amparo del articulo 11
en el analisis realizado por el Grupo Especial de las pruebas empiricas relativas a la aplicaciéon de las
medidas después de su entrada en vigor en diciembre de 2012 (es decir, las "pruebas posteriores a
la implementacidn"). Australia abordara las alegaciones de los apelantes en relacién con el analisis
realizado por el Grupo Especial de las pruebas concernientes a los resultados "proximales"
(apéndice A) y los resultados "distales" (apéndice B) en la Parte 0 infra, y se ocupara de las
alegaciones de los apelantes en relacién con el analisis realizado por el Grupo Especial de las pruebas
relativas a las conductas tabaquicas (apéndices C y D) en la Parte 0 infra.

80 Comunicacién del apelante presentada por la Republica Dominicana, parrafo 700.

61 Comunicacidn del apelante presentada por la Republica Dominicana, parrafo 740.

62 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.657, 7.436.

63 Informe de Ajzen et al. relativo a los datos (Prueba documental DOM/IDN-2), parrafos 90 y 106.

%4 Comunicacién del apelante presentada por Honduras, parrafo 800.

65 Comunicacion del apelante presentada por Honduras, parrafo 801.

66 Comunicacién del apelante presentada por la Republica Dominicana, parrafos 747-779; y
comunicacion del apelante presentada por Honduras, parrafos 806-814.

87 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.1036. (sin resalte en el original)
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1. Las alegaciones de los apelantes relativas a los apéndices A y B carecen de
fundamento

83. El Grupo Especial comenzd su analisis de las pruebas posteriores a la implementacion en el
apéndice A evaluando los estudios que se centraban en la repercusion de las medidas TPP y las ASG
ampliadas en los resultados proximales no conductuales (a saber, reduccién del atractivo de los
productos de tabaco, aumento de la eficacia de las ASG y reduccidn de la capacidad del paquete de
inducir a error a los consumidores sobre los efectos nocivos de fumar). El Grupo Especial concluyd
que existian pruebas empiricas, respaldadas por constataciones de los propios expertos de los
reclamantes, de que las medidas TPP habian reducido el atractivo de los productos de tabaco y
aumentado la visibilidad de las ASG.%8 El Grupo Especial considerd que estas pruebas "confirman, ...
mas que desacreditan, el 'sentido hipotetizado' de las medidas TPP.6°

84. Tras haber formulado esas constataciones, el Grupo Especial examind seguidamente la
repercusion de las medidas TPP sobre los "resultados distales" en el apéndice B (a saber, las
cogniciones relacionadas con el abandono del tabaco, el ocultamiento de paquetes, los intentos de
abandono, etc.). A pesar de los problemas intrinsecos de los datos, identificados por el Grupo
Especial’®, este concluydé no obstante que, si bien algunos de los resultados eran "limitados" o
"limitados y dispares", las pruebas empiricas posteriores a la implementacidn disponibles sobre los
resultados "distales" indicaban que las medidas TPP funcionaban segun lo previsto desde el punto
de vista de sus efectos estadisticamente significativos en los comportamientos de evitacion y en el
aumento de las llamadas a la linea telefdnica de ayuda para abandonar el tabaco.”! Asimismo, el
Grupo Especial rechazo el argumento de los reclamantes de que, incluso si las medidas TPP tuvieran
los efectos previstos en las conductas anteriores (que los reclamantes mantenian que no habian
tenido), esos efectos serian susceptibles de "desgaste".”?

85. Las alegaciones formuladas por los apelantes al amparo del articulo 11 del ESD en relacion
con el analisis realizado por el Grupo Especial de las pruebas en los apéndices A y B también carecen
de fundamento y deberian ser rechazadas.

86. En primer lugar, ambos apelantes aducen que las constataciones del Grupo Especial son
"incoherentes" o carecen de una "base razonada y adecuada".’? Especificamente, los apelantes
aducen que, en su evaluacion integral de las pruebas, el Grupo Especial se basé en el apéndice A en
las pruebas "positivas" de los resultados "proximales" que demostraban que las medidas TPP estaban
surtiendo los efectos previstos en los estudios anteriores a la implementacién, al tiempo que "ignorg"
o "redujo a cero" otras pruebas "limitadas" o "limitadas y dispares" en los apéndices A y B.74

87. Lo que impugnan los apelantes son las facultades discrecionales del Grupo Especial para
evaluar la credibilidad, determinar el peso y formular constataciones sobre la base de las pruebas
obrantes en el expediente del Grupo Especial. Los apelantes pasan por alto que cuando el Grupo
Especial ponderé las pruebas en los apéndices A y B era consciente de las limitaciones de los datos
posteriores a la implementacion, y que lo hizo en relacién con la carga no controvertida de los
reclamantes de demostrar que las medidas TPP no pueden contribuir al objetivo de Australia
mediante el funcionamiento de la "cadena causal" propuesta. Las pruebas en los apéndices A y B
eran mas que suficientes para respaldar la constatacién general del Grupo Especial de que los
reclamantes no habian satisfecho esta carga de hacer una acreditacidon prima facie.

68 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.955; e informe del Grupo Especial, apéndice A, parrafo 29.

8% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.954.

70 Informe del Grupo Especial, apéndice B, parrafo 118 (el Grupo Especial tomd nota de que los datos de
encuestas utilizados en estos estudios pueden ser mas idoneos para analizar la repercusion de las medidas TPP
y las ASG ampliadas sobre los desenlaces "proximales" que sobre los desenlaces "distales", en particular
porque en ninguno de los conjuntos de datos de encuestas "se hace el seguimiento de las personas que no
fuman y que podrian haber empezado a hacerlo en ausencia de las medidas TPP y las ASG ampliadas").

7t Informe del Grupo Especial, parrafo 7.963.

72 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.941. El Grupo Especial indicé que no estaba convencido de que
los ejemplos citados por los reclamantes para respaldar este argumento fueran directamente extrapolables a
los efectos de las medidas TTP en los resultados conductuales pertinentes.

73 Véanse, por ejemplo, la comunicacion del apelante presentada por la Republica Dominicana,
parrafos 893-919; y la comunicacidon del apelante presentada por Honduras, parrafos 755-794.

74 Véanse, por ejemplo, la comunicacion del apelante presentada por la Republica Dominicana,
parrafos 877-878, 881; y la comunicacion del apelante presentada por Honduras, parrafos 773-775.
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88. En segundo lugar, la Republica Dominicana aduce que el resumen que hizo el Grupo Especial
del efecto de las medidas TPP en los resultados distales "no es coherente" con las constataciones
que el propio Grupo Especial formuld en el apéndice B de su informe.”> El Organo de Apelacion no
tendra que detenerse mucho en esos argumentos. Todas las alegaciones formuladas por la Republica
Dominicana en el marco de esta "segunda alegacion de error" se basan en una lectura selectiva del
analisis y las conclusiones del Grupo Especial. Una vez corregidas las tergiversaciones de la Republica
Dominicana, sus argumentos carecen de todo fundamento.

89. En tercer lugar, la Republica Dominicana aduce que la evaluacidon realizada por el Grupo
Especial de la solidez de determinadas pruebas de las partes en el apéndice B fue incompatible con
el articulo 11 del ESD. Dado que esas alegaciones de error, evidentemente, no son importantes para
las constataciones del Grupo Especial sobre la contribucién’®, Australia no considera que merezcan
mas atencion.

90. En resumen, las alegaciones formuladas por los apelantes al amparo del articulo 11 con
respecto a los resultados "proximales" y "distales" carecen por completo de fundamento y deberian
ser rechazadas.

2. Las alegaciones de los apelantes relativas a los apéndices C y D carecen de
fundamento

91. Tras haber constatado que las pruebas del primer periodo posterior a la implementacion
relativas a los resultados proximales y distales confirmaban que las medidas TPP estaban
funcionando "como estaba previsto", el Grupo Especial pasé a examinar las pruebas posteriores a la
implementacién concernientes a las tasas de consumo de tabaco (prevalencia) y el volumen de
productos de tabaco vendidos (consumo). El Grupo Especial detallé6 sus constataciones sobre la
prevalencia y el consumo en los apéndices C y D, respectivamente.

92. Inicialmente, los reclamantes intentaron demostrar que las medidas TPP no son adecuadas
para contribuir al objetivo legitimo de Australia, porque las medidas habian "surtido el efecto opuesto
al deseado" al causar un aumento al menos en algunas categorias de prevalencia y consumo.
Los reclamantes abandonaron esta posicién cuando las pruebas establecieron que las tasas de
prevalencia y consumo habian seguido disminuyendo después de la implementacion de las
medidas TPP. Los reclamantes cambiaron entonces de tactica y trataron de demostrar que ninguna
parte de las disminuciones observadas en la prevalencia y el consumo podia ser atribuida a los
efectos de las medidas TPP. A tal fin, los reclamantes intentaron probar, en primer lugar, que las
disminuciones en la prevalencia y el consumo no se habian acelerado desde la implementacion de
las medidas TPP en diciembre de 2012.77 En segundo lugar, los reclamantes presentaron modelos
economeétricos que pretendian demostrar que las medidas TPP no habian hecho una contribucién
estadisticamente significativa a las disminuciones observadas.”®

93. En su evaluacién de las pruebas sobre prevalencia (apéndice C) y consumo (apéndice D), el
Grupo Especial divididé su andlisis en tres etapas. Primero, el Grupo Especial examind pruebas
relativas a la cuestién de si la prevalencia o el consumo "disminuy[eron] después de la
implementacion de las medidas TPP".7° Segundo, el Grupo Especial examino pruebas relativas a la
cuestion de si la reduccion de la prevalencia o el consumo "se acelerd" después de la implementacién
de las medidas TPP.8% Tercero, el Grupo Especial examiné pruebas relativas a la cuestion de si las
medidas TPP "contribuyeron a reducir" la prevalencia del tabaquismo o el consumo de tabaco,

7> Comunicacion del apelante presentada por la Republica Dominicana, seccién II.F.3.c.

76 En relacion con su primera "alegacion sobre la solidez", la Republica Dominicana reconoce
expresamente que, "[d]esde la perspectiva del 'panorama general', esta diferencia [en la duracion del aumento
estadisticamente significativo de las llamadas a la linea telefénica de ayuda para abandonar el tabaco] no es
importante para una evaluacion del éxito de las medidas TPP". Comunicacion del apelante presentada por la
Republica Dominicana, parrafo 971. No obstante, la Republica Dominicana dedica cerca de 20 paginas de su
comunicacion del apelante a su argumento de que el Grupo Especial incurrié en error en su evaluacion de las
pruebas relativas a las llamadas a la linea telefonica de ayuda para abandonar el tabaco.

77 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.971 b); e informe del Grupo Especial, parrafo 7.977 b).

78 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.971 c); e informe del Grupo Especial, parrafo 7.977 c).

7% Informe del Grupo Especial, apéndice C, parrafo 5; e informe del Grupo Especial, apéndice D,
parrafo 6.

80 Informe del Grupo Especial, apéndice C, parrafo 5; e informe del Grupo Especial, apéndice D,
parrafo 6.
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"mediante al aislamiento y la cuantificacion de diferentes factores que pueden explicar la evolucion"
de la prevalencia y el consumo.8!

94. Con respecto a las etapas primera y segunda de sus analisis, el Grupo Especial constatd que
la prevalencia y el consumo habian disminuido y que el ritmo de disminucién se habia acelerado
después de la implementacidon de las medidas TPP. Los apelantes no impugnan la primera
constatacion. Solo la Republica Dominicana impugna la constatacidon de aceleracion en el caso de la
prevalencia, pero esta impugnacion se basa en una caracterizacion errénea evidente de las
constataciones anteriores del Grupo Especial. A juicio de Australia, no cabe discutir de forma creible
gue la prevalencia y el consumo disminuyeron después de la implementacion de las medidas TPP y
que los ritmos de disminucion se aceleraron en ambos casos.

95. Con respecto a la tercera etapa de sus andlisis, el Grupo Especial identificé multiples
deficiencias en los modelos econométricos de los reclamantes que pretendian demostrar que ninguna
parte de las disminuciones observadas en la prevalencia y el consumo podia atribuirse a las
medidas TPP, frente a otros factores que afectan a la prevalencia y el consumo. Entre las principales
deficiencias que identifico el Grupo Especial estaba el hecho de que muchos de los modelos de
prevalencia de los reclamantes indicaban que determinantes de prevalencia incuestionables -como
el precio de los productos de tabaco y los aumentos de los impuestos especiales- no tenian un efecto
estadisticamente significativo sobre las tasas de prevalencia. El Grupo Especial identifico deficiencias
similares en los modelos de consumo de los reclamantes, entre ellas el hecho de que muchos de
esos modelos intentaban hacer ajustes en funcion de los precios del tabaco como un determinante
separado del consumo sin reconocer que las propias medidas TPP afectaban a los precios del tabaco.
El Grupo Especial puso en cuestion la validez y el valor probatorio de las pruebas econométricas que
daban lugar a esos tipos de resultados andémalos y adolecian de ese tipo de deficiencias, al tiempo
que pretendian demostrar que las medidas TPP no habian hecho ninguna contribuciéon a las
disminuciones observadas en la prevalencia y el consumo.

96. En el curso de las actuaciones del Grupo Especial, los expertos en econometria de Australia,
principalmente la Dra. Tasneem Chipty, presentaron pruebas de réplica que identificaban deficiencias
en los modelos econométricos de los reclamantes y demostraban ademas que, una vez corregidas
las principales deficiencias de esos modelos, los resultados de estos eran compatibles con una
contribucion negativa y estadisticamente significativa de las medidas TPP a las disminuciones
observadas en la prevalencia y el consumo. El Grupo Especial constaté que las modificaciones hechas
por la Dra. Chipty en los modelos de los reclamantes habian abordado "algunas" o "muchas" de las
inquietudes que el Grupo Especial habia identificado al examinar esos modelos.82 Con las
modificaciones, y teniendo en cuenta todas las pruebas econométricas obrantes en el expediente,
el Grupo Especial consideré que habia "algunos datos econométricos" que indicaban que las
medidas TPP habian contribuido, junto con las ASG ampliadas, a las disminuciones observadas en la
prevalencia y el consumo.83

97. Las impugnaciones planteadas por los apelantes respecto de las constataciones facticas del
Grupo Especial sobre la prevalencia y el consumo se refieren en su mayoria a la tercera etapa de
sus analisis, es decir, a la evaluacion por el Grupo Especial de las pruebas de los reclamantes que
presuntamente aislaban y cuantificaban los determinantes de la prevalencia y el consumo, y
demostraban asi que ninguna parte de las disminuciones observadas en la prevalencia y el consumo
podia atribuirse a las medidas TPP. La mayoria de las alegaciones formuladas por los apelantes al
amparo del articulo 11 del ESD respecto de esas constataciones conciernen a una impugnacién de
la manera en que el Grupo Especial evaludé pruebas econométricas complejas. Esas alegaciones se
centran en cuestiones como los controles econométricos adecuados para tener en cuenta los efectos
de los precios del tabaco y los impuestos al tabaco, la especificacion correcta de las tendencias
temporales en los modelos econométricos, si determinadas variables de los modelos estaban
correlacionadas y por lo tanto transmitian la misma informacién y si determinadas variables
explicativas y dependientes podian ser enddgenas.

81 Informe del Grupo Especial, apéndice C, parrafo 5; e informe del Grupo Especial, apéndice D,
parrafo 6.

82 Informe del Grupo Especial, apéndice D, parrafo 115; apéndice C, parrafo 120.

83 Informe del Grupo Especial, apéndice C, parrafo 123 c); apéndice D, parrafo 137 c).
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98. En lugar de resumir la réplica de Australia a todas y cada una de esas cuestiones técnicas,
basta con sefialar que las impugnaciones de los apelantes respecto de las constataciones facticas
del Grupo Especial se basan en varios errores recurrentes de los apelantes.

99. Las alegaciones de los apelantes se basan en caracterizaciones erréneas de lo que
constaté el Grupo Especial. Un ejemplo destacado de este fendmeno es la alegacion de la
Republica Dominicana de que el Grupo Especial no hizo una evaluacion objetiva de la "tasa de
disminucién de referencia" en las etapas 2 y 3 de su analisis de la prevalencia. Esta alegacion se
basa en la premisa de que el Grupo Especial identifico una "tasa de disminuciéon de referencia" en la
primera etapa de su analisis, cuando en realidad no lo hizo.

100. Los apelantes no entienden correctamente la funcion del Grupo Especial como
encargado de decidir sobre los hechos. Muchas de las alegaciones de los apelantes dan por
supuesto que el Grupo Especial estaba obligado a actuar como un mero receptor pasivo de las
pruebas presentadas por las partes y no podia realizar un examen significativo de dichas pruebas.
Las alegaciones de los apelantes hacen caso omiso de que en el pasado el Organo de Apelacién ha
reconocido que, para cumplir su deber de decidir sobre los hechos, un grupo especial debe "estudiar"
las pruebas econométricas y "llegar a conclusiones con respecto al valor probatorio que asigna".8*
Eso es exactamente lo que hizo el Grupo Especial en la presente diferencia.

101. En las alegaciones de los apelantes se malinterpretan la carga de la prueba y la funcién
que desempefid en la evaluacion que hizo el Grupo Especial de las pruebas estadisticas y
economeétricas. El Grupo Especial entendié correctamente que los reclamantes habian presentado
pruebas econométricas para probar que ninguna parte de las disminuciones observadas en la
prevalencia y el consumo podia atribuirse a las medidas TPP. El Grupo Especial también entendio
gue las pruebas econométricas de Australia eran pruebas de réplica presentadas para demostrar
que los modelos de los reclamantes no probaban lo que pretendian probar. Los apelantes
caracterizan erroneamente en repetidas ocasiones la naturaleza de las constataciones del Grupo
Especial con respecto a las pruebas de réplica de Australia. El Grupo Especial no constato, y no tenia
necesidad de constatar, que las pruebas de réplica de Australia habian resuelto por completo todas
las preocupaciones que el Grupo Especial habia identificado con respecto a las pruebas
economeétricas de los reclamantes para concluir que las pruebas de estos, modificadas por la
Dra. Chipty, proporcionaban "algunos datos econométricos" que respaldaban la conclusion de que
las medidas TPP habian contribuido a las disminuciones observadas en la prevalencia y el consumo.

102. Muchas de las alegaciones de los apelantes pasan por alto el principio bien establecido de que
un grupo especial no esta obligado a analizar su razonamiento con las partes antes de distribuir
su informe.8> Un grupo especial no vulnera el debido proceso mientras su razonamiento no
"se apart[e] de manera [tan] radical" de las cuestiones y las pruebas sometidas al grupo especial
que deje a las partes "la tarea de suponer qué pruebas tendrian que haber aportado".8®
Las cuestiones supuestamente "nuevas" planteadas en el informe del Grupo Especial que ahora
impugnan los apelantes, como las referencias del Grupo Especial a la posible multicolinealidad y no
estacionariedad de sus modelos, eran cuestiones surgidas directamente de las amplias
comunicaciones de expertos de las partes. Los apelantes tuvieron una oportunidad mas que amplia
para convencer al Grupo Especial de la validez y el valor probatorio de sus pruebas econométricas
y, en ultima instancia, no fueron capaces de hacerlo.

103. Las alegaciones de los apelantes de que se les "negdé una oportunidad de formular
observaciones" sobre algunas de las constataciones del Grupo Especial, y con ello se les privd de su
derecho a las debidas garantias procesales, pasan por alto la existencia del reexamen
intermedio previsto en el parrafo 2 del articulo 15 del ESD. Los apelantes no plantearon
ninguna de las cuestiones que ahora identifican en apelacién durante la etapa intermedia de
reexamen, aunque todas ellas son cuestiones del tipo que las partes en otras diferencias han
planteado en reexamenes intermedios anteriores. Cualquiera que fuera el grado en que el Grupo
Especial identificd en su informe provisional cuestiones que los apelantes no podrian haber previsto

84 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Algodén americano (upland) (parrafo 5 del
articulo 21 - Brasil), parrafo 357.

85 \/éase, por ejemplo, el informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atdn II (México) (pérrafo 5
del articulo 21 - México), parrafo 7.177.

8 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 -
México), parrafo 7.177.
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razonablemente, los apelantes tuvieron una oportunidad de plantear sus preocupaciones al Grupo
Especial y decidieron no hacerlo.

104. Los apelantes pasan por alto el hecho de que el Grupo Especial evalud la validez y el valor
probatorio de sus pruebas econométricas a la luz de la naturaleza de las pruebas de los
reclamantes, que cambiaba constantemente. El Grupo Especial identific6 numerosos casos en
qgue los expertos de los reclamantes habian modificado sus posiciones sobre cuestiones
metodoldgicas importantes, a menudo con el efecto de invalidar los resultados expuestos en sus
comunicaciones anteriores. En lugar de abordar las repercusiones de las deficiencias identificadas
en las especificaciones de sus modelos anteriores, los expertos de los reclamantes cambiaron
frecuentemente otros aspectos de sus modelos, o abandonaron por completo los modelos anteriores,
en un intento por cambiar las reglas de juego y comenzar el debate una vez mas. El Grupo Especial
tuvo debidamente en cuenta esta consideracion al evaluar el peso que debia dar a las pruebas
econométricas de los reclamantes.

105. Por ultimo, muchas de las impugnaciones de los apelantes respecto de las constataciones
facticas del Grupo Especial sobre la prevalencia y el consumo son un intento apenas encubierto de
volver a litigar sobre cuestiones de hecho o de hacer que el Organo de Apelacion pondere
otra vez las pruebas.

106. Cada una de las impugnaciones de los apelantes respecto de las constataciones del Grupo
Especial sobre la prevalencia y el consumo carece de fundamento por una o mas de las razones
enumeradas supra.

107. Ademas de no haber establecido la falta de una evaluacidn objetiva en ningun sentido, los
apelantes ni siquiera intentan demostrar, mas alld de una mera afirmaciéon, que alguno de los
supuestos errores en relacién con la evaluacion objetiva, o alguna combinaciéon de ellos, fuera
importante para las constataciones intermedias del Grupo Especial sobre la prevalencia y el
consumo. Como se ha resumido en la Parte 0 supra, las alegaciones de los apelantes de que las
constataciones del Grupo Especial sobre la prevalencia y el consumo reflejan la falta de una
evaluacion objetiva son fundamentales en su impugnaciéon de la constatacidon general del Grupo
Especial sobre la contribucion. Los apelantes no han establecido la premisa esencial de esta
impugnacién mas amplia.

F. CONCLUSION

108. Australia sostiene que las solicitudes de revocacidn de las constataciones del Grupo Especial
hechas por los apelantes deberian ser desestimadas en su totalidad por los motivos expuestos supra.

109. Las alegaciones de error juridico de los apelantes son engafiosas, y sus numerosas alegaciones
de que el Grupo Especial actué de manera incompatible con el articulo 11 del ESD en su evaluacién
de la contribucidon carecen de fundamento. Como se desprende claramente de lo anterior, los
apelantes no han establecido que el Grupo Especial se excediera de los limites de sus facultades
discrecionales como encargado de juzgar los hechos de conformidad con el articulo 11 del ESD al
constatar que los reclamantes no habian demostrado que las medidas TPP no sean adecuadas para
hacer una contribucion a los objetivos de salud publica de Australia.8”

87 De conformidad con las Directrices con respecto a los resumenes de las comunicaciones escritas,
documento WT/AB/23 (11 de marzo de 2015), Australia sefiala que el presente resumen contiene 11.767
palabras en la versidn original en inglés (incluidas las notas), que son el 10% o menos del nimero total de
palabras de la versidn inglesa de la comunicacion del apelado presentada por Australia, que es de 129.096.
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ANEXO C-1

RESUMEN DE LA COMUNICACION PRESENTADA POR LA ARGENTINA
EN CALIDAD DE TERCERO PARTICIPANTE"

1. Articulo 16.1 del Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC).

1. Argentina entiende que los derechos conferidos por el Articulo 16.1 del ADPCI constituyen, en
esencia, derechos de exclusién otorgados al titular de una marca a efectos de impedir que un tercero
utilice en el curso de sus operaciones comerciales signos idénticos o similares.

2. Consecuentemente, Argentina entiende que el Grupo Especial ha interpretado correctamente
el mencionado articulo al constatar que la obligacidén de proteccidon no se extiende a la obligacidon de
mantener condiciones de mercado que hagan posibles determinadas circunstancias facticas previstas
por la norma, incluida la probabilidad de confusion.

II. Articulo 20 del Acuerdo sobre los aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio (ADPIC).

3. Argentina entiende que el Grupo Especial ha realizado una adecuada interpretacion del
adverbio "injustificablemente" en el marco del Articulo 20.

4. Argentina entiende que el analisis de "justificabilidad" bajo el Articulo 20 del ADPIC tiene
especificidad propia y difiere de otros estandares contenidos en otras disposiciones de los Acuerdos
Abarcados.

5. Argentina comparte el criterio desarrollado por el Grupo Especial asi como los factores tenidos
en cuenta al tiempo de efectuar el analisis de "justificabilidad" bajo el Articulo 20.

6. Argentina considera que el Grupo Especial ha realizado una adecuada interpretacién respecto
de que debe evaluarse de forma integral la contribucion de la medida analizada respecto de la
finalidad perseguida.

7. Finalmente, Argentina sostiene que el articulo 8 del ADPIC ofrece una orientacién contextual
util para interpretar el término "injustificablemente" en el articulo 20. Concretamente, los principios
reflejados en el parrafo 1 del articulo 8 tienen por objeto preservar la capacidad de los Miembros de
la OMC para atender a ciertos intereses sociales legitimos, como el de la salud publica.

* Este texto fue presentado originalmente en espafiol por la Argentina.
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ANEXO C-2

RESUMEN DE LA COMUNICACION PRESENTADA POR EL BRASIL
EN CALIDAD DE TERCERO PARTICIPANTE

1. En su comunicacién, el Brasil destaca la importancia de analizar la presente diferencia en el
contexto del Convenio Marco de la OMS para el Control del Tabaco. A continuacion el Brasil formula
observaciones sobre: la prueba de la "restrictividad del comercio" prevista en el parrafo 2 del
articulo 2 del Acuerdo OTC; la interpretacion de la expresion "complicara injustificablemente" que
figura en el articulo 20 del Acuerdo sobre los ADPIC; y el margen de actuacion de los Miembros al
aplicar politicas publicas.

2. En lo que se refiere a la prueba de la "restrictividad del comercio", el Brasil observa que, al
realizar solo una prueba de "efectos en el comercio" en el marco del parrafo 2 del articulo 2 del
Acuerdo OTC, el Grupo Especial establecié un umbral mas elevado para el analisis de medidas no
discriminatorias. El Brasil entiende que solo podria prescindirse de la prueba cualitativa si un grupo
especial pudiera reunir informacién cuantitativa precisa sobre la restriccion del comercio causada
por una medida OTC y sus efectos en las oportunidades de competencia. El Brasil también considera
que el demandante no esta obligado a demostrar los efectos en el comercio para satisfacer su carga
probatoria.

3. En lo que se refiere a la interpretacion de la expresion "complicara injustificablemente" que
figura en el articulo 20 del Acuerdo sobre los ADPIC, el Brasil mantiene que el Grupo Especial
reconocio la necesidad de que la complicaciéon sea proporcional a la importancia del objetivo
perseguido al constatar que las razones para la aplicaciéon de las exigencias especiales deben
proporcionar "apoyo suficiente" para la complicacidn. El Brasil esta de acuerdo en que el articulo 20
presupone un equilibrio entre el interés de los titulares en usar sus marcas de fabrica o de comercio
y la capacidad de los Miembros para adoptar medidas con el fin de alcanzar objetivos sociales.

4, Por ultimo, el Brasil mantiene que los Miembros de la OMC pueden complicar el uso de las
marcas de fabrica o de comercio con exigencias especiales, como el uso en una forma especial, con
la Unica condicién de que la complicacién sea justificable. El Acuerdo sobre los ADPIC no menciona
qué tipos de motivacion podrian legitimar la adopcidon de exigencias especiales, ni define ninguin
limite respecto de la complicacion del uso de una marca de fabrica o de comercio que no sea su
naturaleza justificable.
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ANEXO C-3

RESUMEN DE LA COMUNICACION PRESENTADA POR EL CANADA
EN CALIDAD DE TERCERO PARTICIPANTE

1. Las constataciones que el Organo de Apelacién formule en la presente diferencia tendran
importantes consecuencias sistémicas para todos los Miembros de la OMC. En esta diferencia se
aborda el equilibrio crucial entre la proteccidn de los derechos de propiedad intelectual y la
facilitacion del comercio, y el derecho de un Miembro a adoptar medidas de salud publica legitimas
en el marco del Acuerdo sobre los ADPIC y el Acuerdo OTC.

2. Las alegaciones de los apelantes de que el Grupo Especial incurrid en error en su interpretacion
del parrafo 1 del articulo 16 y el articulo 20 del Acuerdo sobre los ADPIC y el parrafo 2 del articulo 2
del Acuerdo OTC son infundadas y deben desestimarse.

3. El Grupo Especial hizo lo correcto al concluir que el parrafo 1 del articulo 16 del Acuerdo sobre
los ADPIC no incluye un derecho a: usar una marca de fabrica o de comercio; preservar o reforzar
el caracter distintivo de una marca de fabrica o de comercio; o proteger la capacidad del titular de
demostrar que hay "probabilidad de confusion" en el contexto de procedimientos nacionales por
infraccion. Constatar otra cosa, en el marco de esta disposicidon o en el de cualquier otra del Acuerdo
sobre los ADPIC, tendria el resultado insostenible de restringir o anular la capacidad de los Miembros
para adoptar medidas de politica publica legitimas, entre ellas medidas para proteger la salud
publica.

4. Los apelantes tergiversan las constataciones del Grupo Especial con respecto a la
interpretacion del término "injustificablemente" que figura en el articulo 20 del Acuerdo sobre
los ADPIC. El Grupo Especial no constatdé que el articulo 20 establezca una "excepcién de politica".
El Grupo Especial concluyé debidamente que el articulo 20 establece la obligacidén positiva de los
Miembros de no imponer exigencias especiales que compliquen injustificablemente el uso de una
marca de fabrica o de comercio. Ademas, el Grupo Especial constaté debidamente que la evaluacion
de marcas de fabrica o de comercio individuales y sus caracteristicas especificas no es necesaria,
por sistema, para determinar si una medida es justificable en el marco del articulo 20.

5. El Canada estd de acuerdo con el Grupo Especial en que la prueba relativa a
"injustificablemente" no debe ser semejante a una prueba de lo "innecesario". Cuando se comparan
el sentido corriente de "necesario" y el de "justificablemente", queda claro que el umbral para
establecer que una medida es "necesaria" debe ser mas elevado y riguroso que el umbral para
establecer que una medida es "justificable". No hay base en el texto ni en la historia de la negociacién
para adoptar en el articulo 20 la prueba de lo "necesario". Por consiguiente, la alegacién de los
apelantes de que el componente comparativo de la prueba de "necesidad" debe importarse en el
articulo 20 debe rechazarse.

6. El Canada propone la inclusion de elementos adicionales en la prueba de "injustificablemente"
del Grupo Especial para asegurar la preservacidon del equilibrio crucial y deliberado entre la
proteccién de los derechos de propiedad intelectual y el derecho de un Miembro a adoptar medidas
de politica publica legitimas. En particular, la prueba debe incluir las cuestiones de si: las "razones"
para la exigencia son legitimas; existe un vinculo o conexién entre la exigencia y las razones; vy la
exigencia contribuye o puede contribuir a las razones. La prueba no debe incluir un andlisis
comparativo de la exigencia de que se trate y exigencias alternativas existentes.

7. Las alegaciones formuladas por los apelantes al amparo del parrafo 2 del articulo 2 del
Acuerdo OTC deben desestimarse al no estar justificadas por una lectura llana de las constataciones
del Grupo Especial, y carecen de fundamento. La interpretacion que hizo el Grupo Especial de la
"restrictividad del comercio" es coherente con la jurisprudencia existente y no constituye un error
de derecho.
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8. El Canadéa alienta al Organo de Apelacién a aplicar rigurosamente el criterio previsto en el

articulo 11 del ESD para desestimar cualquier argumento cuyo objetivo sea simplemente la
revocacion de constataciones facticas en apelacion.?

! De conformidad con las Directrices con respecto a los resimenes de las comunicaciones escritas en los
procedimientos de apelacién, WT/AB/23 (11 de marzo de 2015), el Canada indica que el presente resumen
contiene 542 palabras, que son el 10% o menos del nimero total de palabras de la comunicacion presentada

por el Canada en calidad de tercero participante (incluidas las notas de pie de pagina), a saber,
5.483 palabras.
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ANEXO C-4

RESUMEN DE LA COMUNICACION PRESENTADA POR CHINA
EN CALIDAD DE TERCERO PARTICIPANTE

1. Las presentes diferencias se refieren a importantes cuestiones relativas al equilibrio entre los
intereses en materia de salud, los intereses comerciales y los intereses relacionados con la propiedad
intelectual en el marco de los acuerdos abarcados de la OMC. Es indiscutible que los Miembros de
la OMC pueden adoptar medidas adecuadas con el fin de proteger la salud publica.

2. Si bien no adopta una posicidén en cuanto a los aspectos de fondo concretos de las diferencias
y las cuestiones relativas a la evaluacion probatoria, China desea formular observaciones sobre la
interpretacion juridica de dos disposiciones de los acuerdos abarcados: el articulo 20 del Acuerdo
sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio
(Acuerdo sobre los ADPIC) y el parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al
Comercio (Acuerdo OTC).

3. Con respecto al articulo 20 del Acuerdo sobre los ADPIC, el criterio de "injustificablemente"
previsto en dicho articulo no es necesariamente el mismo que el de lo "necesario" previsto en el
parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC y el articulo XX del GATT de 1994.

4. La prueba de "injustificablemente" no parece ser una prueba ni idéntica ni similar a la prevista
en el parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC o el GATT de 1994, ni tampoco una prueba de "todo o
nada" por lo que se refiere a la conexion racional entre la medida y el objetivo de politica. La
existencia de alternativas menos restrictivas no podria, por si misma, establecer que la medida en
litigio es injustificable. De igual modo, una conexion racional que fuera de minimis no podria, por si
misma, demostrar que la medida es justificable.

5. Con respecto al parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC, China confia en que el érgano de
Apelacién pueda aclarar la relacidn entre el parrafo 2 y el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC
y la cuestion de si se impuso una carga probatoria mas rigurosa de demostrar los efectos reales en
el comercio en relacién con reglamentos técnicos no discriminatorios con el fin de iluminar la
restrictividad del comercio.

6. Preocupa a China la interpretacion rigida y restrictiva de "grado equivalente de contribucion
al logro del objetivo legitimo pertinente". China confia en que el Organo de Apelacién pueda aclarar
el alcance del objetivo legitimo en este caso, que se refiere a la principal finalidad de politica, la
proteccién de la salud humana, o el efecto de la medida impugnada, la reduccién del atractivo del
empaquetado del tabaco.
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ANEXO C-5

RESUMEN DE LA COMUNICACION PRESENTADA POR LA REPUBLICA DOMINICANA
EN CALIDAD DE TERCERO PARTICIPANTE

1. La Republica Dominicana expone argumentos interpretativos sobre una cuestién planteada en
la apelacion de Honduras al amparo del articulo 20 del Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos
de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio ("Acuerdo sobre los ADPIC"): el hecho de que
el Grupo Especial no tomara debidamente en cuenta las caracteristicas individuales de cada marca
de fabrica o de comercio afectada al examinar la naturaleza y el alcance de las complicaciones, y la
justificabilidad de la complicacion en lo que se refiere a las marcas de fabrica o de comercio
afectadas.

2. Establecer si el "uso" comercial se ha visto "complica[do] injustificablemente" implica, en
primer lugar, evaluar la existencia de una complicacion y, en segundo lugar, evaluar su
justificabilidad. Ambas etapas de este analisis deben llevarse a cabo sobre la base de una evaluacion
de "cada marca de fabrica o de comercio afectada individualmente".! El Grupo Especial no aplicé el
articulo 20 para exigir que se tomara debidamente en cuenta cada marca afectada.?

3. Como explica Honduras, el contexto de los articulos 15, 16 y 17 y la nota 3 del Acuerdo sobre
los ADPIC confirma que el articulo 20 exige una evaluacion individualizada de cada marca de fabrica
o de comercio especifica.3 En el Acuerdo sobre los ADPIC, todos los aspectos de la regulaciéon de las
marcas de fabrica o de comercio, incluidos el contenido, la adquisicién, el goce y la observancia de
los derechos relativos a las marcas de fabrica o de comercio, estan basados en la consideracidon
individual de cada marca concreta. La regulacion del uso es igualmente importante, por cuanto el
uso es esencial para asegurar que la marca desempefe su funcion distintiva basica. Como ocurre
con otros aspectos de la regulacién de las marcas de fabrica o de comercio, la regulacion del uso
debe tener en cuenta las caracteristicas individuales de cada marca afectada.

4, El Grupo Especial no lo hizo. Constatdé que la prohibicion de las marcas verbales estilizadas,
marcas compuestas y marcas figurativas se ve "en parte mitigada[]" por la continuacién del uso de
marcas verbales no estilizadas. Esta constatacion prescinde de las distinciones juridicas y facticas
entre marcas de fabrica o de comercio diferentes y categorias de marcas de fabrica o de comercio
diferentes que desempeiian funciones distintas. La prohibicién del uso de una marca de fabrica o de
comercio no se atenua por el uso de otra. Una marca cuyo uso se prohibe no puede desempefiar su
funcién basica.

5. De manera analoga, el Grupo Especial incurrié en error al constatar que la evaluacién
individual era innecesaria porque Australia "no [tenia intencion de] abordar marcas individuales".*
La compatibilidad de una medida con las normas de la OMC no depende de las intenciones de un
demandado. El Grupo Especial deberia haber evaluado las prescripciones TPP en materia de marcas
de fabrica o de comercio tomando como referencia sus efectos en las marcas.

6. El Grupo Especial también confunde la regulacion de las marcas de fabrica o de comercio con
la regulacién de los productos. La complicacion de las marcas de fabrica o de comercio que debe
demostrarse que es injustificable no es la "normalizacion" de los productos de tabaco, como dijo el
Grupo Especial.> Es la prohibicion del uso de marcas verbales estilizadas, marcas compuestas y
marcas figurativas en un producto determinado.

! Comunicacion del apelante presentada por Honduras, parrafos 140, 181.

2 Véase en general la comunicacion del apelante presentada por Honduras, seccion III.

3 Comunicacién del apelante presentada por Honduras, parrafo 163 (sin resaltes en el original).
4 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.2594 (sin resalte en el original).

5 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.2594.
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ANEXO C-6

RESUMEN PRESENTADO POR LA UNION EUROPEA
EN CALIDAD DE TERCERO PARTICIPANTE!

1.1 Parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC

1. La Unidn Europea comparte la tesis de que, para garantizar el debido proceso, los grupos
especiales deben dar a conocer a las partes en la diferencia las pruebas facticas en las
que se basan con el fin de permitirles exponer sus opiniones con respecto al valor y la utilizacién
de esas pruebas. Sin embargo, aun cuando la evaluacién del Grupo Especial de las pruebas
posteriores a la implementacion se veria afectada por una deficiencia en el marco del articulo 11
del ESD, seria necesario considerar en qué grado el Grupo Especial podria no obstante haber llegado
a su conclusion de que la medida TPP es adecuada para hacer una contribucidon importante a sus
objetivos declarados. La Unidn Europea opina que esa conclusion seria solida. Deberia ser posible
llegar a ella sobre la base de la consideracion de una cantidad razonable de pruebas, con inclusidon
de un razonamiento cualitativo. A fin de que el margen reglamentario sea significativo, debe darse
a las autoridades reglamentarias libertad suficiente para que elijan entre las diferentes opciones
disponibles, sin que los érganos resolutorios de la OMC las cuestionen continuamente. No deberian
tener que temer verse desbordadas por cantidades excesivas de "pruebas" generadas por los
litigantes, convirtiendo el proceso reglamentario en una guerra de desgaste.

2. Por lo que se refiere a la alegacion de que el Grupo Especial incurrié en error en la aplicacion
del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC al evaluar la contribuciéon de la medida TPP,
la Unidn Europea observa que el Grupo Especial encontrd convincentes las consideraciones de
Australia en el sentido de que la repercusidon de las medidas solo puede manifestarse plenamente
tras un periodo de aplicacion mas largo. Mas que limitarse a aceptar que era "razonable" que las
medidas fueran adecuadas para hacer una contribucién importante, el Grupo Especial se estaba
refiriendo al efecto previsto de las medidas en litigio a mds largo plazo. Reconocié que era "posible
que [las pruebas correspondientes al primer periodo de aplicaciéon de las medidas] no ofre[cieran]
una imagen completa" y que su determinaciéon "no pretend[ia] prejuzgar la evolucién futura de la
contribucidn de las medidas TPP a la reduccidn del consumo de productos de tabaco y a la exposicidon
a estos productos". No obstante, considerd que las pruebas sobre sobre los resultados "proximales"
y "distales" corroboraban la alegacién de Australia.

3. Por lo que se refiere al criterio de restrictividad del comercio, la Unién Europea esta de
acuerdo en que cualquier medida que regule la actividad econémica probablemente altere las
condiciones de competencia para todos los productos y productores pertinentes. Esto no permite
concluir que -necesariamente- exista también restriccidn del comercio internacional. El intento de
los reclamantes por transponer la expresion "oportunidades de competencia" del contexto de la
discriminacion de facto refleja un intento por escapar a las consecuencias del modo en que
formularon sus argumentos. Si su verdadera preocupacion hubiera sido el modo en que las medidas
han repercutido en ellos de forma diferente, deberian haber planteado una alegacién NMF. Pero no
lo han hecho. Y ello les ha metido en un rompecabezas creado por ellos mismos. Deben aducir que
las medidas no son eficaces y aun asi, al mismo tiempo, restringen el comercio. Este es el motivo
por el que tratan de ampliar el concepto de restrictividad del comercio para que incluya la manera
en que, supuestamente, repercute en ellos de forma diferente. Esto confunde el concepto de
discriminacion de facto con el concepto distinto de restrictividad del comercio.

4. Por lo que se refiere a la reclamacion de que el Grupo Especial habria examinado la
contribucion de las medidas alternativas a la luz de los "mecanismos" especificos por los
que funcionan las medidas TPP, mas que de los objetivos, |la Unién Europea considera que el
Grupo Especial hizo lo apropiado al reconocer que la medida TPP forma parte de un "conjunto de
medidas" que abordan un problema polifacético y tratan de lograr el objetivo Ultimo y mas general
de reducir el consumo de tabaco. La reduccidon del atractivo de los productos de tabaco para los
jovenes eliminando la posibilidad de competir sobre la base de la imagen de marca y la diversificacion

! Total de palabras de la comunicacién (incluidas las notas de pie de pagina pero excluido el
resumen) = 13.451; total de palabras del resumen = 1.263.
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pareceria ser uno de los mecanismos causales para lograr ese objetivo general. Parece razonable
sostener que puede ser necesario abordar el complejo y polifacético objetivo socioecondmico
perseguido por Australia desde todos los angulos simultaneamente, ocupandose cada medida de un
aspecto concreto del problema. Sin embargo, con la eliminacion de una medida del conjunto se
correria el riesgo, muy elevado, de crear una laguna que redujera la efectividad de todo el conjunto.

5. La Unidn Europea no considera que se impusiera un criterio diferente de "equivalencia"
en el caso de un "conjunto de medidas". El Grupo Especial recalcd, en consonancia con el Organo
de Apelacion en Brasil - Neumadticos recauchutados, que no es posible sustituir los elementos
especificos de la estrategia de Australia relativa al tabaco por alternativas que sean una modificaciéon
o mejora de medidas existentes que ya forman parte del conjunto de medidas cuando estas, por si
mismas, no abordarian adecuadamente el mecanismo causal en cuestién, dejando de este modo el
conjunto incompleto. A juicio de la Unidn Europea, abordar especificamente el efecto de las imagenes
y los mensajes transmitidos por las caracteristicas figurativas y otras caracteristicas de disefio del
empaquetado del tabaco es un mecanismo causal concreto, que conduce al objetivo a mas largo
plazo de la reduccién general del consumo de tabaco. Cabe razonablemente considerarlo un
elemento necesario del conjunto integral de medidas, esencial para asegurar la efectividad del
conjunto tomado en su totalidad. En otras palabras, consideramos que un regulador deberia poder
abordar, como parte de un conjunto integral de medidas, una forma especifica de competencia que
se ha demostrado atrae a los consumidores.

1.2 Articulo 20 del Acuerdo sobre los ADPIC

6. El Grupo Especial expuso en relacion con el término "injustificablemente" un criterio juridico
que es similar a las justificaciones en el marco del articulo XX del GATT de 1994 y parece estar en
conformidad con el articulo 20. El concepto de "justificable" es lo suficientemente amplio para
abarcar diversos tipos de justificacion, con sus diversos tipos de vinculo, y asegura, como se indica
en el parrafo 1 del articulo 8 del Acuerdo sobre los ADPIC, que dicho Acuerdo dé cabida a las medidas
necesarias para proteger la salud publica.

7. El término "injustificablemente" implica la existencia de determinados objetivos a los que
obedecen las "exigencias especiales", ya que se refiere a la posibilidad de ofrecer una "justificacion"
o "motivos sélidos" para la accién o situacién de que se trate que sean razonables. El articulo 20 no
identifica expresamente los tipos de motivos que pueden servir de base para la "justificabilidad" de
una complicacién. El texto amplio del articulo 20 indica que los Miembros de la OMC pueden tener
en cuenta objetivos de politica publica; el contexto de las demas disposiciones del Acuerdo sobre
los ADPIC, en particular los articulos 7 y 8, ofrece orientaciones Utiles al respecto.

8. El criterio juridico adoptado por el Grupo Especial no esta limitado a ofrecer "motivos sélidos".
En realidad sopesa y confronta en cada caso especifico varios elementos: la naturaleza y alcance de
la complicacion resultante de las exigencias especiales; el interés legitimo de la marca de fabrica o
de comercio; los motivos que subyacen a las exigencias especiales; y la cuestién de si esos motivos
ofrecen respaldo suficiente. El criterio juridico parece considerar también las preocupaciones
especificas planteadas por las marcas de fabrica o de comercio como parte del analisis.

9. El sentido corriente, el contexto y el objeto y fin del articulo 20 del Acuerdo sobre los ADPIC
no parecen indicar que el articulo 20 solo permita las complicaciones que estén basadas en
"preocupaciones relativas a marcas de fabrica o de comercio especificas" y se apliquen de "manera
limitada" o "con una repercusion minima en su funcién distintiva". Los ejemplos introducidos por la
expresion "como por ejemplo" en el articulo 20 y la naturaleza "especial" de las exigencias no
implican que el término "injustificablemente" tenga que interpretarse en el sentido de que
Unicamente permite complicaciones limitadas. Ademas, como el "uso" pertinente a los efectos del
articulo 20 no esta limitado a distinguir los bienes y servicios de una empresa de los de otras, la
"repercusién minima en su funcién distintiva" no parece ser decisiva.
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ANEXO C-7

RESUMEN DE LA COMUNICACION PRESENTADA POR INDONESIA
EN CALIDAD DE TERCERO PARTICIPANTE

1. INTRODUCCION!?

1. La Republica Dominicana y Honduras ("los apelantes") impugnan diversos aspectos del
informe del Grupo Especial. Solicitan la revocacién de las interpretaciones juridicas formuladas por
el Grupo Especial del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio
("Acuerdo OTC") y del parrafo 1 del articulo 16 y el articulo 20 del Acuerdo sobre los Aspectos de
los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio ("Acuerdo sobre los ADPIC").
Los apelantes también consideran que el Grupo Especial no hizo una evaluacidn objetiva del asunto,
en infraccidn del articulo 11 del Entendimiento relativo a las normas y procedimientos por los que
se rige la solucion de diferencias ("ESD"). Presentan argumentos y pruebas que demuestran que el
Grupo Especial no examind el asunto con imparcialidad y aplicé una doble norma de prueba que
beneficid reiteradamente a Australia. Por Gltimo, los apelantes mantienen que el Grupo Especial no
respeto sus derechos a un debido proceso. En sus comunicaciones escritas, detallan como el Grupo
Especial rechazé las pruebas de los reclamantes de que las medidas de empaquetado genérico del
tabaco de Australia ("medidas TPP") no contribuyen a su objetivo utilizando pruebas econométricas:
a) que establecid por si solo, b) sobre las cuales no dio a los reclamantes ninguna oportunidad de
formular observaciones y c) que no forman parte del expediente del Grupo Especial.

II. EL GRUPO ESPECIAL INCURRIO EN ERROR AL CONSTATAR QUE LAS MEDIDAS TPP
DE AUSTRALIA NO SON INCOMPATIBLES CON EL PARRAFO 2 DEL ARTICULO 2 DEL
ACUERDO OTC

A. El Grupo Especial incurriéo en error al evaluar la restrictividad del comercio de las
medidas TPP
2. El Grupo Especial tendria que haber basado su constatacion relativa a la restrictividad del

comercio en si las medidas impugnadas modifican las condiciones de competencia en detrimento de
los productos importados. En cambio, adopté una prueba de "efectos en el comercio" basada en el
grado en que las medidas TPP de Australia reducian el volumen de las importaciones. El Grupo
Especial agravd su error al insistir en que cualquier efecto en el comercio fuera causado
exclusivamente por las medidas TPP.

3. El Organo de Apelacién ha establecido claramente que los grupos especiales deben evaluar la
restrictividad del comercio de los reglamentos técnicos en el marco del parrafo 2 del articulo 2 por
referencia a su efecto limitativo en las "'oportunidades de competencia' de que disponen los
productos importados".2 El concepto de "restrictividad del comercio es amplio" y su presencia puede
demostrarse sin tener que cuantificar los efectos en el comercio.3

4. Los reclamantes presentaron pruebas de que el disefio, la estructura y el funcionamiento
previsto del empaquetado genérico del tabaco restringen las oportunidades de competencia de que
disponen los productos de tabaco importados. Australia admite que el empaquetado genérico del
tabaco tiene por objeto impedir que las empresas tabacaleras utilicen las marcas de fabrica o de
comercio para distinguir sus productos y aumentar las oportunidades de competencia. A pesar de
esto, el Grupo Especial declaré que "es preciso demostrar cdmo dan lugar esos efectos en las
condiciones de competencia en el mercado a un efecto limitativo en el comercio internacional de
productos de tabaco".#

! De conformidad con los Procedimientos de trabajo del Organo de Apelacién, el niimero total de
palabras de la versidn en inglés de la comunicacion presentada por Indonesia en calidad de tercero participante
es de 20.697. El nimero total de palabras de la versién en inglés del presente resumen es de 2.051.

2 Informes del Organo de Apelacion, Estados Unidos - EPO, péarrafo 477.

3 Idem.

4 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.1168.
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5. Los reclamantes presentaron pruebas de los efectos en el comercio. Aportaron pruebas
(no refutadas por Australia) que demostraban que el empaquetado genérico del tabaco llevd a
algunos consumidores a pasarse a productos de tabaco de menor precio.> Sin embargo, aun asi, el
Grupo Especial no constatd que existiera ninguna restriccion del comercio por estas razones.
El Grupo Especial alegdé que las pruebas no demostraban que el aumento relativo de las ventas de
productos de tabaco de menor precio se debiera "exclusivamente" a un cambio a productos de menor
precio causado por las medidas TPP.

B. El Grupo Especial incurrié en error al evaluar si existian alternativas menos
restrictivas del comercio a las medidas TPP

6. Al describir como evaluaria la contribucidon relativa al objetivo de Australia de alternativas
menos restrictivas del comercio ("alternativas menos restrictivas"), el Grupo Especial sefiala
(correctamente, a juicio de Indonesia) la orientacion del Organo de Apelacidn en el sentido siguiente:

[1lo que es pertinente en una evaluacion de la 'equivalencia' es 'el grado global de
contribucion que hace el reglamento técnico al objetivo perseguido, y no cualquier
aspecto o componente individual aislado de la contribucién'.®

7. Lamentablemente, a continuacién el Grupo Especial procede a evaluar las contribuciones
relativas de alternativas menos restrictivas y del empaquetado genérico del tabaco, no en funcion
de su contribucién global a la reduccion del consumo de los productos de tabaco y la exposicién a
estos productos, sino sobre la base de sus contribuciones a los "mecanismos" del empaquetado
genérico del tabaco (es decir, reducir el atractivo, aumentar la eficacia de las advertencias sanitarias
graficas ("ASG") y eliminar la capacidad de los fabricantes de tabaco de inducir a error a los
consumidores). Este enfoque es contrario a la orientacion del Organo de Apelacidén de no vincular la
equivalencia a un aspecto o componente individual de la contribucién y refleja una infraccion del
parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC.

C. El Grupo Especial permitio a Australia demostrar que el empaquetado genérico del
tabaco podia funcionar en el futuro, pero los reclamantes debieron demostrar que la
alternativa consistente en un escrutinio previo funcionaria con certeza

8. Aunque Indonesia no esta de acuerdo en que una alternativa menos restrictiva deba contribuir
a través de los mismos mecanismos que el empaquetado genérico del tabaco, los reclamantes
incluyeron al menos una alternativa, el escrutinio previo, que hacia justamente eso. El Grupo
Especial estuvo de acuerdo y afirmé lo siguiente:

el ... escrutinio previo ... lograr[ia] el objetivo de Australia de mejorar la salud publica
reduciendo el consumo de productos de tabaco y la exposicidon a estos productos
mediante los mismos mecanismos causales que los empleados por las medidas TPP, a
saber, reduciendo el atractivo, aumentando la eficacia de las ASG y reduciendo la
capacidad del empaquetado para la venta al por menor de productos de tabaco de
inducir a error a los consumidores acerca de los efectos nocivos de fumar o consumir
productos de tabaco.”

9. A pesar de estas constataciones, el Grupo Especial concluyé que la contribucidn que hacia el
escrutinio previo no era equivalente a la contribucidon que hacia el empaquetado genérico del tabaco
debido a la posibilidad de que contribuyera en un menor grado al objetivo de Australia.® El Grupo
Especial especula que el escrutinio previo podria dar lugar a que determinados elementos de disefio
del empaquetado del tabaco se permitieran en el mercado, y que permitir la aparicion de estos
productos en el mercado, incluso por un breve periodo, podria tener efectos adversos para la salud.®

5 Idem., parrafo 7.1197.
6 Idem., parrafo 7.1368.
7 Idem., parrafo 7.1664.
8 Idem., parrafos 7.1680-7.1683.
® Idem., parrafo 7.1680.
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III. LAS CONSTATACIONES DEL GRUPO ESPECIAL SOBRE LA CONTRZ[BUCIéN DEL
EMPAQUETADO GENERICO DEL TABACO A SU OBJETIVO EN EL MARCO DEL PARRAFO 2 DEL
ART;CULO 2 DEL ACUERDO OTC Y DEL ARTICULO 20 DEL ACUERDO SOBRE LOS ADPIC
ESTAN VICIADAS POR ERRORES DE DERECHO Y SON INCOMPATIBLES CON LOS
REQUISITOS DE UNA EVALUACION OBJETIVA ESTABLECIDOS EN EL ARTICULO 11 DEL ESD

A. El Grupo Especial incurrié en error cuando mezclé los efectos del empaquetado
genérico del tabaco con los efectos de las ASG ampliadas

10. Los reclamantes adujeron que el empaquetado genérico del tabaco no hace una contribucion
significativa a su objetivo. Al hacer esta demostracidn, los reclamantes se enfrentaron a la "confusién
perfecta".10 Especificamente, en paralelo con sus medidas encaminadas a adoptar el empaquetado
genérico del tabaco, Australia aumentdé de forma sustancial el tamafio de sus ASG en el
empaquetado.

11. Para eludir este acertijo, los expertos de los reclamantes supusieron que todos los efectos en
la prevalencia del consumo de tabaco se atribuian al empaquetado genérico del tabaco y ninguno
de ellos era consecuencia de las ASG. Al hacerlo, las pruebas siguieron demostrando que el
empaquetado genérico del tabaco no tenia un efecto sostenido en la prevalencia del consumo de
tabaco.

12. Lamentablemente, el Grupo Especial nunca abordo la alegacion de los reclamantes de que las
medidas TPP no contribuyen a su objetivo. En cambio constata que el empaquetado genérico del
tabaco y las ASG ampliadas contribuyen al objetivo de Australia.l!

13. El hecho de que el Grupo Especial no haya abordado la alegaciéon de los reclamantes vicia sus
constataciones sobre la contribucidon en el marco del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC.
También refleja un incumplimiento de la obligacién impuesta por el articulo 11 del ESD de hacer una
evaluacion objetiva del asunto.!?

B. El Grupo Especial basOé sus constataciones relativas a la contribucion en
evaluaciones que no se refieren especificamente ni a Australia ni al contexto australiano

14. Con el fin de llevar a cabo "una evaluacién objetiva del asunto que se le haya sometido, que
incluya una evaluacion objetiva de los hechos", de conformidad con el articulo 11 del ESD, un grupo
especial debe interpretar los Acuerdos de la OMC de una manera sumamente contextualizada. Debe
examinar los hechos y "las circunstancias existentes en cualquier caso dado".13

15. La Republica Dominicana sostiene que el Grupo Especial basé su constatacion relativa a la
contribucidon en evaluaciones probatorias que no se refieren especificamente ni a Australia ni al
contexto australiano.'* Indonesia esta de acuerdo.

16. El Grupo Especial basé su evaluacién de la contribucion del empaquetado genérico del tabaco
a su objetivo, incluida su repercusidn en el atractivo del empaquetado, la eficacia de las ASG y la
capacidad del paquete de inducir a error, en situaciones hipotéticas o hechos obsoletos.

C. El Grupo Especial neg6 a los reclamantes la oportunidad de formular observaciones
sobre los criterios de "solidez" aplicados por el Grupo Especial para evaluar las pruebas
posteriores a la implementacion relativas a la contribucion presentadas por los
reclamantes

17. Las partes presentaron numerosos estudios sobre si las medidas TPP hacen una contribucién
a su objetivo. Muchos de estos estudios se basaban en conjuntos de datos y modelos econométricos
exhaustivos.

10 "A Consideration of the Empirical Evidence on the Effect of Australia's Tobacco Plain Packaging
Legislation", Profesor J. List, pagina 30, 1 de junio de 2015, Prueba documental DR/IND-1.

! vVéase, por ejemplo, el informe del Grupo Especial, parrafo 7.1025.

12 Informe del Organo de Apelacidn, Estados Unidos - Acero al carbono (India), parrafo 4.233.

13 Informes del Organo de Apelacidn, Japén - Bebidas alcohdlicas II, pagina 23.

14 Comunicacidn del apelante presentada por la Republica Dominicana, parrafos 652-825.
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18. El Grupo Especial no rechazé las opiniones de los expertos de los reclamantes basandose en
algun elemento aducido o presentado por Australia, sino sobre la base de "criterios de solidez"
establecidos por el Grupo Especial, pero nunca planteados a las partes. Si se hubiera concedido a
los reclamantes la oportunidad de formular observaciones sobre los criterios de solidez establecidos
por el Grupo Especial, habrian podido abordar defectos especificos en la forma en que se aplicaron
los criterios y refutar la conclusion de que las pruebas de los reclamantes no eran sélidas.

19. El enfoque adoptado por el Grupo Especial para evaluar la solidez de las pruebas
economeétricas presentadas por los reclamantes es incompatible con el articulo 11 porque no otorgo
a los reclamantes las debidas garantias procesales. El Grupo Especial no permitié a los reclamantes
formular observaciones sobre los criterios que utilizd, ni sobre su conclusiéon de que no era posible
basarse en determinadas pruebas presentadas por los expertos de los reclamantes porque no eran
lo suficientemente sdlidas.

D. El Grupo Especial aplico criterios de solidez a las pruebas posteriores a la
implementacion relativas a la contribucién presentadas por los reclamantes, pero no a las
pruebas sustancialmente similares presentadas por Australia

20. Ademas de denegar a los reclamantes las debidas garantias procesales, el Grupo Especial
también aplico sus criterios de solidez de manera discriminatoria. En lugar de aplicarlos por igual a
los datos preparados por los reclamantes y por Australia, el Grupo Especial parece haber aplicado
los criterios solo a los datos preparados por los reclamantes. Si el Grupo Especial hubiera aplicado
los mismos criterios de solidez que utilizd para criticar los datos de los reclamantes a los datos
sustancialmente similares presentados por Australia, cabe suponer que habria expresado
preocupaciones similares. Por ejemplo, segun la Republica Dominicana, el trabajo de la Dra. Chipty
(presentado por Australia) adolece de los mismos problemas de solidez que los que el Grupo Especial
alega haber constatado en las pruebas preparadas por los Profesores Klick y List. Esta falta de
imparcialidad es contraria al articulo 11 del ESD.

IV. EL GRUPO ESPECIAL INCURRIO EN ERROR AL CONSTATAR QUE LAS MEDIDAS TPP
DE AUSTRALIA NO SON INCOMPATIBLES CON EL PARRAFO 1 DEL ARTICULO 16 DEL
ACUERDO SOBRE LOS ADPIC

21. Indonesia respalda la apelacion presentada por Honduras contra la constataciéon del Grupo
Especial de que el empaquetado genérico del tabaco no infringe el parrafo 1 del articulo 16 del
Acuerdo sobre los ADPIC. En primer lugar, Indonesia estd de acuerdo en que "[u]n Miembro que
directa y deliberadamente pretende reducir la fuerza de la marca, haciendo asi que, con el tiempo,
sea imposible demostrar una probabilidad de confusién ... infringe el parrafo 1 del articulo 16 del
Acuerdo sobre los ADPIC".15 En segundo lugar, Indonesia esta de acuerdo en que el Grupo Especial
aplicd equivocadamente el principio de economia procesal cuando se negdé a examinar si el
empaquetado genérico del tabaco limita el derecho de los titulares de marcas de fabrica o de
comercio de tabaco a impedir un uso infractor.16

V. EL GRUPO ESPECIAL INCURRIO EN ERROR AL CONSTATAR QUE LAS MEDIDAS TPP
DE AUSTRALIA NO SON INCOMPATIBLES CON EL ARTICULO 20 DEL ACUERDO SOBRE
LOS ADPIC

22. En primer lugar, el articulo 20 prohibe a los Miembros imponer "exigencias especiales" que
"compli[quen] injustificablemente" el "uso de una marca de fabrica o de comercio en el curso de
operaciones comerciales". Las constataciones del Grupo Especial en relaciéon con el articulo 20
reflejan una interpretacion errénea del término "injustificablemente".'” Una interpretacion adecuada
habria llevado a la conclusidon de que el término "injustificablemente" matiza la medida en que el
uso de una marca de fabrica o de comercio determinada puede complicarse, y no se refiere a la
cuestion de si las exigencias impuestas son justificables sobre la base de que existan "buenas
razones".

15 Comunicacidn del apelante presentada por Honduras, parrafo 435.
16 Idem., parrafo 445.
7 Comunicacién del apelante presentada por Honduras, parrafos 52-322.
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23. En segundo lugar, el Grupo Especial no examind las alegaciones de Honduras y otros
reclamantes relativas a la injustificabilidad de la complicacién causada por la prohibicidon de todas
las marcas en las barras de cigarrillos. Esta prohibicion elimina totalmente la posibilidad de
diferenciar entre cigarrillos tras sacarlos de su paquete.® El hecho de que el Grupo Especial no haya
abordado los argumentos de los reclamantes también es un "[inJcumpli[miento] [de] la obligacion
qgue le corresponde en virtud del articulo 11 del ESD de hacer una evaluacion objetiva del asunto".1?

VI. CONCLUSION

24. Indonesia desea dar las gracias al Organo de Apelacidén por tomar en consideracién estas
opiniones.

18 El hecho de que el Grupo Especial no haya aplicado las normas a los hechos del presente asunto en
relacidon con las barras de cigarrillos es un error de derecho. Comunicacion del apelante presentada por
Honduras, parrafo 58.

19 Informe del Organo de Apelacidn, Estados Unidos - Acero al carbono (India), parrafo 4.233.
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ANEXO C-8

RESUMEN DE LA COMUNICACION PRESENTADA POR EL JAPON
EN CALIDAD DE TERCERO PARTICIPANTE

1. El Japdn opina que, cuando se realiza el examen de si una marca de fabrica o de comercio ha
sido "injustificablemente" complicada por las exigencias especiales previstas en el articulo 20 del
Acuerdo sobre los ADPIC, es esencial identificar al principio, con objetividad y precision, el objetivo
de politica de la medida impugnada. De lo contrario seria imposible evaluar si la medida se adapta
razonablemente para contribuir a su objetivo de politica.

2. Con respecto al primer factor de ese examen, el Japdén sefiala que los efectos de las
medidas TPP en el uso de aspectos figurativos y de disefio de las marcas de fabrica o de comercio,
y los consiguientes efectos en el valor econémico de las marcas, deberian tenerse debidamente en
cuenta al evaluar la naturaleza y el alcance de la complicacién.

3. Con respecto al segundo factor, el Japon sefiala que los objetivos de politica deberian
evaluarse sobre la base de la estructura, el disefio y la arquitectura objetivos de la medida. Esto no
significa que el objetivo de politica deba especificarse a un nivel de detalle que se describa la manera
en que la medida logra el objetivo de politica. Cuanto mas detallado es el objetivo, mayor es el
riesgo de que se constate siempre que una medida contribuye al objetivo y que ninguna medida
alternativa puede contribuir por igual.

4. El Japon hace dos observaciones con respecto al tercer factor. En primer lugar, el Japdn sefiala
que por lo general los reglamentos sobre etiquetado tienen como finalidad, por su estructura y
disefio, impedir la confusion por parte del consumidor en cuanto al contenido, la calidad y las
caracteristicas de los productos de que se trate. Por tanto no es apropiado concluir que deba
prohibirse toda funcidn de publicidad o promocion de las marcas de fabrica o de comercio respecto
de cualesquiera productos con efectos nocivos, en particular si las marcas de fabrica o de comercio
no dan lugar a malentendidos acerca de los efectos nocivos. En segundo lugar, el Japdn discrepa de
la constataciéon del Grupo Especial de que las medidas TPP aseguraban que los objetivos de otras
medidas (no comprendidas en su mandato) no se vieran menoscabados. Considera que el marco
adecuado para analizar los efectos de refuerzo de la medida en litigio en otras medidas debe ser,
primero, una evaluacion de la contribucion de esas otras medidas a sus propios objetivos.

5. El Japdén hace dos observaciones con respecto al parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC.
En primer lugar sostiene que el examen de la "restrictividad del comercio" en el marco de la segunda
frase del parrafo 2 del articulo 2 debe basarse principalmente en un examen del disefio, la
arquitectura, la estructura y el funcionamiento de la medida. El analisis cualitativo puede ser
suficiente. El Japon también sefiala que es posible que los efectos reales en el comercio no revelen
necesariamente la existencia de restrictividad del comercio debido a la interaccion de varios factores
del mercado. Siempre que un Miembro demuestre una modificacién de las oportunidades de
competencia que sea perjudicial para las importaciones, habra de deducirse ldgicamente que existe
un efecto limitador del comercio internacional.

6. En segundo lugar, el Japon considera que el Grupo Especial aplicd un criterio incorrecto al
exigir que las medidas alternativas "sustituyeran" a las medidas en litigio. Atribuir un peso a las
caracteristicas Unicas o los efectos directos Unicos de la medida en litigio y, en consecuencia, exigir
que las medidas alternativas propuestas sustituyan por completo a la medida impugnada puede dar
lugar a exigir en la practica una contribucién que no sea solo "equivalente" sino mas bien "idéntica"
a la de esta.
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ANEXO C-9

RESUMEN DE LA COMUNICACION PRESENTADA POR MALAWI
EN CALIDAD DE TERCERO PARTICIPANTE

1. Malawi agradece la oportunidad de exponer sus opiniones sobre las constataciones del Grupo
Especial encargado del asunto Australia - Determinadas medidas relativas a las marcas de fabrica o
de comercio, indicaciones geograficas y otras prescripciones de empaquetado genérico aplicables a
los productos de tabaco y al empaquetado de esos productos. Malawi tiene un profundo interés en
los resultados de la presente diferencia, asi como en sus consecuencias para los principios cardinales
en que se asienta el sistema multilateral de comercio.

2. El tabaco representa la mayoria de las exportaciones de Malawi en valor, y constituye el medio
de vida del 70% de sus ciudadanos. Malawi es el principal productor mundial de tabaco Burley y de
tabaco no elaborado. Las medidas de empaquetado genérico del tabaco, al restringir el comercio,
podrian tener una gran repercusion negativa en los intereses econémicos y comerciales de Malawi.

3. En consecuencia, preocupa a Malawi que el enfoque del Grupo Especial respecto de la pérdida
de oportunidades de competencia para diferenciar entre los productos de tabaco parezca ser
contrario al sentido de "restrictividad del comercio" en el parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC.

4. En primer lugar, para el Grupo Especial, la pérdida de oportunidades de competencia no
bastaba para demostrar que las medidas TPP "restringen el comercio", a falta de efectos reales en
el comercio. Sin embargo, en el marco del parrafo 2 del articulo 2 no hay necesidad de considerar
los efectos en el comercio cuando una medida, por su disefio, limita oportunidades de competencia
significativas.

5. En segundo lugar, el Grupo Especial concluyé que, si bien las medidas podian afectar al valor
global de las importaciones de tabaco con el tiempo, no tenian un efecto limitador porque las pruebas
"hasta la fecha" no habian demostrado que lo tuvieran. Sin embargo, en el parrafo 2 del articulo 2,
las oportunidades de competencia estan protegidas ahora y en el futuro.

6. Malawi también insta al Organo de Apelacién a asegurarse de que el Grupo Especial hizo una
evaluacién objetiva de los hechos de conformidad con el articulo 11 del ESD. El debido proceso es
esencial para que el Grupo Especial de manera neutral equilibre los intereses contrapuestos de los
Miembros, y es por consiguiente una parte importante de la legitimidad del sistema de solucién de
diferencias de la OMC. Las alegaciones de que el Grupo Especial concibié sus propias pruebas
economeétricas, y utilizé los resultados de sus propias pruebas internas como "elementos
probatorios", merecen un examen riguroso.
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ANEXO C-10

RESUMEN DE LA COMUNICACION PRESENTADA POR MEXICO
EN CALIDAD DE TERCERO PARTICIPANTE®

1. México tiene un interés sistémico en el procedimiento de examen en apelacion sobre el informe
emitido por el grupo especial en esta diferencia. En concreto, México considera que existen ciertos
elementos en la interpretacion desarrollada por el grupo especial que no son consistentes con la
jurisprudencia emitida hasta el momento en materia de obstaculos técnicos al comercio. En virtud
de lo anterior, se presenta esta comunicacion en calidad de tercero participante a fin de contribuir
en el analisis que realice el Organo de Apelacion para aclarar los derechos y obligaciones de los
Miembros respecto a las disposiciones objeto de controversia.

2. La interpretacién de la restrictividad del comercio internacional a la luz del examen de
"necesidad" en términos del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al
Comercio (Acuerdo OTC), constituye el elemento fundamental para determinar si un reglamento
técnico se encuentra permitido o prohibido por dicha disposicion.

3. En opinidn de México, existen inconsistencias en cuanto al analisis juridico que realizé el grupo
especial sobre: i) el sentido de la expresion "restringir el comercio", y ii) la aplicacidén del estandar
a las medidas impugnadas.

4, Respecto al sentido de la expresion "restringir el comercio", aunque la Recomendaciéon del
Comité OTC puede ser pertinente en la evaluacién de la restrictividad del comercio, México considera
que el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC vy las interpretaciones realizadas en cuanto a la
evaluacion sobre los efectos perjudiciales en las condiciones de competencia, constituyen un
contexto pertinente para evaluar la restrictividad. Si bien son disposiciones que establecen
obligaciones distintas, ambas pueden informarse la una a la otra. En este sentido, con independencia
de si se trata de una medida discriminatoria o no discriminatoria, en opinidn de México, la
modificacion en las condiciones de competencia puede ser un efecto limitativo en el comercio y este
puede evaluarse conforme al disefio, la estructura y el funcionamiento de la medida. Asimismo, si
bien las pruebas sobre efectos reales pueden ser pertinentes, no es necesario que se demuestre la
existencia de efectos reales en el comercio derivados de un reglamento técnico para determinar su
inconsistencia con el parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC.

5. En cuanto a la aplicacién a las medidas impugnadas, en opinién de México, el grupo especial
no realizd un analisis basado en el disefio, la estructura y funcionamiento de la medida para
determinar si existia un efecto limitativo en las oportunidades de competencia derivado de la
limitacion en la capacidad de competir con base en las marcas. Adicionalmente, aunque el grupo
especial indico que el analisis de las medidas podia ser cualitativo, de hecho, realizé un andlisis sobre
los efectos reales de las medidas. Por otra parte, al concluir que la disminucién del consumo e
importaciones de tabaco premium no eran resultado exclusivo del "cambio a productos de menor
precio", el grupo especial parece haber considerado que debia alcanzarse cierto umbral en la
restrictividad. En opinién de México, aunque un grupo especial debe tratar de determinar en qué
grado una medida restringe el comercio, esa determinacién no exigiria alcanzar un umbral particular.
En otras palabras, no es indispensable que la restriccion alcance un cierto nivel de limitacién, sino
gue se pueda discernir en qué nivel o grado y de qué forma se limita el comercio. La evaluacién
conjunta de si una medida restringe el comercio "mas de lo necesario" entrafara adicionalmente y
necesariamente, un examen con otros factores que permitirdan determinar si en efecto se trata de
un obstaculo innecesario o no.

6. Finalmente, aunque México no descarta la posibilidad de que el analisis de los efectos que
tiene una medida sobre la oferta puede ser relevante, tampoco considera que del hecho de que haya
existido un aumento de precios o que estos se hayan mantenido en el mismo nivel se desprenda
gue los efectos restrictivos de una medida se han neutralizado. En opinién de México, resulta
necesario evaluar si existe una relacion auténtica entre la medida y un efecto perjudicial en las
oportunidades de competencia, ya que pueden existir situaciones en las que la propia medida
induzca a los particulares a actuar de cierta manera.

* Este texto fue presentado originalmente en espafiol por México.
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ANEXO C-11

RESUMEN DE LA COMUNICACION PRESENTADA POR NUEVA ZELANDIA
EN CALIDAD DE TERCERO PARTICIPANTE

I. INTRODUCCION

1. La presente apelacion se refiere directamente a la legitimidad de las medidas de empaquetado
genérico del tabaco de Australia ("medidas TPP"). De forma mas general, sin embargo, se refiere
al derecho de los Miembros de la OMC a proteger la salud publica en sus paises y a la necesidad de
preservar el equilibrio logrado en los Acuerdos de la OMC entre los compromisos comerciales de los
Miembros y su derecho a regular para abordar objetivos de politica legitimos. Las apelaciones
representan una impugnacién infundada de este equilibrio y de la interpretaciéon adecuada de los
Acuerdos de la OMC en cuestién.

II. ARTICULO 11 DEL ESD

2. Hay cuatro defectos generales presentes en las alegaciones formuladas por los apelantes al
amparo del articulo 11.

3. El primero es la formulacion de impugnaciones inadmisibles de las constataciones
facticas del Grupo Especial como alegaciones de que el Grupo Especial incumplié la obligacién de
actuar con objetividad que le corresponde en virtud del articulo 11. Es especialmente preocupante
gue se formulen apelaciones puramente facticas como alegaciones de que el Grupo Especial "no dio
una explicacion razonada o adecuada de sus constataciones" o de que sus constataciones "carecen
de base probatoria". Nueva Zelandia no acepta ninguna de estas dos afirmaciones. Mas importante
aun, sin embargo, es la preocupacion de Nueva Zelandia de que si las dos deficiencias indicadas se
aceptaran como piedras angulares de una infraccién del articulo 11, el foco de atencién se
reorientaria de una evaluacién de la objetividad del Grupo Especial a una evaluacion de si la decision
del Grupo Especial fue correcta. Esto seria incompatible con el sentido corriente del articulo 111, y
transformaria a este articulo en una puerta de entrada a la impugnacion de las constataciones
facticas del Grupo Especial, en contra de lo dispuesto en el parrafo 6 del articulo 17 del ESD.

4. El segundo defecto consiste en no haber comprendido la asignacién de la carga de la
prueba entre las partes. Los apelantes dan a entender que la tarea del Grupo Especial era decidir
quién tenia argumentos mas sdlidos, si los reclamantes o Australia. Esto es incorrecto.
Los reclamantes tenian la carga probatoria de acreditar prima facie que, al aplicar las medidas TPP,
Australia incumplia las obligaciones que le corresponden en el marco de la OMC. Una de las formas
en que los reclamantes pretendieron demostrar sus argumentos fue aduciendo que las medidas TPP
no pueden contribuir, y no contribuyen, a la reduccién del consumo de tabaco y la exposicion a
este.2 El objetivo de Australia en la etapa del Grupo Especial no era demostrar sus propios
argumentos, sino demostrar que los reclamantes no habian establecido los suyos. El Grupo Especial
actud de conformidad con esta asignaciéon de la carga de la prueba y los argumentos que los
reclamantes pretendian probar.

5. La tercera cuestién es la caracterizaciéon incorrecta del ejercicio de las facultades
discrecionales del Grupo Especial en el sentido de que no actué con objetividad. A Nueva
Zelandia le preocupan especialmente las impugnaciones planteadas respecto de la facultad
discrecional del Grupo Especial de elegir las pruebas en que se basa en su informe y de su facultad
discrecional de decidir si designa a un experto. Entre las facultades discrecionales del Grupo Especial
se encuentra la de decidir a qué pruebas se remitird en su informe.3 El hecho de que el Grupo
Especial no estuviera de acuerdo con la opinidn de los reclamantes acerca del peso y el sentido que

1 En particular, el articulo 11 solo se ocupa de si la decision de un grupo especial era "objetiva".
2 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.485.
3 Informe del Organo de Apelacion, CE - Hormonas, parrafos 135y 138.



WT/DS435/AB/R/Add.1 « WT/DS441/AB/R/Add.1

- 08 -

ha de atribuirse a las pruebas no significa que no actuara objetivamente.* El Grupo Especial también
tenia la facultad discrecional de no optar por designar a un experto. La redaccion del articulo 13
del ESD vy el parrafo 2 del articulo 14 del Acuerdo OTC es permisiva, no imperativa. El Organo de
Apelaciéon establecié claramente en CE - Sardinas que el ejercicio de la facultad discrecional de
designar o no a un experto no equivaldra a una infraccion del articulo 11.5

6. La Ultima cuestion es |la tergiversacion de las constataciones del Grupo Especial. En gran
medida, esto es consecuencia de una reproduccion selectiva de determinadas constataciones.
Extraidas de su contexto mas amplio, es facil que estas declaraciones se malinterpreten. El Organo
de Apelacion debe ser consciente, en el marco de las alegaciones al amparo del articulo 11, de la
facilidad con que las partes pueden crear la apariencia de que hay incompatibilidades en las razones
de un grupo especial presentandolas en forma selectiva y potencialmente engafiosa.

III. CRITERIO JURIDICO PARA DETERMINAR LA CONTRIBUCION DE LAS MEDIDAS TPP

7. Honduras aduce que el Grupo Especial no aplicd el criterio juridico correcto para evaluar la
contribucidn de las medidas TPP al objetivo de reducir el consumo de tabaco y la exposicion a este.®
Nueva Zelandia formula dos observaciones fundamentales:

a. En primer lugar, este es un intento por volver a presentar las alegaciones formuladas al
amparo del articulo 11 como una nueva cuestion de derecho, y una impugnacion
improcedente de las constataciones de hecho del Grupo Especial que el Organo de
Apelacidén no debe tomar en consideracion.

b. En segundo lugar, el examen realizado por Honduras del criterio juridico identificado por
el Grupo Especial tergiversa varios aspectos fundamentales. Sobreestima el peso que el
Grupo Especial consider6 que debia atribuirse a las pruebas posteriores a la
implementacion’; subestima el reconocimiento por el Grupo Especial de la pertinencia de
la serie mas amplia de medidas de control del tabaco?®; y cita incorrectamente al Grupo
Especial en cuanto a los limites a su capacidad de llevar a cabo su propia evaluacién de la
repercusion de las medidas.®

IV. PARRAFO 1 DEL ARTICULO 16 Y ARTICULO 20 DEL ACUERDO SOBRE LOS ADPIC

8. Honduras impugna la interpretacion del parrafo 1 del articulo 16 del Acuerdo sobre los ADPIC
formulada por el Grupo Especial. El Grupo Especial interpreté debidamente esta disposicién en el
sentido de que establece el derecho exclusivo de impedir el uso de determinados signos cuando ese
uso dé lugar a probabilidad de confusién, y no como un derecho positivo que obligue a los Miembros
de la OMC a asegurar que un titular de una marca de fabrica o comercio puede usar dicha marca.

9. Honduras también alega que el Grupo Especial no adoptd un enfoque referido a marcas de
fabrica o de comercio especificas para interpretar el articulo 20 del Acuerdo sobre los ADPIC, y aduce
que el término "injustificablemente" exige tomar en consideracién medidas equivalentes que
compliquen menos el uso de las marcas de fabrica o de comercio, de forma similar a lo que sucede
con la prueba de la "necesidad" en el marco de otros acuerdos abarcados. Esto es incorrecto y
socavaria el sentido del término "injustificablemente", interpretado adecuadamente en su contexto
y teniendo en cuenta su objeto y fin. El Grupo Especial concluyd correctamente que los reclamantes

4 Informe del Organo de Apelacién, Australia - Salmén, parrafo 267.

5 Informe del Organo de Apelacién, CE - Sardinas, parrafo 302.

6 Comunicacion del apelante presentada por Honduras, parrafos 532-558.

7 Comparese el parrafo 541 de la comunicacion del apelante presentada por Honduras con el
parrafo 7.500 del informe del Grupo Especial.

8 Comparese el parrafo 553 iii) de la comunicacion del apelante presentada por Honduras con el
parrafo 7.506 del informe del Grupo Especial.

° Comparese el parrafo 553 vi) de la comunicacion del apelante presentada por Honduras con el
parrafo 5 del apéndice A del informe del Grupo Especial.



WT/DS435/AB/R/Add.1 « WT/DS441/AB/R/Add.1

- 99 -

no habian demostrado que cualquier complicacién impuesta por Australia del uso de las marcas de
fabrica o de comercio fuera "injustificable".

V. PARRAFO 2 DEL ARTICULO 2 DEL ACUERDO OTC

10. Los apelantes alegan que el Grupo Especial incurrié en error en su interpretacién de la
expresion "restringiran el comercio" empleada en el parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC.
El Grupo Especial interpreté debidamente que esta disposicion confirma que la modificacién de las
condiciones en que todos los fabricantes competirdn no seria, en si misma, suficiente para demostrar
la restrictividad del comercio. Nueva Zelandia tampoco esta de acuerdo con los apelantes en que el
Grupo Especial adopté una norma mas estricta al examinar la "restrictividad del comercio" de
medidas discriminatorias.

11. Los apelantes sostienen ademas que el Grupo Especial incurrié en error en su analisis
comparativo de las medidas alternativas que propusieron. Esta alegacidn es totalmente consiguiente
a su alegacion de que el Grupo Especial aplicd un criterio juridico incorrecto al determinar la
"restrictividad del comercio" de las medidas. En cualquier caso, la constatacion del Grupo Especial
de que las medidas no hacen una contribucion equivalente al objetivo legitimo de Australia fue
correcta.



WT/DS435/AB/R/Add.1 « WT/DS441/AB/R/Add.1

- 100 -

ANEXO C-12

RESUMEN DE LA COMUNICACION PRESENTADA POR NIGERIA
EN CALIDAD DE TERCERO PARTICIPANTE

1. Nigeria se complace en exponer al Organo de Apelacién sus opiniones en relaciéon con las
diferencias DS435 y DS441. El tabaco es importante para el desarrollo econdmico de Nigeria,
y Nigeria tiene interés en las consecuencias del empaquetado genérico para los fabricantes que
tratan de entrar en mercados extranjeros. Nigeria considera que las medidas TPP de Australia
pueden sentar un precedente para restricciones similares relativas a las marcas de fabrica o de
comercio impuestas a otros productos.

2. Nigeria pide al Organo de Apelacién que aborde cualquier omisién por parte del Grupo Especial
de hacer una evaluacion objetiva de conformidad con el articulo 11 del ESD. La aparente falta de
objetividad del Grupo Especial no inspira confianza en un pais como Nigeria que aspira a recurrir en
mayor medida al sistema de solucién de diferencias de la OMC.

3. Asimismo, el Grupo Especial aplico un criterio de restrictividad del comercio excesivamente
oneroso en el marco del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC. La restrictividad del comercio de
una medida puede demostrarse a través del "disefio, la arquitectura y la estructura reveladora".
El Grupo Especial estuvo de acuerdo en que las medidas TPP, por su disefio, limitan la posibilidad
de competir sobre la base de la diferenciacién de marcas. Sin embargo, también exigié pruebas de
efectos en el comercio, aduciendo que las medidas TPP no son discriminatorias. No hay base para
esta exigencia adicional.

4., También preocupa a Nigeria que el Grupo Especial impusiera una carga excesiva a los
reclamantes que presentaron pruebas de efectos en el comercio. El Grupo Especial constaté que las
pruebas de la existencia de cambio a productos de menor precio debian demostrar que dicho cambio
era la causa exclusiva de los cambios en el consumo, y exigié pruebas de que los productores habian
cambiado los precios. Nigeria no comprende por qué el Grupo Especial considerd que los reclamantes
debian llegar a esos extremos para demostrar la existencia de restriccion del comercio.

5. Nigeria observa que esta aplicacion defectuosa del criterio también fue utilizada como base
para comparar la restrictividad del comercio de las alternativas menos restrictivas del comercio y
las medidas TPP. Ademas, el Grupo Especial en la practica hizo que fuera imposible identificar una
medida alternativa al exigir que las alternativas funcionaran mediante los mismos mecanismos que
las medidas TPP.

6. La evaluacion realizada por el Grupo Especial en el marco del articulo 20 del Acuerdo sobre
los ADPIC también es cuestionable. Toda complicacién impuesta a una marca de fabrica o de
comercio debe ser justificable y referirse a un problema con una marca individual. Sin embargo,
el Grupo Especial no necesité examinar las marcas de fabrica o de comercio individuales afectadas.
El Grupo Especial también actué de manera contraria al parrafo 1 del articulo 7 y el articulo 11
del ESD al no abordar la utilizacién de marcas verbales en los cigarrillos.
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ANEXO C-13

RESUMEN DE LA COMUNICACION PRESENTADA POR NORUEGA
EN CALIDAD DE TERCERO PARTICIPANTE

1. Noruega no esta de acuerdo con el argumento de los apelantes de que cualquier
modificacion de las "oportunidades de competencia", per se, tendria un efecto limitativo
real en el comercio internacional y, por lo tanto, infringiria el parrafo 2 del articulo 2 del
Acuerdo OTC. En cambio, el Grupo Especial constatd correctamente que lo que "es preciso
demostrar [es] cdmo dan lugar esos efectos en las condiciones de competencia en el
mercado a un efecto limitativo en el comercio internacional de productos de tabaco".!

2. Las medidas alternativas propuestas de aumento de la EMCL y de los impuestos
especiales no eliminarian el empaquetado como una herramienta de publicidad y
promocion y, por lo tanto, no harian una contribucién equivalente a los objetivos de la
medida TPP. Ademas, la EMCL solo esta destinada a los jovenes y, en consecuencia, es
menos eficaz que la medida TPP, que esta dirigida a todos los grupos de edad. Cuando el
mercado de un Miembro solo se abastece de productos de tabaco importados, cualquier
contribucién equivalente también conllevaria necesariamente un efecto limitativo
equivalente en el comercio internacional.

3. Corresponde a los reclamantes demostrar que las medidas alternativas propuestas
harian una contribucién equivalente debido a los efectos sinérgicos que tendrian junto con
otros aspectos de las estrategias integrales aplicadas para luchar contra un problema de
salud complejo concreto.

4, Los apelantes alegan que la evaluacion realizada por el Grupo Especial de la
contribucion del empaquetado genérico del tabaco carecié de imparcialidad, en infraccion
del articulo 11 del ESD, sin reconocer que los reclamantes tienen la carga de hacer su
acreditacion prima facie de que las medidas TPP no contribuyen al objetivo.?

! Informe del Grupo Especial, parrafo 7.1168. con resalte en el original)
2 Comunicacién del apelado presentada por Australia, parrafo 491.
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ANEXO C-14

RESUMEN DE LA COMUNICACION PRESENTADA POR FILIPINAS
EN CALIDAD DE TERCERO PARTICIPANTE

1. Como parte en el Convenio Marco para el Control del Tabaco comprometida y como pais
cultivador, productor y exportador de productos de tabaco, los intereses de Filipinas en el presente
asunto son pluridimensionales. Filipinas reconoce los objetivos de salud publica de Australia y no
aborda las cuestiones vinculadas a estos objetivos. En cambio, Filipinas aborda tres cuestiones
sistémicas en el marco de los acuerdos abarcados, relativas a las constataciones del Grupo Especial
sobre la contribucién, la restrictividad del comercio y las medidas alternativas en el marco del
parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC.

2. En relacidn con las constataciones relativas a la contribucion, los grupos especiales deben
respetar los derechos de las partes a un debido proceso. Filipinas entiende que un grupo especial
puede recabar asistencia para comprender pruebas econométricas de expertos cuya identidad se
mantenga oculta o no se dé a conocer. Sin embargo, los grupos especiales deben dar a las partes
una oportunidad adecuada de ser oidas en relacion con cuestiones fundamentales para su
evaluacion. Si un grupo especial establece sus propios "indicios" econométricos! -posiblemente
utilizando expertos cuya identidad se mantenga oculta- empleando pruebas no identificadas por las
partes, estas deben tener la oportunidad de formular observaciones. Con ello se garantiza el debido
proceso y la transparencia -las partes no quedan libradas a "adivinar" qué pruebas son pertinentes-.
Consultar a las partes también aporta a los grupos especiales un fundamento mas sélido para sus
constataciones. En cualquier caso, los grupos especiales deben asegurarse de que sus
constataciones tengan una base transparente y verificable en sus expedientes.

3. Filipinas recuerda que la restrictividad del comercio se examina a través del prisma de las
oportunidades de competencia derivadas del disefio, la estructura y el funcionamiento de una
medida. Las pruebas de los efectos en el comercio "pueden" requerirse si no se establece un efecto
gue limita las oportunidades de competencia a partir del disefio de la medida. La conclusién del
Grupo Especial que entendié en este asunto de que los efectos en el comercio siempre deben
probarse en el caso de las medidas no discriminatorias parece apartarse de esta interpretacion.

4. Filipinas entiende que las medidas alternativas propuestas deben, por definicién, funcionar
a través de un mecanismo distinto para lograr el mismo resultado que la medida en litigio. Sin
embargo, el Grupo Especial parece haber adoptado una concepcién indebidamente restringida al
constatar que la contribucidn de las medidas alternativas y de las medidas de empaquetado genérico
del tabaco no puede ser "equivalente" porque funcionan mediante mecanismos distintos.

! Informe del Grupo Especial, apéndice C, parrafo 107.
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ANEXO C-15

RESUMEN DE LA COMUNICACION DE SINGAPUR
EN CALIDAD DE TERCERO PARTICIPANTE

1. Singapur celebra la oportunidad de exponer sus opiniones en esta apelacion. En su
comunicacion escrita, aborda las siguientes cuestiones.!

a) El Grupo Especial no incurri6 en error en su interpretacion del término
"injustificablemente" que figura en el articulo 20 del Acuerdo sobre los ADPIC

2. La constatacion del Grupo Especial de que la injustificabilidad de las complicaciones en el
sentido del articulo 20 no requiere una evaluacion con respecto a marcas de fabrica o de comercio
individuales es correcta y esta respaldada por la jurisprudencia de la OMC. El Grupo Especial también
concluyd correctamente que la salud publica es un interés social reconocido que puede justificar
complicaciones con arreglo a lo dispuesto en el articulo 20. Singapur reitera que lo que debe
evaluarse en el marco del articulo 20 es la injustificabilidad, y no la necesidad y, por lo tanto, no es
necesario examinar medidas alternativas disponibles.

b) El Grupo Especial no incurri6 en error en su aplicacion del término
"injustificablemente" que figura en el articulo 20 del Acuerdo sobre los ADPIC

3. El Grupo Especial no incurrié en error en su aplicacién de la primera etapa de la prueba de
tres etapas. La alegacion de Honduras de que se atribuy6 una importancia indebida a la pérdida de
valor econémico de las marcas de fabrica o de comercio estd fuera de lugar. El Grupo Especial
tampoco incurrié en error en su aplicacion de la tercera etapa de la prueba de tres etapas. Dado que
el criterio de necesidad no debe utilizarse para determinar la justificabilidad de la medida con arreglo
al articulo 20, no es necesario que el Grupo Especial examine la disponibilidad de medidas
alternativas.

c) El Grupo Especial no incurrié en error en su interpretacion del parrafo 1 del
articulo 16 del Acuerdo sobre los ADPIC

4. Singapur considera que la interpretacién formulada por el Grupo Especial del parrafo 1 del
articulo 16 es correcta. Esta disposicion establece un derecho, que pertenece exclusivamente al
titular de la marca de fabrica o de comercio registrada, de excluir, y no un derecho de usar. Este
ultimo no existe como consecuencia de un derecho de excluir la utilizacién de la marca de fabrica o
de comercio por otros. Aunque los titulares de la marca de fabrica o de comercio puedan tener un
interés legitimo en preservar el caracter distintivo de sus marcas de fabrica o de comercio, esto no
llega a constituir un "derecho" como tal en el sentido del parrafo 1 del articulo 16, y alin menos un
derecho de usar una marca.

d) El Grupo Especial no incurrié en error en su evaluacion de la restrictividad del
comercio de conformidad con el parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC

5. La afirmacion de Honduras de que "la cuestion de la restrictividad del comercio exige una
demostracion de un efecto que limita las oportunidades de competencia" en todos los casos es
excesivamente restrictiva y no esta respaldada por la jurisprudencia. En cualquier caso, los
reclamantes no establecieron adecuadamente cdmo la restriccion de las oportunidades de
competencia causada por las medidas TPP tendria, sin mas, un efecto limitativo en el comercio
internacional. Singapur tampoco estad de acuerdo en que el Grupo Especial aplicara una norma mas
estricta en su analisis de si las medidas TPP restringen el comercio al exigir una demostraciéon de los
efectos reales en el comercio. De hecho, el Grupo Especial examind pruebas que no se referian a los

! Este resumen contiene, en la version en inglés, un total de 1.096 palabras (incluidas las notas de pie
de pagina). La comunicacién escrita presentada por Singapur en calidad de tercero contiene, en la versién en
inglés, un total de 10.989 palabras (incluidas las notas de pie de pagina).
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efectos reales en el comercio cuando tuvo en cuenta el disefio de las medidas TPP para concluir que
las medidas restringian el comercio.

e) El Grupo Especial no incurrié en error en su interpretacion y aplicacion del parrafo 2
del articulo 2 del Acuerdo OTC por lo que respecta a la disponibilidad de medidas
alternativas menos restrictivas del comercio

6. Singapur esta de acuerdo con el Grupo Especial en que las medidas alternativas propuestas
por los reclamantes no restringirian el comercio menos que las medidas TPP. Tras determinar que
las medidas TPP restringen el comercio desde el punto de vista de su repercusion tanto prevista
como real en el volumen del comercio de productos de tabaco, el Grupo Especial no incurrié en error
al constatar que las medidas alternativas restringirian el comercio igualmente, en tanto en cuanto
estan disefiadas para lograr el mismo grado de contribucidon que las medidas TPP. Esto es asi en
vista de las circunstancias particulares de que el mercado australiano se abastece por completo
mediante productos de tabaco importados y del hecho de que se constatd que las medidas TPP
restringian el comercio exclusivamente sobre la base de su repercusion en el volumen del comercio.

7. El Grupo Especial no incurrié en error en su evaluacién de la equivalencia de la contribucion
de las medidas alternativas al objetivo de Australia. El Grupo Especial no exigié que las medidas
alternativas funcionaran a través de los mismos "medios" o "mecanismos" para reducir el consumo
de tabaco que las medidas TPP. El hecho de que una medida impugnada forme parte de un marco
normativo mas amplio, por si solo, no deberia impedir constatar que una medida alternativa haria
una contribucidn equivalente al objetivo del Miembro, incluso si la medida alternativa no hace una
contribucion idéntica a través de los mismos "medios" o "mecanismos" que la medida impugnada.
Sin embargo, Singapur no entiende que el Grupo Especial haya impuesto o aplicado tal requisito.

8. Por otra parte, Singapur estd de acuerdo en que la forma en que las medidas alternativas
propuestas funcionarian dentro de un conjunto de medidas y su efecto en las sinergias dentro del
conjunto de medidas, incluida la creacion de nuevas sinergias, serian consideraciones pertinentes.
Sin embargo, no hay nada en el informe del Grupo Especial que justifique la afirmaciéon de que el
Grupo Especial hizo caso omiso de la posibilidad de que las medidas alternativas crearan nuevas
sinergias.

f) El Grupo Especial no infringié el articulo 11 del ESD

9. Muchas de las alegaciones se refieren a la evaluacion por el Grupo Especial de pruebas
contradictorias presentadas sobre la eficacia (o ineficacia) de las medidas TPP y al trato que concedié
a dichas pruebas. En esencia, los apelantes estan en desacuerdo con el Grupo Especial sobre el peso
que debe asignarse a las pruebas. Sin embargo, un grupo especial no incurre en error simplemente
porque se niegue a dar a las pruebas el peso que una de las partes considera que se les debe atribuir.
En el presente asunto, el Grupo Especial hizo lo razonable y correcto al determinar que las pruebas,
tomadas en su totalidad, respaldaban su conclusién relativa a la eficacia de las medidas TPP.
Corresponde a los apelantes la carga de demostrar sus alegaciones y no a Australia demostrar lo
contrario.

10. La alegacidon de que el Grupo Especial actué con parcialidad, por ejemplo, en su enfoque
respecto de las advertencias sanitarias graficas (ASG), carece de fundamento. Un conjunto de
estudios respalda la tesis de que el empaquetado genérico de los productos de tabaco (en forma
independiente de las ASG) reduciria su atractivo para el consumidor y aumentaria la eficacia de
las ASG. No puede decirse lo mismo acerca de las medidas alternativas propuestas.

11. Por ultimo, resulta sorprendente la forma tan enérgica en que los apelantes formulan ahora
sus alegaciones relativas al debido proceso. Honduras nunca sugirié ni solicité al Grupo Especial que
consultara a expertos de conformidad con el articulo 13 del ESD o el parrafo 2 del articulo 14 del
Acuerdo OTC. Los apelantes tampoco expresaron ninguna preocupacion relativa a la falta de debidas
garantias procesales durante la etapa intermedia de reexamen de las actuaciones del Grupo Especial.
En cualquier caso, no se debe interferir a la ligera en las constataciones del Grupo Especial en
ausencia de pruebas convincentes en contrario.
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ANEXO C-16

RESUMEN DE LA COMUNICACION PRESENTADA POR TAILANDIA
EN CALIDAD DE TERCERO PARTICIPANTE

1. A juicio de Tailandia, el Grupo Especial ha observado debidamente las normas usuales de
interpretacion de los tratados en su interpretacion del término "injustificablemente" que figura en el
articulo 20 del Acuerdo sobre los ADPIC, al interpretar el término en su contexto y teniendo en
cuenta su objeto y fin, tal como se encuentran estipulados en el preambulo y los articulos 7 y 8 del
Acuerdo sobre los ADPIC, asi como en la Declaracién de Doha. A este respecto, Tailandia desea
formular dos observaciones especificas.

2. En primer lugar, Tailandia estd de acuerdo con el Grupo Especial en que el articulo 20 del
Acuerdo sobre los ADPIC no establece ningln fundamento juridico para afirmar que una medida, ni
siquiera una que entrafie la "complicacion suma"!, es intrinsecamente injustificable.? De conformidad
con esta disposicion, las exigencias especiales estarian prohibidas solo si "complica[n]
injustificablemente" el uso de una marca de fabrica o de comercio en el curso de operaciones
comerciales.

3. En segundo lugar, Tailandia no considera que el Grupo Especial haya transpuesto la prueba
de la "restrictividad del comercio" del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC, tal cual es, al analisis
de la "complicacién del uso de la marca de fabrica o de comercio" en el marco del articulo 20 del
Acuerdo sobre los ADPIC. En lugar de hacer una interpretacion errénea que incorpore la existencia
de un criterio de "necesidad" en el contexto del articulo 20 del Acuerdo sobre los ADPIC, el Grupo
Especial simplemente reconocié que la disponibilidad de una medida alternativa que entrafie una
complicacion menor podria informar una evaluacion de la "injustificabilidad" y, de este modo, poner
en entredicho que la justificacidon proporcionada apoye suficientemente las complicaciones del uso
de la marca de fabrica o de comercio.? La forma exacta en que la disponibilidad de medidas
alternativas formaria parte del analisis general debe determinarse en cada caso, teniendo en cuenta
el equilibrio entre los derechos de propiedad intelectual y el interés publico.

! Comunicacion del apelante presentada por Honduras, parrafo 267.
2 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.2441-7.2442.
3 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.2598.
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ANEXO C-17

RESUMEN DE LA COMUNICACION PRESENTADA POR LOS ESTADOS UNIDOS
EN CALIDAD DE TERCERO PARTICIPANTE

1. INTRODUCCION!?

1. Los Estados Unidos celebran la oportunidad de exponer sus opiniones sobre las cuestiones
planteadas en apelacion por Honduras y la Republica Dominicana. De conformidad con la
comunicacién de la Seccién de 23 de julio de 2018, los Estados Unidos presentan sus comunicaciones
en calidad de tercero participante en las apelaciones entabladas en estas dos diferencias en un Unico
documento.2 En este documento, los Estados Unidos expondran sus opiniones sobre el trato juridico
que procede dar a la Declaracion relativa al Acuerdo sobre los ADPIC y la Salud Publica ("Declaracion
de Doha relativa al Acuerdo sobre los ADPIC") y las alegaciones planteadas en relacién con el
parrafo 1 del articulo 7 y el articulo 11 del Entendimiento relativo a las normas y procedimientos por
los que se rige la solucion de diferencias ("ESD").

2. Los Estados Unidos se centran en las dos series de cuestiones identificadas supra para abordar
preocupaciones sistémicas que suscitan estas apelaciones. La solucion adecuada de estas dos series
de cuestiones no alteraria las conclusiones definitivas del Grupo Especial en estas diferencias.

II. ACLARACION SOBRE EL TRATO DADO POR EL GRUPO ESPECIAL A LA DECLARACION
DE DOHA RELATIVA AL ACUERDO SOBRE LOS ADPICY LA SALUD PUBLICA

3. En su informe, el Grupo Especial considerd los tipos de razones que apoyarian suficientemente
la aplicacion de una complicacidn del uso de una marca de fabrica o de comercio para determinar el
sentido del término "injustificablemente" que figura en el articulo 20 del Acuerdo sobre los ADPIC.3
El Grupo Especial entendié correctamente que, de conformidad con el parrafo 2 del articulo 3 del
ESD, debia interpretar el término aplicando las normas usuales de interpretacion del derecho
internacional publico, reflejadas en los articulos 31 y 32 de la Convencidn de Viena sobre el Derecho
de los Tratados ("Convencién de Viena").

4. Como parte de su andlisis, el Grupo Especial declaré que: "[a] nuestro juicio, puede
considerarse que [el parrafo 5 a) de la Declaraciéon de Doha relativa al Acuerdo sobre los ADPIC]
constituye un 'acuerdo ulterior' de los Miembros de la OMC en el sentido del parrafo 3 a) del
articulo 31 de la Convencién de Viena".*

5. En apelacion, Honduras aduce que el Grupo Especial cometié un error juridico al constatar que
el parrafo 5 de la Declaracion de Doha relativa al Acuerdo sobre los ADPIC "constituye un 'acuerdo
ulterior' de los Miembros de la OMC en el sentido del parrafo 3 a) del articulo 31 de la Convencién
de Viena que debe tomarse en consideracion como parte del contexto del término
'injustificablemente' que figura en el articulo 20 del Acuerdo sobre los ADPIC".>

6. La cuestion de si las declaraciones acordadas por los Miembros pueden constituir un "acuerdo
ulterior acerca de la interpretacion” ha planteado dificultades para el funcionamiento de algunos
comités de la OMC. En la presente apelacion, en lugar de ocuparse de esta cuestiéon, el Organo de
Apelacién podria aplicar el principio de economia procesal con respecto a la alegacién de error
formulada por Honduras, que no guarda ninguna relaciéon con la apelacidn respecto de la
interpretacion o la conclusién juridicas del Grupo Especial.

1 El presente resumen contiene, en la version en inglés, un total de 776 palabras (incluidas las notas de
pie de pagina), y la comunicacidn presentada por los Estados Unidos en calidad de tercero participante
contiene, en la version en inglés, un total de 8.573 palabras (incluidas las notas de pie de pagina).

2 Yéase la resolucidn de procedimiento del Organo de Apelacién (23 de julio de 2018).

3 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.2396 y siguientes.

4 Idem., parrafo 7.2409. (sin cursivas en el original)

5 Comunicacion del apelante presentada por Honduras, parrafo 254.
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III. ALEGACIONES DE ERROR FORMULADAS POR LOS RECLAMANTES AL AMPARO
DEL ESD

7. Tanto Honduras como la Republica Dominicana apelan contra docenas de constataciones
facticas al amparo del articulo 11 del ESD. Tanto en la apelacién que ha presentado Honduras al
Organo de Apelacion como en la que le ha presentado la Republica Dominicana se formulan
numerosas alegaciones al amparo del articulo 11 del ESD relativas a lo que claramente son supuestos
errores facticos del Grupo Especial. Por acuerdo de todos los Miembros de la OMC, el ESD prevé
expresamente que una apelacion abarca Unicamente los supuestos errores juridicos de un grupo
especial, y no sus errores facticos.® Los Estados Unidos estan en desacuerdo con estos intentos por
volver a litigar sobre docenas de determinaciones facticas desfavorables del Grupo Especial mediante
alegaciones de infraccién del articulo 11 del ESD.

8. En la presente apelacién, el Organo de Apelacién tiene la oportunidad de volver a analizar
como el enfoque limitado que inicialmente adoptd para examinar la "evaluacion objetiva" de un
grupo especial ha sido aprovechado por los apelantes para abarcar practicamente todas las
determinaciones facticas de un grupo especial. Dado que en el ESD no hay un fundamento textual
para examinar en apelacién las constataciones de hecho de los grupos especiales, el Organo de
Apelacidon podria, en cambio, reiterar que las cuestiones que procede someter a apelacion son las
cuestiones de derecho tratadas en un informe de grupo especial y las interpretaciones juridicas
formuladas en él.”

9. Ademas, los Estados Unidos estan de acuerdo con Australia en que la alegacion de infraccion
formulada por la Republica Dominicana al amparo del parrafo 1 del articulo 7 del ESD es infundada.
La alegacidn parece ser un intento por reabrir la diferencia, alegando incorrectamente que el Grupo
Especial no abordd la alegacion de la Republica Dominicana de que las medidas de empaquetado
genérico de Australia en cuanto al empaquetado de cigarrillos sueltos infringen el articulo 20 del
Acuerdo sobre los ADPIC. De hecho, el Grupo Especial abordé esta alegacién y, en cualquier caso,
se trataria de una cuestion referida a una conclusidn juridica erronea y no de una cuestion relativa
al mandato. Ambos motivos de apelacion estdn gravemente viciados y deben rechazarse.

6 Véase el parrafo 6 del articulo 17 del ESD.
7 Idem. ("La apelacion tendra Unicamente por objeto las cuestiones de derecho tratadas en el informe
del grupo especial y las interpretaciones juridicas formuladas por éste").
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ANEXO C-18

RESUMEN DE LA COMUNICACION DE ZAMBIA
EN CALIDAD DE TERCERO PARTICIPANTE

1. Zambia agradece su labor al Grupo Especial y solicita al Organo de Apelacién que examine
sus argumentos, asi como las cuestiones planteadas por Honduras y la Republica Dominicana en sus
apelaciones.

2. Zambia plantea preocupaciones acerca de la aplicacion por el Grupo Especial del parrafo 2 del
articulo 2 del Acuerdo OTC. La medida alternativa debe realizar una "contribucion significativa"
equivalente, pero no una "contribucién idéntica", al objetivo. Por lo tanto, el Grupo Especial no
deberia haber rechazado las medidas alternativas de Honduras y los demas reclamantes, ya que
serian igual de eficaces para reducir el consumo de tabaco, y menos restrictivas del comercio, que
las normas de empaquetado genérico de Australia. Ademas, el Grupo Especial tendria que haber
analizado la "contribucidon real" de las medidas de empaquetado genérico, ya que es la prueba
habitual en el marco del parrafo 2 del articulo 2.

3. Zambia sostiene que el enfoque que adoptd el Grupo Especial al interpretar el término
"injustificablemente" en el marco del articulo 20 del Acuerdo sobre los ADPIC no puede ser la manera
adecuada de entender esta disposicion. En lugar de hacer referencia a las "buenas razones" que
serian suficientes para apoyar la medida, la prueba deberia examinar si la marca de fabrica o de
comercio especifica presenta algin problema. Zambia apoya la opinidn de los reclamantes de que el
articulo 16 del Acuerdo sobre los ADPIC establece importantes derechos con respecto a las marcas
en el comercio.

4. Zambia sostiene que, al hacer caso omiso de las pruebas en contrario presentadas por los
reclamantes, el Grupo Especial no parece haber examinado las pruebas de manera imparcial, de
conformidad con las obligaciones que le corresponden en virtud del articulo 11 del ESD.
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ANEXO C-19

RESUMEN DE LA COMUNICACION PRESENTADA POR ZIMBABWE
EN CALIDAD DE TERCERO PARTICIPANTE

1. Zimbabwe se complace en plantear al Organo de Apelacién sus preocupaciones acerca del
informe del Grupo Especial en la presente diferencia, que puede afectarlo como pais en desarrollo
cuya economia depende de los productos agricolas. Zimbabwe respalda los importantes argumentos
expresados por los apelantes y solicita respetuosamente al Organo de Apelacidon que los tenga en
cuenta, como expone a continuacion.

2. El Grupo Especial parece no haber dado un trato equitativo a las pruebas presentadas por los
reclamantes y no haberlas sopesado objetivamente con las pruebas del demandado. El Grupo
Especial podria haber contado con ayuda si hubiera designado a un experto independiente de
conformidad con las normas de solucién de diferencias, pero no lo hizo.

3. La aplicaciéon del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC por el Grupo Especial no parece
reflejar fielmente la obligacién derivada de dicha norma de la OMC. Zimbabwe respalda los
argumentos de Honduras sobre la evaluacion que hizo el Grupo Especial de la "restrictividad del
comercio" de las medidas por sus efectos en el comercio y no por su disefio y arquitectura general;
la exigencia de que las medidas alternativas realicen una contribucién "idéntica" al objetivo en lugar
de una "equivalente"; y la evaluacidon de la posible contribucidon futura de las medidas de
empaquetado genérico en vez de su contribucion real.

4, El Grupo Especial ofrece una interpretacion del término "injustificablemente" del articulo 20
del Acuerdo sobre los ADPIC que se aparta del contexto de las marcas de fabrica o de comercio.
Zimbabwe considera que, como aduce Honduras, el Grupo Especial no examino si las propias marcas
de fabrica o de comercio presentaban problemas ni si habia limitaciones que pudieran justificarse
sobre la base del analisis de cada marca de fébrica o de comercio.

5. Por ultimo, el Grupo Especial constatd que el articulo 16 del Acuerdo sobre los ADPIC solo
confiere a los titulares de las marcas de fabrica o de comercio un nimero limitado de derechos en
materia de observancia a oponerse al uso no autorizado en situaciones en las que existe un riesgo
de confusion real en el mercado. A Zimbabwe le preocupa que esta interpretacion sea demasiado
limitada para proporcionar a los titulares de las marcas de fabrica o de comercio protecciones
adecuadas en el marco del Acuerdo sobre los ADPIC y, en particular, del articulo 20 de dicho Acuerdo.
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