N MUNDIAL

s/// ORGANIZACION WT/DS583/ ARB2S
——>/ DEL COMERCIO

25 de julio de 2022

(22-5590) Pagina: 1/55

Original: inglés

TURQUIA - DETERMINADAS MEDIDAS RELATIVAS A LA PRODUCCION,
IMPORTACION Y COMERCIALIZACION
DE PRODUCTOS FARMACEUTICOS

ARBITRAJE DE CONFORMIDAD CON EL ARTICULO 25 DEL ESD

LAUDO DE LOS ARBITROS



WT/DS583/ARB25

-2 -
INDICE

1 INTRODUCCION .....uuuumeereriiiisssssssnsssssesesssssssssssssssesesssssssssssssssssesesssssssnnnsssssesesssssssnnnnnnnns 8
2 MEDIDAS ADOPTADAS PARA AGILIZAR EL PROCEDIMIENTO . ...cccuvemramsanssnsnnssassasnnnsanss 11
3 MANDATO DE LOS ARBITROS ..ciiiiiiiiiiiiiiiiisisisisismsssssssssmssssssssssssssssssssssessmsssnsssssnssenenn 12
4 ARGUMENTOS DE LAS PARTES .....icicicituiareressarasasssasesessssssasasassssasssassssasasassssasassnnnsnss 13
5 ARGUMENTOS DE LOS TERCEROS. .....cccimiummumrsmssassassansassanssnssnssassasssnsansanssnssnssnnsansnnsanss 13
6 ANALISIS ...uervisnrrisssssssssssssssssssssssssssssssssssnsssssssssssssssssssssassnsssssnssssssnssssansssssasssnssnnssssnns 13
6.1 Antecedentes pertinentes y la prescripcion de 10calizacion ........cocvieiiiiiiiiiiiii e 13
6.1.1 Reembolso de los productos farmacéuticos que figuran como activos en la lista del

= LTS T 13
6.1.2 La prescripCion de [0CalIZACION ...iuiri ittt a e e e et raaa 15
6.2 Articulos IT1.4 y II1.8 @) del GATT dE 1994 ...iuiiiiiiii ittt re et enerarneneeeen 15
6.2.1 Constataciones del Grupo Especial.......c.ccoiuiiiiiiiiii 16

6.2.1.1 La interpretacion por el Grupo Especial de la expresion "productos comprados"
en el sentido de que exige que un organismo gubernamental adquiera la propiedad de los

10 e [T 1o L= =Y o T o B <1 e o P 16
6.2.1.2 La constatacion del Grupo Especial de que el SSI no compra productos

farmacéuticos a las farmacias MINOMISLAS .. .. .vuiu ittt e e e e e e eeeenes 17
6.2.1.3 La constatacion del Grupo Especial de que las farmacias minoristas no son

organismos gubernamentales que compran productos en nombre del SSI .........cccvviiiiiiiiiinnnns 19
6.2.1.4 La conclusion del Grupo ESPECIAI ....vviuiiririie ittt eie et a e e raeneraenerarneneenen 19
6.2.2 La cuestidn de si el Grupo Especial incurrié en error en su interpretacion del

articulo TI1.8 @) del GATT dE 1094 . uuiuitiiiiii et e et e e e e e en 19
6.2.2.1 Exposicidon general del articulo II1.8 @) del GATT de 1994 .....c.iiiiiiiiiiiiii i e eeeas 20

6.2.2.2 La cuestion de si el Grupo Especial presumid erroneamente que el
articulo II1.8 a) del GATT de 1994 exige una compra efectuada por organismos

GUDEIMAMIENEAIES . . s 21
6.2.3 Aplicacién del articulo II1.8 @) del GATT de 1994 ...uiuiiniiiiiiiiii e 26
6.2.3.1 La cuestion de si hay adquisicion por el SSI de los productos farmacéuticos

incluidos en la lista del @NEX0 4/ A. ... e e e e e 28
(ST B @] ool 1] ] o TP TRPRPRPIN 33
6.3 Articulo XX b) del GATT de 1994 ...t ittt ittt ettt e et e e e aen 34
6.3.1 Constataciones del Grupo ESpecial......ccciiiiiiiiiiiii i e 34
6.3.1.1 Orden del @NAlISIS ...uuiuiuitiiiit it 35
6.3.1.2 El objetivo declarado de la medida y SU importancia..........ocvevieiniiiiiiiiiiiii e ieeeeees 35
6.3.1.3 La constatacion del Grupo Especial de que la medida no fue adoptada para

(no estaba destinada a) perseguir el objetivo declarado..........covieiiiiiiiiii 35
6.3.1.4 La conclusion del Grupo ESPECIAI ....iviuiiririiiiiii ittt eie et et et e ae e ne et eneraeneneeeen 37

6.3.2 La cuestidn de si el Grupo Especial incurrid en error en su interpretacion del
articulo XX D) del GAT T A& 1094 ..ottt e ettt ettt e ettt a e e s eae s aaeneraenerteneraenenernen 37

6.3.2.1 La cuestion de si el Grupo Especial incurrid en error al confundir las etapas del
"disefio" y la "necesidad" del examen juridico al amparo del articulo XX b) del GATT
Lo L= L PP 39



WT/DS583/ARB25

-3 -

6.3.2.2 La cuestion de si el Grupo Especial incurrid en error al exigir que una medida
responda a un riesgo sanitario que tiene "un grado sustancial de probabilidad" de
materializarse para que esa medida esté "destinada a" proteger la salud y la vida de las

personas y los animales o preservar 10s vegetales ......ocvviiiiiiiiiiiiiii i 41
6.3.2.3 La cuestion de si el Grupo Especial incurrié en error al basarse en informes

anteriores de grupos especiales que se ocuparon de otras diSPOSICIONES......cvvvviireiireiinerierinennns 43
6.3.3 La cuestion de si el Grupo Especial incurrié en error en su aplicacidon de la

prescripcion del articulo XX b) del GATT de 1994 .. .uiiiiiiiiiiiie e aes 45
6.3.4 ArtICUIO 11 dEI ESD .ititiiuititiiiit et iee ettt et sttt e e e et e et et e et e a e 46
(S I0C IR T @0 ] o Tl [T ] o W PR TPPRPIN 48
6.4 Articulo XX d) del GATT A 1904 ..iuuiuiiiitiiit ittt e e aeea e e s eae s raeasrtenertenerarnenernen 49
6.4.1 Constataciones del Grupo ESpecCial......ccciiiiiiiiiiiiii i i e 49
6.4.2 La cuestidon de si el Grupo Especial aplico el criterio juridico equivocado al rechazar

la defensa de Tlrkiye al amparo del articulo XX d) del GATT de 1994 .....coiviriiiiiiiiieiieireieiaenens 49
(SN T @] o Tl [T ] o W TP TPPRPIN 53
7 LAUDO ... ciuiuiuciuerumnessmsnasmasnassasssssnsssssnssssssasssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssnssnssnssnssnnsnnssnsans 53
7.1 Articulos II1.4 y II1.8 @) del GATT de 1994 ...ttt ettt re e e aeneaaenens 54
7.2 Articulo XX b) del GATT de 1994 .. iuiuiiiiiiit ittt ettt e et et e e neaaas 54
7.3 Articulo XX d) del GATT dE 1004 .. ittt ittt rt ettt et e et e e e e eae s raenerneaerteneraenens 55

072 B~ =10 ] 1 1=] 11 = Lol o R, 55



WT/DS583/ARB25

-4 -

LISTA DE ANEXOS

ANEXO A

PROCEDIMIENTOS DE TRABAJO PARA EL ARBITRAJE

Procedimiento convenido para el arbitraje previsto en el articulo 25 del ESD, notificado por
las partes al Organo de Solucién de Diferencias el 22 de marzo de 2022 (WT/DS583/10)

Anexo A-1

Procedimiento de trabajo para el arbitraje previsto en el articulo 25 del ESD, adoptado por

Hnis A2 los Arbitros el 10 de mayo de 2022

ANEXO B

ANUNCIO DE RECURSO AL ARBITRAJE PREVISTO EN EL ARTICULO 25 DEL ESD

Anexo B-1 Anuncio de recurso al arbitraje previsto en el articulo 25 del ESD presentado por Turkiye

ANEXO C

ARGUMENTQOS DE LAS PARTES

Anexo C-1 Resumen de la comunicacion escrita de TUlrkiye
Anexo C-2 Resumen de la comunicacion escrita de la Unidon Europea
ANEXO D

ARGUMENTOS DE LOS TERCEROS

Resumen de la comunicacion escrita presentada por la Federacion de Rusia en calidad de
tercero

Anexo D-1

Anexo D-2 Resumen de la comunicacion escrita presentada por Suiza en calidad de tercero




WT/DS583/ARB25

-5-

ABREVIATURAS UTILIZADAS EN EL PRESENTE LAUDO

Abreviatura Descripcion

procedimiento convenido

OSD
ESD

AGCS
GATT de 1994
ACP

informe del Grupo Especial

Acuerdo SMC
SSI

TMMDA

TPA

Acuerdo sobre las MIC

Convencioén de Viena
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Titulo abreviado
Australia - Salmén

Brasil - Neumaticos
recauchutados

Brasil - Neumaticos
recauchutados

Brasil - Tributacion

Canada - Aeronaves

Canada - Energia
renovable / Canada -
Programa de tarifas
reguladas

Canada - Energia
renovable / Canada -
Programa de tarifas
reguladas

CE - Amianto

CE - Amianto

CE - Elementos de
fijacion (China)

CE - Hormonas

CE - Preferencias
arancelarias

CE - Productos
derivados de las focas

CE y determinados

Estados miembros -
Grandes aeronaves
civiles

China - Tierras raras

China - Tierras raras

ASUNTOS CITADOS EN EL PRESENTE LAUDO

Titulo completo y referencia

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

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

Informe del Grupo Especial, Brasil - Medidas que afectan a las importaciones de
neumaticos recauchutados, WT/DS332/R, adoptado el 17 de diciembre de 2007,
modificado por el informe del Organo de Apelaciéon WT/DS332/AB/R

Informes del Grupo Especial, Brasil - Determinadas medidas relativas a la
tributacion y las cargas, WT/DS472/R, Add.1 y Corr.1 / WT/DS497/R, Add.1 y
Corr.1, adoptados el 11 de enero de 2019, modificados por los informes del Organo
de Apelacion WT/DS472/AB/R / WT/DS497/AB/R

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

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

el 24 de mayo de 2013

Informes de los Grupos Especiales, Canada - Determinadas medidas que afectan al
sector de generacion de energia renovable / Canada - Medidas relativas al
programa de tarifas reguladas, WT/DS412/R y Add.1 / WT/DS426/R y Add.1,
adoptados el 24 de mayo de 2013, modificados por los informes del Organo de
Apelacién WT/DS412 AB/R / WT/DS426/AB/R

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

Informe del Grupo Especial, Comunidades Europeas - Medidas que afectan al
amianto y a los productos que contienen amianto, WT/DS135/R y Add.1, adoptado
el 5 de abril de 2001, modificado por el informe del Organo de Apelacién
WT/DS135/AB/R

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

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

Informe del Grupo Especial, Comunidades Europeas - Condiciones para la
concesidn de preferencias arancelarias a los paises en desarrollo, WT/DS246/R,
adoptado el 20 de abril de 2004, modificado por el informe del Organo de Apelacion
WT/DS246AB/R

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

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

Informes del Grupo Especial, China - Medidas relacionadas con la exportacion de
tierras raras, volframio (tungsteno) y molibdeno, WT/DS431/R y Add.1 /
WT/DS432/R y Add.1 / WT/DS433/R y Add.1, adoptados el 29 de agosto de 2014,
confirmados por los informes del Organo de Apelacién WT/DS431/AB/R /
WT/DS432/AB/R / WT/DS433/AB/R

Informes del Organo de Apelacién, China - Medidas relacionadas con la exportacién
de tierras raras, volframio (tungsteno) y molibdeno, WT/DS431/AB/R /
WT/DS432/AB/R / WT/DS433/AB/R, adoptados en 29 de agosto de 2014
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Titulo abreviado

China - Tubos de altas
prestaciones (UE)

Colombia - Textiles

Estados Unidos - Atun II
(México) (articulo 21.5 -
México)

Estados Unidos -
Camarones
(articulo 21.5 - Malasia)

Estados Unidos -
Cartografia por sonar

Estados Unidos - EPO
(articulo 21.5 - Canada
y México)

Estados Unidos -
Gasolina

Estados Unidos -
Gasolina

Filipinas - Aguardientes

India - Células solares

India - Células solares

India - Productos
agropecuarios

Indonesia - Pollo

Indonesia - Regimenes
de licencias de
importacion

Japon - Bebidas
alcohdlicas II

México - Impuestos
sobre los refrescos

Pert - Productos
agropecuarios

UE - Biodiésel
(Argentina)

UE - Paquete energético

Titulo completo y referencia

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

Informe del Organo de Apelacidn, Colombia - Medidas relativas a la importacién de
textiles, prendas de vestir y calzado, WT/DS461/AB/R y Add.1, adoptado el 22 de
junio de 2016

Informe del ()rgano de Apelacion, Estados Unidos - Medidas relativas a la
importacion, comercializacion y venta de atun y productos de atun - Recurso de
México al parrafo 5 del articulo 21 del ESD, WT/DS381/AB/RW y Add.1, adoptado
el 3 de diciembre de 2015

Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Prohibicidn de las importaciones
de determinados camarones y productos del camarén - Recurso de Malasia al
parrafo 5 del articulo 21 del ESD, WT/DS58/AB/RW, adoptado el 21 de noviembre
de 2001

Informe del Grupo Especial del GATT, Estados Unidos - Compra de un sistema de
cartografia por sonar, GPR.DS1/R, 23 de abril de 1992, no adoptado

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

Informe del ()rgano de Apelacion, Estados Unidos - Pautas para la gasolina
reformulada y convencional, WT/DS2/AB/R, adoptado el 20 de mayo de 1996

Informe del Grupo Especial, Estados Unidos - Pautas para la gasolina reformulada y
convencional, WT/DS2/R, adoptado el 20 de mayo de 1996, modificado por el
informe del Organo de Apelaciéon WT/DS2/AB/R

Informes del Organo de Apelacion, Filipinas - Impuestos sobre los aguardientes,
WT/DS396/AB/R / WT/DS403/AB/R, adoptados el 20 de enero de 2012

Informe del Organo de Apelacién, India - Determinadas medidas relativas a las
células solares y los médulos solares, WT/DS456/AB/R y Add.1, adoptado el 14 de
octubre de 2016

Informe del Grupo Especial, India - Determinadas medidas relativas a las células
solares y los mddulos solares, WT/DS456/R y Add.1, adoptado el 14 de octubre
de 2016, modificado por el informe del Organo de Apelacion WT/DS456/AB/R

Informe del Organo de Apelacién, India - Medidas relativas a la importacién de
determinados productos agropecuarios, WT/DS430/AB/R, adoptado el 19 de junio
de 2015

Informe del Grupo Especial, Indonesia - Medidas relativas a la importacion de carne
de pollo y productos de pollo, WT/DS484/R y Add.1, adoptado el 22 de noviembre
de 2017

Informe del Organo de Apelacién, Indonesia - Importacién de productos horticolas,
animales y productos del reino animal, WT/DS477/AB/R, WT/DS478/AB/R, y Add.1,
adoptado el 22 de noviembre de 2017

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

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

Informe del Organo de Apelacién, Pert - Derecho adicional sobre las importaciones
de determinados productos agropecuarios, WT/DS457/AB/R y Add.1, adoptado
el 31 de julio de 2015

Informe del Organo de Apelacién, Unién Europea - Medidas antidumping sobre el
biodiésel procedente de la Argentina, WT/DS473/AB/R y Add.1, adoptado el 26 de
octubre de 2016

Informe del Grupo Especial, Unidén Europea y sus Estados miembros -
Determinadas medidas relativas al sector de la energia, WT/DS476/R, Add.1y
Corr.1, distribuido a los Miembros de la OMC el 10 de agosto de 2018 [apelacidn
presentada; adopcion pendiente]
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Partes: Arbitros:
Unién Europea Mateo Diego-Fernandez Andrade,
Tarkiye! Presidente

Seung Wha Chang
Guohua Yang

Terceros

Brasil Indonesia
Canadad Japén

China Suiza
Federacion de Rusia Ucrania

India Estados Unidos

1 INTRODUCCION

1.1. El presente arbitraje se refiere a cuestiones de derecho e interpretaciones juridicas formuladas
en el informe del Grupo Especial, Turquia - Determinadas medidas relativas a la produccion,
importacion y comercializacion de productos farmacéuticos.? Esas cuestiones de derecho e
interpretaciones juridicas se refieren a determinadas disposiciones del Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994 (GATT de 1994) aplicadas en el contexto de la
"prescripcion de localizacion" de Turkiye.

1.2. El Grupo Especial se establecié el 30 de septiembre de 2019 para examinar una reclamacion
presentada por la Unidn Europea con respecto a la compatibilidad de la prescripcion de localizacion
y algunas otras medidas relativas a los productos farmacéuticos adoptadas por Turkiye con las
disposiciones del GATT de 1994, el Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias
(Acuerdo SMC) y el Acuerdo sobre las Medidas en materia de Inversiones relacionadas con el
Comercio (Acuerdo sobre las MIC).3

1.3. El 11 de noviembre de 2021 se dio traslado del informe del Grupo Especial a las partes.
Al pronunciarse sobre las alegaciones formuladas por la Unidn Europea relativas a la prescripcidon de
localizacién, el Grupo Especial constato lo siguiente:

a. la Unidn Europea habia establecido la existencia de la prescripcion de localizacién como
una "medida Unica", mediante la cual i) Tlrkiye exigia a los productores extranjeros
gue se comprometieran a localizar en ese pais la produccion de determinados productos
farmacéuticos; y ii) si los compromisos no se contraian, no eran aceptados o no se
cumplian, los productos pertinentes dejaban de ser reembolsados por el Instituto de la
Seguridad Social (SSI) de Tlrkiye4;

! Anteriormente "Turquia". (Véase Miembros de la Organizaciéon Mundial del Comercio (Revision),
documento WT/INF/43/Rev.23, 4 de junio de 2022) Para mayor facilidad, en el presente laudo hacemos
referencia a Tirkiye, salvo cuando se citan el informe del Grupo Especial o comunicaciones anteriores a este
cambio de nombre y cuando se hace referencia al titulo de una prueba documental.

2 Nos referimos al informe definitivo del que el Grupo Especial dio traslado a las partes el 11 de
noviembre de 2021 como el "informe del Grupo Especial". De conformidad con el parrafo 5 del Procedimiento
convenido para el arbitraje previsto en el articulo 25 del ESD (procedimiento convenido), el informe del
Grupo Especial en los tres idiomas de trabajo de la OMC se adjunté al anuncio de recuso al arbitraje
presentado por Turkiye (WT/DS583/12 and WT/DS583/12/Add.1).

3 Solicitud de establecimiento de un grupo especial presentada por la Unién Europea, WT/DS583/3.

4 Informe del Grupo Especial, parrafo 8.1.b.i.



WT/DS583/ARB25

-9 -

b. la prescripcién de localizacion no estaba abarcada por la dispensa relativa a la
adquisiciéon publica prevista en el articulo II1.8 a) del GATT de 1994, y, por consiguiente,
estaba sujeta a la obligacion de trato nacional establecida en el articulo 111.4 del GATT
de 1994 y el articulo 2.1 del Acuerdo sobre las MIC?;

C. la prescripcion de localizacién era incompatible con la obligacién de trato nacional
establecida en el articulo II1.4 del GATT de 1994¢; y

d. Turkiye no habia establecido que la prescripcion de localizacion estuviera justificada al
amparo del articulo XX b) o el articulo XX d) del GATT de 1994.7

1.4. El Grupo Especial también formuld constataciones de incompatibilidad con el GATT de 1994
respecto de otra medida impugnada por la Unién Europea, a saber, la "medida de priorizacion" de
Turkiye. A este respecto, el Grupo Especial constato lo siguiente:

a. la Unidn Europea habia establecido la existencia de una medida global en virtud de la
cual las autoridades turcas daban prioridad al examen de las solicitudes de inclusion en
la "lista del anexo 4/A"8 y a las solicitudes relativas a las buenas practicas de fabricacion
y las autorizaciones de comercializacion relacionados con los productos farmacéuticos
nacionales frente a los relacionados con los productos importados similares?®; y

b. la medida de priorizacidén era incompatible con el articulo II1.4 del GATT de 1994.10

1.5. El Grupo Especial concluyé que, en tanto en cuanto eran incompatibles con el GATT de 1994,
las medidas en litigio habian anulado o menoscabado ventajas resultantes para la Unién Europea de
ese Acuerdo.!! El Grupo Especial recomendd que Turkiye pusiera sus medidas en conformidad con
las obligaciones que le corresponden en virtud del GATT de 1994.12

1.6. A instancia de las partes, el Grupo Especial suspendid sus trabajos antes de la distribucién del
informe del Grupo Especial a los Miembros.13

5 Informe del Grupo Especial, parrafo 8.1.b.ii.

6 Informe del Grupo Especial, parrafo 8.1.b.iii.

7 Informe del Grupo Especial, parrafo 8.1.b.iv. A la luz de estas constataciones, el Grupo Especial se
abstuvo de pronunciarse sobre la alegacion subsidiaria y condicional formulada por la Unién Europea al amparo
del articulo 3.1 b) del Acuerdo SMC y aplico el principio de economia procesal en relacidén con las alegaciones
adicionales formuladas por la Unidn Europea al amparo del articulo 2.1 del Acuerdo sobre las MIC y
el articulo X.1 del GATT de 1994. Ademas, el Grupo Especial aplico el principio de economia procesal en
relacién con la alegacién formulada por la Union Europea de que la prescripcion de localizacion aplicada en
conjunto con las normas turcas relativas a la aprobacion de la importacion y comercializacién de productos
farmacéuticos (que la Unién Europea habia denominado "prohibicidn de importar productos localizados") era
incompatible con el articulo XI.1 del GATT de 1994. (Ibid., parrafos 8.1.b.v. y 8.1.c.)

8 Como se explica con mas detalle infra, para ser reembolsables, los productos farmacéuticos deben
estar incluidos en la lista del anexo 4/A del Comunicado sobre la aplicacion de servicios sanitarios como
"activos". (Véase el parrafo 6.4. infra)

 Informe del Grupo Especial, parrafo 8.1.d.i.

10 Informe del Grupo Especial, parrafo 8.1.d.ii.

1 Informe del Grupo Especial, parrafo 8.2.

12 Informe del Grupo Especial, parrafo 8.3. El Grupo Especial también formulé constataciones sobre la
solicitud de resolucion preliminar presentada por Turkiye relativa al mandato del Grupo Especial. A ese
respecto, el Grupo Especial constatd lo siguiente: i) la solicitud de resolucidn preliminar presentada por Tirkiye
no fue extemporanea; ii) la prescripcion de localizacion, la prohibicién de importar productos localizados y la
medida de priorizacién se habian identificado con especificidad suficiente para cumplir lo dispuesto en el
articulo 6.2 del ESD; vy iii) la Unidn Europea habia hecho una breve exposicion de los fundamentos de derecho
de la reclamacién que fue suficiente para presentar el problema con claridad con respecto a sus alegaciones al
amparo del articulo X.1 del GATT de 1994 y el articulo 3.1 b) del Acuerdo SMC, de modo que ambas
alegaciones estaban debidamente comprendidas en el mandato del Grupo Especial. (Ibid., parrafo 8.1.a.i-iii)

13 E|] 22 de diciembre de 2021, el Grupo Especial informé a las partes de que habia accedido a la
solicitud de la Union Europea de que el Grupo Especial suspendiera sus trabajos, de conformidad con el
articulo 12.12 del ESD, por un periodo de un mes. (WT/DS583/6) El 21 de enero de 2022, el 10 de febrero
de 2022 y el 24 de febrero de 2022, el Grupo Especial informé a las partes de que habia accedido a las
solicitudes de prdrroga de la suspension de los trabajos del Grupo Especial presentadas por la Unidn Europea.
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1.7. El 22 de marzo de 2022, Turkiye y la Unién Europea notificaron al Organo de Solucién de
Diferencias (OSD) el Procedimiento convenido para el arbitraje previsto en el articulo 25 del ESD
(procedimiento convenid,o).14 De conformidad con el procedimiento convenido, "[h]abida cuenta de
que en la actualidad el Organo de Apelacion no esta en condiciones de entender en una apelacion
en esta diferencia”, las partes acordaron "iniciar un procedimiento de arbitraje en virtud del
articulo 25 del ESD para resolver cualquier apelacion respecto de cualquier informe definitivo de
grupo especial del que se dé traslado a las partes en la diferencia DS583".1> Las partes también
acordaron "acatar el laudo arbitral, que serad definitivo" 16, en el entendimiento de que las
constataciones del grupo especial "que no hubieran sido objeto de apelacion" formarian parte
integrante de ese laudo.!”

1.8. El 25 de abril de 2022, Turkiye notificé al OSD su decision de iniciar un arbitraje de conformidad
con el articulo 25 del ESD mediante un anuncio de recurso al arbitraje, al que se adjunté el informe
del Grupo Especial, de conformidad con el parrafo 5 del procedimiento convenido.'® Ese mismo dia,
Turkiye presentd su comunicacion escrita.

1.9. El 28 de abril de 2022, se seleccionaron tres arbitros, de conformidad con el parrafo 7 del
procedimiento convenido. El 30 de abril, el 1 de mayo y el 3 de mayo de 2022, aceptamos nuestro
nombramiento y confirmamos que no teniamos ningun conflicto de intereses. El 4 de mayo de 2022
se informd a los Miembros de nuestro nombramiento como Arbitros.® El 5 de mayo de 2022, se
eligié al Sr. Diego-Fernandez Andrade como Presidente para el arbitraje.2° El dia siguiente se informé
a las partes de que actuaria como Presidente.

1.10. Tras una reunién de organizacién con las partes celebrada el 10 de mayo de 2022, adoptamos
el Procedimiento de trabajo para el Arbitraje previsto en el articulo 25 del ESD (procedimiento de
trabajo)?!, con inclusion de un plan de trabajo para el arbitraje, que debe leerse conjuntamente con
el ESD, el procedimiento convenido y los Procedimientos de trabajo para el examen en apelacidn.2?
El anexo A-2 del addendum del presente laudo, WT/DS583/ARB25/Add.1, contiene esos
procedimientos de trabajo, incluido el plan de trabajo.

1.11. De conformidad con el plan de trabajo adoptado, la Unién Europea presentd su comunicacion
escrita el 13 de mayo de 2022. El 16 de mayo de 2022, la Federacion de Rusia (Rusia) y Suiza
presentaron sendas comunicaciones escritas en calidad de tercero.?3 El mismo dia, el Brasil, el
Canada, China, los Estados Unidos, el Japdn y Ucrania notificaron cada uno su intencidon de
comparecer en la audiencia en calidad de terceros.?* Posteriormente, el 15 de junio de 2022,
Indonesia notificd su intencion de comparecer en la audiencia en calidad de tercero.25

1.12. El 3 de junio de 2022, el Presidente remitié una carta a las partes y a los terceros con
informacién preliminar pertinente relativa a la audiencia. En esa carta, entre otras cosas, el
Presidente confirmd que la audiencia se celebraria de manera presencial, con la posibilidad de asistir
a distancia a través de la plataforma Webex. A este respecto, el Presidente informé de que el
Sr. Yang participaria en la audiencia a distancia ya que, debido a las restricciones relacionadas con
la COVID-19, tendria dificultades para viajar a Ginebra para la audiencia. El Presidente indicé que

(WT/DS583/7, WT/DS583/8 y WT/DS583/9) El 24 de marzo de 2022, el Grupo Especial accedié a la solicitud
conjunta de las partes de que se mantuviera indefinidamente la suspensién de las actuaciones del
Grupo Especial y prorrog6 indefinidamente la suspension de los trabajos del Grupo Especial. (WT/DS583/11)

4 WT/DS583/10.

1> Procedimiento convenido, parrafo 1. (no se reproducen las notas de pie de pagina)

6 procedimiento convenido, parrafo 15.

7 Procedimiento convenido, parrafo 9.

18 WT/DS583/12 y WT/DS583/12/Add.1.

19 WT/DS583/13.

20 De conformidad con el parrafo 7 del procedimiento convenido y el parrafo 7 de los procedimientos de
trabajo.

21 De conformidad con el parrafo 11 del procedimiento convenido.

22 WT/AB/WP/6.

23 De conformidad con el parrafo 16 del procedimiento convenido y el parrafo 23 de los procedimientos
de trabajo.

24 De conformidad con el parrafo 16 del procedimiento convenido y el parrafo 24 de los procedimientos
de trabajo.

25 De conformidad con el parrafo 16 del procedimiento convenido y el parrafo 26 de los procedimientos
de trabajo.
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tratariamos de enviar a las partes y los terceros una lista de preguntas o temas con antelacién a la
audiencia. El 10 de junio de 2022, el Presidente remitié una carta ulterior a las partes y a los terceros
en la que facilité informacion adicional sobre el acceso a la audiencia a distancia.

1.13. El 15 de junio de 2022, las partes y los terceros comunicaron las listas de los integrantes de
sus respectivas delegaciones, indicando los participantes que asistirian en persona y los que lo harian
a distancia.2% El 16 de junio de 2022, comunicamos a las partes y los terceros una lista de preguntas
con el fin de facilitar el desarrollo de la audiencia y de ayudarles a prepararse para la misma.

1.14. La audiencia se celebro6 los dias 21 y 22 de junio de 2022. Las partes y ocho terceros (el Brasil,
el Canada, China, los Estados Unidos, el Japén, Rusia, Suiza y Ucrania) hicieron declaraciones orales
y/0 respondieron a preguntas.

1.15. Se dara traslado del laudo a las partes en inglés el 21 de julio de 2022, dentro de los 90 dias
siguientes a la iniciacion del arbitraje. De conformidad con el articulo 25.3 del ESD, notificaremos el
laudo en espafiol, francés e inglés al OSD, al Consejo del Comercio de Mercancias, al Comité de
Subvenciones y Medidas Compensatorias y al Comité de Medidas en materia de Inversiones
relacionadas con el Comercio.

2 MEDIDAS ADOPTADAS PARA AGILIZAR EL PROCEDIMIENTO
2.1. Los parrafos 12 y 13 del procedimiento convenido rezan lo siguiente?’:

12. Las partes solicitan a los arbitros que dicten el laudo dentro de los 90 dias siguientes a la
presentacion del anuncio de apelacion. A tal fin, los arbitros podran adoptar medidas de
organizacion apropiadas para agilizar el procedimiento, sin perjuicio de los derechos y
obligaciones procesales de las partes ni de las debidas garantias de procedimiento. Esas
medidas podran incluir decisiones sobre limites de paginas y de tiempo y sobre los plazos, asi
como sobre la duracion y el nimero de las audiencias requeridas.

13. En caso necesario para dictar el laudo en el plazo de 90 dias, los arbitros podran también
proponer a las partes medidas sustantivas, como la exclusion de las alegaciones basadas en
la supuesta falta de una evaluacion objetiva de los hechos de conformidad con el articulo 11
del ESD. [*]

[* nota de pie de pagina del original] ° Para mayor certeza, la propuesta de los arbitros no sera
juridicamente vinculante y la parte en cuestiéon podra convenir o no en las medidas sustantivas
propuestas. El hecho de que la parte en cuestion no convenga en las medidas sustantivas propuestas no
prejuzgara el examen del asunto ni los derechos de las partes.

2.2. De conformidad con el parrafo 12 del procedimiento convenido, adoptamos medidas de
organizacion para agilizar las actuaciones. Estas medidas de organizacion incluian fijar una reunion
de organizacién con las partes para considerar un proyecto de conjunto de procedimientos de trabajo
al comienzo del Arbitraje, decisiones sobre el limite de paginas para las comunicaciones?®, sobre los
plazos para las declaraciones iniciales y finales en la audiencia?®, sobre el envio de preguntas a las
partes y los terceros con antelacién a la audiencia para facilitar el desarrollo de la misma, y la
adopcion de un calendario apretado para la audiencia. También adoptamos medidas organizativas

26 E| Canada, el Japon y la Unidn Europea actualizaron las listas de integrantes de sus delegaciones
posteriormente.

27 procedimiento convenido, parrafos 12-13. El parrafo 28 de los procedimientos de trabajo reza lo
siguiente:

Los arbitros dictaran el laudo dentro de los 90 dias siguientes a la iniciacion del presente arbitraje.
En caso necesario para dictar el laudo en el plazo de 90 dias, los arbitros podran proponer a las partes medidas
sustantivas. (no se reproduce la nota de pie de pagina)

28 Véanse los parrafos 13, 14 y 25 de los procedimientos de trabajo.

29 Véase el parrafo 33 de los procedimientos de trabajo. Posteriormente se fijaron plazos adicionales
para las declaraciones finales de los terceros.
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internas para agilizar nuestra labor y asegurar que nuestro laudo pudiera emitirse dentro de
los 90 dias siguientes a la iniciacion del arbitraje.3°

2.3. Ademas, tanto en la reunion de organizacidn con las partes como en la audiencia, consultamos
con las partes acerca de la posibilidad de excluir del alcance del arbitraje las alegaciones formuladas
por Tlrkiye al amparo del articulo 11 del ESD. Finalmente no consideramos necesario proponer
formalmente que esas alegaciones se excluyeran del alcance del arbitraje a efectos de emitir nuestro
laudo en un plazo de 90 dias.

3 MANDATO DE LOS ARBITROS

3.1. Las presentes actuaciones de arbitraje se llevaron a cabo de conformidad con el articulo 25
del ESD. El procedimiento convenido define nuestro mandato en esta diferencia concreta. Deja claro
que la finalidad del arbitraje es "resolver cualquier apelacion respecto de cualquier informe definitivo
de grupo especial del que se dé traslado a las partes en la diferencia DS583".3! De conformidad con
el procedimiento convenido, salvo disposicion en contrario en dicho procedimiento, el arbitraje se
regird, mutatis mutandis, por las disposiciones del ESD y las demas normas y procedimientos
aplicables al examen en apelacion.3?

3.2. Ademas, el alcance del arbitraje se establece en los parrafos 9 y 10 del procedimiento
convenido, que disponen lo siguiente:

9. La apelacion tendra Unicamente por objeto las cuestiones de derecho tratadas en el
informe del grupo especial y las interpretaciones juridicas formuladas por este. Los
arbitros podran confirmar, modificar o revocar las constataciones y conclusiones
juridicas del grupo especial. Cuando proceda, el laudo arbitral incluird recomendaciones,
con arreglo a lo previsto en el articulo 19 del ESD. Se considerara que las constataciones
del grupo especial que no hayan sido objeto de apelacion forman parte integrante del
laudo arbitral, junto con las constataciones formuladas por los propios arbitros.

10. Los arbitros solo examinaran las cuestiones que sean necesarias para la solucion de
la diferencia. Solo examinaran aquellas cuestiones que hayan sido planteadas por las
partes, sin perjuicio de su obligacion de pronunciarse sobre cuestiones
jurisdiccionales.33

3.3. Tenemos presente que nuestra tarea como Arbitros a tenor del articulo 25 de ESD es facilitar
la resolucion de la diferencia que ha sido sometida a arbitraje por las partes. Nuestro laudo, que las
partes se comprometieron a acatar3*, no pasara por el proceso de ser adoptado por el OSD. También
tenemos presente que el procedimiento convenido nos impone el mandato de abordar solo las
cuestiones planteadas por las partes que sean necesarias para la solucidon de la diferencia.3®

3.4. En el presente arbitraje se plantean las siguientes cuestiones:

a. si el Grupo Especial incurri6 en error en su interpretacion y/o aplicacién del
articulo II1.8 a) del GATT de 1994 al constatar que la prescripcidon de localizacién no
estaba abarcada por la dispensa relativa a la adquisicion publica de esta disposicion y
que, en consecuencia, estaba sujeta a la obligacion de trato nacional establecida en el
articulo II1.4 del GATT de 1994 y el articulo 2.1 del Acuerdo sobre las MIC;

30 Entre ellas cabe citar reunirse con frecuencia, redactar las partes descriptivas del laudo en una fase
temprana de las actuaciones vy fijar un calendario de trabajo para el intercambio puntal de los proyectos de
texto y las observaciones escritas a efectos de preparar las preguntas, de llevar a cabo nuestras deliberaciones
y de finalizar el laudo.

31 procedimiento convenido, parrafo 1. (no se reproducen las notas de pie de pagina)

32 procedimiento convenido, parrafo 11.

33 procedimiento convenido, parrafos 9-10.

34 Procedimiento convenido, parrafo 15.

35 Procedimiento convenido, parrafo 10.
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b. si las constataciones del Grupo Especial en el marco del articulo II1.4 del GATT de 1994
deberian ser declaradas nulas y carentes de efectos juridicos o, subsidiariamente,
deberian revocarse;

C. si el Grupo Especial incurri6 en error en su interpretacion y/o aplicacion del
articulo XX b) del GATT de 1994 al constatar que Tlrkiye no habia establecido que la
prescripcion de localizacion estuviera justificada al amparo de esta disposicion;

d. si el Grupo Especial no hizo una evaluacién objetiva del asunto que se le habia sometido,
de conformidad con el articulo 11 del ESD, al examinar la alegacién de Tirkiye de que
la prescripcion de localizacion estaba justificada al amparo del articulo XX b) del GATT
de 1994; vy

e. si el Grupo Especial incurrié en error en su aplicacion del articulo XX d) del GATT
de 1994 al constatar que Tirkiye no habia establecido que la prescripcién de localizacion
estuviera justificada al amparo de esta disposicion.

3.5. Estos son los parametros dentro de los cuales emitimos nuestro laudo. Para llegar a nuestras
conclusiones, hemos considerado detenidamente todos los argumentos formulados por las partes y
los terceros. No todos esos argumentos se han tratado explicitamente en el presente laudo y las
cuestiones solo se abordan en la medida necesaria para la solucion de la diferencia que se nos ha
sometido.

4 ARGUMENTOS DE LAS PARTES

4.1. Las alegaciones y los argumentos de las partes estan reflejados en los resimenes de sus
comunicaciones.3® El anuncio de recurso al arbitraje presentado por Turkiye y los resimenes de las
alegaciones y los argumentos de las partes figuran en los anexos B y C del addendum del presente
laudo, WT/DS583/ARB25/Add.1.

5 ARGUMENTOS DE LOS TERCEROS

5.1. Los argumentos de los terceros que presentaron comunicaciones escritas (Rusia y Suiza) estan
reflejados en los resimenes de sus comunicaciones escritas3’, y figuran en el anexo D del addendum
del presente laudo, WT/DS583/ARB25/Add.1.

6 ANALISIS

6.1. En el presente laudo, examinamos alegaciones y argumentos relativos a las constataciones del
Grupo Especial en el marco de los articulos II1.4 y II1.8 a) del GATT de 1994, antes de pasar a
examinar alegaciones y argumentos relativos a las constataciones formuladas por el Grupo Especial
en el marco del articulo XX b) y las formuladas en el marco del articulo XX d). En primer lugar
presentamos un breve resumen de los antecedentes pertinentes, asi como una breve descripcion de
la prescripcidon de localizacion.38

6.1 Antecedentes pertinentes y la prescripcion de localizacion

6.1.1 Reembolso de los productos farmacéuticos que figuran como activos en la lista del
anexo 4/A

6.2. El Sistema de Seguro Universal de Salud de Tirkiye "proporciona 'un acceso amplio, justo y
equitativo a los servicios sanitarios', incluido el acceso a los productos farmacéuticos, a
practicamente cualquier residente en Turkiye".3° El Organismo de Medicamentos y Productos

36 De conformidad con el parrafo 15 del procedimiento de trabajo.

37 De conformidad con el parrafo 15 del procedimiento de trabajo.

38 Este resumen se basa en la exposicion que hizo el Grupo Especial de los elementos de hecho de la
diferencia.

39 Informe del Grupo Especial, parrafo 2.2 (donde se cita SSI, "Seguro Universal de Salud"
(prueba documental EU-2 presentada al Grupo Especial) y donde se hace referencia a la Ley N° 5510 del
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Sanitarios de Turkiye (TMMDA), perteneciente al Ministerio de Sanidad, se encarga del registro, la
aprobacion y autorizacién de la comercializacion, la fijacion de precios, la clasificacion juridica y la
inspeccion de todos los productos medicinales para uso humano.*? El SSI, por su parte, que depende
del Ministerio de Familia, Trabajo y Servicios Sociales, se encarga de aplicar las politicas de seguridad
social y es responsable, entre otras cosas, del pago de los farmacos.4!

6.3. Los productos farmacéuticos son recetados por médicos y distribuidos a los pacientes
ambulatorios*? por farmacias minoristas, que son entidades privadas. Todas las farmacias minoristas
pertenecen a la Asociacién de Farmacéuticos de Tlrkiye (TPA).43

6.4. Para que un producto farmacéutico sea "reembolsable" por el SSI debe estar incluido como
"activo"4* en una lista del anexo 4/A del Comunicado Sobre la Aplicacién de Servicios Sanitarios*®
(la lista del anexo 4/A). El SSI determina qué productos farmacéuticos se incluyen en dicha lista.4®
Los productos que figuran en la lista del anexo 4/A se incluyen en grupos de equivalentes, y se fija
un solo "precio de reembolso" para cada grupo de equivalentes (el precio mas bajo del grupo de
equivalentes aumentado en un 10%).47

6.5. Las cantidades que las farmacias cobran por los productos farmacéuticos abarcados por el
sistema de seguridad social se abonan con pagos efectuados por el SSI y pagos realizados por los
propios pacientes ambulatorios.*® De conformidad con un Protocolo concertado entre el SSI y
la TPA4?, cada una de esas farmacias firma con el SSI un contrato estandar (que renueva
anualmente). Sobre la base de estos contratos, las farmacias facturan periédicamente al SSI todos
los productos farmacéuticos incluidos en la lista del anexo 4/A que han suministrado a pacientes
ambulatorios durante el periodo pertinente. El SSI examina esas facturas utilizando un método de
muestreo y reembolsa el precio de reembolso.39 Si el precio publico de un producto farmacéutico es
superior al precio maximo de reembolso fijado por el SSI, los pacientes ambulatorios deben pagar
la diferencia, a menos que decidan optar por un producto equivalente. Ademas, los pacientes
ambulatorios también pagan por lo general una tasa de contribucidon y una tasa por receta a las
farmacias minoristas.>!

Seguro Social y del Seguro Universal de Salud (31 de mayo de 2006), Gaceta Oficial N°© 26200 de 16 de junio
de 2006 (pruebas documentales EU-1 y TUR-2 presentadas al Grupo Especial); donde se hace referencia

a M. Tatar, "Short PPRI Pharma Profile, Turkey 2017", Centro Colaborador de la OMS en materia de Politica de
Fijacion de Precios y Reembolso de Productos Farmacéuticos (Informe abreviado de PPRI sobre el sistema
farmacéutico de Turkiye )) (prueba documental EU-3 presentada al Grupo Especial), pagina 7; al Informe de
actividades del Instituto de la Seguridad Social de 2018 (pruebas documentales EU-109 y TUR-7 presentadas
al Grupo Especial), pagina 1; y a la primera comunicacion escrita de Turkiye al Grupo Especial, parrafo 28).

40 Informe del Grupo Especial, parrafo 2.3 (donde se hace referencia a G. Oner y M. Kecik, "Organismo
de Medicamentos y Productos Sanitarios de Tlrkiye", exposicion realizada en un seminario técnico informativo
de la OMS celebrado en 2014 (prueba documental EU-5 presentada al Grupo Especial); y a la primera
comunicacion escrita de Turkiye al Grupo Especial, parrafo 40).

41 Informe del Grupo Especial, parrafo 2.4 (donde se hace referencia a la Ley N° 5502 del Instituto de la
Seguridad Social (16 de mayo de 2006), Gaceta Oficial N© 26173 de 20 de mayo de 2006 (pruebas
documentales EU-4 y TUR-3 presentadas al Grupo Especial), articulo 3; a la primera comunicacion escrita de
Turkiye al Grupo Especial, parrafo 39; y a la segunda comunicacion escrita de Turkiye al Grupo Especial,
parrafo 19).

42 Los pacientes ambulatorios se distinguen de los pacientes hospitalizados, que reciben los productos
farmacéuticos en los hospitales.

43 Informe del Grupo Especial, parrafos 2.7 y 2.14 (donde se hace referencia a la Ley N° 6643 sobre la
Asociacién de Farmacéuticos de Tirkiye (25 de enero de 1956), Gaceta Oficial N° 9223 de 2 de febrero
de 1956 (prueba documental TUR-27 presentada al Grupo Especial), articulo 1).

44 Informe del Grupo Especial, parrafos 2.8 y 2.13.

45 Informe del Grupo Especial, parrafo 2.8 (donde se hace referencia al Comunicado sobre la Aplicacidn
de Servicios Sanitarios del Instituto de la Seguridad Social, Gaceta Oficial N°© 28597 de 24 de marzo de 2013
(pruebas documentales EU-95 y TUR-10 presentadas al Grupo Especial)).

46 Informe del Grupo Especial, parrafos 2.8 y 2.10-2.12, y nota 79 al parrafo 2.21.

47 Informe del Grupo Especial, parrafo 2.9.

48 Informe del Grupo Especial, parrafo 2.7.

4 Protocolo TPA (pruebas documentales EU-52 y TUR-20 presentadas al Grupo Especial).

50 Informe del Grupo Especial, parrafo 2.14 y nota 59 a dicho parrafo. El precio de reembolso de los
medicamentos se expone con mas detalle en el parrafo 2.15 del informe del Grupo Especial.

5! Informe del Grupo Especial, parrafo 2.16.



WT/DS583/ARB25

- 15 -

6.6. Las farmacias minoristas y el SSI utilizan un sistema electrénico de informacion, el "sistema
Medula", que "permite el registro, el seguimiento y la facturacién de los medicamentos que se
obtienen de las farmacias mediante una sola aplicacion".>?

6.1.2 La prescripcion de localizacion

6.7. La prescripcion de localizacion es una medida mediante la cual: i) Turkiye exige a los
productores extranjeros que se comprometan a localizar en ese pais la produccion de determinados
productos farmacéuticos; vy ii) si los compromisos no se contraen, no son aceptados o no se cumplen,
los productos dejan de ser reembolsados por el SSI.33 La prescripcion consta de diferentes fases que
se dirigen progresivamente a diferentes productos en funcion de su cuota de mercado y de la
existencia de productos equivalentes en el mercado interno.>*

6.8. El proceso de localizacion comienza con la identificacion de los productos pertinentes por las
autoridades turcas. Se informa a las empresas farmacéuticas productoras de esos productos de que
sus productos van a quedar incluidos en el ambito de aplicacion de la prescripcion de localizacion.
A continuacién las empresas farmacéuticas entablan conversaciones con las autoridades
competentes con miras a elaborar un plan de transicién y a presentar compromisos de producir a
nivel local. Los compromisos contraidos por las empresas farmacéuticas que han sido aceptados son
objeto de seguimiento mediante informes periddicos de situacién presentados por las empresas
farmacéuticas al TMMDA. Si una empresa no presenta un compromiso de localizacion, los productos
de que se trate dejan de ser reembolsados por el SSI. Lo mismo ocurre si se considera que un
compromiso no es apropiado, o si una empresa no cumple su compromiso.>>

6.9. La prescripcidon de localizacidn esta relacionada con el objetivo de politica de Turkiye de lograr
la transicion gradual de la importacion de farmacos a su fabricacion nacional.>® El objetivo es
satisfacer el 60% de la demanda farmacéutica nacional a través de la produccién nacional, siendo
el 60% la proporcion de medicamentos producidos a nivel local en términos de valor de ventas de
la demanda nacional total de medicamentos.>’

6.2 Articulos II1.4 y II1.8 a) del GATT de 1994

6.10. El primer motivo de la impugnacion de Turkiye en el presente arbitraje se refiere al
articulo II1.8 a) del GATT de 1994. Tirkiye alega que el Grupo Especial incurrié en error en la
interpretacion y aplicaciéon del articulo I11.8 a) al constatar que la prescripcion de localizacién no
entraflaba una "compra" y por tanto no estaba comprendida en el ambito de esta disposicion.>®
Turkiye nos pide que revoquemos las constataciones pertinentes del Grupo Especial, entre ellas su
constatacidén de que la prescripcion de localizacidon no esta abarcada por el articulo II1.8 a), y, por
consiguiente, esta sujeta a la obligacién de trato nacional establecida en el articulo III.4 del
GATT de 1994 y el articulo 2.1 del Acuerdo sobre las MIC.>® Tlrkiye nos pide también que
declaremos nulas y carentes de efectos juridicos, o revoquemos®?, las constataciones formuladas

52 Informe del Grupo Especial, parrafo 2.17 (donde se cita Instituto de la Seguridad Social, Direccidén
General de Prestacion de Servicios, Departamento de Programas Informaticos Sanitarios, presentacion del
"Proyecto Medula" en 2019 (prueba documental TUR-112 presentada al Grupo Especial), pagina 17).

53 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.31.

54 Informe del Grupo Especial, parrafos 2.23-2.24.

55 Informe del Grupo Especial, parrafos 2.25-2.26.

56 Informe del Grupo Especial, parrafo 2.20.

57 Informe del Grupo Especial, nota 75 al parrafo 2.20 (donde se hace referencia a Republica de Turkiye,
Ministerio de Desarrollo, Décimo Plan de Desarrollo 2014-2018 (2014), aprobado por la Decisién N° 1041 de la
Gran Asamblea Nacional de Turkiye de 2 de julio de 2013 (Décimo Plan de Desarrollo 2014-2018)

(prueba documental EU-12 presentada al Grupo Especial), punto 1.16; y a las respuestas de Turkiye a la
segunda serie de preguntas del Grupo Especial, parrafo 72).

58 Anuncio de recurso al arbitraje presentado por Turkiye, paginas 1-2.

59 Tlrkiye nos pide que revoquemos las conclusiones y constataciones que figuran en los
parrafos 7.61-7.107 y 8.1.b.ii del informe del Grupo Especial. (Anuncio de recurso al arbitraje presentado
por Turkiye, paginas 1-2)

60 A este respecto, Turkiye nos pide que completemos el analisis juridico y constatemos que se cumplen
todos los elementos del articulo II1.8 a) se cumplen, aunque Tlrkiye considera que las constataciones
formuladas por el Grupo Especial en el marco del articulo II1.4 deberian revocarse, con independencia de que
se complete el analisis juridico. (Anuncio de recurso al arbitraje presentado por Turkiye, paginas 1-2;
comunicacién escrita de Turkiye, parrafos 8-9 y 114-115)
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por el Grupo Especial en el marco del articulo II1.4, incluida su constatacion de que la prescripcion
de localizacidn es incompatible con esa disposicion.6!

6.11. La Unidn Europea solicita que rechacemos las alegaciones de Turkiye y constatemos que el
Grupo Especial no incurrié en error en su interpretacion o aplicacion del articulo III1.8 a).%2 En el caso
de que constatemos la existencia de un error en la interpretacién o aplicacién por el Grupo Especial
del articulo II1.8 a), la Union Europea sostiene que no habria base para declarar nulas o revocar las
constataciones formuladas por el Grupo Especial en el marco del articulo III.4, a no ser que
completemos el analisis juridico y formulemos una constatacién positiva de que la prescripcién de
localizacién esta abarcada por el articulo II1.8 a).%3 En el caso de que consideremos apropiado
completar el analisis juridico, deberiamos concluir que el articulo III.8 a) no se aplica a la
prescripcion de localizacion.®*

6.12. Comenzamos resumiendo brevemente las principales constataciones del Grupo Especial,
antes de pasar a examinar las cuestiones de interpretacion y aplicacion pertinentes planteadas en
el presente arbitraje.

6.2.1 Constataciones del Grupo Especial

6.13. Ante el Grupo Especial, la Union Europea alegd que la prescripcion de localizacidon era
incompatible con el articulo I11.4 del GATT de 1994 y el articulo 2.1 del Acuerdo sobre las MIC.65
Turkiye respondid que la prescripcion de localizacion estaba comprendida en el ambito del
articulo II1.8 a) del GATT de 1994 y por ello no estaba sujeta a las disposiciones invocadas por la
Unidn Europea.®®

6.14. En palabras del propio Grupo Especial, para que una medida esté comprendida en el ambito
del articulo III.8 a)%7, deben satisfacerse los siguientes elementos: i) la medida impugnada debe
cumplir los requisitos para ser considerada "leyes, reglamentos y prescripciones que rijan la
adquisicién"; ii) la medida impugnada "debe entrafiar una 'compra' de productos por un 'organismo
gubernamental'; iii) "los productos deben comprarse 'para cubrir las necesidades de los poderes
publicos™; vy iv) "los productos no deben comprarse 'para su reventa comercial ni para servir a la
produccion de mercancias destinadas a la venta comercial'.%8 El Grupo Especial comenzé su
evaluacién por el segundo elemento. El Grupo Especial procedié a exponer su interpretacion del
término "comprados" en el contexto de la expresidon "productos comprados por los organismos
gubernamentales" % y examind si la prescripcion de localizaciéon entrafiaba "la 'compra' por
organismos gubernamentales de los productos farmacéuticos incluidos en la lista del anexo 4/A".70

6.2.1.1 La interpretacion por el Grupo Especial de la expresién "productos comprados" en
el sentido de que exige que un organismo gubernamental adquiera la propiedad de los
productos en cuestion

6.15. Empezando por el sentido corriente de la expresion "productos comprados", el Grupo Especial
considerd que "en el uso cotidiano se dice que una persona o entidad [ha] compra[do] un producto
en el momento en que [ha] adqui[rido] la propiedad de un producto a cambio de algun tipo de
pago".”! Segun el Grupo Especial, la adquisicién de la propiedad (es decir, el derecho de propiedad)

51 Anuncio de recurso al arbitraje presentado por Turkiye, paginas 1-2. Tirkiye hace referencia a las
constataciones del Grupo Especial que figuran en los parrafos 7.121-7.127 y 8.1.b.iii del informe del
Grupo Especial. (Ibid., pagina 2)

62 Comunicacién escrita de la Union Europea, parrafo 2.

63 Comunicacidn escrita de la Unién Europea, parrafos 88 y 104-105.

64 Comunicacidn escrita de la Union Europea, parrafos 3 y 89.

65 Informe del Grupo Especial, parrafo 3.2.

66 Informe del Grupo Especial, parrafos 3.3 by 7.32.

67 El Grupo Especial abordo6 la "dispensa relativa a la adquisicién publica" prevista en el articulo II1.8 a)
antes de formular constataciones en el marco del articulo II1.4 del GATT de 1994 o del articulo 2.1 del Acuerdo
sobre las MIC, teniendo presente que las medidas que cumplian los requisitos del articulo III.8 a) no estaban
sujetas a las obligaciones de trato nacional enunciadas en otros parrafos del articulo III. (Informe del
Grupo Especial, nota 239 al parrafo 7.32)

68 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.37.

69 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.65 (sin resalte en el original)

70 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.63.

7t Informe del Grupo Especial, parrafo 7.70.
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era una "caracteristica definitoria" de una compra, que la distingue del arrendamiento, financiero o
no, de un producto.’? Pasando a los elementos contextuales, el Grupo Especial recordd que
"'procurement' ('adquisicion') alud[ia] al 'procedimiento en virtud del cual un gobierno adqufiria]
productos' y que la palabra 'comprados' ... se ref[eria] al 'tipo de transaccion utilizado para hacer
efectiva' esa adquisicion (acquisition)".”3 Por lo tanto, el concepto de "compra" abarcaba Unicamente
un subconjunto de los diversos tipos de transacciones que podian utilizarse para hacer efectiva una
"adquisicion" ("procurement"). El Grupo Especial consideré que la interpretacion del término
"comprados" segun su sentido corriente -es decir, entendiendo que abarca Unicamente el tipo de
transaccion a través del cual el Gobierno adquiere (acquires) la propiedad de los productos- daba al
término "compra" un sentido distinto del concepto mas amplio de "procurement" ("adquisiciéon"),
gue podia entrafar otros tipos de transacciones mediante los que pueden ser adquiridos (acquired)
productos (por ejemplo, el arrendamiento financiero).”# El Grupo Especial también sefiald el requisito
del articulo II1.8 a) de que los productos comprados deben ser para cubrir las necesidades de los
poderes publicos. El Grupo Especial recordd que esto se referia a lo que es utilizado por el Gobierno
0 a lo que este suministra a los destinatarios en el desempefio de sus funciones publicas.”®> El Grupo
Especial consideré que esas dos acciones presuponian que el Gobierno adquiria la propiedad del
producto que se utilizaba.’®

6.16. A continuacion, el Grupo Especial considerd que, si las situaciones en las que un Gobierno
pagaba productos que utilizaban consumidores no gubernamentales se consideraban "compras" del
Gobierno simplemente sobre la base de que el Gobierno habia pagado los productos, el
articulo II1.8 a) seria aplicable a una gama abierta de medidas proteccionistas. Entonces, una
compra podria incluir cupones para alimentos, subvenciones para la restauracién de bienes
inmuebles y bonificaciones fiscales para compras respetuosas con el medio ambiente. Recordando
qgue el articulo III.8 a) era una dispensa limitada de la obligacién de trato nacional prevista en el
articulo III, el Grupo Especial considerd que ese resultado socavaria el objeto y fin del GATT
de 1994.77

6.17. El Grupo Especial concluyé que, en el contexto del articulo III.8 a), un producto era
"comprado" por un Gobierno solo si el Gobierno adquiria (acquired) la propiedad de ese producto a
cambio de algun tipo de pago. Por lo tanto, el Grupo Especial no estuvo de acuerdo con la afirmacién
de Tirkiye de que el SSI "paga[ba] los productos farmacéuticos y, por lo tanto, e[ra] quien
verdaderamente efect[uaba] la compra (o el comprador)" con independencia de si el SSI adquiria o
no la propiedad de esos productos.”8

6.2.1.2 La constatacion del Grupo Especial de que el SSI no compra productos
farmacéuticos a las farmacias minoristas

6.18. A continuacién, el Grupo Especial evalud si el sistema de reembolso de farmacos de Tirkiye
entrafiaba una compra realizada por el SSI, es decir, si el SSI adquiria la propiedad de los productos
farmacéuticos incluidos en la lista del anexo 4/A, ya fuera en el momento de la aprobacién en el
sistema Medula o de otro modo.”® Especificamente, el Grupo Especial traté de determinar si el SSI
adquiria algun derecho reconocido por la ley, del tipo que se suele asociar a la propiedad de los
bienes, sobre los productos, teniendo en cuenta los derechos adquiridos por las farmacias minoristas
(que adquirian la propiedad de los productos farmacéuticos cuando los compraban a los mayoristas)

72 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.70. ]

73 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.71 (donde se citan los informes del Organo de Apelacion,
Canada - Energia renovable / Canada - Programa de tarifas reguladas, parrafo 5.59). (el resalte es del
Grupo Especial)

74 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.71. El Grupo Especial coincidié con la Unién Europea en que el
elemento comun de esos otros acuerdos contractuales era que, "si bien pueden dar lugar a la adquisicion de
los productos (por ejemplo, en el caso del alquiler, el adquirente toma posesién y tiene derecho a utilizar el
producto durante un cierto periodo), no da[ban] lugar a la adquisicion de la propiedad de los productos".
(Ibid. (donde se cita la primera comunicacion escrita de la Unidn Europea al Grupo Especial, parrafo 202)
(con resalte en el original))

75 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.72 (donde se hace referencia a los informes del Organo de
Apelacidn, Canadé - Energia renovable / Canada - Programa de tarifas reguladas, parrafo 5.68).

76 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.72.

77 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.73.

78 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.74 y 7.81 (donde se cita la primera comunicacidn escrita
de Turkiye al Grupo Especial, parrafos 206-208).

7% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.82.
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y los pacientes ambulatorios (que adquirian la propiedad de los productos farmacéuticos cuando los
obtenian de las farmacias).8°

6.19. El Grupo Especial no pudo identificar ninguna base sobre la que poder concluir que el SSI
adquiria algun derecho reconocido por la ley sobre los productos farmacéuticos que pagaba, y mucho
menos que adquiria el tipo de derechos reconocidos por la ley que se suelen asociar a la propiedad
de los bienes. El Grupo Especial no vio nada que indicase que el SSI adquiria "algun derecho de
posesidn, algun derecho de control, algin derecho de exclusidn, algun derecho a obtener ingresos
o algun derecho a disponer libremente de los productos farmacéuticos".8! A modo de ejemplo, el
Grupo Especial sefialé que el SSI no habia adquirido en ningin momento el derecho a tomar posesion
fisica de los productos farmacéuticos. Aunque reconocié que la posesion fisica de los bienes no era
un elemento constitutivo de un compra®?, el Grupo Especial considerd que la falta de ese derecho a
tomar posesion fisica era un indicio claro de que la entidad que pagaba esos bienes no habia
adquirido ningun derecho de propiedad. El Grupo Especial considerd que se trataba de un indicio
particularmente claro en el caso de los bienes que podian transportarse y almacenarse libremente,
como los productos farmacéuticos.83

6.20. Ademas, el Grupo Especial no encontré fundamento alguno que respaldase la afirmacion de
Turkiye de que el SSI obtenia el derecho a disponer de los productos farmacéuticos que pagaba,
segun decidiese. A este respecto, el Grupo Especial observd que, tras la aprobacion en el sistema
Medula, el producto farmacéutico habia de suministrarse al paciente ambulatorio individual cuyo
nombre figurase en la receta. Todas las decisiones y elecciones pertinentes relacionadas con la
disposicién de los productos farmacéuticos correspondian al médico que expedia la receta, a la
farmacia y al paciente ambulatorio. El Grupo Especial no identificé ninguna participacion del SSI en
la decision de quién recibia y consumia los productos farmacéuticos que el SSI pagaba: "Ni el SSI
ni ningln otro organismo gubernamental intervenia en modo alguno para destinar o redestinar los
productos farmacéuticos a receptores de su eleccidon".8

6.21. No convencio al Grupo Especial el argumento de Tirkiye de que cabia considerar que el SSI
adquiria el dominio sobre los productos farmacéuticos incluidos en la lista del anexo 4/A y recetados
a los pacientes en el momento de la aprobacién en el sistema Medula. El Grupo Especial observd
gue la aprobacién a través del sistema Medula era una confirmacién de que el paciente estaba
cubierto por el SSI y de que los productos farmacéuticos recetados figuraban en la lista del
anexo 4/A. Esa aprobacion confirmaba, entre otras cosas, que la farmacia podia facturar el producto
farmacéutico al SSI al precio previamente establecido.8> A juicio del Grupo Especial, seria necesaria
una interpretacion artificial y forzada de los hechos para caracterizar esa confirmacién como una
transaccion a través de la cual "el SSI adqui[ria] el derecho a disponer de esos medicamentos
dispensandolos, por conducto de las farmacias minoristas, a los pacientes" y "el dominio sobre esos
medicamentos se transf[eria] después inmediatamente a los pacientes".8¢ El Grupo Especial también
observé que Tirkiye no habia sefialado ninguna referencia a que el SSI adquiriera el "dominio" sobre
los productos farmacéuticos en el Protocolo firmado entre el SSI y la TPA ni en ninguna otra prueba
obrante en el expediente.8” El Grupo Especial concluyd que el SSI no adquiria la propiedad de los
productos farmacéuticos incluidos en la lista del anexo 4/A y, por lo tanto, el reembolso por el SSI
de parte o la totalidad del costo de esos productos no reunia las condiciones para ser considerado
una "compra" realizada por el SSI en el contexto del articulo III.8 a).88

80 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.84.

81 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.85.

82 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.75, 7.79, 7.83 y 7.86.

83 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.86.

84 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.87.

85 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.88 (donde se hace referencia a las respuestas de Turkiye a la
primera serie de preguntas del Grupo Especial, parrafo 26; a las respuestas de la Union Europea a la primera
serie de preguntas del Grupo Especial, parrafos 10-22; y a la declaracién inicial de la Unién Europea en la
reunion del Grupo Especial, parrafo 24).

86 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.88 (donde se cita y se hace referencia a la segunda
comunicacion escrita de Turkiye al Grupo Especial, parrafo 73; a las respuestas de TUrkiye a la primera serie
de preguntas del Grupo Especial, parrafos 32-34; a la declaracion final de Turkiye en la reunion del
Grupo Especial, parrafo 23; y a las respuestas de Turkiye a la segunda serie de preguntas del Grupo Especial,
parrafo 43).

87 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.88.

88 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.90.
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6.2.1.3 La constatacion del Grupo Especial de que las farmacias minoristas no son
organismos gubernamentales que compran productos en nhombre del SSI

6.22. A continuacion, el Grupo Especial abordd el argumento subsidiario de Tirkiye de que habia
una "compra" abarcada por el articulo III.8 a) del GATT de 1994 porque las farmacias minoristas
compraban medicamentos a los mayoristas en nombre del SSI y eran, en esa medida, "organismos
gubernamentales".8?

6.23. El Grupo Especial coincidié con Turkiye en que el articulo III.8 a) no impedia necesariamente
gue un organismo gubernamental comprase productos a través de un intermediario. Sin embargo,
para estar comprendida en el ambito de aplicacion del articulo III.8 a), una compra gubernamental
efectuada a través de un intermediario tenia que dar lugar a que el Gobierno adquiriese la propiedad
del producto comprado.??

6.24. En las circunstancias del presente asunto era evidente que las compras de productos
farmacéuticos realizadas por las farmacias a los mayoristas no entrafiaban, ni daban por resultado,
qgue el SSI adquiriese la propiedad de esos productos. El Grupo Especial recordé que el SSI no
adquiria la propiedad de los productos farmacéuticos y, por lo tanto, los reembolsos por el SSI de
parte o la totalidad del costo de esos productos no reunian las condiciones para ser considerados
una "compra" realizada por el SSI. Mas bien, las farmacias minoristas adquirian y conservaban la
propiedad hasta que era transferida a los pacientes ambulatorios. Para el Grupo Especial, esto
bastaba para establecer que las farmacias minoristas no reunian las condiciones para ser
consideradas "organismos gubernamentales".®! El Grupo Especial sefald los argumentos de las
partes respecto de la medida en que el SSI controlaba la actuacion de farmacias minoristas. Para el
Grupo Especial, aun cuando pudiera decirse que el SSI encargaba y ordenaba a las farmacias lo que
habian de hacer, ello no haria de ellas "organismos gubernamentales" ni significaria que hay compras
realizadas por el Gobierno, ya que las farmacias adquirian la propiedad de los productos
farmacéuticos independientemente del Gobierno.?2

6.25. Sobre la base de lo anterior, y recordando su conclusién anterior de que el SSI nunca adquiria
la propiedad de los productos farmacéuticos que pagaba, el Grupo Especial concluyé que las
farmacias minoristas privadas no reunian las condiciones para ser consideradas "organismos
gubernamentales" en el contexto del articulo II1.8 a).°3

6.2.1.4 La conclusion del Grupo Especial

6.26. Tras haber constatado que la prescripcion de localizaciéon no entrafiaba la "compra" de los
productos farmacéuticos pertinentes por organismos gubernamentales, el Grupo Especial constato
gue "la prescripcion de localizacidon no est[aba] abarcada por la dispensa relativa a la adquisicidon
publica prevista en el articulo II1.8 a) del GATT de 1994, y, por consiguiente, est[aba] sujeta a la
obligacién de trato nacional establecida en el articulo III.4 del GATT de 1994 y el articulo 2.1 del
Acuerdo sobre las MIC".%4 El Grupo Especial constaté en definitiva que "la prescripcidn de localizacién
e[ra] incompatible con la obligacion de trato nacional establecida en el articulo III.4 del GATT
de 1994".°>

6.2.2 La cuestion de si el Grupo Especial incurrié en error en su interpretacion del
articulo III.8 a) del GATT de 1994

6.27. En el presente arbitraje, Turkiye alega que el Grupo Especial incurrié en error en su
interpretacién de la "prescripcién de compra" en el articulo II1.8 a) del GATT de 1994, lo que dio
lugar a errores en la aplicacion de esa disposicidén a los hechos del asunto. Tirkiye alega dos errores

89 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.92 y 7.94.

%0 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.96.

%1 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.98.

92 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.100.

93 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.103.

%4 Informe del Grupo Especial, parrafo 8.1.b.ii. Véase también ibid., parrafos 7.104 y 7.107.

95 Informe del Grupo Especial, parrafo 8.1.b.iii. Véase también ibid., parrafo 7.127. A la luz de esa
constatacion y de otras constataciones formuladas en el marco del articulo XX del GATT de 1994, el
Grupo Especial aplico el principio de economia procesal con respecto a la alegacion formulada por la
Union Europea al amparo del articulo 2.1 del Acuerdo sobre las MIC. (Ibid., parrafos 7.245 y 8.1.b.v)
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de interpretacion. En primer lugar, el Grupo Especial incurri6 en error al considerar que el
articulo III.8 a) exigia que la compra fuera realizada por un organismo gubernamental. En segundo
lugar, el Grupo Especial incurrié en error al constatar que una compra necesariamente entrafaba
una transferencia de propiedad del producto del vendedor a la entidad que compraba los productos.®®

6.28. La Union Europea nos solicita que desestimemos estas alegaciones. La Union Europea sefiala
que el Grupo Especial no tuvo ante si los argumentos relativos a la interpretacion formulados por
Turkiye en el presente arbitraje.?” La Unidn Europea sostiene asimismo que el articulo II1.8 a) se
aplica Unicamente a las compras realizadas por un organismo gubernamental.®® Por consiguiente, el
Grupo Especial consideréd correctamente la cuestion de si hubo compras gubernamentales a los
efectos de su analisis en el marco del articulo III.8 a). El Grupo Especial también constaté
correctamente que el concepto de "compra" entrafiaba una transferencia de la propiedad al
comprador.?®

6.2.2.1 Exposicion general del articulo III.8 a) del GATT de 1994

6.29. El articulo III es una piedra angular del sistema multilateral de comercio. El principio general,
articulado en el primer parrafo, postula que las medidas internas "no deberian aplicarse ... de
manera que se proteja la produccion nacional". 1% Otros parrafos del articulo III constituyen
expresiones especificas de este principio general fundamental.1%! En particular, el articulo III.4
del GATT de 1994 prohibe que los Miembros den a los productos importados un trato menos
favorable que el otorgado a productos similares de origen nacional, en lo concerniente a cualquier
ley, reglamento o requisito que afecte a su venta, oferta para la venta, compra, transporte,
distribucién o uso en el mercado interior.

6.30. El articulo II1.8 a) del GATT de 1994 establece una dispensa de la obligacion de trato nacional
prevista en el articulo III'%2, incluido el articulo III.4. Asi pues, el articulo III.8 a) establece una
excepcién de un principio fundamental del GATT de 1994, pero Unicamente para tipos especificos de
medidas relativas a la contratacion publica. Establece lo siguiente:

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

6.31. El articulo III.8 a) contiene varios elementos que describen los tipos y el contexto de las
medidas comprendidas en el ambito de esta disposicidn. Describe los tipos de medidas comprendidas
en su ambito de aplicacion como "leyes, reglamentos y prescripciones que rijan la adquisicion" de
productos. El articulo II1.8 a) especifica también qué es lo que se adquiere y quién lo hace. El objeto
de la adquisicion es un "producto" y lo adquieren "organismos gubernamentales". Ademas, la
adquisicion debe ser de "productos comprados para cubrir las necesidades de los poderes publicos".
Por ultimo, el articulo II1.8 a) se refiere a la adquisicion de productos comprados "no para su reventa
comercial ni para servir a la produccidn de mercancias destinadas a la venta comercial".

6.32. Esos distintos elementos se informan mutuamente, y el articulo III.8 a) se debe interpretar
holisticamente. 193 Ademas, estos elementos tienen caracter acumulativo, de manera que una
medida que no satisfaga cualquiera de esos requisitos no estara exenta del cumplimiento de las

% Comunicacion escrita de Turkiye, parrafos 8 y 19. Véase también el Anuncio de recurso al arbitraje
presentado por Tirkiye, paginas 1-2; y la comunicacion escrita de Tlrkiye, parrafos 31-32 y 50.

97 Comunicacion escrita de la Unidn Europea, parrafo 32; y declaracion inicial de la Unidén Europea en la
audiencia, parrafo 12.

%8 Comunicacion escrita de la Unién Europea, parrafo 33.

9 Comunicacién escrita de la Unién Europea, parrafo 53.

100 Tnforme del Organo de Apelacion, Japon - Bebidas alcohdlicas II, pagina 22.

101 Informe del (’)ygano de Apelacion, CE - Amianto, parrafo 93.

102 Tnformes del Organo de Apelacion, Canadéa - Energia renovable / Canada - Programa de tarifas
reguladas, parrafo 5.56.

103 Tnformes del Organo de Apelacién, Canadd - Energia renovable/Canadé - Programa de tarifas
reguladas, parrafo 5.57.
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obligaciones de trato nacional enunciadas en el articulo II1.4 del GATT de 1994 y el articulo 2.1 del
Acuerdo sobre las MIC.104

6.2.2.2 La cuestion de si el Grupo Especial presumioé erroneamente que el articulo III.8 a)
del GATT de 1994 exige una compra efectuada por organismos gubernamentales

6.33. Tal como se resume supra, el Grupo Especial centréd su analisis en la cuestion de si la
prescripcion de localizacion entrafiaba una "compra" de los productos farmacéuticos incluidos en la
lista del anexo 4/A (es decir, el SSI o las farmacias minoristas en nombre del SSI). El Grupo Especial
no desarrollé la cuestidon de si debia interpretarse que el articulo II1.8 a) del GATT de 1994 exige
una compra efectuada por organismos gubernamentales o si la compra podia ser efectuada por una
entidad distinta. Entendemos que el Grupo Especial simplemente presumié que el articulo III.8 a)
exige una compra efectuada por organismos gubernamentales.10>

6.34. El enfoque del Grupo Especial parece haberse orientado por la manera en que Tulrkiye
presentdé sus argumentos en las actuaciones del Grupo Especial. Ante el Grupo Especial, Turkiye
sostuvo que el SSI compraba los productos farmacéuticos incluidos en la lista del anexo 4/A porque
el SSI pagaba esos productos farmacéuticos o porque adquiria la titularidad de esos productos.
Subsidiariamente, Tlrkiye adujo que la compra de productos farmacéuticos a los mayoristas por las
farmacias minoristas se efectuaba en nombre del SSI, lo que significaba que las propias farmacias
minoristas eran "organismos gubernamentales" que compraban productos farmacéuticos.106

6.35. A este respecto, la Unidn Europea aduce que no puede criticarse al Grupo Especial por
centrarse en la cuestidon de si hubo compras gubernamentales, ya que la argumentacion de Turkiye
ante el Grupo Especial era que o bien el SSI compra productos en calidad de organismo
gubernamental o bien las farmacias compran productos en calidad de organismos gubernamentales
en nombre del SSI.1%7 La Unién Europea senald que los nuevos argumentos no estan excluidos per
se del ambito de nuestro examen. Sin embargo, a juicio de la Unién Europea, tendriamos que excluir
los nuevos argumentos que, como los de Turkiye, nos obligarian a solicitar, recibir y examinar
nuevos hechos.108

6.36. De conformidad con el parrafo 9 del procedimiento convenido, "[I]a apelacién tendra
Unicamente por objeto las cuestiones de derecho tratadas en el informe del grupo especial y las
interpretaciones juridicas formuladas por este". Tras haber examinado las comunicaciones
presentadas por las partes al Grupo Especial, coincidimos con la Unién Europea en que la primera
cuestion de interpretacion planteada por Tirkiye en el presente arbitraje no se planted como tal en
las actuaciones del grupo especial. El argumento de Tlrkiye en la etapa de grupo especial era que
existia una compra por organismos gubernamentales: el SSI o las farmacias minoristas actuando en
nombre del SSI.19° En el presente arbitraje, Tlrkiye aduce de manera mas amplia con respecto a la

104 Informes del Organo de Apelacién, Canadd - Energia renovable/Canadé - Programa de tarifas
reguladas, parrafos 5.57, 5.69 y 5.74.

105 A modo de ejemplo, el Grupo Especial hizo referencia a: que el articulo II1.8 a) exigia "una 'compra’
de productos por un 'organismo gubernamental'; "la expresion 'productos comprados para cubrir las
necesidades de los poderes publicos™ en el articulo III.8 a); "el concepto de 'compra' por un Gobierno";

"la limitacion prevista en el articulo II1.8 a) de que un producto es 'comprado' por un Gobierno si el Gobierno
adquiere su propiedad"; y el "hecho de que el articulo III.8 a) se limita a la adquisicién (acquisition) de
productos mediante una adquisicion (procurement) y 'compra' realizadas por el Gobierno". (Informe del
Grupo Especial, parrafos 7.37, 7.65, 7.71, 7.73 y 7.97)

106 Tnforme del Grupo Especial, parrafo 7.64.

107 Comunicacién escrita de la Unidn Europea, parrafo 32; y declaracion inicial de la Unién Europea en la
audiencia, parrafo 12.

108 | 3 Unién Europea hizo referencia al informe del Organo de Apelacién en el asunto
Canada - Aeronaves. (Respuestas de la Union Europea a las preguntas formuladas en la audiencia)

109 E| principal argumento de Turkiye era que el SSI, en calidad de organismo gubernamental, compraba
€l mismo los medicamentos. Tlrkiye también declaré que la compra no debia necesariamente ser efectuada
por un organismo gubernamental, en el sentido de que "nada de lo dispuesto en el articulo II1.8 a) impide la
intervencion de otra entidad siempre que esta intervenga en nombre del organismo gubernamental
competente". Lo hizo en el contexto del argumento subsidiario de Tlrkiye segun el cual las farmacias
minoristas compraban medicamentos en nombre del SSI y, en consecuencia, eran ellas mismas organismos
gubernamentales. (Primera comunicacion escrita de Turkiye al Grupo Especial, parrafo 209; respuestas de
Turkiye al segundo conjunto de preguntas del Grupo Especial, parrafos 44 y 47-49. Véase también el informe
del Grupo Especial, parrafos 7.64 y 7.93-7.94)
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interpretacion que no es necesario que la compra sea efectuada por un organismo gubernamental.110
Al mismo tiempo, Tlrkiye esta planteando un argumento juridico relativo a la debida interpretacién
de la expresion "productos comprados" en el articulo II1.8 a), que tuvo ante si el Grupo Especial y
gue el Grupo Especial interpretd y aplicd. Puesto que el Grupo Especial considerd que la expresion
"productos comprados" en el articulo II1.8 a), que tenia debidamente ante si, entrafiaba una compra
por un organismo gubernamental, la primera alegacion de Turkiye relativa a la interpretacion en el
arbitraje se refiere a una cuestion de derecho tratada en el informe del Grupo Especial. Es importante
sefialar que los argumentos formulados por Tlrkiye guardan relacién con la debida interpretacién
del articulo III.8 a) y no exigen que solicitemos, recibamos o examinemos nuevos hechos.
Por consiguiente, procedemos a analizar, de conformidad con las normas usuales de interpretacion
del derecho internacional publico previstas en el articulo 3.2 del ESD, si el Grupo Especial presumid
erroneamente que una compra de productos para cubrir las necesidades de los poderes publicos
debe ser efectuada por un organismo gubernamental.1!

6.37. Segun Turkiye, "la simple lectura del articulo III.8 a) indica que es la adquisicion la que debe
ser realizada por [un] organismo gubernamental", no la compra.12 Por consiguiente, siempre que
la adquisicion sea realizada por un organismo gubernamental, los productos pertinentes pueden ser
comprados por otra entidad.13 Tlrkiye aduce ademas que las palabras "adquisicion" y "compra"
necesariamente tienen significados distintos, o el articulo III1.8 a) habria hecho referencia a las
"leyes, reglamentos y prescripciones que rijan la compra, por organismos gubernamentales, de
productos comprados para cubrir las necesidades de los poderes publicos".114 Tlrkiye concluye que
"[p]recisamente porque todos los elementos esenciales de la transaccién de compra ya han sido
establecidos por el organismo gubernamental que realiza la adquisicién, la compra efectiva puede
encomendarse a un organismo no gubernamental".1>

6.38. La Unién Europea considera que, por sus propios términos, y tal como confirmé el Organo de
Apelacién en diferencias anteriores!t®, el articulo III.8 a) se aplica Unicamente a las compras
efectuadas por organismos gubernamentales. 7 La Unién Europea aduce que el término
"adquisicion" se refiere al proceso mediante el cual el Gobierno adquiere u obtiene productos,
mientras que el término "compra" se refiere a la transaccion especifica mediante la cual el Gobierno
adquiere u obtiene los productos. De ello se deduce que la entidad que compra los productos también
debe ser el Gobierno.!'® A juicio de la Unidén Europea, el mero hecho de que un Gobierno regule
estrechamente determinados productos o su precio no significa que los adquiera o los compre.11® La
Unidn Europea también considera revelador que Tiurkiye no especifique claramente qué otra entidad,
distinta del propio Gobierno, efectiia la compra en una situacion de contratacién publica.120

6.39. La cuestidon de interpretacion planteada por Tirkiye se estructura en torno a la expresion
"productos comprados", el concepto de "compra", o lo que Tilrkiye ha denominado la "prescripcion

110 Anuncio de recurso al arbitraje presentado por Turkiye, paginas 1-2; y comunicacidn escrita de
Turkiye, parrafos 8, 19, 31 y 50. A juicio de Turkiye, la entidad que compra los productos puede ser cualquier
entidad, no necesariamente una entidad que actie como intermediaria en nombre del Gobierno, siempre que
se cumplan los demds elementos del articulo II1.8 a). (Comunicacion escrita de Turkiye, parrafo 31; respuestas
de Turkiye a preguntas formuladas en la audiencia)

111 Nuestro enfoque concuerda con el del Organo de Apelacidn, que considerd que los nuevos
argumentos no estan excluidos del ambito del examen en apelacié,n por el simple hecho de ser nuevos, en la
medida en que no exijan examinar nuevos hechos. (Informes del Organo de Apelacién, Canada - Aeronaves,
parrafo 211; Peru - Productos agropecuarios, parrafo 5.88). En Estados Unidos - EPO (articulo 21.5), el Organo
de Apelacion examino el argumento de que el articulo IX del GATT de 1994 constituia un contexto pertinente
para la interpretqcién del articulo II1.4 del GATT de 1994. Si bien se trataba de un nuevo argumento planteado
en apelacién, el Organo de Apelacion consideré que guardaba relacién con la interpretacion apropiada de la
expresion "trato no menos favorable" que figura en el articulo II1I1.4, cuestién,que fue sometida al
grupo especial y fue tratada en el informe del grupo especial. (Informes del Organo de Apelacion,

Estados Unidos - EPO (articulo 21.5), parrafo 5.350)

112 Comunicacién escrita de Turkiye, parrafo 21. (con resalte en el original)

113 Comunicacién escrita de Tlrkiye, parrafo 26.

114 Comunicacién escrita de Tlrkiye, parrafo 28.

115 Comunicacion escrita de Turkiye, parrafo 29.

116 Comunicacioén escrita de la Unidn Europea, parrafos 18-25 y 28.

117 Comunicacion escrita de la Unidén Europea, parrafo 33.

118 Comunicacién escrita de la Unidn Europea, parrafo 26.

119 Comunicacién escrita de la Unién Europea, parrafo 31.

120 Comunicacioén escrita de la Unidon Europea, parrafo 17.
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de compra".12! Para empezar, sefialamos que el sustantivo "compra" no figura en el articulo II1.8 a).
Ademas, recordamos que las palabras del articulo III.8 a) no deben leerse de manera aislada del
resto del texto de esa disposicion.

6.40. Comenzando nuestra interpretacion con el texto del articulo II1.8 a), esta disposicion excluye
del ambito de la obligacién de trato nacional prevista en el articulo III las "leyes, reglamentos y
prescripciones que rijan la adquisicion, por organismos gubernamentales, de productos comprados
para cubrir las necesidades de los poderes publicos ..." (procurement by governmental agencies of
products purchased for governmental purposes). En la parte pertinente, el texto en francés del
articulo III.8 a) hace referencia a "I'acquisition, par des organes gouvernementaux, de produits
achetés pour les besoins des pouvoirs publics". El texto en espafiol hace referencia a "la adquisicion,
por organismos gubernamentales, de productos comprados para cubrir las necesidades de los
poderes publicos".122

6.41. La expresion "productos comprados por los organismos gubernamentales" que el Grupo
Especial procedi6é a interpretar!23 no figura literalmente en el articulo III.8 a). En las versiones en
espafol, francés e inglés del articulo III.8 a), el sustantivo "adquisicién" va seguido directamente
por la expresién "por organismos gubernamentales". La simple lectura del articulo III.8 a) indica
gue es la adquisicién lo que esta calificado por la expresidn "por organismos gubernamentales".
Considerando el texto y la estructura gramatical de la disposiciéon, opinamos que la referencia a
"organismos gubernamentales" guarda relacion con la identidad de la entidad que lleva a cabo la
adquisicidn. Esta interpretacion del articulo II1.8 a) concuerda con las observaciones del Organo de
Apelacidn en el contexto de su interpretacion de varios elementos de esta disposicidon. El Organo de
Apelacidén observé que "el término 'adquisicién' es la palabra dispositiva del parrafo 8 a) del
articulo III que describe el procedimiento y la actuaciéon del organismo gubernamental", y "[l]a
referencia a 'governmental agencies' define la identidad de la entidad que lleva a cabo la
adquisicion".124

6.42. El texto del articulo III.8 a) también da a entender que la "adquisicion" debe distinguirse de
una "compra".!?5 Conceptualmente, la adquisicion puede efectuarse mediante distintos tipos de
transacciones, tales como la compra, el arrendamiento financiero o el alquiler.26 Dicho de otro
modo, no toda adquisicion tiene que efectuarse mediante una compra. Por lo tanto, coincidimos con
el Grupo Especial en que el concepto de "compra" abarca Unicamente un subconjunto de los diversos
tipos de transacciones que podrian utilizarse para hacer efectiva una "adquisicion".127

6.43. En general, el término "procurement" (adquisicion) se refiere a "[t]he action of obtaining
something; acquisition; an instance of this" (la accién de obtener algo; adquisicion; un ejemplo de
ello). 1?8 Las expresiones "acquisition, par des organes gouvernementaux" y "adquisicién, por
organismos gubernamentales" en las versiones en francés y espafiol del articulo III.8 a) confirman
gue, en el contexto de esa disposicién, el término "adquisicidon" hace referencia a la adquisicién de

121 Anuncio de recurso al arbitraje presentado por Tirkiye, paginas 1-2; y comunicacion escrita de
Turkiye, parrafos 2 y 18-19.

122 E| Acuerdo sobre la OMC dispone que los textos en espafiol, francés e inglés son igualmente
auténticos. De conformidad con el articulo 33 de la Convencién de Viena, "[c]Juando un tratado haya sido
autenticado en dos o mas idiomas, el texto hara igualmente fe en cada idioma" y "[s]e presumira que los
términos del tratado tienen en cada texto auténtico igual sentido".

123 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.65. (sin resalte en el original) Véase el parrafo 6.14 supra.

124 Informes del Organo de Apelacion, Canadd - Energia renovable / Canada - Programa de tarifas
reguladas, parrafo 5.59.

125 E| principio de interpretacidn efectiva de los tratados nos obliga a dar sentido a todos los términos de
la disposicion. (Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Gasolina, pagina 27).

126 Esto se refleja, por ejemplo, en el Acuerdo sobre Contrataciéon Publica (ACP). El articulo II.2 del ACP,
que se refiere al ambito de aplicacién de ese Acuerdo, indica que "por contratacion abarcada se entiende la
contratacion realizada a efectos gubernamentales ... mediante cualquier instrumento contractual, incluidos: la
compra, la compra a plazos o el arrendamiento, financiero o no, con o sin opcién de compra". Tenemos
presente el hecho de que el ACP tiene caracter plurilateral y de que Tlrkiye no es parte en ese Acuerdo. Sin
embargo, consideramos que el ACP refleja una cierta interpretacién general de que una compra es una de las
formas en que puede realizarse la adquisicion.

127 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.71.

128 Oxford English Dictionary en linea, https://www.oed.com/view/Entry/151913, consultado el 1 de
julio de 2022.
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productos por un organismo gubernamental.1?® La referencia expresa a "the procurement ... of
products purchased" ("acquisition ... de produits achetés" y "adquisicion ... de productos
comprados") indica que, a los efectos del articulo III.8 a), esa adquisicidon debe hacerse efectiva
mediante una transaccién de compra. Esto también se deriva de la ausencia de toda referencia a
otros tipos de transacciones (tales como el arrendamiento financiero o el alquiler). Por consiguiente,
la palabra "adquisicion" en el articulo II1.8 a) hace referencia al procedimiento en virtud del cual el
Gobierno adquiere u obtiene productos, y la expresion "productos comprados" se utiliza para
describir el tipo de transaccion utilizado para hacer efectiva esa adquisicion.30

6.44. El verbo en forma de participio pasado "comprados" vincula los "productos" adquiridos por los
organismos gubernamentales con la parte restante del articulo III.8 a), a saber, la expresién
"for governmental purposes and not with a view of commercial resale ...". La version en francés
hace referencia a "l'acquisition ... de produits achetés pour les besoins des pouvoirs publics". La
version en espafiol hace referencia a "la adquisicion ... de productos comprados para cubrir las
necesidades de los poderes publicos". La expresién "para cubrir las necesidades de los poderes
publicos" puede compararse con la redaccién del articulo XVII.2 del GATT de 1994, sobre empresas
comerciales del Estado.!3! El articulo XVII.1 establece obligaciones para las empresas comerciales
del Estado y el articulo XVII.2 estipula una dispensa de esas obligaciones para determinadas
transacciones de contratacion publica. El articulo XVII.2 establece que "[|]as disposiciones del
parrafo 1 de este articulo no se aplicaran a las importaciones de productos destinados a ser utilizados
inmediata o finalmente por los poderes publicos o por su cuenta, y no para ser revendidos o utilizados
en la produccion de mercancias destinadas a la venta." Por consiguiente, el articulo XVII.2 se refiere
de manera mas restringida a "las importaciones de productos destinados a ser utilizados inmediata
o finalmente por los poderes publicos o por su cuenta". El articulo II1.8 a) no hace referencia a la
utilizacién o el consumo por los poderes publicos. A nuestro juicio, la expresion mas general "para
cubrir las necesidades de los poderes publicos" no se refiere necesariamente al Gobierno como el fin
al que se dirigen los productos adquiridos y comprados. Antes bien, hace referencia a los productos
adquiridos y comprados para cubrir las necesidades ("purposes”, "besoins", "necesidades") de los
poderes publicos. Estamos de acuerdo con la declaracion que figura en los informes del Organo de
Apelacidén citados por las partes, segun la cual la expresién productos comprados "para cubrir las
necesidades de los poderes publicos" que figura en el articulo III.8 a) se refiere a lo que es utilizado
por el Gobierno o a lo que este suministra a los destinatarios en el desempefio de sus funciones
publicas.132

6.45. En su analisis de la expresidon "productos comprados", el Grupo Especial sefiald, y estamos de
acuerdo con él, que los casos de adquisicion publica, normalmente, consisten en situaciones en las
que un Gobierno obtiene productos para su propio uso o consumo.!33 Un ejemplo evidente es cuando
un organismo gubernamental compra un producto, lo utiliza para desempefiar sus funciones
gubernamentales, y el producto se consume integramente en el proceso. Normalmente, esto
entrafiara una compra por el Gobierno. La adquisicion publica mediante una compra de productos
que seran suministrados por el Gobierno a los destinatarios en el desempefio de sus funciones
publicas (cuando el Gobierno no es el usuario final de los productos) también podra normalmente,
pero no necesariamente, entrafar una compra de esos productos por el Gobierno.

129 Sin resalte en el original. En sus versiones en francés y espafiol, el articulo II1.8 a) no hace
referencia a "marchés publics" y "contratacion publica", sino a "acquisition" y "adquisicién".

130 Esto concuerda con la interpretacion del articulo II1.8 a) por el Organo de Apelacién. Entendié que
"el término 'procurement' alude al procedimiento en virtud del cual un gobierno adquiere productos" y "[|]a
palabra 'comprados' ... para describir el tipo de transaccién utilizado para hacer efectiva esa adquisicion”.
(Informes del Organo de Apelacién, Canadé - Energia renovable / Canada - Programa de tarifas reguladas,
parrafo 5.59) También concuerda con la interpretacién que hacen las partes del concepto de adquisicién.
Segun Turkiye, la adquisicion es "el proceso por el que se obtienen productos". (Comunicacion escrita de
Turkiye, parrafo 27; y respuestas de Tirkiye a las preguntas formuladas en la audiencia) La Union Europea
interpreta que la adquisicion alude al organismo gubernamental que obtiene o adquiere productos.
(Comunicacién escrita de la Union Europea, parrafo 29; y respuestas de la Unidn Europea a las preguntas
formuladas en la audiencia)

131 Consideramos que el articulo XVII.2 del GATT de 1994 ofrece un contexto interpretativo pertinente.
Esto es coherente con el enfoque del Organo de Apelacion. (Informes del Organo de Apelacion, Canada -
Energia renovable / Canada - Programa de tarifas reguladas, parrafo 5.68)

132 Informes del Organo de Apelacion, Canadéa - Energia renovable / Canada - Programa de tarifas
reguladas, parrafo 5.68. Véanse también la comunicacion escrita de Tlrkiye, parrafo 99; y la comunicacion
escrita de la Unién Europea, parrafo 97.

133 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.66.



WT/DS583/ARB25

- 25 -

6.46. Es importante sefialar que nada en el texto del articulo II1.8 a) especifica expresamente qué
entidad compra los productos para cubrir las necesidades de los poderes publicos. Cuando una
disposicion se abstiene de matizar mas una accion, ello puede servir de indicacion de que no se
pretende imponer ninguna limitacidon a la manera o las circunstancias en que puede adoptarse tal
medida. Si interpretdramos que el articulo III.8 a) contiene una prescripcién segun la cual una
compra necesariamente ha de ser efectuada por un organismo gubernamental, estariamos
anadiendo algo al texto del articulo III.8 a), o moviendo la expresion "por organismos
gubernamentales" de modo que guardara relacidon con la expresidon "productos comprados" que
figura en esa disposicion. El texto y la estructura de la frase "adquisicion, por organismos
gubernamentales, de productos comprados", junto con los elementos contextuales examinados
supra, nos indican que, si bien una situacion tipica de adquisicion publica en el marco del
articulo II1.8 a) entrafiaria una compra por organismos gubernamentales de los productos que se
adquieren, no existe tal prescripcion en el articulo III.8 a). No podemos excluir que otra entidad
pueda comprar los productos pertinentes, siempre que exista adquisicion por un organismo
gubernamental y adquisicién de productos comprados para satisfacer las necesidades de los poderes
publicos.

6.47. Subrayamos que, para que sea aplicable la dispensa del articulo III.8 a), deben cumplirse
diferentes requisitos. En particular, el articulo III.8 a) requiere la adquisicion, por organismos
gubernamentales, de productos comprados para cubrir las necesidades de los poderes publicos.
Nuestra interpretacion, expuesta supra, no amplia el alcance de la dispensa contenida en el
articulo II1.8 a) mas alld de lo establecido por la propia disposicion.3* Dicho de otro modo, el
articulo II1.8 a) no abarcaria una gama abierta de medidas proteccionistas ni permitiria que los
Miembros eludieran sus obligaciones en materia de trato nacional, simplemente porque no se excluya
la posibilidad de que, en determinadas circunstancias, la adquisicién de compra de que se trate
pueda ser realizada por un organismo no gubernamental. Nuestra interpretacion tiene en cuenta el
objeto fundamental del articulo III de evitar el proteccionismo en la aplicacidon de los impuestos y
medidas reglamentarias interiores!3% y refleja el equilibrio cuidadosamente establecido entre la
obligacién de trato nacional en virtud del articulo III y la dispensa contenida en el articulo III.8 a).

6.48. Ambas partes hacen amplias referencias a los informes del Organo de Apelacién en los asuntos
Canada - Energia renovable / Canada - Programa de tarifas reguladas e India - Células solares.3¢
En particular, la Uniéon Europea considera que el Organo de Apelacion aclardé que la entidad que
compra los productos debe ser un organismo gubernamental.!3” Hemos leido atentamente los
informes de los grupos especiales y del Organo de Apelacion en esas dos diferencias. En Canada -
Energia renovable / Canada - Programa de tarifas reguladas, el Organo de Apelacion considerd que
"[11a referencia a 'governmental agencies' define la identidad de la entidad que lleva a cabo la
adquisicién" y "'adquisicién' es la palabra dispositiva del parrafo 8 a) del articulo III que describe el
procedimiento y la actuacién del organismo gubernamental". 13 A continuacién, la palabra
"comprados" se usa para describir el tipo de transaccion utilizado para hacer efectiva esa
adquisicion. 139 Nuestra interpretacion del articulo III.8 a) concuerda debidamente con estas
observaciones. El Organo de Apelacidn, en el asunto India - Células solares, "record[6]", sin mas,

134 También consideramos que caracterizar simplemente la disposicion de un tratado como una
"dispensa" no justifica una interpretacion mas estricta o restringida de esa disposicidon que la que se obtendria
mediante la aplicacion de las normas usuales de interpretacidon de los tratados. (Véase, por ejemplo, el informe
del Organo de Apelacién, CE - Hormonas, parrafo 104)

135 yéase, por ejemplo, el informe del Organo de Apelacidn, Japdn - Bebidas alcohdlicas II, pagina 20.

136 Véanse, por ejemplo, la comunicacion escrita de Tirkiye, parrafo 25; la comunicacion escrita de la
Unién Europea, parrafos 19 y siguientes; y las respuestas de las partes a las preguntas formuladas en la
audiencia. .

137 Comunicacién escrita de la Unidon Europea, parrafos 18-19. A juicio de la Unidon Europea, el Organo
de Apelacion formuld una constatacidn interpretativa general que es directamente pertinente para la presente
diferencia, y era adecuado que el Grupo Especial siguiera esta clara interpretacion juridica. (Ibid.,
parrafos 21-22 y nota 18 al parrafo 22 (donde se hace referencia al informe del érgano de Apelacion,
Estados Unidos - Camarones (articulo 21.5 - Malasia), parrafos 108-109); y declaracidn inicial de la
Uni6n Europea en la audiencia, parrafo 15)

138 Informes del Organo de Apelacion, Canadéa - Energia renovable / Canada - Programa de tarifas
reguladas, parrafos 5.59 y 5.66.

139 Informes del Organo de Apelacién, Canadd - Energia renovable/Canadé - Programa de tarifas
reguladas, parrafo 5.59.
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que "la entidad que compra los productos debe ser un ‘organismo gubernamental'." 140 Egta
declaracién no fue resultado de una interpretacion del articulo II1.8 a) por el Organo de Apelacién.
Figura en un parrafo corto en el que se resumen brevemente los distintos elementos del
articulo III.8 a), en referencia a los informes del Organo de Apelacion en el asunto Canada - Energia
renovable / Canada - Programa de tarifas reguladas. Sin embargo, la cuestién de si una entidad no
gubernamental podia ser la entidad que realizara la compra a los efectos del articulo III.8 a) no
estaba en litigio en ninguna de esas dos diferencias. El Organo de Apelacién no abordé la debida
interpretacion de la expresidn "productos comprados" con respecto a la cuestién de interpretacion
planteada por Turkiye en el presente arbitraje. La cuestion de interpretacion fundamental en ambas
diferencias guardaba relacién con el término "productos" en el articulo III.8 a), y no con el concepto
de "compra" ni con quién compra los productos. 4! Si bien podria aducirse que algunas
declaraciones, tomadas fuera de contexto, indican que el Organo de Apelacion interpreté que el
articulo II1.8 a) abarca Unicamente las compras realizadas por organismos gubernamentales, esas
declaraciones, a nuestro entender, son reflejo del hecho de que, en esas diferencias, los organismos
gubernamentales estaban adquiriendo y comprando el producto en litigio. En esa medida, estos
informes del Organo de Apelacion solo ofrecen una asistencia limitada para la cuestion de
interpretacion planteada en el presente arbitraje.142

6.49. Por las razones expuestas supra, consideramos que la "adquisicidon, por organismos
gubernamentales, de productos comprados para cubrir las necesidades de los poderes publicos"
entrafiaria normalmente la adquisicion de productos mediante una compra realizada por un
organismo gubernamental. Sin embargo, el articulo II1.8 a) no contiene una prescripcion inequivoca
a tal efecto. No excluimos la posibilidad de que, en determinadas circunstancias, la transaccién de
compra pertinente pueda ser realizada por una entidad no gubernamental, siempre que los
productos sean adquiridos por un organismo gubernamental y la adquisicién sea de productos
comprados para cubrir las necesidades de los poderes publicos. Por consiguiente, constatamos que
el Grupo Especial incurrié en error al considerar, como punto de partida para su analisis contenido
en el parrafo 7.65 del informe del Grupo Especial, que el articulo II1.8 a) exigia una compra realizada
por organismos gubernamentales.

6.50. Como se explica en mayor medida en el parrafo 6.70 infra, al haber coincidido con Turkiye
con respecto a su primera impugnacion relativa a la interpretacién, y habida cuenta de nuestro
analisis de la alegacidn conexa de Tlrkiye relativa a la aplicacidn, no consideramos necesario para
la resolucidon de la presente diferencia abordar en el presente arbitraje la segunda impugnacion de
Turkiye relativa a la interpretacion.

6.2.3 Aplicacion del articulo II1.8 a) del GATT de 1994

6.51. Turkiye formula varias alegaciones relativas a la aplicacion por el Grupo Especial del
articulo II1.8 a) del GATT de 1994. La primera alegacion de Tirkiye relativa a la aplicacién es que,
como resultado de su interpretacion errénea de que era necesario que hubiese una compra por un
organismo gubernamental, el Grupo Especial incurrié en error al constatar que el articulo III.8 a) no
era aplicable sobre la base de que no habia compra de productos farmacéuticos por el SSI.143 Tirkiye
plantea tres alegaciones adicionales relativas a la aplicacion. Turkiye sostiene que, como resultado
de su interpretacion erronea de que una compra entrafiaba una transferencia de la propiedad al

140 Informe del Organo de Apelacién, India - Células solares, parrafo 5.18 (donde se hace referencia a
los informes del Organo de Apelacion, Canadé - Energia renovable / Canada - Programa de tarifas reguladas,
parrafo 5.74).

141 | as diferencias se referian a la imposicidn de prescripciones en materia de contenido nacional, que
obligaban a los productores de electricidad a obtener una cantidad determinada de equipos de energia
renovable en el mercado interno. Se constatd que la discriminacion relativa al equipo de produccidon de energia
contenida en las prescripciones en materia de contenido nacional no estaba abarcada por la dispensa del
articulo II1.8 a), sobre la base de que el producto contra el que se discriminaba en el marco del articulo II1.4
(el equipo de produccién de electricidad) no tenia una relaciéon de competencia con el producto adquirido
mediante la compra en el marco del articulo I11.8 a) (la electricidad). (Informes del Organo de Apelacion,
Canada - Energia renovable / Canada - Programa de tarifas reguladas, parrafos 5.63, 5.79 y 5.84;

e India - Células solares, parrafo 5.40)

142 Como se indica en el parrafo 6.44 y en la nota 130 supra, nuestra interpretacion concuerda con las
observaciones que hizo el Organo de Apelacion acerca de la interpretacion con respecto a las expresiones
"adquisicion" y "productos comprados".

143 Anuncio de recurso al arbitraje presentado por Tirkiye, paginas 1-2; comunicacion escrita de
Turkiye, parrafo 52.



WT/DS583/ARB25

-27 -

comprador, el Grupo Especial incurrid en error al constatar que no habia compra de productos
farmacéuticos por el SSI porque el SSI no adquiria la propiedad de esos productos. Ademas, Turkiye
sostiene que, aunque la interpretacion del Grupo Especial fuera correcta, el Grupo Especial deberia
haber concluido que habia una transferencia de la propiedad al SSI a través del sistema Medula vy,
por lo tanto, una compra por el SSI. Por ultimo, subsidiariamente, Tlrkiye alega que el Grupo
Especial incurri6 en error al constatar que las farmacias minoristas no compraban productos
farmacéuticos a los mayoristas en nombre del SSI.144

6.52. La Unién Europea nos solicita que rechacemos estas alegaciones. La Unidn Europea considera
gue Turkiye esta principalmente cuestionando constataciones facticas del Grupo Especial. Dado que
Tirkiye no ha invocado el articulo 11 del ESD, la Unidn Europea considera que cualquier impugnacion
de constataciones facticas del Grupo Especial queda fuera del ambito de nuestro examen. La Unién
Europea también cuestiona a los argumentos esgrimidos por Tlrkiye en respaldo de cada una de
sus alegaciones relativas a la aplicacién.14>

6.53. Comenzando por la primera alegacion de TUlrkiye relativa a la aplicacién, observamos que se
basa en que no estemos de acuerdo con la presuncién del Grupo Especial de que el articulo III.8 a)
exigia una compra por organismos gubernamentales. Hemos concluido supra que "la adquisicion,
por organismos gubernamentales, de productos comprados para cubrir las necesidades de los
poderes publicos" entrafaria normalmente la adquisicion de productos mediante una compra
realizada por un organismo gubernamental. Sin embargo, el articulo III.8 a) no contiene una
prescripcion inequivoca a tal efecto. 46 Por consiguiente, convinimos con Tirkiye en que la
presuncion del Grupo Especial de que el articulo III.8 ) exigia una compra realizada por organismos
gubernamentales era incorrecta.

6.54. Segun Turkiye, el articulo II1.8 a) es aplicable en este caso porque las farmacias minoristas
compran los medicamentos incluidos en la lista del anexo 4/A, y la adquisicidn es realizada por
el SSI.147 Tlrkiye aduce que el SSI y otros organismos gubernamentales (el TMMDA) deciden el
marco juridico que rige la adquisicién de los medicamentos que han de suministrarse en el ejercicio
de su funcién publica, lo que no deja margen para negociaciones sobre el precio basadas en el
mercado o destinadas a maximizar el beneficio. Tiurkiye sostiene que el SSI: i) decide qué
medicamentos se incluyen la lista del anexo 4/A; ii) fija el precio de esos medicamentos (junto con
el TMMDA); iii) firma el Protocolo con la TPA y contratos individuales con las farmacias minoristas,
en los que les encomienda asegurarse de la disponibilidad y la distribuciéon de esos medicamentos
en todo el pais; iv) aprueba el suministro de los medicamentos que se han de dispensar a los
pacientes a través del sistema Medula; y v) paga los medicamentos dispensados sobre la base de
las facturas que recibe de las farmacias minoristas.148

6.55. La Unién Europea responde que ningln organismo gubernamental de Turkiye lleva a cabo una
adquisicién, porque ningun organismo gubernamental obtiene ni adquiere los medicamentos
incluidos en la lista del anexo 4/A.1%° Para la Unién Europea, el hecho de que el SSI u otros
organismos gubernamentales decidan qué medicamentos reembolsar, establezcan el precio de los
medicamentos, suscriban contratos con las farmacias, aprueben los reembolsos en el sistema Medula
y paguen las facturas de reembolso de las farmacias o, de manera mas general, decidan el marco
juridico de los medicamentos no demuestra que lleven a cabo la adquisicion de esos
medicamentos.!50 La Unién Europea pone de relieve que "adquisicién" ("procurement") alude al
"procedimiento en virtud del cual el Gobierno adquiere u obtiene productos, en contraposicién a
simplemente financiar o regular su adquisicién".t>!

144 Anuncio de recurso al arbitraje presentado por Turkiye, paginas 1-2; comunicacion escrita de
Turkiye, parrafos 56, 61 y 75.

145 Comunicacion escrita de la Unidn Europea, parrafos 3, 13-16, 58-59, 62-64, 67-75 y 78-84.

146 VVéase el parrafo 6.49 supra.

147 Comunicacion escrita de Turkiye, parrafos 52 y 55 (donde se hace referencia al informe del
Grupo Especial, parrafo 7.98; a la primera comunicacidn escrita de la Unién Europea al Grupo Especial,
parrafo 15; y a la segunda comunicacion escrita de la Unidon Europea al Grupo Especial, parrafo 101).

148 Comunicacién escrita de Tlrkiye, parrafo 53.

149 Comunicacion escrita de la Unidn Europea, parrafo 59 (donde se hace referencia al informe del
Grupo Especial, parrafos 7.84, 7.86-7.88 y 7.100).

150 Comunicacién escrita de la Unidén Europea, parrafo 59.

151 Comunicacion escrita de la Unidn Europea, parrafo 29. (con resalte en el original)
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6.56. Para la primera alegacion de Turkiye es central la cuestion de si hay una adquisicion por un
organismo gubernamental de productos comprados para cubrir las necesidades de los poderes
publicos, en el sentido del articulo II1.8 a), es decir, si el SSI adquiere los productos farmacéuticos
incluidos en la lista del anexo 4/A.152 El Grupo Especial no formuldé una constatacién sobre esta
cuestion. Como se ha resumido supra, el Grupo Especial observé que habia varios elementos en el
articulo III.8 a) y decidié comenzar su analisis por el segundo elemento que habia identificado,
examinando si la prescripcion de localizacion entrafiaba "la 'compra' por organismos
gubernamentales de los productos farmacéuticos incluidos en la lista del anexo 4/A".153 El Grupo
Especial no considerd necesario evaluar los demas elementos del articulo II1.8 a), incluido el relativo
a la adquisicion. Dado que la cuestion de la adquisicién es central para la primera alegacién de
Turkiye relativa a la aplicacidon, a fin de determinar si esta alegacion tiene fundamento debemos
determinar si el SSI adquiere los productos farmacéuticos incluidos en la lista del anexo 4/A.1>4 Las
partes estan de acuerdo en que hay suficientes constataciones facticas del Grupo Especial, o hechos
no controvertidos obrantes en su expediente, para que completemos el analisis a este respecto.!>®
Ademads, ninguna de las partes ha planteado ninguna preocupacién con respecto al debido proceso.
Sin embargo, las partes discrepan respecto de la conclusidon a la que debemos llegar una vez
completado nuestro analisis.!36

6.2.3.1 La cuestion de si hay adquisicion por el SSI de los productos farmacéuticos
incluidos en la lista del anexo 4/A

6.57. Como se refleja en los parrafos 6.41-6.44 supra, el término "adquisicion" es la palabra
dispositiva del articulo II1.8 a) del GATT de 1994 que describe el procedimiento y la actuacién del
organismo gubernamental. Debe distinguirse de "compra", que alude al tipo de transaccion utilizado
para hacer efectiva la adquisicion con arreglo al articulo II1.8 a). Como se expone con mayor detalle
supra, conceptualmente, la adquisicién puede efectuarse mediante distintos tipos de transacciones,
pero el articulo III.8 a) alude especificamente a los "productos comprados". También hemos
sefialado que procurement (adquisicion) se refiere en general a "[t]he action of obtaining something;
acquisition; an instance of this" (la accion de obtener algo; adquisicién; un ejemplo de ello).t>”
A nuestro juicio, las expresiones "acquisition, par des organes gouvernementaux" y "adquisicion,
por organismos gubernamentales" en las versiones en francés y espafiol del articulo III.8 a)
confirman que, en el contexto de esa disposicion, el término "adquisicion" hace referencia a la
adquisicion de productos por un organismo gubernamental.!>8 Por lo tanto, como hemos concluido
supra, el término "adquisicion" alude al procedimiento en virtud del cual un Gobierno adquiere u

152 Tirkiye no identifica claramente las transacciones de compra a través de las cuales la adquisicidn
supuestamente tiene lugar. En el contexto de su primera alegacidn relativa a la aplicacion, Turkiye hace
referencia a la adquisicion por el SSI a través de la compra a los mayoristas por las farmacias minoristas.
(Comunicacion escrita de Turkiye, parrafo 55) En otro lugar de su comunicacion, Turkiye hace referencia a la
adquisicion por el SSI "a través de transacciones de compra realizadas por las farmacias minoristas o entre
el SSI y las farmacias minoristas". (Ibid., parrafo 98) En la audiencia, Turkiye declaré que la adquisicién es el
procedimiento por medio del cual el SSI obtiene medicamentos para cubrir las necesidades de los poderes
publicos a través de las farmacias minoristas privadas, que actian como intermediario entre los mayoristas y
los pacientes ambulatorios. (Respuestas de Tirkiye a las preguntas formuladas en la audiencia)

133 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.63.

154 E| Grupo Especial observé que la labor del Organo de Apelacion llevaba suspendida cerca de dos afios
y que los Miembros seguian sin poder llegar a un consenso sobre el proceso de seleccién para cubrir las
vacantes requeridas para que el Organo de Apelacion funcionase. (Informe del Grupo Especial, parrafo 7.104 y
nota 436 al mismo) En el presente caso, habida cuenta de las constataciones facticas del Grupo Especial y los
hechos no controvertidos obrantes en su expediente, constatamos que podemos completar el analisis sobre la
cuestion de la adquisicion. (Véanse los parrafos 6.59 y siguientes infra). Tenemos presentes las
preocupaciones sistémicas planteadas por Turkiye y Suiza. Tlrkiye sostiene que el enfoque del Grupo Especial,
si nos hubiera llevado a abstenernos de completar el andlisis, la habria privado de hecho de su derecho a un
recurso eficaz a la solucion de diferencias de la OMC, "incluido un examen en apelacion por medio de un
arbitraje del articulo 25 o por otra via". (Comunicacion escrita de Tlrkiye, parrafo 91) Suiza sefiala el derecho
de las partes a apelar, que comprende la capacidad de hacerlo por medio de un "procedimiento arbitral de
apelacion" de conformidad con el articulo 25 del ESD. (Comunicacién presentada por Suiza en calidad de
tercero, parrafo 15)

155 | as partes confirmaron que nuestro mandato incluye la posibilidad de completar el analisis juridico.
(Respuestas de las partes a las preguntas formuladas en la audiencia)

156 éase, por ejemplo, la comunicacion escrita de Turkiye, parrafos 55 y 94-95; y la comunicacion
escrita de la Unién Europea, parrafos 59 y 91-92.

157 Oxford English Dictionary, en linea, https://www.oed.com/view/Entry/151913, consultado el 1 de
julio de 2022.

158 Sin resalte en el original.
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obtiene productos. Esto estd en consonancia con la interpretacion que las propias partes hacen del
término.1>°

6.58. Ambas partes consideran, y estamos de acuerdo, que la adquisicion no se limita a las
situaciones de adquisicién de la propiedad de los productos.®® Sin embargo, que un organismo
gubernamental adquiera u obtenga productos significa que seria necesario que el organismo
gubernamental tuviera un cierto nivel de control sobre los productos comprados para cubrir las
necesidades de los poderes publicos. Segun las circunstancias particulares de cada caso, los
siguientes elementos podrian ser pertinentes para la cuestidén de si hay adquisicion por un organismo
gubernamental: la propiedad de los productos por el organismo gubernamental, u otros derechos
de propiedad o dominio sobre los productos; que el organismo gubernamental tenga o ejerza otros
derechos reconocidos por la ley o derechos contractuales asociados a los productos; que el
organismo gubernamental fije los precios y efectle el pago; el uso de los productos por el organismo
gubernamental; la posesion fisica de los productos por el organismo gubernamental; el control de
los productos por el organismo gubernamental; que el beneficio Ultimo de los productos corresponda
al organismo gubernamental; y que el organismo gubernamental corra con los riesgos, por ejemplo
los riesgos comerciales, asociados a los productos. Consideramos que esta lista no es exhaustiva y
gue los elementos pertinentes deben tenerse en cuenta de una manera holistica. También ponemos
de relieve que adquirir u obtener productos no puede equipararse a la mera financiacion o regulacion
de la adquisicion de productos.16!

6.59. Habiendo examinado cuidadosamente el informe del Grupo Especial y dialogado con las partes
en la audiencia en relacién con la naturaleza de determinadas constataciones del Grupo Especial,
consideramos que este formuld varias constataciones facticas pertinentes para la cuestion de la
adquisicidon. El Grupo Especial formuld estas constataciones facticas en el contexto de su evaluacion
de la cuestién de si el SSI (por si mismo o través de las farmacias minoristas) compré productos
farmacéuticos. Aunque adquisicion no puede equipararse a compra, habida cuenta de que el Grupo
Especial interpreté que el concepto de "compra" exige una transferencia de la propiedad al
comprador, y de nuestra interpretacion de que la palabra "adquisicion", en el contexto del
articulo II1.8 a), exige un cierto nivel de control sobre los productos, los elementos facticos

159 Comunicacion escrita de Tlrkiye, parrafo 27; comunicacion escrita de la Unién Europea, parrafo 29;
y respuestas de las partes a las preguntas formuladas en la audiencia. Véase también la nota 130 supra.

160 En la audiencia, Turkiye sefiald que lo que importa es que, por medio de la adquisicion, el Gobierno
obtenga bienes para cubrir las necesidades de los poderes publicos. La Union Europea declard que adquirir u
obtener productos podria significar cosas diferentes en contextos diferentes. Normalmente, en el caso de los
bienes muebles, adquirir bienes significaria tomar posesion fisica de ellos, aunque podria haber otras maneras
en que el Gobierno adquiriera productos (por ejemplo, en virtud de titularidad). El Japon también considero
que la adquisicion de productos por los organismos gubernamentales requeria adquirir un determinado derecho
sobre el producto, aunque ello no se limitaba necesariamente a un derecho de propiedad. El Japén mencioné el
derecho de interponer una accion judicial por incumplimiento de contrato. (Respuestas de las partes y los
terceros a las preguntas formuladas en la audiencia)

161 Nuestra interpretacion de "adquisicidn, por organismos gubernamentales" concuerda con la
interpretacién de la adquisicion publica formulada por el grupo especial del GATT en el informe (no adoptado)
del grupo especial del GATT, Estados Unidos - Cartografia por sonar. En el contexto del articulo 1.1 a) del
Cddigo de Compras del Sector Publico de la Ronda de Tokio, el grupo especial del GATT declaré que "servian de
orientacion para determinar si una transaccion debia considerarse como [adquisicion publica] las siguientes
caracteristicas, a ninguna de las cuales podia darse por separado un peso decisivo", a saber, "la realizacion del
pago por el Estado, la utilizacion o aprovechamiento del producto por la administracion publica, la adquisicion
de la posesién por el Estado y el control publico del proceso de consecucion del producto”. (Informe del Grupo
Especial del GATT, Estados Unidos - Cartografia por sonar, parrafo 4.7) Hubo varios factores que, considerados
globalmente, indujeron al grupo especial del GATT a concluir que la compra de un sistema de cartografia por
sonar por una empresa privada fue de hecho una adquisicidén publica: i) el pago del sistema se efectuaria con
cargo a fondos publicos, y el valor de la adquisicién fue establecido por el Gobierno; ii) un organismo
gubernamental adquiriria la propiedad del sistema de cartografia por sonar; ese organismo, al expirar el
contrato, podria elegir entre seguir utilizdndolo o enajenarlo; y ese organismo aprovecharia las ventajas que
ofrecia la compra del sistema; iii) la eleccion del sistema estaba supeditada a la aprobacion definitiva del
organismo gubernamental, que se reservaba ademas el derecho a cancelar, si lo juzgaba conveniente, el
contrato entre el comprador y el proveedor del sistema de cartografia por sonar, mediante el pago de una
compensacion; y iv) la entidad privada no tendria ningun interés comercial en la transaccién desde el punto de
vista de la obtencién de beneficios ni del riesgo comercial. El grupo especial del GATT concluy6 que, habida
cuenta de que era el Estado el que pagaba el sistema de cartografia por sonar y se reservaba su propiedad y
utilizaciéon, y dado el grado de control publico del proceso de obtencién del sistema, hubo adquisicion publica.
(Ibid., parrafos 4.9-4.13)



WT/DS583/ARB25

-30 -

analizados por el Grupo Especial a efectos del examen de la cuestidon de la compra son igualmente
pertinentes para nuestra evaluacion de la cuestidon de la adquisicion.

6.60. En cuanto a los hechos, y como se ha resumido en los parrafos 6.2-6.5 supra, el
Grupo Especial constatdé que, para ser reembolsables, los productos farmacéuticos debian estar
incluidos en la lista del anexo 4/A, y el SSI determinaba qué productos farmacéuticos se incluyen
en dicha lista.1%2 Los productos farmacéuticos incluidos en la lista del anexo 4/A son distribuidos a
los pacientes ambulatorios por farmacias minoristas, que son entidades privadas.163 El SSI firmé un
Protocolo con la TPA. De conformidad con el Protocolo, cada una de las farmacias minoristas firma
y renueva anualmente un contrato estandar con el SSI. Las cantidades que las farmacias cobran por
los productos farmacéuticos abarcados por el sistema de seguridad social se abonan con pagos
efectuados por el SSI y pagos realizados por los propios pacientes ambulatorios. Sobre la base de
sus contratos individuales con el SSI, las farmacias facturan periédicamente al SSI todos los
productos farmacéuticos incluidos en la lista del anexo 4/A que han suministrado a pacientes
ambulatorios durante el periodo pertinente. El SSI examina esas facturas utilizando un método de
muestreo y reembolsa el precio de reembolso.1%* Si el precio publico de un producto farmacéutico
es superior al precio maximo de reembolso, los pacientes ambulatorios deben pagar la diferencia, a
menos que decidan optar por un producto equivalente. Los pacientes ambulatorios también pagan
por lo general una tasa de contribucidon y una tasa por receta a las farmacias minoristas.'6>

6.61. El Grupo Especial constaté ademas, como cuestion de hecho, que el SSI no tomaba posesion
fisica de los productos en ningin momento; que las farmacias minoristas tomaban posesion fisica
de los productos cuando compraban los productos farmacéuticos a los almacenes y que, a
continuacion, los pacientes ambulatorios tomaban posesion fisica cuando recibian esos productos de
las farmacias minoristas.1%6 No se cuestiond ante el Grupo Especial, ni se cuestiona en el presente
arbitraje, que el SSI no adquiere en ningin momento el derecho a tomar posesion fisica de los
productos farmacéuticos que paga.¢’

6.62. El Grupo Especial también formuld constataciones facticas con respecto al sistema electrénico
de informacion (el sistema Medula) utilizado por el SSI y las farmacias minoristas para el registro,
el seguimiento y la facturacion de los medicamentos.!68 Tras la aprobacién en el sistema Medula, el
producto farmacéutico debe suministrarse al consumidor individual (es decir, el paciente
ambulatorio) cuyo nombre figure en la receta.'®® De manera importante:

[t]odas las decisiones y elecciones pertinentes relacionadas con la disposicion de los
productos farmacéuticos corresponden al médico que expide la receta, a la farmacia y
al consumidor final (es decir, el paciente ambulatorio). El Grupo Especial no puede
identificar ninguna participacion del SSI en la decisién de quién recibe y consume los
productos farmacéuticos que el SSI paga. En otras palabras, se dispondria de todos los
productos farmacéuticos que paga el SSI exactamente de la misma manera en una
situacidn hipotética en la que el SSI no pagara la totalidad o parte del costo de esos
productos. Ni el SSI ni ningun otro organismo gubernamental interviene en modo alguno
para destinar o redestinar los productos farmacéuticos a receptores de su eleccién.70

6.63. El Grupo Especial destacé que "[l]a aprobacion a través del sistema Medula e[ra]
esencialmente una confirmacidon de que el paciente esta cubierto por el SSI y de que los productos
farmacéuticos recetados figura[ba]n en la lista del anexo 4/A".17! Esta aprobacion confirma, entre
otras cosas, que la farmacia puede facturar el producto farmacéutico al SSI al precio previamente

162 Informe del Grupo Especial, parrafo 2.8.

163 Informe del Grupo Especial, parrafo 2.7.

164 Informe del Grupo Especial, parrafo 2.14 y nota 59 al mismo.

165 Informe del Grupo Especial, parrafo 2.16.

166 Tnforme del Grupo Especial, parrafo 7.86.

167 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.86. En el arbitraje, Turkiye cuestiona el enfoque del Grupo
Especial de examinar la cuestion de si el SSI adquirio la posesion de los productos en el contexto de su analisis
de la expresién "productos comprados", pero no impugna la constatacién del Grupo Especial de que el SSI no
adquirio el derecho a tomar posesion fisica de los productos farmacéuticos. (Comunicacidn escrita de Turkiye,
parrafos 64-65. Véase también el parrafo 6.65 infra).

168 Informe del Grupo Especial, parrafo 2.17.

169 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.87.

170 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.87.

171 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.88.
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establecido.'’2 A la luz de estos elementos facticos, el Grupo Especial no encontré fundamento
alguno que respaldase la afirmacién de Turkiye de que el SSI obtenia el derecho a disponer de los
productos farmacéuticos que pagaba segun decidiese.1’3 Ademas, el Grupo Especial observd que
"Turquia no ha[bia] senalado al Grupo Especial ninguna referencia a que el SSI adquiera el 'dominio’
sobre los productos farmacéuticos en el Protocolo firmado entre el SSI y la Asociacidon de
Farmacéuticos de Turquia ni ninguna otra prueba obrante en el expediente".174 De manera mas
general, el Grupo Especial constatd que "no ha[bia] nada en la descripcidon que hacen las partes del
sistema de reembolso de farmacos de Turquia que indique que el SSI adqui[riera] algun derecho de
posesion, algun derecho de control, algun derecho de exclusiéon, algun derecho a obtener ingresos
o algun derecho a disponer libremente de los productos farmacéuticos que adqui[ria]".1”>

6.64. Ademas de estas constataciones del Grupo Especial, hay hechos no controvertidos obrantes
en el expediente que podrian ser pertinentes para la cuestién de la adquisicidon. En particular,
entendemos que ambas partes se han apoyado, ante el Grupo Especial, en el hecho de que las
farmacias controlan ellas mismas sus existencias!’®, aunque los precios al por mayor estan
regulados.1””

6.65. Ademas, observamos que ante el Grupo Especial no se discutio el hecho de que las farmacias
minoristas adquieren la propiedad de los medicamentos cuando los obtienen de los mayoristas’s, y
que los consumidores finales (es decir, los pacientes ambulatorios) posteriormente adquieren la
propiedad cuando los obtienen de las farmacias minoristas.’? Tlrkiye no impugna esto en el
presente arbitraje, pero aduce que, no obstante, el Grupo Especial deberia haber concluido que hay
una transferencia de la propiedad, de las farmacias al SSI, a través del sistema Medula.18 En este
contexto, Tlrkiye aduce que el Grupo Especial se centré indebidamente en la posesion fisica de los
productos, contradiciendo de esa manera su constatacion de que la posesion fisica no es un elemento
constitutivo de una compra.8! Como se ha resumido supra, el Grupo Especial evalué si el SSI
adquirio la propiedad de los productos farmacéuticos. El Grupo Especial no pudo identificar ninguna
base sobre la que poder concluir que el SSI adquiridé algun derecho reconocido por la ley sobre los
productos farmacéuticos que pagaba. Solo a modo de ejemplo, el Grupo Especial sefialé que el SSI
no habia adquirido en ningin momento el derecho a tomar posesion fisica de los productos

172 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.88 (donde se hace referencia a las respuestas de Turkiye a la
primera serie de preguntas del Grupo Especial, parrafo 26; a las respuestas de la Unidn Europea a la primera
serie de preguntas del Grupo Especial, parrafos 10-22; y a la declaracion inicial de la Unién Europea en la
reunion del Grupo Especial, parrafo 24).

173 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.87.

174 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.88.

75 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.85. Esta constatacion en concreto se apoya en el examen
realizado por el Grupo Especial del sistema de reembolso de los productos farmacéuticos de Turkiye descrito
por las partes. Entendemos que esta constatacion es una constatacion de hecho intermedia del Grupo Especial,
que le llevd a concluir que el SSI no adquiere la propiedad de los productos farmacéuticos. Observamos que
Turkiye cuestiona la constatacion del Grupo Especial de que el SSI no obtiene el derecho a disponer de los
medicamentos. En este contexto, Tlrkiye cuestiona la descripcion que hace el Grupo Especial del sistema
Medula y afirma que el Grupo Especial "prescindié por completo de ... pruebas" reflejadas en la prueba
documental TUR-117 presentada al Grupo Especial, asi como que "ignord por completo [el] hecho" de que
el SSI paga una comision en concepto de servicios a las farmacias minoristas por dispensar los medicamentos
a los pacientes aprobados. (Comunicacion escrita de Tlrkiye, parrafos 69 (donde se hace referencia al informe
del Grupo Especial, parrafo 7.87) y 71-73) Con estos argumentos, Turkiye estd impugnando de hecho la
evaluacion de los hechos realizada por el Grupo Especial y su apreciacidon de las pruebas. Al no haber una
alegacion al amparo del articulo 11 del ESD, estas impugnaciones no estan comprendidas en el &mbito de
nuestro examen.

176 Informe del Grupo Especial, nota 411 al parrafo 7.84 (donde se hace referencia a la segunda
comunicacion escrita de la Unidn Europea al Grupo Especial, parrafos 106-107; y a la declaracion final de
Turkiye en la reunién del Grupo Especial, parrafo 23).

177 Respuestas de las partes a las preguntas formuladas en la audiencia.

178 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.84 y 7.98.

179 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.84 y 7.98. También tomamos nota de que Turkiye ha
declarado, en el contexto de su primera alegacién relativa a la aplicacion formulada en el presente arbitraje,
que "no se discute que las farmacias minoristas compran los medicamentos incluidos en el anexo 4/A".
(Comunicacidn escrita de Turkiye, parrafo 55 (donde se hace referencia al informe del Grupo Especial,
parrafo 7.98; a la primera comunicacion escrita de la Unidn Europea al Grupo Especial, parrafo 15; y a la
segunda comunicacién escrita de la Unién Europea al Grupo Especial, parrafo 101)).

180 Comunicacion escrita de Turkiye, parrafo 61.

181 Comunicacién escrita de Tlrkiye, parrafos 62-65 (donde se hace referencia al informe del
Grupo Especial, parrafos 7.83 y 7.86; y a los informes del Grupo Especial, Canadé - Energia
renovable/Canada - Programa de tarifas reguladas, parrafo 7.228).
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farmacéuticos. El Grupo Especial procedié entonces a examinar, con cierto detalle, la aseveracion
de Turkiye de que el SSI obtenia el derecho a disponer de los productos farmacéuticos. En ultima
instancia, el Grupo Especial constatd que el SSI no adquiria ese derecho ni ningln otro derecho de
los que se suelen asociar a una transferencia de la propiedad.!8 No vemos ninguna contradiccion
en el razonamiento del Grupo Especial, ni consideramos que este se habria centrado en quién
adquiere la posesion fisica de los medicamentos para extraer de ello una orientacion decisiva. En
relacion con la conclusién del Grupo Especial de que no hay transferencia de la propiedad de los
productos farmacéuticos al SSI, Turkiye también formula argumentos que se refieren a la evaluacién
de los hechos realizada por el Grupo Especial y su apreciacion de las pruebas. Al no haber una
alegacién al amparo del articulo 11 del ESD, estos argumentos no estan comprendidos en el ambito
de nuestro examen.!83 Por lo tanto, no vemos ninguna razon para alterar la conclusién del Grupo
Especial de que no hay transferencia de la propiedad de los productos farmacéuticos al SSI.184

6.66. Una lectura atenta del informe del Grupo Especial deja claro ademas que el Grupo Especial
consider6 que las farmacias adquieren la propiedad de los productos farmacéuticos
"independientemente" del Gobierno.!85 En la audiencia, las partes examinaron ampliamente los
parrafos 7.99 y 7.100 del informe del Grupo Especial y la declaracidon de este de que, aunque el
Grupo Especial aceptara la afirmacion de Tirkiye de que el SSI controla todos los elementos relativos
a la adquisicién de los productos farmacéuticos, "ello no haria de las farmacias 'organismos
gubernamentales' a los efectos del articulo III.8 a) ni transformaria sus compras en compras
realizadas por el Gobierno, ya que las farmacias adquieren la propiedad de los productos
farmacéuticos independientemente del Gobierno".186 A nuestro juicio, esta declaracion tiene que
leerse junto con el resto del andlisis del Grupo Especial relativo a la cuestion de si el SSI adquirié la
propiedad de los productos. Dada la evaluacion detallada de los hechos realizada por el Grupo
Especial, incluidas sus constataciones facticas recordadas supra, consideramos que el Grupo Especial
llegd a la conclusidn correcta de que las farmacias adquieren la propiedad de los productos
farmacéuticos independientemente del Gobierno. Esa es la base sobre la que el Grupo Especial
concluyod que el SSI no adquiria la propiedad de los productos farmacéuticos a través de la compra
de esos productos a los mayoristas por las farmacias minoristas.

6.67. Turkiye sefala el nivel de control del SSI sobre las farmacias minoristas.8” Tirkiye aduce que
"el SSI controla todo el proceso de obtencion de los medicamentos incluidos en el anexo 4/A y de
su dispensa a los pacientes". 8 Aunque no excluimos que la adquisicidn por un organismo
gubernamental pueda tener lugar a través de un intermediario, persiste el hecho de que, a efectos
de la dispensa prevista en el articulo III.8 a), es necesario que haya un proceso por medio del cual
los organismos gubernamentales adquieran u obtengan productos comprados para cubrir las
necesidades de los poderes publicos.!® Turkiye no explicé cédmo, a través de ese supuesto control,
el SSI adquiriria u obtendria medicamentos a través de una compra de medicamentos. Tlrkiye no
ha sefialado elementos que demuestren un nivel suficiente de control del SSI sobre los productos
farmacéuticos incluidos en la lista del anexo 4/A cuando son comprados por las farmacias minoristas
o en otro caso. El hecho de que el SSI decide qué productos farmacéuticos estan incluidos en la lista
del anexo 4/A y fija su precio, celebra contratos individuales con las farmacias minoristas y paga las
facturas que envian periédicamente las farmacias minoristas!®® no demuestra, habida cuenta de las
constataciones del Grupo Especial expuestas supra, que haya adquisicién por el SSI. Tomamos nota
del argumento de Tlrkiye, aclarado en la audiencia, de que el SSI firma un Protocolo con la TPA y
contratos individuales con las farmacias minoristas, en los que les encomienda la distribucién de

182 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.84 y siguientes.

183 yéase la nota 175 supra. Turkiye también aduce que los medicamentos son "esenciales para la salud
humana, requieren condiciones de almacenamiento especificas" y su suministro deben "llevarlo a cabo
profesionales capacitados". (Comunicacion del apelante presentada por Tlrkiye, parrafo 60) Sin embargo,
Turkiye no ha explicado como debe esto afectar a nuestro analisis de la cuestién de si hay adquisicién por
el SSI.

184 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.84-7.88.

185 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.100.

186 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.100.

187 Comunicacién escrita de Turkiye, parrafos 42, 53-54 y 95; y respuestas de Tlrkiye a preguntas
formuladas en la audiencia.

188 Comunicacion escrita de Turkiye, parrafo 95.

189 Recordamos que el Organo de Apelacién entendié que un "organismo gubernamental" en el sentido
del articulo III.8 a) es "una entidad que actla por el gobierno o en su nombre y que desempefia funciones
gubernamentales dentro de las competencias que se le han concedido". (Informes del Organo de Apelacidn,
Canada - Energia renovable/Canada - Programa de tarifas reguladas, parrafos 5.60-5.61)

190 Estos elementos de hecho parecen no controvertidos entre las partes.
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esos medicamentos, y que, para cumplir las obligaciones que les corresponden en relacion con ese
suministro de medicamentos, las farmacias minoristas necesitan comprar los medicamentos.!°! Este
elemento guarda una relacién mas directa con el suministro de medicamentos a los pacientes
ambulatorios, mas que con una adquisicion a través de una compra de medicamentos. También
recordamos la constatacidon factica del Grupo Especial de que todas las decisiones y elecciones
pertinentes relacionadas con la disposicion de los productos farmacéuticos corresponden al médico
gue expide la receta, a la farmacia y al consumidor final, sin intervencion del SSI: "[S]e dispondria
de todos los productos farmacéuticos que paga el SSI exactamente de la misma manera en una
situacion hipotética en la que el SSI no pagara la totalidad o parte del costo de esos productos".1°?

6.68. A nuestro juicio, los diversos elementos expuestos supra, considerados conjuntamente,
indican que no hay adquisicidén por el SSI de productos comprados para cubrir las necesidades de
los poderes publicos, ya sea en el momento en que las farmacias minoristas compran los productos
a los mayoristas o de otro modo. Aunque el SSI paga los productos farmacéuticos cuando son
obtenidos por pacientes ambulatorios con arreglo a determinadas condiciones, fija su precio y decide
qué productos farmacéuticos se incluyen en la lista del anexo 4/A, las farmacias minoristas y/o los
pacientes ambulatorios, en lugar del SSI, obtienen la posesion fisica de los productos, disponen de
ellos y los controlan, se benefician de ellos y los utilizan, obtienen la propiedad de los productos y
gestionan las existencias de los productos. También recordamos la constatacién del Grupo Especial
de que "no ha[bia] nada en la descripcion que hacen las partes del sistema de reembolso de farmacos
de Turquia que indique que el SSI adqui[riera] algun derecho de posesion, algun derecho de control,
algun derecho de exclusion, algun derecho a obtener ingresos o algin derecho a disponer libremente
de los productos farmacéuticos que adqui[ria]".1%3 Por lo tanto, concluimos que no hay adquisicion,
en el sentido del articulo II1.8 a) del GATT de 1994, por el SSI de los productos farmacéuticos
incluidos en la lista del anexo 4/A.

6.2.4 Conclusion

6.69. A la luz de las consideraciones expuestas supra, constatamos que la prescripcidon de
localizacidn no estda comprendida en el ambito de aplicacion de la dispensa prevista en el
articulo II1.8 a) del GATT de 1944, sobre la base de que no hay adquisicion por organismos
gubernamentales en el sentido de esa disposicidon. En consecuencia, confirmamos, aunque por
razones diferentes, la constatacién del Grupo Especial, que figura en los parrafos 7.107 y 8.1.b.ii de
su informe, de que la prescripcion de localizacidon no estd abarcada por la dispensa relativa a la
adquisicidon publica prevista en el articulo II1.8 a) del GATT de 1994, y, por consiguiente, esta sujeta
a la obligacion de trato nacional establecida en el articulo II1.4 del GATT de 1994 y el articulo 2.1
del Acuerdo sobre las MIC.

6.70. No consideramos necesario, a efectos de la resolucion de la presente diferencia, seguir
examinando las restantes alegaciones formuladas por Tlrkiye al amparo del articulo III.8 a)
expuestas en el parrafo 6.51 supra. La adquisicion es un elemento esencial del articulo III.8 a) y
nuestra constataciéon sobre la adquisicidon es suficiente para concluir que la prescripcion de
localizacién no esta abarcada por el articulo II1.8 a). Seguir examinando las restantes alegaciones
de Turkiye relativas a la aplicacion, en la medida en que guardan relacién con la cuestién de los
"productos comprados" en el sentido del articulo II1.8 a), no alteraria nuestra conclusion de que no
hay adquisicién por el SSI de los productos farmacéuticos incluidos en la lista del anexo 4/A, ya sea
en el momento en que las farmacias minoristas compran los productos farmacéuticos a los
mayoristas o de otro modo. En consecuencia, las constataciones intermedias del Grupo Especial que
figuran en los parrafos 7.66-7.81 de su informe, relativas a la interpretacion de la expresion
"productos comprados", asi como su constatacion intermedia, que figura en los parrafos 7.90, 7.103
y 7.104, de que la prescripcion de localizacidn no entrafia la compra por organismos
gubernamentales de los productos farmacéuticos incluidos en la lista del anexo 4/A, son nulas.1%4

6.71. Tampoco consideramos necesario examinar la solicitud de Tlrkiye de que declaremos nulas o
revoquemos las constataciones formuladas por el Grupo Especial en el marco del articulo III.4 del

191 Comunicacion escrita de Turkiye, parrafos 53 y 79; y respuestas de Turkiye a las preguntas
formuladas en la audiencia.

192 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.87.

193 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.85.

194 | as partes confirmaron que nuestro mandato incluye la posibilidad de declarar nulas las
constataciones del Grupo Especial. (Respuestas de las partes a las preguntas formuladas en la audiencia)
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GATT de 1994, ya que esta solicitud estaba supeditada a una revocacion de la constatacion
formulada por el Grupo Especial en el marco del articulo III.8 a). Por lo tanto, la constatacion del
Grupo Especial, que figura en el parrafo 8.1.b.iii de su informe, de que la prescripcion de localizacion
es incompatible con la obligacion de trato nacional establecida en el articulo III.4 del GATT de 1994,
permanece inalterada. Dado que esta constataciéon de incompatibilidad con el articulo III:4 se
mantiene, procedemos a examinar las alegaciones de Turkiye relativas a las excepciones generales
previstas en el articulo XX del GATT de 1994,

6.3 Articulo XX b) del GATT de 1994

6.72. En caso de que "no concluyamos que la [prescripcion] de localizacion esta abarcada por la
dispensa relativa a la adquisicién publica prevista en el articulo III.8 a) del GATT de 1994 y/o no
revoquemos las constataciones del Grupo Especial en el marco del articulo II1.4 del GATT de 1994",
Turkiye nos pide que constatemos que el Grupo Especial incurrié en error al concluir que la
prescripcion de localizacion no esta justificada al amparo del articulo XX b) del GATT de 1994.195
Turkiye alega que el Grupo Especial incurrid en error en la interpretacién y aplicacion del
articulo XX b) al constatar que la prescripcidn de localizacidon no esta "destinada a" proteger la salud
y la vida de las personas y de los animales o preservar los vegetales.1?® También alega que el Grupo
Especial no hizo una evaluacién objetiva del asunto que se le habia sometido, como prescribe el
articulo 11 del ESD, al examinar la alegacion de Tirkiye de que la prescripcion de localizacion esta
justificada al amparo del articulo XX b).1%7 Turkiye nos solicita que revoquemos las constataciones
pertinentes del Grupo Especial, incluida su constatacion de que la prescripcion de localizacién no
estd justificada al amparo del articulo XX b).1%8 También nos solicita que completemos el
analisis juridico y constatemos que la prescripcion de localizacién estd justificada al amparo
del articulo XX b).19°

6.73. La Unidén Europea no estd de acuerdo con las alegaciones de Tirkiye y nos solicita que
constatemos que el Grupo Especial no incurrié en error en su interpretacion y aplicacion del
articulo XX b).2% Subsidiariamente, la Unidn Europea aduce que las alegaciones de Tirkiye relativas
a la aplicacién del articulo XX b) se refieren a la valoracion de los hechos y las pruebas realizada por
el Grupo Especial y, por consiguiente, quedan fuera del ambito de nuestro examen en la medida en
que Turkiye no ha alegado una infraccion del articulo 11 del ESD con respecto a esas alegaciones.20!
La Unidn Europea aduce también que el Grupo Especial no actué de manera incompatible con el
articulo 11 del ESD en su evaluaciéon del asunto que se le habia sometido, cuando examind la
alegacion de Turkiye de que la prescripcion de localizacion estd justificada al amparo del
articulo XX b).202

6.74. Empezamos resumiendo brevemente las principales constataciones del Grupo Especial, antes
de pasar a examinar las cuestiones de interpretacidén y aplicacién pertinentes planteadas en el
presente arbitraje.

6.3.1 Constataciones del Grupo Especial

6.75. Con respecto a la invocacion por Turkiye de la excepcidn general establecida en el
articulo XX b) del GATT de 1994, el Grupo Especial constatd que la prescripcion de localizaciéon no
era una medida adoptada para proteger la salud y la vida de las personas y de los animales o para
preservar los vegetales.203

195 Comunicacioén escrita de Turkiye, parrafo 116.

1% Anuncio de recurso al arbitraje presentado por Turkiye, pagina 2; comunicacidn escrita de Tlrkiye,
parrafos 5-6 y 116.

197 Anuncio de recurso al arbitraje presentado por Turkiye, pagina 3; comunicacidn escrita de Tlrkiye,
parrafos 6, 116, 129 y 196-209.

198 Tlrkiye nos solicita que revoquemos las constataciones del Grupo Especial que figuran en los
parrafos 7.157-7.214, 7.219 y 8.1.b.iv del informe del Grupo Especial (anuncio de recurso al arbitraje
presentado por Tirkiye, pagina 3; comunicacion escrita de Tlrkiye, parrafos 117 y 250).

199 Anuncio de recurso al arbitraje presentado por Turkiye, pagina 3; comunicacion escrita de Tlrkiye,
parrafos 117, 210-213 y 250.

200 Comunicacion escrita de la Union Europea, parrafos 2, 4, 112, 114-158 y 163-176.

201 Comunicacidn escrita de la Unién Europea, parrafos 159-162.

202 Comunicacidn escrita de la Union Europea, parrafos 4 y 177-181.

203 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.211.
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6.3.1.1 Orden del analisis

6.76. En su analisis de la defensa de Turkiye al amparo del articulo XX b) del GATT de 1994, el
Grupo Especial procedioé en el siguiente orden. En primer lugar, examind si el objetivo invocado por
Turkiye (garantizar un acceso adecuado a medicamentos asequibles) era un objetivo que guardaba
relacién con la proteccion de la "salud y la vida de las personas" en el marco del articulo XX b).204
En segundo lugar, el Grupo Especial examind si la medida en litigio se habia adoptado para (es decir,
estaba destinada a) proteger la salud y la vida de las personas. Esta parte del analisis consté de dos
etapas: i) si habia pruebas de la existencia del riesgo para la salud y la vida de las personas (riesgo
para la salud) que la medida tenia como objetivo reducir; y ii) de constatarse la existencia del
supuesto riesgo para la salud, si la medida fue adoptada con el objetivo de proteger la salud y la
vida de las personas reduciendo ese riesgo, o, en cambio, fue adoptada por otras razones.?%> En
tercer lugar, suponiendo que se constatara que la medida estaba "destinada a" proteger la salud y
la vida de las personas, el Grupo Especial habria examinado si la medida era "necesaria" para
proteger la salud y la vida de las personas. Esta parte del analisis habria requerido que el Grupo
Especial sopesara y confrontara varios factores, incluidos la importancia del objetivo perseguido, la
contribucion de la medida al logro de ese objetivo, y la restrictividad del comercio de la medida, asi
como que comparara la medida con posibles medidas alternativas identificadas por la Unién
Europea. 2% En cuarto lugar, suponiendo que se constatara que la medida estaba justificada
provisionalmente al amparo del apartado b), el Grupo Especial habria examinado si también
satisfacia los requisitos de la parte introductoria del articulo XX (es decir, si la medida se aplicaba
en forma que no constituyera un medio de discriminacion arbitrario o injustificable entre los paises
en que prevalecian las mismas condiciones y si la medida constituia una restriccién encubierta al
comercio internacional).2%”

6.3.1.2 El objetivo declarado de la medida y su importancia

6.77. Con respecto a la primera cuestion, examinando el GATT de 1994 y otros acuerdos abarcados,
asi como declaraciones anteriores de grupos especiales y del Organo de Apelacion, el Grupo Especial
observo que la preservacion de la salud y la vida de las personas era un objetivo "vital y de la
maxima importancia".2%8 A continuacion, el Grupo Especial se refirié al objetivo mas especifico de
garantizar el acceso a productos farmacéuticos, que constaté que estaba reconocido en los acuerdos
abarcados de la OMC, asi como por diversas autoridades internacionales en diferentes instrumentos
internacionales y en multiples iniciativas y publicaciones de organizaciones internacionales.2% El
Grupo Especial sefiald que no habia desacuerdo entre las partes en cuanto a que: i) la falta de acceso
a productos farmacéuticos representaba un riesgo para la salud y la vida de las personas; ii) el
objetivo de garantizar un acceso adecuado a productos farmacéuticos guardaba relacién con la
proteccion de la salud y la vida de las personas en el marco del articulo XX b) del GATT de 1994, y
era vital e importante; iii) los Miembros de la OMC tenian libertad para decidir cémo organizar sus
sistemas de seguridad social y sanitario; iv) las politicas gubernamentales de cubrir la totalidad o
parte del costo de productos farmacéuticos estaban vinculadas al objetivo de prestar asistencia
sanitaria universal, garantizar el acceso a productos farmacéuticos y proteger la salud de las
personas; y V) en el contexto del articulo XX b), los Miembros pueden adoptar medidas para hacer
frente al riesgo de escasez futura de suministros antes de que se produzca realmente esa escasez.?10

6.3.1.3 La constatacion del Grupo Especial de que la medida no fue adoptada para
(no estaba destinada a) perseguir el objetivo declarado

6.78. Posteriormente, el Grupo Especial pasé a ocuparse de la segunda cuestion, a saber, si Tlrkiye
habia demostrado que la prescripcidon de localizacién era una medida adoptada para proteger la

204 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.157-7.161.

205 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.134-7.135 y 7.165 y siguientes.

206 Tnforme del Grupo Especial, parrafo 7.136.

207 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.138.

208 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.157 (donde se citan los informes del Organo de Apelacién,
CE - Amianto, parrafo 172; y Brasil - Neumaticos recauchutados, parrafo 179; y los informes de los Grupos
Especiales, Brasil - Neumaticos recauchutados, parrafo 7.210; e Indonesia - Pollo, parrafo 7.225).

209 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.158-7.160.

210 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.161-7.162.
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salud y la vida de las personas y, mas concretamente, adoptada para prevenir un riesgo de escasez
de suministro a largo plazo de medicamentos seguros, eficaces y asequibles.

6.79. El Grupo Especial se centrd en primer lugar en si Tlrkiye habia identificado adecuadamente
un riesgo para la salud y la vida de las personas (riesgo para la salud) que la prescripcion de
localizacién tenia como objetivo reducir. A este respecto, el Grupo Especial sefialé que "[c]Juando no
hay pruebas suficientes de la existencia de un riesgo para la salud, una medida impugnada no es
necesaria para proteger la salud y la vida de las personas y de los animales o para preservar los
vegetales".211

6.80. El Grupo Especial hizo referencia al argumento de Tlrkiye de que su dependencia excesiva de
productos farmacéuticos importados creaba un riesgo de escasez de suministro a largo plazo de
medicamentos seguros, eficaces y asequibles debido a diversos factores relativos al costo de los
productos farmacéuticos importados en Turkiye. Entre esos factores destacaban los siguientes: i) los
bajos precios de los medicamentos en el mercado turco conllevaban el riesgo de que los productores
farmacéuticos extranjeros decidieran suministrar a otros paises donde pudieran recibir un precio
mas elevado por sus productos; vy ii) los productos farmacéuticos importados podian llegar a ser
inasequibles para el SSI si el valor de una divisa aumentaba o si la lira turca se depreciaba.?!? La
prescripcion de localizacion, al localizar la produccién de productos farmacéuticos, seria una medida
destinada a hacer frente a ese riesgo y garantizar asi un acceso ininterrumpido a medicamentos
seguros, eficaces y asequibles para todos los pacientes en Tlrkiye.213

6.81. A juicio del Grupo Especial, el riesgo identificado por Tlrkiye (un riesgo de escasez de
suministro a largo plazo de medicamentos seguros, eficaces y asequibles causado por una
dependencia excesiva de productos farmacéuticos importados), sin establecer un grado sustancial
de probabilidad, parecia ser tedrico, abstracto e hipotético. 214 Tras examinar las pruebas
presentadas por Tirkiye, el Grupo Especial constaté que Tlrkiye no habia identificado ninglin caso
de escasez de suministro de un producto especifico causada por la decisién de productores
extranjeros de dejar de suministrar medicamentos a TUlrkiye para venderlos en otros paises donde
pueden recibir un precio mas elevado por sus productos, o causada por el hecho de que un
medicamento llegara a ser inasequible para el SSI debido al aumento del valor de una divisa o a la
depreciacion de la lira turca.?15

6.82. Ademas de que la situacion descrita por Tlrkiye era meramente hipotética, el Grupo Especial
constatd que esa situacién podria estar presente en cualquier sector y afectar a cualquier mercado.
No era especifica del sector farmacéutico ni de Turkiye, por lo que se caracterizaba por un nivel de
generalidad temporal y sectorial que estaba en contradiccién con el concepto de riesgo en el sentido
del articulo XX b). A juicio del Grupo Especial, la generalidad del argumento subyacente de Tlrkiye
llevaria a la conclusion de que habia un riesgo permanente de escasez de productos que afectaba a
todos los sectores de la economia de cualquier Miembro de la OMC. Siguiendo esta ldgica, la
liberalizacion del comercio internacional de los productos y sectores que son necesarios para la
proteccidn de la salud y la vida de las personas creaba un riesgo permanente para la salud y la vida
de las personas en el marco del articulo XX b).216

6.83. A juicio del Grupo Especial, la naturaleza hipotética y excesivamente general del supuesto
riesgo arroja serias dudas sobre la afirmacion de Tlrkiye de que la prescripcion de localizacion fue
adoptada para proteger de una futura escasez de suministro de productos farmacéuticos seguros,
eficaces y asequibles en ese pais.2!” El Grupo Especial considerd ademas que la mayor parte de los
instrumentos juridicos que establecian la prescripcién de localizacién no hacian referencia a un
objetivo de salud publica o, en la medida en que algunos de ellos lo hacian, esas referencias se
formulaban a un nivel general y no se vinculaban a la prescripcion de localizaciéon o al objetivo
declarado de prevenir una escasez de suministro de medicamentos seguros, eficaces y asequibles

211 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.134 (donde se hace referencia al informe del Grupo Especial,
CE - Amianto, parrafo 8.170; y a los informes del Organo de Apelacion, CE - Productos derivados de las focas,
parrafo 5.197) (con resalte en el original).

212 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.165y 7.172.

213 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.165 y 7.170.

214 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.180. Véase también ibid., parrafo 7.173.

215 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.173-7.177.

216 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.178.

217 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.180.
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derivada de una dependencia excesiva de las importaciones.2!8 El Grupo Especial constatd que esos
mismos documentos, asi como otros documentos relativos a la aplicaciéon de la prescripcion de
localizacién, no contenian ninguna referencia contemporanea a un objetivo de salud publica que
pudiera respaldar el argumento de que la prescripcion de localizacién era una medida adoptada para
proteger la salud y la vida de las personas. En vez de eso, indicaban que la prescripcién de
localizacidn parecia perseguir un objetivo de politica industrial.2t®

6.84. El Grupo Especial reconocid el constante objetivo de Tlrkiye de mejorar los resultados de su
industria farmacéutica nacional satisfaciendo una proporcion mayor de la demanda nacional de
productos farmacéuticos. Sin embargo, a juicio del Grupo Especial, las pruebas no parecian
relacionar este objetivo con preocupaciones especificas de salud publica, como la mejora de la
seguridad o la asequibilidad de los productos farmacéuticos disponibles, o la respuesta a un riesgo
de que la demanda nacional de productos farmacéuticos no pueda cubrirse con la oferta del mercado
internacional.?2? El Grupo Especial constaté que esto arrojaba mas dudas sobre la afirmacion de
Turkiye de que la prescripcion de localizacion fue adoptada para proteger de una futura escasez de
suministro de productos farmacéuticos seguros, eficaces y asequibles en Tlrkiye.22!

6.85. El Grupo Especial también encontré apoyo para su opinidn en el hecho de que el objetivo de
la prescripcion de localizacidn, tal como aparecia en varios documentos oficiales, no guardaba
relacidon racional alguna con el objetivo invocado de garantizar un suministro continuo de productos
farmacéuticos seguros, eficaces y asequibles.??22 El Grupo Especial no encontré pruebas de esa
relacion racional entre el objetivo declarado de la prescripcion de localizacion (aumentar la
produccidn nacional para que pasara de satisfacer el 40% de la demanda nacional a cubrir el 60%)
y el objetivo declarado de garantizar un suministro continuo de productos farmacéuticos seguros,
eficaces y asequibles.??3 A juicio del Grupo Especial, solo podria considerarse que una medida
adoptada con objeto de desarrollar el sector farmacéutico de un Miembro de la OMC tiene un objetivo
de salud publica si existia una relacidon racional entre el objetivo establecido por ese Miembro de
la OMC para desarrollar su sector farmacéutico y el objetivo especifico de salud publica invocado.22*
La inexistencia de esa relacion racional era, en opinion del Grupo Especial, otra indicacion de que la
prescripcion de localizacién no era una medida adoptada para proteger la salud y la vida de las
personas.225

6.3.1.4 La conclusion del Grupo Especial

6.86. Al haber constatado que la prescripcién de localizaciéon no era una medida adoptada para
proteger la salud y la vida de las personas y de los animales o para preservar los vegetales??5, el
Grupo Especial consideré que no necesitaba evaluar los restantes elementos juridicos del
articulo XX b) del GATT de 1994 para determinar la aplicabilidad de esta excepcion.?2” Dado que la
prescripcion de localizacion no estaba comprendida en el ambito de aplicacién del articulo XX b) v,
por lo tanto, no estaba justificada provisionalmente al amparo de ese apartado, el Grupo Especial
tampoco considerd necesario evaluar si se habia aplicado de manera compatible con los requisitos
de la parte introductoria del articulo XX.228 El Grupo Especial se abstuvo de formular constataciones
u observaciones adicionales sobre cualesquiera cuestiones controvertidas con respecto a los
restantes elementos del articulo XX b).22°

6.3.2 La cuestion de si el Grupo Especial incurrié en error en su interpretacion del
articulo XX b) del GATT de 1994

6.87. El articulo XX b) del GATT de 1994 establece lo siguiente:

218 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.184-7.191.
219 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.191-7.198.
220 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.199.
221 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.200.
222 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.201.
223 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.201-7.208.
224 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.203.
225 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.208.
226 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.211.
227 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.212.
228 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.213.
229 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.214.
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A reserva de que no se apliquen las medidas enumeradas a continuacion en forma que
constituya un medio de discriminacidn arbitrario o injustificable entre los paises en que
prevalezcan las mismas condiciones, o una restriccion encubierta al comercio
internacional, ninguna disposicion del presente Acuerdo sera interpretada en el sentido
de impedir que todo Miembro adopte o aplique las medidas:

b) necesarias para proteger la salud y la vida de las personas y de los
animales o para preservar los vegetales|[.]

6.88. Con respecto a la interpretacion que hizo el Grupo Especial del articulo XX b), se han sometido
a nuestra consideracion las siguientes cuestiones:

a. la cuestidn de si el Grupo Especial incurrid en error al confundir las etapas del "diseno"
y la "necesidad" del examen juridico al amparo del articulo XX b);

b. la cuestion de si el Grupo Especial incurrié en error al exigir que una medida responda
a un riesgo sanitario que tiene "un grado sustancial de probabilidad" de materializarse
para que la medida esté "destinada a" proteger la vida y la salud de las personas y los
animales o preservar los vegetales; y

C. la cuestion de si el Grupo Especial incurrié en error al basarse en los examenes juridicos
al amparo del articulo XX a) y XX j) del GATT de 1994 y del articulo XIV a) del AGCS,
tal como han sido interpretados por grupos especiales anteriores.

6.89. Observamos para empezar que el articulo XX b) permite que los Miembros mantengan
medidas que serian de otro modo incompatibles con obligaciones establecidas en el GATT de 1994,
en tanto en cuanto esas medidas sean necesarias para proteger la salud y la vida de las personas y
de los animales o para preservar los vegetales y se apliguen de manera compatible con las
prescripciones enunciadas en la parte introductoria del articulo XX. Para que una excepcién como la
contenida en el articulo XX b) sea aplicable, incumbe a la parte demandada la carga de invocar la
disposicién y de demostrar que la medida en cuestion cumple los requisito de esa disposicion.

6.90. Comenzando por el texto de la disposicion, para estar justificada al amparo del articulo XX b),
una medida debe ser necesaria para proteger la salud y la vida de las personas y de los animales o
para preservar los vegetales. Con el fin de evaluar si una medida es "necesaria" para lograr ese
objetivo, un grupo especial puede evaluar primero, como cuestion inicial, si la medida guarda alguna
relaciéon con, o no es incapaz de, proteger la salud y la vida de las personas y de los animales o
preservar los vegetales. Logicamente, a menos que una medida "no sea incapaz" de proteger la
salud y la vida de las personas y de los animales o preservar los vegetales, la medida no puede
justificarse al amparo del articulo XX b), y ese seria el final del analisis.

6.91. Para comprobar si una medida no es incapaz de proteger la salud y la vida de las personas y
de los animales o de preservar los vegetales, un grupo especial debe centrarse en examinar la
relacion entre la medida impugnada, teniendo en cuenta su disefio (con inclusién de su contenido,
estructura y funcionamiento previsto), y el objetivo declarado. El examen anterior se utiliza para
evaluar si se puede considerar que la medida ha sido "adoptada para" o esta "destinada a" proteger
la salud y la vida de las personas y de los animales o preservar los vegetales. Si la respuesta a esa
pregunta es afirmativa, un grupo especial podra pasar a evaluar si la medida puede considerarse
"necesaria" para el objetivo declarado, teniendo en cuenta factores tales como el alcance de la
contribucion al logro del objetivo, el grado de restriccién del comercio de la medida y la importancia
de los intereses o valores en juego, asi como a comparar la medida con posibles medidas alternativas
identificadas por el reclamante.

6.92. Este analisis en dos etapas del disefio y la necesidad de una medida se ha utilizado en
diferencias anteriores?3° y corresponde a la manera en que las partes articularon sus argumentos

230 véase, por ejemplo, el informe del Grupo Especial, CE - Preferencias arancelarias,
parrafos 7.198-7.199.



WT/DS583/ARB25

-39 -

expuestos al Grupo Especial y en el marco del arbitraje.?3! Dicho esto, en ocasiones anteriores se
ha advertido a los grupos especiales que no estructuren su analisis del elemento relativo al "disefo"
de tal manera que dé lugar a que el andlisis se trunque prematuramente y de ese modo se
imposibilite el examen de aspectos cruciales de la defensa del demandado relativos a la "necesidad"
de la medida.?3?

6.3.2.1 La cuestion de si el Grupo Especial incurrié en error al confundir las etapas del
"diseio" y la "necesidad" del examen juridico al amparo del articulo XX b) del GATT
de 1994

6.93. En relacidon con la cuestion, en el marco del articulo XX b) del GATT de 1994, de si una medida
impugnada estd "destinada" a proteger la salud y la vida de las personas y de los animales o
preservar los vegetales, Tlrkiye sostiene que el Grupo Especial incurrié en error en su interpretacion
de la disposicién, porque adopté un criterio juridico erréneo para evaluar el "requisito relativo al
disefio". Turkiye aduce que anteriores grupos especiales y el Organo de Apelaciéon han mostrado un
grado de deferencia significativo al aceptar que el objetivo de politica de una medida era proteger
la salud y la vida de las personas. A la luz de este criterio juridico deferente aplicado en la evaluacién
del disefio de una medida, los grupos especiales deben simplemente determinar si la politica en
cuestion estd comprendida en la categoria de la serie de politicas destinadas a proteger la salud y
la vida de las personas.233

6.94. En opinién de Turkiye, la interpretacion del Grupo Especial confunde el analisis preliminar del
"disefio" de una medida en el marco del articulo XX b) con el de la "necesidad" de la medida y, por
lo tanto, limita la autonomia reglamentaria de los Miembros de la OMC para aplicar politicas de salud
publica en virtud de esa disposicion.234

6.95. En respuesta, la Unidn Europea aduce que el Grupo Especial no incurrid en error en su
interpretacion del articulo XX b), al constatar que la prescripcién de localizacién no esta "destinada
a" proteger la salud y la vida de las personas.?3>

6.96. En el parrafo 7.135 de su informe, el Grupo Especial articulé un criterio juridico razonable
para evaluar si la medida impugnada fue "adoptada con el objetivo de" proteger la salud y la vida
de las personas y de los animales o preservar los vegetales, o, en cambio, fue adoptada por otras
razones:

Para determinar si una medida impugnada esta "destinada a" proteger la salud y la vida
de las personas y de los animales o a preservar los vegetales, un grupo especial debe
examinar todas las pruebas que tenga ante si, como por ejemplo el texto de los
instrumentos juridicos pertinentes, los antecedentes legislativos, y otras pruebas
relativas al disefo, la estructura y el funcionamiento previsto de la medida impugnada.
... Si esta indagacidén preliminar revela que la medida impugnada no puede cumplir el
objetivo declarado, no es necesario proseguir con el analisis para determinar si esta
medida es necesaria para proteger este objetivo.236

6.97. El Grupo Especial también sefial6 lo siguiente en su informe:

Al evaluar si una medida es adoptada para proteger la salud y la vida de las personas y
de los animales o para preservar los vegetales, grupos especiales anteriores a menudo
han comenzado su analisis determinando la existencia del riesgo para la salud y la vida
de las personas y de los animales o la preservacidon de los vegetales (riesgo para la
salud) que la medida impugnada tiene como objetivo reducir. Cuando no hay pruebas
suficientes de la existencia de un riesgo para la salud, una medida impugnada no es

231 primera comunicacidn escrita de Tlrkiye al Grupo Especial, parrafos 419-420 y 441-463; segunda
comunicacion escrita de Tlrkiye al Grupo Especial, parrafos 162-174; comunicacion escrita de Turkiye,
parrafos 165-195; segunda comunicacion escrita de la Unién Europea al Grupo Especial, parrafos 143-157; y
comunicacion escrita de la Unién Europea, parrafo 120.

232 éase, por ejemplo, el informe del Organo de Apelacién, Colombia - Textiles, parrafo 5.77.

233 Comunicacion escrita de Turkiye, parrafos 135-138 y 168.

234 Comunicacion escrita de Tlrkiye, parrafos 127 y 141-146.

235 Comunicacién escrita de la Union Europea, parrafos 4, 112 y 116.

236 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.135. (no se reproducen las notas de pie de pagina)
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necesaria para proteger la salud y la vida de las personas y de los animales o para
preservar los vegetales.?3”

6.98. Al evaluar si la prescripcion de localizacion es una medida "adoptada para" proteger la salud
y la vida de las personas y de los animales o para preservar los vegetales, el Grupo Especial formuld
las siguientes constataciones intermedias:

a. En primer lugar, Tlrkiye, como parte que invoca la excepcion general prevista en el
articulo XX b), no justifico su afirmacidon de que su supuesta dependencia excesiva de
productos farmacéuticos importados creaba un riesgo de escasez de suministro a largo
plazo de medicamentos seguros, eficaces y asequibles. A falta de pruebas, el Grupo
Especial constaté que el riesgo identificado por Tlrkiye —y, mas concretamente, que
los factores que dan lugar a un riesgo de situaciones futuras de escasez con respecto a
cualquier producto farmacéutico y todos los productos farmacéuticos— solo pueden
calificarse de tedricos, abstractos e hipotéticos.238

b. En segundo lugar, considerando las pruebas que tenia ante si, incluidos los instrumentos
juridicos que servian de base a la prescripcion de localizacidn y los documentos relativos
a la aplicacion de la prescripcion de localizacidon, no habia ninguna referencia
contemporanea a un objetivo especifico de salud publica que pudiera respaldar
directamente el argumento de que la prescripcion de localizacién era una medida
adoptada para proteger la salud y la vida de las personas. A juicio del Grupo Especial,
ninguna prueba relacionaba la aplicacion de la prescripcion de localizaciéon con
preocupaciones especificas de salud publica, como la mejora de la seguridad o la
asequibilidad de los productos farmacéuticos disponibles, o la respuesta a un riesgo de
que la demanda nacional de productos farmacéuticos no pudiera cubrirse con la oferta
del mercado internacional. En cambio, los documentos pertinentes indicaban que la
prescripcion de localizacion parecia perseguir un objetivo de politica industrial.23°

C. En tercer lugar, no habia pruebas de una relacién racional entre el objetivo declarado
de la prescripcion de localizacidon de aumentar la produccién nacional para que pasara
de satisfacer el 40% de la demanda nacional a cubrir el 60%, y el objetivo declarado
de garantizar un suministro continuo de productos farmacéuticos seguros, eficaces y
asequibles.?40

6.99. Sobre la base de estas tres constataciones intermedias, el Grupo Especial constatd que la
prescripcion de localizacién no era una medida "adoptada para" proteger la salud y la vida de las
personas y de los animales o preservar los vegetales en el sentido del articulo XX b).24! Por
consiguiente, constatd que no era necesario evaluar mas a fondo si la misma medida era "necesaria"
para proteger la salud y la vida de las personas y de los animales o para preservar los vegetales en
el sentido del articulo XX b) o si se estaba aplicando de manera compatible con las prescripciones
de la parte introductoria del articulo XX.242

6.100. Habiendo descrito el enfoque del Grupo Especial, centramos seguidamente nuestra atenciéon
en examinar si, como adujo Turkiye, el Grupo Especial adoptd un criterio juridico erréneo para
evaluar el elemento relativo al "disefio" en el marco del articulo XX b).

6.101. Recordamos a este respecto, en primer lugar, que en su informe el Grupo Especial articuld
un criterio razonable para evaluar si la medida impugnada fue "adoptada con el objetivo de" proteger

237 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.134 (donde se hace referencia a los informes de los Grupos
Especiales, CE - Amianto, parrafos 8.170, 8.182 y 8.185-8.194; Brasil - Neumdticos recauchutados,
parrafos 7.42 y 7.53-7.93; China - Tierras raras, parrafos 7.149-7.156; Brasil - Tributacién, parrafo 7.859;
Indonesia - Pollo, parrafo 7.209; Estados Unidos - Gasolina, parrafo 6.21; y CE - Preferencias arancelarias,
parrafos 7.180 y 7.200; y a los informes del érgano de Apelacion, CE - Productos derivados de las focas,
parrafo 5.197). (no se reproducen las notas de pie de pagina)

238 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.165-7.180.

239 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.181-7.200.

240 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.201-7.208.

241 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.211.

242 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.212-7.214.
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la salud y la vida de las personas y de los animales o preservar los vegetales.?*3 En segundo lugar,
el Grupo Especial formulo tres constataciones intermedias, todas ellas pertinentes para su analisis,
a saber, que: i) el riesgo identificado por Tirkiye solo podia calificarse de tedrico, abstracto e
hipotético; ii) la aplicacién de la prescripcidn de localizacion parecia atender a un objetivo de politica
industrial y no a preocupaciones especificas de salud publica; vy iii) no habia pruebas de una relacién
racional entre la prescripcién de localizacidon y el objetivo declarado de garantizar un suministro
continuo de productos farmacéuticos seguros, eficaces y asequibles. Aunque el Grupo Especial no lo
indicara explicitamente en estos términos, esas constataciones podian permitirle concluir
razonablemente que el criterio juridico pertinente a efectos del requisito relativo al disefio en el
marco del articulo XX b) no se habia cumplido, es decir, que no habia pruebas de la existencia del
riesgo para la salud que la prescripcion de localizaciéon supuestamente tenia como objetivo reducir
y que la prescripcion de localizacidon era incapaz de cumplir el supuesto objetivo de salud publica
declarado.

6.102. Aunque pueda ser cierto, como aduce Turkiye, que el Grupo Especial haya examinado
aspectos relativos a la manera en que la prescripcion de localizaciéon podia contribuir a su objetivo
declarado, consideramos que ello se hizo en el contexto del examen del funcionamiento previsto de
la medida impugnada, que es pertinente para el analisis del "disefio".2** Sefialamos a este respecto
que los analisis del "disefio" y de la "necesidad" no son ejercicios totalmente inconexos y que puede
haber cierta superposicion entre las pruebas y las consideraciones que son pertinentes para cada
etapa.24>

6.103. Por las razones indicadas supra, no consideramos que el Grupo Especial cometiera un error
de derecho al confundir las etapas relativas al "disefio" y la "necesidad" del analisis juridico en el
marco del articulo XX b) del GATT de 1994,246

6.3.2.2 La cuestion de si el Grupo Especial incurrié en error al exigir que una medida
responda a un riesgo sanitario que tiene "un grado sustancial de probabilidad" de
materializarse para que esa medida esté "destinada a" proteger la salud y la vida de las
personas y los animales o preservar los vegetales

6.104. Segun Tlrkiye, "el Grupo Especial ... establecié un criterio juridico que exigia un 'grado
sustancial de probabilidad' de riesgo y, con ello, introdujo erréneamente una dimensién cuantitativa
en el concepto de riesgo en el marco del articulo XX b) del GATT de 1994".247 En opinidon de Tirkiye,
el Grupo Especial concluyé erréneamente que, en los casos en que una parte demandada no puede
demostrar que existe un "grado sustancial de probabilidad" de que se materialice el riesgo que se
afirma para la salud y la vida de las personas, el umbral probatorio que ha de satisfacerse para
establecer que la medida impugnada se ha adoptado para proteger la salud y la vida de las personas
pasa a ser mas exigente. Tlrkiye aduce que esta interpretacion con respecto al "disefio" de la medida
introduce en el concepto de riesgo para la salud y la vida de las personas una dimensién cuantitativa
que limita indebidamente la gama de medidas de salud publica que estan comprendidas en el &mbito
de aplicacién del articulo XX b).248

6.105. Con respecto a la interpretacion del articulo XX b), la Unidn Europea sostiene que el Grupo
Especial no dijo que, para demostrar que una medida se adoptd para prevenir un determinado riesgo,
una parte demandada estuviera obligada a demostrar un grado sustancial de probabilidad del riesgo
que se afirmaba. Més bien, el Grupo Especial afirmé que esa demostracién haria mas féacil para la
parte demandada satisfacer la carga de la prueba que le corresponde; sin embargo, la parte

243 Véase el parrafo 6.96 supra. Cabe sefialar que Turkiye no ha impugnado en el presente arbitraje ni el
analisis en dos etapas del disefio y la necesidad de una medida ni el criterio articulado por el Grupo Especial en
los parrafos 7.134 y 7.135 de su informe.

244 Como se ha sefialado supra, para comprobar si una medida no es incapaz de proteger la salud y la
vida de las personas y de los animales o de preservar los vegetales, un grupo especial debe centrarse en
examinar la relaciéon entre la medida impugnada, teniendo en cuenta su disefio (con inclusién de su contenido,
estructura y funcionamiento previsto), y el objetivo declarado. Véase el parrafo 6.91 supra.

245 \Véase, por ejemplo, el informe del Organo de Apelacién, Colombia - Textiles, parrafo 5.76.

246 Somos conscientes de que, al llevar a cabo su evaluacion del disefio de una medida, un grupo
especial no debe truncar su analisis prematuramente y de ese modo imposibilitar el examen de aspectos
cruciales de la defensa del demandado relativos al analisis de la "necesidad". Sin embargo, no consideramos
que el Grupo Especial incurriera en tal error.

247 Comunicacién escrita de Turkiye, parrafo 137. (no se reproduce la nota de pie de pagina)

248 Comunicacion escrita de Turkiye, parrafos 127 y 130-140.
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demandada podria satisfacer esa carga de modo diferente. A juicio de la Unidén Europea, la expresion
"grado sustancial de probabilidad de riesgo" no exige que la parte demandada presente una
evaluacidn cuantitativa del riesgo.24°

6.106. La Unién Europea también aduce que, con respecto a la aplicacion de esta norma probatoria,
el Grupo Especial no constaté que Turkiye no habia satisfecho la carga de la prueba que le
correspondia en cuanto a la existencia del riesgo que se habia afirmado porque no habia presentado
una cuantificacién del supuesto riesgo. En lugar de ello, el Grupo Especial considerd que Turkiye
habia afirmado la existencia de un riesgo sin establecer un grado sustancial de probabilidad, de
manera que el riesgo parecia ser tedrico, abstracto e hipotético. Esta "naturaleza hipotética y
excesivamente general" fue uno de los factores en que se baso el Grupo Especial para concluir que
Turkiye no habia satisfecho la carga que le correspondia de demostrar que la medida se habia
adoptado para proteger la salud y la vida de las personas.2%0

6.107. En las secciones pertinentes de su informe, el Grupo Especial tomd nota de la afirmacién de
Turkiye de que "su excesiva dependencia de productos farmacéuticos importados cre[é] un riesgo
de escasez de suministro a largo plazo de medicamentos seguros, eficaces y asequibles".
El argumento de Tlrkiye a este respecto fue que "la prescripcion de localizacion, al localizar la
produccidn de productos farmacéuticos, e[ra] una medida destinada a hacer frente a ese riesgo". El
Grupo Especial indicé que, como parte que habia invocado una excepcidn general al amparo del
articulo XX b), correspondia a Tlrkiye la carga de identificar "un cierto grado de probabilidad de que
el supuesto riesgo [existia]". Mas concretamente, correspondia a Tlrkiye la carga de demostrar "la
existencia de un riesgo de escasez de suministro derivado de su excesiva dependencia de productos
farmacéuticos importados".25t

6.108. El Grupo Especial también observd que no habia "ninguna norma probatoria o umbral rigido
o predeterminado que deba aplicarse a este respecto” y "[e]n tanto en cuanto una parte demandada
[haya presentado] pruebas y argumentos que demuestren que exist[ia] un grado sustancial de
probabilidad de que un riesgo especifico para la salud y la vida de las personas se materiali[zase],
le resultara mas facil satisfacer la carga que le corresponde de probar que la medida impugnada fue
adoptada para proteger de ese riesgo". Continud diciendo que: "En cambio, en tanto en cuanto una
parte demandada [haya afirmado] la existencia de un riesgo sin establecer un grado sustancial de
probabilidad, de manera que el riesgo pare[ciera] ser tedrico, abstracto o de otra forma hipotético,
le resultara mas dificil satisfacer la carga que le corresponde de probar que la medida impugnada
fue adoptada para proteger de ese riesgo".2°2

6.109. Tras haber considerado los argumentos de Tlrkiye y las pruebas disponibles, el Grupo
Especial concluyd que Tirkiye habia afirmado "la existencia de un riesgo sin establecer un grado
sustancial de probabilidad, de manera que el riesgo parec[ia] ser tedrico, abstracto e hipotético.
A juicio del Grupo Especial, la naturaleza hipotética y excesivamente general del supuesto riesgo,
segun afirma Turquia su existencia, arroja[] serias dudas sobre la afirmacién de Turquia de que la
prescripcion de localizacién fue adoptada para proteger de una futura escasez de suministro de
productos farmacéuticos seguros, eficaces y asequibles en ese pais".2>3

6.110. Al examinar las declaraciones del Grupo Especial identificadas por Turkiye 2°%, no
consideramos que el Grupo Especial estableciera un criterio juridico que exigiera un grado sustancial
de probabilidad de riesgo para evaluar si una medida ha sido adoptada para proteger la salud y la
vida de las personas y de los animales o para preservar los vegetales, de conformidad con el
articulo XX b). El Grupo Especial hizo referencia a un "grado sustancial de probabilidad" de existencia

249 Comunicacién escrita de la Unién Europea, parrafos 114-127.

250 | os otros dos factores que el Grupo Especial tuvo en cuenta fueron que: i) los documentos relativos a
la aplicacién de la prescripcion de localizaciéon no contenian ninguna referencia contemporanea al riesgo y el
objetivo especificos invocados por Turkiye; vy ii) no habia relacion racional alguna entre el objetivo declarado de
la prescripcion de localizacion de satisfacer el 60% (en valor) de la demanda nacional de farmacos a través de
la produccidon nacional y el objetivo de garantizar un suministro continuo de productos farmacéuticos seguros,
eficaces y asequibles. (Comunicacion escrita de la Unidn Europea, parrafo 129 (donde se cita el informe del
Grupo Especial, parrafo 7.210))

251 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.170. (no se reproduce la nota de pie de pagina)

252 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.171.

253 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.180.

254 Comunicacidn escrita de Tlrkiye, parrafo 137 (donde se hace referencia al informe del
Grupo Especial, parrafos 7.165-7.171).
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del riesgo alegado por la parte demandada, no como criterio juridico propuesto, sino mas bien como
indicador de la existencia de un riesgo que no es meramente tedrico, abstracto o hipotético. El Grupo
Especial no excluyd la posibilidad de que la parte demandada todavia pudiera, a pesar de la falta de
un "grado sustancial de probabilidad" de la existencia del supuesto riesgo, demostrar que una
medida impugnada ha sido adoptada para proteger la salud y la vida de las personas en el sentido
del articulo XX b). El Grupo Especial Unicamente afirmoé que, a falta de tales pruebas, la tarea de la
parte demandada para satisfacer la carga de la prueba que le correspondia de que la medida
impugnada fue adoptada para proteger de ese riesgo seria "mas dificil".2>> No consideramos que
esta declaracion deba interpretarse en el sentido de que establece un criterio juridico incorrecto y
por lo tanto constituye un error de interpretacion.

6.111. Del mismo modo, dado que el Grupo Especial no exigié un grado sustancial de probabilidad
de riesgo como criterio juridico para el analisis del "disefio", tampoco estamos convencidos de que
las declaraciones del Grupo Especial identificadas por Tirkiye y mencionadas supra introduzcan una
dimensidn cuantitativa en el concepto de riesgo para la salud y la vida de las personas que limite
indebidamente la gama de medidas de salud publica que estan comprendidas en el ambito de
aplicacion del articulo XX b).

6.3.2.3 La cuestion de si el Grupo Especial incurrié en error al basarse en informes
anteriores de grupos especiales que se ocuparon de otras disposiciones

6.112. Turkiye alega que, a pesar de las diferencias con el texto del articulo XX b) del GATT de 1994,
el Grupo Especial se basd errdneamente en informes anteriores de grupos especiales que se
ocuparon de los articulos XX j) y XX a) del GATT de 1994 y del articulo XIV a) del AGCS para
respaldar su criterio juridico incorrecto.256

6.113. Turkiye también aduce que la interpretacion que hizo el Grupo Especial del informe del
asunto Brasil - Tributacién fue incorrecta y no respaldaba la interpretacion errénea que hizo el
Grupo Especial del articulo XX b). Turkiye observa que, en las secciones pertinentes de su informe
(relativas al articulo XX a) del GATT de 1994), el grupo especial habia constatado que, a pesar de
sus profundas reservas acerca del disefio de la medida impugnada, no estaba en condiciones de
constatar que esa medida fuera incapaz de contribuir al objetivo declarado.?>”

6.114. La Union Europea responde que hay elementos comunes entre el articulo XX b) y las
disposiciones abordadas en los informes invocados por el Grupo Especial en el contexto del examen
de la evaluacidon de la existencia de un riesgo como parte del analisis del "disefio", de manera que
no cabe excluir per se la pertinencia contextual de esas referencias. La Unidn Europea afiade que,
incluso si la referencia hecha por el Grupo Especial a esos informes de grupos especiales fuera
incorrecta, tal error seria intrascendente porque la interpretacién que hizo el Grupo Especial de la
norma probatoria pertinente en el marco del articulo XX b) no dependia de una referencia a esos
informes de grupos especiales.?°8 La Unidn Europea afiade que el Grupo Especial también hizo
referencia a informes de grupos especiales relativos a diferencias acerca de la interpretaciéon del
articulo XX b).2>?

6.115. La Unidon Europea aduce ademas que la referencia del Grupo Especial al informe del grupo
especial en el asunto Brasil - Tributacién no es incorrecta pues se cita como ejemplo del tipo de
indagacidon que han de llevar a cabo los grupos especiales con el fin de evaluar la existencia de un
riesgo, cuando el criterio juridico aplicable exige esa evaluacién.26°

6.116. Examinaremos en primer lugar el argumento de Tlrkiye de que el Grupo Especial establecié
un criterio incorrecto al basarse indebidamente en informes anteriores de grupos especiales y del
Organo de Apelacién que se ocuparon de disposiciones distintas del articulo XX b). Posteriormente

255 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.171.

256 Comunicacion escrita de Turkiye, parrafos 127 y 147-161.

257 Comunicacion escrita de Tlrkiye, parrafos 162-164 (donde se hace referencia al informe del
Grupo Especial, Brasil - Tributaciéon, parrafos 7.569, 7.571, 7.573-7.574 y 7.581-7.582).

258 Comunicacion escrita de la Unidn Europea, parrafo 154.

259 Comunicacién escrita de la Unién Europea, parrafos 151-152.

260 Comunicacion escrita de la Unidn Europea, parrafo 153.
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pasaremos, en caso necesario, al argumento adicional de que el Grupo Especial interpretd
incorrectamente las constataciones del informe del grupo especial en el asunto Brasil - Tributacion.

6.117. En los parrafos identificados por Tlrkiye261, el Grupo Especial hizo referencia a las
constataciones en los asuntos India - Células solares (en el marco de los articulos XX j) y XX d) del
GATT de 1994), UE - Paquete energético (en el marco de los articulos XIV a) del AGCS y XX j) del
GATT de 1994) y Brasil - Tributacion (en el marco del articulo XX a) del GATT de 1994). El Grupo
Especial citdé esos informes en el contexto de su afirmacidon de que "[e]ste no es el primer caso en
que una parte demandada ha aducido que una medida impugnada fue adoptada para prevenir un
riesgo de perturbaciones del abastecimiento que podia derivarse de su supuesta dependencia
excesiva de las importaciones de bienes y/o servicios esenciales, para garantizar un suministro
continuo y asequible de esos bienes o servicios".262

6.118. El Grupo Especial sefialé que "[e]n casos anteriores, los grupos especiales y el Organo de
Apelacién [habian] exigido sistematicamente a la parte demandada que demostrara, como minimo,
gue el riesgo que, segun se afirmaba, se derivaba de una dependencia excesiva de las importaciones
era mas que una posibilidad meramente hipotética".253 El Grupo Especial afiadié que "en el contexto
del articulo XX b), al igual que en el contexto de otros apartados del articulo XX, una parte que
invoca una excepcidén general debe identificar un cierto grado de probabilidad de que el supuesto
riesgo exist[ia]".264

6.119. Tras haber examinado las referencias a informes anteriores de grupos especiales que Turkiye
ha identificado, no consideramos que esas observaciones generales formuladas por el Grupo Especial
sean irrazonables o una descripcion incorrecta de los informes invocados. Recordamos asimismo que
ya hemos constatado que el Grupo Especial articuld un criterio juridico adecuado para evaluar si la
medida impugnada se "adoptd con" el objetivo de proteger la salud y la vida de las personas y de
los animales o preservar los vegetales.2%> No encontramos indicacion alguna de que las referencias
del Grupo Especial a los informes de los grupos especiales invocados, basados en disposiciones
distintas del articulo XX b), fueran determinantes en la articulacién de ese criterio.

6.120. Turkiye aduce ademas que el Grupo Especial dio una lectura equivocada al informe del asunto
Brasil - Tributacién y, como consecuencia, interpreté erréneamente el articulo XX b).266

6.121. Observamos a este respecto que el Grupo Especial hizo referencia al asunto
Brasil - Tributacién en el contexto del examen de si la prescripcién de localizacién es una medida
"destinada a" proteger la salud y la vida de las personas. El Grupo Especial sefialé que en el asunto
Brasil - Tributacion se habia constatado que la parte demandada no habia presentado pruebas que
justificasen su afirmacion relativa al supuesto riesgo.26”

6.122. La referencia que hizo el Grupo Especial a aquel asunto, en cuanto a que la parte demandada
no habia podido demostrar la existencia de un supuesto riesgo, no es incorrecta. Ademas, ya hemos
sefialado que no hay indicacién alguna de que las referencias del Grupo Especial a los informes de
los grupos especiales citados por Tirkiye, incluido el del asunto Brasil - Tributacién, fueran
determinantes en la articulacion por el Grupo Especial del criterio aplicable para evaluar si la medida
impugnada se "adoptd con" el objetivo de proteger la salud y la vida de las personas y de los
animales o preservar los vegetales.

6.123. Por las razones indicadas, no consideramos que el Grupo Especial incurriera en error al
basarse en informes anteriores de grupos especiales que se ocuparon de disposiciones distintas del
articulo XX b).

261 Comunicacion escrita de Turkiye, parrafos 147-148 (donde se hace referencia al informe del Grupo
Especial, parrafos 7.167-7.171 y a la nota 609 al parrafo 7.170).

262 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.166.

263 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.166.

264 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.170.

265 \Véase el parrafo 6.96 supra.

266 Comunicacidn escrita de Tirkiye, parrafos 162-164.

267 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.168 (donde se hace referencia al informe del Grupo Especial,
Brasil - Tributacion, parrafos 7.573 y 7.582).
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6.3.3 La cuestion de si el Grupo Especial incurri6é en error en su aplicacion de la
prescripcion del articulo XX b) del GATT de 1994

6.124. Turkiye sostiene que, "como resultado de su interpretacion errdénea del articulo XX b)
del GATT de 1994, el Grupo Especial también aplicé indebidamente el articulo XX b) a la [prescripcidon
de] localizacion" al constatar que esta medida no estaba destinada a proteger la salud y la vida de
las personas.2%® Tirkiye también aduce que el Grupo Especial incurrié en error "en la evaluacion del
riesgo para la salud y la vida de las personas en que se fundamentaba la [prescripcion de]
localizacién", al reducir el riesgo para la salud aducido por Tlrkiye y centrarse en un riesgo mas
limitado.26°

6.125. En respuesta, la Unién Europea aduce que la alegacidn de Turkiye de que el Grupo Especial
incurrié en error en la aplicacion del articulo XX b) se basa y depende totalmente de la alegacion
anterior de Tirkiye de que el Grupo Especial formuld una interpretacion errénea de esa disposicion.
A juicio de la Unidn Europea, puesto que el Grupo Especial no incurrié en ninguno de los errores de
interpretacion del articulo XX b) alegados por Tirkiye, la afirmacion de Tirkiye de que el Grupo
Especial aplicé erroneamente el articulo XX b) también deberia desestimarse.?’? Subsidiariamente,
la Union Europea aduce que la alegacion de Tirkiye relativa a la aplicacion del articulo XX b) guarda
relacidon con la evaluacién de los hechos y las pruebas por el Grupo Especial y, a falta de una
impugnacion especifica sobre esta cuestion en el marco del articulo 11 del ESD, no estéd comprendida
en el ambito de nuestro examen.?’! La Unidn Europea afiade, también subsidiariamente, que el
Grupo Especial no incurrio en los errores de evaluacidn alegados por Turkiye.?7?

6.126. Comenzamos sefialando que, en la audiencia, Turkiye afirmd que su alegacion relativa a los
supuestos errores del Grupo Especial en la aplicacidon del articulo XX b) era independiente de sus
alegaciones relativas a la interpretacién de la disposicion por el Grupo Especial. En palabras de
Turkiye, "esta alegacion no depende totalmente de su alegacion de interpretacion erronea".273

6.127. A pesar de esta afirmacion, la manera en que Turkiye ha articulado su alegacion relativa a
la supuesta aplicacion errénea del articulo XX b) por el Grupo Especial parece ser consiguiente a sus
alegaciones relativas a la interpretacion de la misma disposicidén por el Grupo Especial. En esencia,
Turkiye repite los argumentos formulados con respecto a los supuestos errores de interpretacion del
Grupo Especial, y aduce que, si el Grupo Especial hubiera adoptado y aplicado el criterio juridico
correcto por el que se exige una determinacién de si la prescripcion de localizacidon no es incapaz de
proteger la salud y la vida de las personas, habria concluido que la prescripcién de localizacion estaba
"destinada a" proteger la salud y la vida de las personas.274

6.128. La Unica excepcidn notable a lo anterior es la alegacién de Tlrkiye de que "el Grupo Especial
incurrié en error en la aplicacion del articulo XX b) porque redefinié el riesgo abordado por la
[prescripcion de] localizacién".?7> Tlrkiye aduce a este respecto que el Grupo Especial no tuvo
debidamente en cuenta los argumentos y las pruebas que presentd Tlrkiye con respecto al objetivo
de salud publica en que se basaba la prescripcién de localizacién.?’6 Concretamente, Tlrkiye sostiene
que, a pesar de sus "declaraciones expresas y reiteradas, el Grupo Especial redujo significativamente
el riesgo para la salud afirmado por Turquia, y procedié a evaluar si las pruebas presentadas por

268 Comunicacion escrita de Tirkiye, parrafo 128. Véase también ibid., parrafos 165 y 195.

269 Comunicacién escrita de Turkiye, parrafos 172-194.

270 Comunicacidn escrita de la Union Europea, parrafos 156-158.

271 Comunicacién escrita de la Unién Europea, parrafos 159-162.

272 Comunicacidn escrita de la Union Europea, parrafos 163-176.

273 Declaracion inicial de Turkiye en la audiencia, parrafo 32.

274 Comunicacion escrita de Tirkiye, parrafos 193-195. En apoyo de su argumento, Turkiye declara que:
i) la evaluacion de el "requisito relativo al disefio" es un examen preliminar y no constituye una etapa
particularmente exigente, y que los grupos especiales y el Organo de Apelacién han mostrado en el pasado un
significativo grado de deferencia al aceptar que el objetivo de politica de una medida es proteger la salud y la
vida de las personas; ii) el Grupo Especial deberia haber concluido que la prescripcion de localizacion esta
comprendida en la serie de politicas destinadas a proteger la salud y la vida de las personas en el sentido del
articulo XX b); iii) el Grupo Especial incurrié en error al evaluar el riesgo para la salud y la vida de las
personas; y iv) el Grupo Especial deberia haber concluido que la prescripcidn de localizaciéon no era incapaz de
garantizar un acceso ininterrumpido a productos farmacéuticos seguros, eficaces y asequibles en Turkiye.
(Ibid., parrafos 166-183 y 187-192)

275 Declaracion inicial de Tlrkiye en la audiencia, parrafos 32-33.

276 Comunicacidn escrita de Tirkiye, parrafos 172-194.



WT/DS583/ARB25

- 46 -

Turquia demostraban que la [prescripcion de] localizacion se habia adoptado para hacer frente a ese
riesgo mas reducido".?77

6.129. La alegacion de Turkiye de que el Grupo Especial no tuvo en cuenta sus argumentos y
pruebas con respecto al objetivo de salud publica en que se basaba la prescripcién de localizacion
no es una simple alegacién de que el Grupo Especial no aplicé debidamente la disposicién a la
prescripcion de localizacidon. En cambio, es una alegacion relativa a la evaluacion de los hechos y las
pruebas por parte del Grupo Especial. Se trata de una alegacidn que solo puede examinarse
debidamente en el contexto de una alegacién formulada al amparo del articulo 11 del ESD,
disposicion que no ha sido invocada por Tirkiye a este respecto.2’8

6.130. Por estas razones, en la medida en que no hemos constatado ningudn error revocable en la
interpretacion que hizo el Grupo Especial del articulo XX b), y considerando la naturaleza de las
alegaciones de TUlrkiye relativas a la aplicacion, consideramos que TUlrkiye no ha establecido que el
Grupo Especial incurriera en error en su aplicacion del articulo XX b).

6.3.4 Articulo 11 del ESD

6.131. Como motivo adicional de impugnacion, Tirkiye sostiene que el Grupo Especial no hizo una
evaluacion objetiva del asunto, como exige el articulo 11 del ESD.?7° Tlrkiye plantea dos argumentos
a este respecto. En primer lugar, Tlrkiye aduce que el Grupo Especial solo examiné los documentos
por los que se aplicaba la prescripcion de localizacidn, pero prescindié deliberadamente de algunos
argumentos y de pruebas pertinentes que habia aportado TUlrkiye con respecto al disefio y la
estructura de la medida y con respecto a las autoridades responsables de su disefio y aplicacion.
En segundo lugar, Turkiye aduce que el Grupo Especial examiné individualmente los documentos
relativos a la aplicacion de la prescripcidén de localizacién, pero no hizo una "evaluacidn holistica" de
esos documentos al determinar si la medida se habia adoptado para proteger la salud y la vida de
las personas.280

6.132. La Unién Europea sostiene que el Grupo Especial no incurrié en ninguno de los errores
alegados por Tirkiye y, en cualquier caso, esos errores, independientemente de que se consideren
individual o conjuntamente, no constituirian una infraccion del articulo 11 del ESD. La Union Europea
recuerda que los grupos especiales gozan de cierta discrecionalidad al juzgar los hechos y no estan
obligados a atribuir a las pruebas facticas presentadas por las partes el mismo sentido y peso que
estas.?8! Ademas, el mero hecho de que el Grupo Especial no abordara expresamente todos y cada
uno de los componentes de la medida impugnada no equivale a un error, y mucho menos a un error
flagrante.282

6.133. En la parte pertinente, el articulo 11 del ESD dice lo siguiente:

Articulo 11
Funcién de los grupos especiales

La funcidn de los grupos especiales es ayudar al OSD a cumplir las funciones que le
incumben en virtud del presente Entendimiento y de los acuerdos abarcados.
Por consiguiente, cada grupo especial debera hacer una evaluaciéon objetiva del asunto
que se le haya sometido, que incluya una evaluacién objetiva de los hechos, de la
aplicabilidad de los acuerdos abarcados pertinentes y de la conformidad con estos y
formular otras conclusiones que ayuden al OSD a hacer las recomendaciones o dictar
las resoluciones previstas en los acuerdos abarcados.

6.134. Como se ha indicado en el pasado, de conformidad con el articulo 11 del ESD los grupos
especiales estan obligados a examinar todas las pruebas que se les hayan presentado, evaluar su
credibilidad, determinar su peso, y cerciorarse de que sus constataciones tengan fundamento

277 Comunicacion escrita de Tlrkiye, parrafo 178.

278 Observamos que Turkiye invocd el articulo 11 del ESD con respecto a otros aspectos de la evaluacion
llevada a cabo por el Grupo Especial. Véase la seccién 6.3.4 infra.

279 Comunicacion escrita de Turkiye, parrafos 6 y 116.

280 Comunicacidn escrita de Turkiye, parrafos 129, 196-202, 205 y 209.

281 Comunicacién escrita de la Union Europea, parrafos 177-179.

282 Comunicacidn escrita de la Unién Europea, parrafos 180-185.
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adecuado en esas pruebas.?83 Sin embargo, por lo general queda a discrecion de los grupos
especiales decidir qué pruebas utilizar para formular constataciones y, siempre y cuando lleven a
cabo una evaluacion objetiva del asunto que se les ha sometido, los grupos especiales no estan
obligados a atribuir a las pruebas facticas el mismo sentido y peso que las partes.284 En asuntos
anteriores, el Organo de Apelacion ha subrayado la gravedad de una alegacion de que un grupo
especial no ha hecho una "evaluacion objetiva del asunto que se le haya sometido" y ha declarado
gue incumbe a una parte que plantee una alegacion al amparo del articulo 11 del ESD identificar
errores especificos relacionados con la objetividad de la evaluacién del grupo especial y "explicar
por qué el supuesto error cumple la norma de examen prevista en ese articulo".28>

6.135. Examinaremos en primer lugar el argumento de Tlrkiye de que el Grupo Especial no examiné
todas las pruebas relativas al disefo y la estructura de la prescripcion de localizacién y a las
autoridades responsables de su disefio y aplicacion.

6.136. Con respecto a los argumentos y las pruebas relacionados con el disefio y la estructura de
la prescripcidn de localizacién, examinamos el argumento de Tirkiye de que el Grupo Especial no
tuvo en cuenta la aplicacién en cinco fases de la medida que, segun TUlrkiye, tenia "[e]l objetivo de
[alentar] la produccion local en un plazo predecible, en lugar de eliminar los productos importados
del reembolso".286

6.137. El Grupo Especial sefialé en su informe que la prescripcion de localizacion, por su disefo,
constaba de cinco fases "que se dirigen progresivamente a diferentes productos en funcién de su
cuota de mercado y de la existencia de productos equivalentes en el mercado nacional".28” El Grupo
Especial describio el disefio de la medida y cada una de esas fases, sefialando al mismo tiempo que,
segun Turkiye, "hasta la fecha solo se [habian] aplicado la fase 1 y la fase 2"288 y que "la aplicacion
de las fases 1 y 2 ya [habia] dado lugar a la identificacion de productos que dejar[ia] de reembolsar
el SSI".289 En el informe del Grupo Especial hay un amplio examen con respecto a la prescripcion de
localizacidn y su aplicacion en fases, asi como a los respectivos argumentos de las partes sobre esta
cuestion.

6.138. Con respecto a las autoridades responsables del disefio y la aplicacion de la prescripcion de
localizacién, Tirkiye aduce que el Grupo Especial prescindié de pruebas pertinentes. Segun Turkiye,
"el objetivo de salud publica de la [prescripcién de] localizacidn se demuestra ademas por el hecho
de que ha sido disefiada y aplicada por las autoridades responsables de las politicas de salud
publica".2%0 En el informe del Grupo Especial se enumeran los principales instrumentos juridicos,
identificados por las partes, que servian de base para la prescripcion de localizacion, a saber: i) el
Décimo Plan de Desarrollo 2014-2018; ii) el Plan de Accidn para el Programa de Reforma Estructural
de las Industrias Sanitarias; vy iii) el Plan de Accién del 64° Gobierno para 2016.2°! El Grupo Especial

283 Informes del Organo de Apelacion, India - Células solares, parrafo 5.87; Filipinas - Aguardientes,
parrafo 135; Brasil - Neumaticos recauchutados, parrafo 185; y CE - Hormonas, parrafos 132-133.

284 Informes del Organo de Apelacion, India - Células solares, parrafo 5.87; Australia - Salmén,
parrafo 267; y CE y determinados Estados miembros - Grandes aeronaves civiles, parrafo 1317.

285 Informe del Organo de Apelacion, Indonesia - Regimenes de licencias de importacidn, parrafo 5.28
(donde se citan los informes del Organo de Apelacion, China - Tierras raras, parrafo 5.178; y CE - Elementos
de fijacién (China), parrafo 442). (con resalte en el original) Véanse también los informes del Organo de
Apelacion, UE - Biodiésel (Argentina), parrafo 6.200; Estados Unidos - Atun II (México)

(articulo 21.5 - México), parrafo 7.191; China - Tubos de altas prestaciones (Japdn)/China - Tubos de altas
prestaciones (UE), parrafo 5.244; Peru - Productos agropecuarios, parrafo 5.66; e India - Productos
agropecuarios, parrafo 5.179;.

286 Comunicacion escrita de Tirkiye, parrafo 203 (donde se cita la primera comunicacidn escrita de
Turkiye al Grupo Especial, parrafos 452-453, donde a su vez se cita el Anuncio publico sobre el proceso de
localizacidon de 4 de marzo de 2016 del TMMDA, el SSI y el Ministerio de Sanidad (prueba documental EU-49
presentada al Grupo Especial)).

287 Informe del Grupo Especial, parrafo 2.23. (no se reproduce la nota de pie de pagina)

288 Informe del Grupo Especial, nota 89 al parrafo 2.24 (donde se cita la primera comunicacién de
Turkiye al Grupo Especial, parrafo 140).

28 Informe del Grupo Especial, nota 89 al parrafo 2.24. Véase también ibid., parrafo 7.22.

290 Comunicacion escrita de Turkiye, parrafo 204.

291 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.185 (donde se hace referencia al Décimo Plan de
Desarrollo 2014-2018 (prueba documental EU-12 presentada al Grupo Especial); a Ministerio de Sanidad y
Ministerio de Desarrollo, Plan de Accion para el Programa de Reforma Estructural de las Industrias Sanitarias,
noviembre de 2014 (Plan de Accidn para el Programa de Reforma Estructural de las Industrias Sanitarias)
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también describid las autoridades responsables de la aplicacion de la prescripcion de localizacion, en
particular el papel del TMMDA, el SSI y el Ministerio de Sanidad.

6.139. Por consiguiente, no hay ninguna indicacion de que el Grupo Especial prescindiera de
argumentos y pruebas pertinentes presentados por Tirkiye con respecto al disefio y la estructura
de la prescripcién de localizacion o a las autoridades responsables de su disefo y aplicacién.

6.140. Pasamos ahora al argumento de Tirkiye de que, con respecto a los documentos relativos a
la aplicacién de la prescripcion de localizacion, el Grupo Especial se centré en cada documento
individualmente, en lugar de analizar la manera en que estos documentos se relacionaban entre
si.292 A este respecto, Tlrkiye no aduce que el Grupo Especial no examinara documentos relativos a
la aplicacién de la prescripcidn de localizacién. En cambio, Tlrkiye da a entender que, al examinar
cada uno de estos documentos individualmente, el Grupo Especial no determiné el objetivo de salud
publica de la medida.

6.141. En esencia, la alegacion de Turkiye de que el Grupo Especial no hizo una "evaluacion objetiva
del asunto que se le habia sometido" se basa en la discrepancia de Tirkiye con la interpretacién y
aplicacion del articulo XX b) por el Grupo Especial y con la evaluacién de los hechos realizada por el
Grupo Especial. A este respecto, el Grupo Especial extrajo del disefio y la estructura de la
prescripcion de localizacién y de las autoridades responsables de su disefio y aplicacion conclusiones
diferentes de las propuestas por Tirkiye. Ni este hecho ni el hecho de que el Grupo Especial
examinara individualmente los documentos relativos a la aplicacién de la prescripcion de localizacidn
implican por si solos que el Grupo Especial no hiciera una evaluacidon objetiva del asunto, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 11 del ESD. Como se indica supra, por lo general queda
a discrecion de un grupo especial decidir qué pruebas utilizar para formular sus constataciones vy,
siempre y cuando lleve a cabo una evaluacion objetiva del asunto que se le ha sometido, el grupo
especial no estd obligado a atribuir a las pruebas facticas el mismo sentido y peso que las partes.
Turkiye tampoco explica por qué y de qué manera una "evaluacion holistica" de los mismos
documentos habria dado lugar a un resultado diferente del analisis del Grupo Especial.?93

6.142. Por las razones anteriores, no consideramos que el grupo especial excediera sus facultades
al juzgar los hechos y, en consecuencia, no hiciera una evaluacion objetiva del asunto que se le
habia sometido, como prescribe el articulo 11 del ESD.

6.3.5 Conclusion

6.143. A la luz de las consideraciones precedentes, constatamos que Tilrkiye no ha establecido que
el Grupo Especial incurriera en error en la interpretacion o aplicacidon del articulo XX b) del GATT de
1994 al constatar que Turkiye no habia demostrado que la prescripcidon de localizacion fuera una
medida adoptada para proteger la salud y la vida de las personas y de los animales o para preservar
los vegetales y, en consecuencia, estuviera justificada al amparo del articulo XX b).

6.144. Al haber constatado que la prescripcion de localizacidon no era una medida adoptada para
proteger la salud y la vida de las personas y de los animales o para preservar los vegetales, no era
necesario que el Grupo Especial evaluara los elementos juridicos restantes del articulo XX b) para
determinar la aplicabilidad de esta excepcion, a saber, si la medida era "necesaria" para lograr ese
objetivo. Ademas, dado que la prescripcion de localizacién no estaba comprendida en el ambito de
aplicacion del articulo XX b) y, por lo tanto, no estaba justificada provisionalmente al amparo de ese

(pruebas documentales EU-14 y TUR-37 presentadas al Grupo Especial); y a Republica de Turquia, Oficina del
Primer Ministro, Plan de Accidon del 64° Gobierno para 2016 (Aplicacion y Reformas), 10 de diciembre de 2015
(Plan de Accién del 64° Gobierno para 2016) (prueba documental EU-15 presentada al Grupo Especial)). El
Décimo Plan de Desarrollo 2014-2018 fue aprobado por la Gran Asamblea Nacional de Tirkiye, el Plan de
Accién para el Programa de Reforma Estructural de las Industrias Sanitarias fue coordinado por el Ministerio de
Sanidad y el Ministerio de Desarrollo de Tirkiye, y el Plan de Accion del 64° Gobierno para 2016 fue aprobado
por la Oficina del Primer Ministro. (Informe del Grupo Especial, notas 75 al parrafo 2.20 y 637 y 638 al

parrafo 7.185. Véase también la comunicacion escrita de la Unidn Europea, parrafo 187)

292 Comunicacion escrita de Tlrkiye, parrafos 203-204 y 206-208.

293 Turkiye declara que "[e]stos errores eran materiales y afectaban a la constatacion del Grupo Especial
de que la [prescripcidon de] localizacién no esta 'destinada a' proteger la salud y la vida de las personas", pero
no desarrolld6 mas esta afirmacion. (Comunicacidn escrita de Turkiye, parrafo 6. Véase también ibid.,
parrafos 206-208)
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apartado, tampoco era necesario que el Grupo Especial evaluara si se estaba aplicando de manera
compatible con los requisitos de la parte introductoria del articulo XX.

6.145. El Grupo Especial tampoco dejo de llevar a cabo una evaluacion objetiva del asunto que se
le habia sometido. Por consiguiente, rechazamos la alegacion de Tlrkiye al amparo del articulo 11
del ESD.

6.146. En consecuencia, confirmamos la constatacion del Grupo Especial, que figura en los
parrafos 7.219 y 8.1.b.iv de su informe, de que Tlrkiye no ha establecido que la prescripcion de
localizacién esté justificada al amparo del articulo XX b) del GATT de 1994.

6.147. Tras haber confirmado la constatacion del Grupo Especial de que la prescripcion de
localizacién no estd justificada al amparo del articulo XX b), pasamos a examinar la alegacién
subsidiaria de Turkiye relativa al articulo XX d) del GATT de 1994,

6.4 Articulo XX d) del GATT de 1994

6.148. En caso de que no constatemos que Turkiye ha establecido que "la [prescripcidon] de
localizacién estda comprendida en el ambito de aplicacion del articulo II1.8 a) del GATT de 1994 y/o
no es incompatible con el articulo II1.4 del GATT de 1994", y si tampoco revocamos las
constataciones del Grupo Especial en el marco del articulo XX b) del GATT de 1994 y no constatamos
gue la medida esta justificada al amparo del articulo XX b), Tlrkiye sostiene que el Grupo Especial
incurrié en error al constatar que la prescripcion de localizacidon no esta justificada al amparo del
articulo XX d) del GATT de 1994,2°4

6.149. Empezamos resumiendo brevemente las constataciones del Grupo Especial, antes de pasar
a examinar las cuestiones pertinentes planteadas en el presente arbitraje.

6.4.1 Constataciones del Grupo Especial

6.150. Con respecto a la invocacién por Tilrkiye de la excepcion general establecida en el
articulo XX d) del GATT de 1994, el Grupo Especial constatd que Tirkiye no habia demostrado que
la prescripcidn de localizacion se adoptara para (estuviera destinada a) lograr la observancia de las
leyes que obligan a Tirkiye a garantizar "una asistencia sanitaria accesible, eficaz y financieramente
sostenible" para su poblacién.?9>

6.151. A juicio del Grupo Especial, el argumento de Tlrkiye al amparo del articulo XX d) es, en
esencia, idéntico a su argumento al amparo del articulo XX b). La esencia de los argumentos de
Tlrkiye era que la prescripcién de localizacion estaba justificada en virtud del articulo XX b) porque
era necesaria para garantizar el acceso ininterrumpido a medicamentos seguros, eficaces y
asequibles en Tlrkiye; y en virtud del articulo XX d) porque era necesaria para lograr la observancia
de las leyes que obligan a Turkiye a garantizar una asistencia sanitaria accesible, eficaz y
financieramente sostenible. El Grupo Especial constaté que, habida cuenta del solapamiento, su
evaluacién en el marco del articulo XX b) era aplicable mutatis mutandis al andlisis de la defensa al
amparo del articulo XX d).2%

6.4.2 La cuestion de si el Grupo Especial aplicé el criterio juridico equivocado al rechazar
la defensa de Tiirkiye al amparo del articulo XX d) del GATT de 1994

6.152. Turkiye sostiene que la constatacidon del Grupo Especial de que la prescripcion de localizacion
no estd justificada al amparo del articulo XX d) del GATT de 1994 esta viciada por un error de
derecho porque se basa en un criterio juridico incorrecto.2®’ Al basarse exclusivamente en su analisis
juridico en el marco del articulo XX b) cuando examiné la defensa de Tlrkiye al amparo del
articulo XX d), el Grupo Especial no tuvo en cuenta las importantes diferencias entre esos dos

294 Comunicacion escrita de Turkiye, parrafo 251. Tlrkiye nos solicita que revoquemos las
constataciones del Grupo Especial que figuran en los parrafos 7.217-7.219 y 8.1.b.iv del informe del
Grupo Especial. (Anuncio de recurso al arbitraje presentado por Tlrkiye, pagina 3)

295 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.218.

2% Informe del Grupo Especial, parrafos 7.217- 7.218.

297 Comunicacion escrita de Turkiye, parrafos 252, 256-260 y 279.
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apartados y no abordd elementos fundamentales del examen juridico en virtud del articulo XX d).2°8
Turkiye nos solicita que realicemos el analisis juridico en el marco del articulo XX d) y concluyamos
que la prescripcion de localizacion esta justificada en virtud de esa disposicidn.29°

6.153. La Unidn Europea no estd de acuerdo con los argumentos de Tirkiye y sostiene que el
Grupo Especial no incurrié en error al basarse en un criterio juridico incorrecto en el marco del
articulo XX d). A juicio de la Unidn Europea, el Grupo Especial limité correctamente su analisis a si
la prescripcidon de localizacion estaba destinada a lograr la observancia de las leyes y reglamentos
que obligan a Tilrkiye a garantizar una asistencia sanitaria accesible, eficaz y financieramente
sostenible. El Grupo Especial considerd acertadamente que de su evaluacion de las pruebas en el
marco del articulo XX b) se desprendia que Tirkiye no habia demostrado que la prescripcién de
localizacién estuviera destinada a lograr la observancia de las leyes que obligan a Turkiye a
garantizar "una asistencia sanitaria accesible, eficaz y financieramente sostenible" para su poblacion.
El Grupo Especial no estaba obligado a analizar los demas componentes del analisis en el marco del
articulo XX d).3% En caso de que concluyamos que el Grupo Especial adoptd un criterio juridico
erréneo al examinar la defensa de Turkiye al amparo del articulo XX d), la Unién Europea sostiene
subsidiariamente que las constataciones facticas del Grupo Especial o los hechos no controvertidos
obrantes en el expediente del Grupo Especial no nos proporcionan una base suficiente para
completar el analisis de la medida en el marco del articulo XX d).3°! Si concluimos que podemos
completar el analisis en el marco del articulo XX d), la Unidn Europea sostiene, también
subsidiariamente, que la prescripcion de localizacion no esta justificada al amparo del
articulo XX d).302

6.154. El articulo XX d) del GATT de 1994 dispone lo siguiente:

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

d) necesarias para lograr la observancia de las leyes y de los
reglamentos que no sean incompatibles con las disposiciones del presente
Acuerdo, tales como las leyes y reglamentos relativos a la aplicacién de las
medidas aduaneras, al mantenimiento en vigor de los monopolios
administrados de conformidad con el parrafo 4 del articulo II y con el
articulo XVII, a la proteccidn de patentes, marcas de fabrica y derechos de
autor y de reproduccién, y a la prevencién de practicas que puedan inducir
a error[.]

6.155. El articulo XX d) permite a los Miembros mantener medidas que en otro caso sean
incompatibles con obligaciones dimanantes del GATT de 1994, en la medida en que esas medidas
sean necesarias para lograr la observancia de las leyes y de los reglamentos que no sean
incompatibles con las disposiciones del GATT de 1994 y se apliquen de manera compatible con los
requisitos de la parte introductoria del articulo XX. Al igual que en el caso del articulo XX b), para
que sea aplicable una excepcion al amparo del articulo XX d), corresponde a la parte demandada la
carga de invocar la disposicion y demostrar que la medida en cuestién cumple los requisitos de esa
disposicion.

6.156. Empezando con el texto de la disposicion, para que una medida esté justificada al amparo
del articulo XX d), debe ser necesaria para lograr la observancia de las leyes y de los reglamentos

298 Comunicacidn escrita de Tirkiye, parrafos 261-278. En la audiencia, Tirkiye hizo referencia a su
afirmacién ante el Grupo Especial de que su defensa al amparo del articulo XX d) es distinta de su defensa al
amparo del articulo XX b). (Respuestas de Turkiye a preguntas formuladas en la audiencia (donde se hace
referencia a las respuestas de Turkiye al primer conjunto de preguntas del Grupo Especial, parrafo 72))

299 Comunicacion escrita de Turkiye, parrafos 252 y 280-311.

300 Comunicacidn escrita de la Unién Europea, parrafos 209 y 211-223.

301 Comunicacidn escrita de la Union Europea, parrafos 210 y 224-228.

302 Comunicacion escrita de la Unidn Europea, parrafos 210 y 229-241.
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que no sean incompatibles con las disposiciones del GATT de 1994. Para evaluar si una medida
puede justificarse al amparo del articulo XX d), un grupo especial puede evaluar en primer lugar,
como cuestion inicial, si la medida guarda alguna relacién con, o no es incapaz de, lograr la
observancia de las normas, las obligaciones o los requisitos especificos. Logicamente, a menos que
una medida "no sea incapaz" de lograr la observancia de normas, obligaciones o requisitos
especificos establecidos en las disposiciones pertinentes de "las leyes y de los reglamentos"
pertinentes, la medida no puede justificarse al amparo del articulo XX d) y ese seria el final del
analisis.

6.157. Para determinar si una medida no es incapaz de lograr la observancia de leyes o reglamentos
especificos, un grupo especial deberia centrarse en examinar la relacidn entre la medida impugnada,
teniendo en cuenta su disefio (con inclusién de su contenido, estructura y funcionamiento previsto),
y el objetivo proclamado. El examen previo se utiliza para evaluar si se puede considerar que la
medida ha sido "adoptada para", o estd "destinada a", lograr la observancia de las leyes y de los
reglamentos pertinentes. Si la respuesta a esta pregunta es afirmativa, el grupo especial podra pasar
a evaluar si la medida puede considerarse "necesaria" para el objetivo proclamado, teniendo en
cuenta factores como el alcance de la contribucion al logro del objetivo, la restrictividad del comercio
de la medida y la importancia de los intereses o valores en juego, asi como comparando la medida
con posibles medidas alternativas identificadas por el reclamante.

6.158. Este analisis en dos etapas del disefio y la necesidad de una medida se ha utilizado en
diferencias anteriores3%3 y corresponde a la manera en que las partes articularon sus argumentos
tanto ante el Grupo Especial como en el arbitraje.3%4

6.159. Como se ha senalado supra, el Grupo Especial constaté que Tirkiye no habia establecido
que la prescripcién de localizacion se adoptara para (estuviera destinada a) lograr la observancia de
las leyes que obligan a Tlrkiye a garantizar "una asistencia sanitaria accesible, eficaz y
financieramente sostenible" para su poblacidon. A la luz de los elementos necesarios para el analisis
en el marco del articulo XX d), normalmente esa conclusién habria estado precedida de un examen
de: i) si Turkiye habia identificado adecuadamente leyes o reglamentos pertinentes que reunieran
los requisitos para ser considerados "leyes y ... reglamentos" en el sentido del articulo XX d)3°3; ii) si
no se constatd que esas leyes o reglamentos son "incompatibles con las disposiciones del [GATT
de 19941]"; vy iii) si existia una relaciéon racional entre la prescripcion de localizacién y el objetivo
proclamado, es decir, si la prescripcién de localizacién no era incapaz de lograr la observancia de las
normas y obligaciones especificas establecidas en las leyes y los reglamentos pertinentes. Estos
elementos son acumulativos, por lo que la ausencia de uno solo de ellos habria sido suficiente para
que el Grupo Especial rechazara la defensa presentada al amparo del articulo XX d).

6.160. En nuestra opinidn, habria sido mas prudente que el Grupo Especial siguiera el orden del
analisis pertinente y expusiera el criterio juridico aplicable al evaluar la invocacién por Turkiye del
articulo XX d) del GATT de 1994. En otras palabras, desde el punto de vista légico y analitico, habria
sido mas razonable que el Grupo Especial considerara primero qué instrumentos juridicos especificos
Turkiye identifico como las "leyes y ... reglamentos" pertinentes, si esos instrumentos reunian los
requisitos para ser considerados "leyes y ... reglamentos" en el sentido del articulo XX d) y si no
eran incompatibles con las disposiciones del GATT de 1994 antes de pasar a examinar la relacion
entre la prescripcién de localizacion y las leyes y reglamentos especificos en el marco de su analisis
del "disefio".

303 yéase, por ejemplo, el informe del Organo de Apelacién, India - Células solares, parrafo 5.58.

304 véanse, por ejemplo, la primera comunicacion escrita de Turkiye al Grupo Especial,
parrafos 539-548; la segunda comunicacion escrita de Turkiye al Grupo Especial, parrafos 235-246; la
comunicacién escrita de Tlrkiye, parrafos 258 y 268; la segunda comunicacion escrita de la Unidén Europea al
Grupo Especial, parrafos 202-203; y la comunicacidn escrita de la Union Europea, parrafos 213-214.

305 Algunos elementos pertinentes a este respecto serian: el grado de normatividad del instrumento y la
medida en que este funciona para establecer una norma de conducta o linea de actuacion que debe ser
observada dentro del ordenamiento juridico nacional de un Miembro; el grado de especificidad de la norma
pertinente; si la norma es legalmente aplicable; si la norma ha sido adoptada o reconocida por una autoridad
competente que posea las facultades necesarias con arreglo al ordenamiento juridico nacional de un Miembro;
la forma vy el titulo dados a cualquier instrumento o instrumentos que contengan la norma en el ordenamiento
juridico nacional de un Miembro; y las multas o sanciones que puedan acompafiar a la norma pertinente.
(Véanse, por ejemplo, los informes del Organo de Apelacién, India - Células solares, pérrafos 5.106 y
siguiente; y México - Impuestos sobre los refrescos, parrafo 70)
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6.161. El Grupo Especial no siguié el orden del analisis propuesto supra. En concreto, en el informe
del Grupo Especial no hay confirmacion expresa de las leyes y de los reglamentos pertinentes citados
por Turkiye ni un examen de las caracteristicas de esos instrumentos para confirmar si podrian
considerarse "leyes y ... reglamentos" en el sentido del articulo XX d). El Grupo Especial tampoco
examino si las leyes y reglamentos pertinentes no eran incompatibles con el GATT de 1994, Ademas,
el informe del Grupo Especial no dice nada sobre el criterio juridico aplicable a la defensa presentada
al amparo del articulo XX d).

6.162. A este respecto, en la etapa del Grupo Especial, la Unidén Europea cuestioné que los
instrumentos juridicos citados por Turkiye tuvieran el grado de especificidad y normatividad
necesario para poder ser considerados "leyes y ... reglamentos" en el sentido del articulo XX d).306
No obstante, parece que el Grupo Especial dio por supuesto implicitamente, a fin de centrar su
analisis en la cuestion de la relacién3%7, que los instrumentos juridicos citados por Tlrkiye podian
considerarse "leyes y ... reglamentos" a los efectos de la defensa de Tilrkiye al amparo del
articulo XX d)3% y que, como alego Tirkiye, la obligacidn pertinente contenida en esos instrumentos
juridicos era que Tirkiye garantizara una asistencia sanitaria accesible, eficaz y financieramente
sostenible.309

6.163. Sobre la base de esas suposiciones, el Grupo Especial examiné si podia constatarse que la
prescripcion de localizacion era una medida adoptada para lograr la observancia de las leyes y
reglamentos citados por Tlrkiye. EI Grupo Especial puso de relieve el solapamiento entre los
argumentos presentados por Turkiye en su alegacidn de que la prescripcion de localizacion esta
justificada en virtud del articulo XX b) porque es necesaria para garantizar el acceso ininterrumpido
a medicamentos seguros, eficaces y asequibles en Tlrkiye, y los presentados en la alegacidon de que
la misma medida esta justificada en virtud del articulo XX d) porque es necesaria para lograr la
observancia de las leyes que obligan a Tirkiye a garantizar una asistencia sanitaria accesible, eficaz
y financieramente sostenible.310

6.164. Habida cuenta del solapamiento entre ambas defensas, el Grupo Especial opind que las
consideraciones formuladas en su evaluacién de la defensa de Tlirkiye al amparo del articulo XX b)
en el presente asunto podrian ser aplicables mutatis mutandis al analisis de la defensa de Turkiye
al amparo del articulo XX d).311 Recordamos que el Grupo Especial habia concluido que Turkiye no
habia demostrado que la prescripcion de localizacion fuera una medida destinada a (adoptada para)
proteger la salud y la vida de las personas.3!2 Con respecto a la invocacion por Tulrkiye del
articulo XX d), el Grupo Especial concluyd que Tirkiye no habia demostrado que la prescripcion de
localizacién se adoptara para lograr la observancia de las leyes que obligan a Tlrkiye a garantizar
"una asistencia sanitaria accesible, eficaz y financieramente sostenible" para su poblacion.313

6.165. Pasamos ahora a examinar si el método de analisis seguido por el Grupo Especial que se ha
descrito supra constituye un error de derecho. Consideramos que no es asi por las razones que se
exponen a continuacion.

6.166. En primer lugar, parece que el Grupo Especial considerd literalmente la descripcion hecha
por Tlrkiye de los instrumentos juridicos pertinentes y supuso, a efectos de argumentacion, que se
podia decir que los instrumentos juridicos citados "obligaban a Tlrkiye a garantizar una asistencia

306 Segunda comunicacion escrita de la Unién Europea al Grupo Especial, parrafos 207-213.

307 En la etapa del Grupo Especial, al examinar la justificacion de la invocacion por Tirkiye del
articulo XX d), las partes se centraron en buena medida en si habia pruebas de una relacidon entre la
prescripcién de localizacién y el objetivo proclamado (lograr la observancia de las leyes que obligan a Turkiye a
garantizar una asistencia sanitaria accesible, eficaz y financieramente sostenible para su poblacion).
(Segunda comunicacién escrita de la Unidén Europea al Grupo Especial, parrafos 203-206; y la segunda
comunicacion escrita de Turkiye al Grupo Especial, parrafos 235-246) En el presente arbitraje, Turkiye no ha
impugnado el criterio juridico aplicable en el marco del articulo XX d).

308 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.218.

309 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.217.

310 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.218.

311 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.218.

312 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.211.

313 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.218.
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sanitaria accesible, eficaz y financieramente sostenible" para su poblacidn.3'* Partiendo de esa
suposicion, el Grupo Especial se centrd en la cuestidn de si la prescripcion de localizacidon fue
adoptada para (estaba destinada a) lograr la observancia de las leyes que obligan a Tulrkiye a
garantizar el objetivo proclamado.

6.167. Basandose en su constatacidn anterior en el marco del articulo XX b) de que la prescripcidon
de localizacidn persigue un objetivo de politica industrial en lugar del objetivo alegado de garantizar
un suministro continuo de productos farmacéuticos seguros, eficaces y asequibles, y teniendo en
cuenta los argumentos equivalentes presentados por Tirkiye en su defensa al amparo del
articulo XX d), parece que el Grupo Especial, de manera implicita pero necesaria, llegé a la
constatacién intermedia de que no existe una relacién racional entre la prescripcién de localizacidn
y el objetivo proclamado de lograr la observancia de las leyes y reglamentos que obligan a Turkiye
a garantizar una asistencia sanitaria accesible, eficaz y financieramente sostenible. Entendemos
también que la aplicacidn mutatis mutandis hecha por el Grupo Especial indica que se puede aplicar
una constatacién intermedia similar en el contexto del articulo XX d). A la luz de la manera en que
Tiarkiye articuld su justificacion para la prescripcion de localizaciéon en el marco del articulo XX d),
no parece constituir un error de derecho que el Grupo Especial aplicara mutatis mutandis elementos
de su evaluacion en el marco del articulo XX b) al andlisis de la defensa de Tirkiye al amparo del
articulo XX d).

6.168. Seflalamos una vez mas que todas las condiciones y elementos pertinentes relativos al
articulo XX d) tienen caracter acumulativo. Por lo tanto, incluso sin el examen por el Grupo Especial
de las leyes o reglamentos citados por Tlrkiye y de si relinen los requisitos del articulo XX d), la
constatacién intermedia del Grupo Especial sobre la ausencia de relaciéon racional entre la
prescripcion de localizacion y el objetivo proclamado, que se formuld sobre la base de la aplicacion
mutatis mutandis hecha por el Grupo Especial, era suficiente para que el Grupo Especial concluyera
que la prescripcion de localizacion no se adoptd para lograr la observancia de las leyes y los
reglamentos pertinentes, incluso si estos se consideraban literalmente como los describié Turkiye.

6.4.3 Conclusion

6.169. A la luz de las consideraciones anteriores, constatamos que Turkiye no ha establecido que
el Grupo Especial aplicara un criterio juridico incorrecto en el marco del articulo XX d) al constatar
que Tlrkiye no habia demostrado que la prescripcion de localizacién se adoptara para lograr la
observancia de las leyes que obligan a Tirkiye a garantizar una asistencia sanitaria accesible, eficaz
y financieramente sostenible y, por lo tanto, estuviera justificada al amparo del articulo XX d) del
GATT de 1994.

6.170. Al haber constatado que la prescripcion de localizacién no era una medida adoptada para
lograr la observancia de las leyes y reglamentos, no era necesario que el Grupo Especial evaluara
los elementos juridicos restantes del articulo XX d) para determinar la aplicabilidad de esta
excepcion, a saber, si la medida era "necesaria" para lograr esa observancia. Ademas, dado que la
prescripcion de localizacidon no estaba comprendida en el ambito de aplicacion del articulo XX d) vy,
por lo tanto, no estaba justificada provisionalmente al amparo de ese apartado, tampoco era
necesario que el Grupo Especial evaluara si se estaba aplicando de manera compatible con los
requisitos de la parte introductoria del articulo XX.

6.171. En consecuencia, confirmamos la constatacion del Grupo Especial, que figura en los
parrafos 7.219 y 8.1.b.iv de su informe, de que Tirkiye no ha establecido que la prescripcion de
localizacién esté justificada al amparo del articulo XX d) del GATT de 1994.

7 LAUDO
7.1. A la luz de las consideraciones anteriores, formulamos las siguientes constataciones y

conclusiones. Recordamos que, de conformidad con el parrafo 9 del procedimiento convenido, se
considerara que las constataciones del Grupo Especial que no hayan sido "objeto de apelaciéon" en

314 Primera comunicacion escrita de Turkiye al Grupo Especial, parrafo 515 (sin resalte en el original).
"La esencia de los argumentos de Turquia es que la medida esta justificada ... en virtud del articulo XX d)
porque es necesaria para lograr la observancia de las leyes que obligan a Turquia a garantizar una asistencia
sanitaria accesible, eficaz y financieramente sostenible". (Informe del Grupo Especial, parrafo 7.218)
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el contexto del presente arbitraje forman parte integrante del Laudo arbitral, junto con nuestras
propias constataciones.

7.1 Articulos II1.4 y II1.8 a) del GATT de 1994

7.2. En lo que respecta a la interpretacidon, consideramos que, en virtud del articulo III.8 a) del
GATT de 1994, la "adquisicidn, por organismos gubernamentales, de productos comprados para
cubrir las necesidades de los poderes publicos" entrafiaria normalmente la adquisicién de productos
mediante una compra realizada por un organismo gubernamental. Sin embargo, el articulo III.8 a)
no contiene una prescripcién inequivoca a tal efecto. No excluimos la posibilidad de que, en
determinadas circunstancias, la transaccidon de compra pertinente pueda ser realizada por una
entidad no gubernamental, siempre que los productos sean adquiridos por un organismo
gubernamental y la adquisicién sea de productos comprados para cubrir las necesidades de los
poderes publicos. Por consiguiente, constatamos que el Grupo Especial incurrio en error al
considerar, como punto de partida para su analisis contenido en el parrafo 7.65 del informe del
Grupo Especial, que el articulo III.8 a) exigia una compra realizada por organismos
gubernamentales.

7.3. En lo que respecta a la aplicacion, la cuestion fundamental de la primera alegacion formulada
por Tirkiye al amparo del articulo II1.8 a) es si existe adquisicién por un organismo gubernamental
de productos comprados para cubrir las necesidades de los poderes publicos en el sentido del
articulo III.8 a). Sobre la base de las constataciones facticas del Grupo Especial y de los hechos no
controvertidos obrantes en el expediente del grupo especial, concluimos que no existe adquisicion,
en el sentido del articulo II1.8 a), por el SSI de los productos farmacéuticos incluidos en la lista del
anexo 4/A.

7.4. Por estas razones:

a. constatamos que la prescripcién de localizaciéon no estd comprendida en el ambito de
aplicacién de la dispensa contenida en el articulo III.8 a) del GATT de 1994, sobre la
base de que no hay adquisicidn por organismos gubernamentales en el sentido de esa
disposicion;

b. en consecuencia, confirmamos, aunque por distintas razones, la constatacion del Grupo
Especial, que figura en los parrafos 7.107 y 8.1.b.ii del informe del Grupo Especial, de
que la prescripcion de localizacién no estd abarcada por la dispensa relativa a la
adquisicidén publica prevista en el articulo II1.8 a) del GATT de 1994, y, por consiguiente,
estd sujeta a la obligacion de trato nacional establecida en el articulo III.4 del
GATT de 1994 y el articulo 2.1 del Acuerdo sobre las MIC; y

C. declaramos nulas y carentes de efectos juridicos las constataciones intermedias del
Grupo Especial, que figuran en los parrafos 7.66-7.81 del informe del Grupo Especial,
relativas a la interpretacion de la expresién "productos comprados", asi como su
constataciéon intermedia, que figura en los parrafos 7.90, 7.103 y 7.104, de que la
prescripcion de localizaciéon no entrafia la compra por organismos gubernamentales de
los productos farmacéuticos incluidos en la lista del anexo 4/A.

7.5. Al haber confirmado la constatacion del Grupo Especial de que la prescripcién de localizacién
no estd comprendida en el &mbito de aplicacidn del articulo II1.8 a), no es necesario que examinemos
las solicitudes condicionales de Tirkiye de que declaremos nulas o revoquemos las constataciones
del Grupo Especial al amparo del articulo III.4 del GATT de 1994. Por consiguiente:

a. constatamos que la constatacion del Grupo Especial, que figura en el parrafo 8.1.b.iii
del informe del Grupo Especial, de que la prescripcion de localizacion es incompatible
con la obligacidn de trato nacional establecida en el articulo II1.4 del GATT de 1994
permanece inalterada.

7.2 Articulo XX b) del GATT de 1994

7.6. En cuanto a la interpretacion, no consideramos que el Grupo Especial incurriera en error de
derecho al confundir las etapas del "disefio" y la "necesidad" del analisis juridico al amparo del
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articulo XX b) del GATT de 1994. Tampoco consideramos que el Grupo Especial estableciera un
criterio juridico que exigiera un grado sustancial de probabilidad de riesgo para evaluar si una medida
se ha adoptado para proteger la salud y la vida de las personas y de los animales o para preservar
los vegetales, de conformidad con el articulo XX b) del GATT de 1994, ni que el Grupo Especial
introdujera una dimensidn cuantitativa al concepto de riesgo para la salud y la vida de las personas
que limitara indebidamente la gama de medidas de salud publica comprendidas en el ambito de
aplicacion del articulo XX b). Por ultimo, no estamos de acuerdo en que el Grupo Especial incurriera
en error al basarse en informes de grupos especiales anteriores que se ocupaban de disposiciones
distintas del articulo XX b).

7.7. En cuanto a la aplicacidn, en la medida en que no hemos constatado ningun error revocable en
la interpretacidn que hizo el Grupo Especial del articulo XX b), y considerando la naturaleza de las
alegaciones de Turkiye sobre la aplicacién, consideramos que Tlrkiye no establecié que el Grupo
Especial incurriera en error en su aplicacion del articulo XX b).

7.8. Con respecto al articulo 11 del ESD, no consideramos que el Grupo Especial excediera sus
facultades al juzgar los hechos y en consecuencia dejara de hacer una evaluacion objetiva del asunto
gue se le habia sometido.

7.9. Por estas razones:

a. confirmamos la constatacion del Grupo Especial, que figura en los parrafos 7.219
y 8.1.b.iv de su informe, de que Tirkiye no ha establecido que la prescripcidon de
localizacién estuviera justificada al amparo del articulo XX b) del GATT de 1994.

7.3 Articulo XX d) del GATT de 1994

7.10. A la luz de la manera en que Tulrkiye articulé su justificacidn para la prescripcion de
localizacién en el marco del articulo XX d) del GATT de 1994, consideramos que no constituyo un
error de derecho que el Grupo Especial aplicara mutatis mutandis elementos de su evaluacién en el
marco del articulo XX b) al andlisis de la defensa de Turkiye al amparo del articulo XX d). Incluso
sin el examen por el Grupo Especial de las leyes o reglamentos citados por Tirkiye y de si relinen
los requisitos del articulo XX d), la constatacion intermedia del Grupo Especial sobre la ausencia de
relacion racional entre la prescripcién de localizacidn y el objetivo proclamado, que se formulé sobre
la base de la aplicacion mutatis mutandis hecha por el Grupo Especial, fue suficiente para que el
Grupo Especial concluyera que la prescripcidn de localizacion no se adoptd para lograr la observancia
de las leyes y de los reglamentos pertinentes, incluso si se consideraban literalmente como los
describio Turkiye.

7.11. Por estas razones:

a. confirmamos la constatacion del Grupo Especial, que figura en los parrafos 7.219
y 8.1.b.iv de su informe, de que Tilrkiye no ha establecido que la prescripcion de
localizacién esté justificada al amparo del articulo XX d) del GATT de 1994.

7.4 Recomendacion

7.12. De conformidad con el articulo 19.1 del ESD3!>, recomendamos que Turkiye ponga en
conformidad con las obligaciones que le corresponden en virtud del GATT de 1994 sus medidas, que
en el presente Laudo y en el informe del Grupo Especial3'® modificado por el presente Laudo han
sido declaradas incompatibles.

315 "Cuando proceda, el laudo arbitral incluird recomendaciones, con arreglo a lo previsto en el
articulo 19 del ESD." (Procedimiento convenido, parrafo 9)

316 De conformidad con el parrafo 5 del Procedimiento convenido, el informe del Grupo Especial se
incluye en anexo al anuncio de recurso al arbitraje presentado por Tirkiye. (WT/DS583/12 y
WT/DS583/12/Add.1)
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