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1. La presente nota responde a la peticién del Grupo, hecha en la reunién de los dias 5 a 7 de
julio de 1993, de que se elaborase una nota en que se explicase el origen de los términos "la medida
menos restrictiva del comercio” y "la proporcionalidad”, en el contexto del Acuerdo General y de los
instrumentos con él relacionados, asf como de las decisiones de los grupos especiales. La nota es de
cardcter fictico y tiene por objeto presentar una perspectiva histérica de los citados términos.

2 Los términos "la medida menos restrictiva del comercio” y "la proporcionalidad” no figuran
en el cuerpo principal del Acuerdo General. La Declaracién sobre las Medidas Comerciales Adoptadas
por Motivos de Balanza de Pagos, adoptada el 28 de noviembre de 1979, contiene una referencia al
término "la medida que perturbe menos el comercio” (IBDD 26S/225, pérrafo 1 a)) que dice: "Al
aplicar medidas restrictivas de laimportacion, las partes contratantes observarén las disciplinas previstas
en el Acuerdo General y darédn preferencia a la medida que perturbe menos el comercio.” Con esta
formulacién se trataba de fomentar la utilizacién de medidas basadas en los precios mds bien que el
recurso a restricciones cuantitativas.

3. El término "la medida menos restrictiva del comercio” apareci6 por primera vez en un argumento
de la Comunidad Econémica Europea que se recoge en el informe del Grupo Especial titulado: sobre
Estados Unidos - Articulo 337 de la Ley Arancelaria de 1930, y que fue adoptado el 7 de noviembre
de 1989 (IBDD 36S/402). El término se utiliz6 en relacién con el apartado d) del articulo XX en el
contexto de una interpretacién de la palabra "necesarias” en la frase "necesarias para lograr la
observancia”. Enlasdeliberaciones sobre esa frase, la CEE estimaba que "cualquier diferencia existente
entre ... dos mecanismos tendentes a la observancia, derivada de la necesidad de adaptar las medidas
nacionales para aplicarlas a las importaciones [que requiriese por tanto el recurso a la excepcion prevista
en el apartado d) del articulo XX] deb{a limitarse a aquella que menos discriminara contra los articulos
importados" (parrafo 3.60). Los Estados Unidos consideraban que el requisito no imponia "la obligacién
de recurrir a la medida menos restrictiva del comercio que se pudiera contemplar” (parrafo 3.59).

4, En sus constataciones, el Grupo Especial no explicé con detalle si la necesidad consistia en
que la medida fuera la menos restrictiva del comercio; en vez de ello, consider6 la necesidad desde
la perspectiva de la compatibilidad de la medida con el Acuerdo General. Su informe decfa:
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En opini6én del Grupo Especial, es indudable que una parte contratante no puede justificar en
tanto que "necesaria” en el sentido del apartado d) del articulo XX una medida incompatible
con otra disposicién del Acuerdo General si tiene razonablemente a su alcance otra medida
que no sea incompatible. Andlogamente, en los casos en que una parte contratante no tiene
razonablemente a su alcance una medida compatible con otras disposiciones del Acuerdo General,
esaparte contratante debe utilizar, de las medidas que tenga razonablemente a su alcance, aquélla
que suponga el menor grado de incompatibilidad con las otras disposiciones del Acuerdo General.
El Grupo Especial desea dejar bien sentado que ello no significa que se pueda pedir a una parte
contratante que modifique su legislacién sustantiva sobre patentes, o el nivel de observancia
de esa legislacién que desee conseguir, siempre que tales legislacién y nivel de observancia
sean los mismos para los productos importados que para los nacionales. Sin embargo, sf
significa que si una parte contratante puede conseguir ¢> manera razonable ese nivel de
observancia por un medio que no sea incompatible con las otras disposiciones del Acuerdo
General, asf debe hacerlo (péarrafo 5.26).

3. Esta interpretacién del término "necesarias” fue aplicada en el informe del Grupo Especial
titulado: Tailandia - Restricciones a la Importacion de Cigarrillos e Impuestos Internos sobre los
Cigarrillos, que fue adoptado el 7 de noviembre de 1990 (IBDD 37S/222). En el informe se declara
que "el Grupo Especial consideré que no habia ningin motivo para que dentro del articulo XX, el
término "necesarias” tuviera en el apartado d) un sentido distinto que en el apartado b) (parrafo 74).
"El Grupo Especial dedujo que las restricciones a la importacién impuestas por Tailandia s6lo podfan
considerarse "necesarias” en el sentido del apartado b) del articulo XX si Tailandia no tenia
razonablemente a su alcance otra medida compatible con el Acuerdo General o cuyo grado de
incompatibilidad con el mismo fuera menor, para alcanzar sus objetivos de politica sanitaria” (parrafo 75).
El Grupo Especial constaté que Tailandia podia alcanzar su objetivos de politica sanitaria mediante
medidas compatibles con el Acuerdo General.

6. Anilogamente, el Grupo Especial que se ocup6 del caso Estados Unidos - Restricciones a la
importacién de atin y productos del atin procedentes de México bas6 sus constataciones relativas a
la invocacién del apartado b) del articulo XX en esta misma interpretacién de la palabra "necesarias”.
E! informe de este Grupo Especial (no adoptado pero que figura en el documento del GATT DS21/R,
de 3 de septiembre de 1991) decfa: "El Grupo Especial record6 la conclusion a que habfa llegado
un grupo especial anterior [el Grupo Especial Tailandia - Restricciones a la Importacién de Cigarrillos])
enel sentido de que este inciso del articulo XX tiene por objeto permitir a las partes contratantes adoptar
medidas comerciales restrictivas incompatibles con el Acuerdo General para tratar de alcanzar objetivos
primordiales de orden piiblico, en la medida en que esa incompatibilidad fuera inevitable” (pigina 54,

pérrafo 5.27).

7. En el informe del Grupo Especial titulado: Estados Unidos - Medidas que Afectan a las Bebidas
Alcohélicas y Derivadas de 1a Malta, que fue adoptado el 19 de junio de 1992 (DS23/R, de 16 de marzo
de 1992), los Estados Unidos invocaban el articulo XX d) con respecto a la obligacién de que, en
determinados Estados, las bebidas alcoh6licas importadas fueran transportadas por empresas de transporte
piiblico autorizadas a operar como tales dentro de los respectivos Estados, mientras que los productores
de bebidas alcohélicas de esos Estados podian entregar su producto a los clientes en sus propios
vehiculos. Si bien determiné que esa exigencia era incompatible con el parrafo 4 del articulo III, el
Grupo Especial constat6 que, para determinar si el apartado d) del articulo XX justificaba la exigencia,

Incumbfa a los Estados Unidos demostrar que las leyes cuya observancia se trata de conseguir
son compatibles con el Acuerdo General y que la prescripcién discriminatoria de usar empresas
de transporte pablico para la cerveza y el vino importados, incompatible con el parrafo 4 del,
artfculo III, es necesaria para lograr la observancia de esas leyes. Enopiniéndel Grupo Especial
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los Estados Unidos no han demostrado que la prescripcion de transporte por dichas empresas
sea la medida menos restrictiva del comercio de la que disponen los diversos Estados para hacer
respetar su legislacién, ni que las medidas menos restrictivas, por ejemplo los requisitos de
mantenimiento de registros de minoristas e importadores, no sean suficientes para los fines
de la administracién del impuesto. A este respecto, el Grupo Especial sefialé que no todos
los 50 Estados de los Estados Unidos aplican prescripciones en materia de transporte por
empresas de transporte piblico. Asf pues, parecié al Grupo Especial que algunos Estados han
hallado modos alternativos, y posiblemente menos restrictivos del comercio y compatibles con
el Acuerdo General, de hacer respetar sus leyes fiscales. Por consiguiente el Grupo Especial
constaté que los Estados Unidos no han satisfecho la carga de la prueba en relacién con la
supuesta justificacion al amparo del articulo XX d) de la prescripcién impuesta por los distintos
Estados en materia de transporte por empresas de transporte piblico (parrafo 5.52).

8. Los términos "la medida menos restrictiva del comercio” y "proporcionalidad” surgieron en
el contexto de las negociaciones de la Ronda Uruguay sobre la revision del Acuerdo sobre Obstéculos
Técnicos al Comercio y en las relativas a la redaccién de la Decisién sobre Medidas Sanitarias y
Fitosanitarias. Ambos proyectos contienen referencias a los términos "la medida menos restrictiva
del comercio” y en el primero se hace una referencia al término "proporcionalidad”. Los
articulos 2.2 y 2.3 del Acuerdo sobre Obstdculos Técnicos al Comercio dicen,

2.2  Las Partes velardn por que no se elaboren, adopten o apliquen reglamentos técnicos
que tengan por objeto o efecto crear obstdculos innecesarios al comercio internacional. A tal
fin, los reglamentos técnicos no restringirdn el comercio més de lo necesario para alcanzar
un objetivo legftimo, teniendo en cuenta los riesgos que crearfa no alcanzarlo. [En este punto
una llamada remite a una nota de pie de pigina que dice: Esta disposicién tiene por objeto
velar por la proporcionalidad entre los reglamentos, por un lado, y, por otro, los riesgos que
crearfa no alcanzar objetivos legitimos.] Tales objetivos legitimos son, entre otros, los
imperativos de la seguridad nacional; la prevencién de pricticas que puedan inducir a error;
la proteccién de la salud o seguridad humanas, de la vida o la salud animal o vegetal, o del
medio ambiente. Al evaluar esos riesgos, los elementos que es pertinente tomar en consideracién
son, entre otros, la informacién disponible cientifica y técnica, la tecnologfa de elaboracién
conexa o los usos finales a que se destinen los productos.

2.3 Los reglamentos técnicos no se mantendrén si las circunstancias u objetivos que dieron
lugar a su adopcién ya no existen o si las circunstancias u objetivos modificados pueden atenderse
de una manera menos restrictiva del comercio.

9. Asf{ pues, en el contexto del Acuerdo sobre Obsticulos Técnicos al Comercio, al considerar
el grado de restrictividad del comercio que es necesario para alcanzar un objetivo legftimo habrén de
tenerse en cuenta los riesgos que crearfa no alcanzar esos objetivos. Los elementos que se enumeran
para evaluar esos riesgos son la informacién disponible cientifica y técnica, la tecnologia de elaboracién
conexa o los usos finales a que se destinen los productos; la reglamentacién debe ser proporcional
a esos riesgos.

10.  El pérrafo 21 de la Decision sobre la aplicacién de las medidas sanitarias y fitosanitarias dice:

21. Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo 10, cuando se establezcan o mantengan
medidas sanitarias o fitosanitarias para lograr el nivel adecuado de proteccién sanitaria o
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fitosanitaria, las partes contratantes velardn por que tales medidas sean las que entrafien el menor
grado de restriccion del comercio, teniendo en cuenta su viabilidad técnica y econémica.

11.  Encel contexto de la decision sobre la aplicacién de las medidas sanitarias y fitosanitarias, los
riesgos para la salud de las personas o de los animales o para la preservacién de los vegetales deben
evaluarse en primer lugar teniendo en cuenta los factores cientificos, técnicos, econémicos y de otra
indole indicados en el texto. Sobre la base de esta evaluacién de los riesgos, las partes contratantes
han de determinar qué nivel de proteccién sanitaria o fitosanitaria es adecuado en vista de las
circunstancias. Una vez que se haya determinado un nivel de proteccién, hay con frecuencia cierto
nimero de medidas alternativas, o combinaciones de medidas, que pueden utilizarse para lograr esta
proteccién (es decir, tratamiento, cuarentena o una mayor inspeccién). Es al elegir qué medidas
especificas se aplicardn para lograr la proteccién deseada que las partes contratantes han de velar por
que, salvo cuando no es viable a causa de dificultades técnicas o de elevados costos econémicos,
instituyan las medidas que menos restrinjan el comercio.

Conclusién

12. La historia de los términos "la medida menos restrictiva del comercio” y "la proporcionalidad”
en el contexto del GATT, de sus instrumentos y de las decisiones de Grupos Especiales muestra que
los términos son relativamente nuevos en el ordenamiento juridico del GATT. Los casos de litigio
expuestos anteriormente ponen de manifiesto que el término "la medida menos restrictiva del comercio”
ha surgido al tratar de determinar la necesidad de ciertas medidas, con arreglo a lo dispuesto en los
apartados b) y d) del articulo XX, cuestién que los Grupos Especiales han examinado desde la perspectiva
del grado de compatibilidad de la medida litigiosa con el GATT. Su utilizacién en el contexto de las
normas ha hecho que dicho término haya evolucionado y adquirido el sentido de que deben aplicarse
aquellas normas cuyo grado de restrictividad del comercio sea el menor. La consideracién del grado
de restrictividad debe ser proporcional al riesgo del incumplimiento de los objetivos legitimos en el
caso de los obstédculos técnicos al comercio. En el caso de las medidas sanitarias y fitosanitarias, como
la evaluacién de los riesgos para la salud ya estd recogida en la determinacién del nivel adecuado de
proteccién, las partes contratantes deben utilizar el medio menos restrictivo para lograr este nivel de
proteccién.



