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WT/DS27/AB/RW/USA y Corr.1, adoptado el 22 de diciembre de 2008

CE - Equipo informético

Informe del Organo de Apelacion, Comunidades Europeas - Clasificacion
aduanera de determinado equipo informatico, WT/DS62/AB/R,
WT/DS67/AB/R, WT/DS68/AB/R, adoptado el 22 de junio de 1998

CE - Equipo informatico

Informe del Grupo Especial, Comunidades Europeas - Clasificacion
aduanera de determinado equipo informético, WT/DS62/R, WT/DS67/R,
WT/DS68/R, adoptado el 22 de junio de 1998, modificado por el informe del
Organo de Apelacion WT/DS62/AB/R, WT/DS67/AB/R, WT/DS68/AB/R

CE - Hormonas

Informe del Organo de Apelacion, 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

CE - Hormonas (Canadd)

Informe del Grupo Especial, Comunidades Europeas - Medidas que afectan
ala carney los productos carnicos (hormonas), Reclamacién del Canada,
WT/DS48/R/CAN, adoptado el 13 de febrero de 1998, modificado por el
informe del Organo de Apelacion WT/DS26/AB/R, WT/DS48/AB/R

CE - Hormonas
(Estados Unidos)

Informe del Grupo Especial, Comunidades Europeas - Medidas que afectan
ala carney los productos carnicos (hormonas), Reclamacién de los Estados
Unidos, WT/DS26/R/USA, adoptado el 13 de febrero de 1998, modificado
por el informe del Organo de Apelacion WT/DS26/AB/R, WT/DS48/AB/R

CE - Marcas de fabrica o de
comercio e indicaciones
geograficas (Australia)

Informe del Grupo Especial, Comunidades Europeas - Proteccion de las
marcas de fabrica o de comercio y las indicaciones geograficas en el caso de
los productos agricolas y los productos alimenticios, Reclamacion de
Australia, WT/DS290/R, adoptado el 20 de abril de 2005

CE - Marcas de fabrica o de
comercio e indicaciones
geograficas (Estados Unidos)

Informe del Grupo Especial, Comunidades Europeas - Proteccion de las
marcas de fabrica o de comercio y las indicaciones geograficas en el caso de
los productos agricolas y los productos alimenticios, Reclamacion de los
Estados Unidos, WT/DS174/R, adoptado el 20 de abril de 2005

CE - Preferencias arancelarias

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

CE - Preferencias arancelarias

Informe del Grupo Especial, Comunidades Europeas - Condiciones para la
concesion 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

CE - Productos de tecnologia
de la informacion

Informe del Grupo Especial, Comunidades Europeas y sus Estados miembros
- Trato arancelario otorgado a determinados productos de tecnologia de la
informacion, WT/DS375/R, WT/DS376/R, WT/DS377/R, adoptado el 21 de
septiembre de 2010

CE - Sardinas

Informe del Organo de Apelacion, Comunidades Europeas - Denominacion
comercial de sardinas, WT/DS231/AB/R, adoptado el 23 de octubre de 2002
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CE - Sardinas

Informe del Grupo Especial, Comunidades Europeas - Denominacién
comercial de sardinas, WT/DS231/R y Corr.1, adoptado el 23 de octubre
de 2002, modificado por el informe del Organo de Apelacion
WT/DS231/AB/R

CE - Trozos de pollo

Informe del Organo de Apelacion, Comunidades Europeas - Clasificacion
aduanera de los trozos de pollo deshuesados congelados, WT/DS269/AB/R,
WT/DS286/AB/R, adoptado el 27 de septiembre de 2005, y Corr.1

CE - Trozos de pollo (Brasil)

Informe del Grupo Especial, Comunidades Europeas - Clasificacion
aduanera de los trozos de pollo deshuesados congelados, Reclamacion del
Brasil, WT/DS269/R, adoptado el 27 de septiembre de 2005, modificado por
el informe del Organo de Apelacion WT/DS269/AB/R, WT/DS286/AB/R

CE - Trozos de pollo
(Tailandia)

Informe del Grupo Especial, Comunidades Europeas - Clasificacion
aduanera de los trozos de pollo deshuesados congelados, Reclamacion de
Tailandia, WT/DS286/R, adoptado el 27 de septiembre de 2005, modificado
por el informe del Organo de Apelacion WT/DS269/AB/R,
WT/DS286/AB/R

CE y determinados Estados
miembros - Grandes
aeronaves civiles

Informe del Organo de Apelacion, 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

CE y determinados Estados
miembros - Grandes aeronaves
civiles

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

CE - Banano Il (parrafo 5 del
articulo 21 - Estados Unidos)

Informe del Grupo Especial, Comunidades Europeas - Régimen para la
importacion, venta y distribucién de bananos - Recurso de los Estados
Unidos al parrafo 5 del articulo 21 del ESD, WT/DS27/RW/USA y Corr.1,
adoptado el 22 de diciembre de 2008, confirmado por el informe del Organo
de Apelacion WT/DS27/AB/RW/USA

CEE - Proteinas destinadas a
la alimentacion animal

Informe del Grupo Especial del GATT, Medidas de la CEE en relacion con
las proteinas destinadas a la alimentacion animal, L/4599, adoptado el 14 de
marzo de 1978, IBDD 25S/53

Chile - Bebidas alcohélicas

Informe del Organo de Apelacion, Chile - Impuestos a las bebidas
alcoholicas, WT/DS87/AB/R, WT/DS110/AB/R, adoptado el 12 de enero
de 2000

Chile - Bebidas alcohélicas

Informe del Grupo Especial, Chile - Impuestos a las bebidas alcohdlicas,
WT/DS87/R, WT/DS110/R, adoptado el 12 de enero de 2000, modificado
por el informe del Organo de Apelacion WT/DS87/AB/R, WT/DS110/AB/R

China - Publicaciones y
productos audiovisuales

Informe del Organo de Apelacion, China - Medidas que afectan a los
derechos comerciales y los servicios de distribucién respecto de
determinadas publicaciones y productos audiovisuales de esparcimiento,
WT/DS363/AB/R, adoptado el 19 de enero de 2010

China - Publicaciones y
productos audiovisuales

Informe del Grupo Especial, China - Medidas que afectan a los derechos
comerciales y los servicios de distribucion respecto de determinadas
publicaciones y productos audiovisuales de esparcimiento, WT/DS363/R y
Corr.1, adoptado el 19 de enero de 2010, modificado por el informe del
Organo de Apelacion WT/DS363/AB/R

Colombia - Puertos de entrada

Informe del Grupo Especial, Colombia - Precios indicativos y restricciones
de los puertos de entrada, WT/DS366/R y Corr.1, adoptado el 20 de mayo
de 2009
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Corea - Diversas medidas que
afectan a la carne vacuna

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

Corea - Diversas medidas que
afectan a la carne vacuna

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

Egipto - Barras de refuerzo
de acero

Informe del Grupo Especial, Egipto - Medidas antidumping definitivas
aplicadas a las barras de refuerzo de acero procedentes de Turquia,
WT/DS211/R, adoptado el 1° de octubre de 2002

Estados Unidos - Acero
al carbono

Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Derechos
compensatorios sobre determinados productos planos de acero al carbono
resistente a la corrosion procedentes de Alemania, WT/DS213/ABIR,
adoptado el 19 de diciembre de 2002

Estados Unidos - Acero
al carbono

Informe del Grupo Especial, Estados Unidos - Derechos compensatorios
sobre determinados productos planos de acero al carbono resistente a la
corrosién procedentes de Alemania, WT/DS213/R y Corr.1, adoptado

el 19 de diciembre de 2002, modificado por el informe del Organo de
Apelacion WT/DS213/AB/R

Estados Unidos - Articulo 337

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

Estados Unidos - Atan |1
(México)

Estados Unidos - Medidas relativas a la importacion, comercializacién y
venta de atln, WT/DS381

Estados Unidos - Camarones

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

Estados Unidos - Camarones

Informe del Grupo Especial, Estados Unidos - Prohibicion de las
importaciones de determinados camarones y productos del camaron,
WT/DS58/R y Corr.1, adoptado el 6 de noviembre de 1998, modificado por
el informe del Organo de Apelacion WT/DS58/AB/R

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

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

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

Informe del Grupo Especial, Estados Unidos - Prohibicion de las
importaciones de determinados camarones y productos del camaron -
Recurso de Malasia al parrafo 5 del articulo 21 del ESD, WT/DS58/RW,
adoptado el 21 de noviembre de 2001, confirmado por el informe del Organo
de Apelaciéon WT/DS58/AB/RW

Estados Unidos - Camisas y
blusas de lana

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

Estados Unidos - Camisas y
blusas de lana

Informe del Grupo Especial, Estados Unidos - Medida que afecta a las

importaciones de camisas y blusas de tejidos de lana procedentes de la
India, WT/DS33/R, adoptado el 23 de mayo de 1997, confirmado por el
informe del Organo de Apelacion WT/DS33/AB/R
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Estados Unidos - Chapas
de acero

Informe del Grupo Especial, Estados Unidos - Aplicacidn de medidas
antidumping y compensatorias a las chapas de acero procedentes de la
India, WT/DS206/R, adoptado el 29 de julio de 2002

Estados Unidos - Derechos
antidumping y compensatorios
(China)

Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Derechos antidumping y
compensatorios definitivos sobre determinados productos procedentes de
China, WT/DS379/AB/R, adoptado el 25 de marzo de 2011

Estados Unidos - Derechos
antidumping y compensatorios
(China)

Informe del Grupo Especial, Estados Unidos - Derechos antidumping y
compensatorios definitivos sobre determinados productos procedentes de
China, WT/DS379/R, adoptado el 25 de marzo de 2011, modificado por el
informe del Organo de Apelacion WT/DS379/AB/R

Estados Unidos - DRAM

Informe del Grupo Especial, Estados Unidos - Imposicion de derechos
antidumping a los semiconductores para memorias dindmicas de acceso
aleatorio (DRAM) de un megabit como minimo procedentes de Corea,
WT/DS99/R, adoptado el 19 de marzo de 1999

Estados Unidos - EPO
(Canadd)
Estados Unidos - EPO
(México)

Estados Unidos - Determinadas prescripciones en materia de etiquetado
indicativo del pais de origen (EPO), WT/DS384, WT/DS386

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

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

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

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

Estados Unidos - Examen por
extincion relativo al acero
resistente a la corrosion

Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Examen por extincion
de los derechos antidumping sobre los productos planos de acero al carbono
resistente a la corrosion procedentes del Japon, WT/DS244/AB/R, adoptado
el 9 de enero de 2004

Estados Unidos - Examen por
extincion relativo al acero
resistente a la corrosion

Informe del Grupo Especial, Estados Unidos - Examen por extincién de los
derechos antidumping sobre los productos planos de acero al carbono
resistente a la corrosion procedentes del Japon, WT/DS244/R, adoptado

el 9 de enero de 2004, modificado por el informe del Organo de Apelacion
WT/DS244/AB/R

Estados Unidos - Gasolina

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

Estados Unidos - Gasolina

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 Apelacion WT/DS2/AB/R

Estados Unidos - Juegos
de azar

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

Estados Unidos - Juegos
de azar

Informe del Grupo Especial, Estados Unidos - Medidas que afectan al
suministro transfronterizo de servicios de juegos de azar y apuestas,
WT/DS285/R, adoptado el 20 de abril de 2005, modificado por el informe
del Organo de Apelacion WT/DS285/AB/R
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Estados Unidos - Ley de 1916

Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Ley Antidumping
de 1916, WT/DS136/AB/R, WT/DS162/AB/R, adoptado el 26 de septiembre
de 2000

Estados Unidos - Ley de 1916
(CE)

Informe del Grupo Especial, Estados Unidos - Ley Antidumping de 1916,
Reclamacién presentada por las Comunidades Europeas, WT/DS136/R y
Corr.1y 2, adoptado el 26 de septiembre de 2000, confirmado por el informe
del Organo de Apelacion WT/DS136/AB/R, WT/DS162/AB/R

Estados Unidos - Ley de 1916
(Japon)

Informe del Grupo Especial, Estados Unidos - Ley Antidumping de 1916,
Reclamacién presentada por el Japén, WT/DS162/R y Add.1, adoptado el
26 de septiembre de 2000, confirmado por el informe del Organo de
Apelacion WT/DS136/AB/R, WT/DS162/AB/R

Estados Unidos -
Mantenimiento de la
suspension

Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Mantenimiento de la
suspension de obligaciones en la diferencia CE - Hormonas,
WT/DS320/AB/R, adoptado el 14 de noviembre de 2008

Estados Unidos -
Mantenimiento de la
suspension

Informe del Grupo Especial, Estados Unidos - Mantenimiento de la
suspension de obligaciones en la diferencia CE - Hormonas, WT/DS320/R,
adoptado el 14 de noviembre de 2008, modificado por el informe del Organo
de Apelacién WT/DS320/AB/R

Estados Unidos - Neumaticos
(China)

Informe del Grupo Especial, Estados Unidos - Medidas que afectan a las
importaciones de determinados neumaticos (llantas neumaticas) para
vehiculos de pasajeros y camionetas procedentes de China, WT/DS399/R,
distribuido el 13 de diciembre de 2010 [apelacién pendiente]

Estados Unidos - Plomo y
bismuto 11

Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Establecimiento de
derechos compensatorios sobre determinados productos de acero al carbono
aleado con plomo y bismuto y laminado en caliente originarios del Reino
Unido, WT/DS138/AB/R, adoptado el 7 de junio de 2000

Estados Unidos - Plomo y
bismuto 11

Informe del Grupo Especial, Estados Unidos - Establecimiento de derechos
compensatorios sobre determinados productos de acero al carbono aleado
con plomo y bismuto y laminado en caliente originarios del Reino Unido,
WT/DS138/R y Corr.1y 2, adoptado el 7 de junio de 2000, confirmado por
el informe del Organo de Apelacion WT/DS138/AB/R

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

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

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

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

Estados Unidos - Reduccidn a
cero (Japdn) (parrafo 5 del
articulo 21 - Japdn)

Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Medidas relativas a la
reduccién a cero y los examenes por extincién - Recurso del Japon al
parrafo 5 del articulo 21 del ESD, WT/DS322/AB/RW, adoptado el 31 de
agosto de 2009

Estados Unidos - Reduccién a
cero (Japén) (parrafo 5 del
articulo 21 - Japon)

Informe del Grupo Especial, Estados Unidos - Medidas relativas a la
reduccion a cero y los examenes por extincién - Recurso del Japon al
parrafo 5 del articulo 21 del ESD, WT/DS322/RW, adoptado el 31 de agosto
de 2009, confirmado por el informe del Organo de Apelacion
WT/DS322/AB/RW
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Estados Unidos - Superfund

Informe del Grupo Especial del GATT, Estados Unidos - Impuestos sobre el
petroleo y sobre determinadas sustancias importadas, L/6175, adoptado
el 17 de junio de 1987, IBDD 34S/157

Guatemala - Cemento |

Informe del Organo de Apelacion, Guatemala - Investigacion antidumping
sobre el cemento Portland procedente de México, WT/DS60/AB/R, adoptado
el 25 de noviembre de 1998

Guatemala - Cemento |

Informe del Grupo Especial, Guatemala - Investigacion antidumping sobre el
cemento Portland procedente de México, WT/DS60/R, adoptado el 25 de
noviembre de 1998, revocado por el informe del Organo de Apelacion
WT/DS60/AB/R

India - Automéviles

Informe del Organo de Apelacion, India - Medidas que afectan al sector del
automovil, WT/DS146/AB/R, WT/DS175/AB/R, adoptado el 5 de abril
de 2002

India - Automoviles

Informe del Grupo Especial, India - Medidas que afectan al sector del
automovil, WT/DS146/R, WT/DS175/R y Corr.1, adoptado el 5 de abril
de 2002

India - Derechos de
importacion adicionales

Informe del Organo de Apelacion, India - Derechos adicionales y derechos
adicionales suplementarios sobre las importaciones procedentes de los
Estados Unidos, WT/DS360/AB/R, adoptado el 17 de noviembre de 2008

India - Derechos de
importacion adicionales

Informe del Grupo Especial, India - Derechos adicionales y derechos
adicionales suplementarios sobre las importaciones procedentes de los
Estados Unidos, WT/DS360/R, adoptado el 17 de noviembre de 2008,
revocado por el informe del Organo de Apelacion WT/DS360/AB/R

India - Patentes (Estados
Unidos)

Informe del Organo de Apelacion, India - Proteccion mediante patente de los
productos farmacéuticos y los productos quimicos para la agricultura,
WT/DS50/AB/R, adoptado el 16 de enero de 1998

India - Patentes (Estados
Unidos)

Informe del Grupo Especial, India - Proteccién mediante patente de los
productos farmacéuticos y los productos quimicos para la agricultura,
Reclamacién de los Estados Unidos, WT/DS50/R, adoptado el 16 de enero
de 1998, modificado por el informe del Organo de Apelacion
WT/DS50/AB/R

Indonesia - Automdviles

Informe del Grupo Especial, Indonesia - Determinadas medidas que afectan
a la industria del automovil, WT/DS54/R, WT/DS55/R, WT/DS59/R,
WT/DS64/R, adoptado el 23 de julio de 1998, y Corr.3y 4

Japon - Bebidas alcohdlicas |

Informe del Grupo Especial del GATT, Japon - Derechos de aduana,
impuestos y practicas de etiquetado respecto de los vinos y bebidas
alcohélicas importados, L/6216, adoptado el 10 de noviembre de 1987,
IBDD 34S/94

Japén - Bebidas alcohélicas Il

Informe del Organo de Apelacion, Japdn - Impuestos sobre las bebidas
alcohélicas, WT/DS8/AB/R, WT/DS10/AB/R, WT/DS11/AB/R, adoptado
el 1° de noviembre de 1996

Japén - Bebidas alcohélicas Il

Informe del Grupo Especial, Japdn - Impuestos sobre las bebidas
alcohdlicas, WT/DS8/R, WT/DS10/R, WT/DS11/R, adoptado el 1° de
noviembre de 1996, modificado por el informe del Organo de Apelacion
WT/DS8/AB/R, WT/DS10/AB/R, WT/DS11/AB/R

Japén - Manzanas

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

Informe del Grupo Especial, Japdn - Medidas que afectan a la importacion
de manzanas, WT/DS245/R, adoptado el 10 de diciembre de 2003,
confirmado por el informe del Organo de Apelacion WT/DS245/AB/R

Japén - Peliculas

Informe del Grupo Especial, Jap6n - Medidas que afectan a las peliculas y el
papel fotograficos de consumo, WT/DS44/R, adoptado el 22 de abril de 1998

Japén - Productos agricolas Il

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

Japén - Productos agricolas Il

Informe del Grupo Especial, Japdn - Medidas que afectan a los productos
agricolas, WT/DS76/R, adoptado el 19 de marzo de 1999, modificado por el
informe del Organo de Apelacion WT/DS76/AB/R

México - Impuestos sobre los
refrescos

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

México - Impuestos sobre los
refrescos

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

México - Telecomunicaciones

Informe del Grupo Especial, México - Medidas que afectan a los servicios de
telecomunicaciones, WT/DS204/R, adoptado el 1° de junio de 2004

Republica Dominicana -
Importacion y venta de
cigarrillos

Informe del Organo de Apelacion, Republica Dominicana - Medidas que
afectan a la importacion y venta interna de cigarrillos, WT/DS302/AB/R,
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l. INTRODUCCION

1.1 El 7 de abril de 2010, Indonesia solicitd la celebracion de consultas con los Estados Unidos de
conformidad con el articulo 4 del Entendimiento relativo a las normas y procedimientos por los que se
rige la solucion de diferencias ("ESD"), el articulo XXII del Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio de 1994 ("GATT de 1994"), el articulo 11 del Acuerdo sobre la Aplicacién de
Medidas Sanitarias y Fitosanitarias ("Acuerdo MSF") y el articulo 14 del Acuerdo sobre Obstaculos
Técnicos al Comercio ("Acuerdo OTC") con respecto a "la medida aplicada por el Gobierno de los
Estados Unidos relativa a la prohibicion de los cigarrillos de clavo de olor".! Indonesia y los Estados
Unidos celebraron consultas el 13 de mayo de 2010. Sin embargo, no se encontré6 una solucion
mutuamente acordada.

1.2 El 9 de junio de 2010, Indonesia solicito el establecimiento de un grupo especial conforme a
lo dispuesto en el articulo 6 del ESD.?

13 En su reunion de 20 de julio de 2010, el OSD establecié un grupo especial atendiendo a la
solicitud presentada por Indonesia en el documento WT/DS406/2, de conformidad con el articulo 6
del ESD.

14 El mandato del Grupo Especial es el siguiente:

"Examinar, a la luz de las disposiciones pertinentes de los acuerdos abarcados
invocados por las partes en la diferencia, el asunto sometido al OSD por Indonesia en
el documento WT/DS406/2 y formular conclusiones que ayuden al OSD a hacer las
recomendaciones o dictar las resoluciones previstas en dichos acuerdos".

15 El 9 de septiembre de 2010, las partes acordaron la siguiente composicion del Grupo
Especial:

Presidente: Sr. Ronald Saborio Soto

Miembros: Sr. Ichiro Araki
Sr. Hugo Cayrus

1.6 El Brasil, Colombia, Guatemala, México, Noruega, Turquia, la Republica Dominicana y la
Unidn Europea se han reservado el derecho de participar como terceros en las actuaciones del Grupo
Especial.

1.7 El Grupo Especial celebrd su primera reunién sustantiva con las partes los dias 13 y 14 de
diciembre de 2010. La reunién con los terceros tuvo lugar el 14 de diciembre de 2010. La segunda
reunion sustantiva se celebr6 el 15 de febrero de 2011.

18 El 13 de abril de 2011, el Grupo Especial dio traslado a las partes de la seccién expositiva de
su proyecto de informe. El Grupo Especial dio traslado a las partes de su informe provisional el 27 de
mayo de 2011. El Grupo Especial emitié su informe definitivo el 24 de junio de 2011.

L WT/DS406/1.
2\WT/DS406/2.
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1. ELEMENTOS DE HECHO
A. INTRODUCCION

2.1 La presente diferencia concierne a una medida de control del tabaco® adoptada por los Estados
Unidos que prohibe los cigarrillos con aromas caracteristicos que no sean el tabaco o el mentol.

2.2 En esta seccion de su informe, el Grupo Especial describird la medida en litigio, asi como su
contexto factico mas amplio, incluido el régimen juridico de los Estados Unidos para el control del
tabaco, el mercado de cigarrillos en los Estados Unidos y el Convenio Marco de la OMS para el
Control del Tabaco.

2.3 Las partes discrepan sobre varias cuestiones facticas. En la medida en que sea necesario
resolver esas cuestiones facticas controvertidas, el Grupo Especial lo hara en sus constataciones.

B. LA MEDIDA EN LITIGIO

2.4 La medida en litigio es el articulo 907(a)(1)(A) de la Ley Federal sobre Alimentos,
Medicamentos y Productos Cosméticos ("FFDCA™), que fue afadido a la FFDCA por el
articulo 101(b) de la Ley de control del tabaco y prevencion del tabaquismo en la familia
("FSPTCA™).* El articulo 907(a)(1)(A) dice asi:

"ARTICULO 907. NORMAS APLICABLES A LOS PRODUCTOS DE TABACO.
(a) EN GENERAL -
(1) REGLAS ESPECIALES. -

(A) REGLA ESPECIAL PARA LOS CIGARRILLOS. _ Transcurridos tres meses
desde la fecha de promulgacion de la Ley de control del tabaco y prevencion del
tabaquismo en la familia, un cigarrillo o cualquiera de sus partes componentes
(incluidos el tabaco, el filtro o el papel) no contendran, como elemento constitutivo
(incluido un elemento constitutivo de humo) o aditivo, un aroma artificial o natural
(que no sea tabaco o mentol) o una hierba o especia, con inclusion de las fresas, las
uvas, las naranjas, los clavos de olor, la canela, la pifia, la vainilla, el coco, el regaliz,
el cacao, el chocolate, la cereza o el café, que sea un aroma caracteristico del
producto de tabaco o el humo de tabaco. Nada en este apartado se interpretara en el
sentido de que limita las facultades del Secretario para adoptar medidas en virtud de
este articulo u otros articulos de la presente Ley aplicables al mentol o a cualquier

aroma artificial o natural, hierba o especia no especificados en este apartado”.”

% Con arreglo al articulo d) del Convenio Marco de la OMS para el Control del Tabaco (véase la
seccion 11.C.3 infra), el "control del tabaco" comprende "diversas estrategias de reduccién de la oferta, la
demanda y los dafios con objeto de mejorar la salud de la poblacién eliminando o reduciendo su consumo de
productos de tabaco y su exposicion al humo de tabaco".

* En respuesta a la pregunta 9 del Grupo Especial, las partes han aclarado que la cita adecuada de la
medida en litigio es "articulo 907(a)(1)(A) de la Ley Federal sobre Alimentos, Medicamentos y Productos
Cosméticos (enmendada por la Ley de control del tabaco y prevencién del tabaquismo en la familia)” o, en
forma abreviada, el "articulo 907(a)(1)(A) de la FFDCA". También puede citarse como "21 U.S.C.
8 3879(a)(1)(A)" (que es el articulo 387g(a)(1)(A) del Titulo 21 del Cédigo de los Estados Unidos).

®>H.R. 1256, articulo 907(a)(1)(A) (Indonesia - Prueba documental 1).
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25 La FSPTCA se promulgé como ley de los Estados Unidos el 22 de junio de 2009.° Tal como
dispone su texto, el articulo 907(a)(1)(A) entr6 en vigor tres meses después de la promulgacién de
la FSPTCA, es decir, el 22 de septiembre de 2009.

2.6 El Grupo Especial observa que el objetivo del articulo 907(a)(1)(A) no se expresa en la
propia FSPTCA. Sin embargo, ambas partes han remitido al Grupo Especial a un informe preparado
por el Comité de Energia y Comercio de la Camara ("informe de la Camara™) tras la emision por
dicho Comité de un dictamen favorable al proyecto de ley.” En el informe de la Camara se explica el
sentido de cada articulo de la FSPTCA y se enuncian tanto los objetivos de la FSPTCA en general
como los del articulo 907(a)(1)(A) en particular. Segun el informe de la Camara:

"Los objetivos de [la FSPTCA] son otorgar al Secretario las debidas facultades sobre
los productos de tabaco con objeto de proteger la salud publica y reducir el nimero de
personas de menos de 18 afios de edad que consumen productos de tabaco."®

2.7 En el informe de la Camara se explica la finalidad del articulo 907(a)(1) en particular:

"En consonancia con la finalidad global del proyecto de ley de proteger la salud
publica, entre otras cosas reduciendo el nimero de nifios y adolescentes que fuman
cigarrillos, el articulo 907(a)(1) tiene por objeto prohibir la fabricacion y venta de
cigarrillos con determinados 'aromas caracteristicos' que atraen a los jovenes."®

2.8 Ademas, la Administracion de Productos Alimenticios y Farmacéuticos ("FDA"), que, como
se explica en la seccién 11.C.1 b) infra es el organismo estadounidense competente en materia de
control y reglamentacion del tabaco, hizo publico el 23 de diciembre de 2009 un documento titulado
"Orientaciones para la rama de produccion y el personal de la FDA, preguntas y respuestas generales
sobre la prohibicion de cigarrillos que contienen aromas caracteristicos" ("Orientaciones de la FDA").
Esas Orientaciones de la FDA no son vinculantes, aunque representan el "pensamiento actual sobre el
tema" de la FDA.™ Segun las Orientaciones de la FDA, el fundamento de la prohibicién de cigarrillos
con aromas caracteristicos impuesta por el articulo 907(a)(1)(A) es el siguiente:

"El consumo de tabaco es la principal causa de muertes evitables en los Estados
Unidos, y se cobra més de 400.000 vidas cada afio. Una manera importante de
reducir las muertes y enfermedades causadas por el consumo de tabaco es impedir
gue los nifios y los adolescentes comiencen a fumar. Algunos estudios han
demostrado que la probabilidad de que se consuman cigarrillos aromatizados es tres
veces mayor entre los fumadores de 17 afios de edad que entre los de més de 25 afios.
Los productos aromatizados, ademas de ser méas atractivos para los jovenes, hacen
mas facil que los nuevos fumadores comiencen a fumar, ya que enmascaran el aroma
desagradable del tabaco. Determinados estudios también han demostrado que los
jovenes creen que los productos de tabaco aromatizados son mas inocuos que los
productos de tabaco no aromatizados.

Los cigarrillos aromatizados son tan adictivos y tienen los mismos tipos de efectos
nocivos que los cigarrillos ordinarios. La eliminacion de esos productos
aromatizados del mercado es importante porque cierra una via que los jovenes pueden

® Primera comunicacion escrita de Indonesia, nota 1.

"H.R. Rep. N° 111-58, Pt. 1 (2009). Indonesia ha presentado el informe de la Camara como su Prueba
documental 2; los Estados Unidos han presentado el mismo informe de la Camara como su Prueba
documental 67.

8 Estados Unidos - Prueba documental 67, pagina 14.

° Estados Unidos - Prueba documental 67, pagina 37.

19 Orientaciones, descargo de responsabilidad (Indonesia - Prueba documental 41).
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2.9

utilizar para comenzar a consumir tabaco habitualmente. EIl Congreso promulgo
especificamente la prohibicion de la venta de cigarrillos y sus partes componentes,
como los filtros y los papeles, que contienen determinados aromas caracteristicos. La
eliminacion del mercado de los cigarrillos que contienen determinados aromas
caracteristicos es un paso importante en los esfuerzos de la nacién para reducir los
casos de enfermedades y muertes causadas por productos de tabaco en virtud de la
autoridadlcl:onferida por la FSPTCA, firmada por el Presidente Obama el 22 de junio
de 2009."

Con arreglo a las Orientaciones de la FDA, el articulo 907(a)(1)(A) es aplicable a todos los

productos de tabaco aromatizados que satisfagan la definicion de un cigarrillo que figura en el
articulo 900(3) de la FFDCA, aunque no estén etiquetados como cigarrillos.** El articulo 900(3) de
la FFDCA define el término "cigarrillo" como sigue:

2.10

"(3) Cigarrillo

El término ‘cigarrillo'-

(A) significa un producto que-
(i) es un producto de tabaco; y

(ii) satisface la definicion del término 'cigarrillo’ que figura en el articulo 3(1) de la
Ley Federal sobre Etiquetado y Publicidad de Cigarrillos; y

(B) incluye tabaco, en cualquier forma que sea funcional en el producto, que debido a
su apariencia, al tipo de tabaco utilizado en el relleno, 0 a su embalaje y etiquetado, es
probable que se ofrezca a los consumidores o sea comprado por éstos como un
cigarrillo o como tabaco para liar.

(4) Tabaco para cigarrillos

La expresion 'tabaco para cigarrillos' significa cualquier producto que consista en
tabaco suelto destinado a uso por los consumidores en un cigarrillo. Salvo indicacion
en contrario, las prescripciones aplicables a los cigarrillos en virtud del presente
subcapitulo seran también aplicables al tabaco para cigarrillos."*?

El inciso (ii) alude a una disposicion de la Ley Federal sobre Etiquetado y Publicidad de

Cigarrillos, que define el término "cigarrillo" como sigue:

"(1) El término ‘cigarrillo’ significa-

(A) cualquier rollo de tabaco envuelto en papel o en cualquier sustancia que no
contenga tabaco, y

(B) cualquier rollo de tabaco envuelto en cualquier sustancia que contenga tabaco que
debido a su apariencia, al tipo de tabaco utilizado en el relleno, 0 a su embalaje y

1 Orientaciones, respuesta a la pregunta 1 (Indonesia - Prueba documental 41). Véase también FDA

Advisory - Flavored Tobacco Products; What you need to know (Consejos de la FDA - Productos de tabaco
aromatizados: lo que Ud. necesita saber) (Indonesia - Prueba documental 25).

12 Orientaciones, respuesta a la pregunta 2 (Indonesia - Prueba documental 41).
3 Orientaciones, respuesta a la pregunta 2 (Indonesia - Prueba documental 41).
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etiquetado, es probable que se ofrezca los consumidores o sea comprado por éstos
como un cigarrillo descrito en el apartado (A)."**

2.11  LaFDA aclara en sus Orientaciones que la prohibicidn establecida en el articulo 907(a)(1)(A)
es también aplicable al tabaco suelto y a los papeles de liar y los filtros aromatizados destinados a uso
en cigarrillos para liar."”®

C. CONTEXTO FACTICO
1. El régimen legislativo de los Estados Unidos por lo que respecta al control del tabaco
a) Historia de las medidas de control del tabaco en los Estados Unidos

2.12  Durante la primera mitad del siglo XX, la comercializacién y venta de productos de tabaco no
estuvo estrictamente reglamentada en los Estados Unidos. En 1957, el Director General de Sanidad
de los Estados Unidos declar6 que habia una relacion causal entre el h&bito de fumar y el céancer de
pulmén. En un informe posterior preparado en 1964 por el Comité Consultivo para el Director
General se cuantificaban los dafios para la salud causados por el consumo de cigarrillos y se indicaba
que dicho consumo aumentaba las posibilidades de desarrollar tres enfermedades especificas: cancer
de pulmén, enfisema y cardiopatia coronaria.*®

2.13 Como consecuencia de las constataciones del Informe arriba citado, los Estados Unidos
promulgaron su primera ley federal importante sobre productos de tabaco: la Ley Federal sobre
Etiquetado y Publicidad de Cigarrillos. Esa ley requeria, por vez primera, la inclusion de una
etiqueta de advertencia sanitaria en los cigarrillos.'” A lo largo de los siguientes decenios los
productos de tabaco fueron objeto de nuevas reglamentaciones por parte de los Estados Unidos. En el
decenio de 1990, la FDA y el Congreso de los Estados Unidos investigaron a la industria tabacalera
estadounidense "en relacién con los peligros de los cigarrillos, que la industria conocia, y sus

esfuerzos para ocultarlos, asi como para comercializar cigarrillos entre los nifios".*®

2.14  Esas investigaciones dieron lugar a litigios privados contra las empresas tabacaleras, asi como
a litigios iniciados por varios Estados con miras a recuperar los costos relacionados con el tabaco en
que incurria el sistema de salud publica. A mediados del decenio de 1990, casi todos los Estados de
los Estados Unidos habian demandado a la industria tabacalera. Para resolver el litigio, las cinco
principales empresas tabacaleras estadounidenses (Brown and Williamson Tobacco Corporation,
Lorillard Tobacco Company, Phillip Morris Incorporated, RJ Reynolds Tobacco Company y
Commonwealth Tobacco Company) firmaron un Arreglo General (Master Settlement Agreement
("MSA")) con esos Estados. Entre otras cosas, ese Arreglo: i) establecié pagos anuales a los Estados
por un total de 206.000 millones de délares EE.UU. hasta 2025, inclusive; ii) prohibi6 el patrocinio y
la publicidad de marcas de fabrica orientados a los jovenes; y iii) disolvid determinadas
organizaciones promotoras de la industria tabacalera.’® EI MSA no prohibié ningln tipo de
cigarrillos, ni abordd concretamente los cigarrillos aromatizados.?

 Orientaciones, respuesta a la pregunta 2 (Indonesia - Prueba documental 41).

1> Orientaciones, respuesta a las preguntas 3 y 4 (Indonesia - Prueba documental 41).
18 Primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, péarrafo 79.

7 Primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, pérrafo 80.

'8 primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, pérrafo 81.

19 Primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, péarrafos 83y 84.

% primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafos 85-88.
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2.15 A comienzos del decenio de 2000, varias empresas, y en particular RJ Reynolds, empezaron a
comercializar una nueva variedad de cigarrillos con aromas caracteristicos, como vainilla,
chocolate/menta, lima, especias, sandia, toffee y licor.?* Illinois y Nueva York consideraron que esto
infringia la prohibicion de la comercializacion de cigarrillos entre los jovenes establecida en el MSA.
Esto llevé a RJ Reynolds a firmar un Acuerdo de Consentimiento con los Estados signatarios
del MSA (el "Acuerdo de Consentimiento de 2006") en el que la empresa se comprometio a retirar del
mercado los cigarrillos aromatizados que a la sazon vendia. El Acuerdo de Consentimiento de 2006
daba ain a RJ Reynolds la posibilidad de desarrollar en el futuro nuevas marcas de cigarrillos
aromatizados.?

2.16 La FSPTCA fue el resultado de afios de trabajos legislativos del Gobierno Federal de los
Estados Unidos.?® En 1996, la FDA obtuvo facultades para regular los productos de tabaco y publicé
reglamentos (muchos de ellos adoptados posteriormente como parte de la FSPTCA), incluido uno que
establecia a nivel nacional los 18 afios como la edad minima para comprar productos de tabaco, y otro
que prohibia las muestras gratuitas de productos de tabaco, salvo en lugares de reunion de adultos.?
En 1997, antes de que se hubieran aplicado plenamente los reglamentos, las empresas tabacaleras
estadounidenses impugnaron las facultades reglamentarias de la FDA, y en 2000 el Tribunal Supremo
de los Estados Unidos invalido las normas de la FDA, constatando que el Congreso de los Estados
Unidos no habia otorgado a la FDA las facultades necesarias para reglamentar los cigarrillos y el
tabaco sin humo tal como normalmente se comercializaban.”

2.17  EIl Tribunal Supremo de los Estados Unidos razond que la funcion que la ley atribuye a
la FDA es la de asegurarse de que los medicamentos sean "inocuos y efectivos” para el mercado, y
que si los productos de tabaco estuvieran comprendidos en la jurisdiccién de la FDA, ésta se veria
obligada a prohibir todos los productos de tabaco basandose en sus constataciones de que eran
nocivos y peligrosos; por tanto, concluyé que como el Congreso de los Estados Unidos habia
rechazado la prohibicién de todos los productos de tabaco, no podia haber tenido la intencién de que
esos productos estuvieran sujetos a las facultades reglamentarias de la FDA.?®

2.18  En respuesta, el Congreso de los Estados Unidos elabor6 normas destinadas concretamente a
otorgar facultades a la FDA, y encomendo a ésta que aplicara a los productos de tabaco un criterio
distinto del aplicado a cualquier otro producto o dispositivo que regulara. Tras la resoluciéon de 2000
del Tribunal Supremo de que el criterio de "inocuo y efectivo" no podia aplicarse a los productos de
tabaco sin obligar a eliminarlos del mercado, el Congreso de los Estados Unidos autoriz6 a la FDA a
regular los productos de tabaco "como proceda para la proteccion de la salud ptblica".”” En 2004 se
presentd en el Senado y la Cdmara de Representantes de los Estados Unidos un proyecto de ley que
contenia una prohibicion de los cigarrillos con aromas caracteristicos que no fueran tabaco o mentol.?®
El proyecto de ley se reiter6 varias a lo largo del periodo 2004-2009 hasta llegar a la version
definitiva de la ley que se promulg6 como ley de los Estados Unidos en 2009.%

2l Primera comunicacién escrita de los Estados Unidos, parrafo 48 (Estados Unidos - Prueba
documental 35).

22 Primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafos 89-92.

2% Primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafos 103-110.

24 Primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 103.

%5 Primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafos 103-105.

%6 Primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, nota 134.

2" Primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafos 106-110.

%8 Primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 308.

% Primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafos 90 y 308.
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b) El &mbito de aplicacion de la FSPTCA

2.19 La FSPTCA se promulg6 en 2009 con el objetivo de proteger la salud pablica otorgando a
la FDA facultades para regular los productos de tabaco.** Ademas de ser el primer instrumento
legislativo federal de los Estados Unidos® que prohibe la produccion y venta de cigarrillos con ciertos
aromas caracteristicos, la FSPTCA impone importantes restricciones y prescripciones que afectan a la
manera en que los productos de tabaco se fabrican, comercializan, distribuyen y venden, y también
faculta a la FDA para adoptar nuevos reglamentos si procede.*

2.20 La FSPTCA regula la fabricacion de productos de tabaco, por ejemplo facultando a la FDA
para establecer nuevas normas de productos para reducir o eliminar ingredientes y aditivos dafiinos o
modificar de otro modo el disefio y las caracteristicas de los productos de tabaco si se determina que
esa reglamentacion es adecuada para proteger la salud publica.®

2.21 La FSPTCA regula también la comercializacion, por ejemplo estableciendo una gama de
restricciones y prescripciones en materia de publicidad®, exigiendo la presencia de etiquetas de
advertencia gréfica y otras formas de divulgacién®, y autorizando a la FDA a establecer criterios y
restriccions%s adicionales por lo que respecta al etiquetado, la publicidad y la promocién de productos
de tabaco.

2.22 La FSPTCA también regula la distribucién y venta de productos de tabaco, por ejemplo
estableciendo a nivel federal una edad minima de 18 afios para la venta de cigarrillos*’, y prohibiendo
con caracter general las muestras gratuitas.®® En la exposicion de motivos de la FSPTCA se explica
que:

"Los esfuerzos desplegados en el pasado para restringir la publicidad vy
comercializacion de productos de tabaco entre los jovenes no han logrado limitar
adecuadamente al consumo de tabaco por los adolescentes. [La FSPTCA] otorga a
la FDA las facultades que necesita para promulgar restricciones globales de la venta,
promocioén y distribucién de productos de tabaco, medidas que, como conviene la
mayoria de los expertos en salud publica, pueden reducir de manera importante el
namero de personas que empiezan a usar tabaco y aumentar significativamente el
nimero de personas que dejan de usarlo."**

2.23  La FSPTCA encomend6 a la FDA que estableciera dos nuevas entidades: el Centro para
Productos de Tabaco ("CTP") en la FDA, al que incumbe la aplicacién de la FSPTCA, y el Comité
Consultivo Cientifico sobre Productos de Tabaco ("TPSAC"), un 6rgano compuesto por 12 miembros
encargado de asesorar al CTP sobre cuestiones relacionadas con el contenido de nicotina y otras

* H.R. 1256, Encabezamiento de la Ley (Indonesia - Prueba documental 1).

® Antes de la entrada en vigor de la FSPTCA, varios Estados de los Estados Unidos (entre ellos Maine,
Hawai, Massachussets, Nueva Jersey, Nueva York y Minnesota) habian estudiado la posibilidad de prohibir la
produccion y venta de productos de tabaco con ciertos aromas caracteristicos. Respuesta de Indonesia a la
pregunta 15 del Grupo Especial, parrafo 46; y observaciones de los Estados Unidos sobre la respuesta de
Indonesia a la pregunta 110 del Grupo Especial, parrafo 72.

% Primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 113.

¥ Articulo 907(a)(4)(A)-(D) de la FFDCA (Estados Unidos - Prueba documental 7).

% Articulo 102(a) de la FSPTCA (Estados Unidos - Prueba documental 7).

% por ejemplo, articulo 201 de la FSPTCA y articulo 915(b) de la FFDCA (Estados Unidos - Prueba
documental 7).

% Articulos 906, 910, 911 de la FFDCA (Estados Unidos - Prueba documental 7).

3 Articulo 906(d)(3)(A)(ii) de la FFDCA (Estados Unidos - Prueba documental 7).

% Articulo 102(a)(2)(G) de la FSPTCA (Estados Unidos - Prueba documental 7).

¥ H.R. Rep. N° 111-58, Pt. 1 (2009) (Estados Unidos - Prueba documental 67)
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cuestiones de inocuidad, dependencia o salud relacionadas con productos de tabaco.*® Por lo que
respecta a los cigarrillos mentolados, que estan especificamente excluidos de la prohibicion impuesta
por el articulo 907(a)(1)(A), la FSPTCA encomend6 al TPSAC "que en el plazo de un afio desde el
establecimiento del Comité presentara a la FDA un informe sobre los efectos en la salud publica del
mentol en los cigarrillos™.** EIl informe de marzo de 2001 del TPSAC, que se presenté a la FDA
el 18 de marzo de 2011, afirma que la "eliminacién del mercado de los cigarrillos mentolados
obraria en beneficio de la salud publica en los Estados Unidos".*® Ese informe también sugiere que se
lleve a cabo una nueva evaluacion con respecto al contrabando de cigarrillos mentolados y
recomienda que se realicen investigaciones adicionales con objeto de colmar las lagunas en la
comprension de las cuestiones relativas a los cigarrillos mentolados y la salud publica. La FDA
examinara mas a fondo las recomendaciones del TPSAC.*

2. El mercado de cigarrillos en los Estados Unidos

2.24  El consumo de tabaco en los Estados Unidos es importante. Alrededor del 20* al 26* por
ciento de la poblacion adulta estadounidense, y del 12*” al 19* por ciento de la poblacion joven de los
Estados Unidos, son fumadores. Las ventas de cigarrillos en los Estados Unidos representaron
aproximadamente 360.000 millones de unidades en 2007*°, 346.000 millones de unidades en 2008, y
317.000 millones de unidades en 2009.%°

2.25  Ala luz de los datos presentados por las partes, el Grupo Especial entiende que la inmensa
mayoria de fumadores estadounidenses utiliza dos tipos de cigarrillos: cigarrillos ordinarios y
cigarrillos mentolados.” En particular, aproximadamente una cuarta parte de la poblacion fumadora
fuma cigarrillos mentolados.®®  El consumo de cigarrillos de clavo de olor representd
aproximadamente un 0,1 por ciento del mercado estadounidense entre 2000 y 2009.%®

2.26  Las importaciones de cigarrillos de clavo de olor en los Estados Unidos representaron
aproximadamente 470 millones de cigarrillos en 2007, 430 millones de cigarrillos en 2008
y 220 millones de cigarrillos en 2009.>* EI valor de esas importaciones fue de aproximadamente

0 Articulo 917 de la FFDCA (Estados Unidos - Prueba documental 7).

* Informe de marzo de 2011 del TPSAC, pagina 1. http://www.fda.gov/downloads/Advisory
Committees/CommitteesMeetingMaterials/TobaccoProductsScientificAdvisoryCommittee/UCM247689.pdf.

2 http:/lwww.fda.gov/AdvisoryCommittees/CommitteesMeetingMaterials/TobaccoProductsScientific
AdvisoryCommittee/ucm247617.htm.

* Informe de marzo de 2011 del TPSAC, pagina 208. http://www.fda.gov/downloads/Advisory
Committees/CommitteesMeetingMaterials/TobaccoProductsScientificAdvisoryCommittee/UCM247689.pdf.

* Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 63 del Grupo Especial.

** Primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 13.

“® Respuesta de Indonesia a la pregunta 106 del Grupo Especial.

*" Respuesta de Indonesia a la pregunta 106 del Grupo Especial.

“8 Primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 13.

* Primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 18; Indonesia - Prueba documental 10; y
Estados Unidos - Prueba documental 100.

%0 Estados Unidos - Prueba documental 100.

*! Primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 27.

>2 Primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 32; y segunda comunicacion escrita de
Indonesia, parrafo 32 (Indonesia - Prueba documental 75).

%% Primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 13; respuesta de Indonesia a la pregunta 16 del
Grupo Especial; y respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 16 del Grupo Especial.

> Estados Unidos - Prueba documental 100 e Indonesia - Prueba documental 68. En respuesta a la
pregunta 80 del Grupo Especial, Indonesia afirma que considera que los datos de importacion correspondientes
al Cédigo SA 24022010 comunicados por la Comision de Comercio Internacional de los Estados Unidos que
figuran en la Prueba documental 100 presentada por los Estados Unidos y la Prueba documental 68 presentada
por Indonesia representan con exactitud las exportaciones de cigarrillos de clavo de olor de Indonesia a los
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16,2 millones de dolares EE.UU. en 2007, 14,8 millones de délares EE.UU. en 2008 y 7,5 millones de
délares EE.UU. en 2009.®> Durante esos tres afios practicamente todos los cigarrillos de clavo de olor
fueron importados de Indonesia.>

2.27  El Grupo Especial entiende que, si bien la inmensa mayoria de los cigarrillos de clavo de olor
consumidos en los Estados Unidos parecen proceder de Indonesia, habia al menos una empresa
estadounidense, Nat Sherman, que fabricaba un cigarrillo aromatizado con clavo de olor antes de la
entrada en vigor de la FSPTCA.”’

2.28 Por lo que respecta a los cigarrillos con otros aromas caracteristicos abarcados por el
articulo 907(a)(1)(A), no hay pruebas de alguna cuota de mercado significativa en los Estados Unidos
antes de la aplicacién de la prohibicién en 2009.%®

3. Esfuerzos internacionales limitar el consumo de tabaco: el Convenio Marco para el
Control del Tabaco

2.29  En el curso de las actuaciones, las partes han hecho referencia al Convenio Marco para el
Control del Tabaco ("CMCT"), un tratado internacional administrado por la Organizacién Mundial de
la Salud ("OMS"™) como parte de los actuales esfuerzos internacionales para limitar el consumo de
tabaco.®® El CMCT se negoci6 en respuesta a preocupaciones sobre una epidemia de consumo de
tabaco globalizada, exacerbada por el aumento del comercio internacional del tabaco y las inversiones
directas extranjeras.®® El tratado tiene por objeto reducir la demanda y la oferta de tabaco. Contiene
prescripciones sobre presentacion de informes nacionales y estrategias para facilitar el ajuste
estructural para las personas cuya subsistencia depende de la produccion de tabaco. EI CMCT entro
en vigor en 2005. Actualmente tiene 172 partes. Los Estados Unidos son signatarios® del CMCT®?,
pero Indonesia no lo es.®®

2.30 Cada dos afios se celebra una Conferencia de las Partes que negocia la aplicacién de los
articulos del Convenio mediante el desarrollo de documentos de directrices o protocolos adicionales.
En la cuarta Conferencia de las Partes, celebrada del 15 al 20 de noviembre de 2010 en Punta del Este,
un grupo de trabajo del CMCT presenté un proyecto de documento, titulado Directrices parciales
para la aplicacion de los articulos 9 y 10 del Convenio, con miras a promover la aplicacion de los

Estados Unidos. Observamos que la Prueba documental 68 presentada por Indonesia s6lo contiene informacion
sobre el valor de las importaciones expresado en dolares de los Estados Unidos, mientras que la Prueba
documental 100 presentada por los Estados Unidos contiene informacién tanto sobre el valor como sobre el
namero de cigarrillos. Por consiguiente, reflejamos las cifras relativas a las importaciones de cigarrillos de
clavo de olor en los Estados Unidos presentadas en Estados Unidos - Prueba documental 100.

> Pruebas documentales 100 y 134 presentadas por los Estados Unidos.

% Primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 18; primera comunicacion escrita de los Estados
Unidos, parrafo 35; y Estados Unidos - Pruebas documentales 100 y 134.

> Primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 35.

*8 Respuesta de Indonesia a la pregunta 17 del Grupo Especial. Los Estados Unidos, en respuesta a la
pregunta 17 del Grupo Especial, sostienen que no han podido obtener datos sobre cuota de mercado para todos
los productos que no contienen clavo de olor prohibidos por el articulo 907(a)(1)(A).

* Primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 110-111; respuesta de Indonesia a las
preguntas 19 y 97 del Grupo Especial; primera comunicacién escrita de los Estados Unidos, parrafos 140-143;
segunda comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafos 7, 13, 20, 143; y respuesta de los Estados Unidos
a las preguntas 19 y 97 del Grupo Especial.

% http://whglibdoc.who.int/publications/2003/9241591013.pdf.

% Indonesia indica, en el parrafo 110 de su primera comunicacion escrita, que los Estados Unidos han
firmado el CMCT, pero no lo han ratificado.

%2 Primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 141 y nota 178; respuesta de los
Estados Unidos a la pregunta 19 del Grupo Especial; y primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 110.

% Primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, nota 178.
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articulos 9 ("Reglamentacion del contenido de los productos de tabaco™) y 10 ("Reglamentacion de la
divulgacion de informacion sobre los productos de tabaco™) del CMCT.** La cuarta Conferencia de
las Partes adopto las "Directrices parciales de la OMS", que no son vinculantes para las partes.

2.31  Las Directrices parciales disponen, entre otras cosas, que "desde el punto de vista de la salud
publica, no hay justificacion alguna para permitir la utilizacion de ingredientes, como los
aromatizantes, gracias a los cuales el tabaco resulta mas atractivo".”® Definen el "atractivo" en
términos de "factores tales como el sabor, el aroma y otros atributos sensoriales, la facilidad de uso, la
flexibilidad del sistema de dosificacion, el costo, la reputacion o imagen, los riesgos y beneficios
asumidos, y otras caracteristicas de un producto que tienen por objeto estimular su consumo™.®®
Como antecedentes para esa recomendacion, las Directrices parciales de la OMS indican que:
"la reglamentacion de los ingredientes encaminada a reducir el atractivo de los productos de tabaco
puede contribuir a reducir la prevalencia del tabaguismo y la dependencia del tabaco entre los
usuarios nuevos y habituales”, y que "se recomienda que las restricciones abarquen el mayor nimero
posible de rasgos distintivos que den a los productos de tabaco mayor atractivo para los

consumidores™.®’

2.32  Las Directrices parciales de la OMS recomiendan, entre otras cosas, que "las Partes deberian
regular, mediante prohibiciones o restricciones, los ingredientes que pueden utilizarse para aumentar
la palatabilidad de los productos de tabaco".®® Los ingredientes a que se hace referencia son: i) los
utilizados para incrementar la palatabilidad; ii) los que tienen propiedades colorantes; iii) los
utilizados para dar la impresién de que los productos reportan beneficios para la salud; y iv) los
asociados a la energia y la vitalidad. Entre los ingredientes que aumentan la palatabilidad enumerados
en las Directrices parciales de la OMS estan los edulcorantes (por ejemplo, glucosa, melaza, miel y
sorbitol), los agentes enmascaradores (por ejemplo, benzaldehido, maltol, mentol y vainillina) y las
especias y hierbas (por ejemplo, canela, jengibre y menta).

1. SOLICITUDES DE CONSTATACIONES Y RECOMENDACIONES FORMULADAS
POR LAS PARTES

3.1 En su solicitud de establecimiento de un grupo especial, Indonesia solicita al Grupo Especial
que constate que el articulo 907(a)(1)(A) es incompatible con®®:

a) el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC, y, subsidiariamente, el parrafo 4 del
articulo 111 del GATT de 19947, porque da lugar a un trato menos favorable para los

% El texto del proyecto de Directriz, que se adopté sin cambios en la Conferencia de las Partes, puede
consultarse en linea en http://apps.who.int/gh/fctc/PDF/cop4/CMCT_COP4_28draft-sp.pdf.

% Articulo 1.2.1.1 ("Atractivo").

% Articulo 1.3 (“Términos empleados™).

¢ Articulo 3.1.2.1 ("Ingredientes - Antecedentes™).

% E| texto del proyecto de Directrices, que fue adoptado sin cambios en la Conferencia de las Partes,
puede consultarse en linea en http://apps.who.int/gb/fctc/PDF/cop4/CMCT_COP4_28draft-sp.pdf.

% En su solicitud de establecimiento de un grupo especial, Indonesia presentd alegaciones al amparo
del articulo XX del GATT de 1994 y los articulos 2, 3, 5y 7 del Acuerdo MSF. No obstante, en respuesta a las
preguntas 1y 20 del Grupo Especial, aclaré que no estaba alegando que existiera una infraccion del articulo XX
del GATT de 1994, y que la medida en litigio no es una medida sanitaria o fitosanitaria, y en consecuencia no
esta sujeta al Acuerdo MSF.

" En su solicitud de establecimiento de un grupo especial, Indonesia presentd la alegacién al amparo
del parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994 como una alegacion principal. No obstante, en el parrafo 69 de
su primera comunicacion escrita y en respuesta a la pregunta 25 del Grupo Especial, aclar6 que su alegacion al
amparo del parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994 era subsidiaria de su alegaciéon en materia de trato
nacional al amparo del péarrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC.
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cigarrillos de clavo de olor importados que el otorgado a un producto nacional
similar, los cigarrillos mentolados;

b) el parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC, porque restringe el comercio mas de lo
necesario para alcanzar un objetivo legitimo;

c) el parrafo 5 del articulo 2 del Acuerdo OTC, porque los Estados Unidos no
respondieron a las preguntas de Indonesia pidiendo una explicacion y justificacién de
la prohibicién, formuladas durante las conversaciones bilaterales celebradas el 27 de
agosto de 2009 y por conducto del Comité OTC el 20 de agosto de 2009 (documento
G/TBT/WI/323);

d) el parrafo 8 del articulo 2 del Acuerdo OTC, porque la prohibicion relativa a los
aromas caracteristicos se basa en caracteristicas descriptivas;

e) el parrafo 9 del articulo 2 del Acuerdo OTC, porque los Estados Unidos no
cumplieron las prescripciones de los parrafos 9.1, 9.2, 9.3 y 9.4 del articulo 2 al
adoptar un reglamento técnico que tiene un efecto significativo en el comercio de
Indonesia;

f) el parrafo 10 del articulo 2 del Acuerdo OTC, porque en caso de que los Estados
Unidos hubieran considerado que habia una justificacion para no seguir el
procedimiento establecido en el parrafo 9 del articulo 2, no notificaron a la Secretaria
la medida ni la naturaleza urgente del problema;

9) el parrafo 12 del articulo 2 del Acuerdo OTC, porque los Estados Unidos no previeron
un plazo prudencial entre la publicacion de la medida y la fecha en que ésta entr6 en
vigor; y

h) el parrafo 3 del articulo 12 del Acuerdo OTC, porque la prohibicién de cigarrillos con

aromas caracteristicos cre6 un obstaculo innecesario a las exportaciones de Indonesia,
un pais en desarrollo.

3.2 Los Estados Unidos solicitan al Grupo Especial que rechace en su totalidad las alegaciones de
Indonesia.”

V. ARGUMENTOS DE LAS PARTES

4.1 Los argumentos de las partes, tal como figuran en sus comunicaciones al Grupo Especial, se
adjuntan al presente informe en los anexos A, C y D (véase la lista de anexos, paginas xvii y xviii del
presente informe).

V. ARGUMENTOS DE LOS TERCEROS
51 Los argumentos de los terceros, tal como figuran en sus comunicaciones al Grupo Especial,

se adjuntan al presente informe en el anexo B (véase la lista de anexos, paginas xvii y xviii del
presente informe).

™ Primera comunicacién escrita de los Estados Unidos, parrafo 344.
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VI. REEXAMEN INTERMEDIO
A. CONSIDERACIONES GENERALES

6.1 El 27 de mayo de 2011, el Grupo Especial dio traslado de su informe provisional a las partes.
El 10 de junio de 2011, Indonesia inform6 al Grupo Especial de que no tenia intencion de pedir un
reexamen de ningln aspecto concreto de dicho informe. Los Estados Unidos si presentaron una
peticidn escrita de reexamen de aspectos concretos del informe provisional. El 17 de junio de 2011,
Indonesia presentd observaciones sobre varias peticiones de reexamen presentadas por los Estados
Unidos. Ninguna de las partes pidié una reunion de reexamen intermedio.

6.2 De conformidad con el parrafo 3 del articulo 15 del ESD, en la presente seccion del informe
del Grupo Especial figura un examen de los argumentos esgrimidos en la etapa intermedia de
reexamen. Cuando lo ha considerado procedente, el Grupo Especial ha modificado determinados
aspectos del informe a la luz de las observaciones de las partes. Por altimo, el Grupo Especial ha
introducido en el informe, en aras de una mayor claridad y precision, un nimero limitado de
correcciones de caracter editorial. Las secciones, nimeros de parrafo y notas a que se hace referencia
en esta seccion VI son los del informe provisional. Cuando procede, se incluyen las referencias a los
parrafos y las notas del informe definitivo.

B. OBSERVACIONES DE LOS ESTADOS UNIDOS SOBRE EL INFORME PROVISIONAL
1. Aspectos facticos

6.3 El Grupo Especial sefiala que los Estados Unidos presentaron varias peticiones de reexamen
del texto de la seccion Il del presente informe, que ya se habia sometido al examen de las partes en el
marco de la parte expositiva. Observamos que los Estados Unidos no aprovecharon el plazo de dos
semanas otorgado por el Grupo Especial para formular observaciones sobre la parte expositiva a fin
de sugerir esos cambios especificos. No obstante, el Grupo Especial ha decidido aceptar algunos de
los cambios que los Estados Unidos han pedido que se introduzcan en la seccion Il del presente
informe, con el fin de garantizar que la descripcién de los hechos que se hace en €l sea precisa.

6.4 Con respecto al parrafo 2.13 del informe provisional, los Estados Unidos sugieren al Grupo
Especial que las frases tercera y cuarta se modifiquen de la siguiente manera:

"A lo largo de los siguientes decenios los productos de tabaco fueron objeto de
nuevas reglamentamones—pere por parte de Ios Estados Unidos. nerméensmeamn—sus
a En el
decenlo de 1990—Ien+ende—presen¥e—ese—ebjewg Ia FDA y el Congreso de los
Estados Unidos investigaron a la industria tabacalera estadounidense 'en relacion con
los peligros de los cigarrillos, que la industria conocia, y sus esfuerzos para
ocultarlos, asi como para comercializar cigarrillos entre los nifios'.[18]"

6.5 Los Estados Unidos sostienen que ese cambio aporta mayor claridad y precision en lo que
respecta a la historia de la regulacion del tabaco en ese pais. Seglin los Estados Unidos, los
parrafos 80 y 81 de su primera comunicacién escrita respaldan ese cambio.

6.6 Indonesia no se opone al cambio propuesto por los Estados Unidos.

6.7 El Grupo Especial acepta la sugerencia de los Estados Unidos y, por consiguiente, ha
modificado el texto del parrafo 2.13 del informe definitivo.
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6.8 Con respecto al parrafo 2.14 del informe provisional, los Estados Unidos sugieren al Grupo
Especial que las dos primeras frases se modifiquen de la siguiente manera:

"Esas investigaciones dieron lugar a litigios privados contra la-industria-tabacalera las
empresas tabacaleras, asi como a litigios iniciados por varios Estados de-tes-Estades
Unides con miras a recuperar los costos relacionados con eI tabaco en que |ncurr|a el
sistema de salud publica.

A mediados del decenio de 1990, casi todos los Estados de los Estados Unidos habian
demandado a la industria tabacalera. Para resolver el litigio, las cinco principales
empresas tabacaleras estadounidenses (Brown and Williamson Tobacco Corporation,
Lorillard Tobacco Company, Phillip Morris Incorporated, RJ Reynolds Tobacco
Company y Commonwealth Tobacco Company) firmaron un Arreglo General

(Master Settlement Agreement ("MSA")) entre con es0s Estados y—las—emee

6.9 Los Estados Unidos sostienen que ese cambio aporta mayor claridad y precision en lo que
respecta a la historia de la regulaciéon del tabaco en ese pais. Segun los Estados Unidos, los
parrafos 82 y 83 de su primera comunicacion escrita respaldan ese cambio.

6.10  Indonesia no se opone al cambio propuesto por los Estados Unidos.

6.11 El Grupo Especial acepta la sugerencia de los Estados Unidos y, por consiguiente, ha
modificado el texto del parrafo 2.14 del informe definitivo.

6.12  Con respecto al parrafo 2.16 del informe provisional, los Estados Unidos sugieren al Grupo
Especial que la dltima frase se modifique de la siguiente manera:

"En 1997, antes de que se hubieran aplicado plenamente los reglamentos, las
empresas tabacaleras estadounidenses impugnaron las facultades reglamentarias de
la FDA, y en 2000 el Tribunal Supremo de los Estados Unidos invalidé las normas de
la FDA, constatando que el Congreso de los Estados Unidos no habia otorgado a
la FDA las facultades necesarias para reglamentar los cigarrillos y el tabaco sin humo
tal como normalmente se comercializaban.[25]"

6.13  Los Estados Unidos sostienen que ese cambio garantiza la coherencia con otras referencias al
Congreso de los Estados Unidos contenidas en el informe provisional.

6.14  Indonesia no se opone al cambio propuesto por los Estados Unidos.

6.15 El Grupo Especial acepta la sugerencia de los Estados Unidos y, por consiguiente, ha
modificado el texto del parrafo 2.16 del informe definitivo.

6.16  Con respecto al parrafo 2.21 del informe provisional, los Estados Unidos sugieren al Grupo
Especial que se modifique de la siguiente manera:

"La FSPTCA regula también la comercializacion, por ejemplo estableciendo una
gama de restricciones y prescripciones en materia de publicidad[34], exigiendo la
presencia de etiquetas de advertencia gréfica y otras formas de divulgacion[35], y
autorizando a la FDA a establecer criterios y restricciones adicionales por lo que
respecta al etiquetado, la publicidad y la promocidn de productos de tabaco.[36]"
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6.17 Los Estados Unidos sostienen que la legislacion adoptada antes de la FSPTCA exigia la
presencia de determinadas etiquetas de advertencia en los productos de tabaco, y que ese cambio
aclara que la FSPTCA exigia especificamente el etiquetado de advertencia gréafica.

6.18  Indonesia no se opone al cambio propuesto por los Estados Unidos.

6.19 El Grupo Especial acepta la sugerencia de los Estados Unidos y, por consiguiente, ha
modificado el texto del parrafo 2.21 del informe definitivo.

6.20  Con respecto al parrafo 2.23 del informe provisional, los Estados Unidos sugieren al Grupo
Especial que se modifique de la siguiente manera:

"El informe de marzo de 2011 del TPSAC, que se present6 a la FDA el 18 de marzo
de 2011[42], afirma que la 'eliminacion del mercado de los cigarrillos mentolados
obraria en beneficio de la salud publica en los Estados Unidos'.[43] Ese informe
también sugiere que se lleve a cabo una nueva evaluacion. La FDA examinara mas a
fondo las recomendaciones del TPSAC.[44]"

6.21 Los Estados Unidos aducen que el informe del TPSAC vinculaba su recomendacion a un
examen de esferas especificas para una nueva evaluacién. Sostienen que ese cambio hace que la
informacion sea mas precisa y completa. Asimismo, afirman que el parrafo 12 de su respuesta a la
pregunta 115 a) del Grupo Especial y el capitulo 8 del informe del TPSAC (Contrabando, evasion,
produccién e importacion ilegales de cigarrillos mentolados, la aromatizacion con mentol posterior a
la comercializacion, el potencial mercado negro del mentol, y otras consideraciones) respaldan ese
cambio.

6.22  Indonesia se opone a la adicion propuesta por los Estados Unidos. En particular, Indonesia
aduce que los Estados Unidos podrian estar sugiriendo que la "nueva evaluacion" incluya la
recomendacion del TPSAC de prohibir el mentol. Sin embargo, en su opinion, el capitulo 8 del
informe del TPSAC indica dos esferas en que se sugiere llevar a cabo una nueva evaluacion: i) el
desarrollo de un mercado negro de cigarrillos mentolados dependiendo de cuales sean las medidas que
adopte la FDA en respuesta al informe; y ii) "las lagunas en la comprension de las cuestiones relativas
a los cigarrillos mentolados y la salud publica”. Indonesia propone que el texto del parrafo 2.23 se
modifique de la manera siguiente:

"Ese informe también sugiere que se lleve a cabo una nueva evaluacion del posible
desarrollo de un mercado negro vy se realicen investigaciones adicionales con objeto
de colmar las lagunas en la comprensién de las cuestiones relativas a los cigarrillos
mentolados y la salud publica."

6.23  Tras haber examinado las observaciones de ambas partes, el Grupo Especial ha insertado en el
parrafo 2.23 del informe definitivo la frase propuesta por los Estados Unidos y ha completado la
referencia en consonancia con las observaciones de Indonesia, empleando los términos utilizados en
el informe del TPSAC. La frase en cuestion dice lo siguiente: "Ese informe también sugiere que se
lleve a cabo una nueva evaluacion con respecto al contrabando de cigarrillos mentolados y
recomienda que se realicen investigaciones adicionales con objeto de colmar las lagunas en la
comprension de las cuestiones relativas a los cigarrillos mentolados y la salud pablica."”

2. La cuestion de si el articulo 907(a)(1)(A) es incompatible con el parrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo OTC

6.24  Con respecto al parrafo 7.60 del informe provisional, los Estados Unidos sugieren al Grupo
Especial que la altima frase se modifique de la siguiente manera:
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"En su segunda comunicacion escrita, los Estados Unidos aducen que las
caracteristicas fisicas pertinentes que diferencian a los cigarrillos de clavo de olor de
los cigarrillos ordinarios y mentolados son: i) la mezcla casi igual de tabaco y clavo
de olor; i) la "salsa especial” que contienen; 'y iii) la existencia presencia de
eugenol.[169]"

6.25  Los Estados Unidos sostienen que ese cambio aporta mayor claridad.
6.26  Indonesia no se opone al cambio propuesto por los Estados Unidos.

6.27 El Grupo Especial acepta la sugerencia de los Estados Unidos y, por consiguiente, ha
modificado el texto del parrafo 7.60 del informe definitivo.

6.28  Con respecto al parrafo 7.64 del informe provisional, los Estados Unidos sugieren al Grupo
Especial que se modifique de la siguiente manera:

"Los Estados Unidos acusan a Indonesia de no haber demostrado que los cigarrillos
de clavo de olor indonesios y los cigarrillos ordinarios 0 mentolados se consideran
"intercambiables” en el mercado, y de haber aportado datos no fiables para sugerir
que los cigarrillos de clavo de olor presentan pautas de usos similares a las de los
cigarrillos de tabaco o mentolados, si bien a menor escala.[183] De hecho, a
diferencia de al—contrario—que los cigarrillos de clavo de olor, los cigarrillos
mentolados no son predominantemente cigarrillos de iniciacion para los jovenes en
los Estados Unidos, porgue los consumen mucho los adultos.[184]"

6.29  Los Estados Unidos sostienen que ese cambio refleja el matiz de su argumento. Afirman que
los parrafos 38 y 39 de su respuesta a la pregunta 91 del Grupo Especial respaldan ese cambio. En su
opinion, los cigarrillos mentolados no son cigarrillos "de iniciacion" de la misma manera que los
cigarrillos de clavo de olor y otros cigarrillos aromatizados, dado que el clavo de olor y otros aromas
con frecuencia se consumen mucho més durante el periodo de iniciacién que en cualquier otro
periodo, mientras que los cigarrillos mentolados los consumen mucho los adultos. Aducen que
sostuvieron que los cigarrillos mentolados, como todos los cigarrillos, pueden no obstante ser
cigarrillos de iniciacion para cualquier individuo.

6.30 Indonesia aduce que los parrafos a que se refieren los Estados Unidos se centran més en el
consumo de cigarrillos de clavo de olor por los jévenes, y lo Gnico que sefialan con respecto a los
cigarrillos mentolados es que las pautas de consumo son diferentes, concluyendo que "el indice de
consumo entre los jovenes y el indice de consumo entre los adultos de més edad son mucho mas
parejos”. Por consiguiente, Indonesia pide que el nuevo texto propuesto por los Estados Unidos se
modifique de la manera siguiente:

"A diferencia de los cigarrillos de clavo de olor, los cigarrillos mentolados no son
predominantemente cigarrillos de iniciacion para los jovenes en los Estados Unidos,
porque las tasas de consumo entre los jovenes y entre los adultos de méas edad son
mucho més parejas.”

6.31  Tras haber examinado las observaciones de ambas partes, el Grupo Especial ha modificado el
texto del parrafo 7.64 del informe definitivo de la siguiente manera: "A diferencia de los cigarrillos
de clavo de olor, los cigarrillos mentolados no son predominantemente cigarrillos de iniciacién para
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los jovenes en los Estados Unidos. Segun los Estados Unidos, las tasas de consumo de cigarrillos
ordinarios y mentolados entre los jovenes y entre los adultos de mas edad son mucho més parejas.’*"

6.32  Con respecto al parrafo 7.139 del informe provisional, los Estados Unidos sugieren al Grupo
Especial que la primera frase se modifique de la siguiente manera:

"Sin embargo, discrepamos de los Estados Unidos en que la identificacion del
producto nacional similar en una solicitud de establecimiento de un grupo especial
simplemente equivaleen-todostos-cases; a un argumento en la presente diferencia.”

6.33  Los Estados Unidos aducen que ese cambio aclara su posicion. Segun los Estados Unidos, lo
gue habian argumentado es que la identificacién del "producto similar" nacional es un aspecto de la
argumentacion en apoyo (o en contra) de una alegacion sobre el trato nacional formulada por una
parte. Los Estados Unidos sostienen que no consideran que "en todos los casos" la identificacion del
producto nacional similar sea, necesariamente, un aspecto de la argumentacion y no un aspecto de la
propia alegacion. Los Estados Unidos aducen que el parrafo 7 de su respuesta a la pregunta 83 del
Grupo Especial respalda esa aclaracion.

6.34  Indonesia se opone al cambio sugerido por los Estados Unidos basandose en que el parrafo 7
de la respuesta de éstos a la pregunta 83 del Grupo Especial no limita su afirmacion solamente a los
hechos de la presente diferencia.

6.35  Tras haber examinado la sugerencia de los Estados Unidos y las observaciones de Indonesia
al respecto, el Grupo Especial coincide con Indonesia en que el péarrafo 7 de la respuesta” de los
Estados Unidos a su pregunta 83 no parece respaldar su peticion. Por el contrario, el texto de ese
parrafo indica que los Estados Unidos estaban haciendo una declaracion general que se aplica en
todos los casos. Por consiguiente, el Grupo Especial declina incluir las palabras “en la presente
diferencia” al final de la frase pertinente. No obstante, el Grupo Especial ha suprimido las palabras
"en todos los casos" para que se refleje mejor el texto del parrafo 7 de la respuesta en cuestion.
La frase correspondiente del parrafo 7.139 del informe definitivo dice lo siguiente: "Sin embargo,
discrepamos de los Estados Unidos en que la identificacion del producto nacional similar en una
solicitud de establecimiento de un grupo especial simplemente equivale a un argumento.”

6.36  Con respecto al parrafo 7.170 del informe provisional, los Estados Unidos sugieren al Grupo
Especial que la segunda frase se modifique de la siguiente manera:

"Indonesia sostiene que los cigarrillos mentolados también tienen sus propios
aromatizantes, a los que se hace referencia como 'salsa’ o 'casing' (una determinada
mezcla de ingredientes).[366] A ese respecto, los Estados Unidos aducen que la salsa
especial utilizada en los cigarrillos de clavo de olor indonesios no es la misma
utilizada en todos los cigarrillos, incluidos los mentolados:[367], porque los
fabricantes de cigarrillos de clavo de olor disefian especificamente la salsa y la
comercializan por su atractivo singular, mientras que los fabricantes de cigarrillos
mentolados y ordinarios no lo hacen."”

72 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 91 del Grupo Especial, parrafo 39.

"3 El parrafo pertinente dice lo siguiente:

"Los productos nacionales objeto del analisis del producto similar previsto en el articulo Il
son elementos de la argumentacion de las partes en la diferencia en apoyo (y en contra) de la
alegacion sobre el trato nacional, y deberan determinarse en las comunicaciones escritas y
orales de las partes al grupo especial. Por consiguiente, los productos nacionales utilizados
como base para la argumentacién no formarian parte del mandato del grupo especial.”
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6.37  Los Estados Unidos sostienen que ese cambio aclara que lo que habian aducido es que una de
las diferencias entre la mezcla de ingredientes de los cigarrillos ordinarios o mentolados y la "salsa
especial" de los cigarrillos de clavo de olor es que la "salsa especial™ es parte de la comercializacion y
del atractivo singular de estos ultimos. Los Estados Unidos aducen que el parrafo 19 de su respuesta a
la pregunta 87 del Grupo Especial respalda ese cambio.

6.38  Indonesia se opone al cambio propuesto por los Estados Unidos. En su opinion, el parrafo 19
no dice nada sobre la comercializacion ni tampoco sobre los cigarrillos mentolados ni ordinarios.
Indonesia sostiene que no hay en el expediente ninguna prueba que respalde la alegacion de los
Estados Unidos de que los fabricantes de cigarrillos mentolados y ordinarios no comercializan el
sabor o el aroma que confieren a esos cigarrillos la mezcla de ingredientes o los aromatizantes
utilizados en ellos. Para reflejar con mayor precisién lo que dice el parrafo 19 de la respuesta de los
Estados Unidos a la pregunta 87 del Grupo Especial, Indonesia sugiere que el texto propuesto por los
Estados Unidos se sustituya por el siguiente: "porque los fabricantes de cigarrillos de clavo de olor
utilizan una receta especial que es esencial para conferirles a esos cigarrillos su aroma caracteristico".

6.39  Tras haber examinado la sugerencia de los Estados Unidos y las observaciones de Indonesia
al respecto, el Grupo Especial opina que el parrafo 19 de la respuesta de los Estados Unidos a su
pregunta 87"* no contiene el texto que éstos proponen. Por consiguiente, declina introducir el cambio
sugerido por los Estados Unidos, pero no obstante ha afadido el siguiente texto extraido de esa
respuesta al del parrafo 7.170 del informe definitivo: "Los Estados Unidos explican que el aroma que
confiere la salsa a los productos es parte del sabor esencial y de la identidad de éstos".

6.40  Con respecto al parrafo 7.183 del informe provisional, los Estados Unidos sugieren al Grupo
Especial que se modifique de la siguiente manera:

"En lo tocante a la toxicidad, ambas partes coinciden en que todos esos cigarrillos son

danlnos para la salud y pueden causar Ia muerte. Ambas—partes—eemerdwmn

Smembarge—p&me&q&e Ademas Ios Estados Unldos h&H—FHGd—I—f—FG&dO—SH—pGS-I%l—GH—GH

su-segunda-comunicacion-eseritar-enla-gue han mantenido que determinados aditivos

que contienen los cigarrillos de clavo de olor, como el eugenol y la cumarina, son
particularmente dafiinos para la salud.[386]"

6.41  Los Estados Unidos sostienen que ese cambio aclara cuél ha sido su posicion a lo largo del
procedimiento. Aducen que los parrafos 164 y 166 de su primera comunicacion escrita respaldan ese
cambio. Segun los Estados Unidos, han mantenido en todo momento, también en su primera
comunicacién, que todos los cigarrillos son dafiinos y pueden causar la muerte, pero que, ademas, los
de clavo de olor entrafian un riesgo particular para la salud. Afirman que profundizaron en el
particular riesgo que entrafian para la salud los cigarrillos de clavo de olor a fin de refutar los
argumentos de Indonesia y responder a las preguntas del Grupo Especial. Segun ellos, al hacerlo no
modificaron su posicion.

™ El parrafo 19 dice lo siguiente:

"La salsa utilizada en los cigarrillos de clavo de olor no es una mezcla de ingredientes
genérica, sino una receta especial que es esencial para conferirles a esos cigarrillos su aroma
caracteristico. Tampoco hay ninguna prueba de gue la descripcién de la salsa especial gue se
afiade a esos cigarrillos sea una mera estrategia de comercializacién pasajera o temporal™;
antes bien, el aroma que confiere la salsa a los productos es parte del sabor esencial y de la
identidad de éstos. Indonesia no ha presentado pruebas en cuanto a los ingredientes y el
aroma de la salsa para refutar lo gue su propia industria sostiene."
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6.42  Indonesia se opone al cambio sugerido por los Estados Unidos. En particular, Indonesia
sefiala que el texto de la primera comunicacion escrita de los Estados Unidos a que se hace referencia
no respalda la adicion del término "particularmente”. Para Indonesia, las pruebas aportadas por ambas
partes demuestran que el adormecimiento de la garganta no es un efecto particular provocado por el
eugenol que contienen los cigarrillos de clavo de olor, puesto que el mentol tiene esa misma
propiedad, y que la cumarina no esta especificamente prohibida como aditivo de los cigarrillos. Para
respaldar su posicion, Indonesia se remite a la nota 210 de la primera comunicacion escrita de los
Estados Unidos, a las paginas 705 y 708 de la Prueba documental 73 presentada por los Estados
Unidos, y a su Prueba documental 21.

6.43  Tras haber examinado las sugerencias de los Estados Unidos y las observaciones de Indonesia
al respecto, el Grupo Especial declina introducir los cambios propuestos por los Estados Unidos.
El Grupo Especial opina que el texto del parrafo 7.183 del informe definitivo refleja correctamente la
argumentacion presentada por los Estados Unidos.

6.44  Con respecto al parrafo 7.203 del informe provisional, los Estados Unidos sugieren al Grupo
Especial que se modifique de la siguiente manera:

"Los Estados Unidos consideran que los consumidores pertinentes son todos los
fumadores actuales y posibles en los Estados Unidos, y definen a los "posibles”
consumidores como jovenes en la edad de iniciacion. La definicion de fumadores
‘actuales' gue dan los Estados Unidos incluye a los adultos de mas edad. Sostienen
gue las pautas de consumo tanto entre los jovenes en la etapa de iniciacion como
entre los adultos de mas edad deberian evaluarse y examinarse en el marco del
criterio de los 'gustos y habitos de los consumidores' utilizado para el analisis del
producto similar, y en relacion con el fundamento de salud publica de la medida."

6.45 Los Estados Unidos aducen que ese cambio proporciona un resumen mas completo de su
argumento sobre los consumidores pertinentes a los efectos del andlisis del producto similar.
Sostienen que el parrafo 42 de su respuesta a la pregunta 92 del Grupo Especial y el parrafo 17 de sus
observaciones sobre la respuesta de Indonesia a la pregunta 92 del Grupo Especial respaldan ese
cambio. En su opinién, su argumento sobre la pertinencia de los consumidores "actuales"”, que
comprenden a los adultos, en el analisis del producto similar tiene tanta importancia como su
argumento sobre los "posibles consumidores".

6.46  Indonesia se opone al cambio propuesto por los Estadios Unidos. En particular, sostiene que
los parrafos a que éstos hacen referencia para respaldar ese cambio no contienen la definiciéon de
fumadores "actuales" que ellos proponen. En su opinidn, tanto la respuesta inicial de los Estados
Unidos como sus observaciones sobre la respuesta de Indonesia ponen de relieve la necesidad de
incluir a los "posibles” consumidores, como se refleja en el informe del Grupo Especial.

6.47  Tras haber examinado la sugerencia de los Estados Unidos y las observaciones de Indonesia
al respecto, el Grupo Especial coincide con Indonesia en que los parrafos a que hacen referencia los
Estados Unidos no incluyen una definicion de "fumadores actuales”. Sin embargo, coincidimos con
los Estados Unidos en que han sostenido la pertinencia de las pautas de consumo para el andlisis de la
similitud, en particular, en el marco del criterio de los gustos y habitos de los consumidores.
Por consiguiente, el Grupo Especial ha afiadido la siguiente frase al texto del parrafo 7.203 del
informe definitivo: "Los Estados Unidos sostienen que las pautas de consumo tanto entre los jovenes
en la etapa de iniciacion como entre los fumadores habituales de mas edad deberian evaluarse y
examinarse en el marco del criterio de los gustos y habitos de los consumidores utilizado para el
analisis del producto similar, y en relacién con el fundamento de salud publica de la medida".
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6.48  Con respecto al parrafo 7.272 del informe provisional, los Estados Unidos sugieren al Grupo
Especial que se divida en dos parrafos y se modifique de la siguiente manera:

"A juicio de los Estados Unidos, el Grupo Especial debe comparar el trato dado a
todos los cigarrillos importados (en la medida en que sean similares), y no so6lo a los
cigarrillos de clavo de olor, con el trato otorgado a todos los cigarrillos de produccion
nacional (en la medida en gque sean similares). Desde este punto de vista, los Estados
Unidos ponen de relieve que el articulo 907(a)(1)(A) se aplica a los cigarrillos, tanto
importados como nacionales, que tienen aromas caracteristicos, los cuales constituyen
una pequefia categoria dentro de los cigarrillos en general. Al mismo tiempo, la
prohibicién no se aplica a los cigarrillos ordinarios ni a los mentolados, sea cual sea
su_origen, incluidos los cigarrillos ordinarios procedentes de Indonesia y los
cigarrillos mentolados tanto importados como nacionales.

[Nuevo parrafo 7.273]

En su opinién de los Estados Unidos, Indonesia no esté en lo correcto cuando afirma
que el articulo 907(a)(1)(A) da un trato menos favorable 'si una importacion
procedente de Indonesia figura entre los aromas caracteristicos prohibidos y un
cigarrillo producido en los Estados Unidos no figura entre ellos'.[494] A juicio de los
Estados Unidos, el enfoque del 'mejor trato' que preconiza Indonesia es incompatible
con el texto del parrafo 4 del articulo 1l del GATT de 1994 y del parrafo 1 del
articulo 2 del Acuerdo OTC. Sostienen que, como determin6 el Organo de Apelacion
en CE - Amianto, la comparacion pertinente debe establecerse, por el contrario, entre
el grupo de productos importados ‘similares’ y el grupo de productos nacionales
'similares'.[495] A juicio de los Estados Unidos, el Organo de Apelacion reconocié
gue un Miembro puede establecer distinciones entre productos que se haya
determinado que son ‘similares' sin por ello proteger la produccion nacional o dar un
trato menos favorable a los productos importados.[496]"

6.49 Los Estados Unidos sostienen que ese cambio aclara su posicion. Afirman que los
parrafos 54-56 de su declaracion oral inicial en la segunda reunion sustantiva del Grupo Especial
respaldan ese cambio. Segun los Estados Unidos, lo que adujeron es que el trato dado a todos los
productos que se haya determinado que son "similares" -incluidos tanto los importados como los
nacionales- constituye una prueba pertinente para el analisis del trato menos favorable. Sostienen que
adujeron que el Grupo Especial debia tener en cuenta los cigarrillos de tabaco ordinarios importados
de Indonesia, asi como los cigarrillos mentolados que sean importados, y otros cigarrillos
aromatizados de cualquier origen.

6.50  Indonesia no se opone al cambio sugerido por los Estados Unidos.

6.51 EIl Grupo Especial acepta el cambio propuesto por los Estados Unidos y, por consiguiente, ha
modificado el texto del parrafo 7.272 del informe definitivo. Sin embargo, prefiere mantener un solo
parrafo.

6.52  Con respecto al parrafo 7.289 del informe provisional, los Estados Unidos sugieren al Grupo
Especial que la segunda frase se modifique de la siguiente manera:

"Los Estados Unidos han indicado a este Grupo Especial que no incluyeron los
cigarrillos mentolados, que hemos constatado que son similares a los cigarrillos de
clavo de olor en el sentido del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC, per porgue
hacerlo sin una nueva evaluacién no seria apropiado para la salud publica, habida
cuenta, entre otras cuestiones, de la posible repercusion en su el sistema de atencion
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sanitaria y la posible aparicion de un mercado negro y del contrabando de cigarrillos
mentolados.[518]"

6.53  Los Estados Unidos aducen que ese cambio refleja con mayor precision su posicion. Afirman
que los parrafos 107 a 110 de su primera comunicacion escrita, los parrafos 9 a 32 de su segunda
comunicacion escrita y los parrafos 34 y 35 de su respuesta a la pregunta 92 b) del Grupo Especial
respaldan ese cambio. Segun ellos, lo que argumentaron es que seria inapropiado prohibir el mentol
sin llevar a cabo una nueva evaluacion, dado que la prohibicién de un producto tan utilizado y
adictivo podria tener consecuencias negativas para la salud publica y ser inalcanzable, inviable o
ineficaz.

6.54  Indonesia se opone al cambio sugerido por los Estados Unidos. En primer lugar, sefiala que
una de las referencias que éstos citan para respaldar su opinion es incorrecta porque, a su juicio, la
pregunta del Grupo Especial pertinente para esta cuestion es la 90 b), no la 92 b). En segundo lugar,
sostiene que ninguna de las fuentes a que remiten al Grupo Especial los Estados Unidos para respaldar
el nuevo texto que proponen examina la posibilidad de prohibir los cigarrillos mentolados a condicion
de que se lleve a cabo "una nueva evaluacion™. En su opinion, las secciones de las comunicaciones de
los Estados Unidos a que éstos hacen referencia defienden el enfoque del articulo 907 y tratan de
proporcionar una justificacion para eximir a los cigarrillos mentolados. La respuesta de los Estados
Unidos a la pregunta 90 b) del Grupo Especial indica que esa decision fue el resultado de una
"ponderacion pragmatica y razonable". Para Indonesia, ninguna de las declaraciones de los Estados
Unidos a que éstos hacen referencia, incluido el parrafo 34 de su respuesta a la pregunta 90 b) del
Grupo Especial, indica en modo alguno que la prohibicién de los aromatizantes volveria a evaluarse y
posiblemente se extenderia al mentol tras "una nueva evaluacion". Sostiene que, de hecho, el
parrafo 53 indica que "no era viable" y que no existia la intencion de prohibir la mayoria de los
cigarrillos. En consecuencia, el Grupo Especial no deberia aceptar que se afiada la frase "porque
hacerlo sin una nueva evaluacion no seria apropiado para la salud publica, habida cuenta, entre otras
cuestiones, de".

6.55  Tras haber examinado la sugerencia de los Estados Unidos y las observaciones de Indonesia
al respecto, el Grupo Especial acepta el cambio propuesto por los Estados Unidos y, por consiguiente,
modifica el parrafo 7.289 en el informe definitivo. A juicio del Grupo Especial, Indonesia no tiene
razén cuando aduce que los Estados Unidos no han mencionado en sus comunicaciones la necesidad
de llevar a cabo una nueva evaluacion con respecto a los cigarrillos mentolados. En particular,
seflalamos que el péarrafo 34 de la primera comunicacion escrita de los Estados Unidos dice lo
siguiente: "Aunque los cigarrillos mentolados no estén prohibidos, son, como todos los cigarrillos,
productos incuestionablemente perjudiciales. EI consumo de cigarrillos mentolados por el publico en
general, y los métodos publicitarios y de comercializacion del producto empleados por las empresas
tabacaleras, siguen siendo motivo de gran preocupacion para el Congreso, la FDA y para los
defensores de la salud, y también objeto de intenso estudio en los Estados Unidos. En particular, el
Congreso, en el articulo 907(e) de la FSPTCA, encomendd a un comité creado por ley, el Comité
Consultivo Cientifico sobre Productos de Tabaco (“TPSAC"), que 'emitiera un informe y una
recomendacién sobre la cuestion de la repercusion en la salud publica del uso de mentol en los
cigarrillos, incluido el consumo entre los nifios, los afroamericanos, los hispanos, y otras minorias
raciales y étnicas’. EIl examen de la cuestion por el TPSAC estd en curso.". Ademaés, en los
parrafos 21 y 23 de su segunda comunicacidn escrita, los Estados Unidos dicen que "la prohibicion de
los productos aromatizados con tabaco y mentol, que tanta demanda tienen, puede tener
consecuencias negativas" y que "encomiendan al TPSAC que lleve a cabo un intenso estudio de los
cigarrillos aromatizados con mentol a fin de comprender mejor las cuestiones de salud publica
asociadas a posibles restricciones futuras". Sin embargo, Indonesia tiene razén en que los Estados
Unidos se han referido erroneamente a los parrafos 34 y 35 de su respuesta a la pregunta 92 b) del
Grupo Especial. Deberian haberse referido a los parrafos 34 y 35 de su respuesta a la pregunta 90 b)
del Grupo Especial.
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3. La cuestion de si el articulo 907(a)(1)(A) es incompatible con el parrafo 2 del articulo 2
del Acuerdo OTC

6.56  Con respecto al parrafo 7.319 del informe provisional, los Estados Unidos sugieren al Grupo
Especial que la nota 584 se modifique de la siguiente manera:

"El Grupo Especial observa que los Estados Unidos han aducido gue su posicién de
gue el objetivo del articulo 907(a)(1)(A) comprende la consideracion de las
consecuencias negativas para la salud publica esta respaldada por el propio texto del
articulo 907(a)(1)(A), asi como por otras disposiciones del articulo 907, como el
articulo 907(b)(2). Segun han explicado los Estados Unidos, el articulo 907(b)(2)
exige gue, antes de aprobar, revisar 0 revocar una norma relativa a los productos de
tabaco, la FDA considere las consecuencias negativas de toda propuesta de nueva
norma o de revision o revocacién de una norma vigente. Respuesta de los Estados
Unidos a las preguntas 60 y 100 del Grupo Especial."

6.57 Los Estados Unidos aducen que ese cambio resume con mayor precision su posicion con
respecto al objetivo del articulo 907(a)(1)(A). En su opinion, su posicion de que el objetivo del
articulo 907(a)(1)(A) comprende la consideracion de las consecuencias negativas no sélo esta
respaldada por el texto del articulo 907(a)(1)(A), sino también por otras disposiciones del
articulo 907.

6.58 Indonesia no se opone al cambio propuesto por los Estados Unidos.

6.59  El Grupo Especial esta de acuerdo en que el texto adicional propuesto por los Estados Unidos
resumiria con mayor precision su posicion en cuanto al objetivo del articulo 907(a)(1)(A).
Por consiguiente, ha introducido ese cambio en la nota 588 del informe definitivo.

6.60  Con respecto al parrafo 7.321 del informe provisional, los Estados Unidos sugieren al Grupo
Especial que la nota 590 se modifique de la siguiente manera:

"Los Estados Unidos entienden que una parte reclamante no establece una infraccion
del parrafo 2 del articulo 2 probando gue existe una medida alternativa que cumple el
objetivo legitimo del Miembro importador en el nivel que éste considera adecuado y
gue es menos restrictiva del comercio, cuando esa medida es menos restrictiva sélo
por un margen de minimis. Véase la primera comunicacion escrita de los Estados
Unidos, parrafo 263 (donde se cita una carta dirigida por Peter D. Sutherland,
Director General del GATT, al Embajador John Schmidt, Negociador Jefe de los
Estados Unidos (15 de diciembre de 1993), Estados Unidos - Prueba documental 79).
Sin embargo, dado que ninguna de las medidas alternativas que Indonesia propone
prohibe el comercio de ningln tipo de cigarrillos aromatizados, los Estados Unidos
consideran gue 'en la presente diferencia no parece plantearse' la cuestion de si el
parrafo 2 del articulo 2 establece el criterio de que la medida deba ser
'significativamente menos restrictiva del comercio'. Respuesta de los Estados Unidos
a la pregunta 57 del Grupo Especial, parrafo 130."

6.61 Los Estados Unidos aducen que ese cambio resume con mayor precision su argumento.
6.62  Indonesia no se opone al cambio propuesto por los Estados Unidos.
6.63  El Grupo Especial esta de acuerdo en que el texto adicional propuesto por los Estados Unidos

resumiria con mayor precision su argumento. Por consiguiente, ha introducido ese cambio en la
nota 594 del informe definitivo.
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6.64  Con respecto a los péarrafos 7.362 y 7.363 del informe provisional, los Estados Unidos
sugieren al Grupo Especial que se inserte el siguiente texto después de la segunda frase del
parrafo 7.363:

"Los Estados Unidos sefialan ademas que mientras que el apartado b) del articulo XX
se centra en si una medida es necesaria para proteger la salud v la vida de las personas
y de los animales o para preservar los vegetales, el parrafo 2 del articulo 2 se aplica
méas ampliamente a cualquier objetivo legitimo, y se centra mas en si el grado de
restriccion del comercio es necesario para alcanzar un objetivo gue en si la medida lo
es. Algo que refleja la importancia de esos ejemplos es que no sélo aquellos
reglamentos técnicos que pueden considerarse 'necesarios’ son compatibles con las
prescripciones del parrafo 2 del articulo 2. A juicio de los Estados Unidos, el
parrafo 2 del articulo 2 no limita la facultad de un Miembro para aplicar reglamentos
técnicos que considere deseables mas que necesarios. Ademas, y lo hemos sefialado
antes [informe provisional, parrafo 7.323], los Estados Unidos han aducido que esas
diferencias significan que el elemento 'contribucidn importante' de la jurisprudencia
sobre el apartado b) del articulo XX no forma parte del analisis relativo al parrafo 2
del articulo 2. Antes bien, el criterio del parrafo 2 del articulo 2 es diferente: si la
medida restringe el comercio mas de lo necesario para alcanzar el objetivo legitimo al
nivel deseado por el Miembro."

6.65 Los Estados Unidos aducen que ese cambio garantiza que su argumento se exponga con
precision. Sostienen que los parrafos 78 y 79 de su respuesta a la pregunta 103 a) del Grupo Especial,
los parrafos 181 y 182 de su segunda comunicacién escrita y los parrafos 121-125 de su respuesta a la
pregunta 55 del Grupo Especial respaldan ese cambio.

6.66  Los Estados Unidos no estan de acuerdo con la declaracion del Grupo Especial, que figura en
el parrafo 7.362, de que "los Estados Unidos no han sefialado, de hecho, diferencias significativas
entre los criterios elaborados en el marco del apartado b) del articulo XX del GATT de 1994 vy los
elaborados en el marco del parrafo 6 del articulo 5 del Acuerdo MSF, ni ninglin aspecto de la
jurisprudencia sobre el apartado b) del articulo XX relacionado con la interpretacion del término
'necesarias' que no se pueda aplicar al parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC". Los Estados Unidos
afirman que si lo han hecho. Por ejemplo, si bien tanto el apartado b) del articulo XX del GATT
de 1994 como el parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC emplean el término "necesarias”, el resto
de ambas disposiciones es muy distinto. Segun los Estados Unidos, el hecho de que tengan un
término en comun no es suficiente para indicar que sea apropiado aplicar en un contexto conceptos
interpretativos utilizados en el otro. Los Estados Unidos sostienen que el apartado b) del articulo XX
del GATT de 1994 se centra en si una medida es necesaria para proteger la salud y la vida de las
personas y de los animales o para preservar los vegetales. EI parrafo 2 del articulo 2 del
Acuerdo OTC se aplica mas ampliamente a cualquier objetivo legitimo, y se centra mas en si el grado
de restriccion del comercio es necesario para alcanzar un objetivo que en si la medida lo es. Segun
los Estados Unidos, no s6lo aquellos reglamentos técnicos que pueden considerarse "necesarios™ son
compatibles con las prescripciones del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC. Los Estados Unidos
aducen que el parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC no limita la facultad de un Miembro para
aplicar reglamentos técnicos que considere deseables mas que necesarios. Ademas, y como se
reconoce en el parrafo 7.323 del informe provisional, los Estados Unidos sostienen que adujeron que
esas diferencias significan que el elemento “contribucién importante” de la jurisprudencia sobre el
apartado b) del articulo XX del GATT de 1994 no forma parte del anélisis relativo al parrafo 2 del
articulo 2 del Acuerdo OTC. Antes bien, segln los Estados Unidos, el criterio del parrafo 2 del
articulo 2 del Acuerdo OTC es diferente: si una medida restringe el comercio méas de lo necesario para
alcanzar el objetivo legitimo al nivel deseado por el Miembro.

6.67  Indonesia no se opone al cambio propuesto por los Estados Unidos.
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6.68  El Grupo Especial entiende que los Estados Unidos estan pidiendo que se afiada un nuevo
texto en el parrafo 7.363 para que se refleje su argumento de que la cuestién que se plantea en el
marco del apartado b) del articulo XX del GATT de 1994 es si la propia medida es necesaria,
mientras que la que se plantea en el marco del parrafo 2 del articulo 2 es si el grado de restriccion del
comercio es necesario. EIl Grupo Especial coincide con los Estados Unidos en que ese argumento
podria reflejarse con mayor claridad en el informe. Sin embargo, considera que la insercién del texto
adicional sugerido por los Estados Unidos a continuacion de la primera frase del parrafo 7.363 podria
crear cierta confusion en cuanto a cuél es el argumento al que esté& respondiendo el Grupo Especial en
el resto del parrafo 7.363. Por consiguiente, ha afiadido el siguiente nuevo texto a la nota 662 del
informe definitivo a fin de reflejar ese argumento de los Estados Unidos y de responder a él:

"Los Estados Unidos, basandose en esta diferencia entre la redaccion del apartado b)
del articulo XX del GATT de 1994 y la del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC,
aducen ademas que existe otra diferencia significativa entre estas disposiciones, a
saber, que la cuestion que se plantea en el marco del apartado b) del articulo XX es si
la propia medida es necesaria, mientras que la cuestion que se plantea en el marco del
parrafo 2 del articulo 2 es si el grado de restriccion del comercio es necesario
(segunda comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 181; respuesta de los
Estados Unidos a la pregunta 55 del Grupo Especial, parrafo 123). Coincidimos con
los Estados Unidos en que el texto del apartado b) del articulo XX se refiere a la
cuestion de si la medida que restringe el comercio es necesaria para alcanzar su
objetivo, mientras que el del parrafo 2 del articulo 2 se refiere a la cuestion de si el
grado de restriccion del comercio que entrafia esa medida es necesario para alcanzar
su objetivo. Sin embargo, los Estados Unidos no han explicado por qué o cémo un
analisis formulado en relacién con la necesidad de la 'restriccion del comercio'
impuesta por una medida que restringe el comercio difiere significativamente de otro
analisis referente a la necesidad de esa medida que restringe el comercio.
Por ejemplo, los argumentos de los Estados Unidos en la presente diferencia sugieren
que un grupo especial que analiza la necesidad del grado de restriccion del comercio
gue entrafia una medida que restringe el comercio a tenor del parrafo 2 del articulo 2
(en oposicion a la necesidad de una medida que restringe el comercio) seguiria
teniendo que examinar en qué grado esa medida hace una ‘contribucién’ a su objetivo.
Recordamos, a este respecto, que los Estados Unidos reconocen que ‘aunque el
parrafo 2 del articulo 2 no exige que la medida alcance su objetivo, es dificil creer
gue una medida que es completamente incapaz de alcanzar su objetivo -es decir, una
medida que no hace siquiera una contribucion marginal a su objetivo- pueda
declararse compatible con el parrafo 2 del articulo 2' (respuesta de los Estados Unidos
a la pregunta 103 a) del Grupo Especial)."

6.69  Con respecto al parrafo 7.365 del informe provisional, los Estados Unidos sugieren al Grupo
Especial que se afiada una nueva nota al final de la primera frase que diga lo siguiente:

"Nueva nota 661:

El Grupo Especial toma nota de gue los Estados Unidos también sostienen que una
carta_dirigida_en 1993 por Peter D. Sutherland, Director General del GATT, al
Embajador John Schmidt, Negociador Jefe de los Estados Unidos, Estados Unidos -
Prueba documental 79, brinda un apoyo adicional, como medio de interpretacion
complementario previsto en el articulo 32 de la Convencidén de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, a la posicion de que el parrafo 2 del articulo 2 del
Acuerdo OTC debe interpretarse de forma similar al parrafo 6 del articulo 5 del
Acuerdo MSF y, concretamente, gue no cabe considerar gue una medida restringe el
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comercio mas de lo necesario si no existe una medida alternativa razonablemente
disponible que sea 'significativamente’ menos restrictiva del comercio."

6.70 Los Estados Unidos aducen que ese cambio resume con mayor precisién su argumento.
Sostienen que el parrafo 178 de su segunda comunicacion escrita respalda esos cambios.

6.71  Segun los Estados Unidos, la carta del Director General del GATT en 1993 (Prueba
documental 79 presentada por los Estados Unidos) brinda un apoyo adicional, como medio de
interpretacion complementario previsto en el articulo 32 de la Convencidn de Viena sobre el Derecho
de los Tratados, a la posicion de que el parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC debe interpretarse de
forma similar al parrafo 6 del articulo 5 del Acuerdo MSF y, concretamente, que no cabe considerar
gue una medida restringe el comercio mas de lo necesario si no existe una medida alternativa
razonablemente disponible que sea significativamente menos restrictiva del comercio.

6.72  Indonesia no se opone al cambio propuesto por los Estados Unidos.

6.73  El Grupo Especial esta de acuerdo en que el texto adicional propuesto por los Estados Unidos
resumiria su argumento con mayor precision. En consecuencia, ha afiadido una nueva nota 665 al
final de la primera frase del parrafo 7.365 del informe definitivo que contiene el texto propuesto por
los Estados Unidos.

6.74  Con respecto al parrafo 7.392 del informe provisional, los Estados Unidos sugieren al Grupo
Especial que se modifique de la siguiente manera:

"En consecuencia, no consideramos que los datos de estudios facilitados por
Indonesia ofrezcan una base suficiente muy—sélida para determinar que si la
prohibicion de los cigarrillos de clavo de olor no hace una contribucion importante al
objetivo de reducir el consumo de tabaco entre los jovenes."

6.75 Los Estados Unidos sostienen que ese cambio es necesario porque el Grupo Especial ha
constatado que las propias pruebas presentadas por Indonesia demuestran que los jovenes de 17 afios
y de menor edad consumen cigarrillos de clavo de olor desproporcionadamente (véanse, por ejemplo,
los parrafos 7.390 y 7.391 del informe provisional) y para garantizar que la declaracion del Grupo
Especial a este respecto no se interprete indebidamente.

6.76  Indonesia no se opone al cambio propuesto por los Estados Unidos.

6.77  El Grupo Especial coincide con los Estados Unidos en que la declaracion que figura en el
parrafo 7.392 del informe provisional podria interpretarse indebidamente. En aras de una mayor
claridad, ha modificado el texto del parrafo 7.392 del informe definitivo de la manera que han
propuesto los Estados Unidos.

6.78  Con respecto al parrafo 7.426 del informe provisional, los Estados Unidos sugieren al Grupo
Especial que la tltima frase se modifique de la siguiente manera:

"Sin embargo, lo més importante es que no esta claro que las leyes aplicadas hasta la
fecha por otros paises puedan servir como punto de referencia de algun tipo para los
Estados Unidos o cualquier otro Miembro soberano de la OMC, particularmente
cuando Indonesia no ha establecido los objetivos de esas medidas extranjeras ni el
nivel al que alcanzan sus respectivos objetivos, y tampoco si los objetivos de dichas
medidas son los mismos que el objetivo de los Estados Unidos ni si esos paises
procuran lograr ese objetivo al mismo nivel gue los Estados Unidos."
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6.79  Los Estados Unidos aducen que la argumentacion del Grupo Especial en el parrafo 7.426 esta
bien fundada. Sostienen que ese cambio mejora la argumentacion al ofrecer una explicacion mas
explicita en cuanto a por qué esto es asi en este caso.

6.80  Indonesia no se opone al cambio propuesto por los Estados Unidos.

6.81  EIl Grupo Especial considera que el texto adicional propuesto por los Estados Unidos ayuda a
explicar la observacion que se hace en la ultima frase del parrafo 7.426. Por consiguiente, ha
modificado ese parrafo en el informe definitivo como han propuesto los Estados Unidos.

4. La cuestion de si los Estados Unidos han actuado de manera incompatible con el
parrafo 3 del articulo 12 del Acuerdo OTC

6.82  Con respecto al parrafo 7.608 del informe provisional, los Estados Unidos sugieren al Grupo
Especial que la primera frase se modifique de la siguiente manera:

"Los-Estados-Unidos-sostienen—gue—eEn cuanto al criterio juridico en cuestién, los

Estados Unidos sostienen que no basta con que Indonesia diga simplemente que es
necesario ‘algo’ mas de lo que los Estados Unidos han hecho, trdenesia-sélo-dice-gue

es-necesario-algo -mas de lo-gue los Estados Unidos han-hecho, sin explicar que es
exactamente ese 'algo’ mas.[993] Ne-basta-con-decirsimplemente-gue-es-necesario
‘algo’ mas de lo que los Estados Unidos han hecho.[994]"

6.83  Los Estados Unidos aducen que ese cambio corrige un posible error en la primera frase y
refleja con mas eficacia su argumento.

6.84  Indonesia no se opone al cambio propuesto por los Estados Unidos.

6.85 El Grupo Especial acepta el texto propuesto por los Estados Unidos. Por consiguiente, ha
introducido ese cambio en el parrafo 7.608 del informe definitivo.

6.86  También con respecto al parrafo 7.608 del informe provisional, los Estados Unidos sugieren
al Grupo Especial que las notas 993 y 994 se combinen de la manera siguiente:

"Nota 993

Declaracién oral de los Estados Unidos en la segunda reunion sustantiva del Grupo
Especial, parrafo 106; y respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 112 del Grupo
Especial, pérrafo 118.

Nota 994

6.87  Los Estados Unidos sostienen que ese cambio es necesario en relacion con la modificacion
del péarrafo 7.608 sugerida.

6.88  Indonesia no se opone al cambio propuesto por los Estados Unidos.

6.89  EIl Grupo Especial ha aceptado el cambio propuesto por los Estados Unidos y ha combinado
ambas notas en la nota 998 al parrafo 7.608 del informe definitivo.



WT/DS406/R
Pégina 26

5. Observaciones varias

6.90 Ademas de las observaciones de fondo expuestas supra, los Estados Unidos han hecho dos
sugerencias tipograficas que el Grupo Especial ha tenido en cuenta.

VII. CONSTATACIONES
A. INTRODUCCION

7.1 La presente diferencia concierne al articulo 907(a)(1)(A)”, una medida de control del tabaco
adoptada por los Estados Unidos por motivos de salud publica. Los cigarrillos son intrinsecamente
nocivos para la salud de las personas, como reconocen la OMS, la comunidad cientifica y ambas
partes en esta diferencia.

7.2 Para comenzar, este Grupo Especial se permite hacer hincapié en que las medidas para
proteger la salud publica son de la mayor importancia, y que los Acuerdos de la OMC reconocen y
respetan plenamente el derecho soberano de los Miembros a dictar reglamentaciones en respuesta a
preocupaciones legitimas en materia de salud publica.

7.3 Destacamos que la OMC trata de promover el bienestar general mediante la liberalizacion del
comercio, y reconoce el derecho de los Miembros de la OMC a adoptar medidas para proteger la
salud publica. De hecho, los Miembros de la OMC gozan de gran autonomia para determinar sus
propias politicas de proteccion de la salud de las personas. Esa autonomia s6lo esta limitada por la
necesidad de velar por que los medios escogidos para llevar a cabo esas politicas sean compatibles
con las normas de la OMC. Esas normas requieren que los Miembros se aseguren de que esos medios
no sean discriminatorios y de que estén, por lo demas, en conformidad con las disposiciones de los
Acuerdos de la OMC. El sexto considerando del preambulo del Acuerdo OTC es explicito a ese
respecto:

"Reconociendo que no debe impedirse a ningun pais que adopte las medidas
necesarias para asegurar la calidad de sus exportaciones, o para la proteccion de la
salud y la vida de las personas y de los animales o la preservacion de los vegetales,
para la proteccion del medio ambiente, o para la prevencion de practicas que puedan
inducir a error, a los niveles que considere apropiados, a condicién de que no las
aplique en forma tal que constituyan un medio de discriminacién arbitrario o
injustificado entre los paises en que prevalezcan las mismas condiciones, 0 una
restriccion encubierta del comercio internacional, y de que en lo demas sean
conformes a las disposiciones del presente Acuerdo."

7.4 Los Miembros de la OMC también pusieron de relieve la importancia de la salud publica en
la Declaracién Ministerial que dio comienzo a la Ronda de Doha, en la que los Ministros subrayaron
que las normas de la OMC no impiden a los Miembros adoptar medidas para la proteccién de la salud
de las personas, a reserva del cumplimiento de los Acuerdos de la OMC."

7.5 Somos asimismo conscientes de los importantes esfuerzos internacionales para limitar el
consumo de tabaco en el contexto del CMCT de la OMS y las Directrices parciales de la OMS.”

"5 \/gase la seccion 11.B supra.
"®Declaracion Ministerial de Doha, 14 de noviembre de 2001, WT/MIN(01)/DEC/1, parrafo 6.
" \/éase la seccién 11.C.3 supra.
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7.6 Nos incumbe evaluar objetivamente si el articulo 907(a)(1)(A) esta en conformidad con las
obligaciones que corresponden a los Estados Unidos en virtud de las disposiciones de los Acuerdos de
la OMC comprendidos en nuestro mandato. Recordamos las palabras del Organo de Apelacion
cuando éste reconocié que el objetivo de preservar la vida y la salud de las personas "es vital y de la
méxima importancia"’®, y que "pocos intereses son més 'vitales' e 'importantes’ que la proteccion de

los seres humanos frente a riesgos sanitarios".”

B. ORDEN DE ANALISIS

7.7 Antes de iniciar nuestro andlisis de las alegaciones juridicas de Indonesia deseamos explicar
nuestra decision de seguir un determinado orden de analisis.

7.8 Si examinamos la solicitud de establecimiento de un grupo especial presentada por Indonesia,
observamos que ésta presenta alegaciones al amparo del parrafo 4 del articulo Il y el articulo XX
del GATT de 1994, los parrafos 1, 2, 5, 8, 9 (incluidos los parrafos 9.1, 9.2, 9.3y 9.4) 10 y 12 del
articulo 2 y el parrafo 3 del articulo 12 del Acuerdo OTC vy, en el caso de que los Estados Unidos
alegaran que el articulo 907(a)(1)(A) es una medida sanitaria o fitosanitaria, los articulos 2, 3,5y 7
del Acuerdo MSF.%°

7.9 Sin embargo, Indonesia, en su primera comunicacion escrita, aclaré que su alegacion al
amparo del parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994 es una alegacidn subsidiaria de la presentada
al amparo del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC.2* Explic6 asimismo que su alegacion al
amparo del articulo XX del GATT de 1994 representaba una refutacion de una posible defensa por
parte de los Estados Unidos.?? Ademés, no presenté un analisis o una solicitud de constataciones con
respecto a sus alegaciones condicionales sobre medidas sanitarias o fitosanitarias.

7.10  Enrespuesta a varias preguntas de este Grupo Especial encaminadas a aclarar el alcance de su
mandato, y en posteriores comunicaciones, Indonesia confirmé: i) que su alegaciéon al amparo del
parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994 es subsidiaria de su alegacién en materia de trato nacional
al amparo del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC; ii) que no estd alegando que los Estados
Unidos estan cometiendo una infraccién del articulo XX del GATT de 1994; v iii) que cree que la
medida es un reglamento técnico sujeto al Acuerdo OTC, no una medida sanitaria o fitosanitaria sujeta
al Acuerdo MSF.%

7.11  También hemos observado que Indonesia, aungue en su solicitud de establecimiento de un
grupo especial present6 alegaciones al amparo de los parrafos 9.1, 9.2, 9.3 y 9.4 del articulo 2 del
Acuerdo OTC, posteriormente sélo presentd argumentos y pruebas relativas a sus alegaciones al
amparo de los parrafos 9.2 y 9.3 del articulo 2 del Acuerdo OTC. Entendemos, por consiguiente, que
Indonesia ha desistido de sus alegaciones al amparo de los parrafos 9.1 y 9.4 del articulo 2 del
Acuerdo OTC, por lo cual no las examinaremos.®

"8 Informe del Organo de Apelacién, CE - Amianto, parrafo 172.

™ Informe del Organo de Apelacién, Brasil - Neumaticos recauchutados, parrafo 144 (no se
reproducen las notas de pie de pagina).

% WT/DS406/2.

& Primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 69.

8 primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafos 114-127 y, en particular, el parrafo 115.

8 Respuestas de Indonesia a las preguntas 1, 20 y 25 del Grupo Especial.

8 Observamos que otros grupos especiales han aplicado un criterio similar por lo que respecta a las
alegaciones abandonadas. Véanse, por ejemplo, el informe del Grupo Especial, India - Derechos de
importacion adicionales, parrafos 7.402-7.405; el informe del Grupo Especial, Egipto - Barras de refuerzo de
acero, parrafo 7.30; y el informe del Grupo Especial, Estados Unidos - Reduccién a cero (Japdn) (parrafo 5 del
articulo 21 - Japon), nota 16.
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7.12  En consecuencia, lo que debemos determinar es si hay una secuencia particular de las
alegaciones juridicas que debe seguirse al examinar las alegaciones de Indonesia. A la luz del
informe del Organo de Apelacion sobre el asunto Estados Unidos - Reduccion a cero (CE) (parrafo 5
del articulo 21 - CE), entendemos que el orden de las alegaciones presentadas por el reclamante no
obliga a los grupos especiales. Como indicé el Organo de Apelacion, "al cumplir los deberes que le
corresponden en virtud del articulo 11 del ESD, un grupo especial puede apartarse del orden
secuencial propuesto por la parte reclamante, en particular cuando asi lo exijan la interpretacion o
aplicacion correctas de las disposiciones juridicas de que se trate".** No obstante, es habitual que los
grupos especiales se atengan al orden de las alegaciones presentadas por el reclamante, a no ser que lo
consideren inadecuado.

7.13  Recordamos que en India - Automdviles, el Grupo Especial que examind ese asunto explicd
gue es importante determinar primero si algin principio valido de metodologia de interpretacion que,
de no aplicarse, podria dar lugar a errores juridicos, impone un orden concreto.®* Ese Grupo Especial
destac6 asimismo que el orden escogido para el examen de las alegaciones puede repercutir también
en la posibilidad de aplicar el criterio de economia procesal.®” A juicio del Organo de Apelacion, la
indole de I%8relacic’)n entre las disposiciones sera lo que determine si existe una secuencia obligatoria
de anlisis.

7.14  Como los Estados Unidos no han afirmado que el articulo 907(a)(1)(A) es una medida
sanitaria o fitosanitaria, e Indonesia se ha abstenido de fundamentar sus alegaciones concernientes a
esas medidas, no las examinaremos. Asi pues, no es preciso que decidamos entre las alegaciones de
Indonesia en materia sanitaria o fitosanitaria o sus alegaciones en materia de obstaculos técnicos al
comercio como punto de partida de nuestro analisis.** Ademas, dado que la alegacion formulada por

% Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Reduccion a cero (CE) (parrafo 5 del
articulo 21 - CE), parrafo 277.

8 Informe del Grupo Especial, India - Automéviles, péarrafo 7.154. Informe del Grupo Especial,
CE - Sardinas, parrafos 7.17 y 7.18.

8 Informe del Organo de Apelacion, India - Automéviles, parrafo 7.161.

8 E1 Organo de Apelacién constat6 lo siguiente:

"Por lo tanto, en cada caso, la indole de la relacion entre dos disposiciones serd lo que

determine si existe una secuencia obligatoria de andlisis que, si no se sigue, daria lugar a un

error de derecho. En algunos casos, esta relacion es tal que, si el analisis no se estructura de

acuerdo con la secuencia ldgica correcta, ello tendra repercusiones en el fondo del analisis

propiamente dicho."

Informe del Organo de Apelacion, Canada - Exportaciones de trigo e importaciones de grano,

parrafo 1009.

El Organo de Apelacion también afirmo lo siguiente:

"Al mismo tiempo, los grupos especiales deben asegurarse de que proceden sobre la base de

un analisis debidamente estructurado para interpretar las disposiciones sustantivas en cuestion.

Como constaté el Organo de Apelacién en Estados Unidos - Camarones y en Canada -

Automoviles, los grupos especiales que hacen caso omiso de un paso previo légico del analisis

o0 lo pasan por alto corren el riesgo de comprometer o invalidar constataciones ulteriores. Este

riesgo aumenta en el caso de dos disposiciones juridicamente relacionadas entre si, en que una

de ellas debe ser analizada antes que la otra por razones de l6gica y de coherencia analitica,

como ocurre en el caso de los apartados a) y b) del parrafo 1 del articulo XVII del GATT

de 1994."

Informe del Organo de Apelacion, Canada - Exportaciones de trigo e importaciones de grano,

parrafo 127.

% Sj este Grupo Especial hubiera de examinar las alegaciones de Indonesia en materia sanitaria o
fitosanitaria, la primera cuestion basica habria sido si debia iniciar su analisis con las alegaciones en materia
sanitaria o fitosanitaria condicionales de Indonesia, 0 mas bien por sus alegaciones en materia de obstaculos
técnicos al comercio. De hecho, el que la medida en litigio sea 0 no una medida sanitaria o fitosanitaria habria
sido especialmente pertinente para decidir el orden de analisis en esta diferencia, porque el parrafo 5 del
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Indonesia al amparo del parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994 es una alegacion subsidiaria de la
formulada al amparo del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC, no se plantea cual de esos
acuerdos abarcados, el Acuerdo OTC o el GATT de 1994, debe abordarse antes.

7.15  Hay, pese a ello, una cuestion basica que tenemos que tratar antes de examinar las alegaciones
de Indonesia en el marco del Acuerdo OTC. De hecho, tenemos que considerar si el Acuerdo OTC es
aplicable al articulo 907(a)(1)(A). Observamos que Indonesia adujo que el articulo 907(a)(1)(A) es
un reglamento técnico. Por consiguiente, comenzaremos examinando si el articulo 907(a)(1)(A) es un
"reglamento técnico" en el sentido del parrafo 1 del Anexo 1 del Acuerdo OTC, y si, en consecuencia,
son aplicables las obligaciones a que aluden las alegaciones de Indonesia en el marco del
Acuerdo OTC.

7.16  Si constatamos que el articulo 907(a)(1)(A) es un reglamento técnico, procederemos a
examinar las alegaciones presentadas por Indonesia en el marco del Acuerdo OTC, comenzando por la
formulada al amparo del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC. Si no constatamos que existe una
infraccion de esa disposicion, examinaremos la alegacion subsidiaria conforme a lo dispuesto en el
parrafo 4 del articulo 11l del GATT de 1994.%° Si constatamos la existencia de infraccion,
procederemos a examinar, por orden numérico, el resto de las alegaciones de Indonesia al amparo del
Acuerdo OTC.

7.17  Haremos, no obstante una excepcion a ese orden numérico con nuestro examen de los
parrafos 9.2, 9.3 y 10 del articulo 2 del Acuerdo OTC, y examinaremos primero la alegacién de
Indonesia de conformidad con el parrafo 10 del articulo 2 del Acuerdo OTC. Como explicaremos con
mas detalle en la seccién VII.1.2 infra, el parrafo 10 del articulo 2 del Acuerdo OTC solo es aplicable
cuando un Miembro incumple las obligaciones generales establecidas en el parrafo 9 del articulo 2 del
Acuerdo OTC. Por consiguiente, primero examinaremos si en la presente diferencia se dan las
condiciones de urgencia descritas en el parrafo 10 del articulo 2 y, si constatamos que no se dan,
procederemos a examinar las alegaciones de Indonesia al amparo de los péarrafos 9.2 y 9.3 del
articulo 2 del Acuerdo OTC.

7.18  Por ultimo, observamos que Indonesia hizo ciertas declaraciones en el sentido de que el
articulo 907(a)(1)(A) infringe las disposiciones del Acuerdo OTC y del GATT de 1994 arriba
mencionadas "tanto en sus propios términos como en su aplicacion".”* El Grupo Especial trat6 de
aclarar la posicion de Indonesia a ese respecto, ya que podia entenderse que esas declaraciones

significaban que Indonesia esta presentando alegaciones contra el articulo 907(a)(1)(A) tanto "en si

articulo 1 del Acuerdo OTC dispone expresamente que las medidas sanitarias y fitosanitarias, tal como se
definen en el Anexo A del Acuerdo MSF, estan excluidas del ambito de aplicacién del Acuerdo OTC. Informe
del Grupo Especial, CE - Amianto, parrafo 8.29.

% Ohservamos que ambas partes han aplicado distintos criterios al orden de analisis de las alegaciones
de Indonesia al amparo del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC vy el parrafo 4 del articulo 11l del GATT
de 1994. Indonesia se refirié primero al parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC, seguido, subsidiariamente,
por el parrafo 4 del articulo I11 del GATT de 1994; los Estados Unidos, en su primera comunicacion escrita,
iniciaron sus argumentos centrandose en el parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994, sin hacer referencia al
hecho de que Indonesia estaba presentando esa alegacion como subsidiaria de la formulada al amparo del
parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC. EI razonamiento de los Estados Unidos era que el parrafo 4 del
articulo 111 ha sido objeto de un examen més detallado por los grupos especiales y el Organo de Apelacion que
el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC. Seguidamente, si analizaron brevemente el parrafo 1 del articulo 2
del Acuerdo OTC y llegaron a una conclusién comun sobre las "alegaciones en materia de trato nacional”.
Posteriormente, la segunda comunicacidn escrita de Indonesia, aunque comienza por el parrafo 1 del articulo 2
del Acuerdo OTC, refuta la mayoria de los argumentos de los Estados Unidos en la seccién dedicada al parrafo 4
del articulo Ill. Sin embargo, los Estados Unidos, en su segunda comunicacion escrita, abordan ambas
alegaciones al mismo tiempo.

°1 \/éase, por ejemplo, la primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafos 43, 127 y 149.
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mismo" como "“en su aplicacion”.”* Sin embargo, Indonesia no nos ha explicado claramente en qué
manera sus alegaciones contra la medida "en su aplicacion™ diferirian, si en algo difieren, de sus
alegaciones contra la medida "en si misma".** De hecho, no podemos identificar en los argumentos
de Indonesia nada que guarde relacion con la "aplicacion™ del articulo 907(a)(1)(A) distinguiéndola de
sus alegaciones contra el articulo 907(a)(1)(A) "en si mismo". Por nuestra parte, tampoco vemos en
qué manera la distincion “en si misma"/"en su aplicacién" tendria importancia en el presente caso.”
Por consiguiente, hemos decidido no basarnos en la distincion "en si misma"/"en su aplicacion" al
analizar las alegaciones de Indonesia, y en consecuencia no presentamos andlisis separados o
constataciones sobre el articulo 907(a)(1)(A) "en su aplicacion™.

7.19  Asi pues, iniciaremos nuestro analisis examinando si el articulo 907(a)(1)(A) es un
reglamento técnico en el sentido del parrafo 1 del Anexo 1 del Acuerdo OTC.

C. LA CUESTION DE SI EL ARTiCcULO 907(A)(1)(A) ES UN "REGLAMENTO TECNICO™ EN EL
SENTIDO DEL PARRAFO 1 DEL ANEXO 1 DEL ACUERDO

1. Argumentos de las partes

7.20  Indonesia sostiene que el articulo 907(a)(1)(A) es un "reglamento técnico™ con arreglo a la
definicion que figura en el parrafo 1 del Anexo 1 del Acuerdo OTC.* Remitiéndose a la orientacion
dada por el Organo de Apelacion en CE - Amianto, Indonesia mantiene que el articulo 907(a)(1)(A) es
aplicable a un "grupo de productos identificable™ (es decir, determinados cigarrillos aromatizados, y
especialmente los cigarrillos de clavo de olor), establece las "caracteristicas de un producto™ (es decir,

prohibe la adicién de aromas caracteristicos, salvo el mentol), y es de cumplimiento “obligatorio”.*®

Indonesia observa que los Estados Unidos no niegan que el articulo 907 es un "reglamento técnico".”’

%2 preguntas 2, 3'y 82 del Grupo Especial.

% El Grupo Especial formul6 dos preguntas a Indonesia pidiéndole que explicara en qué manera sus
alegaciones contra la medida "en su aplicacién" diferian de sus alegaciones contra la medida "en si misma".
En sus respuestas, Indonesia explic6 en qué modo una alegacion contra una medida "en su aplicacién" difiere de
una alegacion contra una medida "en si misma". Respuestas de Indonesia a las preguntas 2 y 82 del Grupo
Especial. Sin embargo, seguimos sin ver claro si sus alegaciones contra la medida "en su aplicacion" difieren de
sus alegaciones contra la medida "en si misma", y de qué manera, en esta diferencia.

% El Organo de Apelacion ha explicado que "la importancia de la ‘distincion entre legislacion
imperativa y discrecional' puede variar de un caso a otro". Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos -
Reduccion a cero (CE) (parrafo 5 del articulo 21 - CE), parrafo 214, donde se cita el informe del Organo de
Apelacién, Estados Unidos - Examen por extincion: acero resistente a la corrosion, parrafo 93. En Estados
Unidos - Neumaticos (China), el Grupo Especial que examind ese asunto explicé que “"en la practica, la
importancia de la distincién entre imperativo y discrecional es mas patente en los asuntos en que, si bien la
legislacion de un Miembro, por los términos en que esta formulada, parece ser incompatible con las normas de
la OMC, hay una discrecionalidad suficiente para que las autoridades nacionales apliquen la legislaciéon de
forma compatible con las normas de la OMC". Informe del Grupo Especial, Estados Unidos - Neumaticos
(China), parrafo 7.118. En el presente caso, las alegaciones de Indonesia atafien a la prohibicién de los
cigarrillos de clavo de olor establecida en el articulo 907(a)(1)(A). Los Estados Unidos no niegan que dicho
articulo requiere la prohibicién de los cigarrillos de clavo de olor (junto con otros cigarrillos con aromas
caracteristicos). Ademas, los Estados Unidos en ningin momento han sugerido que sus autoridades nacionales
estan de algun modo facultadas para aplicar el articulo 907(a)(1)(A) de manera que excluya los cigarrillos de
clavo de olor del ambito de la prohibicién.

% Primera comunicacién escrita de Indonesia, parrafo 44.

% Primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafos 46 y 47.

°" Declaracién oral de Indonesia en la primera reunién sustantiva con el Grupo Especial, parrafo 128.
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7.21  Los Estados Unidos reconocen que "la medida es un reglamento técnico”.*® Sostienen, no
obstante, que su opinion sobre la naturaleza del articulo 907(a)(1)(A) en cuanto que reglamento
técnico no deberia cambiar la norma de examen del Grupo Especial, en virtud de la cual éste debe
hacer una evaluacion objetiva, basada en los hechos sometidos a su consideracion, de si la medida en
litigio es 0 no un reglamento técnico.*

2. Analisis realizado por el Grupo Especial
a) Introduccioén

7.22  Indonesia alega que los Estados Unidos han actuado de manera incompatible con los
parrafos 1, 2, 5, 8, 9, 10 y 12 del articulo 2 y el parrafo 3 del articulo 12 del Acuerdo OTC.
Observamos que, con arreglo a sus propios términos, esas disposiciones son aplicables a los
"reglamentos técnicos".'® Esto significa que si el articulo 907(a)(1)(A) no es un "reglamento técnico"
en el sentido del Acuerdo OTC, esas disposiciones no serian aplicables a esa medida. Asi pues, la
determinacién de si el articulo 907(a)(1)(A) es un "reglamento técnico" es una cuestién béasica en
nuestro examen de las alegaciones de Indonesia al amparo del Acuerdo OTC.

b) La disposicion juridica en cuestion

7.23  El parrafo 2 del articulo 1 del Acuerdo OTC dispone que "a los efectos del presente Acuerdo
el sentido de los términos definidos en el Anexo 1 sera el que alli se precisa". El parrafo 1 del
Anexo 1 del Acuerdo OTC define un "reglamento técnico" como sigue:

"Documento en el que se establecen las caracteristicas de un producto o los procesos
y métodos de produccion con ellas relacionados, con inclusion de las disposiciones
administrativas aplicables, y cuya observancia es obligatoria. También puede incluir
prescripciones en materia de terminologia, simbolos, embalaje, marcado o etiquetado
aplicables a un producto, proceso 0 método de produccidn, o tratar exclusivamente de
ellas."

7.24  Tomamos nota de que la definicion de la expresion "reglamento técnico™ en el parrafo 1 del
Anexo 1 del Acuerdo OTC ya ha sido examinada por el Organo de Apelacion, primero en
CE - Amianto, y después, una vez mas, en CE - Sardinas.'™ En aquellos asuntos, el Organo de
Apelacion establecio tres criterios que un documento debe satisfacer para estar comprendido en la
definicion de "reglamento técnico" en el parrafo 1 del Anexo 1:

"... Primero, el documento debe aplicarse a un producto o grupo de productos
identificable. No obstante, el producto o grupo de productos identificable no tiene
que estar expresamente identificado en el documento. Segundo, el documento debe
establecer una 0 mas caracteristicas del producto. Estas caracteristicas del producto

% Declaracion oral de los Estados Unidos en la primera reunién sustantiva con el Grupo Especial,
parrafos 26 y 60.

% Primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, pérrafo 213; 'y respuesta de los Estados Unidos
a la pregunta 22 del Grupo Especial, parrafo 58.

190 E| pérrafo 3 del articulo 12 del Acuerdo OTC es aplicable no s6lo a los "reglamentos técnicos”, sino
también a las "normas y procedimientos para la evaluacion de la conformidad”. Sin embargo, Indonesia no
alega que la medida en litigio en esta diferencia es una "norma" o un "procedimiento para la evaluacion de la
conformidad".

191 |nforme del Organo de Apelacién, CE - Amianto, parrafos 59-77; e informe del Organo de
Apelacién, CE - Sardinas, parrafos 171-195. Véanse también el informe del Grupo Especial, CE - Marcas de
fabrica o de comercio e indicaciones geograficas (Australia), parrafos 7.426-7.459; y el informe del Grupo
Especial, CE - Marcas de fabrica o de comercio e indicaciones geograficas (Estados Unidos), parrafos 492-515.
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pueden ser intrinsecas o pueden estar relacionadas con €él. Las caracteristicas se
pueden prescribir o imponer de forma afirmativa o negativa. Tercero, la observancia
de las caracteristicas del producto debe ser obligatoria. Como subrayamos en el
asunto CE - Amianto, estos tres criterios se deducen del texto de la definicion del
Anexo 1.1 .." 1%

7.25  Por consiguiente, el Grupo Especial procedera a analizar si el articulo 907(a)(1)(A) es un
"reglamento técnico" en el sentido del parrafo 1 del Anexo 1 del Acuerdo OTC examinando esos tres
criterios.

C) Elementos de la definicion de un reglamento técnico

i) Primer elemento: si el articulo 907(a)(1)(A) es aplicable a un "producto o grupo de
productos identificable"

7.26  En el asunto CE - Amianto, el Organo de Apelacion se refirié con detalle al primer elemento
de la definicion de "reglamento técnico™:

"Evidentemente, un 'reglamento técnico' ha de ser aplicable a un producto o grupo de
productos identificable. De lo contrario, la aplicacion coercitiva del reglamento seria,
en la practica, imposible. También se basa en esta consideracion la obligacion
formal, establecida en el parrafo 9.2 del articulo 2 del Acuerdo OTC, de que los
Miembros notifiquen a los demés Miembros, por conducto de la Secretaria de
laOMC, 'cudles seran los productos abarcados' por un 'reglamento técnico' en
proyecto (sin cursivas en el original). Esta claro que para cumplir esta obligacién es
necesario identificar los productos abarcados por el reglamento técnico.
Sin embargo, a diferencia de lo que da a entender el Grupo Especial, esto no significa
gue un 'reglamento técnico' haya de aplicarse a productos 'dados' que se nombren,
identifiquen o precisen efectivamente en el reglamento (sin cursivas en el original).
Aunque el Acuerdo OTC se aplica evidentemente a los 'productos’ en general, en el
texto de ese Acuerdo no hay nada que lleve a pensar que es necesario que esos
productos se nombren o identifiquen expresamente en un 'reglamento técnico'.
Por otra parte, puede haber razones administrativas perfectamente validas para
formular un 'reglamento técnico' de forma que no se identifiquen expresamente los
productos por su nombre, sino que simplemente se haga que resulten identificables;
por ejemplo, mediante la ‘caracteristica' que sea objeto de reglamentacion."®

7.27  Observamos que la medida en litigio en el presente caso, el articulo 907(a)(1)(A), identifica
expresamente los productos que abarca: cigarrillos y cualesquiera de sus partes componentes.
A nuestro juicio, los productos abarcados por el articulo 907(a)(1)(A) no son simplemente
"identificables", como al parecer ocurria en el asunto CE - Amianto. Antes bien, estan "expresamente
identificados”. Observamos a ese respecto que el articulo 907 se titula "Normas aplicables a los
productos de tabaco", y el articulo 907(a)(1)(A) "Regla especial para los cigarrillos". Observamos
asimismo que en la parte pertinente del articulo 907(a)(1)(A) se dispone que "un cigarrillo o
cualquiera de sus partes componentes (incluidos el tabaco, el filtro o el papel)" no contendran ningdn

192 Informe del Organo de Apelacién, CE - Sardinas, parrafo 176 (las cursivas figuran en el original, no
se reproduce la nota de pie de pagina), donde se cita el informe del Organo de Apelacion, CE - Amianto,
parrafos 66-70.

193 Informe del Organo de Apelacién, CE - Amianto, pérrafo 70. En CE - Amianto el Organo de
Apelacién concluyé que la medida en litigio en aquel caso era aplicable a un producto o grupo de productos
identificable. Informe del Organo de Apelacion, CE - Amianto, parrafo 74.
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aroma caracteristico que no sea tabaco o mentol. Ademas, las Orientaciones de la FDA!* explican,
bajo el encabezamiento "Productos abarcados"”, que el articulo 907(a)(1)(A) "se aplica a todos los
productos de tabaco que satisfacen la definicion de un cigarrillo™" establecida en el articulo 900(3) de
la FFDCA.*®®

7.28  Por consiguiente, constatamos que el articulo 907(a)(1)(A) es aplicable a un "producto o
grupo de productos identificable”, por lo que satisface el primer elemento de la definicién de
"reglamento técnico".

i) Segundo elemento: si el articulo 907(a)(1)(A) establece una o mas "caracteristicas de un
producto”

7.29 En CE - Amianto, el Organo de Apelacion afirmé que "la esencia de la definicion de
‘reglamento técnico' es que en un ‘documento’ se han de 'establecer' -es decir, enunciar, estipular o
disponer- las ‘caracteristicas de un producto™.*® EI Organo de Apelacion explicé que la expresion
"caracteristicas de un producto” que figura en el parrafo 1 del Anexo 1 del Acuerdo OTC debe
interpretarse de conformidad con su sentido corriente:

"... EIl término 'caracteristicas' tiene una serie de sinébnimos que son Utiles para
entender el sentido corriente de ese término en este contexto. Asi, las 'caracteristicas'
de un producto incluyen, en nuestra opinién, cualesquiera 'calidades’, 'atributos’,
‘peculiaridades’ u otras 'marcas distintivas' de un producto que sean objetivamente
definibles. Tales 'caracteristicas' pueden referirse, en particular, a la composicion,
tamafio, forma, color, textura, dureza, resistencia a la tension, inflamabilidad,
conductividad, densidad o viscosidad de un producto. En la definicion de 'reglamento
técnico' que figura en el punto 1 del Anexo 1, el propio Acuerdo OTC da ciertos
ejemplos de 'caracteristicas de un producto:  'prescripciones en materia de
terminologia, simbolos, embalaje, marcado o etiquetado’. Estos ejemplos indican que
las ‘caracteristicas de un producto’ incluyen no sélo las peculiaridades y calidades
intrinsecas del propio producto, sino también caracteristicas conexas tales como los
medios de identificacion, la presentacion y la apariencia del producto ..." "’

7.30  En el asunto CE - Sardinas, el Organo de Apelacion record6 el pasaje arriba citado e hizo
hincapié en que las caracteristicas de un producto incluyen no sélo "las peculiaridades y calidades
intrinsecas del producto”, sino también caracteristicas relacionadas con él, como los medios de
identificacion.'%

7.31  El articulo 907(a)(1)(A) establece "caracteristicas de un producto”. En efecto, una medida
que prohibe que los cigarrillos contengan determinados elementos constitutivos o aditivos con un
"aroma caracteristico" es, por definicion, una medida que establece una 0 mas "caracteristicas de un
producto”.  Entre otras cosas, el aroma de un cigarrillo no es sélo una "peculiaridad"
(y probablemente también una "calidad" y "atributo") de ese producto, sino una peculiaridad que es
"intrinseca del propio producto”. También es evidente que el articulo 907(a)(1)(A) "se refiere ... a la

104 \/éanse los parrafos 2.8-2.11 supra.

19 Orientaciones de la FDA, respuesta a la pregunta 2 (Indonesia - Prueba documental 41).

19 Informe del Organo de Apelacién, CE - Amianto, parrafo 67 (las cursivas figuran en el original).

97 Informe del Organo de Apelacion, CE - Amianto, parrafo 67. En CE - Amianto el Organo de
Apelacion concluy6 que la medida en litigio establecia una o mas "caracteristicas de un producto”. Informe del
Organo de Apelacion, CE - Amianto, parrafo 74.

1% |nforme del Organo de Apelacién, CE - Sardinas, parrafo 189, donde se cita el informe del Organo
de Apelacion, CE - Amianto, parrafo 67. En CE - Sardinas, el Organo de Apelacion se mostr6 de acuerdo con la
conclusidn del grupo especial de que la medida en litigio establecia una 0 mas "caracteristicas de un producto”.
Informe del Organo de Apelacion, CE - Sardinas, parrafo 193.
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composicion de un producto”, ya que afirma que ningun cigarrillo puede contener, como elemento
constitutivo o aditivo, ningun aroma artificial o natural que sea un aroma caracteristico (que no sea
tabaco o mentol). En otras palabras, un cigarrillo no puede tener una "composicion™ que dé lugar a un
aroma caracteristico (que no sea tabaco o mentol).

7.32 A nuestro juicio, el hecho de que el articulo 907(a)(1)(A) establezca las caracteristicas del
producto en forma negativa ("un cigarrillo ... no contendra™) no afecta a la conclusién de que el
articulo 907(a)(1)(A) establece caracteristicas de un producto. Respalda nuestra conclusién el hecho
de que las medidas en litigio en los asuntos CE - Amianto y CE - Sardinas establecian ambas las
caracteristicas del producto en forma negativa, y se constatd que ambas eran "reglamentos técnicos"
en el sentido del parrafo 1 del Anexo 1 del Acuerdo OTC.

7.33  Recordamos que, en el asunto CE - Amianto, el Organo de Apelacion constato que la medida
en litigio estaba "formulada negativamente (se prohiben los productos que contengan amianto)"”, y que
“en efecto, la medida dispone que ningtn producto puede contener fibras de amianto”.*® El Organo
de Apelacion explico que:

"Las 'caracteristicas de un producto' pueden, en nuestra opinién, prescribirse o
imponerse con respecto a los productos de forma afirmativa o negativa. En otras
palabras, el documento puede disponer, afirmativamente, que los productos han de
tener ciertas 'caracteristicas’, o el documento puede disponer, negativamente, que los

productos no han de tener ciertas 'caracteristicas'."**°

7.34  Recordamos asimismo que en el asunto CE - Sardinas el Grupo Especial constatd que la
medida en litigio, al requerir el uso de Unicamente la especie sardina pilchardus como sardinas en
conserva, "establece de hecho caracteristicas del producto en forma negativa".'** El Grupo Especial
estimo6 que un reglamento técnico, en el sentido del parrafo 1 del Anexo 1 del Acuerdo OTC, "puede
prescribir o imponer caracteristicas de un producto en forma tanto positiva como negativa".

7.35 A nuestro juicio, el hecho de que el articulo 907(a)(1)(A) no defina expresamente lo que
constituye un "aroma caracteristico" no afecta a la conclusion de que la medida regula las
caracteristicas de un producto.*? En el pasaje del informe CE - Amianto arriba citado, el Organo de
Apelacion indicé que las “caracteristicas" de un producto incluyen “cualesquiera” calidades, atributos,
peculiaridades u otras marcas distintivas de un producto que sean "objetivamente definibles”. La falta
de cualquier definicién expresa del "aroma caracteristico” en la medida no significa que la
caracteristica en cuestion no sea "objetivamente definible". Ademas, aunque el articulo 907(a)(1)(A)
no define los términos "aroma caracteristico”, si presenta varios ejemplos ilustrativos de aromas
caracteristicos que estan prohibidos, entre ellos los de fresa, uva, naranja, clavo de olor, canela, pifia,
vainilla, coco, regaliz, cacao, chocolate, cereza o café.

199 Informe del Organo de Apelacién, CE - Amianto, parrafo 72 (las cursivas figuran en el original).

19 Informe del Organo de Apelacién, CE - Amianto, pérrafo 69 (las cursivas figuran en el original).
Informe del Grupo Especial, CE - Sardinas, parrafo 7.44.

1 Informe del Grupo Especial, CE - Sardinas, parrafo 7.45, citado en el parrafo 179 del informe del
Organo de Apelacion, CE - Sardinas.

112 En el contexto de su alegacion al amparo del parrafo 8 del articulo 2 del Acuerdo OTC, Indonesia
afirma que: "... la Regla Especial impone una prohibicion de los cigarrillos con un 'aroma caracteristico'.
Sin embargo, la Ley no define lo que constituye un ‘aroma caracteristico' a efectos de la Regla Especial.
Ademas, la FDA no ha especificado en ninguna otra manera lo que constituye un ‘aroma caracteristico' en sus
orientaciones sobre la Regla Especial o en el aviso publico en el que anunciaba su aplicacion de la Regla
Especial”. Primera comunicacidn escrita de Indonesia, parrafo 135.



WT/DS406/R
Pégina 35

7.36  Constatamos, por consiguiente, que el articulo 907(a)(1)(A) establece una o mas
"caracteristicas de un producto”, por lo que satisface el segundo elemento de la definicion de un
"reglamento técnico".

iii) Tercer elemento: si la observancia de las caracteristicas del producto es obligatoria

7.37  El tercer elemento de la definicién de un "reglamento técnico™ es que la medida establezca
caracteristicas de un producto cuya observancia es “obligatoria”.*** En CE - Amianto, el Organo de
Apelacién hizo las siguientes observaciones sobre el requisito de que un documento establezca
caracteristicas de un producto cuya observancia sea "obligatoria":

"En la definicion de 'reglamento técnico' que figura en el punto 1 del Anexo 1 del
Acuerdo OTC también se dispone que la 'observancia' de las 'caracteristicas de un
producto’ establecidas en el 'documento’ ha de ser 'obligatoria’. En otras palabras, un
'reglamento técnico' ha de reglamentar las 'caracteristicas' de un producto de forma
vinculante o imperativa ...."***

7.38 En el asunto CE - Sardinas, tanto el Grupo Especial como el Organo de Apelacion
concluyeron que la medida en litigio establecia caracteristicas de un producto que eran "obligatorias".
La conclusion se basé en el hecho de que la medida en litigio estipulaba que las prescripciones que
contenia eran "obligatorias en todos sus elementos y directamente aplicables a cada Estado
Miembro".**®> A ese respecto, el Grupo Especial encargado del asunto CE - Marcas de fabrica o de
comercio e indicaciones geogréficas (Australia) observo que la palabra "mandatory" ("obligatoria™)

significa "obligatoria a consecuencia de una orden, forzosa".!'®

7.39 A nuestro entender, el articulo 907(a)(1)(A) establece caracteristicas de un producto cuya
observancia es "obligatoria”. EI caracter obligatorio del articulo 907(a)(1)(A) nos parece evidente a
tenor de su texto, que dispone que un cigarrillo o cualquier parte componente de él "no contendra",
como elemento constitutivo o aditivo, ningin aroma artificial o natural (que no sean tabaco o mentol)
0 una hierba o especia que sea un aroma caracteristico. Ademas, la Ley tiene por efecto “prohibir la
fabricacion y venta" de cigarrillos con determinados aromas caracteristicos."’ Las Orientaciones de
la FDA explican como “se hara cumplir esa prohibicion"."*®* La Ley de control del tabaco también

13 E] Acuerdo OTC distingue entre "reglamentos técnicos" y "normas”. La distincién esencial entre los
dos tipos de medidas radica en que la primera es de caracter obligatorio, mientras que la segunda es de caracter
voluntario. EIl péarrafo 1 del Anexo 1 del Acuerdo OTC, ya citado mas arriba, contiene la definicion de
"reglamento técnico". En la parte pertinente, dispone que un reglamento técnico es un documento que establece
caracteristicas de un producto "cuya observancia es obligatoria”. EI parrafo 2 del Anexo 1 del Acuerdo OTC
define el término "norma". La parte pertinente de la disposicion estipula que una "norma" es un "documento ...
que prevé, para un uso comun y repetido, reglas, directrices o caracteristicas para los productos o los procesos y
métodos de produccion conexos, y cuya observancia no es obligatoria”. La Nota explicativa del parrafo 2 del
Anexo 1 reitera que "a los efectos del presente Acuerdo, las normas se definen como documentos de aplicacion
voluntaria, y los reglamentos técnicos como documentos obligatorios".

14 Informe del Organo de Apelacién, CE - Amianto, pérrafo 68 (las cursivas figuran en el original).
En CE - Amianto, el Organo de Apelacion constatd que la medida en litigio en aquel caso establecia
caracteristicas de un producto cuya observancia era "obligatoria”. Informe del Organo de Apelacion,
CE - Amianto, péarrafo 74.

15 Informe del Grupo Especial, CE - Sardinas, péarrafo 7.30; e informe del Organo de Apelacion,
CE - Sardinas, parrafo 194.

18 Informe del Grupo Especial, CE - Marcas de fabrica o de comercio e indicaciones geograficas
(Australia), parrafo 7.453.

17 \gase, por ejemplo, H.R. Rep. N° 111-58, Pt. 1 (2009) (Indonesia - Prueba documental 2),
pagina 37.

118 EDA, Orientaciones para la rama de produccion y el personal de la FDA, preguntas y respuestas
generales sobre la prohibicion de cigarrillos que contienen aromas caracteristicos (segunda edicion, 23 de
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contiene disposiciones especificas para hacer frente al incumplimiento del articulo 907(a)(1)(A);
entre otras, i) se considera que los productos que no cumplen el articulo 907(a)(1)(A) estan
"adulterados" en el sentido del articulo 902(5) de la FFDCA; ii) con arreglo a la FFDCA, los
productos adulterados vendidos u ofrecidos a la venta en los Estados Unidos pueden ser objeto de
decomiso en virtud del articulo 304 de la FFDCA,; iii) con arreglo a los articulos 301, 302 y 303 de
la FFDCA, la FDA estd facultada para solicitar, entre otras medidas, mandamientos judiciales y
procesamientos penales para hacer frente a infracciones del articulo 907(a)(1)(A) y otras
disposiciones de la FFDCA.'**

7.40  Constatamos, por consiguiente, que el articulo 907(a)(1)(A) establece caracteristicas de un
producto cuya observancia es "obligatoria”, y en consecuencia satisface el tercer elemento de la
definicion de un "reglamento técnico".

d) Conclusion

7.41  Por las razones arriba expuestas, el Grupo Especial constata que el articulo 907(a)(1)(A) es un
"reglamento técnico" en el sentido del parrafo 1 del Anexo 1 del Acuerdo OTC. EI Grupo Especial
procedera ahora a examinar las alegaciones formuladas por Indonesia al amparo de los parrafos 1, 2,
5,8,9,10y 12 del articulo 2 y el parrafo 3 del articulo 12 del Acuerdo OTC.

D. LA CUESTION DE SI EL ARTICULO 907(A)(1)(A) ES INCOMPATIBLE CON EL PARRAFO 1 DEL
ARTICULO 2 DEL ACUERDO OTC

1. Argumentos de las partes

7.42  Indonesia alega que el articulo 907(a)(1)(A) es incompatible con el parrafo 1 del articulo 2
del Acuerdo OTC "porque la medida da lugar a un trato 'menos favorable' para los cigarrillos de clavo
de olor importados que el otorgado a un producto nacional similar, los cigarrillos mentolados".*?°
Sin embargo, en su primera comunicacion, Indonesia sostiene que el articulo 907(a)(1)(A) "tanto con
arreglo a sus términos como en su aplicacion”, infringe el parrafo 1 del articulo 2 porque otorga a un
producto importado, los cigarrillos de clavo de olor, un trato 'menos favorable' que el concedido a un
producto nacional similar, es decir, los cigarrillos ordinarios y los mentolados".*** Indonesia aduce
que los cigarrillos de clavo de olor son "similares" "a todos los demés cigarrillos producidos en el
pais, en general, y a los cigarrillos mentolados, en particular"'??, porque tienen las mismas
propiedades fisicas, usos finales, preferencias de los consumidores y clasificacién arancelaria.
En respuesta a una pregunta del Grupo Especial, Indonesia aclaré que solicita al Grupo Especial que
en primer lugar realice un anélisis de si los cigarrillos de clavo de olor son un producto similar a los
cigarrillos aromatizados con mentol y tabaco producidos en los Estados Unidos. En el caso de que el

Grupo Especial decida limitar el anlisis de la similitud a los cigarrillos con un "aroma caracteristico

diciembre de 2009), 74 Fed. Reg. 48,974 (25 de septiembre de 2009) (Indonesia - Prueba documental 41),
péagina 4 ("A partir del 22 de septiembre de 2009, los cigarrillos y sus partes componentes que contengan
aromas caracteristicos (que no sean tabaco o mentol) o una hierba o especia son ilegales. La FDA dispone de
una gama de instrumentos reglamentarios y de observancia para hacer frente a infracciones de la prohibicién
por, entre otros, los fabricantes, los importadores, los distribuidores y los minoristas. Antes de adoptar medidas
coercitivas, la practica general del organismo consiste en enviar cartas de advertencia a las empresas para
notificarles que sus productos infringen la Ley y darles la oportunidad de cumplirla. Como siempre, cuando las
circunstancias lo aconsejan, la FDA puede adoptar medidas coercitivas para proteger la salud publica sin enviar
primero una carta de advertencia™).

119 v/éanse las respuestas de las partes a las preguntas 10 y 24 del Grupo Especial.

120 Splicitud de establecimiento de un grupo especial presentada por Indonesia, WT/DS406/2, pagina 2.

12! primera comunicacion escrita de Indonesia, péarrafo 43.

122 primera comunicacion escrita de Indonesia, pérrafo 65.
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particular”, aduce Indonesia, los cigarrillos de clavo de olor son "similares” a los cigarrillos
mentolados nacionales."”®

7.43  Indonesia aduce que, en el contexto del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC, una
determinacion de similitud es fundamentalmente una determinacion acerca de la naturaleza y el
alcance de una relacién de competencia entre productos, tal como establece la jurisprudencia relativa
al parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994. El razonamiento de Indonesia se basa en que el GATT
de 1994 y el Acuerdo OTC son cada uno de ellos contexto para la interpretacion del otro.”** Al mismo
tiempo, Indonesia sugiere que "un andlisis caso por caso de la similitud en el contexto de una medida
distinta podria concluir razonablemente que no todos los cigarrillos son similares a los efectos de esa

medida en particular".'®

7.44  Por lo que respecta a los criterios establecidos por el Grupo de Trabajo del GATT sobre
Ajustes fiscales en frontera'?®, Indonesia sostiene, en primer lugar, que los cigarrillos de clavo de olor
y los cigarrillos producidos en el pais, incluidos los mentolados, tienen las mismas caracteristicas
fisicas."”’ Segun Indonesia, ambos tipos de cigarrillos contienen tabaco curado y mezclas de tabaco
en un envoltorio de papel con un filtro, y se consideran cigarrillos de "clase A" a efectos fiscales en
los Estados Unidos. Indonesia afiade que los cigarrillos de clavo de olor y los cigarrillos mentolados
tienen mas propiedades comunes, porque contienen tabaco y un ingrediente afiadido (es decir, una
hierba o especia). Aduce, por ultimo, que no hay pruebas de que los cigarrillos de clavo de olor sean
mas toxicos 0 supongan un mayor riesgo para la salud que los cigarrillos ordinarios o mentolados
producidos en el pais, y que, por tanto, no hay diferencia en sus caracteristicas fisicas.'?® De hecho,
Indonesia aduce que en la presente diferencia "la toxicidad relativa de los cigarrillos de clavo de olor

y los nacionales no es algo a tener en cuenta".*?

7.45 Indonesia aclara ademas que los denominados cigarrillos con "aroma de caramelo”
(por ejemplo, chocolate, fresa) pueden no ser "similares™ a los cigarrillos ordinarios, mentolados o de
clavo de olor, porque pueden suponer mayores riesgos para la salud ya que incitan a los jovenes a
empezar a fumar.™®® Indonesia ha indicado que "no pide al Grupo Especial que incluya los cigarrillos

con aroma de caramelo en su analisis del producto similar".***

7.46  En segundo lugar, Indonesia sostiene que los cigarrillos de clavo de olor tienen los mismos
usos finales que los cigarrillos producidos en el pais, especialmente los mentolados, porque todos se
utilizan para fumar tabaco.”® Indonesia discrepa de los Estados Unidos en que los cigarrillos tienen
otros dos usos finales: i) satisfacer la adiccion a la nicotina; vy ii) crear una experiencia placentera
asociada al sabor del cigarrillo y el aroma del tabaco. Por el contrario, aduce Indonesia, la aportacion
de nicotina es una consecuencia de fumar tabaco, y no puede considerarse que “proporcionar una
experiencia placentera” sea un uso final, ya que se trata mas bien de una conducta del consumidor.**®

123 Primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 65; respuesta de Indonesia a la pregunta 27 del
Grupo Especial.

124 Respuesta de Indonesia a la pregunta 26 del Grupo Especial.

12> Respuesta de Indonesia a la pregunta 47 del Grupo Especial (sin cursivas en el original).

126 Esto se explica en la seccion VI1.D.2 c) ii) infra.

127 primera comunicacion escrita de Indonesia, péarrafo 54.

128 Primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafos 55, 57; respuestas de Indonesia a las
preguntas 36-40 del Grupo Especial; y segunda comunicacion escrita de Indonesia, parrafos 70-74.

129 segunda comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 71.

30 primera comunicacion escrita de Indonesia, péarrafo 63.

31 Respuesta de Indonesia a la pregunta 27 del Grupo Especial, parrafo 71.

132 Primera comunicacion escrita de Indonesia, péarrafo 59.

133 Segunda comunicacion escrita de Indonesia, parrafos 78-80.



WT/DS406/R
Pégina 38

7.47  En tercer lugar, por lo que respecta a las "preferencias de los consumidores”, Indonesia aduce
que la mayoria de ellos percibe los cigarrillos ordinarios, mentolados y de clavo de olor como medios
de fumar alternativos.®* Destaca asimismo que lo mas frecuente es que los fumadores escojan
cigarrillos ordinarios o mentolados, y utilicen cigarrillos de clavo de olor como cigarrillos para
"ocasiones especiales".’** En su segunda comunicacion escrita, "Indonesia niega que los cigarrillos
de clavo de olor sélo se utilizan como cigarrillos ocasionales™®, ya que algunos adultos han
comunicado que los fuman més que otros cigarrillos. En lo fundamental, Indonesia sostiene que los
fumadores estan dispuestos a sustituir entre si los cigarrillos de clavo de olor, mentolados y de tabaco
con el mismo uso final de fumar.'® De hecho, "la proporcién de tiempo relativa en que los
consumidores utilizan cigarrillos de clavo de olor en lugar de cigarrillos ordinarios o regulares no

tiene por qué ser igual".**®

7.48  En opinidn de Indonesia, todos los cigarrillos tienen una mutua relacion de competencia por
lo que respecta al acceso a los canales de distribucion, los anaqueles de los comercios y la cuota de
mercado.”® Indonesia aclara que el Grupo Especial debe limitar su evaluacion de los gustos y habitos
de los consumidores a los consumidores estadounidenses.**® Aclara asimismo que los consumidores
pertinentes para el analisis de la similitud son los fumadores, sin analisis por grupos de edad."*" En el
caso de que el Grupo Especial decida realizar un anélisis por grupos de edad, Indonesia sostiene que
los grupos adecuados deberian ser "jovenes" (menores de 18) y "adultos" (18 en adelante).'*? Sostiene
asimismo que la poblacién de jévenes "que ain no fuman" no debe incluirse entre los consumidores
pertinentes para el anélisis de la similitud.**®* Por lo que respecta a las preferencias de los jévenes,
Indonesia concluye que los cigarrillos de clavo de olor no son utilizados "en una proporcion
abrumadora” por jovenes fumadores, ya que los cigarrillos mentolados gozan de mucha mas
aceptacion entre ellos.™ En opinién de Indonesia, las pruebas pertinentes demuestran que los
cigarrillos de clavo de olor no atraen a los jovenes.**

7.49  Por ultimo, Indonesia sostiene que los cigarrillos de clavo de olor y los producidos en el pais
tienen la misma clasificacion arancelaria internacional al nivel de 6 digitos."*® La clasificacion
arancelaria de los cigarrillos que contienen tabaco, que abarca tanto los cigarrillos de clavo de olor
como los cigarrillos estadounidenses, es SA 07 24.02.20. Por lo demas, la clasificacion arancelaria
estadounidense al nivel de 8 digitos es irrelevante en la presente diferencia, ya que las comparaciones
entre paises se hacen tnicamente al nivel de 6 digitos.**’

7.50 En lo tocante al elemento de "trato menos favorable”, Indonesia aduce que el otorgado a los
cigarrillos de clavo olor importados es menos favorable que el otorgado a los cigarrillos producidos en
el pais.'*® Mantiene que una prohibicién de los cigarrillos de clavo de olor, que se importan

134 Primera comunicacién escrita de Indonesia, pérrafo 60.

135 Primera comunicacién escrita de Indonesia, pérrafo 60.

136 Segunda comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 82.

37 Segunda comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 82.

138 Respuesta de Indonesia a la pregunta 42 del Grupo Especial.

139 primera comunicacion escrita de Indonesia, péarrafo 60.

140 Respuesta de Indonesia a la pregunta 44 del Grupo Especial.

14! Respuesta de Indonesia a la pregunta 92 del Grupo Especial, parrafo 22.

142 Respuesta de Indonesia a la pregunta 92 del Grupo Especial, parrafo 23.

143 Respuesta de Indonesia a la pregunta 92 del Grupo Especial, parrafo 24.

144 Segunda comunicacién escrita de Indonesia, parrafos 84-85; y respuesta de Indonesia a la
pregunta 43 del Grupo Especial.

14> Respuesta de Indonesia a la pregunta 85 del Grupo Especial, parrafo 20.

146 Primera comunicacién escrita de Indonesia, pérrafo 64.

147 Segunda comunicacion escrita de Indonesia, péarrafo 90; y respuesta de Indonesia a la pregunta 45
del Grupo Especial (Indonesia - Prueba documental 67).

%8 Primera comunicacién escrita de Indonesia, parrafo 69; y declaracién oral de Indonesia en la
segunda reunién sustantiva con el Grupo Especial, parrafo 57.
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principalmente de Indonesia, pero no de los cigarrillos ordinarios 0 mentolados, que se producen
principalmente en el pais, crea condiciones de competencia desiguales en el mercado
estadounidense.™® Aclara que el articulo 907(a)(1)(A), aunque con arreglo a sus términos es neutral,
da lugar a una discriminacion de facto de los productos importados.**® Indonesia aduce ademés que la
existencia de una infraccion puede establecerse "demostrando que hay algunos productos importados
a los que se otorga un trato menos favorable que el concedido al producto similar nacional tratado mas

favorablemente" . **

7.51  Segun Indonesia, mientras que los cigarrillos aromatizados con mentol y tabaco se producen
principalmente en los Estados Unidos, los cigarrillos de clavo de olor se importan principalmente de
Indonesia. En consecuencia, Indonesia explica que "el trato otorgado a todos los cigarrillos

importados de todos los paises es irrelevante en esta diferencia”. '

7.52  Indonesia destaca que no ha aducido que puede identificarse un trato menos favorable si un
Unico producto importado esta restringido por una medida y un Gnico producto nacional no lo esta.
Segun Indonesia, en el presente caso casi todos los cigarrillos de clavo de olor sujetos a la prohibicion
eran importados, mientras que la inmensa mayoria de los cigarrillos no sujetos a la prohibicién eran
cigarrillos "similares" producidos en el pais. Indonesia aduce que asi ocurre, en particular, en el caso
de los cigarrillos mentolados, dado que s6lo una proporcion insignificante de esos cigarrillos se
importa en los Estados Unidos.™*

7.53  Indonesia aduce que el hecho de que el articulo 907(a)(1)(A) pueda también afectar a
cigarrillos producidos en los Estados Unidos "no subsana la medida". De hecho, Indonesia sostiene
que el articulo 907(a)(1)(A), en si mismo, se aplica casi exclusivamente a cigarrillos importados.***
Indonesia mantiene también que la alegacion de los Estados Unidos de que el articulo 907(a)(1)(A)
sigue permitiendo la importacién de la inmensa mayoria de los cigarrillos no es pertinente. Aduce
que el trato otorgado a productos importados de otros paises no es una cuestion sometida a la
consideracion del Grupo Especial **®

7.54  Indonesia mantiene que, contrariamente a la opinién de los Estados Unidos de que Indonesia
tiene que demostrar que los cigarrillos que contienen clavo de olor estan sujetos a un trato distinto
sobre la base de su origen nacional o extranjero, ningtin informe de un grupo especial o del Organo de
Apelacion "ha exigido nunca la prueba de un 'trato menos favorable' y una segunda prueba de que el
trato en cuestion se otorgue ‘en funcion del origen nacional™.™®® Aduce que, contrariamente a lo que
sostienen los Estados Unidos, el andlisis del "trato menos favorable" con arreglo al parrafo 1 del
articulo 2 del Acuerdo OTC y el parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994 no requiere un analisis
separado centrado en si una medida se aplica "para proteger la produccién nacional".™’

9 Declaracion oral de Indonesia en la segunda reunion sustantiva con el Grupo Especial, parrafo 58.

150 Segunda comunicacion escrita de Indonesia, péarrafo 94; y respuesta de Indonesia a la pregunta 48
del Grupo Especial.

151 Segunda comunicacién escrita de Indonesia, parrafo 100; y respuesta de Indonesia a las
preguntas 49 y 51 del Grupo Especial,

152 Observaciones de Indonesia sobre la respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 95 del Grupo
Especial, parrafo 42.

153 Declaracion oral de Indonesia en la segunda reunién sustantiva con el Grupo Especial, parrafo 60.

>4 Declaracion oral de Indonesia en la segunda reunion sustantiva con el Grupo Especial, parrafo 61.

155 Declaracion oral de Indonesia en la segunda reunién sustantiva con el Grupo Especial, parrafo 62;
y respuesta de Indonesia a la pregunta 95 del Grupo Especial, parrafo 28.

158 Declaracion oral de Indonesia en la segunda reunion sustantiva con el Grupo Especial, parrafo 63.

57 Declaracion oral de Indonesia en la segunda reunion sustantiva con el Grupo Especial, parrafo 65.
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7.55 Los Estados Unidos mantienen que la alegacion de Indonesia al amparo del pérrafo 1 del
articulo 2 del Acuerdo OTC se basa en un analisis viciado y en pruebas insuficientes.’*® Sostienen que
la obligacion del trato nacional establecida en el parrafo 1 del articulo 2 "no tiene por objeto impedir
la adopcién de medidas legitimas, como el articulo 907(a)(1)(A), que establecen normas neutrales

para los productos sobre la base de criterios de salud publica”.**

7.56  Segun los Estados Unidos, el articulo 907(a)(1)(A) tiene por objeto eliminar la disponibilidad
de los tipos de cigarrillos utilizados principalmente por los jévenes, a menudo como "primeros
cigarrillos".*® Los Estados Unidos también mantienen que las pruebas mas creibles demuestran que
la inmensa mayoria de los cigarrillos con un aroma caracteristico que no sea tabaco o mentol (entre
ellos los de clavo de olor) son fumados por jévenes en una proporcién abrumadora, y no son fumados
por adultos en nimeros apreciables.'®* No discrepan de la afirmacion general de Indonesia de que
s6lo una pequefia proporcion de la poblacién fuma cigarrillos de clavo de olor, mientras que muchas
méas personas fuman cigarrillos mentolados. No obstante, a su juicio, lo importante por lo que
respecta al articulo 907(a)(1)(A) es que dentro de la pequefia proporcion de la poblacién que fuma
cigarrillos de clavo de olor, éstos atraen especialmente a los jovenes.'®?

7.57  Los Estados Unidos explican que prohibir los cigarrillos de clavo de olor y otros cigarrillos
aromatizados no plantea en los Estados Unidos el mismo riesgo para la salud publica que prohibir los
cigarrillos ordinarios o mentolados.*® Aducen que los efectos en la salud puablica de una eliminacion
precipitada de cigarrillos que decenas de millones de personas fuman regularmente no han sido
evaluados lo suficiente para justificar una prohibicion, y que por ello el articulo 907(a)(1)(A) no
prohibe los cigarrillos ordinarios 0 mentolados.'® Los Estados Unidos explican que una prohibicién
precipitada de los cigarrillos de tabaco y mentolados podria tener consecuencias negativas para los
fumadores, para el sistema de atencion de salud de los Estados Unidos o para la sociedad en su
conjunto debido a un incremento del mercado negro de cigarrillos.'®

7.58  Los Estados Unidos aducen que los cigarrillos de clavo de olor indonesios no son similares a
los cigarrillos mentolados o de tabaco fabricados en los Estados Unidos, ya que los primeros no estan
en relacion de competencia con los segundos, y no son sustituibles o intercambiables entre minoristas
o consumidores.'®® Mantienen que a pesar de que el Acuerdo OTC no contiene una disposicion
equivalente al parrafo 1 del articulo 111 del GATT de 1994, sigue siendo posible basar el analisis de la
"similitud" en la naturaleza y alcance de la relacion de competencia entre los productos de que se
trate.'®” Segin los Estados Unidos, en el presente caso, como en el asunto CE - Amianto, la
disimilitud entre los cigarrillos de clavo de olor, los de tabaco y los mentolados est& directamente
relacionada con las diversas percepciones que los consumidores tienen del producto y con el riesgo
para la salud pablica que suponen.'®®

7.59  Los Estados Unidos observan que el articulo 907(a)(1)(A) hace distinciones entre un grupo de
productos ampliamente similares -los cigarrillos- sobre la base de factores relacionados con el

158 primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 144.

159 Segunda comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 87.

180 primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 146.

181 primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 147.

162 primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 149.

163 primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 148.

184 Primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 150.

1% Primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 22; y respuesta de los Estados Unidos
a la pregunta 89 del Grupo Especial.

186 primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 154.

167 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 26 del Grupo Especial.

188 Declaracion oral de los Estados Unidos en la segunda reunion sustantiva con el Grupo Especial,
parrafo 45.
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objetivo legitimo de proteger la salud pablica. Por consiguiente, al realizar una determinacion de la
"similitud" sera preciso, ademas de centrarse en la relacion de competencia entre los productos,
considerar cuidadosamente la importancia de caracteristicas que generalmente son comunes a todos
los cigarrillos y de caracteristicas que son importantes por lo que respecta a la disposicion de salud
plblica en cuestion.'® Los Estados Unidos especifican que el fundamento de salud publica del
articulo 907(a)(1)(A) debe tenerse en cuenta en el andlisis de la "similitud" que se efectle en el marco
tanto del GATT de 1994 como del Acuerdo OTC, ya que hay ciertos "principios contextuales” que
informan la obligacion de trato nacional consagrada en ambos Acuerdos.'’

7.60 Por tanto, el Grupo Especial debe atribuir importancia a las caracteristicas fisicas de los
productos en cuestion y a los gustos y preferencias de los consumidores pertinentes por lo que
respecta al fundamento de salud publica en base al cual el articulo 907(a)(1)(A) diferencia entre
productos.*”* En su segunda comunicacion escrita, los Estados Unidos aducen que las caracteristicas
fisicas pertinentes que diferencian a los cigarrillos de clavo de olor de los cigarrillos ordinarios y
mentolados son: i) la mezcla casi igual de tabaco y clavo de olor; i) la "salsa especial" que
contienen; v iii) la presencia de eugenol.”

7.61 Los Estados Unidos aducen también que las exclusivas propiedades fisicas y el sabor del
mentol influyen en las opciones de los consumidores. Mientras que los fumadores de cigarrillos de
clavo de olor disfrutan la experiencia Unica de esos cigarrillos como primer cigarrillo o "de vez en
cuando”, los fumadores de cigarrillos mentolados suelen escogerlos como sus cigarrillos de todos los
dias.'™ Ademas, por lo que respecta la toxicidad y el carécter adictivo de los cigarrillos en cuestion,
los Estados Unidos hacen dos aclaraciones principales. Primero, en la presente diferencia la toxicidad
relativa de los cigarrillos no es el fundamento de las distinciones de salud publica hechas entre ellos,
aungue, en términos generales, la toxicidad de los cigarrillos sea un aspecto de sus propiedades
fisicas.'™ Segundo, a pesar de que todos los cigarrillos contienen nicotina, y son, en consecuencia,
adictivos, los efectos para la salud deben analizarse sobre la base tanto de los efectos para la salud de
un fumador individual como sobre la base de consideraciones globales de salud pablica. Este Gltimo
aspecto se centra en la posibilidad de que determinados tipos de cigarrillos puedan aumentar el uso de
cigarrillos y productos de tabaco por la poblacion en su conjunto. Por consiguiente, los Estados
Unidos aducen que los cigarrillos de clavo de olor son distintos, porque son utilizados por una parte
desproporcionada de la juventud y, en consecuencia, sirven como "cigarrillos de habituacion™.'”
Los Estados Unidos sostienen que aparentemente Indonesia conviene con ellos en que los cigarrillos
gue son especialmente atractivos para la juventud suponen un riesgo para la salud especial y pueden
ser regulados en forma més restrictiva que los cigarrillos mentolados y de tabaco.'™

7.62  En contraste con la conclusion de Indonesia sobre el uso final, los Estados Unidos sostienen
que los cigarrillos tienen varios usos finales, y no se usan exclusivamente para "fumar tabaco”. A su
juicio, en los Estados Unidos los cigarrillos tienen al menos otros dos usos finales, que los cigarrillos
de clavo de olor, los mentolados y los de tabaco satisfacen en distinto grado*”: i) el uso final de
satisfacer una adiccion a la nicotina'”®, y ii) el uso final de crear una experiencia placentera asociada

189 primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 159.

170 Segunda comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 111.

"1 Segunda comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 112.

172 Segunda comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 113.

173 Primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 172.

7% Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 36 del Grupo Especial.
17> Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 37 del Grupo Especial.
176 Observaciones de los Estados Unidos sobre la respuesta de Indonesia a la pregunta 85 del Grupo

Especial, parrafos 9y 12.
Y7 primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 179.
178 primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 180.
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al sabor del cigarrillo y al aroma del humo.'” Los Estados Unidos sostienen ademas que el primer
uso final -aportar nicotina al cuerpo- no es el mas pertinente, porque si asi fuera todos los cigarros,
pipas y cigarrillos serian productos similares.*®

7.63 En lo tocante al criterio de los gustos y habitos de los consumidores, los Estados Unidos
aducen que Indonesia no ha presentado pruebas que demuestren que los cigarrillos de clavo de olor
tratan de competir con los cigarrillos mentolados o de tabaco, o que los consumidores los consideran
sustituibles.® Aclaran que los consumidores pertinentes son todos los "actuales y posibles fumadores
en los Estados Unidos". Mantienen que los posibles fumadores son jovenes en la edad de iniciacion,
y que es mas probable que esas personas, mas que los adultos, encuentren atractivos los cigarrillos de
clavo de olor.*® A juicio de los Estados Unidos, los consumidores diferencian claramente entre los
productos objeto del presente caso’®: los cigarrillos de clavo de olor son comercializados, vendidos y
utilizados como productos de tabaco para "ocasiones especiales”, mientras que los cigarrillos
mentolados y de tabaco son comercializados, vendidos y utilizados como cigarrillos ordinarios de
todos los dias; los fumadores de cigarrillos de clavo de olor son en una proporciéon abrumadora
jovenes, que suelen ser fumadores primerizos, mientras que los cigarrillos mentolados y los de tabaco
son utilizados habitualmente por muchos jévenes, pero especialmente por adultos, que los fuman
regularmente.’® De hecho, sostienen los Estados Unidos, méas que competencia entre los productos lo
que de hecho hay es una superposicion y, probablemente, una simbiosis, ya que los cigarrillos de
clavo de olor no s6lo atraen a nuevos usuarios al tabaco, sino que son utilizados como un cigarrillo
suplementario, para ocasiones especiales, por quienes ya son fumadores.*®

7.64  Los Estados Unidos acusan a Indonesia de no haber demostrado que los cigarrillos de clavo
de olor indonesios y los cigarrillos ordinarios 0 mentolados se consideran “intercambiables” en el
mercado, y de haber aportado datos no fiables para sugerir que los cigarrillos de clavo de olor
presentan pautas de usos similares a las de los cigarrillos de tabaco o mentolados, si bien a menor
escala.’® De hecho, a diferencia de los cigarrillos de clavo de olor, los cigarrillos mentolados no son
predominantemente cigarrillos de iniciacion para los jévenes en los Estados Unidos. Segln los
Estados Unidos, las tasas de consumo de cigarrillos ordinarios y mentolados entre los jovenes y entre
los adultos de mas edad son mucho méas parejas.’®’ Los Estados Unidos aclaran también que el
analisis de los gustos y habitos de los consumidores debe limitarse al mercado estadounidense, ya que
los consumidores de fuera de los Estados Unidos no son pertinentes para decidir ninguna de las
cuestiones facticas o juridicas objeto de esta diferencia.’®

7.65 Por lo que respecta a la clasificacion arancelaria, los Estados Unidos aducen que
"los cigarrillos de clavo de olor reciben un trato distinto del de 'los demas' cigarrillos al nivel
de 8 digitos en la Lista de los Estados Unidos anexa al GATT de 1994" 1%

7.66  En lo que respecta al analisis del trato menos favorable, los Estados Unidos sostienen que el
articulo 907(a)(1)(A) es, a tenor de sus términos, "neutral respecto al origen”, y que aparentemente

19 primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 181.

180 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 41 del Grupo Especial.

181 primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 184; y declaracion oral de los Estados
Unidos en la segunda reunién sustantiva con el Grupo Especial, parrafos 24 y 26.

182 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 92 del Grupo Especial, parrafo 42.

183 primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 184.

184 Primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 185.

185 Primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 186.

188 Primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 189.

187 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 43 del Grupo Especial. Respuesta de los Estados
Unidos a la pregunta 91 del Grupo Especial, parrafo 39.

188 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 44 del Grupo Especial.

189 Segunda comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 116.
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Indonesia no lo discute.”® Segun los Estados Unidos, el articulo 907(a)(1)(A) no distingue entre

productos importados y nacionales, sino sobre la base de las pautas de uso de distintos cigarrillos por
los consumidores en los Estados Unidos, asi como de consideraciones de salud ptblica conexas.'*
En opinion de los Estados Unidos, Indonesia no ha cumplido su obligacion de demostrar la existencia
de una discriminacion de facto. Aducen que Indonesia afirma, sin analizarlo, que "no cabe duda de
gue una prohibicién de un producto pero no de otros productos similares crea condiciones de
competencia desiguales y constituye un trato 'menos favorable™, y que "una prohibiciéon de los
cigarrillos de clavo de olor pero no de los cigarrillos de tabaco o mentolados crea condiciones de
competencia desiguales en el mercado estadounidense y constituye, por tanto, un trato ‘menos
favorable™. Sin embargo, Indonesia no ha demostrado que el supuesto trato distinto se basa en el
origen nacional de los cigarrillos de clavo de olor.*?

7.67  Segun los Estados Unidos, Indonesia incurre en error al insinuar que el analisis del "trato
menos favorable" requiere simplemente determinar qué cigarrillos estan prohibidos y cuales no lo
estan. Sostienen que deben examinarse todas las pruebas pertinentes, entre ellas el objetivo de la
medida ylgsgi los supuestos efectos perjudiciales para los productos importados dependen de su origen
nacional.

7.68  Ademas, los Estados Unidos aducen que Indonesia incurre en error cuando afirma que el
articulo 907(a)(1)(A) otorga un trato menos favorable si entre los aromas caracteristicos prohibidos se
incluye a un producto importado de Indonesia y no se incluye a un cigarrillo producido en los Estados
Unidos. De hecho, aducen los Estados Unidos, el criterio de "mejor trato" propugnado por Indonesia
es incompatible con el texto del parrafo 4 del articulo 111 del GATT vy el péarrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo OTC. Antes bien, como estableci6 el Organo de Apelacion en CE - Amianto, la comparacion
pertinente es entre el grupo de productos importados "similares" y el grupo de productos nacionales
“similares".*® Esto es asi porque el Organo de Apelacion reconocié que un Miembro puede hacer
distinciones entre productos que se ha determinado que son "similares" sin proteger la produccion
nacional u otorgar un trato menos favorable a los productos importados.*® Los Estados Unidos se
remiten también a las constataciones del Organo de Apelacion en Republica Dominicana -
Importacion y venta de cigarrillos y del Grupo Especial encargado del asunto CE - Aprobacion y
comercializacion de productos biotecnolégicos. Segun los Estados Unidos, en aquellos informes el
Organo de Apelacion y el Grupo Especial constataron que "cuando un supuesto efecto perjudicial para
un producto importado no es atribuible a su origen extranjero, sino a algun otro factor, ese efecto no

constituye prueba de trato menos favorable™ %

7.69  Los Estados Unidos destacan que Indonesia no ha demostrado que el articulo 907(a)(1)(A)
otorga un trato menos favorable a los productos indonesios porque: i) no tiene en cuenta que esa
reglamentacion afecta a cigarrillos producidos en los Estados Unidos y ii) no ha presentado ninguna
prueba que demuestre que algun efecto perjudicial para los cigarrillos de clavo de olor depende del
origen extranjero del producto.”®’

19 primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 199.

91 Declaracion oral de los Estados Unidos en la segunda reunion sustantiva con el Grupo Especial,
parrafos 21 y 59.

192 primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 202.

1% Declaracion oral de los Estados Unidos en la segunda reunion sustantiva con el Grupo Especial,
parrafo 50.

194 Segunda comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafos 119-123.

1% primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 204.

1% Declaracién oral de los Estados Unidos en la segunda reunion sustantiva con el Grupo Especial,
parrafo 50; y respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 95 del Grupo Especial, parrafo 49.

197 Segunda comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 130.
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2. Anadlisis realizado por el Grupo Especial
a) Introduccién

7.70 La cuestion que el Grupo Especial ha de resolver es, por consiguiente, si el
articulo 907(a)(1)(A) es incompatible con la obligacidn de trato nacional establecida en el parrafo 1
del articulo 2 del Acuerdo OTC. En particular, Indonesia alega que el articulo 907(a)(1)(A) infringe
el parrafo 1 del articulo 2 porque otorga a las importaciones de cigarrillos de clavo de olor un trato
menos favorable del concedido a un producto nacional similar, que en su solicitud de establecimiento
de un grupo especial define como los cigarrillos mentolados.™®

7.71  Como observamos en varias ocasiones a lo largo de este informe, tenemos ante nosotros una
cuestion que nunca se ha tratado. En efecto, el Unico informe que hasta la fecha ha abordado el
parrafo 1 del articulo 2 es el informe del Grupo Especial que se ocupé del asunto CE - Marcas de
fabrica o de comercio e indicaciones geograficas (Australia), en el que esa disposicion se examina
brevemente.'®

7.72  Comenzaremos examinando la disposicion juridica en cuestion para determinar el criterio
juridico aplicable.

b) La disposicion juridica en cuestion
7.73  El parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC dispone que:

"Los Miembros se aseguraran de que, con respecto a los reglamentos técnicos, se dé a
los productos importados del territorio de cualquiera de los Miembros un trato no
menos favorable que el otorgado a productos similares de origen nacional y a
productos similares originarios de cualquier otro pais."

7.74  Por tanto, el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC obliga a los Miembros de la OMC a
otorgar a los productos importados un "trato no menos favorable que el otorgado a productos
similares de origen nacional”. Observamos que el parrafo 1 del articulo 2 también incluye una
obligacion NMF, aunque en esta diferencia no hay ninguna alegacion relativa a ese elemento del
parrafo 1 del articulo 2.

7.75  Recordamos que en Corea - Diversas medidas que afectan a la carne vacuna, el Organo de
Apelacion, al interpretar el parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994°°, estableci6 una triple prueba
para constatar la existencia de una infraccion de esa disposicion:

% En posteriores comunicaciones al Grupo Especial, Indonesia le solicita que constate que los
cigarrillos de clavo de olor son similares tanto a los cigarrillos mentolados como a los cigarrillos ordinarios. En
los parrafos 7.124-7.148 infra examinamos la cuestion de los productos que deben compararse a efectos de las
pruebas de similitud y de trato menos favorable.

%9 Informe del Grupo Especial, CE - Marcas de fabrica o de comercio e indicaciones geogréaficas
(Australia), parrafos 7.464-7.476. EIl Grupo Especial es consciente de que hay en curso otras actuaciones de
grupos especiales en las que se han planteado alegaciones al amparo del parrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo OTC. Véanse Estados Unidos - Atun Il (México), WT/DS381/4; Estados Unidos - EPO (Canada),
WT/DS384/8; y Estados Unidos - EPO (México), WT/DS386/7. Sin embargo, en la fecha en que se dio
traslado a las partes del informe provisional en esta diferencia los informes de los grupos especiales encargados
de esos otros asuntos atn no se habian distribuido.

200 E| parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994 dice asi:

"Los productos del territorio de toda parte contratante importados en el territorio de cualquier

otra parte contratante no deberan recibir un trato menos favorable que el concedido a los
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"Para que se establezca que ha habido una infraccion del parrafo 4 del articulo I11
deben darse tres elementos: que los productos importado y nacional en cuestidn sean
'productos similares’; que la medida en cuestion sea una 'ley, reglamento o
prescripcion que afecte a la venta, la oferta para la venta, la compra, el transporte, la
distribucion y el uso de estos productos en el mercado interior'; y que los productos
importados reciban 'un trato menos favorable' que el concedido a los productos
similares de origen nacional."**

7.76  El texto del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC es muy parecido al del parrafo 4 del
articulo I11 del GATT de 1994, con la diferencia de que con arreglo al primero la obligacion de trato
nacional esta limitada a un tipo concreto de medida, es decir, los reglamentos técnicos, mientras que
el parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994 contempla un grupo de medidas mas amplio, a saber,
una "ley, reglamento o prescripcién que afecte a la venta, la oferta para la venta, la compra, el
transporte, la distribucion y el uso de estos productos en el mercado interior".

7.77  El Grupo Especial encargado del asunto CE - Marcas de fabrica o de comercio e indicaciones
geograficas (Australia) aplicd un criterio similar al del Organo de Apelacion sin remitirse a la
jurisprudencia relativa al parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994. EI Grupo Especial razond asi:

"El Grupo Especial considera que los elementos esenciales de la existencia de una
incompatibilidad con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC son, como minimo,
que la medida en litigio sea un "reglamento técnico"; que los productos importados y
los productos nacionales en litigio sean "productos similares” en el sentido de esa
disposicion; y que se dé a los productos importados un trato "menos favorable" que
el otorgado a los productos similares nacionales."?%

7.78  Observamos asimismo que ambas partes parecen atenerse a esta linea de analisis por lo que
respecta a los principales elementos de una infraccion del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC.?*®

productos similares de origen nacional, en lo concerniente a cualquier ley, reglamento o

prescripcion que afecte a la venta, la oferta para la venta, la compra, el transporte, la

distribucion y el uso de estos productos en el mercado interior. Las disposiciones de este

parrafo no impediran la aplicacion de tarifas diferentes en los transportes interiores, basadas

exclusivamente en la utilizacion econdmica de los medios de transporte y no en el origen del

producto.”

2% Informe del Organo de Apelacién, Corea - Diversas medidas que afectan a la carne vacuna,
parrafo 133.

202 |nforme del Grupo Especial, CE - Marcas de fabrica o de comercio e indicaciones geograficas
(Australia), parrafo 7.444. Una posible interpretacion de la utilizacion por el Grupo Especial de las palabras
"como minimo" para matizar los "elementos esenciales de la existencia de una incompatibilidad con el parrafo 1
del articulo 2" podria ser que hay mas elementos esenciales que los presentes en la triple prueba. Otra posible
interpretacion es que el Grupo Especial estuviera diciendo que "al menos esto esta claro", sin sugerir mas.
No vemos en el texto del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC nada que justifique el primer enfoque, y el
Grupo Especial no explicé lo que queria decir. Dadas esas circunstancias, preferimos analizar la cuestion
sometida a nuestra consideracion con arreglo al segundo enfoque.

%% Indonesia se remite a la triple prueba para constatar una infraccion del pérrafo 4 del articulo 111
del GATT de 1994 mencionada en Corea - Diversas medidas que afectan a la carne vacuna, y la adapta al
parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC (primera comunicacién escrita de Indonesia, parrafo 42). En su
segunda comunicacion escrita, Indonesia especifica que los elementos para establecer una infraccion son los
mismos para el parrafo 4 del articulo 111 y el parrafo 1 del articulo 2, "salvo en que el parrafo 4 del articulo 111
no requiere que una medida sea un reglamento técnico, sino 'una ley, reglamento o prescripcion que afecte a la
venta, la oferta para la venta, la compra, el transporte, la distribucién y el uso de [los productos importados y los
productos nacionales similares] en el mercado interior” (segunda comunicacion escrita de Indonesia,
parrafo 59). Los Estados Unidos aplican la misma prueba en su primera comunicacién escrita por lo que
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7.79  En cuanto al segundo elemento del andlisis, recordamos que ya hemos constatado que el
articulo 907(a)(1)(A) es un reglamento técnico en el sentido del parrafo 1 del Anexo 1 del
Acuerdo OTC.?™ Por tanto, procederemos a examinar sucesivamente los otros dos elementos.

c) La cuestion de si los cigarrillos de clavo de olor importados y los cigarrillos nacionales de que
se trata son "productos similares” en el sentido del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC

)] La interpretacién de la similitud en el marco del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC

7.80 Como se ha indicado antes, en las fechas de elaboracion del presente informe el examen del
concepto de similitud en el marco del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC sigue siendo una
cuestion que todavia no se ha tratado, ya que en el Gnico informe en que hasta la fecha se ha abordado
-el informe del Grupo Especial que examiné el asunto CE - Marcas de fabrica o de comercio e
indicaciones geogréficas (Australia)- no se efectud un andlisis de la similitud, porque se habia

constatado que el reclamante no habia acreditado una presuncién de "trato menos favorable"

7.81  Corresponde, por tanto, al Grupo Especial interpretar por primera vez el concepto de similitud
en el marco del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC. Para interpretar esa disposicion parece
haber dos enfoques alternativos: por un lado, podria aducirse que la jurisprudencia sobre el parrafo 4
del articulo Il del GATT de 1994 es directamente aplicable al parrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo OTC, habida cuenta de la semejanza de sus respectivos textos; por otro lado, podria aducirse
que el concepto de similitud debe interpretarse en el contexto del Acuerdo OTC sin transponer
directamente la jurisprudencia sobre el parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994,

7.82  Hemos recabado las opiniones de las partes sobre esta cuestion, y nos han sugerido que para
interpretar el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC tengamos en cuenta tanto la jurisprudencia
sobre el parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994 como el contexto del Acuerdo OTC. Los Estados
Unidos, en particular, piden al Grupo Especial que tenga en cuenta los "objetivos de salud publica"
del articulo 907(a)(1)(A) al interpretar la similitud en el marco del parrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo OTC. Observamos, no obstante, que las partes, en sus comunicaciones, se apoyan mucho en
la jurisprudencia sobre el parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994. Observamos asimismo que las
partes sugieren que apliquemos los criterios tradicionales sobre la similitud enunciados por el Grupo
de Trabajo del GATT sobre Ajustes fiscales en frontera.”®®

respecta al parrafo 4 del articulo 11l del GATT de 1994, sin examinar el tipo de medida en litigio. Después de
hacerlo, examinan brevemente el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC, indicando que incumbe a Indonesia
demostrar que el articulo 907(a)(1)(A) es un reglamento técnico y destacando la pertinencia de las palabras "con
respecto a" que matizan la expresidn "reglamentos técnicos”, para interpretar tanto la similitud como el trato
menos favorable. En su segunda comunicacion escrita, los Estados Unidos presentan juntos sus argumentos
sobre el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC vy el parrafo 4 del articulo Il del GATT de 1994, con la
salvedad de que un intérprete debe tener debidamente en cuenta el contexto y las exigencias especificas de cada
alegacion, "ya que se informan y refuerzan mutuamente" (segunda comunicacion escrita de los Estados Unidos,
parrafo 101).

2% \/éase la seccion VII1.C.2 d) supra.

2% Informe del Grupo Especial, CE - Marcas de fabrica o de comercio e indicaciones geogréaficas
(Australia), parrafo 7.475.

206 primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafos 48-52, donde se hace referencia al informe del
Organo de Apelacion, CE - Amianto (parrafo 103), al informe del Grupo Especial, Repdblica Dominicana -
Importacion y venta de cigarrillos (parrafo 7.165) y al informe del Grupo Especial del GATT, Tailandia -
Cigarrillos (parrafo 42); segunda comunicacién escrita de Indonesia, parrafos 87-91; primera comunicacion
escrita de los Estados Unidos, parrafo 157, donde se hace referencia al informe del Organo de Apelacion,
CE - Amianto (parrafos 99, 101); y respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 26 del Grupo Especial.
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7.83 La principal cuestion interpretativa que debemos abordar a este respecto es si una
determinacion de la "similitud" en el marco del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC concierne
fundamentalmente a la naturaleza y alcance de una relacién de competencia entre los productos que se
comparan, como en el caso de una determinacion de la "similitud” en el contexto del parrafo 4 del
articulo 111 del GATT de 1994. En el presente caso, esta cuestion tiene importantes consecuencias.
Por consiguiente, expondremos los argumentos de las partes, seguidos de nuestro propio
razonamiento sobre ella, detalladamente.

Argumentos de las partes sobre la interpretacién de la expresion "productos similares" en el
contexto del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC

7.84  Laposicion de las partes sobre la interpretacion de esa disposicion ha evolucionado a lo largo
del procedimiento. Por consiguiente, merece la pena explicar el camino seguido por cada parte a este
respecto.

7.85  Recordamos que Indonesia, en su solicitud de establecimiento de un grupo especial, presento
alegaciones en materia de trato nacional en el marco tanto del péarrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo OTC como del parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994. En su primera comunicacion
escrita, Indonesia aparentemente ajusta su planteamiento y declara que su alegacién al amparo del
parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994 es una alegacién subsidiaria de la formulada al amparo
del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC. Por consiguiente, aborda primero la alegacion al
amparo del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC, por ser ésta la disposicién mas especifica para
la diferencia. No obstante, después de explicar que la obligacidn de otorgar trato nacional ha sido
abordada por varios grupos especiales de la OMC y por el Organo de Apelacion en varias ocasiones
en el contexto del parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994%”" Indonesia basa sus argumentos en el
marco del péarrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC casi exclusivamente en la jurisprudencia sobre el
parrafo 4 del articulo 111.%®

7.86  En respuesta a una pregunta del Grupo Especial®®, Indonesia sostiene que, aunque es posible
abordar conjuntamente las alegaciones al amparo del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC vy el
parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994, el Grupo Especial debe obrar con prudencia si opta por
ese planteamiento, porque “esas alegaciones/disposiciones no son idénticas".® Explica, por ejemplo,
gue no es necesario que las alegaciones al amparo del parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994
establezcan que la medida en litigio es un reglamento técnico.?!* Sostiene, no obstante, que el analisis
de la "similitud" en el marco del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC constituye una
determinacion sobre la naturaleza y el alcance de una relacion de competencia entre productos, como
establecio el Organo de Apelacion en CE - Amianto con respecto al parrafo 4 del articulo 111
También en respuesta a una pregunta del Grupo Especial??, Indonesia sostiene que, aunque el

27 primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 42.

2% primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafos 48-69.

29| a pregunta 21 b) del Grupo Especial dice asi:

"Indonesia ha formulado alegaciones al amparo de los parrafos 1, 2, 5, 8, 9, 10 y 12 del
articulo 2 y el parrafo 3 del articulo 12 del Acuerdo OTC. También ha formulado una
alegacion al amparo del parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994, y los Estados Unidos han
invocado el apartado b) del articulo XX del GATT de 1994:

b) ¢Pueden abordarse conjuntamente una o mas de esas alegaciones/disposiciones,
por ejemplo el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC/el parrafo 4 del articulo 111
del GATT de 1994?"

210 Respuesta de Indonesia a la pregunta 21 b) del Grupo Especial.

21 Respuesta de Indonesia a la pregunta 21 b) del Grupo Especial.

212 | a pregunta 26 del Grupo Especial dice asi:
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parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC no contiene una referencia especifica a un "principio
general" similar al enunciado en el parrafo 1 del articulo 111 del GATT de 1994, "el GATT de 1994 y
el Acuerdo OTC son cada uno de ellos contexto para la interpretacion del otro™. Por consiguiente,
"Indonesia cree que el Grupo Especial debe examinar la relacion de competencia entre los productos
en cuestion como algo pertinente para su analisis de la similitud en el marco del parrafo 1 del
articulo 2 del Acuerdo OTC".?® Asi pues, aunque aparentemente respalda la idea de que lo que
importa es una "relacion de competencia” entre los productos en cuestion, Indonesia sugiere, al mismo
tiempo, que "un andlisis caso por caso de la similitud en el contexto de una medida distinta podria
concluir razonablemente que no todos los cigarrillos son similares a los efectos de esa medida en

particular".?*

7.87  En su segunda comunicacién escrita, Indonesia destaca que "los Estados Unidos estan de
acuerdo con Indonesia en que el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC debe interpretarse de
manera similar que el pérrafo 4 del articulo 111 del GATT".*** Pese a ello, recalca que "se trata de dos
alegaciones distintas basadas en acuerdos distintos y obligaciones de tratados distintas, y que dan
lugar a distintos derechos".** Concretamente, Indonesia aduce que los elementos para establecer una
infraccion de esas disposiciones son los mismos, salvo que el parrafo 4 del articulo 11l "no requiere
que una medida sea un reglamento técnico, sino 'una ley, reglamento o prescripcion que afecte a la
venta, la oferta para la venta, la compra, el transporte, la distribuciéon y el uso de los productos
nacionales e importados en el mercado interior™.?’ Segin Indonesia, como han afirmado muchos
grupos especiales y el Organo de Apelacion, las alegaciones formuladas al amparo del mas especifico
de los dos Acuerdos deben analizarse primero.?®

7.88  En su primera comunicacion escrita, los Estados Unidos no reconocen que Indonesia indico,
en su primera comunicacion escrita, que su alegacién al amparo del parrafo 4 del articulo Il
del GATT de 1994 era una alegacion subsidiaria de la formulada al amparo del parrafo 1 del articulo
2 del Acuerdo OTC, y comienzan sus argumentos centrandose en el parrafo 4 del articulo 111 del
GATT de 1994 “a efectos de claridad analitica".?*®* Observan, sin embargo, que "en el analisis de la
'similitud' y el 'trato menos favorable' en el marco del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC que
efecte el Grupo Especial deben tenerse en cuenta ciertas diferencias textuales y contextuales".”
En particular, los Estados Unidos aluden a tres diferencias concretas entre el Acuerdo OTC y el GATT
de 1994: primero, el texto del predmbulo del Acuerdo OTC, en el que se establece que "no debe
impedirse a ningun pais que adopte las medidas necesarias ... para la proteccion de la salud y la vida

"El Organo de Apelacion ha explicado que 'una determinacion de la 'similitud' en el marco del
parrafo 4 del articulo 1l es, fundamentalmente, una determinacion de la naturaleza y medida
de la relacién de competencia entre dos 0 mas productos'.
a) ¢Puede decirse lo mismo de una determinacion de la 'similitud' en el marco del
parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC?
b) En caso afirmativo, ¢debe el Grupo Especial examinar la relacién de competencia
entre los productos en litigio como algo pertinente en su analisis de la similitud en el
marco del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC, al no existir una referencia a un
principio general similar consagrado en el parrafo 1 del articulo Il del GATT
de 1994?"
213 Respuesta de Indonesia a la pregunta 26 b) del Grupo Especial.
214 Respuesta de Indonesia a la pregunta 47 del Grupo Especial.
215 Sequnda comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 58.
216 segunda comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 58; 'y declaracién oral de Indonesia en la
segunda reunién sustantiva con el Grupo Especial, parrafos 12 y 14.
217 segunda comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 59.
218 Declaracion oral de Indonesia en la segunda reunién sustantiva con el Grupo Especial, parrafo 12.
219 primera comunicacién escrita de los Estados Unidos, parrafo 145.
220 primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 214.
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de las personas"®!; segundo, el hecho de que la obligacion establecida en el parrafo 1 del articulo 2

es aplicable "con respecto a" un reglamento técnico®?; y, por Gltimo, que en el anélisis del "producto
similar" se debe "distinguir entre caracteristicas que hagan que un producto o grupo de productos sea
identificable a efectos de la reglamentacion, y caracteristicas que demuestren la existencia de una

relacion de competencia o sustituibilidad en el mercado".?*®

7.89  En su declaracion oral en la primera reunién sustantiva, los Estados Unidos sostienen que "la
obligacion de trato nacional establecida en el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC debe
interpretarse de manera similar que el parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994". Aducen, ademas,
gue "cada Acuerdo proporciona contexto para el otro, y los analisis desarrollados en el marco del
articulo 111 son pertinentes para una interpretacion del parrafo 1 del articulo 2".?** Sin embargo, en su
declaracion oral, los Estados Unidos también sostienen que en el contexto de un analisis de si los
productos objeto del presente caso son "productos similares”, un factor pertinente en el presente caso
"es la medida en que las diferencias entre los productos reglamentados estan directamente
relacionadas con los objetivos de salud publica del articulo 907(a)(1)(A)".>*® Los Estados Unidos
reiteran que “esas diferencias de productos relacionadas con esos objetivos de salud publica son

pertinentes para el anélisis del ‘producto similar".?®

7.90 En respuesta a una pregunta del Grupo Especial, los Estados Unidos aducen que, si bien es
posible que el Grupo Especial aborde conjuntamente las alegaciones en materia de trato nacional,
"cada alegacidon es distinta, y deben satisfacerse los elementos individuales de cada alegacién en
particular”.?’  No obstante, en respuesta a otra pregunta del Grupo Especial afirman que una
determinacién de la similitud en el marco del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC es
"fundamentalmente una determinacién de la naturaleza y medida de la relacién de competencia entre
dos o mas productos”. Por consiguiente, no consideran que la falta de "una disposicion anéloga al
parrafo 1 del articulo 111 en el Acuerdo OTC justifique adoptar una opinién fundamentalmente distinta
sobre la 'similitud' en el Acuerdo OTC".?® Por ltimo, el andlisis de la "similitud” en el marco de
ambos Acuerdos debe estar informado por el contexto especifico del Acuerdo OTC mediante una
consideracion "no sélo de la naturaleza de la relacion de competencia entre dos 0 méas productos, sino
también de la naturaleza del fundamento de salud publica en que se basa el reglamento técnico de que

se trata".??®

221 primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 215.

222 primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 216.

22% primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 217.

224 Declaracion oral de los Estados Unidos en la primera reunién sustantiva con el Grupo Especial,
parrafo 58.

225 Declaracion oral de los Estados Unidos en la primera reunién sustantiva con el Grupo Especial,
parrafo 24 (sin cursivas en el original).

228 Declaracion oral de los Estados Unidos en la primera reunién sustantiva con el Grupo Especial,
parrafo 27 (sin cursivas en el original).

22T Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 21 b) del Grupo Especial. Los Estados Unidos
también lo confirmaron en su segunda comunicacion escrita, en la que afirmaron que el Grupo Especial puede
examinar conjuntamente las alegaciones en materia de trato nacional en el marco del GATT de 1994 y el
Acuerdo OTC, teniendo en cuenta el contexto y los requisitos particulares de cada alegacién. Segunda
comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 95.

228 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 26 del Grupo Especial.

2% Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 26 del Grupo Especial. Véase también la segunda
comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 111.
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El planteamiento del Grupo Especial para la interpretacion de la expresién "productos
similares" en el contexto del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC

7.91  Tenemos que decidir cdmo abordaremos la interpretacion del componente de trato nacional
del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC, en particular por lo que respecta a nuestro analisis de la
"similitud". Se nos abren para ello varias opciones. Primero, podriamos interpretar el parrafo 1 del
articulo 2 del Acuerdo OTC ateniéndonos a la jurisprudencia sobre el parrafo 4 del articulo Il
del GATT de 1994. Con arreglo a ese planteamiento, la jurisprudencia sobre el parrafo 4 del
articulo 111 del GATT de 1994, que se centra principalmente en la naturaleza y medida de una relacion
de competencia entre los productos nacionales e importados de que se trate, se podria transponer
directamente en su totalidad al parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC, habida cuenta de la similitud
de los textos de ambas disposiciones.

7.92  En segundo lugar, podriamos interpretar el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC en el
contexto de la disposicién en si misma y el del Acuerdo OTC, sin transponer en absoluto la
jurisprudencia sobre el parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994, ya que éste no es sino uno de los
conceptos de "productos similares” que figuran en el Acuerdo sobre la OMC. Con arreglo a ese
planteamiento no nos centrariamos en el enfoque basado en la competencia que se ha desarrollado en
la jurisprudencia sobre el parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994.

7.93  En tercer lugar, podriamos atenernos al planteamiento sugerido por las partes, que consiste en
interpretar el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC teniendo en cuenta tanto la jurisprudencia
sobre el parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994 como el contexto del Acuerdo OTC. Podriamos
también aceptar la sugerencia de los Estados Unidos de que tengamos en cuenta los "objetivos de
salud publica" del articulo 907(a)(1)(A) al interpretar la similitud en el marco del parrafo 1 del
articulo 2 del Acuerdo OTC.

7.94  El punto de partida para cualquier interpretacion de una disposicion juridica de un tratado es,
como establece el parrafo 1 del articulo 31 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados ("Convencion de Viena")*®, el sentido corriente de los términos.”®* Por tanto, iniciamos
nuestro examen examinando los términos del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC.

7.95 Recordamos que la primera opcion arriba expuesta favorece una interpretacion de los
términos del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC basada en la jurisprudencia sobre el parrafo 4
del articulo Il del GATT de 1994. No vemos claramente en qué medida las interpretaciones
desarrolladas en el contexto del parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994 pueden simplemente
transponerse al parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC, especialmente porque esta Ultima
disposicion ain no ha sido interpretada en profundidad por los grupos especiales o el Organo de
Apelacion. Parece, desde luego, que el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC esta inspirado en el
parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994.2*2 De hecho, ambos aluden a productos importados:

%0 Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, hecha en Viena, 23 de mayo de 1969,
documento de las Naciones Unidas A/CONF. 39/27.

231 E| pérrafo 2 del articulo 3 del ESD indica que los Miembros reconocen que el sistema de solucién
de diferencias de la OMC sirve para aclarar las disposiciones vigentes de los acuerdos abarcados "de
conformidad con las normas usuales de interpretacién del derecho internacional publico”. Se reconoce que los
articulos 31 y 32 de la Convencion de Viena codifican esas normas. Informe del Organo de Apelacion, Estados
Unidos - Gasolina, pagina 19. Véanse también el informe del Organo de Apelacion, India - Patentes (Estados
Unidos), parrafos 43-46; el informe del Organo de Apelacion, Japon - Bebidas alcohdlicas 11, paginas 13-15; y
el informe del Grupo Especial, Estados Unidos - DRAM, parrafo 6.13.

%2 En CE - Amianto, el Organo de Apelacién examiné el sentido corriente de la palabra "similar" al
examinar el concepto de "productos similares™ en el parrafo 4 del articulo I1l. Observd que con arreglo a la
definicidn del diccionario, "like" (similar) significa "Having the same characteristics or qualities as some other
[...] thing; of approximately identical shape, size, etc., with something else; similar. (Que tiene las mismas
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"Los productos del territorio de toda parte contratante importados en el territorio de cualquier otra
parte contratante”, en el caso del parrafo 4 del articulo 11l del GATT de 1994, y "los productos
importados del territorio de cualquiera de los Miembros", en el caso del parrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo OTC. Ambos imponen también a los Miembros, en términos idénticos, la obligaciéon de
otorgar con respecto a esos productos importados "un trato no menos favorable que el otorgado a
productos similares de origen nacional.

7.96  Observamos, no obstante, que ambas disposiciones difieren por lo que respecta a los tipos de
medidas regulados por cada una de ellas. Mientras que el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC
s6lo es aplicable a los reglamentos técnicos, el parrafo 4 del articulo Il del GATT de 1994 es
aplicable a un grupo de medidas mas amplio, que comprenderia los reglamentos técnicos.”*®* Como
veremos mas abajo, debe, sin duda, atribuirse alguna importancia a esa diferencia.

7.97 Dada la similitud, y en algunos casos identidad, del texto de ambas disposiciones sobre trato
nacional, el recurso a interpretaciones desarrolladas en el contexto del parrafo 4 del articulo 111 podria
parecer relativamente sencillo por lo que respecta al elemento de similitud del parrafo 1 del articulo 2
del Acuerdo OTC. De hecho, como hemos indicado méas arriba, parece que las partes estan, por lo
general, convencidas de que la jurisprudencia desarrollada en el marco del parrafo 4 del articulo 11l
del GATT de 1994, en particular la relativa al planteamiento basado en la competencia para analizar
la similitud, se puede transponer directamente a un andlisis en el marco del parrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo OTC. Indonesia defiende la posicidn segin la cual el anélisis de la "similitud" en el marco
del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC es una determinacion acerca de la naturaleza y medida
de la relacion de competencia entre dos 0 mas productos, como establecié el Organo de Apelacion, en
el asunto CE - Amianto, con respecto al parrafo 4 del articulo 111.2* Los Estados Unidos también
opinan que la obligacién de trato nacional enunciada en el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC
tiene que interpretarse de manera anéloga que en el parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994.2%

7.98  Aunque coincidimos con las partes en que debe atribuirse importancia a la semejanza de
texto, lo hacemos con prudencia, porque, como observé el Organo de Apelacion en el asunto CE -
Amianto, los términos, incluso en la medida en que los utilizados sean idénticos, deben "interpretarse
teniendo en cuenta el contexto y el objeto y fin de la disposicidn en cuestién, asi como el objeto y fin
del acuerdo abarcado en el que figura la disposicion™.?*® El Organo de Apelacion dijo ademas que "si
bien los significados atribuidos a la expresién 'productos similares' en otras disposiciones del GATT

caracteristicas o cualidades que alguna otra [...] cosa; de forma, tamafio, etc., aproximadamente igual a los de
alguna otra cosa; similar). (El Organo de Apelacion se remitio a la definicion que figura en The New Shorter
Oxford English Dictionary, Lesley Brown (editor) (Clarendon Press, 1993), volumen |, pagina 1588). Informe
del Organo de Apelacion, CE - Amianto, parrafo 90. Esa definicion del diccionario seguiria siendo valida
aunque el Grupo Especial decidiera no apoyarse en la jurisprudencia sobre el parrafo 4 del articulo 111 del GATT
de 1994,

2% E| parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994 es aplicable a “cualquier ley, reglamento o
prescripcion que afecte a la venta, la oferta para la venta, la compra, el transporte, la distribucion y el uso de
estos productos en el mercado interior".

2% |a pregunta 26 del Grupo Especial dice asi: "EI Organo de Apelacion ha explicado que 'una
determinacion de la ‘similitud’ en el marco del péarrafo 4 del articulo Il es, fundamentalmente, una
determinacion de la naturaleza y medida de la relacion de competencia entre dos 0 méas productos'.

a) ¢Puede decirse lo mismo de una determinacion de la 'similitud' en el marco del parrafo 1 del

articulo 2 del Acuerdo OTC?

b) En caso afirmativo, ¢debe el Grupo Especial examinar la relacion de competencia entre los

productos en litigio como algo pertinente en su analisis de la similitud en el marco del parrafo
1 del articulo 2 del Acuerdo OTC, al no existir una referencia a un principio general similar
consagrado en el parrafo 1 del articulo 111 del GATT de 1994?"

2% Declaracion oral de los Estados Unidos en la primera reunién sustantiva con el Grupo Especial,
parrafo 59.

% |nforme del Organo de Apelacién, CE - Amianto, parrafos 88y 89.
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de 1994 o de otros acuerdos abarcados pueden constituir un contexto pertinente para interpretar el
parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994, la interpretacion de la expresion 'productos similares' del
parrafo 4 del articulo 11l no tiene por qué ser idéntica, en todos los aspectos, a esos otros
significados".”*" Lo mismo cabe decir de la expresion "productos similares" que figura en el parrafo 1
del articulo 2 del Acuerdo OTC en relacién con la jurisprudencia sobre el parrafo 4 del articulo I11.

7.99 A nuestro juicio, no estd ni mucho menos claro que siempre sea adecuado transponer
automaticamente el planteamiento sobre la similitud basado en la competencia, con arreglo al
parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994, al parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC, porque ese
planteamiento fue desarrollado por el Organo de Apelacion en CE - Amianto sobre la base del
principio general establecido en el parrafo 1 del articulo Il del GATT de 1994, que no tiene un
equivalente en el Acuerdo OTC. En CE - Amianto, el Organo de Apelacion hizo hincapié en la
importancia del "principio general" enunciado en el parrafo 1 del articulo 111 tal como se expresa en el
parrafo 4 del articulo 111 y en como informa la interpretacién del concepto de productos similares en el
parrafo 4 del articulo 11l. Segin el Organo de Apelacion®®, "la expresion 'producto similar' del
parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994 debe interpretarse de manera que se reconozca el alcance
y significado correctos” del "principio general" articulado en el parrafo 1 del articulo 11l del GATT
de 1994, enunciado por el Organo de Apelacion, en Japon - Bebidas alcohdlicas 11, como sigue:

"El objetivo general y fundamental del articulo 111 es evitar el proteccionismo en la
aplicacion de los impuestos y medidas reglamentarias interiores. Mas concretamente,
el proposito del articulo I11 "es el de que las medidas interiores no se apliquen a los
productos importados o nacionales de manera que se proteja la produccion nacional'.
A este fin, el articulo Il obliga a los Miembros de la OMC a facilitar para los
productos importados unas condiciones de competencia iguales a las de los productos
nacionales. ... El articulo Il protege las expectativas no de un determinado volumen
de comercio, sino mas bien las expectativas de la relacion de competencia en
condiciones de igualdad entre los productos importados y los nacionales ...."%*

7.100 Como observé el Organo de Apelacion en CE - Amianto, "ha de haber coherencia entre el
objetivo perseguido por el articulo Ill, enunciado en el ‘principio general' que se expresa en su
parrafo 1, y la interpretacion de la expresion concreta de este principio en el texto de su parrafo 4".%%
A juicio del Organo de Apelacion, esa interpretacion "debe por tanto reflejar que, al tratar de asegurar
la igualdad de ‘condiciones de competencia’, el principio general' del articulo 111 procura impedir que
los Miembros apliquen impuestos y reglamentos interiores de una manera que afecte a la relacién de
competencia, en el mercado, entre los productos de origen nacional y los productos importados de

que se trata, 'de manera que se proteja la produccién nacional™ ?*

7.101 Asi pues, el Organo de Apelacion explico que "una determinacion de la 'similitud' en el marco
[del parrafo 4 del articulo 111] es, fundamentalmente, una determinacién de la naturaleza y medida de
la relacién de competencia entre dos 0 mas productos™.2* No obstante, como reconocié el Organo de
Apelacion, "existe un espectro de grados de '‘competencia’ o ‘posibilidad de sustitucion' entre
productos ofrecidos en el mercado, y ... es dificil, si no imposible, indicar en abstracto precisamente
en qué lugar de ese espectro se sitla el término 'similares' del parrafo 4 del articulo 111 del GATT

27 Informe del Organo de Apelacion, CE - Amianto, parrafo 89.

238 Informe del Organo de Apelacion, CE - Amianto, parrafo 98.

2 Informe del Organo de Apelacién, Japén - Bebidas alcohdlicas I, pagina 19. Véase también el
informe del Organo de Apelacion, CE - Amianto, parrafo 97.

290 |nforme del Organo de Apelacién, CE - Amianto, parrafo 98.

! Informe del Organo de Apelacion, CE - Amianto, parrafo 98 (las cursivas figuran en el original).

2 |nforme del Organo de Apelacion, CE - Amianto, parrafo 99.
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de 1994" 2* Aclard asimismo que "no estamos afirmando que todos los productos que se encuentran
en alguna relacion de competencia son 'productos similares' en el sentido del parrafo 4 del
articulo 111".2*

7.102 En respuesta a preguntas del Grupo Especial sobre esta cuestion, ambas partes estimaron que
para transponer la jurisprudencia basada en la competencia sobre el parrafo 4 del articulo Il
del GATT de 1994 al parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC no es necesario que en el
Acuerdo OTC haya un texto semejante al del parrafo 1 del articulo 111 del GATT de 1994.2%
Los Estados Unidos van mas allad y mantienen que no consideran que la falta de "una disposicion
andloga al parrafo 1 del articulo Ill en el Acuerdo OTC justifigue adoptar una opinién
fundamentalmente distinta sobre la 'similitud’ en el Acuerdo OTC".**®

7.103 A nuestro juicio, el hecho de que en el Acuerdo OTC no exista un texto como el del parrafo 1
del articulo 111 del GATT de 1994 tiene sentido a efectos de nuestra interpretacion. Aun en el caso de
gue se considerara que el GATT de 1994 sirve como contexto del parrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo OTC, no seria como contexto inmediato de esa disposicién. Como indicamos mas abajo,

23 |nforme del Organo de Apelacién, CE - Amianto, parrafo 99.

24 Informe del Organo de Apelacion, CE - Amianto, parrafo 99 (las cursivas figuran en el original).
Observamos que este analisis puede ubicarse en el contexto de la imagen "de acordeén" utilizada para
diferenciar el concepto de "producto similar" en la primera frase del parrafo 2 del articulo 111 del GATT de 1994
del péarrafo 4 del articulo 11l del GATT de 1994. (Véase infra, donde examinamos el enfoque "de acordedn”
aplicado por el Organo de Apelacion). En pocas palabras, el Organo de Apelacion considerd que el concepto de
"producto similar" en el marco del parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994 debe interpretarse de manera
mas amplia que el mismo concepto en el parrafo 2 del articulo I11 del GATT de 1994, porque este Ultimo incluye
una obligacidn distinta con respecto a productos directamente competitivos o sustituibles, y ese segundo tipo de
productos no estd contemplado en el parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994. Inmediatamente después del
pasaje arriba citado, el Organo de Apelacion indicd, en particular, que:

"Al resolver acerca de la medida de que se trata, tampoco intentamos definir el alcance preciso

de la palabra 'similares' en dicho parrafo. Ni queremos decidir si el alcance de la expresion

'productos similares' del parrafo 4 del articulo Il es precisamente coincidente con el alcance

combinado de los términos 'similares' y 'directamente competidor[es] o que puede[n]

sustitu[irse] directamente' del parrafo 2 del mismo articulo. No obstante, reconocemos que la

relacion entre estas dos disposiciones es importante, ya que no existe una distincion neta entre

la reglamentacién de naturaleza fiscal a que se refiere el parrafo 2 y la de otra naturaleza, a

que se refiere el parrafo 4. Ambas formas de reglamentacion pueden utilizarse a menudo para

alcanzar los mismos fines. Seria incongruente si, debido a una diferencia apreciable en el

alcance de estas dos disposiciones en lo que a los productos se refiere, se impidiese a los

Miembros utilizar una forma de reglamentacion -por ejemplo, la fiscal- para proteger la

produccion nacional de determinados productos, pero se les permitiese utilizar otra forma -por

ejemplo, una que no fuera de naturaleza fiscal- para lograr los mismos fines. Con ello se
frustraria la aplicacion coherente del 'principio general' del parrafo 1 del articulo I1l. Por tales

razones, concluimos que el alcance del término 'similares’ empleado en el parrafo 4 del

articulo 111 es mas amplio que el del término 'similares' de la primera frase de su parrafo 2. No

obstante, sefialamos, una vez maés, que el parrafo 2 del articulo Il no sdlo abarca los

‘productos ... similares', sino también los productos que sean 'directamente competidor[es] o

que pueda[n] sustituirlo[s] directamente’ mientras que el parrafo 4 s6lo abarca los 'productos

similares’. Habida cuenta de esta diferencia en el lenguaje empleado, y aunque no tenemos

que resolver, y no resolvemos, acerca del alcance preciso del parrafo 4 del articulo 111 en lo

que a los productos se refiere, concluimos que ese alcance, aunque es mas amplio que el de la

primera frase del parrafo 2 del articulo Ill, ciertamente no es mas amplio que el alcance

combinado, en lo que se refiere a los productos, de las dos frases del parrafo 2 del articulo 11

del GATT de 1994."

245 Respuesta de Indonesia a la pregunta 26 b) del Grupo Especial.

246 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 26 del Grupo Especial.
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consideramos que un intérprete debe evaluar el contexto inmediato de la disposicion objeto de
interpretacién antes de buscar una ayuda interpretativa menos cercana.

7.104 Encontramos también respaldo a nuestra opinion en la imagen de "acordeon” aplicada a la
similitud por el Organo de Apelacion. En Japon - Bebidas alcohdlicas 11, el Organo de Apelacion
puso en guardia al intérprete sobre el uso de los cuatro criterios generales establecidos por el Grupo de
Trabajo sobre Ajustes fiscales en frontera, y lo hizo ilustrando la similitud como un acordedn que "se
extiende y se contrae" en funcién del contexto del acuerdo abarcado en el que figura:

"Ningun modo de juzgar sera apropiado en todos los casos. Deberian examinarse los
criterios previstos en el informe sobre los Ajustes Fiscales en Frontera, pero no
puede haber ninguna definicion precisa y absoluta de lo que es 'similar'. EIl concepto
de 'similaridad’ es relativo y evoca la imagen de un acorde6n. EIl acordedn de
'similaridad’ se extiende y se contrae en diferentes lugares a medida que se aplican las
distintas disposiciones del Acuerdo sobre la OMC. La anchura del acordedn en
cualquiera de esos lugares debe determinarse mediante la disposicion concreta en la
que se encuentra el término 'similar’, asi como por el contexto y las circunstancias
existentes en cualquier caso dado al que sea aplicable la disposicion."

7.105 Por consiguiente, el "acordeén" de productos similares contemplado por el Organo de
Apelacion permite, y posiblemente requiere, distintas interpretaciones de la expresion "productos
similares" en el parrafo 4 del articulo 11l del GATT de 1994 y el parrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo OTC.2*

7.106 Destacamos también, como ya hemos indicado, que a pesar de la semejanza de los textos, el
parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC y el parrafo 4 del articulo |11 del GATT de 1994 difieren en
cuanto que el primero sélo es aplicable a los reglamentos técnicos, mientras que el segundo es
aplicable a una gama de instrumentos mucho mas amplia. Esto es pertinente para interpretar esta
disposicion. En particular, la obligacion establecida en el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC es
aplicable "con respecto a" un reglamento técnico. Como aducen los Estados Unidos, el sentido
corriente de la expresion "in respect of" (“con respecto a") es "be directed to; refer to; relate to; deal
with; be concerned with" (“"estar dirigido a; referirse a; estar relacionado con; tratar de,
concernir a"). Recordamos que los Estados Unidos han pedido al Grupo Especial que al analizar el
parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC tenga en cuenta esta diferencia textual con el parrafo 4 del
articulo 111 del GATT de 1994.%%°

7.107 Recordando las constataciones del Organo de Apelacion en CE - Amianto, segun las cuales,
incluso en la medida en que los términos utilizados sean idénticos, estos "deben interpretarse teniendo
en cuenta el contexto ... de la disposicién en cuestion"*°, asi como el parrafo 2 del articulo 31 de la
Convencion de Viena, que dispone que el contexto a efectos de la interpretacion de un tratado
comprende el texto del acuerdo, incluido su preambulo y sus anexos, procederemos ahora a examinar
el contexto inmediato de la obligacién de trato nacional establecida en el parrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo OTC, a saber, el propio parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC, asi como el Acuerdo OTC
en su conjunto.

7.108 EI Anexo 1 del Acuerdo OTC contiene la definicién de reglamento técnico a efectos del
Acuerdo OTC, y en consecuencia sirve como contexto para la interpretacion del parrafo 1 del
articulo 2 de dicho Acuerdo. Recordamos que por reglamento técnico se entiende un "documento en

7 Informe del Organo de Apelacién, Japén - Bebidas alcohdlicas 11, pagina 25.
248 \/ase la nota 244 supra.

249 primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 216.

0 |nforme del Organo de Apelacion, CE - Amianto, parrafo 88.
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el que se establecen las caracteristicas de un producto ... cuya observancia es obligatoria"”.
El articulo 907(a)(1)(A)*" si establece, en forma negativa®?, una caracteristica de un producto cuya
observancia es obligatoria: los cigarrillos no pueden tener un aroma caracteristico. Quedan
exceptuados los cigarrillos cuyo aroma caracteristico sea tabaco o mentol.?

7.109 EIl hecho de que el articulo 907(a)(1)(A) sea un reglamento técnico y tenga por finalidad
inmediata la reglamentacion de las caracteristicas de un producto (aromas caracteristicos) para
determinados tipos de productos (cigarrillos) deberia tener alguna importancia, y posiblemente mucha
importancia, para determinar si los productos en cuestion son similares. De hecho, los cigarrillos con
aromas caracteristicos estan regulados por el articulo 907(a)(1)(A) como un solo grupo de productos.

7.110 En respuesta a una pregunta del Grupo Especial, los Estados Unidos explicaron que un
comentario del Senado que figura en el expediente legislativo del articulo 907(a)(1)(A) aclara que
"aunque no se define en la ley, la expresion 'aroma caracteristico' tiene por objeto englobar los
aditivos que producen un gusto, sabor o0 aroma distintivo impartido por el producto”.®* Por tanto,
para estar regulado, y en consecuencia prohibido por el articulo 907(a)(1)(A), un cigarrillo debe tener
un aditivo que produce un sabor, gusto o aroma distintivos. Con arreglo a ese enfoque interpretativo,
el hecho de que los cigarrillos contengan tales aditivos debe afectar a la determinacion de la similitud
mas que los criterios relacionados con la competencia u otros criterios, ya que esa es la caracteristica
exacta que determina si un cigarrillo estd o no comprendido en el ambito de aplicacion del reglamento
técnico en cuestion, es decir, el articulo 907(a)(1)(A).

7.111 Recordamos que el parrafo 1 del articulo 31 de la Convencién de Viena encomienda al
intérprete que examine el objeto y fin del tratado, en este caso el Acuerdo OTC. Como explican los
Estados Unidos®>, el objeto y fin del Acuerdo OTC estan enunciados en su preambulo. En particular,
el segundo considerando del preambulo del Acuerdo OTC expresa la finalidad de los Miembros con
las palabras "deseando promover la realizacion de los objetivos del GATT de 1994". Los Estados
Unidos interpretan que esto significa que los Miembros quisieron que el Acuerdo OTC fuera
compatible con el GATT de 1994, y que sus disposiciones se interpretaran en el contexto de la
promocion de los objetivos del GATT de 1994.

7.112 Observamos que "to further" (promover) significa "to help the progress or development of
(something); promote” (contribuir al progreso o desarrollo de (algo); fomentar).”® Esto puede
interpretarse en el sentido de que la jurisprudencia sobre el parrafo 4 del articulo Il del GATT
de 1994 no puede simplemente transponerse al parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC, ya que se

51 Como se explica més arriba, ambas partes coinciden en que el articulo 907(a)(1)(A) es un
reglamento técnico.

%52 Nos remitimos a la seccién VII.C, en la que se examina la definicién de un reglamento técnico,
entre otras cosas a la luz del informe del Organo de Apelacién en CE - Sardinas, en el que se constatd que
"las caracteristicas se pueden prescribir o imponer de forma afirmativa o negativa”. Informe del Organo de
Apelacidn, CE - Sardinas, parrafo 176.

% Analizaremos si puede o no decirse que un cigarrillo tiene aroma de tabaco, ya que todos los
cigarrillos estan compuestos de tabaco principalmente, y por tanto saben a tabaco, en la seccién dedicada a las
caracteristicas fisicas (véase el parrafo 7.131 infra).

% Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 14 del Grupo Especial, péarrafo 32. Los Estados
Unidos proporcionan la siguiente referencia: 155 Cong. Rec. S64111 (10 de junio de 2009) (Estados Unidos -
Prueba documental 98).

255 Segunda comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafos 96-101.

%6 Oxford English Dictionary on line, consultado el 30 de abril de 2011. Véase también el Shorter
Oxford English Dictionary, quinta edicion, W.R. Trumble, A. Stevenson (editores) (Oxford University
Press, 2002), volumen I, pagina 1053, donde "further" (promover) se define como, entre otras cosas, "Help on,
assist; promote, favour" (ayudar, asistir; fomentar, favorecer); Webster's Online Dictionary, consultado
el 30 de abril de 2011, donde "further" (promover) se define como "to help forward" (ayudar a que avance).
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supone que este Ultimo es un desarrollo -un paso adelante- de las disciplinas del GATT de 1994,
incluido el parrafo 4 del articulo I1l. No obstante, también puede sugerir que el Acuerdo OTC sirve
para "fomentar" el GATT de 1994, y que en ese sentido cabe aducir que la jurisprudencia sobre el
parrafo 4 del articulo I11 puede transponerse al parrafo 1 del articulo 2.

7.113 EIl preambulo dispone también, en su sexto considerando, que los Miembros "reconoc[en]
gue no debe impedirse a ningln pais que adopte las medidas necesarias ... para la proteccion de la
salud y la vida de las personas y de los animales o la preservacion de los vegetales, para la proteccion
del medio ambiente, o para la prevencion de practicas que puedan inducir a error, a los niveles que
considere apropiados [...]".?*" En opinién de los Estados Unidos, esa declaracién confirma el derecho
general de los Miembros a adoptar medidas con objetivos legitimos, entre ellos la proteccién de la
salud de las personas, incluso cuando esas medidas afectan al comercio internacional o incluso lo
restringen, siempre que se satisfagan determinadas condiciones. A su juicio, esa declaracién reconoce
la legitimidad y compatibilidad con las normas de la OMC de los reglamentos técnicos que se adopten
para satisfacer objetivos como la proteccion de la salud de las personas o el medio ambiente.?*®

7.114 A nuestro juicio, el sexto considerando del preambulo, combinado con el requisito de
necesidad establecido en el parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC®®, podria justificar una
interpretacion de la similitud en el marco del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC distinta de la
desarrollada en el marco del parrafo 4 del articulo 11l del GATT de 1994, habida cuenta de la
naturaleza de las medidas contempladas en el Acuerdo OTC.

7.115 Los Estados Unidos también aducen que esto significa que el analisis de la "similitud" en el
marco tanto del GATT de 1994 como del Acuerdo OTC debe estar informado por el contexto
especifico de este Gltimo Acuerdo, mediante una consideracién "no sélo de la naturaleza de la relacién
de competencia entre uno o mas productos, sino también de la naturaleza del fundamento de salud
publica en el que se basa el reglamento técnico en cuestién".?®® En particular, los Estados Unidos han
pedido al Grupo Especial que "consider[e] cuidadosamente la importancia de caracteristicas que
generalmente son comunes a todos los cigarrillos y de caracteristicas que son importantes por lo que
respecta a la disposicion de salud publica en cuestion".*** Los Estados Unidos nos dicen que en el
andlisis de la "similitud" en el marco del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC debe tenerse en
cuenta el fundamento de salud publica del articulo 907(a)(1)(A), "ya que hay ciertos 'principios
contextuales' que informan la obligacion de trato nacional.*®* Observamos que esta posicién va mas
alld de la explicada supra por lo que respecta a tener en cuenta la finalidad inmediata del
articulo 907(a)(1)(A) en cuanto que reglamento técnico, que es la de regular los cigarrillos con aromas

caracteristicos.

7.116 Convenimos en que, en el contexto del Acuerdo OTC y a la luz de su objeto y fin expresados
por los considerandos del preambulo arriba citados, debemos tener en cuenta la importancia del
objetivo de salud publica del reglamento técnico, y la manera en que determinadas caracteristicas de
los productos pertinentes, sus usos finales y la percepcion que los consumidores tienen de esos
productos, deben evaluarse a la luz de ese objetivo. En el presente caso, el objetivo legitimo de salud
publica declarado del articulo 907(a)(1)(A), es decir, la reduccién del consumo de tabaco entre los
jévenes, debe permear e informar nuestro analisis de la similitud.

7 \/éase la cita completa en el parrafo 7.3 supra.

258 Segunda comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 98.

%% En la seccién VILF infra examinamos la alegacién de Indonesia al amparo del pérrafo 2 del
articulo 2 del Acuerdo OTC.

260 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 26 del Grupo Especial. Véase también la segunda
comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 111.

261 primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 159.

%2 segunda comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 111.
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7.117 Baséandonos en las consideraciones arriba expuestas, concluimos que nuestro planteamiento
para interpretar el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC debe asegurar que dicho Acuerdo se
aborde primero como contexto inmediato del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC.
La jurisprudencia en el marco del parrafo 4 del articulo 11l del GATT de 1994, disposicion que
también sirve como contexto, si bien no inmediato, también puede tenerse en cuenta. A nuestro
juicio, esa jurisprudencia es pertinente porque el parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994 tiene un
texto casi idéntico al del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC.

7.118 No obstante, como indico el Organo de Apelacion en CE - Amianto, reconocemos que los
términos utilizados, aunque sean idénticos, "deben interpretarse teniendo en cuenta el contexto y el
objeto y fin de la disposicion en cuestion, asi como el objeto y fin del acuerdo abarcado en el que
figura la disposicion".”®® Parafraseando al Organo de Apelacion, aunque los sentidos atribuido a la
expresion "productos similares” en otras disposiciones de los Acuerdos de la OMC pueden ser
pertinente para interpretar el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC, la interpretacion de esa
expresion en el parrafo 1 del articulo 2 no tiene por qué ser idéntica en todos sus aspectos a la que
desemboca en esos otros sentidos. Este planteamiento para interpretar el parrafo 1 del articulo 2 esta
respaldado por la imagen de acorde6n empleada por el Organo de Apelacion arriba descrita.

7.119 A la luz de las consideraciones arriba expuestas, no creemos que la interpretacion del
parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC, en las circunstancias del presente caso, en el que estamos
examinando un reglamento técnico que tiene un objetivo de salud publica legitimo, deba abordarse
principalmente desde la perspectiva de la competencia. Creemos, antes bien, que la ponderacién de
las pruebas relativas a los criterios de similitud debe estar influida por el hecho de que el
articulo 907(a)(1)(A) es un reglamento técnico que tiene por finalidad inmediata la reglamentacién de
los cigarrillos con aromas caracteristicos por motivos de salud publica. Como se explica mas arriba,
debemos prestar especial atencién a la importancia del objetivo de salud publica de un reglamento
técnico y a la manera en que determinadas caracteristicas de los productos pertinentes, sus usos
finales y la percepcion que los consumidores tienen de ellos, han de evaluarse a la luz de ese objetivo.
En el presente caso, el legitimo objetivo de salud publica declarado del articulo 907(a)(1)(A), es decir,
la reduccion del consumo de tabaco entre los jovenes, debe permear e informar nuestro analisis de la
similitud. Como explicaremos con mas detalle infra, esto es especialmente pertinente para el examen
de las caracteristicas fisicas que son importantes a efectos de la finalidad inmediata del
articulo 907(a)(1)(A) de regular los cigarrillos con aromas caracteristicos, asi como del criterio de los
gustos y héabitos de los consumidores en virtud de los cuales su percepcion, o mas bien la de los
posibles consumidores, sélo puede evaluarse por referencia al objetivo de proteccion de la salud del
reglamento técnico en litigio.

7.120 Por consiguiente, procederemos con nuestro andlisis de la similitud teniendo en cuenta las
consideraciones arriba expuestas. Comenzamos exponiendo los criterios tradicionales por lo que
respecta a la similitud.

i) Los criterios tradicionales por lo que respecta a la similitud

7.121 El informe del Grupo de Trabajo del GATT sobre Ajustes fiscales en frontera esboza un
planteamiento para analizar la "similitud" que posteriormente ha sido empleado y desarrollado por
grupos especiales y por el Organo de Apelacion.® Ese planteamiento consiste, en lo fundamental, en
aplicar cuatro criterios generales para analizar la "similitud":

2% Informe del Organo de Apelacion, CE - Amianto, parrafos 88 y 89.
264 Informe del Organo de Apelacion, Japén - Bebidas alcohélicas 11, pagina 24; e informe del Grupo
Especial, Estados Unidos - Gasolina, parrafo 6.8, en el que un Grupo Especial, en una diferencia concerniente al
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a) las propiedades, naturaleza y calidad de los productos;
b) los usos finales de los productos;
c) los gustos y habitos de los consumidores -mas ampliamente denominados
percepciones y conducta de los consumidores- con respecto a los productos; y
d) la clasificacion arancelaria®® de los productos.?®

7.122 Recordamos que, en CE - Amianto, el Organo de Apelacion afirmé que los cuatro criterios
generales "proporcionan un marco para analizar la 'similitud’ de productos determinados, caso por
caso".?" Aclaré ademas que esos criterios son "meros instrumentos para facilitar la tarea de clasificar
y examinar los elementos de prueba pertinentes”, y que "no estan impuestos por un tratado ni
constituyen una lista cerrada de criterios".?®® El Organo de Apelacion también advirtié que, si bien
cada uno de los criterios aborda, en principio, un aspecto distinto de los productos en cuestion que ha
de examinarse por separado, esos criterios estan relacionados entre si.?

7.123 Somos conscientes, a ese respecto, de nuestra obligacion de examinar, en cada caso, todas las
pruebas pertinentes que tenemos ante nosotros.””® Recordamos que el Organo de Apelacién ha
instado a los grupos especiales a que determinen, una vez examinadas todas las pruebas pertinentes, si
"esos elementos [de prueba], en conjunto, indican que los productos de que se trata son 'similares' en
términos de la disposicion legal cuestionada”.?”* Por consiguiente, nos incumbiré determinar, una vez
examinadas todas las pruebas presentadas por las partes, si los productos de que se trata son
"similares" en términos del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC.

parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994, aplico el enfoque expuesto en el asunto Ajustes fiscales en frontera.
Ese aspecto no fue objeto de apelacion. Informe del Organo de Apelacion, CE - Amianto, parrafo 101.

265 E| cuarto criterio, la clasificacién arancelaria, no fue mencionado por el Grupo de Trabajo sobre
Ajustes fiscales en frontera, pero fue incluido por grupos especiales posteriores (véanse, por ejemplo, los
informes de Grupos Especiales del GATT, CEE - Proteinas destinadas a la alimentacion animal, parrafo 4.2, y
Japén - Bebidas alcohdlicas I, parrafo 5.6).

266 En CE - Amianto, el Organo de Apelacion afirmé lo siguiente:

"Seflalamos que estos cuatro criterios comprenden cuatro categorias de 'caracteristicas' que

pueden compartir los productos de que se trata: i) las propiedades fisicas de los productos; ii)

la medida en que los productos pueden destinarse a los mismos usos finales o a usos finales

similares; iii) la medida en que los consumidores perciben y tratan a los productos como

distintos medios posibles de cumplir determinadas funciones a fin de satisfacer una necesidad

0 demanda determinada; y iv) la clasificacion internacional de los productos a efectos

arancelarios."

Informe del Organo de Apelacion, CE - Amianto, parrafo 101.

27 |nforme del Organo de Apelacién, CE - Amianto, parrafo 102.

268 |nforme del Organo de Apelacién, CE - Amianto, parrafo 102.

269 E] Organo de Apelacion explico que:

"... la adopcion de un marco determinado para facilitar el examen de las pruebas, no hace

desaparecer el deber o la necesidad de examinar en cada caso todos los elementos de prueba

pertinentes. Ademas, aunque cada criterio se refiere, en principio, a un aspecto diferente de

los productos de que se trata, que debe ser examinado por separado, los diferentes criterios

estan relacionados entre si. Por ejemplo, las propiedades fisicas de un producto conforman y

limitan los usos finales a que puede destinarse. Las percepciones de los consumidores

pueden, de manera analoga, influir en los usos tradicionales de los productos, modificados, o

incluso tornarlos anticuados. La clasificacion arancelaria refleja claramente las propiedades

fisicas de un producto”.

Informe del Organo de Apelacion, CE - Amianto, parrafo 102.

2% |nforme del Organo de Apelacién, CE - Amianto, parrafo 102.

™ Informe del Organo de Apelacion, CE - Amianto, parrafo 103.
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iii) Analisis de la similitud de los productos pertinentes

Productos nacionales e importados pertinentes a efectos del analisis de la similitud en el
presente caso

7.124 EIl primer paso en un examen de la similitud consiste en identificar los productos nacionales e
importados que han de compararse. Observamos que esa cuestion se plantea tanto en la etapa de
"similitud" del andlisis del trato nacional como después, una vez mas, en la etapa de "trato menos
favorable” de ese analisis.

7.125 La identificacion de los productos que el Grupo Especial tiene que comparar a efectos de su
analisis de la similitud en el marco del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC es una cuestion que
en el presente caso parece afectar a nuestro mandato. En efecto, si examinamos la solicitud de
establecimiento de un grupo especial presentada por Indonesia, la cual, como explicamos infra,
delimita nuestro mandato, observamos que en ella el producto nacional similar se define como
"cigarrillos mentolados". De hecho, no vemos en esa solicitud referencia alguna a un tipo de
cigarrillos distinto de los cigarrillos mentolados o los de clavo de olor.

7.126 Concretamente, en la solicitud de establecimiento de un grupo especial presentada por
Indonesia se afirma que "la prohibicién de los cigarrillos de clavo de olor en los Estados Unidos, al
tiempo que quedan exentos de esa prohibicion los cigarrillos mentolados” es incompatible ", entre
otras disposiciones, con "el parrafo 4 del articulo 11l del GATT de 1994, porque la medida concede a
un producto importado, los cigarrillos de clavo de olor, un trato 'menos favorable' que el concedido a
un producto nacional similar, los cigarrillos mentolados" (sin cursivas en el original).?”?

7.127 De manera analoga, en la solicitud de establecimiento de un grupo especial presentada por
Indonesia se alega que la medida en litigio?” es incompatible con “el parrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo OTC, porque la medida da lugar a un trato 'menos favorable' para los cigarrillos de clavo de
olor importados que al otorgado a un producto nacional similar, los cigarrillos mentolados".?"

(sin cursivas en el original)

7.128 Sin embargo, en su primera comunicacion escrita, Indonesia introduce una nueva categoria de
cigarrillos nacionales en sus argumentos en defensa de sus alegaciones en materia de trato nacional.
Aunque al principio Indonesia suele referirse a esta nueva categoria de cigarrillos nacionales como
cigarrillos "ordinarios"?”®, a partir de su segunda comunicacion escrita utiliza principalmente la
expresion cigarrillos “"aromatizados con tabaco"®’®, y ocasionalmente cigarrillos "con aroma

ordinario™?’’, 0 "aroma de tabaco ordinario".?"®

272 Splicitud de establecimiento de un grupo especial presentada por Indonesia, WT/DS406/2, pagina 1.

2% | a solicitud de establecimiento de un grupo especial presentada por Indonesia alude al articulo 907
de la Ley de control del tabaco y prevencion del tabaquismo en la familia, pero la primera comunicacion escrita
de Indonesia alude al articulo 101 de la misma Ley. En respuesta a la pregunta 9 del Grupo Especial, las partes
aclararon que la denominacion exacta de la medida en litigio es "articulo 907(a)(1)(A) de la Ley Federal sobre
Alimentos, Medicamentos y Productos Cosméticos (enmendada por la Ley de control del tabaco y prevencion
del tabaquismo en la familia)". Véase el parrafo 2.4 supra.

™ Solicitud de establecimiento de un grupo especial presentada por Indonesia, WT/DS406/2, pagina 2.

27> \/éanse, por ejemplo, la primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafos 40 (y nota conexa 50),
43, 57, 60, 62, 63 y 72; y la declaracion oral de Indonesia en la primera reunion sustantiva con el Grupo
Especial, parrafos 93, 94, 95, 96, 97, 98, 102, 104, 105, 106, 107, 113, 118, 119, 120 y 123.

276 \/éanse, por ejemplo, la segunda comunicacion escrita de Indonesia, parrafos 65-74, 77, 78, 81, 82,
84, 87-90, 92, 93, 96, 100 y 104; vy la declaracion oral de Indonesia en la segunda reunién sustantiva con el
Grupo Especial, parrafos 48-50, 52, 54, 56-58, 61 y 66.

2" \/éanse, por ejemplo, la respuesta de Indonesia a la pregunta 83 del Grupo Especial, parrafos 13
y 14; la respuesta de Indonesia a la pregunta 88 del Grupo Especial; la respuesta de Indonesia a la pregunta 92
del Grupo Especial, parrafos 22 y 24; la respuesta de Indonesia a la pregunta 93 del Grupo Especial; la
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7.129 Observamos que los argumentos de Indonesia también evolucionaron en paralelo con el uso
de distintos términos para esta nueva categoria de cigarrillos nacionales. Aunque en su primera
comunicacién escrita el producto nacional presentado por Indonesia a efectos de comparacién
comprendia cigarrillos tanto ordinarios como mentolados, sus argumentos en materia de similitud se
centraron principalmente en una comparacion entre los cigarrillos de clavo de olor y los
mentolados.?”® No obstante, en respuesta a una pregunta del Grupo Especial, Indonesia nos pidi6 que
primero realizaramos un andlisis del producto similar de, por un lado, los cigarrillos de clavo de olor
y, por otro, los cigarrillos mentolados y "aromatizados con tabaco", es decir, los cigarrillos ordinarios,
producidos en los Estados Unidos. Indonesia afiadié que "s6lo si ese andlisis no desemboca en una
determinacién de similitud seria necesario que el Grupo Especial analizara la similitud de, por un
lado, los cigarrillos de clavo olor y, por otro, los cigarrillos aromatizados con mentol producidos en

los Estados Unidos *.2%°

7.130 Indonesia no fue la Gnica que utilizd términos distintos para aludir a la nueva categoria de
cigarrillos nacionales. Los Estados Unidos también adoptaron un enfoque mixto, utilizando los
términos cigarrillos "ordinarios"®" y "aromatizados con tabaco"?®’, aunque utilizaron el término
"ordinarios" mas a menudo. Los Estados Unidos aludieron también a cigarrillos "de tabaco
ordinario"?®, y cigarrillos "aromatizados con tabaco ordinario?**.

respuesta de Indonesia a la pregunta 94 del Grupo Especial, parrafos 26 y 27; las observaciones de Indonesia
sobre la respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 87 del Grupo Especial, parrafo 25; la respuesta de
Indonesia a la pregunta 89 del Grupo Especial, parrafos 29 y 30; v la respuesta de Indonesia a las preguntas 95
y 96 del Grupo Especial.

278 \/éase, por ejemplo, la primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 54.

27 Primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafos 48-52; 'y declaracion oral de Indonesia en la
primera reunion sustantiva con el Grupo Especial, parrafo 123.

280 Respuesta de Indonesia a la pregunta 27 del Grupo Especial, parrafo 71.

281 \/ganse, por ejemplo, la primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafos 148, 164,
165, 167, 174, 185, 189, nota 246 al parrafo 192, nota 254 al parrafo 203; la respuesta de los Estados Unidos a
la pregunta 30 del Grupo Especial, nota 59 al parrafo 68; a la pregunta 31; a la pregunta 33, parrafo 75; a la
pregunta 34, parrafo 79; a la pregunta 37, parrafos 85 y 86; a la pregunta 38, parrafos 91, 94y 96; y a la
pregunta 41, parrafo 105; la segunda comunicacién escrita de los Estados Unidos, parrafo 116; la respuesta de
los Estados Unidos a la pregunta 86 del Grupo Especial, parrafos 14, 15 y 16; la respuesta de Indonesia a la
pregunta 87 del Grupo Especial, parrafo 18; la respuesta de Indonesia a la pregunta 88 del Grupo Especial,
parrafo 23; la respuesta de Indonesia a la pregunta 91 del Grupo Especial, parrafos 38, 39 y 40; la respuesta de
Indonesia a la pregunta 92 del Grupo Especial, parrafo 44; las observaciones de los Estados Unidos sobre la
respuesta de Indonesia a la pregunta 92 del Grupo Especial, parrafo 17; las observaciones de los Estados
Unidos sobre la respuesta de Indonesia a la pregunta 93 del Grupo Especial, parrafos 22 y 23; vy las
observaciones de los Estados Unidos sobre la respuesta de Indonesia a la pregunta 94 del Grupo Especial,
nota 22 al parrafo27.

%82 \/éanse, por ejemplo, la primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafos 148 y 209; la
declaracion oral de los Estados Unidos en la primera reunién sustantiva con el Grupo Especial, parrafos 24, 31,
32 y 47; la declaracion oral de los Estados Unidos en la segunda reunién sustantiva con el Grupo Especial,
parrafos 22, 32, 45y 55; la respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 84 del Grupo Especial, parrafo 10; la
respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 86 del Grupo Especial, parrafo 13; la respuesta de los Estados
Unidos a la pregunta 90 del Grupo Especial, parrafos 31y 35; las observaciones de los Estados Unidos sobre la
respuesta de Indonesia a la pregunta 85 del Grupo Especial, parrafos 9, 10 y 13; las observaciones de los
Estados Unidos sobre la respuesta de Indonesia a la pregunta 93 del Grupo Especial, parrafo 23; vy las
observaciones de los Estados Unidos sobre la respuesta de Indonesia a la pregunta 94 del Grupo Especial,
parrafos 25y 26.

283 \sgase, por ejemplo, la respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 30 del Grupo Especial,
parrafo 69.

284 \séase, por ejemplo, la respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 88 del Grupo Especial,
parrafos 23 y 91, parrafo 38.
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7.131 Por tanto, en esta diferencia las partes han utilizado a menudo los términos cigarrillos
"ordinarios" y "aromatizados con tabaco" de manera intercambiable. Nos parece que ello puede
causar confusion sobre el producto que se esta abordando. En efecto, aludir a cigarrillos aromatizados
con tabaco puede llevar al lector a creer que cigarrillos como los aromatizados con clavo de olor o los
aromatizados con mentol no contienen tabaco. De hecho, todos los cigarrillos contienen tabaco, pero
los cigarrillos aromatizados, como los mentolados, los kreteks, los bidis, etc., contienen también un
aditivo que imparte el aroma caracteristico a que alude el articulo 907(a)(1)(A), o que, como aduce la
comunidad internacional®®, aumenta la palatabilidad. Como indica Indonesia, "los cigarrillos pueden
contener diversos ingredientes y aromas que se afiaden al tabaco ...".?*® Por consiguiente, hemos
decidido utilizar el término cigarrillos "ordinarios", ya que a nuestro juicio es el que mejor describe el
hecho de que no incluyen aromas caracteristicos adicionales.

7.132 Cuando preguntamos a las partes si estariamos yendo més alla de nuestro mandato si
realizaramos un analisis de la similitud entre, por un lado, los cigarrillos de clavo de olor, y, por otro
lado, los cigarrillos tanto mentolados como ordinarios producidos en los Estados Unidos, Indonesia
respondié negativamente.?®” Indonesia explica que en su solicitud de establecimiento de un grupo
especial hizo referencia a los cigarrillos mentolados como ejemplo de un producto similar producido
en el pais.®® No obstante, también explica que al comienzo de las actuaciones estaba persuadida de
que los cigarrillos de clavo olor producidos en Indonesia eran "similares” a los cigarrillos que
contienen mentol producidos en los Estados Unidos, pero que posteriormente se dio cuenta de que los
cigarrillos importados que contienen clavo de olor son similares tanto a los cigarrillos mentolados
como a los ordinarios.®® Indonesia aduce, ademas, que el hecho de que en su solicitud de
establecimiento de un grupo especial s6lo hubiera hecho referencia a los cigarrillos mentolados
nacionales no causé perjuicios a los Estados Unidos.?*

7.133 Los Estados Unidos coinciden con Indonesia en que el Grupo Especial podria incluir los
cigarrillos ordinarios nacionales en su andlisis de la similitud sin ir mas alld de su mandato. A su
juicio, en la solicitud de establecimiento de un grupo especial deben identificarse la medida o medidas
pertinentes y las alegaciones que se formulan. Los Estados Unidos sostienen que el Organo de
Apelacion ha hecho una distincion entre "alegaciones” y "argumentos™ al examinar una solicitud de
establecimiento de un grupo especial conforme a lo dispuesto en el parrafo 2 del articulo 6 del ESD.?**
Aducen que los productos nacionales que han de tenerse en cuenta en el andlisis de la similitud son
elementos relacionados con los argumentos presentados por las partes en la diferencia en apoyo o en
contra de la alegacion en materia de trato nacional, y deben figurar en las comunicaciones escritas y
orales de las partes. En consecuencia, segun los Estados Unidos, los productos nacionales que se
utilizan como base del argumento no formarian parte del mandato de un grupo especial 2%

7.134 Con independencia de las opiniones de las partes, consideramos necesario examinar esta
cuestion, ya que afecta a nuestra jurisdiccion. A ese respecto, el Organo de Apelacion ha advertido a
los grupos especiales que éstos tienen ciertas facultades que son inherentes a su funcién jurisdiccional
y que "los grupos especiales tienen el derecho de determinar si tienen competencia para entender en

%8 \/éase la parte expositiva, parrafos 2.29-2.32.

28 primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 4; nota 7 al péarrafo 4 (donde se hace referencia
a la Prueba documental 5 presentada por Indonesia, que contiene el siguiente documento: Richard R. Baker,
Elian D. Massey y Gram. Smith, "An overview of the effects of tobacco ingredients on smoke chemistry and
toxicology", Food and Chemical Toxicity 42S (2004), S57-S64 ("Estudio Baker")).

“87 Respuesta de Indonesia a la pregunta 83 del Grupo Especial, parrafo 6.

288 Respuesta de Indonesia a la pregunta 83 del Grupo Especial, parrafo 12.

28 Respuesta de Indonesia a la pregunta 83 del Grupo Especial, parrafo 14.

2% Respuesta de Indonesia a la pregunta 83 del Grupo Especial, parrafo 12.

%! Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 83 del Grupo Especial, parrafo 7.

2% Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 83 del Grupo Especial, parrafo 7.
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un determinado asunto, asi como el ambito de su competencia".*** El Organo de Apelacion también
ha aclarado que "segln una regla universalmente aceptada, un tribunal internacional puede considerar
de oficio la cuestion de su propia competencia.*®* En consecuencia, examinaremos si estarfamos
yendo mas alld de nuestro mandato si incluyéramos los cigarrillos ordinarios en el analisis de la
similitud.

7.135 Comenzamos centrandonos en el texto del parrafo 2 del articulo 6 del ESD, que dice asi:

"Las peticiones de establecimiento de grupos especiales se formularan por escrito.
Enellas se indicard si se han celebrado consultas, se identificaran las medidas
concretas en litigio y se hard una breve exposicién de los fundamentos de derecho de
la reclamacion, que sea suficiente para presentar el problema con claridad.”

7.136 Por tanto, el parrafo 2 del articulo 6 del ESD dispone, entre otras cosas, que en las peticiones
de establecimiento de grupos especiales se deben identificar las medidas concretas en litigio y se debe
hacer una breve exposicion de los fundamentos de derecho de la reclamacion que sea suficiente para
presentar el problema con claridad. Como constaté el Organo de Apelacién en Guatemala -
Cemento |, esas prescripciones: “en su conjunto ... constituyen la 'cuestion sometida al OSD', base del
mandato de un grupo especial” con arreglo al articulo 7 del ESD.?* Como también explicé el Grupo
Especial que examind el asunto Colombia - Puertos de entrada, la solicitud de establecimiento de un
grupo especial "define y delimita el alcance de la diferencia, y en consecuencia el &mbito de la

jurisdiccion de un grupo especial".*®

7.137 EIl Grupo Especial reconoce que el parrafo 2 del articulo 6 del ESD no dice que sea necesario
especificar los productos objeto de una solicitud de establecimiento de un grupo especial. Creemos,
no obstante, que el hecho de que esa obligacién no exista no significa que, cuando los productos
concretos afectados por la medida en litigio efectivamente se especifican en una solicitud de
establecimiento de un grupo especial, esa especificacion es del todo irrelevante. Observamos que
otros grupos especiales comparten nuestra opinion.?’

2% Informe del Organo de Apelacion, México - Impuestos sobre los refrescos, péarrafo 45.

2% Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Ley de 1916, nota 30 al parrafo 54.

2% Informe del Organo de Apelacién, Guatemala - Cemento |, péarrafo 73; e informe del Grupo
Especial, Colombia - Puertos de entrada, parrafos 7.22 y 7.26.

2% Informe del Grupo Especial, Colombia - Puertos de entrada, parrafo 7.30.

27 En el asunto China - Publicaciones y productos audiovisuales, el reclamante (los Estados Unidos)
habia especificado en su solicitud de establecimiento de un grupo especial una lista concreta de productos
pertinentes (es decir, libros, diarios y publicaciones periédicas). El Grupo Especial examiné si el uso por los
Estados Unidos de una lista tan limitada de publicaciones en su solicitud de establecimiento de un grupo
especial habia sido suficiente para advertir al demandado (China) de que estaban formulando una alegacién con
respecto a un producto determinado (es decir, las publicaciones electrénicas). Constaté que dado que los
Estados Unidos "limita[ron] expresamente el ambito de su alegacion a los 'libros, diarios y publicaciones
periddicas’ y no hicie[ron] referencia a la categoria mas amplia de ‘publicaciones™, China "podia
razonablemente concluir, de buena fe, que los Estados Unidos no incluian el trato dado a las publicaciones
electronicas en su alegacion”. Informe del Grupo Especial, China - Publicaciones y productos audiovisuales,
parrafos 7.145-7.147. En el asunto CE - Productos de tecnologia de la informacién, el Grupo Especial constatd
que los reclamantes (los Estados Unidos, el Japén y el Taipei Chino) habian, entre otras cosas, definido las
maquinas digitales multifuncionales en la nota 15 de su solicitud conjunta de establecimiento de un grupo
especial. Segun el Grupo Especial, como consecuencia de ello los reclamantes habian informado a la Union
Europea de que sus reclamaciones estaban limitadas a los productos definidos en la nota. Asi pues, el Grupo
Especial constatd que la alegacion de incompatibilidad con el articulo 1l del GATT de 1994 concerniente a
productos distintos de las maquinas digitales multifuncionales enumeradas en la nota 15 de la solicitud conjunta
de establecimiento de un grupo especial no estaba comprendida en su mandato. Informe del Grupo Especial,
CE - Productos de tecnologia de la informacion, parrafos 7.1204 y 7.1205.
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7.138 Somos plenamente conscientes de que, como aducen los Estados Unidos, el Organo de
Apelacion ha trazado una distincion entre las "alegaciones" y los "argumentos" al examinar una
solicitud de establecimiento de un grupo especial conforme a lo dispuesto en el parrafo 2 del
articulo 6 del ESD.?*® De hecho, como explicé el Organo de Apelacion, “el parrafo 2 del articulo 6
del ESD exige que en la solicitud de establecimiento de un grupo especial se especifiqguen no los

argumentos, pero sf las alegaciones, de forma suficiente" 2%

7.139 Sin embargo, discrepamos de los Estados Unidos en que la identificacion del producto
nacional similar en una solicitud de establecimiento de un grupo especial simplemente equivale a un
argumento. A nuestro juicio, en algunos casos, como en el presente, la identificacion de los productos
concretos en litigio en una solicitud de establecimiento de un grupo especial concierne a la alegacién
de que se trate, en cuanto que proporciona "una breve exposicion de los fundamentos de derecho de la
reclamacién”, antes que a los argumentos relativos a esa alegacién. De hecho, el parrafo 1 del
articulo 2 del Acuerdo OTC define la obligacién de trato nacional que consagra mediante una
referencia directa al producto importado y al producto nacional similar; ambos conceptos sirven de
orientacion para determinar el alcance de esa obligacion. Asi pues, la identificacion de esos dos tipos
de productos en la solicitud de establecimiento de un grupo especial concierne méas bien a la
obligacion de hacer "una breve exposicion de los fundamentos de derecho de la reclamacion™ que
exclusivamente a los argumentos.

7.140 El Grupo Especial reconoce que, como explico el Organo de Apelacion en CE - Equipo
informatico, "el parrafo 2 del articulo 6 del ESD no exige expresamente que se identifiquen los
productos a los que se aplican 'las medidas concretas en litigio™.*® Ademas, en CE - Trozos de pollo
el Organo de Apelacion observé que “la identificacion del producto en cuestion no es por regla

general un elemento separado y distinto en el mandato de un grupo especial”.%*

7.141 No discrepamos de esas anteriores constataciones, y no se nos debe interpretar mal, como si
afirmaramos que un reclamante, a fin de cumplir lo dispuesto en el parrafo 2 del articulo 6, siempre
tiene que identificar los productos a los que se aplica la medida en litigio. Lo que decimos es que
cuando el reclamante ha especificado los productos en su solicitud de establecimiento de un grupo
especial, como en el presente caso, y cuando la alegacion concierne a una obligacion en el marco de
laOMC que requiere una comparacion de productos especificos, como en el presente caso, esa
identificacion se convierte en parte integrante del mandato del grupo especial, y no puede
"subsanarse" por medio de argumentos.®*

2% Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 83 del Grupo Especial, parrafo 7.

2 Informe del Organo de Apelacién, CE - Banano 111, parrafo 143.

%0 Sin embargo, como también ha explicado el Organo de Apelacion en relacién con determinadas
obligaciones en el marco de la OMC, "para identificar 'las medidas concretas en litigio', tal vez sea necesario
también identificar los productos sujetos a esas medidas”. Informe del Organo de Apelacion, CE - Equipo
informatico, parrafo 67. Véase también el informe del Organo de Apelacion, CE - Trozos de pollo, parrafo 165.

®1 |nforme del Organo de Apelacién, CE - Trozos de pollo, parrafo 165.

%2 El Organo de Apelacion ha reiterado recientemente que: “los defectos de la solicitud de
establecimiento de un grupo especial no pueden ser subsanados por las comunicaciones de las partes durante las
actuaciones del grupo especial. Consideramos que este principio es fundamental para evaluar la jurisdiccion de
un grupo especial. Aunque el desarrollo posterior de las actuaciones del grupo especial, incluidas las
comunicaciones de las partes, pueda contribuir en cierta medida a confirmar el sentido de las palabras utilizadas
en la solicitud de establecimiento del grupo especial, los nuevos elementos no pueden tener el efecto de
subsanar los defectos de una solicitud de establecimiento de un grupo especial deficiente. En cualquier
diferencia, la base para determinar objetivamente el mandato es la solicitud de establecimiento de un grupo
especial en la forma que tenia en el momento en que se present6”. Informe del Organo de Apelacion, CE y
determinados Estados miembros - Grandes aeronaves civiles, parrafo 642 (donde se citan el informe del Organo
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7.142 Indonesia ha aducido que su referencia a los cigarrillos mentolados en su solicitud de
establecimiento de un grupo especial no es mas que un ejemplo. No parece que el texto de esa
solicitud justifiqgue esa opinion. En efecto, como se explica mas arriba, en la solicitud de
establecimiento de un grupo especial presentada por Indonesia se afirma que "la prohibicién de los
cigarrillos de clavo de olor en los Estados Unidos, al tiempo que quedan exentos de esa prohibicion
los cigarrillos mentolados es incompatible”, entre otras disposiciones, con "el péarrafo 4 del
articulo 111 del GATT de 1994, porque la medida concede a un producto importado, los cigarrillos de
clavo de olor, un trato 'menos favorable' que el concedido a un producto nacional similar, los
cigarrillos mentolados" (sin cursivas en el original).**® De manera analoga, en la solicitud de
Indonesia se alega que la medida en litigio es incompatible con "el parrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo OTC, porque la medida da lugar a un trato 'menos favorable' para los cigarrillos de clavo de
olor importados que el otorgado a un producto nacional similar, los cigarrillos mentolados"®
(sin cursivas en el original). No nos parece que ese texto se refiera a los cigarrillos mentolados
simplemente como un ejemplo, sino mas bien que identifica los cigarrillos mentolados como el
producto nacional similar en cuestion. Si sélo sirviera como ejemplo, cabria esperar que Indonesia lo
hubiera indicado, o al menos hubiera incluido términos que lo dieran a entender. Ademas, si el
producto nacional identificado en la solicitud de establecimiento de un grupo especial presentada por
Indonesia debiera tratarse como un mero ejemplo, y dada la manera en que estd redactada la
alegacion, de ello se seguiria necesariamente que también deberia tratarse como un mero ejemplo al
producto importado identificado en la solicitud (es decir, los cigarrillos de clavo de olor), lo que
significa que Indonesia habria tenido en principio la libertad de ampliar el alcance de su alegacion en
materia de trato nacional en sus posteriores comunicaciones para que comprendiera no sélo los
cigarrillos de clavo de olor, sino también uno o mas de otros tipos de productos importados.

7.143 Indonesia también nos dice que el mero hecho de que en la solicitud de establecimiento de un
grupo especial s6lo hiciera referencia a los cigarrillos mentolados no causo6 perjuicios a los Estados
Unidos®®, y destaca que los Estados Unidos coinciden en que el Grupo Especial no iria mas alla de su
mandato si isrgézluyera tanto los cigarrillos mentolados como los cigarrillos ordinarios en su analisis de
la similitud.

7.144 Indonesia tiene razon cuando hace referencia a la importante funcién que, por lo que respecta
a las garantias procesales, una solicitud de establecimiento de un grupo especial desempefia para
delimitar su mandato. De hecho, "consideraciones relacionadas con el debido proceso desaconsejan
incluir en el mandato del Grupo Especial medidas y productos de los que no haya sido informado el

demandado™.*" (sin cursivas en el original)

7.145 No obstante, las debidas garantias procesales son pertinentes no sélo por lo que respecta al
derecho de un demandado a conocer el alcance de las alegaciones que contra él se formulan, sino
también con respecto a otros Miembros de la OMC con interés en la diferencia. A ese respecto, el
Organo de Apelacion aclard, en Estados Unidos - Acero al carbono, que "el mandato, y la solicitud de
establecimiento de un grupo especial en que se basa, cumplen el objetivo del debido proceso al
proporcionar informacion a las partes y a los terceros sobre la naturaleza de los argumentos del
reclamante” (sin cursivas en el original).*®

de Apelacion, CE - Banano IlI, parrafo 143; y el informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Acero al
carbono, parrafo 127).

%03 Solicitud de establecimiento de un grupo especial presentada por Indonesia, WT/DS406/2, pagina 1.

%04 Solicitud de establecimiento de un grupo especial presentada por Indonesia, WT/DS406/2, pagina 2.

%05 Respuesta de Indonesia a la pregunta 83 del Grupo Especial, parrafo 12.

%% Respuesta de Indonesia a la pregunta 83 del Grupo Especial, parrafo 14.

%7 |nforme del Grupo Especial, CE - Productos de tecnologia de la informacién, pérrafo 7.1202.

%% Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Acero al carbono, parrafo 126; e informe del
Grupo Especial, Colombia - Puertos de entrada, parrafo 7.23.
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7.146 Nosotros iriamos mas alla e incluiriamos los derechos de todos los Miembros de la OMC que
tienen derecho a dar a conocer su interés en una diferencia concreta y a solicitar sumarse a las
actuaciones en calidad de terceros. Podriamos facilmente contemplar la posibilidad de que un
Miembro de la OMC pudiera haber decidido no sumarse en calidad de tercero a esta diferencia por
creer que solo afectaba a los cigarrillos de clavo de olor y los cigarrillos mentolados. Por tanto, no es
impensable que pudiera haber habido una reaccion distinta entre los Miembros de la OMC
productores de tabaco si Indonesia o bien hubiera incluido los cigarrillos ordinarios en su solicitud de
establecimiento de un grupo especial o bien se hubiera referido a los cigarrillos ordinarios en lugar de
Unicamente al mentol.

7.147 Habida cuenta de lo anterior, nos sentimos obligados a concluir que estamos limitados por el
resumen del fundamento juridico de su alegacién en materia de trato nacional presentado por
Indonesia, en el que los productos de que se trata se identifican como los cigarrillos de clavo de olor
importados contra los cigarrillos mentolados nacionales. A nuestro juicio, iriamos mas alla de
nuestro mandato si ampliaramos el alcance de la alegacion en materia de trato nacional de Indonesia
incluyendo en nuestro examen los cigarrillos ordinarios nacionales.

7.148 Habida cuenta de ello, examinaremos sucesivamente cada uno de los cuatro criterios del
analisis tradicional de la similitud. Recordamos que el Organo de Apelacion ha resuelto que los
grupos especiales que decidan obrar de esa manera deben examinar "los elementos de prueba relativos
a cada uno de esos cuatro criterios y sopesa[r] seguidamente todas esas pruebas, junto con cualquier
otra que fuera pertinente, para efectuar la determinacion global de si los productos de que se trataba
[pueden] caracterizarse como ‘similares™.**® Recordamos también que el Grupo Especial, una vez
examinadas todas las pruebas pertinentes, tendra que determinar si esas pruebas "en conjunto, indican
que los productos de que se trata son ‘similares' en términos de la disposicion legal cuestionada™', es

decir, en términos del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC.

Las propiedades, naturaleza vy calidad de los productos pertinentes

7.149 El informe del Grupo de Trabajo del GATT sobre Ajustes fiscales en frontera establecié que
lo primero que debia analizarse al evaluar la "similitud" eran las propiedades, naturaleza y calidad de
los productos. En CE - Amianto, el Organo de Apelacion aclaré que ese primer criterio abarca las
cualidades y caracteristicas fisicas de los productos.®** En esa misma diferencia, el Organo de
Apelacion encomendd a los grupos especiales que "examinar[an] plenamente las propiedades fisicas
de los productos" y, en particular, dado que la determinacion se hacia en el contexto de un analisis en
el marco del parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994, que "examinar[an] aquellas propiedades
fisicas que [tuvieran] probabilidad de influir en la relacién de competencia entre ellos en el

mercado™ 32

7.150 Como hemos explicado antes, estamos obligados a examinar la similitud en el marco del
parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC en su propio contexto y en el de dicho Acuerdo. Como
también hemos explicado, el hecho de que en el Acuerdo OTC no exista un texto similar al del
principio general enunciado en el parrafo 1 del articulo 111 del GATT de 1994 nos hace reacios a
integrar en nuestra interpretacion un analisis basado en la competencia. No obstante, si transponemos
las conclusiones del Organo de Apelacion arriba citadas en nuestro analisis en el marco del parrafo 1
del articulo 2 del Acuerdo OTC, en cumplimiento de nuestra obligacion de examinar aquellas
propiedades fisicas que sean pertinentes a la finalidad inmediata del articulo 907(a)(1)(A), a saber, la
presencia de un aroma caracteristico en los cigarrillos.

%9 |nforme del Organo de Apelacién, CE - Amianto, parrafo 109.
%19 |nforme del Organo de Apelacién, CE - Amianto, parrafo 103.
1 |nforme del Organo de Apelacién, CE - Amianto, parrafo 110.
%12 |nforme del Organo de Apelacién, CE - Amianto, parrafo 114.
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7.151 EI Organo de Apelacion también explicé que los distintos criterios sobre la "similitud" estan
relacionados entre si. Por ejemplo, en lo tocante a las propiedades fisicas de un producto, observé que
éstas conforman y limitan los usos finales a que los productos pueden dedicarse, y que la clasificacién
arancelaria refleja claramente las propiedades fisicas de un producto.®*®

7.152 Pese a ello, el Organo de Apelacion encomendd que se realizara un examen separado y
concienzudo de cada criterio, y con ello subrayé la importancia de que el grupo especial efectde un
examen completo de las caracteristicas fisicas de un producto:

"Aunque la medida en que los productos tienen propiedades fisicas comunes no sea
decisiva, puede constituir una indicacién util de su ‘similitud. Ademas, las
propiedades fisicas de un producto también pueden influir en la manera en que puede
utilizarse éste, en las actitudes de los consumidores ante el mismo y en la
clasificacién arancelaria. Es pues importante que los grupos especiales examinen
plenamente las caracteristicas fisicas de un producto. También nos preocupan las
dificultades que encontraria un grupo especial para llegar a conclusiones correctas a
partir de los elementos de prueba examinados en el marco de cada criterio, si en el
enfoque que adopta no se ocupa claramente de cada criterio por separado, sino que
entreteje elementos diferentes y distintos en el curso del analisis."*"

7.153 EI Organo de Apelacion insisti6 en que el analisis separado del criterio de las caracteristicas
fisicas no debe entremezclarse con el examen de los usos finales.**> Cabe también sefialar que en
algunos casos productos con distintas propiedades fisicas pueden tener usos finales similares o
idénticos, pero que ello no significa que sean equivalentes. En opinion del Organo de Apelacion,
aunqgue los usos finales pueden ser "equivalentes", es posible que no afecten a las propiedades fisicas
de los productos, por lo que éstos seguirian siendo distintos.*!®

7.154 Merece la pena destacar la pertinencia, en un examen de la similitud, de las caracteristicas
relacionadas con los riesgos para la salud®’, que el Organo de Apelacion ha ubicado en el reino de las
propiedades fisicas de los productos de que se trate.**® Sin embargo, en nuestro caso, la medicina ha
demostrado, y las partes reconocen, que todos los cigarrillos son toxicos. En términos generales,
ambas partes convienen en que la toxicidad relativa de los cigarrillos de clavo de olor, mentolados y

#13 |nforme del Organo de Apelacién, CE - Amianto, parrafo 102.

14 |nforme del Organo de Apelacién, CE - Amianto, parrafo 111.

*1 |nforme del Organo de Apelacion, CE - Amianto, parrafo 111.

%18 Esa fue la respuesta del Organo de Apelacion a la opinién convencida del Grupo Especial de que
cuando dos productos pueden utilizarse para el mismo uso final, sus "propiedades son equivalentes, si no
idénticas". EI Organo de Apelacion discrepo. Informe del Organo de Apelacion, CE - Amianto, parrafos 111
y 112,

%7 En CE - Amianto, el Organo de Apelacién indicé que “en nuestra firme opinién, las pruebas
relacionadas con los riesgos para la salud que conlleve un producto pueden ser pertinentes en un examen de la
'similitud’ hecho en el marco del parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994". Informe del Organo de
Apelacién, CE - Amianto, parrafo 113.

8 En CE - Amianto, el Organo de Apelacién constaté que las fibras ACV no tenfan en la misma
medida las propiedades carcinogénicas de las fibras de amianto crisotilo. Observo que:

"Los grupos especiales deben examinar plenamente las propiedades fisicas de los productos.

En particular ... aquellas propiedades fisicas que tengan probabilidad de influir en la relacién

de competencia entre ellos en el mercado. En el caso de las fibras de amianto crisotilo, su

estructura molecular, su composicién quimica y su propension a fragmentarse (fibrillacion)

son importantes, porque las particulas microscopicas y los filamentos de las fibras de amianto

crisotilo son carcindgenas para los seres humanos, tras su inhalacion.”

El Organo de Apelacion aludi6 al caracter carcindgeno como "un aspecto determinante de las
propiedades fisicas de las fibras de amianto crisotilo". Informe del Organo de Apelacion, CE - Amianto,
parrafo 114.
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ordinarios no es objeto de esta diferencia.®® Los Estados Unidos confirman esa opinion, pero

aparentemente sugieren que los cigarrillos de clavo de olor pueden ser mas peligrosos que otros
cigarrillos. Trataremos esto con méas detalle al llegar a una conclusién sobre la comparacion de los
diversos productos en cuestion.

7.155 Por consiguiente, procederemos a examinar las propiedades fisicas de los cigarrillos de clavo
de olor importados y los cigarrillos mentolados nacionales basandonos en las pruebas presentadas por
las partes. Recordamos que las partes en esta diferencia han estructurado el analisis del trato nacional
sobre la base de categorias de cigarrillos (es decir, cigarrillos de clavo de olor, mentolados y
ordinarios), y no de determinadas marcas de cigarrillos.*® Por tanto, las pruebas que han presentado
se centran en las caracteristicas generales atribuibles a cada categoria, y no en los ingredientes exactos
que una marca de cigarrillos dada puede contener. De hecho, esa informacion es de dominio privado
del fabricante.®*

7.156 Lo que el Grupo Especial tiene que determinar es, en consonancia con lo indicado por el
Organo de Apelacion en CE - Amianto, "el grado o la medida en que los productos deben tener
cualidades o caracteristicas comunes para ser 'productos similares".*”  Recordamos que el
articulo 907(a)(1)(A) es un reglamento técnico que regula los cigarrillos que tienen un aroma
caracteristico, lo que puede entenderse como tener un aditivo que produce un sabor o aroma
distintivo. La presencia de ese aditivo debe, por tanto, formar parte de las caracteristicas que un

cigarrillo ha de tener para ser "similar" a los efectos de esta diferencia.
Propiedades, naturaleza y calidad de los cigarrillos de clavo de olor

7.157 Basandonos en las pruebas presentadas por las partes podemos concluir que los cigarrillos de
clavo de olor estan compuestos por tabaco combinado con sustancias aromatizantes, que se ofrecen al
consumidor en un envoltorio de papel con un filtro.®*® Los cigarrillos de clavo de olor son, como los
cigarrillos mentolados, cigarrillos de "clase A" a efectos fiscales en los Estados Unidos, y cumplen la
definicion estadounidense®* de cigarrillo.*®

%19 Primera comunicacién escrita de Indonesia, parrafo 57; y segunda comunicacién escrita de
Indonesia, parrafo 71.

%20 primera comunicacion escrita de Indonesia, péarrafo 54; respuesta de Indonesia a la pregunta 27 del
Grupo Especial; y primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 154.

%21 Segunda comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 69; y respuestas de los Estados Unidos a las
preguntas 32 y 33 del Grupo Especial.

%2 segunda comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 109.

%23 Primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 54; y segunda comunicacion escrita de
Indonesia, parrafo 67. Observamos que en Indonesia - Prueba documental 29 (pagina 2) se indica que por lo
general los cigarrillos de clavo de olor estan liados a maquina, se pueden obtener con o sin los filtros, y se
venden en paquetes de colores brillantes.

%24 a definicion de cigarrillo que figura en 26 U.S.C. § 5702(b) es la siguiente:

"(1) cualquier rollo de tabaco envuelto en papel o en cualquier sustancia que no contenga

tabaco, y (2) cualquier rollo de tabaco envuelto en cualquier sustancia que contenga tabaco

que debido a su apariencia, al tipo de tabaco utilizado en el relleno, o a su embalaje y

etiquetado, es probable que se ofrezca a los consumidores 0 sea comprado por estos como un

cigarrillo descrito en el apartado (1)."

%25 Primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 55.
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7.158 Por lo general, los cigarrillos de clavo de olor se fabrican con un contenido del 60 al 80 por
ciento de tabaco.**® Ademas, normalmente contienen una mezcla de distintos tipos de tabaco.**’
Por lo que respecta a los tipos de tabaco que componen la mezcla, Indonesia sostiene que la
composicion de tabacos suele ser la siguiente: i) el tabaco Virginia/bright, que esta curado al aire
caliente, representa aproximadamente del 25 al 50 por ciento; ii) el tabaco oriental, que esté curado al
sol, del 25 al 35 por ciento; iii) el tabaco Burley, que esta curado al aire, representa entre 0 y el 10 por
ciento; y iv) el tabaco de Java (el tabaco local indonesio), que esta curado al sol, esta presente en una
proporcion del 20 al 30 por ciento.*”® Indonesia explica también que el tabaco de Java es similar al
tabaco Burley, aunque el primero esté curado al sol en lugar de curado al aire.**® Los Estados Unidos,
en contraste, sostienen que los cigarrillos de clavo de olor normalmente contienen tabaco de Virginia
y de Java3,300ada uno de ellos en una proporcion aproximada del 30 por ciento del contenido del
cigarrillo.

7.159 Por lo que respecta a los aditivos, los cigarrillos de clavo de olor contienen aproximadamente
del 20 al 40 por ciento de clavos de olor*®, ya sea en forma de capullos de clavo o de clavos
molidos/picados.**> Como aducen los Estados Unidos, parece que el aditivo de clavo de olor también
puede ser aceite de clavo de olor o cualquier combinacion de las tres cosas (es decir, capullos de clavo
de olor, clavos de olor picados y aceite de clavo de olor).*** Entendemos asimismo que los clavos de
olor molidos contienen alrededor del 20 por ciento de aceite de clavo de olor.®*

7.160 Los cigarrillos de clavo de olor generalmente contienen una "salsa" como parte de los
ingredientes aromatizantes escogidos por cada fabricante.**® De hecho, sostienen los Estados Unidos,
los fabricantes promueven esa "salsa" como caracteristica fisica distintiva de los cigarrillos de clavo
de olor.®*® Indonesia aclara gue esa "salsa" contiene "vainilla, az(cares, menta, regaliz, concentrados

de fruta y licores".**’

6 Indonesia - Prueba documental 29; y primera comunicacién escrita de los Estados Unidos,
parrafo 163.

%7 Respuesta de Indonesia a la pregunta 33 del Grupo Especial; y respuesta de los Estados Unidos a la
pregunta 33 del Grupo Especial.

%28 Respuesta de Indonesia a la pregunta 33 del Grupo Especial.

%29 Respuesta de Indonesia a la pregunta 33 del Grupo Especial.

%0 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 33 del Grupo Especial.

#! Indonesia indica en su Prueba documental 29 que el aditivo de clavo de olor representa alrededor
del 20 al 40 por ciento. Posteriormente, en respuesta a la pregunta 28 del Grupo Especial, Indonesia rebaja al 15
por ciento el contenido minimo de clavo de olor. Los Estados Unidos sostienen, en el parrafo 36 de su primera
comunicacion escrita, que los clavos de olor representan entre el 30 y el 40 por ciento del contenido de los
cigarrillos de clavo de olor.

%2 Observamos que Indonesia utiliza la expresion “clavos de olor molidos", mientras que los Estados
Unidos aluden a "clavos de olor picados". Aparentemente se refieren a lo mismo.

%23 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 28 del Grupo Especial.

¥ Respuesta de Indonesia a la pregunta 28 del Grupo Especial.

%5 primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 165.

%% Segunda comunicacion escrita de los Estados Unidos, pérrafo 113.

%7 Respuesta de Indonesia a la pregunta 29 del Grupo Especial. Los Estados Unidos presentan en su
primera comunicacion un extracto del sitio Web de PT Djarum, en el que se describen los cigarrillos de clavo de
olor y se menciona una "salsa secreta™:

"Lo que hace los kretek especiales no es solo los clavos de olor, sino también la salsa secreta

que contribuye a su goce. Hay quien dice que la receta de la salsa de kretek, que combina el

sabor Unico del tabaco, la fruta y extractos de hierbas, asi como otros aromas naturales, es un

secreto mas protegido que el de la Coca Cola. Conocida Unicamente por dos o tres miembros

de cada empresa de kretek, la salsa se utiliza para suavizar la aspereza del tabaco y el picor del

clavo de olor. Y, para potenciar ain mas el aroma, el extremo del kretek est4 endulzado.
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7.161 Observamos que las partes han presentado extensos argumentos sobre la presencia de eugenol
en los cigarrillos de clavo de olor y la toxicidad resultante de esos cigarrillos. Los Estados Unidos
destacan que el eugenol es uno de los ingredientes activos del aceite de clavo de olor, y lo definen
como "un anestésico local comin utilizado en procedimientos dentales"**® Mantienen que los
cigarrillos de clavo de olor son dulcemente aromaticos, y que fumar el producto puede causar algin
adormecimiento de la boca.®*® Razonan que el eugenol elimina gran parte de la sensacion del
consumo de cigarrillos que es desagradable para los nuevos fumadores®?, lo que hace del "cigarrillo
de clavo de olor ... algo casi ideal como disefio de un cigarrillo de 'habituacién' para captar como
fumadores a los jovenes".3* Los Estados Unidos aducen que las pruebas demuestran que los

cigarrillos de clavo de olor conllevan riesgos particulares para la salud de algunos usuarios.**? Segn

Todo ello resulta en un sabor més rico y frutal, un aroma suave y un regusto agradable que el

de cualquier cigarrillo ordinario, que son muy apreciados por los aficionados al kretek."

Primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 46. Demirtas, "Djarum Cigarettes &
Cigars", http://www.demirtas.com.tr/Djarum.htm (sin cursivas en el original) (Estados Unidos - Prueba
documental 39).

%% Primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 38, donde se cita a Guidotti y Laing,
"Clove Cigarettes”, The Western Journal of Medicine, pagina 538 (agosto de 1992) ("Clove Cigarettes")
(Estados Unidos - Prueba documental 41); CDC Article Regarding Epidemiology and IlInesses Possibly
Associated with Cloves (Estados Unidos - Prueba documental 37).

%9 | os Estados Unidos hacen referencia a Clove Cigarettes (Estados Unidos - Prueba documental 41),
pégina 537; y a Clove Cigarettes: the Basis for Concern (Estados Unidos - Prueba documental 38), pagina 222.

0 Clove Cigarettes (Estados Unidos - Prueba documental 41), pagina 537.

! primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 38; donde se cita Clove Cigarettes:
the Basis for Concern (Estados Unidos - Prueba documental 38), pagina 226; Susan Farrer "Alternative
Cigarettes May Deliver More Nicotine Than Conventional Cigarettes”, National Institute on Drug Abuse
("NIDA"), volumen 18, N° 2 (agosto de 2003) (“Los cigarrillos alternativos pueden contener mas nicotina que
los cigarrillos convencionales™) ("A veces se hace referencia a los cigarrillos de clavo de olor como ‘cigarrillos
de habituacién' que pueden servir como productos 'de entrada' que introducen el consumo de tabaco entre los
jévenes"™) (Estados Unidos - Prueba documental 42); CDC Article Regarding Epidemiology and Ilinesses
Possibly Associated with Cloves (“El uso de cigarrillos de clavo de olor puede estar cambiando las pautas de
consumo de tabaco de los adolescentes americanos. Algunos investigadores han sugerido que el eugenol
anestesia el fondo de la garganta y la traquea de los fumadores, lo que permite una inhalacién méas profunda y
posiblemente fomenta el consumo de tabaco en personas a las que de otro modo la aspereza de los cigarrillos
ordinarios habria disuadido™) (Estados Unidos - Prueba documental 37); Clove Cigarettes, pagina 538 ("Igual
preocupacién ha causado la posibilidad de condicionar la conducta de los adolescentes por lo que respecta al
consumo de tabaco. Fumar cigarrillos de clavo de olor es un habito menos nocivo debido a su sabor aceptable y
a un efecto anestésico en las membranas mucosas que disminuye la sensacion desagradable. EIl hébito se ha
asociado a muchas tendencias sociales importantes entre grupos homogéneos de adolescentes
Por consiguiente, los cigarrillos de clavo de olor pueden tener un potencial peligroso para iniciar en el habito a
fumadores hasta entonces no experimentados™) (Estados Unidos - Prueba documental 41); Committee on
Substance Abuse, "Hazards of Clove Cigarettes”, Pediatrics, volumen 88, pagina 395 (1991) ("Cabe sospechar
que los cigarrillos de clavo de olor son una droga de entrada debido a sus propiedades y a la forma en que se
fuman. El eugenol contenido en los cigarrillos de clavo de olor, al actuar como anestésico local de la orofaringe
posterior, reduce los elementos nocivos del consumo de tabaco. De ese modo, puede facilitar el aprendizaje de
técnicas para fumar, tanto la inhalacion ordinaria como la técnica de inhalacién profunda utilizada para fumar
marihuana. Ademas, el aroma y la mistica que rodea al uso de cigarrillos de clavo de olor los ha hecho muy
populares entre los adolescentes que no utilizan drogas pero tratan de ser aceptados por grupos de usuarios de
drogas de su misma edad y de participar en sus experiencias") (Estados Unidos - Prueba documental 43).

%2 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 38 b) del Grupo Especial, parrafos 90-94. Véase
también OMS, "The Scientific Basis of Tobacco Product Regulation" (La base cientifica de la reglamentacion
de los productos de tabaco), pagina 35 ("los bidis ... y los kreteks (cigarrillos de tabaco aromatizados con clavo
de olor, a menudo importados de Indonesia) son productos alternativos del tabaco que tienen mayores
concentraciones de nicotina, alquitran y monéxido de carbono que los cigarrillos convencionales.

El consumo de kreteks se asocia a aumentos de los riesgos de dafios pulmonares y disfunciones pulmonares")
(Estados Unidos - Pruebas documentales 113, 37, 38, 45, 48 y 105).
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los Estados Unidos se sospecha que el eugenol causa neumonia por aspiracion o toxicidad pulmonar
directa.*”

7.162 Indonesia no niega que los cigarrillos de clavo de olor contienen eugenol, y explica que en
términos quimicos el aceite de clavo de olor se conoce como eugenol®*, y que los capullos de clavo
de olor contienen eugenol.*** Por lo que respecta a las alegaciones de los Estados Unidos sobre los
efectos adormecedores del eugenol, Indonesia especifica que no hay investigaciones cientificas
basadas en seres humanos que demuestren que el eugenol contenido en los clavos de olor adormezca
la garganta. Por el contrario, aduce Indonesia, estudios mas recientes arrojan dudas sobre la
afirmacion de que el eugenol insensibiliza la garganta. Indonesia sostiene ademas que la misma
alegacion de adormecimiento de la garganta se ha hecho con respecto al uso de mentol en los
cigarrillos.®*

7.163 Observamos que ambas partes convienen en que el documento de Polzin®', un estudio sobre
ciertos ingredientes que contienen los cigarrillos de clavo de olor indonesios, revela que 19 de
las 33 marcas de cigarrillos de clavo de olor analizadas contenian cumarina.®*® Segin los Estados
Unidos, la cumarina es un producto quimico, vinculado a la hepatoxicidad en las personas, que ya no
se encuentra en la mayoria de los cigarrillos. En un estudio, explican los Estados Unidos, se constatd
gue un 64 por ciento de las marcas de cigarrillos de clavo de olor probadas contenia cumarina a
niveles de entre 9,2 y 215 miligramos por cigarrillo. En contraste, s6lo una marca, entre 68 marcas de
cigarrillos convencionales disponibles en los Estados Unidos, mostr6 niveles detectables de cumarina.
Los Estados Unidos destacan que la cumarina estd prohibida como aromatizante en los Estados
Unidos, y actualmente esta incluida en la lista de la FDA de "sustancias generalmente prohibidas para
adicion directa o utilizacion como alimentos humanos".*** Reconocen, sin embargo, que la cumarina
no estéa prohibida como aditivo en los cigarrillos.*° Indonesia presenta varios argumentos sobre la
toxicidad y la presencia de cumarina en los cigarrillos pertinentes. Observa, en primer lugar, que no
todos los cigarrillos de clavo de olor contienen cumarina, mientras que algunos cigarrillos ordinarios y
mentolados estadounidenses si contienen ese ingrediente. En segundo lugar, la cumarina es
simplemente un elemento constitutivo natural de muchos tipos de tabaco. Por Gltimo, Indonesia
destaca que los propios Estados Unidos permiten la cumarina como aditivo en los cigarrillos.®*
Afiade que el Secretario de Servicios de Salud y Humanos de los Estados Unidos est& obligado a
comunicar al Congreso la existencia de cualquier ingrediente en los cigarrillos que pueda conllevar
riesgos para la salud de los fumadores, y que el Departamento de Servicios de Salud y Humanos no lo
ha hecho con respecto al eugenol ni a la cumarina.®?

7.164 Por (ltimo, Indonesia aclara que los cigarrillos de clavo de olor también contienen otros
componentes propios de los clavos de olor, como el bencil acetato, el metilsalicilato, el trans-anetol y
el metil eugenol.**

%3 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 38 del Grupo Especial; y Estados Unidos - Pruebas
documentales 37, 38 y 41.

4 Primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 55.

% Respuesta de Indonesia a las preguntas 28 y 30 del Grupo Especial; y respuesta de los Estados
Unidos a la pregunta 28 del Grupo Especial.

%% Segunda comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 45.

%7 Estados Unidos - Prueba documental 45.

8 Respuesta de Indonesia a la pregunta 34 del Grupo Especial; y respuesta de los Estados Unidos a la
pregunta 34 del Grupo Especial.

%921 CFR 189.120. Primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 166.

%50 primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 166, nota 210.

%! Segunda comunicacién escrita de Indonesia, parrafos 73 y 75.

%2 Segunda comunicacion escrita de Indonesia, parrafos 41, 49 y 75; y segunda declaracion oral de
Indonesia, parrafo 52.

%3 Respuesta de Indonesia a la pregunta 30 del Grupo Especial.
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7.165 Los Estados Unidos aducen que las pruebas demuestran que los cigarrillos de clavo de olor
conllevan riesgos particulares para la salud de algunos usuarios.®** Indonesia responde que no hay
pruebas de que los cigarrillos de clavo de olor sean mas tdxicos o planteen mayores riesgos para la
salud®® que los cigarrillos mentolados u ordinarios producidos en el pais y que, al no haber diferencia
de toxicidad, no hay diferencia en sus caracteristicas fisicas.**®

Propiedades, naturaleza y calidad de los cigarrillos mentolados

7.166 Basandonos en las pruebas presentadas por las partes podemos concluir que los cigarrillos
mentolados estan compuestos por aproximadamente un 90 por ciento de tabaco en peso. En cuanto al
tipo de tabaco, los cigarrillos mentolados estan generalmente hechos con una mezcla de tabacos
Virginia, Maryland burley, Oriental y tabaco reconstituido.*®” EIl informe de marzo de 2011
del TPSAC especifica que "por lo general, los cigarrillos mentolados se mezclan utilizando mas
tabaco curado al aire caliente y menos tabaco burley ... porque algunos de los productos quimicos que

se encuentran en los tabacos burley crean un sabor incompatible con el mentol" >

7.167 EI principal aditivo en los cigarrillos mentolados es el aceite de mentol. EIl mentol es un
compuesto quimico extraido de la planta de la menta (Mentha piperita) o la menta de maiz (Mentha
arvensis), o producido por medios sintéticos o semisintéticos.** Segin el informe de marzo de 2011
del TPSAC, algunos fabricantes de cigarrillos sélo utilizan aceite de mentol natural, mientras que
otros utilizan una mezcla de mentol natural y sintético. El informe de marzo de 2011 del TPSAC
establece que el mentol se afiade a los cigarrillos en las formas siguientes: a) rociando el tabaco
cortado durante la mezcla; b) aplicandolo a la envoltura de papel metélico; c) inyectandolo en la
corriente de tabaco; d) inyectandolo en el filtro; e€) insertando una capsula aplastable en el filtro;
f) introduciendo un hilo de mentol en el filtro; g) cualquier combinacién de los anteriores.
En cualquier caso, el mentol se difunde por todo el cigarrillo, con independencia del lugar de
aplicacion original **°

7.168 Segun el informe de marzo de 2011 del TPSAC, el mentol se afiade a los cigarrillos tanto
como un aroma caracteristico (mayores niveles de mentol) como por otras razones relacionadas con el
sabor (niveles méas bajos de mentol). Esas otras razones incluyen el fortalecimiento del aroma de
mezclas de tabaco y/o la suavizacion del gusto de la mezcla.*® Ademas, el mentol puede tener
propiedades refrescantes, analgésicas o irritantes®®, y se ha comunicado que reduce la sensibilidad a

¥4 \/éase la nota 342 supra.

%5 El Organo de Apelacion ha considerado que la toxicidad es una cualidad fisica que debe tenerse en
cuenta al examinar las propiedades fisicas de un producto como parte de una determinacion de la "similitud" en
el marco del parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994. Informe del Organo de Apelacién, CE - Amianto,
parrafo 114.

%% primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafos 55 y 57.

%7 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 31 del Grupo Especial. Indonesia no ha presentado
al Grupo Especial informacidn especifica a este respecto.

%8 Informe de marzo de 2011 del TPSAC, pagina 19. http://www.fda.gov/downloads/Advisory
Committees/CommitteesMeetingMaterials/TobaccoProductsScientificAdvisoryCommittee/UCM247689.pdf.

%9 Primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, péarrafo 31; informe de marzo de 2011 del TPSAC,
pagina 19. http://www.fda.gov/downloads/AdvisoryCommittees/CommitteesMeetingMaterials/
TobaccoProductsScientificAdvisoryCommittee/UCM247689.pdf.

%0 Informe de marzo de 2011 del TPSAC, pagina 19. http://www.fda.gov/downloads/Advisory
Committees/CommitteesMeetingMaterials/TobaccoProductsScientificAdvisoryCommittee/UCM247689.pdf.

%! Informe de marzo de 2011 del TPSAC, paginas 19 y 20. http://www.fda.gov/downloads/
AdvisoryCommittees/CommitteesMeetingMaterials/TobaccoProductsScientificAdvisoryCommittee/UCM24768
9.pdf.

%2 Informe de marzo de 2011 del TPSAC, péagina 18. http://www.fda.gov/downloads/Advisor
yCommittees/CommitteesMeetingMaterials/TobaccoProductsScientificAdvisoryCommittee/UCM247689.pdf.
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productos quimicos nocivos, entre ellos la nicotina.*®* De hecho, afiade el informe de marzo de 2011
del TPSAC, "los fumadores comunican que el mentol reduce la irritacion y que los cigarrillos
mentolados son menos &speros y mas suaves que los cigarrillos no mentolados".***

7.169 Este aditivo representa aproximadamente el 1 por ciento de los ingredientes contenidos en el
cigarrillo, aunque la cantidad concreta varia en funcion de la marca. En ese sentido, Indonesia aduce
que se ha comunicado que el contenido de mentol puede llegar al 3 por ciento®®, mientras que los
Estados Unidos especifican que algunas marcas de mentolados pueden tener "ligeramente mas o
menos de un 1 por ciento de aceite de mentol".**® Por lo que respecta a los niveles de mentol, los
Estados Unidos destacan que esos niveles, en las marcas comercializadas como cigarrillos
mentolados, oscilan entre 0,15-0,58 mg/cigarrillo.*” En el informe de marzo de 2011 del TPSAC se
especifica que "en un estudio reciente de 48 marcas y submarcas de cigarrillos mentolados
estadounidenses, el contenido medio%(ge mentol en los cigarrillos, por peso, era de 2,64 mg/cigarrillo,

en una horquilla de 1,61 a 4,38 mg".

7.170 Indonesia sostiene que los cigarrillos mentolados también tienen sus propios aromatizantes, a
los que se hace referencia como, "salsa" o "casing" (una determinada mezcla de ingredientes).**
A ese respecto, los Estados Unidos aducen que la salsa especial utilizada en los cigarrillos de clavo de
olor indonesios no es la misma utilizada en todos los cigarrillos, incluidos los mentolados.*”® Los
Estados Unidos explican que el aroma que confiere la salsa a los productos es parte del sabor esencial
y de la identidad de éstos.*”* Indonesia replica que nunca ha aducido que la "salsa" o "casing" en los
cigarrillos de clavo de olor es idéntica a la utilizada en los cigarrillos ordinarios 0 mentolados; antes
bien, ha mantenido que cada marca de cigarrillos tiene una mezcla de ingredientes, de dominio
privado, que le confiere un sabor singular.*"

7.171 Por lo que respecta a sus efectos en la salud, Indonesia aduce que se ha alegado que el mentol
tiene propiedades adormecedoras. Asi parece confirmarlo el informe de marzo de 2011 del TPSAC,
que establece que los efectos que aparentemente atraen a los fumadores de mentolados incluyen
efectos refrescantes, efectos antisépticos, efectos adormecedores y efectos anestésicos.*”® Las partes
discrepan ademas sobre si los cigarrillos mentolados contienen también eugenol y cumarina.** Como
ya hemos indicado, Indonesia aduce que los cigarrillos mentolados también contienen esos aditivos®’,
mientras que los Estados Unidos lo refutan basandose en un estudio realizado en 2010 que demuestra

que ninguna de las marcas de cigarrillos "ordinarios" o mentolados contenia eugenol o cumarina.®®

%3 Informe de marzo de 2011 del TPSAC, pagina 22. http://www.fda.gov/downloads/Advisory
Committees/CommitteesMeetingMaterials/TobaccoProductsScientificAdvisoryCommittee/UCM247689.pdf.

%4 Informe de marzo de 2011 del TPSAC, pagina 25. http://www.fda.gov/downloads/Advisory
Committees/CommitteesMeetingMaterials/TobaccoProductsScientificAdvisoryCommittee/UCM247689.pdf.

%5 Respuesta de Indonesia a la pregunta 32 del Grupo Especial.

%6 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 32 del Grupo Especial.

*7 Primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, pérrafo 171; y respuesta de los Estados
Unidos a la pregunta 32 del Grupo Especial.

%8 Informe de marzo de 2011 del TPSAC, pagina 20. http://www.fda.gov/downloads/Advisory
Committees/CommitteesMeetingMaterials/TobaccoProductsScientificAdvisoryCommittee/UCM247689.pdf.

%9 Segunda comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 69.

%70 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 87 del Grupo Especial.

¥7! Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 87 del Grupo Especial, parrafo 19.

%72 Observaciones de Indonesia sobre la respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 87 del Grupo
Especial.

7 Informe de marzo de 2011 del TPSAC, péagina 103. http://www.fda.gov/downloads/Advisory
Committees/CommitteesMeetingMaterials/TobaccoProductsScientificAdvisoryCommittee/UCM247689.pdf.

374 Segunda comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 74.

375 Segunda comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 72, donde se hace referencia a Estados Unidos -
Prueba documental 71.

%76 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 86 del Grupo Especial.
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En respuesta a este argumento, Indonesia aduce que la verdadera razén por la que en el estudio
realizado en 2010 no se detectd la presencia de eugenol y cumarina es que "los Estados Unidos
‘aparejaron’ el sistema de manera que no pudiera detectarse la presencia de eugenol y cumarina"®’’
fijando limites de deteccién mas altos para esos ingredientes.

Comparacion de las propiedades, naturaleza y calidad de los cigarrillos de clavo de
olor y los cigarrillos mentolados

7.172 Procederemos ahora a comparar las propiedades fisicas, naturaleza y calidad de ambos tipos
de cigarrillos pertinentes.

7.173 Observamos que Indonesia aduce que los cigarrillos de clavo de olor y los cigarrillos
producidos en el pais, incluidos los mentolados, tienen las mismas caracteristicas fisicas.*® En su
segunda comunicacion escrita, Indonesia matiza esta posicion afirmando que "si bien Indonesia esta
de acuerdo en que los ingredientes en un cigarrillo de clavo de olor difieren en algunos aspectos de los
ingredientes en los cigarrillos aromatizados con tabaco y mentol, esas diferencias no son

determinantes".*"

7.174 Los Estados Unidos responden que Indonesia, cuando aduce que los cigarrillos en cuestion
son similares, s6lo alude a unas pocas caracteristicas genéricas, y de ese modo pasa por alto las
caracteristicas mas pertinentes para el mercado.*®*® Sostienen, ademas, que "la principal tarea
interpretativa consiste en determinar qué similitudes y diferencias son significativas y pertinentes para
establecer la similitud en este caso concreto, y que a efectos de esa tarea son esenciales el contexto de
las disposiciones y los acuerdos en cuestion y las circunstancias facticas del caso".**!
Por consiguiente, a juicio de los Estados Unidos, en el andlisis de la similitud debe tenerse en cuenta
no sélo la naturaleza de la relacion de competencia, sino también el fundamento en que se basa el

articulo 907(a)(1)(A).**

7.175 Antes de abordar la comparacion entre los cigarrillos de clavo de olor y los mentolados, nos
parece importante abordar la definicion de la expresion "aroma caracteristico", ya que este es uno de
los elementos bésicos del articulo 907(a)(1)(A). Como se indica mas arriba, los Estados Unidos, en
respuesta a una pregunta del Grupo Especial, explicaron que un comentario del Senado sobre el
expediente legislativo del articulo 907(a)(1)(A) aclara que "aunque no se define en la ley, la expresion
‘aroma caracteristico' tiene por objeto englobar los aditivos que producen un gusto, sabor o aroma
distintivo impartido por el producto ".3® Esto, a nuestro entender, demuestra que un cigarrillo, para
estar regulado por el articulo 907(a)(1)(A), tiene que tener un aditivo que produce un aroma o sabor
distintivo. Por consiguiente, como se explica en la seccién VII.D.2 c) i) supra, el Grupo Especial
atribuira méas importancia, en el analisis de la similitud, al hecho de que un cigarrillo contenga un
aditivo que produce un sabor o aroma distintivo.

7.176 Baséandonos en los argumentos concernientes a la descripcion de las propiedades, naturaleza y
calidad de los cigarrillos de clavo de olor y mentolados presentados por las partes y arriba descritos,
podemos llegar a las siguientes conclusiones.

$77 Observaciones de Indonesia sobre la respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 86 del Grupo
Especial (Estados Unidos - Prueba documental 72).

%8 Primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 54.

¥7% Segunda comunicacién escrita de Indonesia, parrafo 67.

%80 primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 161.

%81 Segunda comunicacion escrita de los Estados Unidos, pérrafo 110.

%2 Segunda comunicacion escrita de los Estados Unidos, pérrafo 111.

%3 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 14 del Grupo Especial, parrafo 32. Los Estados
Unidos proporcionan la siguiente referencia: 155 Cong. Rec. S64111 (10 de junio de 2009) (Estados Unidos -
Prueba documental 98).
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7.177 Primero, en general, los cigarrillos de clavo de olor y los cigarrillos mentolados estan hechos
de tabaco combinado con aditivos contenido en una envoltura de papel. Por tanto, el ingrediente
predominante en todos ellos es el tabaco, en cantidades que van del 60 al 90 por ciento. EI contenido
exacto de tabaco, los tipos de tabaco utilizados y los aditivos incluidos varian de marca a marca de
cigarrillos dentro de cada tipo de cigarrillo.

7.178 Segundo, aunque tanto los cigarrillos de clavo de olor como los mentolados estan
principalmente compuestos de tabaco, lo que aparentemente diferencia a ambos de los cigarrillos
ordinarios®* es la presencia de un aditivo distinto del simple tabaco que resulta en un sabor o aroma
distintivo. Ese aditivo es una hierba o una especia o se ha extraido de ellas. EIl hecho de que los
cigarrillos de clavo de olor contengan una cantidad sustancial de capullos de clavo de olor*®* y de que
los cigarrillos mentolados sélo contengan aproximadamente un 1 por ciento de aceite de mentol no
cambia la conclusion de que en ambos casos, con independencia de la marca que examinemos, la
presencia de esos aditivos transforma sustancialmente el aroma del cigarrillo.

7.179 Tercero, la adicion de una "salsa" no es exclusiva de los cigarrillos de clavo de olor, ya que
todos los cigarrillos contienen una combinacién de ingredientes distinta que confiere a cada marca de
cigarrillos un sabor particular y diferenciado. En otras palabras, cada marca tiene su propia
composicion de ingredientes y aditivos especifica, que por lo general se considera informacion de
dominio privado.

7.180 Hay, no obstante, varias diferencias entre los cigarrillos de clavo de olor y los mentolados, a
saber, que en general los cigarrillos de clavo de olor contienen tabaco de Java, eugenol y cumarina,
mientras que los cigarrillos mentolados generalmente no contienen esos componentes en cantidades
significativas o no los contienen en absoluto. Sin embargo, esas diferencias nos parecen de menor
importancia o secundarias, porque la principal caracteristica de esos tipos de cigarrillos es que
contienen aditivos que producen aromas caracteristicos del cigarrillo y reducen la aspereza del tabaco.

7.181 Los Estados Unidos aducen ademés que el mentol y los capullos de clavo de olor que
contienen los cigarrillos de clavo de olor son productos fisicos completamente distintos.*®® Esto es
importante, mantienen, porque los capullos de clavo de olor desecados imparten un sabor y aroma
suave y especiado y se utilizan a menudo en productos horneados, golosinas y bebidas.®®’ Indonesia,
en contraste, sostiene que tanto los cigarrillos de clavo de olor como los mentolados contienen tabaco
y un ingrediente afiadido (es decir, una hierba o especia) con propiedades suavizantes. Afirma que
tanto el aceite de clavo de olor como el mentol se utilizan mucho en productos de consumo, y que se
reconoce que tienen un efecto anestésico.**®

7.182 Esto, a nuestro entender, demuestra que con independencia del aroma especifico del aditivo
(clavo de olor o mentol), la caracteristica principal de esos tipos de cigarrillos sigue siendo la misma:
contienen un aditivo que en lo fundamental imparte un aroma al cigarrillo y reduce la aspereza del

%% Por lo que respecta al uso de la expresion "cigarrillos ordinarios” véase supra, seccién B, iii),
parrafo 7.8.

%5 Destacamos que nos estamos refiriendo a los cigarrillos de clavo de olor importados. Indonesia
sostiene que antes de la entrada en vigor del articulo 907(a)(1)(A) habia un cigarrillo aromatizado con clavo de
olor nacional ("A touch of clove") que la empresa Nat Sherman vendia en los Estados Unidos. Aduce que el
"Touch of clove" de Nat Sherman no contenia clavo de olor natural; mas bien, contenia cristales de clavo de
olor en el filtro para producir un aroma de clavo de olor artificial. (Primera comunicacion escrita de Indonesia,
nota 24.) En respuesta a una pregunta del Grupo Especial, los Estados Unidos explican que ese tipo de cigarrillo
se hacia "con aroma de clavo de olor en el filtro, y no con clavos de olor mezclados en el tabaco" (respuesta de
los Estados Unidos a la pregunta 28 a) del Grupo Especial, parrafo 66).

%8¢ primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 171.

%7 primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 162.

%8 Primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 55.
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tabaco. Refuerzan ese hecho las supuestas propiedades adormecedoras tanto del clavo de olor como
del mentol. Consideramos que esas similitudes son muy significativas en el contexto de esta
diferencia, habida cuenta de que la finalidad inmediata del articulo 907(a)(1)(A) es regular
determinados productos de tabaco con aditivos que les confieren un aroma caracteristico, con el
objetivo de salud publica de reducir el consumo de tabaco entre los jovenes. Encontramos respaldo
para esa conclusion en un estudio de la OMS titulado The Scientific Basis of Tobacco Product
Regulation (La base cientifica de la reglamentacion de los productos de tabaco) en el que se indica lo
siguiente:

"Algunos aditivos (mentol en los cigarrillos manufacturados, eugenol en los kreteks
[es decir, los cigarrillos de clavo de olor]) se afiaden especificamente para reducir la
aspereza del humo y permitir que el fumador ingiera mas sustancias tdxicas y
causantes de dependencia. Muchos fumadores fuman kreteks [es decir, cigarrillos de
clavo de olor] y cigarrillos mentolados, que a menudo se comercializan como si
fueran menos toxicos; y los ingredientes afiadidos posiblemente contribuyen a la
percepcion de que los cigarrillos son menos nocivos y dafiinos."**

7.183 En lo tocante a la toxicidad, cabe sefialar que todos esos cigarrillos son dafinos para la salud
y pueden causar la muerte. Ambas partes coincidieron inicialmente en que su toxicidad relativa no
era objeto de esta diferencia. Sin embargo, parece que los Estados Unidos han modificado su
posicién en su segunda comunicacién escrita, en la que mantienen que determinados aditivos que
contienen los cigarrillos de clavo de olor, como el eugenol y la cumarina, son dafiinos para la salud.

7.184 Pese a ello, las pruebas presentadas por los Estados Unidos que sugieren que la presencia de
eugenol y cumarina en los cigarrillos de clavo de olor los hace mas dafiinos para la salud no nos lleva
a una conclusion distinta en términos de toxicidad. Con independencia de si el eugenol y la cumarina
podrian supuestamente causar mas problemas para la salud, la razén principal por la que los
cigarrillos crean riesgos para la salud es la inhalacion de sustancias quemadas que pueden causar
distintos tipos de cancer, distintos tipos de enfermedades cardiovasculares y varias enfermedades y
dafios del sistema respiratorio, entre otras cosas.>®

7.185 Aparte de los supuestos efectos dafiinos de los aditivos, los Estados Unidos aducen que
"los cigarrillos de clavo de olor, comparados con los cigarrillos convencionales (mentolados u
ordinarios) aportan mas alquitran, nicotina y mondxido de carbono en condiciones de pruebas
realizadas con maquinas fumadoras".*" Sostienen, ademas, que algunos estudios indican que las
personas inhalan méas profundamente cuando fuman cigarrillos de clavo de olor, lo que aumenta la
cantidad de nicotina extraida de cada cigarrillo, haciendo que el fumador absorba concentraciones
comparables de nicotina en la sangre a pesar de que los cigarrillos de clavo de olor contienen menos

nicotina por cigarrillo que las marcas convencionales.*** Indonesia lo niega, aduciendo que el estudio

%9 Organizacién Mundial de la Salud, "The Scientific Basis of Tobacco Product Regulation”,
WHO Technical Report Series 945 (2007) (Estados Unidos - Prueba documental 113), pagina 11.

%0 primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafos 6 y 57; 'y primera comunicacion escrita de los
Estados Unidos, parrafo 14.

¥1 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 38 del Grupo Especial.

%2 pPrimera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 40, donde se citan investigaciones
cientificas en las que, utilizando andlisis convencionales mediante maquinas fumadoras, se ha constatado que
los cigarrillos de clavo de olor producen mas nicotina, alquitrdn y monoxido de carbono que los cigarrillos
convencionales. "Alternative Cigarettes May Deliver More Nicotine Than Conventional Cigarettes" (Estados
Unidos - Prueba documental 42); véase también "CDC Article Regarding Epidemiology and Ilinesses Possibly
Associated with Cloves" ("Exposure to tar, nicotine and carbon monoxide is higher from clove cigarettes than
from regular American cigarettes.") (Estados Unidos - Prueba documental 37); Malston, y otros, "Clove
Cigarette Smoking: Biochemical, Physiological, and Subjective Effects", Pharmacology Biochemistry and
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de Malston®® reconocié que las estimaciones derivadas de pruebas realizadas con méaquinas
fumadoras no son indicadores fiables de la aportacion de esos productos, y que, por el contrario se
centrd en pruebas clinicas realizadas con personas que demuestran que los cigarrillos de clavo de olor
producen aumentos idénticos del ritmo cardiaco, la tension arterial, los niveles plasmaticos de nicotina
y el monéxido de carbono exhalado.®*

7.186 A nuestro juicio, este debate sobre los efectos adicionales de los cigarrillos de clavo de olor
no modifica sustancialmente la conclusion de que dichos cigarrillos y los cigarrillos mentolados son
dafiinos para la salud por la misma razon: la inhalacion de sustancias quemadas. Como se indica mas
arriba, las partes convienen en que los cigarrillos son, en general, dafiinos para la salud de las
personas y pueden causar cancer y varias enfermedades cardiovasculares y del sistema respiratorio.**

7.187 Constatamos, por consiguiente, que en términos generales las propiedades fisicas de ambos
grupos de cigarrillos son similares. Ello se debe a que sus principales caracteristicas en cuanto que
cigarrillos son similares, es decir, que tienen tabaco como principal ingrediente, y un aditivo que
imparte un sabor y aroma caracteristico y reduce la aspereza del tabaco. Nos parece (til la orientacion
dada por el Organo de Apelacion en CE - Amianto, en el que el Organo de Apelacion mantuvo que el
grado o la medida en que los productos deben tener cualidades o caracteristicas comunes es una
indagacion pertinente en el marco de la "prueba de la similitud".>** Asi pues, no es preciso que los
productos sean idénticos en todos sus aspectos.

7.188 Esta conclusién se reafirma si se tiene en cuenta la medida en litigio, el articulo 907(a)(1)(A),
gue es un reglamento técnico con la finalidad inmediata de regular los cigarrillos con un aroma
caracteristico. En ese contexto nos parece pertinente que los cigarrillos de clavo de olor y los
cigarrillos mentolados tengan en gran medida propiedades fisicas comunes, ya que ambos contienen
tabaco y un aditivo que les confiere un aroma caracteristico.

7.189 Recordamos que los Estados Unidos nos han pedido que al analizar la similitud tengamos en
cuenta el objetivo de salud del articulo 907(a)(1)(A). Como ya hemos explicado, convenimos en que
el objetivo legitimo de reducir el consumo de tabaco entre los jovenes, que subyace en la adopcién del
articulo 907(a)(1)(A), debe tenerse en cuenta en nuestro analisis. Concretamente, el
articulo 907(a)(1)(A) prohibe la presencia de aromas caracteristicos en los cigarrillos por motivos de
salud. Ello respalda nuestra conclusion de que la presencia tanto en los cigarrillos de clavo de olor
como en los cigarrillos mentolados, de aditivos que les confieren aromas caracteristicos debe pesar
mucho en nuestro analisis de la similitud.

7.190 A pesar de la conclusion arriba expuesta, ponderaremos esas similitudes y diferencias entre
los cigarrillos de clavo de olor y los mentolados contrastdndolas con todas las pruebas sobre los
demas criterios de "similitud" para llegar a una determinacion global de si los productos en cuestion
pueden caracterizarse como “similares".**” Por consiguiente, ponderaremos las pruebas presentadas
en relacion con este primer criterio contrastandolas con los usos finales a los que los productos
pueden dedicarse y las percepciones de los consumidores con respecto a esos productos. En otras
palabras, examinaremos las pruebas sobre las propiedades fisicas de los cigarrillos de clavo de olor y
mentolados contrastandolas con "primero, la medida en que los productos pueden cumplir las mismas,

Behavior 74(3): 739-45 (febrero de 2003), http://www.ncbi.nlm.nih.gov/pubmed/12543240 (Estados Unidos -
Prueba documental 44).

%% Estados Unidos - Prueba documental 44, citado en la segunda comunicacion escrita de Indonesia,
parrafo 53.

%% Segunda comunicacién escrita de Indonesia, parrafo 54.

%% Primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafos 6 y 57; 'y primera comunicacion escrita de los
Estados Unidos, parrafo 14.

% |nforme del Organo de Apelacién, CE - Amianto, parrafo 92.

¥7 Informe del Organo de Apelacién, CE - Amianto, parrafo 109.
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o0 andlogas, funciones (usos finales), y segundo, la medida en que los consumidores estan dispuestos a
utilizar los productos para que cumplan esas funciones (gustos y hébitos del consumidor).**

Los usos finales de los productos

7.191 EIl Organo de Apelacion ha definido este criterio como "la medida en que los productos
pueden cumplir las mismas, o anéalogas, funciones (usos finales)".** En el contexto de un anélisis del
parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994, el Organo de Apelacion ha resuelto que el criterio del
uso final comprende algunos de los elementos esenciales de la relacion de competencia entre los
productos en "la medida en que los productos pueden cumplir las mismas, o analogas, funciones (usos
finales)". EI Organo de Apelacion ha observado que "las pruebas de este tipo son de particular
importancia en el marco del articulo 111 del GATT de 1994, precisamente porque esa disposicion se
refiere a las relaciones de competencia en el mercado. Si no hay -o puede haber- una relacion de
competencia entre los productos, un Miembro no puede intervenir, mediante reglamentos o impuestos
interiores, para proteger la produccion nacional”. Por consiguiente, a juicio del Organo de Apelacion,
las pruebas acerca de la medida en que los productos pueden utilizarse para los mismos usos finales
son sumamente pertinentes para un andlisis de la similitud en el marco del parrafo 4 del articulo I
del GATT de 1994.*° Lo que el Grupo Especial ha de determinar es si esto es igualmente aplicable
en el marco del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC. Como hemos explicado antes, no estamos
convencidos de que un andlisis basado fundamentalmente en la competencia sea siempre el
planteamiento mas adecuado para analizar la similitud en el marco del parrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo OTC.

7.192 El Organo de Apelacion ha advertido a los grupos especiales que no confundan el analisis del
criterio de uso final con el analisis de las caracteristicas fisicas de los productos* y el de los gustos y
habitos de los consumidores. Con respecto a estos Gltimos, el Organo de Apelacion ha explicado que
los usos finales afectan a la medida en que dos productos pueden desempefiar las mismas funciones,
mientras que los gustos y habitos de los consumidores afectan a "la medida en que los consumidores

estan dispuestos a utilizar los productos para que cumplan esas funciones".**

7.193 Como explicé el Organo de Apelacion, "s6lo formandose el cuadro completo de los distintos
usos finales de un producto, puede evaluar un grupo especial la importancia del hecho de que los

productos compartan un nimero limitado de usos finales".*®

7.194 El Organo de Apelacion ha resuelto que las pruebas sobre los usos finales (y las preferencias
de los consumidores) de los productos son especialmente pertinentes en los casos en que las pruebas
relativas a las propiedades, naturaleza y calidad de los productos indican que los productos en
cuestion son fisicamente muy distintos.*®* No creemos que asi sea en la presente diferencia.

7.195 El argumento de Indonesia sobre el criterio de uso final es més bien sucinto: "el uso final de
todos los cigarrillos, incluidos los cigarrillos de clavo de olor y los mentolados, es el mismo, a saber,
se usan para fumar tabaco".*® Los Estados Unidos, sin embargo, sostienen que los cigarrillos tienen
en realidad varios usos finales, y no se utilizan exclusivamente para "fumar tabaco". A su juicio, los
cigarrillos tienen en los Estados Unidos al menos otros dos usos finales, para los que los cigarrillos de

%% Informe del Organo de Apelacion, CE - Amianto, parrafo 117.
9 Informe del Organo de Apelacion, CE - Amianto, parrafo 117.
%00 Informe del Organo de Apelacién, CE - Amianto, parrafo 117.
%01 Informe del Organo de Apelacién, CE - Amianto, parrafo 111.
%02 Informe del Organo de Apelacién, CE - Amianto, parrafo 117.
“%% |nforme del Organo de Apelacién, CE - Amianto, parrafo 119.
%% |nforme del Organo de Apelacién, CE - Amianto, parrafo 118.
% primera comunicacién escrita de Indonesia, parrafo 59.  Segunda comunicacion escrita de
Indonesia, parrafo 78.
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clavo de olor, los mentolados y los de tabaco se utilizan en distinto grado®®: i) el uso final de

satisfacer una adiccion a la nicotina®®’, y ii) el uso final de crear una experiencia agradable asociada al
sabor del cigarrillo y el aroma del humo.*® Los Estados Unidos afiaden que "el uso habitual y el uso
ocasional de cigarrillos pueden describirse como diferentes 'usos finales' en los Estados Unidos".*°
Aducen, ademas, que su "mercado ordinario” ha estado dominado por los cigarrillos aromatizados con
tabaco y mentol. Ademas de ese mercado, hay un "mercado de cigarrillos ocasionales”, compuesto
por cigarrillos que se fuman menos, y que tratan de atraer a fumadores primerizos y a fumadores

jovenes habituales creando la impresion de una experiencia “especial” o "complaciente”.

7.196 Indonesia niega que la aportacion de nicotina sea un uso final distinto, y considera que es
consecuencia del uso final de fumar tabaco, ya que todos los productos de tabaco contienen
nicotina.**® En cualquier caso, aduce, los Estados Unidos no han demostrado que los usos finales de
los cigarrillos de clavo de olor y los cigarrillos aromatizados con mentol o tabaco son distintos. Por lo
que respecta al uso final de satisfacer una adiccion a la nicotina sugerido por los Estados Unidos,
Indonesia sostiene que los tres tipos de cigarrillos en cuestién aportan nicotina cuando se fuman, y
que la cantidad de nicotina que aporta un cigarrillo esta determinada por la cantidad de humo que se
extrae de é1.** Indonesia explica, ademés, que i) los fumadores se exponen a cuanto humo sea
necesario para obtener una cantidad especifica, satisfactoria, de nicotina**?, y ii) los propios Estados
Unidos han presentado un estudio que demuestra que los niveles de nicotina en la sangre y el ritmo
cardiaco de los sujetos eran exactamente iguales después de fumar un cigarrillo de clavo de olor o un
cigarrillo ordinario.

7.197 Por lo que respecta al segundo uso final propuesto por los Estados Unidos, "proporcionar una
experiencia agradable”, Indonesia aduce que no se trata de un uso final, sino de la conducta de un
consumidor. Hace referencia al informe del Organo de Apelacién sobre CE - Amianto®*, en el que se
aclara que el uso final afecta a la medida en que dos productos pueden desempefiar las mismas
funciones, mientras que los gustos y habitos de los consumidores afectan a la medida en que éstos
estan dispuestos a utilizar los productos para que cumplan esas funciones. A juicio de Indonesia, las
observaciones de los Estados Unidos relativas al atractivo de los aromas conciernen mas a los gustos
y hébitos de los consumidores que a los usos finales.

7.198 A nuestro juicio, el sucinto y directo argumento de Indonesia es correcto: el uso final de un
cigarrillo es ser fumado.”* Consideramos que los usos finales alegados por los Estados Unidos
conciernen méas bien a los efectos resultantes del fumar. La gente fuma cigarrillos por muchas
razones; podriamos, desde luego, incluir las dos mencionadas por los Estados Unidos. Ello, sin
embargo, no significa que los cigarrillos tengan varios usos finales. Por ejemplo, el uso final
consistente en satisfacer una adiccion a la nicotina propuesto por los Estados Unidos representa una
afirmacion circular. En efecto, los fumadores se hacen adictos a la nicotina como consecuencia de

%% primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 179.

“7 primera comunicacién escrita de los Estados Unidos, parrafo 180.

“%8 primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 181.

%% Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 41 del Grupo Especial.

19 Segunda comunicacién escrita de Indonesia, parrafo 78.

1 Declaracion oral de Indonesia en la primera reunion sustantiva con el Grupo Especial, parrafo 107.
Segunda comunicacion escrita de Indonesia, parrafos 78 y 79.

412 gegunda comunicacién escrita de Indonesia, parrafo 79, donde se hace referencia a CDC,
"The Health Consequences of Smoking - Nicotine Addiction a Report of the Surgeon General™, 1998 (Indonesia
- Prueba documental 84).

3 Informe del Organo de Apelacién, CE - Amianto, parrafo 117.

4 Observamos que los Grupos Especiales encargados de los asuntos Republica Dominicana -
Importacion y venta de cigarrillos y Tailandia - Cigarrillos (Filipinas) también concluyeron que el uso final de
los cigarrillos es ser fumados/fumar. Informe del Grupo Especial, Republica Dominicana - Importacién y venta
de cigarrillos, parrafo 7.330. Informe del Grupo Especial, Tailandia - Cigarrillos (Filipinas), parrafo 7.441.
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fumar cigarrillos. En cuanto al segundo uso final propuesto por los Estados Unidos, “crear una
experiencia agradable asociada al sabor del cigarrillo y el aroma del humo™, aun suponiendo, a efectos
de argumentacion, que fumar algunos tipos de cigarrillos sea una experiencia mas agradable que
fumar otros tipos de cigarrillos, esto no modifica el hecho de que el uso final de esos productos sea el
mismo, es decir, ser fumados. En cualquier caso, como hemos dicho antes, tanto los cigarrillos de
clavo de olor como los mentolados contienen nicotina, y ambos contienen aditivos que enmascaran la
aspereza del tabaco.

7.199 Por tanto, nuestra conclusion en el marco de este criterio es que los cigarrillos de clavo de
olor y los cigarrillos mentolados tienen el mismo uso final, es decir, ser fumados.

Gustos v habitos de los consumidores por lo que respecta a los productos

7.200 En CE - Amianto, el Organo de Apelacion definio las "preferencias de los consumidores"
como "la medida en que los consumidores estan -0 estarian- dispuestos a elegir un producto en lugar
de otro para tales usos finales".* La pregunta obvia seria, aparentemente, en qué medida los
fumadores estan, o estarian, dispuestos a escoger los cigarrillos de clavo de olor con preferencia a los

cigarrillos mentolados, para el mismo uso final, es decir, para fumar.

7.201 No obstante, si examinamos este criterio a la luz de la finalidad inmediata del
articulo 907(a)(1)(A) de regular el contenido de los cigarrillos con el objetivo legitimo de reducir el
consumo de tabaco entre los jovenes, la pregunta tal vez tendria que formularse de otra manera. En
efecto, como explicaremos con mas detalle cuando examinemos la alegacion de Indonesia al amparo
del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC, el articulo 907(a)(1)(A) responde a una decisién de los
Estados Unidos de reducir el consumo de tabaco entre los jovenes. Esto lleva a preguntarse cuéles
son los consumidores cuyos gustos y habitos tenemos que examinar: ¢todos los fumadores en los
Estados Unidos?; ¢so6lo los fumadores jovenes?; ¢los posibles consumidores, es decir, jovenes que
todavia no fuman y aquellos que lo hacen esporadicamente y todavia no son adictos?

7.202 Hemos preguntado a las partes qué consumidores debemos tener en cuenta en nuestro
examen, y sus respuestas difieren. Indonesia opina que los consumidores pertinentes a efectos del
analisis de la similitud son los fumadores, sin anélisis por grupos de edad.*® Aduce, no obstante, que
si el Grupo Especial decide realizar un analisis por grupos de edad, los grupos adecuados serian
"los jovenes" (menores de 18 afios) y "los adultos" (18 afios y mas).**” A su juicio, la poblacion joven
"prefumat}gra" no debe incluirse entre los consumidores pertinentes a efectos del anélisis de la
similitud.

7.203 Los Estados Unidos consideran que los consumidores pertinentes son todos los fumadores
actuales y posibles en los Estados Unidos, y define a los "posibles™ consumidores como jovenes en la
etapa de iniciacion. Ese informe también sugiere que se lleve a cabo una nueva evaluacién con
respecto al contrabando de cigarrillos mentolados y recomienda que se realicen investigaciones
adicionales con objeto de colmar las lagunas en la comprension de las cuestiones relativas a los
cigarrillos mentolados y la salud puablica.**®

7.204 Nuestra primera opcion es, por tanto, considerar que los consumidores pertinentes son los
fumadores. Si decidimos cefiirnos a esa opcion, lo siguiente que hay que preguntarse es si debemos

> Informe del Organo de Apelacion, CE - Amianto, parrafo 117.

#16 Respuesta de Indonesia a la pregunta 92 del Grupo Especial, parrafo 22.

7 Respuesta de Indonesia a la pregunta 92 del Grupo Especial, parrafo 23.

8 Respuesta de Indonesia a la pregunta 92 del Grupo Especial, parrafo 24.

19 Observaciones de los Estados Unidos sobre la respuesta de Indonesia a la pregunta 92 del Grupo
Especial, parrafo 17.
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tener en cuenta el mercado estadounidense de cigarrillos pertinente en general, o si debemos
centrarnos en segmentos especificos del mercado sobre la base de una diferenciacién por edades. Esta
cuestion parece ser especialmente importante porque el objetivo declarado del articulo 907(a)(1)(A)
es reducir el consumo de tabaco entre los jovenes.

7.205 La segunda opcion consiste en considerar como consumidores pertinentes a la poblacion
joven "prefumadora” -en otras palabras, los jovenes que todavia no han empezado a fumar pero
podrian experimentar con cigarrillos-. Esta opcion es coherente con el objetivo del
articulo 907(a)(1)(A) -es decir, reducir el consumo de tabaco entre los jovenes- porque el grupo que
entendemos esta sujeto al reglamento es el de los jévenes que estdn empezando o podrian empezar a
fumar.

7.206 A nuestro entender, el objetivo legitimo del reglamento técnico en litigio, el
articulo 907(a)(1)(A), es decir, reducir el consumo de tabaco entre los joévenes, delimita el alcance de
los consumidores cuyos gustos y habitos debemos examinar conforme a este criterio, tanto mas cuanto
que tenemos que examinar cémo perciben los consumidores los cigarrillos en cuestion. La finalidad
de la medida es impedir que los jovenes se hagan fumadores y disuadir de fumar a quienes
actualmente son fumadores esporadicos de ese tipo de cigarrillos méas atractivos. Por tanto, nos
parece evidente que al examinar ese criterio hemos de tener en cuenta a los jévenes. Coincidimos
ademas con los Estados Unidos en que también debemos tener en cuenta a los posibles consumidores,
es decir, a los jovenes que todavia no fuman o que lo hacen esporadicamente y por lo tanto no sufren
adiccion.

7.207 Recordamos que, segln el Organo de Apelacion, una determinacion de la "similitud” con
arreglo al parrafo 4 del articulo Il es, en virtud del principio general establecido en el parrafo 1 del
articulo 111 de 1994, una determinacion global de la medida de una relacion de competencia entre dos
0 més productos. A juicio del Organo de Apelacion, las preferencias de los consumidores, en la
medida en que afecten a la "relacion de competencia” entre los productos en el mercado, deben
tenerse en cuenta. Como hemos dicho antes, no creemos que la jurisprudencia basada en la
competencia deba transponerse automaticamente a un analisis de la similitud en el marco del parrafo 1
del articulo 2 del Acuerdo OTC. Creemos, no obstante, que en anteriores analisis en el marco del
articulo 11l del GATT de 1994 podemos encontrar alguna orientacion til para analizar las
preferencias de los consumidores.

7.208 Recordamos que, en CE - Amianto, el Organo de Apelacion rechazo el argumento del Canada
de que los gustos y habitos de los consumidores carecian de pertinencia en aquella diferencia porque
"la existencia de la medida ha perturbado las condiciones normales de competencia entre los
productos”.** Cuando obstaculos reglamentarios al comercio o a la competencia han influido en el
mercado, los Miembros aun asi tienen que analizar los gustos y habitos de los consumidores, tal vez
presentando pruebas de las posibilidades de sustitucion por un tercer mercado pertinente, o pruebas de
una demanda latente, o suprimida, de los consumidores en ese mercado.*?* Parece, por tanto, que la
relacion de competencia, en la medida en que esté distorsionada por las propias medidas en litigio,
podria tenerse en cuenta, siempre que se explique y analice. En otras palabras, la prueba de la
"similitud" tiene por objeto determinar si normalmente cabria esperar que los productos a comparar
mantendrian una fuerte relacion de competencia, y los factores que en la practica distorsionan esa
relacion prevista, como una medida en litigio, pueden tenerse en cuenta (mientras que la subsiguiente
prueba de "trato menos favorable" determinaria si las medidas realmente han afectado
desfavorablemente a esa relacién de competencia, en detrimento de los productos importados).
La prohibicién impuesta conforme al articulo 907(a)(1)(A), que elimina los cigarrillos de clavo de

*2% Informe del Organo de Apelacion, CE - Amianto, parrafo 123.
) 421 E| Organo de Apelacién hizo referencia a su resolucion en Corea - Bebidas alcohdlicas. Informe
del Organo de Apelacion, CE - Amianto, parrafo 123.
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olor del mercado de los Estados Unidos, constituye evidentemente una distorsion de las relaciones de
competencia en el mercado, ya que suprime la competencia.

7.209 Habida cuenta de ello, observamos que las pruebas sobre las preferencias de los consumidores
presentadas por las partes pueden no proporcionar una orientacién clara a este respecto. Por un lado,
Indonesia aduce que "se sabe que los fumadores cambian entre cigarrillos de clavo de olor,
mentolados y de tabaco, lo que demuestra que de hecho estan sustituyendo voluntariamente los
productos para cumplir el mismo fin de fumar".*”> Posteriormente, Indonesia afirma que "casi
un 90 por ciento de los fumadores jovenes (menos de 18 afios de edad) no usa cigarrillos de clavo de
olor".*® Los Estados Unidos, por otro lado, sostienen en su primera comunicacion escrita que los
cigarrillos de clavo de olor son especialmente atractivos para los jovenes, mientras que los adultos
prefieren fumar habitualmente cigarrillos mentolados y de tabaco.””* En su segunda comunicacion
escrita, los Estados Unidos centran su argumentacion en el hecho de que "los jévenes que se
encuentran en la etapa de iniciacion son fascinados por las atractivas caracteristicas fisicas de los
cigarrillos de clavo de olor, y no los consideran intercambiables con los cigarrillos mentolados o de

tabaco".*?°

7.210 Observamos que ambas partes, en apoyo de sus argumentos, se remiten a una serie de
encuesta sobre las pautas de consumo de tabaco en los Estados Unidos.”® Esos estudios, sin
embargo, no emplean los mismos pardmetros de investigacion. De hecho, examinan distintos grupos
de edad’?’, hacen preguntas distintas*® y se basan en distintos planteamientos metodoldgicos.*?®
Asi pues, dado que la informacion derivada de las distintas encuestas presentadas por las partes no es
directamente comparable, estimamos que no podemos basarnos en la que proporcionan sobre cuota de
mercado a efectos de analizar el criterio de los gustos y habitos de los consumidores.**®

%22 Segunda comunicacién escrita de Indonesia, parrafo 82.

%23 Segunda comunicacién escrita de Indonesia, parrafo 84.

%24 Primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 185.

%25 Segunda comunicacion escrita de los Estados Unidos, pérrafo 114.

“26 |Indonesia se remite a las siguientes encuestas: a) National Survey on Drug Use and Health de 2007
(Indonesia - Prueba documental 3); b) Western Watts Survey (Indonesia - Prueba documental 26);
¢) Monitoring the Future Survey (Indonesia - Prueba documental 33); y d) una encuesta telefonica realizada por
la Opinion Research Corporation (Indonesia - Prueba documental 34). Los Estados Unidos, por su parte, basan
sus argumentos en las siguientes encuestas: a) National Survey on Drug Use and Health, 2002 y 2003 (Estados
Unidos - Prueba documental 53; y b) National Tobacco Survey (Estados Unidos - Prueba documental 53).

“27 por ejemplo, la Encuesta nacional sobre el uso de drogas y la salud de 2007, utilizado por Indonesia,
examina el uso de cigarrillos de clavo de olor, mentolados y ordinarios por jovenes de menos de 18 afios de edad
y por adultos, mientras que las Encuestas nacionales sobre el uso de drogas y la salud de 2002 y 2003 a que se
remiten los Estados Unidos retne informacion sobre consumo de cigarrillos por dos grupos de edad principales:
a) 12-25 afios y b) mas de 26 afios.

8 por ejemplo, una de las preguntas que figuran en la encuesta Western Watts presentada por
Indonesia es ";qué tipo de cigarrillo fuma Vd. mas frecuentemente?" (sin cursivas en el original), mientras que
la Encuesta nacional sobre el consumo de tabaco entre los jévenes presentada por los Estados Unidos pregunta
sobre el uso de cigarrillos de clavo de olor y mentolados a lo largo de los ultimos 30 dias.

2 La Prueba documental 55 presentada por los Estados Unidos demuestra que las diferencias
metodoldgicas entre la Encuesta nacional sobre el uso de drogas y la salud y la encuesta Vigilancia del futuro
repercuten en sus resultados. La principal diferencia es el objetivo de cada encuesta; mientras que la encuesta
Vigilancia del futuro se centra en los jovenes, la Encuesta nacional sobre el uso de drogas y la salud abarca una
poblacién mas amplia. Cabe sefialar también otras diferencias, entre ellas: a) distintas tasas de respuesta;
b) errores de muestreo; c) el efecto de distintos periodos de tiempo; d) la distinta redaccion de las preguntas;
e) la diferencia en el procesamiento de los datos; y f) el distinto entorno de las entrevistas.

%0 Observamos que la informacion sobre cuota de mercado presentada por Indonesia presupone que el
mercado comprende los cigarrillos fumados en los Estados Unidos, que incluyen, como minimo, los cigarrillos
de clavo de olor, los mentolados y los ordinarios. Por tanto, si deseamos comparar las fluctuaciones en las
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7.211 Dicho esto, observamos que el Organo de Apelacion ha afirmado que "las pruebas acerca de
... la medida en que los consumidores estan -0 estarian- dispuestos a elegir un producto en lugar de
otro para tales usos finales, son sumamente pertinentes para apreciar la ‘similitud' de [ ] productos".***
Por tanto, un analisis de las preferencias de los consumidores requeriria determinar la posibilidad de
sustitucion de un producto por otro. EI concepto de sustituibilidad y de lo sustituible (implicito en la
segunda frase del parrafo 2 del articulo 111 del GATT de 1994) se basa en la posibilidad de que un
consumidor sustituya algo por otra cosa. Por tanto, no es necesaria una sustitucion real o actual; por
el contrario, el concepto parece mas bien reflejar "la medida en que los consumidores estan ...

dispuestos a utilizar los productos para que cumplan esas funciones".**?

7.212 Recordamos asimismo que, como ha reconocido el Organo de Apelacion, "existe un espectro
de grados de ‘competencia’ o 'posibilidad de sustitucion' entre productos ofrecidos en el mercado, y ...
es dificil, si no imposible, indicar en abstracto precisamente en qué lugar de ese espectro se sitla el
término 'similares' del pérrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994".** Sin embargo, el Organo de
Apelacion también afirmé que "no estamos afirmando que todos los productos que se encuentran en
alguna relacion de competencia son ‘productos similares' en el sentido del parrafo 4 del
articulo 111"

7.213 Cabe encontrar un ejemplo que puede servir para ilustrar esta cuestién en la siguiente
analogia, basada en la presentada por Indonesia*®® en relacién con Coca Cola y Pepsi. En principio,
los consumidores de Coca Cola son muy fieles a ese refresco. Sin embargo, si un consumidor de
Coca Cola toma un vuelo de Virgin, podria sustituir la Coca Cola por Virgin Cola, aungue no seria su
opcion preferida, ya que sélo se le ofreceria Virgin Cola. Esto significa que para ese consumidor esos
productos son en cierta medida sustituibles. Una situacién similar podria ser posible en el contexto de
los cigarrillos. Los fumadores son muy leales a su marca, pero si no hay posibilidad de conseguir
cigarrillos de esa marca, lo probable es que fumen lo que puedan encontrar. Pese a ello, preguntamos
a las partes acerca de la pertinencia de la lealtad a la marca en nuestro analisis de la similitud en el
marco de este criterio, y su respuesta fue que no era pertinente. A ese respecto, los Estados Unidos
aducen que en la presente diferencia la lealtad a la marca no es significativa para el analisis de la
similitud.*** Segin Indonesia, dado que los consumidores estan dispuestos a sustituir unos por otros
los aromas de los cigarrillos de clavo de olor, mentolados y de tabaco, la lealtad a la marca no impide
que esos cigarrillos sean sustituibles.*

7.214  En nuestra opinion, procede examinar la sustituibilidad de los cigarrillos de clavo de olor y
los cigarrillos mentolados desde la perspectiva del grupo de consumidores pertinente, el cual, como
hemos explicado mas arriba, comprende los fumadores jévenes y quienes estan listos para convertirse
en fumadores. Cabe aducir que para ellos es probable que cualquier cigarrillo les serviria para
empezar a fumar. Observamos que, como se explica con mas detalle infra, las pruebas presentadas
por las partes demuestran que los cigarrillos aromatizados, categoria que incluye tanto los mentolados
como los de clavo de olor, son especialmente atractivos para los jovenes. Por tanto, a efectos de
determinar como perciben los jovenes los cigarrillos y si estarian dispuestos a reemplazar o sustituir

cuotas de mercado de Unicamente los cigarrillos de clavo de olor frente a los cigarrillos mentolados, esa
informacion podria no ser fiable.

31 Informe del Organo de Apelacion, CE - Amianto, parrafo 117.

2 |Informe del Organo de Apelacion, CE - Amianto, parrafo 117 (sin cursivas en el original).

“3% Informe del Organo de Apelacion, CE - Amianto, parrafo 99.

34 Informe del Organo de Apelacién, CE - Amianto, parrafo 99.

“%5 Segunda comunicacién escrita de Indonesia, parrafo 83.

% Observaciones de los Estados Unidos sobre la respuesta de Indonesia a la pregunta 93 del Grupo
Especial, parrafo 21.

37 Observaciones de Indonesia sobre la respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 93 del Grupo
Especial, parrafo 39.
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uno u otro cigarrillo para empezar a fumar, consideramos pertinente el hecho de que ambos tipos de
cigarrillos sean atractivos para los jovenes.

7.215 Recordamos la explicacién de la finalidad del articulo 907(a)(1)(A) que figura en el informe
de la Camara sobre la FSPTCA*®, que dice asi: "en consonancia con la finalidad global del proyecto
de ley de proteger la salud publica, entre otras cosas reduciendo el nimero de nifios y adolescentes
que fuman cigarrillos, [el articulo 907(a)(1)(A)] tiene por objeto prohibir la fabricacién y venta de
cigarrillos con determinados 'aromas caracteristicos' que atraen a los jévenes".**

7.216 Ademas, conforme a las Orientaciones de la FDA*®, en las que se explican los motivos de la
prohibicién de los cigarrillos con aromas caracteristicos impuesta por el articulo 907(a)(1)(A),
"los productos aromatizados, ademas de ser mas atractivos para los jovenes, hacen mas facil que los
nuevos fumadores empiecen a fumar, ya que enmascaran el aroma desagradable del tabaco.
Determinados estudios también han demostrado que los jovenes creen que los productos de tabaco

aromatizados son méas inocuos que los productos de tabaco no aromatizados".***

7.217 Las pruebas presentadas por las partes también demuestran que los dos tipos de cigarrillos en
cuestion, debido precisamente a su aroma caracteristico, que ayuda a enmascarar la aspereza del
tabaco, atraen a los jévenes y son mejores vehiculos que los cigarrillos ordinarios para que los jévenes
empiecen a fumar.

7.218 Por ejemplo, el estudio de la OMS titulado The Scientific Basis of Tobacco Product
Regulation (La base cientifica de la reglamentacién de los productos de tabaco), presentado por los
Estados Unidos, indica que "estudios basados en documentos internos de la industria tabacalera
sugieren que los agentes aromatizantes también pueden desempefiar un papel importante en la
especial atencién prestada por esa industria a los fumadores jévenes y no experimentados".*** Ese
estudio también indica que "el mentol se ha utilizado para atraer a nuevos fumadores de distintos

grupos étnicos".**®

7.219 EI estudio titulado Tobacco Policy Trend Alert on the Marketing of Candy-Flavored
Cigarettes (Alerta sobre la evolucion de las practicas en materia de tabaco - La comercializacion de
cigarrillos con aroma de caramelo), presentado por los Estados Unidos, concluye que "... los nimeros
y los documentos de la industria indican claramente que los cigarrillos aromatizados atraen a los
fumadores jovenes y, combinados con la publicidad de esos productos por parte de las empresas

tabacaleras, tienen por objetivo los menores de edad".***

7.220 Recordamos que el estudio de la OMS titulado The Scientific Basis of Tobacco Product
Regulation explica la manera en que el mentol y el eugenol derivados de los clavos de olor se afiaden
a los cigarrillos "especificamente para reducir la aspereza del humo y permitir que el fumador ingiera
mas sustancias toxicas y causantes de dependencia”. En el Estudio también se hace hincapié en que
los cigarrillos mentolados y de clavo de olor a menudo se comercializan como si fueran menos

*%8 \/éanse los pérrafos 2.6 y 2.7 supra.

%9 Estados Unidos - Prueba documental 67.

#0 \/éanse los pérrafos 2.8-2.11 supra.

“! Orientaciones, respuesta a la pregunta 1 (Indonesia - Prueba documental 41). Véase también
FDA Advisory - "Flavored Tobacco Products; What you need to know" (Indonesia - Prueba documental 25).

#2 QOrganizacion Mundial de la Salud, "The Scientific Basis of Tobacco Product Regulation”,
WHO Technical Report Series 945 (2007) (Estados Unidos - Prueba documental 113, pagina 26).

“3 Qrganizacion Mundial de la Salud, "The Scientific Basis of Tobacco Product Regulation”,
WHO Technical Report Series 945 (2007) (Estados Unidos - Prueba documental 113, pagina 26).

4“4 American Lung Association, "Tobacco Policy Trend Alert, From Joe Camel to Kauai Kolada -
The Marketing of Candy-Flavored Cigarettes” (julio de 2005, actualizado en mayo de 2006) (Estados Unidos -
Prueba documental 35), pagina 7.
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toxicos, y se concluye que "los ingredientes afiadidos posiblemente contribuyen a la percepcién de

que los cigarrillos son menos nocivos y dafiinos".**

7.221 Es interesante destacar que el informe de la Encuesta nacional sobre el uso de drogas y la
salud, de los Estados Unidos, titulado "Use of Menthol Cigarettes” (Consumo de cigarrillos
mentolados), presentado por Indonesia, indica que: "el mentol puede enmascarar la aspereza del
humo de los cigarrillos y de ese modo hacer més facil que los adolescentes empiecen a fumar".**® Esa
es también la conclusion a la que se llega en la publicacién Tobacco Policy Trend Alert on the
Marketing of Candy-Flavored Cigarettes presentada por los Estados Unidos, arriba citada, en la que
se concluye que "debido a su efecto refrescante en la boca y la garganta, el mentol contribuy6 a

enmascarar la aspereza del humo de los cigarrillos".*’

7.222 Ademés, en un articulo publicado en una revista médica especializada titulado Clove
Cigarettes: the Basis for Concern Regarding Health Effects (Cigarrillos de clavo de olor: los motivos
de preocupacién con respecto a los efectos sobre la salud), presentado por los Estados Unidos, se
indica que "los cigarrillos de clavo de olor atraen a los adolescentes que experimentan con el

tabaquismo y pueden influir en el desarrollo de posteriores habitos de fumar".*®

7.223 Ademés, el informe de marzo de 2011 del TPSAC a la FDA**® corrobora nuestra opinién de
que los cigarrillos mentolados son especialmente atractivos para los jovenes.

% \/gase la cita completa en el parrafo 7.182 supra.

“8 Use of Menthol Cigarettes, "The National Survey on Drug Use and Health Report”, 19 de
noviembre de 2009 (Indonesia - Prueba documental 66), pagina 1.

“7 American Lung Association, "Tobacco Policy Trend Alert, From Joe Camel to Kauai Kolada - The
Marketing of Candy-Flavored Cigarettes” (julio de 2005, actualizada en mayo de 2006) (Estados Unidos -
Prueba documental 35), pagina 5.

“8 Guidotti, et al, "Clove Cigarettes: the Basis for Concern Regarding Health Effects". The Western
Journal of Medicine (agosto de 1989) (Estados - Prueba documental 38), pagina 1.

9 Como se explica en el pérrafo 2.23, la FSPTCA encomendé al TPSAC que presentara a la FDA un
informe sobre los efectos en la salud publica de los cigarrillos mentolados. EIl informe de marzo de 2011
del TPSAC se entregd a la FDA el 18 de marzo de 2011. EIl informe indicaba, entre otras cosas, que "los
cigarrillos mentolados son especialmente populares entre los fumadores mas jovenes"”, y contenia la siguiente
recomendacion global a la FDA: "la eliminacidn de los cigarrillos mentolados del mercado obraria en beneficio
de la salud publica en los Estados Unidos". Informe de marzo de 2011 del TPSAC, paginas 36 y 208 disponible
en http://www.fda.gov/AdvisoryCommittees/CommitteesMeetingMaterials/TobaccoProductsScientificAdvisory
Committee/ucm237359.htm, consultado el 10 de mayo de 2011. A la luz de las conclusiones del informe de
marzo de 2011 del TPSAC, el Grupo Especial pidid o pregunto a las partes: i) si la recomendacion arriba
mencionada que figuraba en el informe de marzo de 2011 del TPSAC era pertinente para la diferencia; ii) cual
era la pertinencia del informe de marzo de 2011 del TPSAC para la determinaciéon de si los cigarrillos
aromatizados con mentol son "similares" a los cigarrillos de clavo de olor; iii) que hicieran observaciones sobre
la importancia, en relacion con la diferencia, de las pruebas concernientes a la tasa de cigarrillos mentolados
fumados por jovenes presentadas en el informe de marzo de 2011 del TPSAC; vy iv) si el Grupo Especial podia
realizar una "evaluacion objetiva" del asunto que se le habia sometido con arreglo al articulo 11 del ESD sin
tener en cuenta el informe de marzo de 2011 del TPSAC. Segun los Estados Unidos: i) la recomendacién es,
como maximo, marginalmente pertinente por lo que respecta a las cuestiones objeto de la diferencia (respuesta
de los Estados Unidos a la pregunta 115 del Grupo Especial, parrafo 10); ii) cualquier pertinencia del informe
de marzo de 2011 del TPSAC para la comparacion del "producto similar" en el marco de la diferencia es muy
limitada (respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 115 del Grupo Especial, parrafo 16); iii) los datos que
figuran en el informe de marzo de 2011 del TPSAC tienen una pertinencia limitada por lo que respecta a las
cuestiones que el Grupo Especial debe resolver (respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 115 del Grupo
Especial, parrafo 21); vy iv) el Grupo Especial no estaria actuando de manera incompatible con el articulo 11
del ESD si en su informe no se tuviera en cuenta el informe de marzo de 2011 del TPSAC (respuesta de los
Estados Unidos a la pregunta 115, parrafo 4). Segun Indonesia; i) la recomendacion del TPSAC concerniente
al mentol no es pertinente para la diferencia (respuesta de Indonesia a la pregunta 115 del Grupo Especial,
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7.224  Por ejemplo, el informe de marzo de 2011 del TPSAC concluye que la industria tabacalera
desarrollé la comercializacion del mentol para atraer a los jovenes:

"La seccion sobre imagenes juveniles en la comercializacion del mentol y los estudios
de documentos de la industria descritos en esa seccidon confirman que la industria
desarrollé la comercializacion del mentol para atraer a los jovenes. Esto es
especialmente cierto por lo que respecta a la marca Newport, pero otras empresas
tabacaleras también adoptaron esa estrategia. Los mensajes de comercializacion
posicionaron los cigarrillos mentolados como un producto iniciador atractivo para
nuevos fumadores que no estan acostumbrados al sabor intenso del tabaco y/o a altos
niveles de mentol. Los estudios empiricos aportan otras pruebas del objetivo
buscado: los jovenes prestan atencion a la publicidad sobre cigarrillos mentolados y
se sienten atraidos por ellos. La publicidad de cigarrillos, incluidos los mentolados,
tiene mayores efectos en la eleccion de marca por los adolescentes que por los
fumadores adultos."*°

7.225 El informe de marzo de 2001 del TPSAC también destaca que los cigarrillos mentolados
atraen a los jévenes y a los fumadores recién iniciados debido a sus efectos sensoriales:

"Las pruebas sugieren que los jovenes escogen los cigarrillos mentolados,
especialmente los de menor aportacion de mentol, principalmente porque para
fumadores no experimentados resulta mas facil fumar cigarrillos mentolados, y
porque consideran que el mentol es menos dafiino que los cigarrillos no mentolados

En conjunto, los diversos elementos de prueba demuestran el atractivo de los
cigarrillos mentolados para los jévenes y los nuevos fumadores debido a sus efectos
sensoriales."**

7.226 El informe de marzo de 2011 del TPSAC también indica que "hay pruebas suficientes para
concluir que es probable que la disponibilidad de cigarrillos mentolados aumente la probabilidad de

adiccion y el grado de adiccion entre los fumadores jovenes".**?

7.227 Ademas, en el capitulo "Public Health Impact" (Efectos en la salud publica), el informe de
marzo de 2011 del TPSAC concluye, entre otras cosas, que la disponibilidad de cigarrillos mentolados
aumenta la iniciacion entre los jovenes, es decir, el nimero de fumadores, y en consecuencia tiene un
efecto negativo para la salud publica en los Estados Unidos:

parrafo 1); ii) el informe de marzo de 2001 del TPSAC no es especialmente pertinente por lo que respecta a si
los cigarrillos aromatizados con mentol son "similares™ a otros cigarrillos aromatizados (respuesta de Indonesia
a la pregunta 115 del Grupo Especial, parrafo 4); iii) las pruebas y conclusiones que figuran en el informe de
marzo de 2011 del TPSAC son coherentes con hechos destacados por Indonesia en la diferencia (respuesta de
Indonesia a la pregunta 115 del Grupo Especial, parrafo 5); y iv) el Grupo Especial puede hacer una
"evaluacion objetiva" del asunto que se le ha sometido sin tener en cuenta el informe de marzo de 2011
del TPSAC (respuesta de Indonesia a la pregunta 115 del Grupo Especial, parrafo 6).

*0 Informe de marzo de 2001 del TPSAC, pagina 66, disponible en http://www.fda.gov/Advisory
Committees/CommitteesMeetingMaterials/TobaccoProductsScientificAdvisoryCommittee/ucm237359.htm,
consultado el 22 de abril de 2011.

! Informe de marzo de 2001 del TPSAC, pagina 103, disponible en http://www.fda.gov/Advisory
Committees/CommitteesMeetingMaterials/TobaccoProductsScientificAdvisoryCommittee/ucm237359.htm,
consultado el 22 de abril de 2011.

2 Informe de marzo de 2001 del TPSAC, pagina 199, disponible en http://www.fda.gov/Advisory
Committees/CommitteesMeetingMaterials/TobaccoProductsScientificAdvisoryCommittee/ucm237359.htm,
consultado el 22 de abril de 2011.
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"El TPSAC si concluye que la disponibilidad de cigarrillos mentolados ha dado lugar
a un aumento del nimero de fumadores, y que ese aumento tiene una repercusion
negativa para la salud publica en los Estados Unidos. EI TPSAC encontrd pruebas de
que la disponibilidad de cigarrillos mentolados aumenta la iniciacion;
particularmente preocupante era la alta tasa de consumo de cigarrillos mentolados
entre los jovenes y la tendencia, a lo largo del Gltimo decenio, al aumento del
consumo de cigarrillos mentolados entre los de 12 a 17 afios de edad, incluso a
medida que el consumo de cigarrillos no mentolados disminuye. ElI TPSAC también
ha concluido que es menos probable que los fumadores de cigarrillos mentolados
dejen de fumar. Por tanto, la disponibilidad de cigarrillos mentolados aumenta la
iniciacion y reduce el abandono, aumentando asi el nimero de personas que fuman.
Ese aumento del nimero de fumadores representa un efecto perjudicial para la salud
plblica de la disponibilidad de cigarrillos mentolados."**

7.228 Observamos que por lo que respecta al informe de marzo de 2011 del TPSAC los Estados
Unidos reconocen que "el informe ha sido citado en la legislacion estadounidense; las partes han
hecho referencia a él en sus comunicaciones al Grupo Especial; y los medios de comunicacion se
hicieron ampliamente eco de su publicacion”.*** Opinamos que podemos apoyarnos en el informe de
marzo de 2011 del TPSAC para corroborar nuestras constataciones, ya que ello seria compatible con
los articulos 11 y 13 del ESD.

7.229 Las Directrices parciales de la OMS refuerzan nuestra opinién. En efecto, parece que
demuestran que la comunidad cientifica percibe que los cigarrillos que contienen aditivos que
aumentan la palatabilidad, es decir, aquellos a los que el articulo 907(a)(1)(A) se refiere como los que
tienen un aroma caracteristico, forman parte de la misma cesta o categoria de cigarrillos que atraen a
los consumidores. A ese respecto, las Directrices parciales de la OMS aducen que
"la reglamentacion de los ingredientes encaminada a reducir el atractivo de los productos de tabaco
puede contribuir a reducir la prevalencia del tabaquismo y la dependencia del tabaco entre los
usuarios nuevos y habituales”. Por tanto, recomiendan, entre otras cosas, que "las Partes deberian
regular, mediante prohibiciones o restricciones, los ingredientes que pueden utilizarse para aumentar
la palatabilidad de los productos de tabaco".*> Los ingredientes a los que se hace referencia son,
entre otros, los utilizados para aumentar la palatabilidad. Entre los ingredientes que aumentan la
palatabilidad enumerados en las Directrices parciales de la OMS encontramos agentes
enmascaradores como el mentol, asi como especias y hierbas, incluida la menta, y que podrian
comprender el clavo de olor.

7.230 Aparentemente, ambas partes convienen en que las Directrices parciales de la OMS pueden
ser pertinentes para la diferencia. Inicialmente, en respuesta a una pregunta del Grupo Especial,
Indonesia adujo que las Directrices parciales de la OMS no eran pertinentes por lo que respecta a las
cuestiones de hecho y de derecho sometidas al Grupo Especial.”*® Sin embargo, posteriormente
Indonesia matiz6 su posicién aduciendo que las principales constataciones de hecho y las
recomendaciones que figuran tanto en las Directrices como en el informe son igualmente aplicables a
los cigarrillos aromatizados con clavo de olor y los aromatizados con mentol.**" Los Estados Unidos
adujeron que las Directrices parciales de la OMS respaldan el planteamiento reglamentario

% Informe de marzo de 2001 del TPSAC, pagina 204, disponible en http://www.fda.gov/Advisory
Committees/CommitteesMeetingMaterials/TobaccoProductsScientificAdvisoryCommittee/ucm237359.htm,
consultado el 22 de abril de 2011.

% Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 115 del Grupo Especial, parrafo 5.

%55 E| texto del proyecto de Directriz, que se adopté sin cambios en la Conferencia de las Partes, puede
consultarse en linea en http://apps.who.int/gb/fctc/PDF/cop4/CMCT_COP4_28draft-en.pdf.

%% Respuesta de Indonesia a la pregunta 19 del Grupo Especial.

7 Respuesta de Indonesia a la pregunta 97 del Grupo Especial.
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estadounidense para la prohibicion de los aromas caracteristicos en los cigarrillos.*® Posteriormente,
aclararon que, si bien las Directrices parciales de la OMS contienen constataciones facticas y
recomendaciones pertinentes para esta diferencia, esas constataciones no tienen concretamente en
cuenta las circunstancias especificas que prevalecen en los Estados Unidos, y en consecuencia no
debe considerarse que son igualmente aplicables a todos los aromas o aditivos.”® Coincidimos con
los Estados Unidos en que las Directrices parciales de la OMS no son necesariamente de aplicacion
directa a las necesidades reglamentarias especificas de un pais en particular. No obstante, esas
Directrices, "basadas en los mejores datos cientificos disponibles y en la experiencia de las Partes"*®,
demuestran efectivamente la existencia de un consenso creciente entre la comunidad internacional
sobre la conveniencia de fortalecer las politicas de control del tabaco mediante una reglamentacion
del contenido de los productos de tabaco, incluidos los aditivos que aumentan el atractivo y la
palatabilidad de los cigarrillos. Asi pues, consideramos que las Directrices parciales de la OMS
corroboran nuestra opinion.

7.231 La conclusion inevitable es que tanto los cigarrillos mentolados como los de clavo de olor
atraen a los jovenes debido a la presencia de un aditivo que les confiere un aroma caracteristico que
tiene por efecto enmascarar la aspereza del tabaco. De hecho, los informes, estudios y articulos
académicos arriba citados demuestran que a nivel internacional se considera que aditivos como el
clavo de olor, el mentol, la vainilla, el chocolate, el café, etc., que confieren a los cigarrillos un
determinado aroma caracteristico, aumentan la palatabilidad y, en consecuencia, atraen a los jévenes.
Observamos que los estudios de la OMS vy las Directrices parciales de la OMS respaldan la opinién
de que los jovenes se sienten atraidos por cigarrillos con aromas que aumentan la palatabilidad, y que
los estudios no diferencian entre categorias de aromas en funcién de si atraen mas o menos a los
jévenes; antes bien, se considera que todos ellos atraen a los jévenes. Esos estudios, por tanto, se
basan en la premisa de que por lo general los cigarrillos con aromas caracteristicos o aditivos que
aumentan la palatabilidad generalmente atraen a los jovenes. Dicho simplemente, se percibe que
todos esos cigarrillos aromatizados son vehiculos para empezar a fumar. Esta opinion es compartida
por las Orientaciones de la FDA*" y, en cierta medida, por las diversas observaciones explicativas
sobre las razones subyacentes en la adopcion del articulo 907(a)(1)(A) que figuran en el informe de la
Cémara.

7.232 Opinamos que los diversos estudios arriba citados y sus conclusiones indican que para los
jovenes los cigarrillos aromatizados, incluidos los aromatizados con clavo de olor o con mentol, son
similares. Concluimos, por consiguiente, que muchos de los consumidores a los que afecta el
presente caso, es decir, los fumadores jévenes y los posibles fumadores jovenes, perciben que los
cigarrillos aromatizados con mentol y los aromatizados con clavo de olor son similares por lo que
respecta a la finalidad de empezar a fumar.

La clasificacion arancelaria de los productos

7.233 El ultimo criterio es el de la clasificacion arancelaria de los productos. En CE - Amianto, el
Organo de Apelacion afirmé que "la clasificacion arancelaria refleja claramente las propiedades

“%8 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 19 del Grupo Especial.

%% Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 97 del Grupo Especial.

“®0 Directrices parciales de la OMS, seccion 1.1.

“®1 |_as Orientaciones de la FDA indican, por ejemplo, lo siguiente:

"Determinados estudios también han demostrado que los jévenes creen que los productos de
tabaco aromatizados son mas inocuos que los productos de tabaco no aromatizados.

Los cigarrillos aromatizados son tan adictivos y tienen los mismos tipos de efectos nocivos
que los cigarrillos corrientes. La eliminacion de esos productos aromatizados del mercado es
importante porque suprime cierra una via que los jovenes pueden utilizar para comenzar a
consumir tabaco habitualmente."

Orientaciones de la FDA, pagina 2.
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fisicas de un producto".462 No obstante, aclar6 que, incluso cuando la clasificacion aduanera de los
productos que se comparan es la misma, “"esta indicacion de 'similitud' no puede ser por si sola
decisiva".*®®

7.234 Indonesia sostiene que los cigarrillos de clavo de olor y los producidos en el pais tienen la
misma clasificacion arancelaria internacional al nivel de 6 digitos"’“, la cual indica, en respuesta a una
pregunta, es 2402.20.*® Ademas, para refutar un argumento presentado por los Estados Unidos,
Indonesia aclara que cualquier diferencia en la clasificacion arancelaria al nivel de 8 digitos es
irrelevante, ya que en el plano internacional sélo puede compararse la clasificacion al nivel
de 6 digitos.*®°

7.235 En su primera comunicacion escrita, los Estados Unidos no hacen comentarios sobre la
afirmacion de Indonesia de que los cigarrillos de clavo de olor y los cigarrillos producidos en el pais
tienen la misma clasificacion arancelaria internacional, salvo para indicar que el Organo de Apelacion
ha subrayado que la clasificacién arancelaria no puede ser por si sola decisiva.*®’ Posteriormente, en
su segunda comunicacion escrita, los Estados Unidos aducen que "los cigarrillos de clavo de olor son
tratados de manera distinta que todos 'los demas' cigarrillos al nivel de 8 digitos en la Lista de los
Estados Unidos anexa al GATT de 1994" *®

7.236 Los cigarrillos estan clasificados en el Capitulo 24 del Sistema Armonizado, Partida 2402
correspondiente a "Cigarros (puros) (incluso despuntados), cigarritos (puritos) y cigarrillos, de tabaco
o0 de sucedaneos del tabaco". Hemos encontrado 3 codigos al nivel de 6 digitos del SA pertinentes
para los cigarrillos, a saber:

"240210 Cigarros (puros) (incluso despuntados) y cigarritos (puritos), que contengan tabaco
240220 Cigarrillos que contengan tabaco
240290 Los demas"

7.237 Por tanto, la partida al nivel de 6 digitos para los cigarrillos de clavo de olor, mentolados y
ordinarios es 2402.20.

7.238 En relacién con la clasificacion arancelaria, los Estados Unidos sostienen, ademas, que el
trato impositivo dado a dos productos distintos debe tener muy poca importancia en el analisis del
"producto similar" cuando la medida nacional objeto de examen no se ha adoptado con fines
impositivos sino con objeto de proteger la salud de las personas.*® No obstante, en la medida en que
sea pertinente, los Estados Unidos observan que aparentemente Indonesia no trata los cigarrillos de
clavo de olor "de manera similar" que los cigarrillos mentolados o de tabaco importados a efectos
impositivos nacionales.*”

7.239 No creemos que la politica fiscal indonesia sea pertinente para evaluar este criterio. Tenemos
que examinar si la clasificacion arancelaria de esos tipos de cigarrillos es similar. EI Organo de

%82 Informe del Organo de Apelacion, CE - Amianto, parrafo 102.

%83 Informe del Organo de Apelacion, CE - Amianto, parrafo 146.

“®% Primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 64.

%65 Respuesta de Indonesia a la pregunta 45 del Grupo Especial, parrafo 98. Segunda comunicacién
escrita de Indonesia, parrafo 90.

%66 Segunda comunicacién escrita de Indonesia, parrafo 90.

“®7 Primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 168.

%68 Segunda comunicacion escrita de los Estados Unidos, pérrafo 116.

%89 primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 191.

#7% primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 192.
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Apelacion ha indicado en ese sentido que al examinar este criterio los grupos especiales normalmente
deben tener en cuenta las nomenclaturas arancelarias basadas en el Sistema Armonizado.*™
Constatamos, a ese respecto, que tanto los cigarrillos de clavo de olor como los mentolados estan
clasificados en la subpartida 2402.20 del SA.

iv) Conclusion sobre la similitud

7.240 Hemos constatado supra que los cigarrillos de clavo de olor y los cigarrillos mentolados son
fisicamente similares, y que ambos incluyen un aditivo que les confiere un aroma caracteristico.
También hemos dicho que la presencia de ese aditivo es especialmente pertinente si se examina en el
contexto de la finalidad inmediata del articulo 907(a)(1)(A), que es un reglamento técnico
encaminado a regular los cigarrillos que incluyen esos aditivos.

7.241 También hemos constatado que tanto los cigarrillos de clavo de olor como los mentolados
tienen el mismo uso final de fumar.

7.242 Asimismo hemos constatado que los consumidores a los que afecta este caso, es decir, los
fumadores jovenes y los posibles fumadores jovenes, perciben que los cigarrillos aromatizados son
similares para la finalidad de empezar a fumar.

7.243 Por ltimo, hemos constatado que los cigarrillos de clavo de olor y los mentolados estan
clasificados en el mismo codigo del SA al nivel de 6 digitos, a saber, 2402.20.

7.244 Como hemos explicado a lo largo de nuestras constataciones, el Grupo Especial ha llegado a
las conclusiones supra teniendo en cuenta que la medida en litigio es un reglamento técnico con la
finalidad inmediata de regular los cigarrillos que tienen un aroma caracteristico con miras a alcanzar
el objetivo legitimo de reducir el tabaquismo entre los jovenes. Como hemos explicado,
consideramos que ese objetivo legitimo debe permear e informar nuestro andlisis de la similitud.
Por tanto, al ponderar esos criterios, hemos tenido muy en cuenta la pertinencia de las caracteristicas
que son significativas por lo que respecta al objetivo de salud publica del articulo 907(a)(1)(A), es
decir, reducir el tabaquismo entre los jovenes.

7.245 Consideramos que nuestro planteamiento basico de la "similitud" en el presente caso es
coherente con una hipotesis muy Util presentada por los Estados Unidos en la segunda reunion con el
Grupo Especial y reiterada en respuesta a una pregunta del Grupo Especial:

"Algunos productos pueden considerarse similares en algunos contextos pero no en
otros. Por ejemplo, como observaron los Estados Unidos en la segunda reunion
sustantiva con el Grupo Especial, las copas hechas de papel, plastico o aluminio
podrian considerarse productos 'similares’ con independencia de esas diferencias
fisicas por lo que respecta a un impuesto u otra medida fiscal. Todas tienen el mismo
uso final de contener liquidos, y los consumidores pueden considerarlas
intercambiables en ese contexto. En ese caso, puede considerarse que los distintos
materiales utilizados en las copas son menos importantes para el analisis del producto
similar. Sin embargo, podria considerarse que las mismas copas no son 'similares' en
relacion con una medida que regula los productos que pueden utilizarse con seguridad
en los hornos de microondas. En ese caso, los distintos materiales utilizados para
fabricar las copas serian mas pertinentes, ya que el aluminio no puede utilizarse con
seguridad en un horno de microondas. Esa diferencia afectaria a si los consumidores
consideraban que cada una de las copas es adecuada para uso en un horno de
microondas, y seria pertinente en relacién con medidas que regularan qué copas

™ Informe del Organo de Apelacion, Japén - Bebidas alcohdlicas 11, pagina 26.
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pueden utilizarse en hornos de microondas. En ese contexto, los distintos materiales
utilizados representarian diferencias significativas entre las copas. La medida
concreta en cuestion es pertinente para determinar si las distintas propiedades fisicas
de la copa significan que una copa no es 'similar' a otra copa."*’?

7.246 A nuestro juicio, puede considerarse que los cigarrillos de clavo de olor y los cigarrillos
mentolados son "similares™ en algunos contextos, pero no en otros. Por ejemplo, podria considerarse
que esos dos tipos de cigarrillos no son "similares” en el contexto de una hipotética medida que
regulara los productos sobre la base de caracteristicas que no son comunes a los cigarrillos de clavo de
olor y los cigarrillos mentolados, por ejemplo si contienen eugenol (los cigarrillos de clavo de olor lo
contienen, y los cigarrillos mentolados no). En el mismo sentido, podria considerarse que no son
"similares" en el contexto de un hipotético impuesto o medida fiscal basados en el tipo de tabaco que
contengan (los cigarrillos de clavo de olor suelen contener tabaco de Java curado al sol, y los
cigarrillos mentolados no lo contienen). Sin embargo, podria considerarse que €sos dos mismos tipos
de cigarrillos son "similares" en el contexto de otras medidas que regulan los productos sobre la base
de caracteristicas que son comunes a los cigarrillos de clavo de olor y los mentolados, por ejemplo,
una hipotética medida que distinguiera entre varios productos de tabaco sobre la base de si esos
productos son o no carcinogénicos (como lo son tanto los cigarrillos de clavo de olor como los
cigarrillos mentolados).

7.247 Es evidente que la medida en litigio en el presente caso regula los cigarrillos sobre la base de
una caracteristica que es comun a los cigarrillos de clavo de olor y los cigarrillos mentolados, que a
tenor del articulo 907(a)(1)(A) es la caracteristica comun de "contener, como elemento constitutivo ...
o0 aditivo un aroma artificial o natural ... 0 una hierba o especia ... que es un aroma caracteristico".
En el contexto de esta medida en particular, que regula los productos de tabaco sobre la base de esa
caracteristica concreta -que tal vez podria considerarse como el rasgo definitorio de cada tipo de
producto- nos parece muy dificil ver en qué modo podria considerarse que los cigarrillos de clavo de
olor y los cigarrillos mentolados no son "similares”. Como se expone en nuestras constataciones,
somos conscientes de que hay ciertas diferencias entre los cigarrillos de clavo de olor y los
mentolados. Esas diferencias pueden perfectamente llevar a la conclusion de que esos dos productos
no son "similares" en el contexto de distintas medidas. No obstante, en el contexto de la medida
objeto de la presente controversia esas diferencias son menos significativas, y menos pertinentes.
En otras palabras, contrariamente a lo que aducen los Estados Unidos*”, esas diferencias no estan
relacionadas con el objetivo de salud publica de la medida en litigio, y en consecuencia no son en este
caso pertinentes para el analisis del producto similar. A nuestro entender, en las circunstancias que
prevalecen en este caso las similitudes relacionadas con el objetivo de salud publica del
articulo 907(a)(1)(A) son sumamente pertinentes para el analisis del producto similar.

7.248 Por consiguiente, habida cuenta de nuestras conclusiones supra, constatamos que los
cigarrillos de clavo de olor y los cigarrillos mentolados son productos similares a los efectos del
parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC.

d) La cuestion de si se da a los cigarrillos de clavo de olor importados un trato menos favorable
gue el otorgado a productos similares de origen nacional

i) Introduccion

7.249 EIl hecho de que en el articulo 907(a)(1)(A) se distinga entre los productos similares no es
suficiente en si mismo para infringir la obligacién de trato nacional consagrada en el parrafo 1 del

472 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 96 del Grupo Especial, péarrafo 52.
4% Declaracion oral de los Estados Unidos en la primera reunién sustantiva con el Grupo Especial,
parrafo 27 (sin cursivas en el original).
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articulo 2 del Acuerdo OTC. En efecto, hemos de constatar también que el articulo 907(a)(1)(A) da a
los cigarrillos de clavo de olor un “trato menos favorable” que el que otorga al producto nacional
similar, es decir, a los cigarrillos mentolados.*

7.250 Hay dos cuestiones preliminares que es necesario que aclaremos antes de examinar con
detalle este elemento de la prueba de trato nacional. La primera es el enfoque interpretativo del
Grupo Especial, y la segunda, la indole de la alegacién de trato menos favorable formulada por
Indonesia.

i) Enfoque aplicado por el Grupo Especial a la interpretacion de la prueba de trato menos
favorable del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC

7.251 Al igual que la "similitud”, el concepto de "trato menos favorable™ se ha interpretado en el
contexto del parrafo 4 del articulo 11l del GATT de 1994. Esta jurisprudencia reflejé un andlisis
centrado en la competencia que se apoya en referencias explicitas al principio general consagrado en
el parrafo 1 del articulo 111 del GATT de 1994. Nos encontramos de nuevo, por lo tanto, ante la
cuestion de si hemos de seguir esa jurisprudencia, 0 mas bien interpretar el concepto en el marco del
Acuerdo OTC y a la luz del objetivo legitimo*® del articulo 907(a)(1)(A).

7.252 Las partes han argumentado sus respectivas posiciones en relacién con este elemento de la
alegacion relativa al trato nacional invocando diferentes aspectos de la jurisprudencia elaborada por el
Organo de Apelacion en el marco del parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994.%7

7.253 Como hemos explicado supra, el texto del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC parece
sequir el modelo del texto del parrafo 4 del articulo Il del GATT de 1994. Ambos imponen a los
Miembros una obligacion redactada de manera analoga que consiste en conceder a los productos
importados "un trato no menos favorable que el otorgado a productos similares de origen nacional™.
Sin embargo, esta obligacion se aplica Unicamente a los reglamentos técnicos, lo cual, como también
hemos sefialado antes, es sumamente significativo para la interpretacion del parrafo 1 del articulo 2
del Acuerdo OTC en el presente asunto.

7.254 Aungue coincidimos con las partes en que ha de darse importancia a la semejanza en la
redaccion, lo hacemos con cautela, porque, como ha sefialado el Organo de Apelacion en CE -
Amianto, incluso si los términos empleados son idénticos, "debe[n] interpretarse teniendo en cuenta el
contexto y el objeto y fin de la disposicion en cuestidn, asi como el objeto y fin del acuerdo abarcado

en el que figura la disposicion™.*"”

7.255 Creemos que nuestro enfoque de la interpretacion de la "similitud" en el marco del parrafo 1
del articulo 2 del Acuerdo OTC debe aplicarse también, por las mismas razones, a nuestro andlisis
respecto de si se dio a los cigarrillos de clavo de olor un "trato menos favorable™ que el otorgado al
producto nacional similar, es decir, a los cigarrillos mentolados. Antes explicamos que, a nuestro
juicio, el objetivo legitimo de reducir el consumo de tabaco entre los jévenes ha de impregnar e
informar nuestro analisis de la similitud. En nuestro examen de este elemento seguiremos un enfogque
similar.

™ Informe del Organo de Apelacion, CE - Amianto, parrafo 100.

4> Remitimos a la seccion VII.F.2 c), en la que hemos concluido que Indonesia no ha demostrado que
el objetivo de la prohibicion no es "legitimo".

4% Primera comunicacién escrita de Indonesia, parrafos-66-68; segunda comunicacion escrita de
Indonesia, parrafos 93-104; primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafos-196-212; y segunda
comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafos-126-144.

7 Informe del Organo de Apelacién, CE - Amianto, parrafos 88y 89.
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iii) Discriminacién de jure frente a discriminacion de facto

7.256 Observamos que en la argumentacion de Indonesia con respecto a esta prueba ha tenido lugar
una evolucion significativa, o tal vez una aclaracion. En un principio, Indonesia parecia alegar, en su
primera comunicacion escrita, que el articulo 907(a)(1)(a) establece una discriminacion de jure, pese a
ser neutral en cuanto al origen conforme a su tenor literal. En su primera comunicacion escrita
Indonesia no menciond la discriminacién de facto. Los Estados Unidos respondieron que Indonesia
no habia satisfecho la carga de demostrar que se da a los cigarrillos de clavo de olor un trato menos
favorable por su origen nacional.*’® Recordaron que el parrafo 4 del articulo Il prohibe a los
Miembros otorgar a los productos importados un trato menos favorable que a los nacionales, "ya sea
de jure o de facto", pese a lo cual en su primera comunicacion escrita procedieron a refutar una
posible alegacion de discriminacion de facto.

7.257 En respuesta a una pregunta del Grupo Especial, y después de que los terceros hubieran
presentado sus comunicaciones, Indonesia alegd que el articulo 907(a)(1)(A) da lugar a una
discriminacion de facto contra productos importados. Indonesia puso de relieve que, mientras que los
cigarrillos mentolados (y los cigarrillos ordinarios) se producen en los Estados Unidos, los cigarrillos
de clavo de olor, que fueron prohibidos, eran en su mayor parte importados de Indonesia. Seguln
afirma Indonesia, la casi totalidad de los cigarrillos producidos en el pais no resulté afectada por la
prohibicion impuesta por el articulo 907(a)(1)(A).*"®

7.258 Indonesia sefiala (remitiéndose a la declaracién oral del Brasil*®) que el Grupo Especial
encargado del asunto Canada - Patentes para productos farmacéuticos explicé que
"[1]a discriminacién de facto es una expresion general que describe la conclusion juridica de que una
medida ostensiblemente neutra infringe una norma relativa a la no discriminacién porque su efecto
real es imponer unas consecuencias desventajosas diferentes a ciertas partes y porque se constata que
esos efectos diferenciados son incorrectos o injustificables".*®

7.259 Indonesia se remite también a la declaracion oral de Noruega®® para desarrollar su anélisis de
la jurisprudencia sobre la discriminacion de facto. Sefiala que varios grupos especiales y el Organo de
Apelacion han examinado el disefio, la estructura y el funcionamiento de la medida al evaluar la
discriminacion de facto.”®® También destaca que varios grupos especiales y el Organo de Apelacion
han constatado la existencia de discriminacion de facto cuando los productos producidos en el pais
tendian a ser objeto de un trato mas favorable que productos similares importados.*®*

7.260 Observamos que el articulo 907(a)(1)(A) no prohibe explicitamente determinados tipos de
cigarrillos por su origen, sino por el tipo de aroma caracteristico del cigarrillo. Quedaria excluido, por
lo tanto, el trato menos favorable de jure. Por otro lado, en la solicitud de establecimiento de un
grupo especial presentada por Indonesia no hay nada que indique que la alegacion de Indonesia se
refiera exclusivamente a un trato menos favorable de jure; en ella Unicamente se declara que la
medida en litigio infringe el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC porque "da lugar a un trato
'menos favorable' para los cigarrillos de clavo de olor importados que el otorgado a un producto
nacional similar, los cigarrillos mentolados”. Asimismo, los Estados Unidos no han aducido que la

*"® Primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 174.

“7% Respuesta de Indonesia a la pregunta 48 del Grupo Especial, parrafos 100-102.

“80 Declaracion oral del Brasil en calidad de tercero, pérrafo 7.

“81 Informe del Grupo Especial, Canada - Patentes para productos farmacéuticos, parrafo 7.101.

“82 Declaracion oral de Noruega en calidad de tercero, parrafo 19.

8 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - EVE (parrafo 5 del articulo 21 - CE),
parrafo 215.

8% Informe del Organo de Apelacion, Chile - Bebidas alcohélicas, péarrafos 51-53; e informe del
Grupo Especial, México - Impuestos sobre los refrescos, parrafos 8.119-8.121.
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evolucion de la argumentacion de Indonesia les haya perjudicado de alguna forma, y en su primera
comunicacion escrita trataron la cuestion de la discriminacion de facto con cierto detalle.

7.261 Dadas las circunstancias, decidimos examinar la alegacion de Indonesia considerandola una
alegacion de trato menos favorable de facto.

iv) La prueba de trato menos favorable del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC

7.262 Como se ha explicado supra, el concepto de "trato menos favorable” no ha sido interpretado
en el contexto del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC, salvo muy brevemente por el Grupo
Especial encargado del asunto CE - Marcas de fabrica o de comercio e indicaciones geograficas
(Australia).®®® Como también se ha explicado supra, varios grupos especiales y el Organo de
Apelacién han interpretado este concepto en el contexto del trato nacional y con referencia al
parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994.

7.263 EIl concepto de "trato menos favorable" en el marco del parrafo 4 del articulo 11l del GATT
de 1994 fue interpretado por primera vez por el Grupo Especial del GATT encargado del asunto
Estados Unidos - Articulo 337, que considerd que exige "una igualdad efectiva de oportunidades"
para los productos importados*®, y grupos especiales posteriores y el Organo de Apelacion han
seguido esa misma linea de interpretacion.*®’

7.264 En Corea - Diversas medidas que afectan a la carne vacuna, el Organo de Apelacion observo
que "se deberia evaluar si se ha dado o no a los productos importados un trato 'menos favorable' que a
los productos nacionales similares examinando si una medida modifica las condiciones de

competencia en el mercado pertinente en detrimento de los productos importados".“¢®

7.265 Observamos que, al igual que con el concepto de "producto similar”, en CE - Amianto el
Organo de Apelacion interpretd la expresion “trato menos favorable" del parrafo 4 del articulo I
del GATT de 1994 a la luz del principio general establecido en el parrafo 1 del articulo IlI,
considerando, por lo tanto, que "[I]a expresion ‘trato menos favorable' expresa el principio general,
enunciado en el parrafo 1 del articulo 111, de que los reglamentos interiores 'no deberian aplicarse ... de

manera que se proteja la produccion nacional™.

7.266 El Organo de Apelacion ha explicado que "[s]i existe un ‘trato menos favorable' del grupo de
productos importados ‘similares’, 'se protege’, inversamente, al grupo de productos 'similares’ de
origen nacional".*®® Como declaré el Organo de Apelacién en CE - Amianto, "un Miembro puede
trazar distinciones entre productos que se haya constatado que son 'similares’, sin que por ese solo
hecho conceda al grupo de los productos importados ‘similares’ un 'trato menos favorable' que el
concedido al grupo de los productos 'similares' de origen nacional".**® Por lo tanto, establecer
distinciones de trato entre productos diferentes no constituye necesariamente un trato "menos

favorable". Por otro lado, puede haber casos en que aplicar disposiciones juridicas formalmente

8 Informe del Grupo Especial, CE - Marcas de fabrica o de comercio e indicaciones geogréaficas
(Australia), parrafos 7.464-7.476.

“® |nforme del Grupo Especial del GATT, Estados Unidos - Articulo 337, pérrafo 5.11.

87 Informe del Grupo Especial, Estados Unidos - Gasolina, parrafo 6.10; informe del Grupo Especial,
CE - Banano I, parrafos 7.179 y 7.180; e informe del Grupo Especial, Japdn - Peliculas, parrafo 10.379.

“88 Informe del Organo de Apelacién, Corea - Diversas medidas que afectan a la carne vacuna,
parrafo 137 (sin cursivas en el original).

48 Ohservamos que en ese asunto no se pidi6 al Organo de Apelacién que examinara las constataciones
del Grupo Especial relativas al trato menos favorable. Informe del Organo de Apelacion, CE - Amianto,
parrafo 100.

0 |nforme del Organo de Apelacién, CE - Amianto, parrafo 100.
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idénticas implique en la practica otorgar un trato menos favorable al producto importado.** Parece,
por consiguiente, que existiria un "trato menos favorable"”, al menos con respecto al parrafo 4 del
articulo 111 del GATT de 1994, cuando, a causa de la medida, el producto importado resulte en
posicion de desventaja competitiva en el mercado nacional.

7.267 En consecuencia, en el marco del péarrafo 4 del articulo Il del GATT de 1994, la
determinacién de si se otorga a los productos importados un "trato menos favorable" que a productos
nacionales similares depende fundamentalmente de una evaluacion de las condiciones de competencia
en el mercado. Observamos, sin embargo, que no es necesario que el examen de si una medida en
litigio proporciona "igualdad efectiva de oportunidades de competencia” se base en los efectos reales
de la medida en el mercado.**

7.268 Por lo tanto, de la citada jurisprudencia en el marco del parrafo 4 del articulo 111 del GATT
de 1994 inferimos que lo que debe considerarse es si resulta afectada la igualdad de las condiciones de
competencia entre los productos importados y los nacionales.*”® En Corea - Diversas medidas que
afectan a la carne vacuna el Organo de Apelacion indico que se da a los productos importados un
trato menos favorable que a los productos nacionales similares si una medida modifica las
condiciones de competencia en el mercado pertinente en detrimento de los productos importados.***
Sin embargo, como el Organo de Apelacion observo en Replblica Dominicana - Importacion y venta
de cigarrillos, "la existencia de efectos perjudiciales sobre un determinado producto importado
resultantes de una medida no implica necesariamente que esa medida otorgue un trato menos
favorable a las importaciones si los efectos perjudiciales se explican por factores o circunstancias que
no guardan relacion con el origen extranjero del producto, como, en este caso, la cuota de mercado
de los importadores".** Por consiguiente, no es suficiente constatar la incompatibilidad con el
parrafo 4 del articulo 111 dnicamente sobre la base de que la medida tiene un efecto desfavorable en
las condiciones de competencia de un producto importado. EIl reclamante ha de demostrar también
que esos efectos desfavorables guardan relacion con el origen del producto en cuestion.

7.269 En conjunto, la jurisprudencia del Organo de Apelacion sobre el elemento de trato menos
favorable del parrafo 4 del articulo Il del GATT de 1994 establece las siguientes orientaciones: i) la
prueba de trato menos favorable se refiere a la repercusion de la medida en la relacion de competencia
entre grupos de productos importados y grupos de productos similares nacionales; ii) existira un trato
menos favorable si las medidas modifican esas condiciones de competencia en detrimento del grupo
de productos similares importados; iii) los grupos especiales han de considerar si el efecto o efectos
perjudiciales pueden explicarse por factores o circunstancias que no guardan relacion con el origen
extranjero de los productos, y iv) no es necesario demostrar independientemente que las medidas se
aplican "de manera que se proteja" la produccion nacional.

! Informe del Organo de Apelacién, Corea - Diversas medidas que afectan a la carne vacuna,
parrafo 137.

2 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - EVE (parrafo 5 del articulo 21 - CE),
parrafo 215.

4% Informe del Organo de Apelacién, Japén - Bebidas alcohdlicas 11, pagina 20, donde se citan los
informes de los Grupos Especiales del GATT, Estados Unidos - Superfund, parrafo 5.1.9 y Jap6n - Bebidas
alcoholicas I, parrafo 5.5 b).

% Informe del Organo de Apelacién, Corea - Diversas medidas que afectan a la carne vacuna,
parrafo 137.

% Informe del Organo de Apelacién, Republica Dominicana - Importacién y venta de cigarrillos,
parrafo 96 (sin cursivas en el original).
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Cuéles son los productos gue deben compararse

7.270 Antes de continuar, hemos de determinar en primer lugar cuales son los productos que deben
compararse en el analisis del trato menos favorable, es decir, cuéles son los productos nacionales y
los productos importados a efectos de la prueba de trato menos favorable.

7.271 A preguntas del Grupo Especial, Indonesia sefial6 que, a efectos del analisis del "trato menos
favorable", el producto importado son unicamente los cigarrillos de clavo de olor, y el producto o
productos nacionales seria cualquier tipo de cigarrillo no prohibido por el articulo 907(a)(1)(A) que el
Grupo Especial constate que es "similar" a los cigarrillos de clavo de olor (por ejemplo, los cigarrillos
aromatizados con mentol o tabaco). Indonesia sefiala que no ha formulado alegaciones con respecto
al trato de los cigarrillos de clavo de olor en comparacion con el de los cigarrillos con aroma de
“caramelo".**® A juicio de Indonesia, cuando se formula un argumento en el contexto del parrafo 4
del articulo 111 del GATT de 1994, la existencia de una infraccion puede establecerse demostrando
que hay algunos productos importados (es decir, los tratados menos favorablemente) que reciben un
trato menos favorable que algin producto similar nacional (es decir, el tratado mas favorablemente).
A juicio de Indonesia, la comparacién pertinente en el presente asunto consiste en determinar si los
cigarrillos de clavo de olor importados son "similares" a cualquier cigarrillo nacional que no fuera
objeto de la prohibicion, en concreto, los cigarrillos aromatizados con mentol o tabaco. En opinién de
Indonesia, no es necesario que el Grupo Especial considere si los cigarrillos de clavo de olor reciben
un trato menos favorable que cigarrillos nacionales que también fueron objeto de la prohibicion, o que
cigarrillos importados que no fueron objeto de la prohibicion.*’

7.272 A juicio de los Estados Unidos, el Grupo Especial debe comparar el trato dado a todos los
cigarrillos importados (en la medida en que sean similares), y no so6lo a los cigarrillos de clavo de
olor, con el trato otorgado a todos los cigarrillos de produccion nacional (en la medida en que sean
similares).  Desde este punto de vista, los Estados Unidos ponen de relieve que el
articulo 907(a)(1)(A) se aplica a los cigarrillos, tanto importados como nacionales, que tienen aromas
caracteristicos, los cuales constituyen una pequefia categoria dentro de los cigarrillos en general.
Al mismo tiempo, la prohibicién no se aplica a los cigarrillos ordinarios ni a los mentolados, sea cual
sea su origen, por lo que no se aplica a los cigarrillos ordinarios procedentes de Indonesia ni a los
cigarrillos mentolados importados o nacionales. Desde este punto de vista, los Estados Unidos ponen
de relieve que el articulo 907(a)(1)(A) se aplica a los cigarrillos, tanto importados como nacionales,
que tienen aromas caracteristicos, los cuales constituyen una pequefia categoria dentro de los
cigarrillos en general. Al mismo tiempo, la prohibicion no se aplica a los cigarrillos ordinarios ni a
los mentolados, sea cual sea su origen, incluidos los cigarrillos ordinarios procedentes de Indonesia y
los cigarrillos mentolados tanto importados como nacionales. En opinidn de los Estados Unidos,
Indonesia no estd en lo correcto cuando afirma que el articulo 907(a)(1)(A) da un trato menos
favorable "si una importacion procedente de Indonesia figura entre los aromas caracteristicos
prohibidos y un cigarrillo producido en los Estados Unidos no figura entre ellos".**® A juicio de los
Estados Unidos, el enfoque del "mejor trato™ que preconiza Indonesia es incompatible con el texto del
parrafo 4 del articulo Il del GATT de 1994 y del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC.
Sostienen que, como determino el Organo de Apelacion en CE - Amianto, la comparacion pertinente
debe establecerse, por el contrario, entre el grupo de productos importados "similares” y el grupo de
productos nacionales "similares".** A juicio de los Estados Unidos, el Organo de Apelacion
reconocié que un Miembro puede establecer distinciones entre productos que se haya determinado

%% Respuesta de Indonesia a la pregunta 49 del Grupo Especial, parrafos 103-105.

7 Segunda comunicacién escrita de Indonesia, pérrafo 100.

% Segunda comunicacion escrita de los Estados Unidos, seccion 1.A.4.a., pérrafos 119-125
(las cursivas figuran en el original).

%% Segunda comunicacion escrita de los Estados Unidos, pérrafos 119-123.



WT/DS406/R
Péagina 96

que son "similares" sin por ello proteger la produccion nacional o dar un trato menos favorable a los
productos importados.®®

7.273 A nuestro juicio, la jurisprudencia de la OMC no respalda la afirmacion de que puede
establecerse la existencia de un "trato menos favorable” meramente demostrando que hay algunos
productos importados que reciben un trato menos favorable que algin producto similar nacional.
De hecho, coincidimos con los Estados Unidos en que esa es "una opinion extrema que ha sido
rechazada frontalmente por el Organo de Apelacion" en CE - Amianto.*”

7.274 No obstante, creemos que, en lo que respecta al analisis del "trato menos favorable",
Indonesia esta en lo correcto al concluir que la comparacion debe establecerse entre: i) los cigarrillos
de clavo de olor importados (en tanto que distintos de todos los tipos de cigarrillos importados en los
Estados Unidos, de cualquier procedencia); vy ii) los cigarrillos producidos en el pais respecto de los
qgue el Grupo Especial ha constatado que son productos "similares”, a saber, los cigarrillos
mentolados.

7.275 Nuestro razonamiento, que difiere en buena medida del argumento juridico presentado por
Indonesia, es considerablemente sencillo y directo. El parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC exige
una comparacion de "productos importados del territorio de cualquiera de los Miembros" con
"productos similares de origen nacional".®®® Estas disposiciones se refieren a los productos
importados del territorio de “cualquier otro Miembro"”, y no, de forma mas general, al de "los
Miembros” o de "otros Miembros”. Los productos importados en este caso son los productos
importados del territorio de Indonesia. Y, al parecer, hay comun acuerdo entre las partes en que la
inmensa mayoria de los cigarrillos que se importaban de Indonesia en los Estados Unidos eran

cigarrillos de clavo de olor.”®

7.276 A nuestro juicio, no se da el caso de que, como afirman implicitamente los Estados Unidos,
"una importacion procedente de Indonesia figura entre los aromas caracteristicos prohibidos y un
cigarrillo producido en los Estados Unidos no figura entre ellos". Antes bien, la inmensa mayoria de
las exportaciones de cigarrillos indonesias a los Estados Unidos esta incluida entre los aromas
caracteristicos prohibidos por el articulo 907(a)(1)(A). Observamos que esta situacion estaria en
consonancia con las constataciones del Organo de Apelacion en CE - Amianto. A nuestro juicio, la
comparacion entre el grupo de productos importados similares y el grupo de productos nacionales
similares abarca las situaciones en que "la inmensa mayoria de las importaciones” recibe un trato
menos favorable.

7.277 En lo que respecta a los productos nacionales, hemos constatado que los cigarrillos
mentolados son "similares" a los cigarrillos de clavo de olor para los efectos del parrafo 1 del
articulo 2 del Acuerdo OTC, porque, entre otras cosas, ambos contienen un aditivo que les confiere un
aroma caracteristico que los hace atractivos para los jovenes. No hemos analizado si los cigarrillos

%% primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 204.

%! Segunda comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 119.

%02 Observamos que el pérrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994 exige, de manera similar, una
comparacion de los "productos del territorio de toda parte contratante importados en el territorio de cualquier
otra parte contratante™ con los "productos similares de origen nacional".

%% En respuesta al argumento de Indonesia de que todas las importaciones de cigarrillos en los Estados
Unidos eran de cigarrillos de clavo de olor a pesar del hecho de que la Prueba documental 91 presentada por los
Estados Unidos constaba que se importaba en los Estados Unidos un pequefio porcentaje de cigarrillos que no
eran de clavo de olor, los Estados Unidos aclaran que es improbable que los fabricantes de cigarrillos de clavo
de olor hayan importado sus cigarrillos incluyéndolos en una subpartida incorrecta (la correspondiente a los
cigarrillos que no son de clavo de olor), ya que el arancel que se aplica a los cigarrillos de clavo de olor es
inferior al aplicado a cualquier otro tipo de cigarrillos (respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 81 del
Grupo Especial).
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ordinarios nacionales son "similares" a los cigarrillos de clavo de olor importados, porque
consideramos que rebasariamos los limites de nuestro mandato.

7.278 Procederemos, por lo tanto, a examinar si los Estados Unidos dieron a los cigarrillos de clavo
de olor importados un trato menos favorable que el otorgado a los cigarrillos mentolados nacionales.

La cuestion de si los productos en cuestién reciben un trato diferente

7.279 Una vez identificados los productos que compararemos, el siguiente paso deberia ser
determinar si los productos en cuestion reciben un trato diferente. En la presente diferencia la
conclusion obvia es que el trato no puede ser mas diferente. Los cigarrillos de clavo de olor estan
prohibidos, mientras que los cigarrillos mentolados estan excluidos de la prohibicidn.

7.280 Por lo tanto, concluimos que los productos en cuestion reciben un trato fundamentalmente
diferente.

La cuestion de si el trato diferente redunda en detrimento de los productos importados

7.281 Recordamos que la jurisprudencia del Organo de Apelacion relativa al parrafo 4 del
articulo 111 del GATT de 1994 explica que no es suficiente constatar que el trato es diferente, sino que
es necesario constatar que la diferencia de trato modifica las condiciones de competencia en
detrimento de los productos importados.®® Estamos de acuerdo en que no deberia ser suficiente, por
si solo, constatar que los productos nacionales y los productos similares importados reciben un trato
diferente, sino que esa diferencia de trato ha de tener como resultado que los productos importados
reciban un trato menos favorable. En el presente asunto, la conclusion es obvia: los cigarrillos de
clavo de olor importados estan prohibidos, mientras que se permite que los cigarrillos mentolados
nacionales similares permanezcan en el mercado.

La cuestién de si el trato menos favorable guarda relaciéon con el origen nacional de las
importaciones

7.282 Las partes estan en desacuerdo con respecto a la forma de interpretar las constataciones del
Organo de Apelacion en Republica Dominicana - Importacion y venta de cigarrillos conforme a las
cuales no hay trato menos favorable cuando los efectos perjudiciales se explican por factores o
circunstancias que no guardan relacion con el origen extranjero del producto. Los Estados Unidos
interpretan que esas constataciones exhortan a realizar un analisis en dos etapas para constatar la
existencia de un trato menos favorable: i) debe determinarse que los productos importado y nacional
similares han recibido un trato diferente en funcion del origen nacional, y ii) debe determinarse si ese
trato diferente constituye un trato menos favorable para el producto importado. Los Estados Unidos
citan también el asunto Corea - Diversas medidas que afectan a la carne vacuna en apoyo de ese
analisis en dos etapas.”® Los Estados Unidos explican que en Corea - Diversas medidas que afectan
a la carne vacuna el Organo de Apelacion constatd inicialmente que la medida coreana daba a los
productos importados y a los nacionales un trato diferente al exigir que se distribuyeran mediante
canales de distribucion diferentes. Después de constatar la existencia de un trato diferente, el Organo
de Apelacién pas6é a examinar si esa diferencia de trato implicaba que se diera a los productos
importados un trato menos favorable en funcion del origen nacional del producto. EI Organo de
Apelacion concluyé que, dado que la propia medida coreana imponia a los minoristas la "necesidad de
optar" entre la carne vacuna nacional y la importada, limitaba las oportunidades de comercializacién

% Informe del Organo de Apelacién, Corea - Diversas medidas que afectan a la carne vacuna,
parrafo 137.

%05 primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, nota 249, donde se hace referencia al informe
del Organo de Apelacion, Corea - Diversas medidas que afectan a la carne vacuna, parrafos 144-146.
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de la carne vacuna importada y, por lo tanto, modificaba las condiciones de competencia en
detrimento de ese producto.

7.283 A juicio de los Estados Unidos, que una medida otorgue un trato menos favorable depende
del trato que dé a los productos importados en comparacion con los productos nacionales. A este
respecto, aducen, el Organo de Apelacion ha examinado si la medida altera las condiciones de
competencia en detrimento de los productos importados, en comparacién con los productos
nacionales, pero ha dejado claro que una medida no altera las condiciones de competencia en
detrimento de los productos importados cuando el supuesto detrimento “se explica por factores o
circunstancias que no guardan relacion con el origen extranjero del producto".>® Los Estados
Unidos aducen que, aungue no hay un Gnico enfoque ni un factor necesariamente decisivo al alcanzar
una conclusion juridica de que existe un "trato menos favorable™ -y que diferentes factores son
significativos en funcién de los hechos y circunstancias particulares- el principio rector del analisis es
gue una medida no debe dar un trato especial a las importaciones basandose en el origen nacional de
modo que se proteja el producto nacional.”® En opinion de los Estados Unidos, cuando un supuesto
efecto perjudicial en un producto importado no puede atribuirse a su origen extranjero, sino a algin
otro factor, ese efecto no prueba un trato menos favorable.>®

7.284 Los Estados Unidos sostienen que este razonamiento también es valido en relacion con el
parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC, que, a su juicio, debe interpretarse de modo que permita
reglamentos técnicos basados en distinciones legitimas entre los productos, aun cuando esas
distinciones puedan tener un efecto diferente en productos diferentes. A juicio de los Estados Unidos,
Indonesia trata de eliminar toda labor analitica reduciendo el anélisis del "trato menos favorable" a
una determinacion mecanica de si la medida se aplica a alguna importacion y no se aplica a algun
producto nacional similar. En opinién de los Estados Unidos, ese enfoque es insuficiente, porque la
esencia de las obligaciones de trato nacional es si una medida da a productos importados un trato
menos favorable que a productos nacionales, para lo que es preciso un examen de todos los hechos
pertinentes.509 Para los Estados Unidos, el analisis del "trato menos favorable” no consiste
simplemente en examinar qué cigarrillos estan prohibidos y cuales no, sin examinar también todas las
pruebas pertinentes, incluido el objetivo de la medida y el hecho de que los supuestos efectos
perjudiciales en las importaciones dependan o no del origen nacional de éstas.”™

7.285 Indonesia discrepa de la caracterizacion del "trato menos favorable™ que hacen los Estados
Unidos y aduce que ningdn informe de grupo especial ni del Organo de Apelacion ha exigido nunca la
prueba de un "trato menos favorable" y una segunda prueba de que el trato en cuestion se otorgue
"en funcion del origen nacional" en el marco del parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994.°"
A juicio de Indonesia, la formulacion de los Estados Unidos eliminaria el concepto de discriminacion
de facto.”*? Indonesia afirma que coincide con el Brasil en que los Estados Unidos hacen una lectura
errénea de la resolucion del Organo de Apelacion en Republica Dominicana - Importacion y venta de

%% | os Estados Unidos hacen referencia al informe del Organo de Apelacién, Reptblica Dominicana -
Importacion y venta de cigarrillos, parrafo 96 (sin cursivas el original); al informe del Organo de Apelacién,
Corea - Diversas medidas que afectan a la carne vacuna, parrafo 144; vy al informe del Grupo Especial,
Meéxico - Impuestos sobre los refrescos, parrafo 8.118. Segunda comunicacion escrita de los Estados Unidos,
parrafo 127.

%07 Segunda comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 127.

%% Declaracion oral de los Estados Unidos en la segunda reunion sustantiva del Grupo Especial,
parrafo 50; y respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 95 del Grupo Especial, parrafo 49.

%09 Sequnda comunicacion escrita de los Estados Unidos, pérrafo 128.

%19 Declaracion oral de los Estados Unidos en la segunda reunion sustantiva del Grupo Especial,
parrafo 50.

1 Segunda comunicacion escrita de Indonesia, péarrafo 97; y declaracién oral de Indonesia en la
segunda reunién sustantiva del Grupo Especial, parrafo 63.

*12 Declaracién oral de Indonesia en la segunda reunién sustantiva del Grupo Especial, parrafo 63.
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cigarrillos, al tomar una sola frase y extraerla de su contexto factico.® Indonesia aduce que, como

ha observado el Brasil, en esa diferencia el Organo de Apelacion no aseveraba de forma general e
irrestricta que una medida es compatible con el parrafo 4 del articulo 11l del GATT de 1994 si sus
efectos perjudiciales no guardan relacién con el origen extranjero del producto de que se trate. Lo que
afirmé fue simplemente que los efectos perjudiciales en los productos importados no equivalen, ipso
facto, a discriminacion, ya que hay otras caracteristicas de esos efectos que también son pertinentes al
evaluar si se ha otorgado a un producto un trato menos favorable.”** Segin explican Indonesia y
varios terceros, los productos nacionales y los importados pueden recibir un trato diferente, pero ese
trato serd "menos favorable" si tiene el efecto de modificar las condiciones de competencia en
perjuicio de los productos importados.”™ Indonesia insta al Grupo Especial a que rechace la idea, que
proponen los Estados Unidos, de que el articulo 907(a)(1)(A) debe discriminar “en funcion del origen
nacional” para dar lugar a un "trato menos favorable™ para los cigarrillos de clavo de olor
importados.®™® Indonesia cree que no recae sobre su pafs la carga de demostrar que las importaciones
del mismo producto procedentes de paises diferentes, o las importaciones de productos diferentes,
reciben un trato menos favorable que los productos nacionales. Aduce que el trato dado a los
productos importados procedentes de otros paises no se ha sometido a la consideracion del Grupo
Especial.**’

7.286 Recordamos que estamos examinando un reglamento técnico, el articulo 907(a)(1)(A), cuyo
propdsito inmediato es la prohibicién de los cigarrillos que contienen un aditivo que les confiere un
aroma caracteristico. La razén que justifica el articulo 907(a)(1)(A) es alcanzar el objetivo legitimo
de reducir el consumo de tabaco entre los jovenes. Recordamos también la explicacion del
articulo 907(2)(1)(A) que se da en el informe de la Cémara de Representantes relativo a
la FSPTCA®®, en el que se declara que, "[e]n consonancia con la finalidad global del proyecto de ley
de proteger la salud publica, entre otras cosas reduciendo el nimero de nifios y adolescentes que
fuman cigarrillos, el [articulo 907(a)(1)(A)] tiene por objeto prohibir la fabricacion y venta de

cigarrillos con determinados 'aromas caracteristicos' que atraen a los jovenes".>*

7.287 Este es el contexto en el que debemos examinar si los cigarrillos de clavo de olor importados
reciben un trato menos favorable que los cigarrillos mentolados nacionales, es decir, si son objeto de
discriminacion. Consideramos (til la definicidn de la discriminacion y de como puede manifestarse
que dio el Organo de Apelacion en Canada - Exportaciones de trigo e importaciones de grano, a
saber:

"... Considerado en abstracto, el concepto de discriminacion puede abarcar tanto el
hecho de establecer distinciones entre situaciones similares como de tratar situaciones
diferentes de manera formalmente idéntica. EIl Organo de Apelacion ha tratado
anteriormente el concepto de discriminacion y el significado de la expresion 'sin
discriminacion’, y ha reconocido que, al menos en lo que se refiere a hacer
distinciones entre situaciones similares, el sentido corriente de discriminacién puede
abarcar tanto las distinciones per se como las distinciones hechas sobre una base
inadecuada. So6lo una interpretacién integral y correcta de una disposicion que
prohiba la discriminacién revelard qué tipo de trato diferenciado esta prohibido. En

>3 Declaracion oral del Brasil, parrafo 11.

*4 Segunda comunicacion escrita de Indonesia, péarrafo 98; y declaracién oral de Indonesia en la
segunda reunion sustantiva del Grupo Especial, parrafo 64.

*> Segunda comunicacion escrita de Indonesia, péarrafo 99; y declaracion oral de Indonesia en la
segunda reunion sustantiva del Grupo Especial, parrafo 57.

%18 Segunda comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 99.

*7 Respuesta de Indonesia a la pregunta 95 a) del Grupo Especial.

318 \/éanse los pérrafos 2.6 y 2.7, supra.

19 Estados Unidos - Prueba documental 67.
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todos los casos, un reclamante que alegue discriminacion tendra que demostrar, para
que prospere su alegacion, que ha habido un trato diferenciado."*?

7.288 A este respecto, nos viene a la mente el texto del preambulo del Acuerdo sobre la OMC:
"[d]eseosas de contribuir a estos objetivos mediante la celebracion de acuerdos encaminados a
obtener, sobre la base de la reciprocidad y de mutuas ventajas, la reduccion sustancial de los aranceles
aduaneros y de los demas obstaculos al comercio, asi como la eliminacion del trato discriminatorio en
las relaciones comerciales internacionales”. Como declard el Organo de Apelacion en Estados
Unidos - Camarones",[c]Jomo este lenguaje del preambulo refleja las intenciones de los negociadores
del Acuerdo sobre la OMC, creemos que debe dar color, consistencia y matiz a nuestra interpretacién
de los Acuerdos anexos al Acuerdo sobre la OMC"*** No creemos que fuera intencién de los
negociadores permitir que los Miembros reglamenten los productos de manera discriminatoria.

7.289 EIl Acuerdo OTC permite a los Miembros reglamentar los productos con el fin de alcanzar un
objetivo legitimo, en este caso un objetivo de salud publica que consiste en reducir el consumo de
tabaco entre los jovenes. Los Estados Unidos han indicado a este Grupo Especial que no incluyeron
los cigarrillos mentolados, que hemos constatado que son similares a los cigarrillos de clavo de olor
en el sentido del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC, porque hacerlo sin una nueva evaluacion
no seria apropiado para la salud publica, habida cuenta, entre otras cuestiones, de la posible
repercusion en el sistema de atencion sanitaria y la posible aparicion de un mercado negro y del
contrabando de cigarrillos mentolados.®”? Estas razones, que los Estados Unidos han presentado
como si constituyeran por si mismas un objetivo legitimo, nos parecen relacionadas de un modo u otro
con los costos que podrian derivarse para los Estados Unidos de una prohibicion de los cigarrillos
mentolados. De hecho, que los Estados Unidos no prohiban los cigarrillos mentolados no se debe a
que éstos no sean un tipo de cigarrillo con un aroma caracteristico atractivo para los jovenes®”, sino a
los costos que podrian resultar de esa prohibicion. Recordamos que en el momento de la prohibicion
no habia ningun cigarrillo nacional con un aroma caracteristico, aparte de los cigarrillos mentolados,
que representaban aproximadamente el 25 por ciento del mercado®® y una proporcién muy

520 Informe del Organo de Apelacién, Canada - Exportaciones de trigo e importaciones de grano,
parrafo 87.

*2! Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Camarones, parrafo 153.

%22 |_os Estados Unidos remiten al Grupo Especial a las siguientes conclusiones de la FDA:

"La retirada repentina del mercado de productos a los que son adictos tantos millones de

personas serfa peligrosa. En primer lugar, podria haber riesgos de salud significativos para

muchas de esas personas. En segundo lugar, es posible que nuestro sistema de atencion

sanitaria se viera desbordado por las demandas de tratamiento que esas personas generarian, y

es improbable que los productos farmacéuticos disponibles pudieran tratar satisfactoriamente

los sintomas de abstinencia de muchos consumidores de tabaco. En tercer lugar, la Agencia

cree también que, habida cuenta de la intensidad de la adiccidn y la consiguiente dificultad de

abandonar el consumo de tabaco, se formaria un mercado negro y se practicaria el

contrabando para abastecer a los fumadores de esos productos. Parece probable, también, que

los productos del mercado negro serian ain mas peligrosos que los que se comercializan

actualmente, ya que contendrian niveles aln mayores alquitran, nicotina y productos adictivos

toxicos."

Regulations Restricting the Sale and Distribution of Cigarettes and Smokeless Tobacco to Protect
Children and Adolescents (Reglamento por el que se restringe la venta y distribucién de cigarrillos y de tabaco
sin humo para proteger a los nifios y los adolescentes), 61 Fed. Reg., paginas 44, 413 (Estados Unidos - Prueba
documental 25). Primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 22. Veéanse también los
parrafos 23-25; y la respuesta de los Estados Unidos a las preguntas 40, 89 y 100 del Grupo Especial.

523 \/éanse los parrafos 7.200-7.232, supra.

524 | os Estados Unidos aducen que hay pruebas que demuestran que en 2008 y 2009 habia en el
mercado cigarrillos con aromas caracteristicos producidos en los Estados Unidos (segunda comunicacién escrita
de los Estados Unidos, parrafo 132). A este respecto, sefialan las Pruebas documentales 52 y 62 presentadas por
los Estados Unidos. A nuestro juicio, ninguna de las pruebas documentales presentadas demuestra que en el
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significativa de los cigarrillos consumidos por los jévenes en los Estados Unidos.*”® A nuestro

parecer, el efecto de prohibir los cigarrillos que tengan un aroma caracteristico distinto del mentol es
imponer costos a los productores de otros Miembros, en particular a los productores de Indonesia, sin
imponer al mismo tiempo ningun costo a ninguna entidad estadounidense.

7.290 No estamos afirmando que no esté permitido a los Estados Unidos adoptar medidas como el
articulo 907(a)(1)(A) para reglamentar productos por motivos de salud puablica; al contrario, ello esta
permitido siempre que se respeten los limites establecidos en el parrafo 2 del articulo 2 del
Acuerdo OTC, como el de no restringir el comercio mas de lo necesario para alcanzar un objetivo
legitimo. Lo que afirmamos es que, si los Estados Unidos deciden hacer tal cosa, no han de dar a los
cigarrillos de clavo de olor importados un trato menos favorable que el que otorgan a los cigarrillos
mentolados nacionales similares con objeto de evitar posibles costos. En este asunto, los Estados
Unidos han adoptado un reglamento técnico con el fin de lograr el objetivo legitimo de reducir el
consumo de tabaco entre los jovenes, pero al mismo tiempo han limitado los productos a los que se
aplica el reglamento técnico con objeto de minimizar, o incluso eliminar, los posibles costos
asociados, aunque originando costos a los productores de productos similares de otros Miembros.

7.291 EIl objeto y fin del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC es prohibir la discriminacién
entre productos importados y productos nacionales similares en lo que respecta a los reglamentos
técnicos. A nuestro juicio, ese objeto se frustraria si se permitiera a los Miembros excluir sus
productos nacionales de la aplicacién de esos reglamentos a fin de evitar posibles costos que en otro
caso se derivarian.

V) Conclusion sobre el trato menos favorable

7.292 Concluimos, por lo tanto, que, al prohibir los cigarrillos de clavo de olor y eximir al mismo
tiempo a los cigarrillos mentolados de la prohibicion impuesta por el articulo 907(a)(1)(A),
efectivamente se da a los cigarrillos de clavo de olor importados un trato menos favorable que el que
se otorga a los cigarrillos mentolados nacionales, para los efectos del parrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo OTC.

e) Conclusion general sobre la alegacion formulada por Indonesia al amparo del parrafo 1 del
articulo 2 del Acuerdo OTC

7.293 Al haber llegado a la conclusion de que: i) el articulo 907(a)(1)(A) es un reglamento técnico
en el sentido del parrafo 1 del Anexo 1 del Acuerdo OTC; i) los cigarrillos de clavo de olor y los
cigarrillos mentolados son productos similares en el sentido del parrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo OTC, vy iii) al prohibir los cigarrillos de clavo de olor y exceptuar al mismo tiempo a los

momento de la entrada en vigor del articulo 907(a)(1)(A) se estuvieran vendiendo en el mercado cigarrillos
aromatizados producidos en los Estados Unidos. En la Prueba documental 52 presentada por los Estados
Unidos s6lo figuran las "marcas conocidas de posibles cigarrillos 'aromatizados' vendidas en los Estados
Unidos" en 2008. Esa prueba no informa, por lo tanto, de las marcas de cigarrillos presentes en el mercado
estadounidense en el momento de la entrada en vigor del articulo 907(a)(1)(A). En la Prueba documental 62
presentada por los Estados Unidos se enumeran las marcas de cigarrillos aromatizados con certificacion de
"seguros contra incendios” en los estados de Nueva York y Maine en 2009. Aunque esta Ultima Prueba
documental abarca hasta la entrada en vigor del articulo 907(a)(1)(A), no demuestra cuales eran las marcas y
tipos de cigarrillos que se vendian efectivamente en el mercado estadounidense en esa fecha. Lo que hace es
simplemente enumerar las marcas de cigarrillos con certificacion de "seguros contra incendios"”. Por lo tanto,
nos atenemos a nuestra conclusion.

525 Segin los Estados Unidos, "aproximadamente el 31 por ciento de los fumadores jévenes fuma
cigarrillos mentolados, aunque la cifra podria ser mayor" (primera comunicacion escrita de los Estados Unidos,
parrafo 33). Segln Indonesia, los cigarrillos mentolados representan aproximadamente el 43 por ciento de los
cigarrillos que consumen los adolescentes (primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafos 2, 7, 40, 93).
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cigarrillos mentolados de la prohibicién impuesta por el articulo 907(a)(1)(A), efectivamente se da a
los cigarrillos de clavo de olor un trato menos favorable que el que se otorga a los cigarrillos
mentolados, en el sentido del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC, constatamos que el
articulo 907(a)(1)(A) es incompatible con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC.

7.294 Habiendo constatado que el articulo 907(a)(1)(A) es incompatible con el parrafo 1 del
articulo 2 del Acuerdo OTC, no examinaremos la alegacion subsidiaria formulada por Indonesia al
amparo del parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994.

E. LA CUESTION DE SI EL ARTicULO 907(A)(1)(A) ESTA JUSTIFICADO EN VIRTUD DEL
APARTADO B) DEL ARTICULO XX DEL GATT DE 1994

1. Argumentos de las partes

7.295 Los Estados Unidos sostienen que el articulo 907(a)(1)(A) esté justificado en virtud del
apartado b) del articulo XX del GATT de 1994.°%

7.296 Los Estados Unidos sostienen que Indonesia no ha establecido que el articulo 907(a)(1)(A) es
incompatible con el péarrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994. Sostienen, sin embargo, que, "si el
Grupo Especial abordara la cuestion de las excepciones del GATT", la aplicacién del
articulo 907(a)(1)(A) estaria justificada en virtud del apartado b) del articulo XX del GATT
de 1994.°*" Aclaran que no invocan el articulo XX del GATT como defensa con respecto a las
alegaciones formuladas por Indonesia al amparo del Acuerdo OTC®%, por lo que no es necesario que
el Grupo Especial formule una constatacidn sobre la posibilidad de justificar en virtud del articulo XX
una infraccién de una disposicién del Acuerdo OTC.**

7.297 Los Estados Unidos sostienen que el articulo 907(a)(1)(A) esta comprendido en el ambito de
aplicacion del apartado b) del articulo XX.**® Segun afirman, el articulo 907(a)(1)(A) se promulgd
para proteger la vida y la salud humanas del riesgo derivado del consumo de tabaco, y era necesario
para asegurarse de que no puedan venderse en los Estados Unidos productos que son utilizados
predominantemente como productos de “iniciacion™ por los jovenes y generan adicciones que duran
afios, problemas de salud y posiblemente la muerte.*! Los Estados Unidos recuerdan que, ante la
pregunta de si una medida es "necesaria”, otros grupos especiales han llevado a cabo "un proceso de
sopesar y confrontar una serie de factores". En este asunto, todos los factores inclinan la balanza en
favor de la determinacion de que el articulo 907(a)(1)(A) es necesario. En primer lugar, "el interés en
juego es de importancia fundamental”.*®* En segundo lugar, el articulo 907(a)(1)(A) "contribuye
directamente" a la proteccion de la vida y la salud humanas, y hay una "relacién auténtica de fines a
medios entre el objetivo perseguido y la medida en litigio".>®* En tercer lugar, la situacion en la que
se promulgo el articulo 907(a)(1)(A), a saber, las tasas inadmisiblemente altas de consumo de tabaco
entre los jovenes que hacian necesaria la imposicion de fuertes restricciones, es pertinente al evaluar

°26 primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafos 311-342.

%27 Primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 311; y declaracién oral de los Estados
Unidos en la primera reunién sustantiva del Grupo Especial, parrafo 72.

°28 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 78 del Grupo Especial, parrafo 159.

°29 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 79 del Grupo Especial, parrafo 160.

*% primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafos 315-329; y declaracion oral de los
Estados Unidos en la primera reunion sustantiva del Grupo Especial, parrafos 73-77.

531 Primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafos 315-318, 322; y declaracion oral de
los Estados Unidos en la primera reunion sustantiva del Grupo Especial, parrafos 73 y 74.

%%2 Primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 324; y declaracién oral de los Estados
Unidos en la primera reunién sustantiva del Grupo Especial, parrafo 76.

%% Primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafos 325 y 326; y declaracion oral de los
Estados Unidos en la primera reunién sustantiva del Grupo Especial, parrafo 76.
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el "grado de restriccion del comercio” que la medida impone, el cual, dadas las circunstancias, es
limitado.>**

7.298 Los Estados Unidos sostienen que el articulo 907(a)(1)(A) también satisface las
prescripciones del preambulo del articulo XX.*** En primer lugar, aducen que no hay “en absoluto
ningun trato diferente”, por lo que no puede haber ninguna "discriminacion”, ya sea arbitraria,
injustificable o de otro tipo.”® Sin embargo, incluso si se constatara que el articulo 907(a)(1)(A)
“discrimina", esa discriminacién no podria considerarse "arbitraria” ni "injustificable".>*" Por dltimo,
las pruebas demuestran que el articulo 907(a)(1)(A) no es una "restriccion encubierta" del
comercio.>*®

7.299 Indonesia aduce que el articulo XX del GATT de 1994 "no autoriza" la medida en litigio,
porque ésta “"constituye una restriccion del comercio internacional disfrazada de medida necesaria
para proteger la salud humana".** Indonesia sostiene ademés que no puede invocarse el apartado b)
del articulo XX del GATT de 1994 por lo que respecta a las infracciones del Acuerdo OTC.>*

7.300 Indonesia sostiene que ya ha demostrado, en su andlisis de la medida en el marco del
parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC, que: a) la medida no es "necesaria” para alcanzar el nivel
de proteccion que se pretende lograr con la FSPTCA®; y b) habia medidas menos restrictivas del
comercio que estaban razonablemente al alcance de los Estados Unidos.>*

7.301 Indonesia sostiene que, incluso si la medida es en cierto modo "necesaria™ para proteger a los
jévenes del tabaco, no por ello deja de ser una "restriccion encubierta” del comercio internacional en
el sentido del predmbulo del articulo XX.*** A juicio de Indonesia, ello se debe a que, al "amoldar la
prohibicién de los 'aromas caracteristicos' de tal forma que no se retirara del mercado practicamente
ninguno de los cigarrillos nacionales, incluidos los mas consumidos por los jévenes, los Estados
Unidos pudieron generar la apariencia de una actuacion drastica contra el consumo de tabaco por los
jovenes, sin de hecho infligir ningin dafio real a las empresas tabacaleras estadounidenses ni eliminar

ningdn cigarrillo de produccion nacional que goce de gran aceptacion entre los jovenes".>*

2. Andlisis realizado por el Grupo Especial

a) Introduccién

7.302 Los argumentos de las partes plantean dos cuestiones principales. La primera es si es
necesario que el Grupo Especial determine si el articulo 907(a)(1)(A) esta justificado en virtud del

apartado b) del articulo XX del GATT de 1994. Si es necesario que lo haga, la segunda cuestién es si
el articulo 907(a)(1)(A) esté justificado en virtud del apartado b) del articulo XX del GATT de 1994.

> Primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafos 327-329.

*% Primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafos 330-342.

*% Primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 334; y declaracién oral de los Estados
Unidos en la primera reunién sustantiva del Grupo Especial, parrafo 79.

*%7 Primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafos 335-337; y declaracion oral de los
Estados Unidos en la primera reunion sustantiva del Grupo Especial, parrafo 79.

*% primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafos 338-341; y declaracion oral de los
Estados Unidos en la primera reunion sustantiva del Grupo Especial, parrafo 80.

5% Primera comunicacion escrita de Indonesia, péarrafos 114-127.

%0 Respuesta de Indonesia a la pregunta 79 del Grupo Especial, parrafos 156 y 157.

! Primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 120.

2 primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 126.

>3 Primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 121.

> Primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 125 (las cursivas figuran en el original).
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7.303 Comenzaremos nuestro andlisis exponiendo el texto del apartado b) del articulo XX
del GATT de 1994. A continuacion analizaremos si es necesario que determinemos si el
articulo 907(a)(1)(A) esta justificado en virtud del apartado b) del articulo XX del GATT de 1994.
Dependiendo de cual sea nuestra conclusién, podremos continuar 0 no nuestro analisis de la defensa
formulada por los Estados Unidos al amparo del apartado b) del articulo XX del GATT de 1994.

b) La disposicion juridica en cuestion

7.304 EIl articulo XX del GATT de 1994 se titula "Excepciones generales". Junto con su
predmbulo, el apartado b) del articulo XX dispone lo siguiente:

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

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

c) La cuestion de si es necesario que el Grupo Especial determine si el articulo 907(a)(1)(A) esta
justificado en virtud del apartado b) del articulo XX del GATT de 1994

7.305 Como se ha explicado supra, la primera cuestion que hemos de considerar es si s necesario
gue determinemos si el articulo 907(a)(1)(A) esta justificado en virtud del apartado b) del articulo XX
del GATT de 1994.

7.306 Recordamos que el Grupo Especial ha constatado que el articulo 907(a)(1)(A) es
incompatible con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC. Mas concretamente, hemos constatado
que el articulo 907(a)(1)(A) da a los cigarrillos de clavo de olor (producto importado de Indonesia) un
trato menos favorable que el otorgado a un producto similar de origen nacional (es decir, los
cigarrillos mentolados).>*

7.307 Recordamos también que, al haber llegado a esa conclusion, decidimos no examinar la
alegacion subsidiaria formulada por Indonesia al amparo del parrafo 4 del articulo Il del GATT
de 1994°*® por lo que no hemos formulado ninguna constatacion de infraccién con respecto a esta
Gltima disposicion. En consecuencia, no es necesario que el Grupo Especial considere si una
infraccién de esa disposicion podria estar justificada en virtud del apartado b) del articulo XX
del GATT de 1994. Por lo tanto, habida cuenta de nuestra decision de no examinar la alegacion de
infraccion del parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994 formulada por Indonesia, nos abstenemos
de examinar la defensa de los Estados Unidos, al amparo del apartado b) del articulo XX del GATT
de 1994, respecto de la supuesta infraccion del pérrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994.>

7.308 En relacion con la infraccion del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC, los Estados
Unidos han dejado claro que "no invoca[n] el articulo XX del GATT de 1994 como defensa de las

> \/gase la seccion VII.D.2 e), supra.

%46 \/éase la seccion VI1.D.2 e), supra.

7 Observamos que en asuntos anteriores los grupos especiales sélo han procedido a examinar si una
medida esta justificada en virtud de una de las excepciones generales del articulo XX cuando habian aceptado
una o varias alegaciones de infraccién respecto de las que se habia presentado la defensa basada en el
articulo XX.



WT/DS406/R
Pégina 105

alegaciones formuladas por Indonesia al amparo del Acuerdo OTC".>*® Dadas las circunstancias,

entendemos que los Estados Unidos opinan que no es necesario que el Grupo Especial formule una
constatacion sobre la posibilidad de ampararse en el articulo XX para justificar la infraccién de una
disposicion del Acuerdo OTC.>*

7.309 Nuestra tarea consiste en hacer una evaluacion objetiva del asunto que se nos ha sometido.”*
No nos corresponde ampliar la materia que nos ha sido presentada por las partes. Por lo tanto, no
emprenderemos un analisis del apartado b) del articulo XX del GATT de 1994.

d) Conclusién

7.310 Por estas razones, el Grupo Especial concluye que no es necesario abordar la cuestién de si el
articulo 907(a)(1)(A) esté justificado en virtud del apartado b) del articulo XX del GATT de 1994.
Por consiguiente, el Grupo Especial se abstiene de hacerlo.

F. LA CUESTION DE SI EL ARTICULO 907(A)(1)(A) ES INCOMPATIBLE CON EL PARRAFO 2 DEL
ARTICULO 2 DEL ACUERDO OTC

1. Argumentos de las partes

7.311 Indonesia alega que el articulo 907(a)(1)(A) es incompatible con el parrafo 2 del articulo 2
del Acuerdo OTC porque restringe el comercio mas de lo necesario para alcanzar el objetivo y el nivel
de proteccion deseados por los Estados Unidos y es, por lo tanto, un obstaculo innecesario al
comercio.>*

7.312 Indonesia afirma que el objetivo de la prohibicion de los cigarrillos de clavo de olor es
reducir el consumo de tabaco entre los jovenes. Se apoya en una declaracion del informe de la
Cémara de Representantes, conforme a la cual el articulo 907(a)(1)(A) "tiene por objeto prohibir la
fabricacion y venta de cigarrillos con determinados 'aromas caracteristicos' que atraen a los
jovenes".**? Sostiene que los "jévenes" de que se trata son menores (es decir, personas de menos
de 18 afios de edad) y no, como aducen los Estados Unidos, menores y también adultos jovenes.”*®
También impugna el intento de los Estados Unidos de considerar como un segundo "objetivo" del
articulo 907(a)(1)(A) la supuesta justificacion de la exclusion de los cigarrillos mentolados del ambito
de aplicacion de la prohibicion.®™* Sin embargo, Indonesia aduce que, con independencia de que el
Grupo Especial acepte la formulacién del objetivo propuesta por Indonesia o la propuesta por los
Estados Unidos, la prohibicion de los cigarrillos de clavo de olor no deja de restringir el comercio mas
de lo necesario para alcanzar su objetivo, porque ambas partes incluyen la "reduccién del consumo de

> Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 78 del Grupo Especial, parrafo 159.

> Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 79 del Grupo Especial, parrafo 160.

>0 Articulo 11 del ESD.

**! primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 73.

%2 Respuesta de Indonesia a la pregunta 60 del Grupo Especial, pérrafos 127 y 128; y segunda
comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 112.

%3 Segunda comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 114; declaracion oral de Indonesia en la
segunda reunién sustantiva del Grupo Especial, parrafo 75; y observaciones de Indonesia sobre la respuesta de
los Estados Unidos a la pregunta 101 del Grupo Especial, parrafos 52-54.

> Segunda comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 113; y declaracion oral de Indonesia en la
segunda reunién sustantiva del Grupo Especial, parrafo 74. Indonesia se refiere a la declaracién de los Estados
Unidos conforme a la cual el segundo objetivo seria “evitar las posibles consecuencias negativas asociadas a la
prohibicién de productos a los que son adictos quimica y psicolégicamente decenas de millones de adultos,
habida cuenta de las consecuencias posibles pero desconocidas para la salud de los usuarios considerados
individualmente o del conjunto de la poblacién®, respuesta de los Estados Unidos a las preguntas 60, 100 del
Grupo Especial.
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tabaco entre los jovenes" entre sus objetivos, y es en ese punto en el que falla la defensa de los
Estados Unidos.”*

7.313 Indonesia sugiere que la prohibicion de los cigarrillos de clavo de olor no tiene un objetivo
"legitimo", puesto que, aduce, es una "restriccion encubierta” del comercio internacional y "un lobo
con la piel de cordero"” de la salud pablica.>® Aclara que, aunque el objetivo del articulo 907(a)(1)(A)
"tal como declara" en la FSPTCA y en el informe de la Cadmara de Representantes (a saber, reducir el
consumo de tabaco entre los jovenes) es un objetivo "legitimo™" en el sentido del parrafo 2 del
articulo 2 del Acuerdo OTC, la "medida en si misma" es una restriccién encubierta del comercio
internacional.”® Mas concretamente, Indonesia afirma que los Estados Unidos no incluyeron los
cigarrillos mentolados en el articulo 907(a)(1)(A) porque Philip Morris se opuso a ello, que la
exclusion de los cigarrillos mentolados de la prohibicion fue el resultado de una transaccion politica, y
que la verdadera preocupacion era lograr un acuerdo para aprobar la FSPTCA en el Congreso de los
Estados Unidos, evitando al mismo tiempo la posible pérdida de empleos en los Estados Unidos que
se derivaria de una prohibicion de los cigarrillos mentolados.>®

7.314 Indonesia sostiene que, a fin de analizar si una medida "restringe el comercio mas de lo
necesario" para alcanzar su objetivo, el Grupo Especial debe guiarse por la jurisprudencia existente
relativa al apartado b) del articulo XX del GATT de 1994.>° Observa que todos los terceros que han
tratado el parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC en sus comunicaciones y declaraciones ante el
Grupo Especial han respaldado la conclusién de Indonesia a este respecto.”®® A juicio de Indonesia,
los Estados Unidos exageran la importancia de las diferencias contextuales entre el parrafo 2 del
articulo 2 y el apartado b) del articulo XX y no aportan ninguna razén convincente por la que el
Grupo Especial no deba considerar las interpretaciones del apartado b) del articulo XX en su analisis
del parrafo 2 del articulo 2.°®" Indonesia discrepa de los Estados Unidos en que el parrafo 2 del
articulo 2 deba interpretarse de forma que incorpore la expresién "significativamente menos
restrictiva del comercio” de la nota 3 al parrafo 6 del articulo 5 del Acuerdo MSF.%%2 Considera, sin
embargo, que la aplicacion de ese criterio probablemente no tendria ninguna consecuencia practica en
el presente asunto, ya que todas las medidas alternativas que identifica serian "significativamente"
menos restrictivas del comercio que la medida aplicada por los Estados Unidos.*®

7.315 Indonesia aduce ademas que la prohibicion de los cigarrillos de clavo de olor "restringe el
comercio mas de lo necesario” porque "excede con creces del nivel de proteccién que tratan de
alcanzar" los Estados Unidos.*®* Afirma que el nivel de proteccién que tratan de alcanzar los Estados
Unidos por medio de la FSPTCA no consiste en "una reduccién dréstica del nimero de jovenes que
fuman", sino mas bien en "una reglamentacion suficiente para disuadir a los adolescentes del consumo

> Declaracion oral de Indonesia en la segunda reunion sustantiva del Grupo Especial, parrafo 81.

%% Segunda comunicacién escrita de Indonesia, parrafo 140; y respuesta de Indonesia a la pregunta 99
del Grupo Especial.

%7 Respuesta de Indonesia a la pregunta 99 del Grupo Especial, parrafo 34.

%% Segunda comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 118; respuesta de Indonesia a la pregunta 99
del Grupo Especial, parrafo 37; y declaracion oral de Indonesia en la segunda reunion sustantiva del Grupo
Especial, parrafo 79.

> Primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafos 75-77.

%% Sequnda comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 107.

%! Segunda comunicacion escrita de Indonesia, parrafos 109-111; y declaracion oral de Indonesia en la
segunda reunion sustantiva del Grupo Especial, parrafo 71.

%62 Declaracion oral de Indonesia en la primera reunién sustantiva del Grupo Especial, parrafo 155;
respuesta de Indonesia a la pregunta 56 del Grupo Especial, parrafo 116; segunda comunicacion escrita de
Indonesia, parrafos 108, 110 y 135; y declaracion oral de Indonesia en la segunda reunién sustantiva del Grupo
Especial, parrafo 69.

%3 Respuesta de Indonesia a la pregunta 57 del Grupo Especial, parrafo 117.

%% Primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 85.
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de productos de tabaco, aunque sin prohibirlo”.**® Sostiene que una prohibicion "es el instrumento de
reglamentacion mas restrictivo del comercio de que se dispone, y en ciertas circunstancias puede ser
la Gnica opcion para alcanzar un objetivo sanitario, por ejemplo cuando el nivel de proteccion
necesario es la eliminacion del riesgo™.>®® Razona que, aunque en la FSPTCA no se identifica el nivel
de proteccion que se trata de alcanzar, de las disposiciones de la ley se desprende un nivel de
proteccion deseado muy inferior al elevado nivel que alegan los Estados Unidos.>®’

7.316 Indonesia aduce ademas que la prohibicion de los cigarrillos de clavo de olor "restringe el
comercio mas de lo necesario” porque no hace ninguna contribucion importante al objetivo de reducir
el consumo de tabaco entre los jovenes.”®® Sostiene que la pregunta que el Grupo Especial debe
plantear es "si prohibir los cigarrillos de clavo de olor, pero no los cigarrillos mentolados o los
ordinarios, contribuye a reducir el nivel de consumo de tabaco entre los adolescentes".*®® Afade que
"en gran medida, la respuesta a esa pregunta depende de si los cigarrillos de clavo de olor son mas
similares a los cigarrillos que fuman los adultos, que estan excluidos de la prohibicidn, o si son mas
similares a los aromas de ‘caramelo’ concebidos y comercializados para atraer a los nifios a fumar".>”
Indonesia argumenta a continuacion lo siguiente: i) que los cigarrillos de clavo de olor no entrafian un

riesgo para la salud mayor que el de otros cigarrillos®™; ii) que los jévenes no fuman cigarrillos de

clavo de olor en cantidades significativas®'%; iii) que la FSPTCA no prohibe otros productos de tabaco

aromatizados que gozan de gran aceptacion entre los jovenes®’®; 'y iv) que los testimonios cientificos
disponibles demuestran que prohibir los cigarrillos de clavo de olor, pero no los cigarrillos
mentolados o los cigarrillos ordinarios, no servira de mucho para disuadir a los jovenes de fumar.>™
Indonesia concluye que la prohibicion de los cigarrillos de clavo de olor "es improbable que tenga
efecto alguno en el consumo de tabaco por los jévenes"”, y ni siquiera alcanza el nivel minimo de
"hacer una contribucion” al objetivo de la FSPTCA.>"™ Pone de relieve que al "evaluar la cuestion de
la necesidad de la medida, el Grupo Especial tendria que considerar la contribucién que, si acaso,
pueda hacer el articulo 907(a)(1)(A) a la reduccion del consumo de tabaco entre los jovenes si no se
prohiben los cigarrillos mentolados y los ordinarios ".>"® Subraya que al prohibir s6lo una "porcion
mindscula" de los cigarrillos que fuman los jovenes, la medida no puede hacer una "contribucion
importante" al objetivo de reducir el consumo de tabaco entre los jovenes, por lo que restringe el
comercio més de lo necesario para cumplir ese objetivo.””’

7.317 Indonesia sostiene que no es necesario probar que habia una medida alternativa a la
prohibicion de los cigarrillos de clavo de olor que estaba razonablemente disponible, ya que la
prohibicién no cumple realmente su objetivo.””® No obstante, aduce que, incluso si la prohibicion de
los cigarrillos de clavo de olor hace algin tipo de contribucion al objetivo de reducir el consumo de

%85 primera comunicacion escrita de Indonesia, pérrafo 84.

%86 primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 85 (las cursivas figuran en el original).

7 Respuesta de Indonesia a la pregunta 58 c) del Grupo Especial, parrafo 123; y segunda
comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 124.

%8 primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafos 86 a 103.

%% primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 89.

*% primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 89.

> Primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafos 90 y 91.

>"2 primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafos 92-96.

>"% Primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafos 97 y 98.

> Primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafos 99-102.

> primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 103.

576 Respuesta de Indonesia a la pregunta 54 del Grupo Especial, parrafo 45.

> Respuesta de Indonesia a la pregunta 2 del Grupo Especial, parrafo 6; respuesta de Indonesia a la
pregunta 58 del Grupo Especial, parrafo 124; y segunda comunicacion escrita de Indonesia, parrafos 2 y 125.

% Declaracion oral de Indonesia en la primera reunién sustantiva del Grupo Especial,
parrafos 158-162; vy declaracién oral de Indonesia en la segunda reunion sustantiva del Grupo Especial,
parrafo 84.
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tabaco entre los jovenes, sigue sin poder ser considerada "necesaria”, porque hay medidas menos
restrictivas del comercio que estaban razonablemente disponibles a fin de limitar la disponibilidad de
cigarrillos de clavo de olor para los jévenes.”® A este respecto, Indonesia examina las siguientes
medidas: i) las otras disposiciones del FSPTCA, que son aplicables a los cigarrillos mentolados y los
cigarrillos ordinarios, concebidas para reducir la capacidad de las empresas fabricantes de cigarrillos
para seguir practicas dirigidas a atraer a los jovenes®’; ii) las medidas que la FSPTCA prohibe
expresamente tomar a la FDA (por ejemplo, aumentar la edad a partir de la que esta permitido fumar),
que reducirian significativamente el consumo de tabaco entre los jovenes y no serian particularmente
restrictivas del comercio®®; iii) determinadas medidas que no restringen el comercio previstas en un
acuerdo de avenencia de 2006 entre R.J. Reynolds y los Fiscales Generales de varios Estados en
relacion con nuevos productos que, segun afirmaban defensores de la salud, se concibieron y

comercializaron para atraer a los jovenes®®?; iv) medidas no restrictivas del comercio adoptadas por

otros paises, como Australia y Singapur, para hacer frente al consumo de tabaco entre los jovenes>;
y V) varias medidas establecidas en el Convenio Marco de la OMS para el Control del Tabaco,
encaminadas a impedir la venta de cigarrillos a los menores.®® En su segunda comunicacion escrita
Indonesia sostiene que no tiene que demostrar que las alternativas que propone son
"significativamente” menos restrictivas del comercio, porque los Estados Unidos han tomado

indebidamente esa expresion de la nota 3 al parrafo 6 del articulo 5 del Acuerdo MSF.>®

7.318 Los Estados Unidos sostienen que la alegacién formulada por Indonesia al amparo del
parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC debe ser desestimada.

7.319 En cuanto al objetivo que persigue el articulo 907(a)(1)(A), los Estados Unidos sostienen que
la prohibicién de los cigarrillos de clavo de olor y otros cigarrillos aromatizados "tiene por finalidad
cumplir el objetivo de reducir la tasa de jovenes que se hacen fumadores, eliminado del mercado
determinados productos que resultan especialmente atractivos para los jovenes".*®® Rechazan que,
como afirma Indonesia, el objetivo de la prohibicion sea reducir la incidencia del consumo de tabaco
s6lo entre las personas de 17 o menos afios de edad, y afirman que, por el contrario, el objetivo es
reducir el consumo de tabaco de todas las personas comprendidas en la "etapa de iniciacion" (es decir,
entre los 12 y los 26 afios de edad).”® Los Estados Unidos subrayan ademéas que el
articulo 907(a)(1)(A) tiene un segundo objetivo, que es evitar las posibles consecuencias negativas
derivadas de la prohibicién de productos a los que son adictos quimica y psicolégicamente decenas de
millones de adultos, habida cuenta de las consecuencias posibles pero desconocidas para la salud de
los usuarios considerados individualmente o del conjunto de la poblacién.”® A juicio de los Estados
Unidos, "Indonesia describe de manera errénea una y otra vez el objetivo del articulo 907(a)(1)(A) al
afirmar que consiste en 'reducir el consumo de tabaco entre los jévenes™, lo que constituye una "burda

57 Primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafos 104-111.

%8 primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 106.

%81 primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 107.

%82 primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 108.

*% primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 109.

%% Primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 110.

%8 Segunda comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 135.

%% primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 229.

%87 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 12 b) del Grupo Especial, parrafo 16; y respuesta de
los Estados Unidos a las preguntas 100 y 101 del Grupo Especial, parrafos 62 y 71-77.

%88 E| Grupo Especial observa que los Estados Unidos han aducido que su posicion de que el objetivo
del articulo 907(a)(1)(A) comprende la consideracion de las consecuencias negativas para la salud publica esta
respaldada por el propio texto del articulo 907(a)(1)(A), asi como por otras disposiciones del articulo 907, como
el articulo 907(b)(2). Segun han explicado los Estados Unidos, el articulo 907(b)(2) exige que, antes de aprobar,
revisar o revocar una norma relativa a los productos de tabaco, la FDA considere las consecuencias negativas de
toda propuesta de nueva norma o de revision o revocacion de una norma vigente. Respuesta de los Estados
Unidos a las preguntas 60 y 100 del Grupo Especial.
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simplificacion del objetivo del articulo 907(a)(1)(A)".*®** En opinién de los Estados Unidos, el efecto
que tiene en la practica definir el objetivo sefialando que consiste simplemente en "reducir el consumo
de tabaco entre los jovenes", sin considerar las posibles consecuencias negativas, es que "esa
limitacion puede dar lugar a que la medida se compare a un conjunto de medidas alternativas

diferente” 5

7.320 Los Estados Unidos no creen que la medida sea una "restriccion encubierta™ del comercio
internacional.®®* A su juicio, no hay en el texto, el disefio, la arquitectura o la estructura reveladora
del articulo 907(a)(1)(A) nada que apoye la alegacion de Indonesia de que la medida no prohibi6 los
cigarrillos mentolados porque una determinada empresa estadounidense se opuso a ello. En la extensa
historia legislativa de la FSPTCA no hay nada que apoye la afirmacion de Indonesia, y en las pruebas
que ésta aporta a este respecto -un informe periodistico- simplemente se cita a un politico que
especula sobre su visién personal de la legislacion.

7.321 En cuanto a la cuestion de si la prohibicion de los cigarrillos de clavo de olor "restringe el
comercio mas de lo necesario”, los Estados Unidos sostienen que la jurisprudencia relativa al
apartado b) del articulo XX del GATT de 1994 no es pertinente en relacion con el parrafo 2 del
articulo 2 del Acuerdo OTC, y consideran que la opinién contraria entrafia un “enfoque radical".*?
Asu juicio, el Grupo Especial debe aplicar en su lugar el criterio enunciado en el parrafo 6 del
articulo 5 y la nota 3 del Acuerdo MSF, y exigir a Indonesia que demuestre lo siguiente: i) que hay
una medida alternativa que esta razonablemente disponible; ii) que cumple el objetivo de la medida
en el nivel que el Miembro que la impone considera adecuado; Yy iii) que es "significativamente"
menos restrictiva del comercio.”®® Sin embargo, en respuesta a una pregunta del Grupo Especial, los
Estados Unidos reconocen que "en la presente diferencia no parece plantearse” la cuestion de si el
parrafo 2 del articulo 2 establece el criterio de que la medida deba ser "significativamente menos

restrictiva del comercio".>**

7.322 Los Estados Unidos no estan de acuerdo en que la prohibicién de los cigarrillos de clavo de
olor exceda con creces del nivel de proteccion que pretenden alcanzar los Estados Unidos.
Reconocen que si la medida en litigio "va mas alla del nivel de proteccion elegido", una medida
menos restrictiva del comercio puede cumplir igualmente el objetivo legitimo del Miembro.*®®
Sin embargo, la interpretacion que hace Indonesia del nivel de proteccidon que pretenden alcanzar los
Estados Unidos es errénea.>*® Habida cuenta de la larga y frustrante experiencia del Gobierno de los

%89 Segunda comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 153.

5% Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 100 del Grupo Especial, parrafo 63.

%! Declaracion oral de los Estados Unidos en la segunda reunion sustantiva del Grupo Especial,
parrafo 75; y observaciones de los Estados Unidos sobre la respuesta de Indonesia a la pregunta 99 del
Grupo Especial.

%% primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, nota 310.

%% Primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafos 262-265.

%% os Estados Unidos entienden que una parte reclamante no establece una infraccion del pérrafo 2
del articulo 2 probando que existe una medida alternativa que cumple el objetivo legitimo del Miembro
importador en el nivel que éste considera adecuado y que es menos restrictiva del comercio, cuando esa medida
es menos restrictiva s6lo por un margen de minimis. Véase la primera comunicacion escrita de los Estados
Unidos, parrafo 263 (donde se cita una carta dirigida por Peter D. Sutherland, Director General del GATT, al
Embajador John Schmidt, Negociador Jefe de los Estados Unidos (15 de diciembre de 1993), Estados Unidos -
Prueba documental 79). Sin embargo, dado que ninguna de las medidas alternativas que Indonesia propone
prohibe el comercio de ningin tipo de cigarrillos aromatizados, los Estados Unidos consideran que "en la
presente diferencia no parece plantearse™ la cuestion de si el parrafo 2 del articulo 2 establece el criterio de que
la medida deba ser "significativamente menos restrictiva del comercio”. Respuesta de los Estados Unidos a la
pregunta 57 del Grupo Especial, parrafo 130.

%% Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 58 b) del Grupo Especial, parrafo 134.

*% primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafos 255-257.
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Estados Unidos en sus intentos por limitar el consumo de tabaco entre los jovenes, el "alto™ nivel de
proteccion que pretenden alcanzar los Estados Unidos se pone de manifiesto en la medida aplicada:
una prohibicién completa.®® El nivel al que los Estados Unidos consideran adecuado proteger la
salud publica es eliminar del mercado los productos que son objeto de un consumo desproporcionado
por los jovenes, no simplemente limitar el acceso a esos productos.®®

7.323 Los Estados Unidos sostienen que el argumento de Indonesia relativo a la existencia de una
“contribucién importante" al cumplimiento del objetivo es infundado.”®® Afirman que si bien esta
cuestion es juridicamente irrelevante para el analisis en el marco del parrafo 2 del articulo 2 del
Acuerdo OTC®®, prohibir los cigarrillos de clavo de olor constituye una contribucion importante al
objetivo de reducir el consumo de tabaco entre los jovenes.””* Si la medida impugnada hace o no una
contribucién importante debe juzgarse atendiendo a la propia medida, no comparandola con medidas
alternativas.®®® La OMS ha respaldado la opinion de que los cigarrillos de clavo de olor atraen
desproporcionadamente a los jovenes, por lo que presentan la misma preocupacion para la salud
publica que los demas cigarrillos prohibidos por el articulo 907(a)(1)(A), y los datos del estudio de
seguimiento del consumo real de cigarrillos de clavo de olor por los jovenes confirma que, de hecho,
los jévenes con edades comprendidas en la etapa de iniciacion consumen desproporcionadamente
cigarrillos de clavo de olor, al igual que cigarrillos con otros aromas caracteristicos, como los de
chocolate, cereza, coco, etc.®”® Ademas, el hecho de que un determinado producto "de habituacion”,
como los cigarrillos de clavo de olor, no tenga un mercado grande no altera esta apreciacion; los
productos que atraen desproporcionadamente a los jévenes presentan una particular preocupacion para
la salud publica, sea cual sea su cuota de mercado, y la eliminacion de esos productos contribuira de
forma importante a la reduccion del consumo de tabaco entre los jovenes.*® Aunque cabe suponer
que los Estados Unidos podrian haber concebido una medida que pretendiera eliminar o reducir el
consumo de tabaco entre los jovenes en mayor medida que el articulo 907(a)(1)(A), no hay en el
Acuerdo OTC nada que exija a los Miembros que traten de cumplir sus objetivos legitimos en la
mayor medida posible, 0 a un determinado nivel.*® Los Estados Unidos afirman que los cigarrillos de
clavo de olor de hecho atraen a los jovenes al consumo de tabaco.®®® A su juicio, las pruebas muestran
que los cigarrillos de clavo de olor, como los cigarrillos con aroma de chocolate, vainilla y similares,
son preferidos abrumadoramente por los adolescentes y los adultos jovenes, en lugar de los adultos.®”’

7.324 Con respecto a la existencia de medidas menos restrictivas del comercio, los Estados Unidos
sostienen que simplemente enumerando una serie de restricciones diferentes tomadas de otras partes
de la FSPTCA, el Acuerdo de Avenencia de RJ Reynolds de 2006, las leyes de Singapur y de
Australia y el CMCT, Indonesia no satisface la carga de probar que hay una medida menos restrictiva
del comercio que lograria el objetivo de los Estados Unidos al nivel de proteccion que los Estados

597 primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 227.

%% Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 58 b) del Grupo Especial, péarrafo 135; y segunda
comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 147.

%% Segunda comunicacién escrita de los Estados Unidos, pérrafos 156-163.

890 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 103 a) del Grupo Especial. Sin embargo, los Estados
Unidos reconocen que, "[a]unque el parrafo 2 del articulo 2 no exige que la medida cumpla su objetivo, es
dificil creer que una medida que es completamente incapaz de cumplir su objetivo -es decir, una medida que no
hace siquiera una contribucién marginal a su objetivo- pueda declararse compatible con el parrafo 2 del
articulo 2",

%01 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 103 b) del Grupo Especial.

802 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 103 b) del Grupo Especial, parrafos 82-84.

803 Segunda comunicacion escrita de los Estados Unidos, pérrafos 46-49; y respuesta de los Estados
Unidos a la pregunta 103 b) del Grupo Especial, parrafo 85.

804 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 103 b) del Grupo Especial, parrafo 86.

895 Segunda comunicacion escrita de los Estados Unidos, pérrafo 161.

8% primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 245.

87 primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 249.
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Unidos consideran adecuado.’® En su segunda comunicacion escrita los Estados Unidos sostienen
gue Indonesia sigue haciendo vagas referencias a decenas de medidas diferentes que se aplican a
todos los cigarrillos, por ejemplo las restricciones publicitarias. Indonesia no aduce ninguna prueba
de que alguna de esas medidas cumpla el objetivo legitimo al nivel que los Estados Unidos consideran
adecuado. Por lo tanto, no ha satisfecho la carga de acreditar prima facie que el articulo 907(a)(1)(A)
restringe el comercio més de lo necesario para alcanzar su objetivo legitimo.*® Por otro lado, las
medidas alternativas que Indonesia sefiala no cumplirian de hecho los objetivos del
articulo 907(a)(1)(A) al nivel que los Estados Unidos consideran adecuado: todas ellas seguirian
permitiendo que permanecieran en el mercado cigarrillos de habituacién con aromas caracteristicos de
caramelo, frutas, licor, etc. Los Estados Unidos sostienen que ya imponen restricciones significativas
a la publicidad, comercializacién y venta de cigarrillos®™, y que muchas de las posibles medidas
alternativas propuestas por Indonesia se aplican ya en los Estados Unidos.*™

2. Analisis realizado por el Grupo Especial
a) Introduccioén

7.325 La cuestion fundamental que se nos plantea es si la prohibicion impuesta por los Estados
Unidos a los cigarrillos de clavo de olor®? restringe el comercio mas de lo necesario para alcanzar un
objetivo legitimo, teniendo en cuenta los riesgos que crearia no alcanzarlo, y, por lo tanto, infringe el
parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC.

7.326 Hay varios puntos de discrepancia entre las partes con respecto a esta alegacion.
Los principales son los que se indican a continuacion. En primer lugar, las partes no estan de acuerdo
en si Indonesia ha identificado correctamente el objetivo de la prohibicion de los cigarrillos de clavo
de olor. En segundo lugar, las partes al parecer no estan de acuerdo en si el objetivo que persiguen los
Estados Unidos con la prohibicion de los cigarrillos de clavo es legitimo. En tercer lugar, las partes
no estan de acuerdo en si la jurisprudencia relativa al apartado b) del articulo XX del GATT de 1994
es pertinente para la interpretacion del criterio del "grado de restriccion del comercio mayor del
requerido” establecido en el parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC. En cuarto lugar, las partes no
estan de acuerdo en si la prohibicion de los cigarrillos de clavo de olor excede del nivel de proteccion
que pretenden alcanzar los Estados Unidos. En quinto lugar, las partes no estan de acuerdo en si la
prohibicién de los cigarrillos de clavo de olor hace una contribucion importante al objetivo de reducir
el consumo de tabaco entre los jovenes. Por Gltimo, las partes no estan de acuerdo en si hay medidas
alternativas menos restrictivas del comercio que harian una contribucion equivalente para lograr el
objetivo perseguido al nivel de proteccion que los Estados Unidos pretenden alcanzar. A nuestro
juicio, algunas de estas cuestiones estan interrelacionadas en cierta medida.

7.327 Comenzaremos exponiendo el texto de la disposicidn juridica en cuestion.

%% primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 270.

%09 Segunda comunicacion escrita de los Estados Unidos, pérrafo 164.

810 Sequnda comunicacion escrita de los Estados Unidos, péarrafo 165; y respuesta de los Estados
Unidos a la pregunta 108 del Grupo Especial, parrafo 103.

%11 Primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, nota 316; segunda comunicacion escrita de
los Estados Unidos, parrafo 165; y respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 109 c) del Grupo Especial,
parrafos 109 y 110.

%12 Tenemos presente que, como los Estados Unidos han puesto de relieve a lo largo de este
procedimiento, el articulo 907(a)(1)(A) prohibe todos los cigarrillos que tengan un aroma caracteristico, salvo el
de mentol, y no s6lo los cigarrillos de clavo de olor. Véase, por ejemplo, la segunda comunicacion escrita de los
Estados Unidos, parrafo 68.
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b) La disposicion juridica en cuestion
7.328 El parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC dispone:

"Los Miembros se aseguraran de que no se elaboren, adopten o apliquen reglamentos
técnicos que tengan por objeto o efecto crear obstaculos innecesarios al comercio
internacional. A tal fin, los reglamentos técnicos no restringiran el comercio méas de
lo necesario para alcanzar un objetivo legitimo, teniendo en cuenta los riesgos que
crearia no alcanzarlo. Tales objetivos legitimos son, entre otros: los imperativos de
la seguridad nacional; la prevencién de practicas que puedan inducir a error; la
proteccion 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 consideracion son, entre otros: la informacion disponible cientifica y técnica, la
tecnologia de elaboracion conexa o los usos finales a que se destinen los productos.”

7.329 Observamos que el parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC ha sido examinado en varios
informes anteriores®™ de grupos especiales y del Organo de Apelacion, aunque sélo brevemente.®*
En el asunto CE - Amianto el Grupo Especial observé que "los criterios consignados en el parrafo 2
del articulo 2 del Acuerdo OTC sobre la elaboracion, adopcion y aplicacion de reglamentos técnicos
son muy similares a los del articulo XX del GATT de 1994. Por lo demas, en el preAmbulo del

%13 E| Grupo Especial es consciente de que hay en curso otras actuaciones de grupos especiales en las
que se han planteado alegaciones al amparo del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC. Véanse Estados
Unidos - Atan Il (México), WT/DS381/4, pagina 2; Estados Unidos - EPO (Canada), WT/DS384/8, pagina 2;
y Estados Unidos - EPO (México), WT/DS386/7, pagina 3. Sin embargo, en la fecha en que se dio traslado a las
partes del informe provisional en esta diferencia, los informes de los grupos especiales encargados de esos otros
asuntos adn no se habian distribuido.

84 En el asunto CE - Amianto, el Canadé aleg6 que la medida en litigio era incompatible con varias
disposiciones del Acuerdo OTC, entre ellas el parrafo 2 del articulo 2. El Grupo Especial encargado de ese
asunto constaté que la medida en litigio no era un "reglamento técnico", por lo que no examiné la alegacién
formulada por el Canadé al amparo del parrafo 2 del articulo 2. Informe del Grupo Especial, CE - Amianto,
parrafos 3.1, 9.1. El Organo de Apelacion constatd que la medida era un "reglamento técnico"”, pero declaré que
no tenia una base suficiente para examinar debidamente las alegaciones del Canada al amparo del Acuerdo OTC,
y se abstuvo de hacerlo. Informe del Organo de Apelacion, CE - Amianto, parrafo 83. En el asunto
CE - Sardinas, el Pert solicito que el Grupo Especial examinara primero su alegacion formulada al amparo del
parrafo 2 del articulo 4 del Acuerdo OTC y a continuacion las formuladas al amparo de los parrafos 2 y 1 del
articulo 2 del Acuerdo OTC, solo si determinaba que el reglamento de la CE no era incompatible con el
parrafo 2 del articulo 4. EIl Grupo Especial determin6 que el reglamento de la CE era incompatible con el
parrafo 2 del articulo 4 del Acuerdo OTC, por lo que no examind la alegacion amparada en el parrafo 2 del
articulo 2 del Acuerdo OTC. Informe del Grupo Especial, CE - Sardinas, parrafos 7.14, 7.16-7.19, 7.147, 7.151
y 152. El Organo de Apelacion se abstuvo de formular una constatacion en el marco del parrafo 2 del articulo 2
por la misma razon que el Grupo Especial. Informe del Organo de Apelacion, CE - Sardinas, parrafos 312
y 313. En el asunto CE - Marcas de fabrica o de comercio e indicaciones geograficas (Australia), Australia
formulé una alegacion al amparo del parrafo 2 del articulo 2, pero el Grupo Especial constato que la medida en
litigio no era un "reglamento técnico” en el sentido del parrafo 1 del Anexo 1 del Acuerdo OTC. Informe del
Grupo Especial, CE - Marcas de fabrica o de comercio e indicaciones geograficas (Australia), parrafo 7.515.
En el asunto CE - Aprobacion y comercializacion de productos biotecnoldgicos, el Canada y la Argentina
presentaron alegaciones subsidiarias al amparo del Acuerdo OTC, incluido el parrafo 2 del articulo 2, para el
caso de que se constatara que las medidas estaban abarcadas por el Acuerdo OTC ademas de por el
Acuerdo MSF, o en lugar de por éste. El Grupo Especial constaté que las medidas en litigio eran una medida
sanitaria o fitosanitaria, por lo que no examinaron las alegaciones amparadas en el Acuerdo OTC. Informe del
Grupo Especial, CE - Aprobacioén y comercializacion de productos biotecnoldgicos, parrafos 7.2524, 7.2528,
7.3412,7.3413, 8.38, 8.42-8.46, 8.53 y 8.57-8.62.
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Acuerdo OTC se recogen algunos de los términos del articulo XX del GATT".*® En el asunto
CE - Sardinas, el Grupo Especial observo lo siguiente:

"el parrafo 2 del articulo 2 y este texto del preAmbulo afirman que corresponde a los
Miembros decidir cuales son los objetivos de politica que desean perseguir y los
niveles a los que desean perseguirlos. Al mismo tiempo, estas disposiciones imponen
ciertos limites a la autonomia de los Miembros que deciden adoptar reglamentos
técnicos:  los Miembros no pueden crear obstdculos al comercio que sean
innecesarios 0 que en su aplicacién constituyan una discriminacion arbitraria o
injustificada o una restriccion encubierta del comercio internacional. De este modo,
el Acuerdo OTC, como el GATT de 1994, cuyos objetivos tiene el propoésito de
impulsar, otorga cierto grado de deferencia a los objetivos de politica interna que los
Miembros deseen perseguir. Sin embargo, el Acuerdo OTC, como el GATT de 1994,
muestra menos deferencia respecto de los medios que los Miembros escogen para el
logro de sus objetivos de politica interna. ..."®'°

7.330 En el presente asunto, las partes coinciden en que la primera frase del parrafo 2 del articulo 2
del Acuerdo OTC establece un principio general, cuyo significado se explica y define en la segunda
frase de esa misma disposicion. Dicho de otra forma, las partes estan de acuerdo en que la primera
frase del parrafo 2 del articulo 2 no crea una obligacién aparte y distinta de la que figura en la
segunda.”™” No vemos razén para discrepar®™®, y continuaremos nuestro analisis en el entendimiento
de que efectivamente es asi.

7.331 Las partes también coinciden en que recae sobre Indonesia la carga de la prueba en lo que
respecta a su alegacion al amparo del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC.®™ A este respecto, las
partes estan de acuerdo en que hay una diferencia significativa entre el parrafo 2 del articulo 2 y el
apartado b) del articulo XX del GATT de 1994.°° De nuevo, no vemos razon para discrepar. Por lo
tanto, continuaremos nuestro andlisis en el entendimiento de que Indonesia debe demostrar que la
prohibicién de los cigarrillos de clavo de olor restringe el comercio méas de lo necesario para cumplir
un objetivo legitimo (teniendo en cuenta los riesgos que crearia no alcanzarlo). Al mismo tiempo, las
partes estdn de acuerdo en que no hay ninguna "norma internacional pertinente" en el sentido del
parrafo 5 del articulo 2 del Acuerdo OTC.*** En consecuencia, si bien recae sobre Indonesia la carga
de probar una infraccion del parrafo 2 del articulo 2, no partimos de una presuncion refutable de que

%1% |nforme del Grupo Especial, CE - Amianto, parrafo 8.55.

818 |nforme del Grupo Especial, CE - Sardinas, pérrafo 7.120.

817 Primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 275; y respuesta de Indonesia a la
pregunta 98 del Grupo Especial.

%18 Dado que las partes en este asunto coinciden en este punto, no es necesario que este Grupo Especial
lo examine con detalle. Basta observar que la segunda frase comienza por las palabras "a tal fin", que
establecen un vinculo directo entre las dos frases y dan a entender que la segunda explica el significado de la
primera, y el resto de la segunda frase parece ser, conforme a sus términos, un desarrollo del concepto de
obstaculo "innecesario™ al comercio internacional.

619 \/éase, en general, la respuesta de Indonesia a las preguntas 4, 12 c) del Grupo Especial.

620 primera comunicacién escrita de los Estados Unidos, parrafo 267; declaracion oral de Indonesia en
la primera reunion sustantiva del Grupo Especial, parrafo 156; y segunda comunicacién escrita de Indonesia,
parrafo 109 (donde se cita la declaracién oral de la Union Europea en la primera reunién sustantiva del Grupo
Especial, parrafo 15).

621 Primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 113; y respuestas de las partes a la pregunta 59
del Grupo Especial.
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la prohibicion impuesta a los cigarrillos de clavo de olor no es un obstaculo innecesario al
comercio.®

7.332 Al parecer, las partes estan de acuerdo también en que la indole del andlisis que debe llevarse
a cabo en el marco del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC es diferente de la del analisis en el
marco del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC.*® Tampoco en este caso vemos razon para
discrepar. Las principales cuestiones que se plantean en el marco del parrafo 1 del articulo 2 en este
asunto son si los cigarrillos de clavo de olor y los mentolados son productos "similares" y, en tal caso,
si se da a los cigarrillos de clavo de olor un "trato menos favorable" que el otorgado a los cigarrillos
mentolados. La principal cuestién en el marco del parrafo 2 del articulo 2 en este asunto es si la
prohibicién de los cigarrillos de clavo de olor "restringe el comercio mas de lo necesario" para
alcanzar el objetivo legitimo de reducir el consumo de tabaco entre los jovenes. Por lo tanto, nuestra
constatacion de que la medida es incompatible con el parrafo 1 del articulo 2 no prejuzga la respuesta
a la pregunta de si la medida es compatible con el parrafo 2 del articulo 2.

7.333 Conforme a los términos del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC, para ser compatible
con esa disposicion un reglamento técnico: i) ha de perseguir un "objetivo legitimo"; y ii) no ha de
restringir el comercio mas de lo "necesario™ para alcanzar ese objetivo legitimo (teniendo en cuenta
los riesgos que crearia no alcanzarlo). Por consiguiente, el parrafo 2 del articulo 2 parece exigir un
analisis en dos etapas. Ese anélisis en dos etapas constituye el marco general en el que examinaremos
las cuestiones en litigio que se han sefialado supra.

c) La cuestion de si la prohibicion de los cigarrillos de clavo de olor persigue un objetivo
legitimo

7.334 En esta seccion examinamos dos cuestiones diferentes, aunque relacionadas. La primera es si
Indonesia ha identificado correctamente el objetivo de la prohibicion de los cigarrillos de clavo de
olor. La segunda es si el objetivo perseguido por los Estados Unidos con la prohibicion de los
cigarrillos de clavo de olor es legitimo.

i) La cuestion de si Indonesia ha identificado correctamente el objetivo de la prohibicion

7.335 En Brasil - Neumaticos recauchutados el Organo de Apelacion indicd que "comenzar[ia] por
identificar el objetivo perseguido por la prohibicion de las importaciones".** A nuestro juicio, la
identificacion del objetivo perseguido es el punto de partida l6gico en un andlisis en el marco del
parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC, ya que es el punto de referencia para analizar si la medida
“restringe el comercio més de lo necesario" para alcanzar su objetivo.®”

7.336 En el presente asunto, las partes coinciden en que la prohibicién de los cigarrillos de clavo de
olor tiene por objeto reducir el consumo de tabaco entre los jovenes. Aunque reconocemos que en el

622 |_a segunda frase del parrafo 5 del articulo 2 del Acuerdo OTC establece que "[s]iempre que un
reglamento técnico se elabore, adopte o aplique para alcanzar uno de los objetivos legitimos mencionados
expresamente en el parrafo 2, y esté en conformidad con las normas internacionales pertinentes, se presumira, a
reserva de impugnacion, que no crea un obstaculo innecesario al comercio internacional”.

823 Declaracion de Indonesia en la primera reunién con el Grupo Especial, parrafos 132, 133 y 140; y
respuesta de Indonesia a la pregunta 53 del Grupo Especial, parrafo 113. Aunque los Estados Unidos no han
tratado expresamente la relacion entre los parrafos 1 y 2 del articulo 2, no vemos en su argumentacién nada que
indique que tienen una opinion diferente a este respecto.

524 Informe del Organo de Apelacién, Brasil - Neumaticos recauchutados, parrafo 144.

625 En el contexto de un anlisis en el marco del apartado b) del articulo XX del GATT de 1994, el
Grupo Especial encargado del asunto CE - Amianto explicé que lo que habia que preguntarse era si las medidas
impugnadas eran "necesarias para alcanzar los objetivos propuestos”. Informe del Grupo Especial,
CE - Amianto, parrafo 8.182.
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texto de la propia FSPTCA no se declara el objetivo del articulo 907(a)(1)(A), el Grupo Especial
dispone de considerables pruebas que apoyan esa opinion. Por ejemplo, la respalda el informe de la
Céamara de Representantes. Observamos que en el informe de la Camara de Representantes se
enuncian tanto los objetivos de la FSPTCA en general como del articulo 907(a)(1)(A) en particular.®?
Segun se declara en el informe de la Camara de Representantes:

"Los objetivos [de la FSPTCA] son otorgar al Secretario debidas facultades sobre los
productos de tabaco con objeto de proteger la salud pablica y reducir el nimero de
personas de menos de 18 afios de edad que consumen productos de tabaco."®

7.337 Enel informe de la Cdmara de Representantes se declara el objetivo del articulo 907(a)(1)(A),
a saber:

"En consonancia con la finalidad global del proyecto de ley de proteger la salud
publica, entre otras cosas reduciendo el nimero de nifios y adolescentes que fuman
cigarrillos, el articulo 907(a)(1) tiene por objeto prohibir la fabricacion y venta de
cigarrillos con determinados 'aromas caracteristicos' que atraen a los jévenes."®%

7.338 Ademaés, las Orientaciones de la FDA apoyan la conclusion de que el objetivo de la
prohibicién de los cigarrillos de clavo de olor es reducir el consumo de tabaco entre los jovenes.
Enese documento se explican de la siguiente forma las razones para la promulgacion del
articulo 907(a)(1)(A):

"El tabaquismo es la principal causa de muertes evitables en los Estados Unidos, y se
cobra méas de 400.000 vidas cada afio. Una manera importante de reducir las muertes
y las enfermedades causadas por el tabaquismo es impedir que los nifios y los
adolescentes comiencen a fumar. Algunos estudios han demostrado que la
probabilidad de que se consuman cigarrillos aromatizados es tres veces mayor entre
los fumadores de 17 afios que entre los de mas de 25 afios. Los productos
aromatizados, ademas de ser mas atractivos para los jovenes, hacen mas féacil que los
nuevos fumadores comiencen a fumar, ya que enmascaran el aroma desagradable del
tabaco. Determinados estudios también han demostrado que los jovenes creen que
los productos de tabaco aromatizados son méas inocuos que los productos de tabaco no
aromatizados.

Los cigarrillos aromatizados son tan adictivos y tienen los mismos tipos de efectos
nocivos que los cigarrillos ordinarios. La eliminacion de esos productos
aromatizados del mercado es importante porque cierra una via que los jovenes pueden
utilizar para comenzar a consumir tabaco habitualmente. EI Congreso promulgo
especificamente la prohibicion de la venta de cigarrillos y sus partes componentes,
como los filtros y los papeles, que contienen determinados aromas caracteristicos. La
eliminacion del mercado de los cigarrillos que contienen determinados aromas
caracteristicos es un paso importante en los esfuerzos de la nacion para reducir los
casos de enfermedades y muertes causadas por productos de tabaco en virtud de la

626 |nforme de la Camara de Representantes, 111-58, parte 1 (2009). Indonesia presenté el informe de
la Camara de Representantes como Prueba documental 2; y los Estados Unidos presentaron el mismo informe
como Prueba documental 67.

627 Estados Unidos - Prueba documental 67, pagina 14.

628 Estados Unidos - Prueba documental 67, pagina 37.
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autoridad conferida por la FSPTCA, firmada por el Presidente Obama el 22 de junio
de 2009."%*

7.339 Sin embargo, aunque las partes coinciden en que el objetivo de la prohibicién es reducir el
consumo de tabaco entre los jovenes, discrepan en dos puntos en cuanto al objetivo del
articulo 907(a)(1)(A). El primero es lo que significa "jovenes": mientras que Indonesia entiende que
"j6venes" significa menores (es decir, personas de menos de 18 afios)®*, los Estados Unidos afirman
que el objetivo del articulo 907(a)(1)(A) es reducir el consumo de tabaco de todas las personas
comprendidas en la "etapa de iniciacion”, que define como las edades de 12 a 26 afios.®* La segunda
es si el articulo 907(a)(1)(A) tiene un solo objetivo: mientras que los Estados Unidos aducen que la
exclusidn de los cigarrillos mentolados del ambito de aplicacion del articulo 907(a)(1)(A) obedece a
un segundo "objetivo" de la medida, que es evitar las posibles consecuencias negativas derivadas de la
prohibicién de productos a los que son adictos quimica y psicoldgicamente decenas de millones de
adultos®®?, Indonesia considera que ello guarda relacion con la supuesta justificacién de la exclusion
de los cigarrillos mentolados del ambito de aplicacion de la prohibicién, y no constituye un segundo
"objetivo" del articulo 907(a)(1)(A).**

7.340 A nuestro juicio, no resulta claro que debamos resolver la discrepancia entre las partes en
cuanto al objetivo exacto del articulo 907(a)(1)(A). En primer lugar, el resultado de nuestro analisis
en el marco del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC no depende de que nos pronunciemos en un
sentido o en otro.®** En segundo lugar, ninguna de las partes ha explicado por qué es necesario que
este Grupo Especial identifique el objetivo de una medida con tal nivel de precision.®®

7.341 Dicho esto, consideramos que, aunque las pruebas de que disponemos no estan exentas de
ambigiiedad, estdn mas en consonancia con la afirmacién de Indonesia de que el objetivo de la
prohibicién de los cigarrillos de clavo de olor es reducir el consumo de tabaco entre las personas

829 Orientaciones, respuesta a la pregunta 1 (Indonesia - Prueba documental 41). Véase también FDA
Advisory - Flavored Tobacco Products; What you need to know (Consejos de la FDA - Productos de tabaco
aromatizados: lo que Ud. necesita saber) (Indonesia - Prueba documental 25).

6% Segunda comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 114; declaracion oral de Indonesia en la
segunda reunioén sustantiva del Grupo Especial, parrafo 75; y observaciones de Indonesia sobre la respuesta de
los Estados Unidos a la pregunta 101 del Grupo Especial, parrafos 52-54.

631 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 12 b) del Grupo Especial, parrafo 16; y respuesta de
los Estados Unidos a las preguntas 100 y 101 del Grupo Especial, parrafos 62 y 71-77.

%32 Respuesta de los Estados Unidos a las preguntas 60, 100 del Grupo Especial.

633 Segunda comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 113; y declaracién oral de Indonesia en la
segunda reunion sustantiva del Grupo Especial, parrafo 74.

834 por su parte, Indonesia aduce que, tanto si el Grupo Especial acepta la formulacion del objetivo
propuesta por los Estados Unidos como la propuesta por Indonesia, la prohibicidn de los cigarrillos de clavo de
olor sigue restringiendo el comercio mas de lo necesario para alcanzar su objetivo, porque ambas partes
incluyen "reducir el consumo de tabaco entre los jvenes" entre los objetivos de la medida, y ese es el punto en
el que falla la defensa de los Estados Unidos. Declaracion oral de Indonesia en la segunda reunién sustantiva
del Grupo Especial, parrafo 81. Los Estados Unidos, en respuesta a una pregunta del Grupo Especial en la que
se les pedia que aclarasen cudles serian en la practica las consecuencias de definir el objetivo Unicamente en
relaciéon con "reducir el consumo de tabaco entre los jovenes”, sin considerar las posibles consecuencias
negativas, sefialan simplemente que "esa limitacion puede dar lugar a un conjunto de medidas alternativas
diferentes con las que comparar la medida impugnada”. Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 100 del
Grupo Especial, parrafo 63. Sin embargo, los Estados Unidos no precisan en qué forma ello daria lugar a un
conjunto diferente de medidas alternativas.

835 Observamos que los “objetivos legitimos" mencionados expresamente en el parrafo 2 del articulo 2
del Acuerdo OTC estan formulados a un nivel de generalidad alto. De hecho, definir el objetivo del
articulo 907(a)(1)(A) determinando que consiste en "reducir el consumo de tabaco entre los jovenes" puede ser
ya mas especifico de lo exigido por el parrafo 2 del articulo 2, que menciona la "proteccidon de la salud humana"
en general como objetivo legitimo.
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menores de 18 afios. Como sefala Indonesia, en el articulo 2 de la FSPTCA se enumeran
49 constataciones del Congreso de los Estados Unidos en relacion con el uso del tabaco, y "[n]o
menos de una cuarta parte de esas constataciones hace referencia al consumo de tabaco por 'jovenes',
‘adolescentes', 'menores’, 'menores de edad' y 'menores de 18 afios".®® Ademas, los pasajes del
informe de la Cadmara de Representantes y de las Orientaciones de la FDA citados supra apoyan esta
opinion: en el primero se indica que uno de los objetivos globales de la FSPTCA es "reducir el
nimero de personas de menos de 18 afios de edad"®’ que consumen productos de tabaco, y que el
objetivo del articulo 907(a)(1)(A) en particular es "reduci[r] el nimero de nifios y adolescentes"®* que
fuman cigarrillos; en este Gltimo documento se declara que una manera importante de reducir la
muerte y las enfermedades causadas por el consumo de tabaco es impedir que los "nifios y
adolescentes"®* comiencen a fumar.

7.342 En cuanto a la segunda cuestion, consideramos que seria perfectamente posible, tanto desde el
punto de vista factico como juridico, que un mismo reglamento técnico persiga mas de un objetivo.
Por otro lado, recordamos la orientacion del Organo de Apelacion sobre la necesidad de examinar los
reglamentos técnicos como un todo integrado, teniendo en cuenta, segin corresponda, tanto las
prohibiciones como sus excepciones.®* Sin embargo, coincidimos con Indonesia en que el deseo de
los Estados Unidos de evitar las posibles consecuencias negativas derivadas de la prohibicion de
productos a los que son adictos quimica y psicoldégicamente decenas de millones de adultos no es un
"objetivo" del articulo 907(a)(1)(A) propiamente dicho, sino la supuesta justificacion de la exclusién
de los cigarrillos mentolados del &mbito de aplicacion de la prohibicion. En esencia, nos resulta
dificil comprender como puede describirse como objetivo de un reglamento técnico la justificacion de
la exclusién de determinados productos del ambito de aplicacién de ese reglamento técnico.

7.343 Por estas razones, concluimos que Indonesia ha demostrado que el objetivo de la prohibicién
de los cigarrillos de clavo de olor es reducir el consumo de tabaco entre los jovenes (es decir, las
personas de menos de 18 afios de edad). Esta conclusion servird de punto de referencia para analizar
si la prohibicion de los cigarrillos de clavo de olor restringe el comercio mas de lo necesario para
alcanzar su objetivo.

i) La cuestion de si el objetivo de la prohibicion de los cigarrillos de clavo de olor es "legitimo”

7.344 Habiendo determinado el objetivo que perseguian los Estados Unidos al promulgar el
articulo 907(a)(1)(A), procedemos a examinar su legitimidad. Recordamos que el parrafo 2 del
articulo 2 del Acuerdo OTC dispone que los reglamentos técnicos no restringiran el comercio mas de
lo necesario para alcanzar un objetivo "legitimo", teniendo en cuenta los riesgos que crearia no
alcanzarlo. En el parrafo 2 del articulo 2 se explica que tales objetivos "legitimos" son, entre otros,
"los imperativos de la seguridad nacional; la prevencién de practicas que puedan inducir a error; la

6% Respuesta de Indonesia a la pregunta 12 b) del Grupo Especial.

837 Estados Unidos - Prueba documental 67, pagina 14.

6% Estados Unidos - Prueba documental 67, pagina 37.

8% Orientaciones, respuesta a la pregunta 1 (Indonesia - Prueba documental 41). Véase también FDA
Advisory - Flavored Tobacco Products; What you need to know (Consejos de la FDA - Productos de tabaco
aromatizados: lo que Ud. necesita saber) (Indonesia - Prueba documental 25).

%9 En el asunto CE - Amianto, el Grupo Especial adopté un enfoque de interpretacion en dos etapas,
que consistia en examinar primero la aplicacién del Acuerdo OTC a la "prohibicion” establecida en la medida v,
en segundo lugar y por separado, las "excepciones™ previstas en la medida. Aplicando ese enfoque en dos
etapas, el Grupo Especial concluy6 en definitiva que el elemento de "prohibicidon” de la medida no era un
"reglamento técnico”, mientras que el elemento de "excepciones” si lo era. El Organo de Apelacion concluy6
que el enfoque y la conclusion del Grupo Especial constituian un error de derecho, y explicé que "la medida en
cuestion ha de examinarse como un todo integrado, teniendo en cuenta, segin sea procedente, los elementos
prohibitivos y permisivos que forman parte de ella". Informe del Organo de Apelacién, CE - Amianto,
parrafo 64.
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proteccion de la salud o seguridad humanas, de la vida o la salud animal o vegetal, o del medio
ambiente”. Como observo el Grupo Especial encargado del asunto CE - Sardinas, aunque precisar los
objetivos de una medida es prerrogativa del Miembro que la establezca, "los grupos especiales [...]
necesitan determinar la legitimidad de esos objetivos".**" El Organo de Apelacion respaldd esa
conclusion declarando que compartia la opinién de que la segunda parte del parrafo 4 del articulo 2

"implica que se debe examinar y determinar la legitimidad de los objetivos de la medida".®*

7.345 En el presente asunto, Indonesia sugiere que la prohibicién de los cigarrillos de clavo de olor
no tiene un objetivo "legitimo", y aduce que la medida es una "restricciéon encubierta” del comercio
internacional y un "lobo con la piel de cordero" de la salud publica.®*® Indonesia aclara que, mientras
que el objetivo del articulo 907(a)(1)(A), "segun se enuncia" en la FSPTCA y en el informe de la
Camara de Representantes (a saber, reducir el consumo de tabaco entre los jovenes), es un objetivo
"legitimo" en el sentido del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC, la "medida en si misma" es una
restriccion encubierta del comercio internacional.*** Segun afirma Indonesia, los Estados Unidos no
incluyeron los cigarrillos mentolados en el articulo 907(a)(1)(A) porque Philip Morris se opuso a ello.
Indonesia sostiene que la exclusion de los cigarrillos mentolados de la prohibicién fue el resultado de
una transaccién politica, y que la verdadera preocupacion era lograr un acuerdo para la aprobacion de
la FSPTCA en el Congreso estadounidense, evitando al mismo tiempo la posible pérdida de empleos
en los Estados Unidos derivada de la prohibicion de los cigarrillos mentolados.®*

7.346 Al ser la parte que impugna la legitimidad del objetivo identificado, recae sobre Indonesia la
carga de establecer que ese objetivo no es "legitimo" en el sentido del parrafo 2 del articulo 2 del
Acuerdo OTC.

7.347 Ya hemos concluido que el objetivo de la prohibicién de los cigarrillos de clavo de olor es
reducir el consumo de tabaco entre los jovenes. Es evidente que las medidas para reducir el consumo
de tabaco entre los jovenes estan encaminadas a proteger la salud humana, y en el parrafo 2 del
articulo 2 del Acuerdo OTC se menciona explicitamente la "proteccion de la salud humana" como uno
de los "objetivos legitimos" comprendidos en esa disposicion. En CE - Amianto, el Organo de
Apelacion declaré que "el objetivo que se persigue con la medida es proteger la vida y la salud de las
personas mediante la eliminacion o reduccion de los riesgos conocidos que entrafian para la salud y la
vida de las personas las fibras de amianto. El objetivo perseguido es vital y de la méaxima
importancia".®*® Recordamos ademas que en Brasil - Neumaticos recauchutados el Organo de
Apelacion coincidio con el Grupo Especial encargado de ese asunto en que "pocos intereses son mas

'vitales' e 'importantes’ que la proteccion de los seres humanos frente a riesgos sanitarios™.*’

7.348 Por otro lado, aunque una parte reclamante tiene libertad para tratar de demostrar que una
medida no tiene un objetivo "legitimo" y que las apariencias pueden ser engafiosas, el argumento de
Indonesia en este asunto equivale a decir que los Estados Unidos han actuado de mala fe. En Estados
Unidos - Ley de compensacion (Enmienda Byrd), el Organo de Apelacion, recordando sus anteriores
informes sobre los asuntos Estados Unidos - Camarones y Estados Unidos - Acero laminado en
caliente, reconocié que "existe un fundamento para que un grupo especial de solucién de diferencias

! |nforme del Grupo Especial, CE - Sardinas, pérrafo 7.121.

%2 Informe del Organo de Apelacion, CE - Sardinas, parrafo 286.

%2 Segunda comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 140; y respuesta de Indonesia a la pregunta del
Grupo Especial 99.

%44 Respuesta de Indonesia a la pregunta del Grupo Especial 99, parrafo 34.

845 Segunda comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 118; respuesta de Indonesia a la pregunta 99
del Grupo Especial, parrafo 37; y declaracion oral de Indonesia en la segunda reunion sustantiva del Grupo
Especial, parrafo 79.

8% |nforme del Organo de Apelacién, CE - Amianto, parrafo 172.

7 Informe del Organo de Apelacién, Brasil - Neumaticos recauchutados, parrafo 144 (no se
reproducen las notas de pie de péagina).
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determine, cuando proceda, si un Miembro no ha actuado de buena fe".**® Sin embargo el Organo de
Apelacion dejé claro que tales constataciones no se deben hacer a la ligera.

7.349 Por Ultimo, aun si aceptaramos, a efectos de argumentacién, las aseveraciones de Indonesia
-es decir, que los Estados Unidos no incluyeron los cigarrillos mentolados en el articulo 907(a)(1)(A)
"porque Philip Morris se opuso a ello”, que la exclusién de los cigarrillos mentolados de la
prohibicién fue el resultado de una "transaccidn politica" y que "la verdadera preocupacion era lograr
un acuerdo para aprobar la FSPTCA en el Congreso estadounidense, evitando al mismo tiempo la
posible pérdida de empleos en los Estados Unidos derivada de la prohibicion de los cigarrillos
mentolados"®*°- no vemos cdmo nada de ello podria poner en tela de juicio la conclusion de que la
prohibicién de los cigarrillos de clavo de olor est4 encaminada a reducir el consumo de tabaco entre
los jovenes y que ese es un objetivo legitimo. A nuestro juicio, esas aseveraciones parecen estar mas
relacionadas con la cuestion de si es creible o no la justificacion propuesta por los Estados Unidos
para excluir los cigarrillos mentolados del &mbito de aplicacién de la prohibicién -a saber,
supuestamente evitar las posibles consecuencias negativas derivadas de la prohibicion de productos
(es decir, los cigarrillos mentolados) a los que son adictos quimica y psicolégicamente decenas de
millones de adultos, debido a las consecuencias posibles pero desconocidas para la salud de los
usuarios considerados individualmente o del conjunto de la poblacion®°-. A nuestro juicio, se trata de
cuestiones distintas.®*

7.350 Por estas razones, concluimos que Indonesia no ha demostrado que el objetivo de la
prohibicién no es "legitimo".

d) La cuestion de si la prohibicion de los cigarrillos de clavo de olor "restring[e] el comercio
maés de lo necesario" para alcanzar el objetivo legitimo de reducir el consumo de tabaco entre
los jovenes

7.351 Tras haber definido el objetivo de la prohibicion de los cigarrillos de clavo de olor como la
reduccion del consumo de tabaco entre los jovenes y haber concluido que este objetivo es legitimo en
el sentido del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC, proseguiremos ahora con la segunda etapa de
nuestro analisis, que consiste en examinar si la prohibicion de los cigarrillos de clavo de olor
"restring[e] el comercio més de lo necesario™ para alcanzar ese objetivo legitimo (teniendo en cuenta
los riesgos que crearia no alcanzarlo).

7.352 Nuestro examen se centra en cuatro cuestiones principales. La primera es si la jurisprudencia
relativa al apartado b) del articulo XX del GATT de 1994 es pertinente para la interpretacion del
criterio de no "restringir el comercio més de lo necesario” del parrafo 2 del articulo 2 del
Acuerdo OTC. La segunda cuestién es si la prohibicién de los cigarrillos de clavo de olor excede del
nivel de proteccion que tratan de alcanzar los Estados Unidos. La tercera cuestion es si la prohibicion
de los cigarrillos de clavo de olor hace una contribucién importante al objetivo de reducir el consumo
de tabaco entre los jovenes. La cuarta cuestion es si existen medidas alternativas menos restrictivas
del comercio que representen una contribucion equivalente al logro del objetivo que se persigue,
teniendo en cuenta el nivel de proteccion que tratan de alcanzar los Estados Unidos.

8 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Ley de compensacién (Enmienda Byrd),
parrafo 297.

849 Segunda comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 118; respuesta de Indonesia a la pregunta 99
del Grupo Especial, parrafo 37; y declaracion oral de Indonesia en la segunda reunion sustantiva del Grupo
Especial, parrafo 79.

650 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 60 del Grupo Especial.

%1 No es necesario que nos pronunciemos, y no lo hacemos, sobre esta cuestién para resolver sobre la
alegacion formulada por Indonesia al amparo del parrafo 2 del articulo 2.
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i) La cuestion de si la jurisprudencia elaborada conforme al apartado b) del articulo XX
del GATT de 1994 es pertinente para la interpretacion del criterio de no “restringir el
comercio mas de lo necesario" del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC

7.353 En la presente diferencia, las partes no sélo estan en desacuerdo en lo que respecta a la
cuestion de si la prohibicion de los cigarrillos de clavo de olor "restringe el comercio mas de lo
necesario", sino también acerca del marco juridico adecuado para llevar a cabo ese anélisis. En su
primera comunicacion escrita, Indonesia parte de la premisa de que el criterio elaborado en el marco
del apartado b) del articulo XX del GATT de 1994 es igualmente aplicable a la segunda frase del
parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC. Los Estados Unidos no estan de acuerdo y lo califican de
“enfoque radical".®*®* A su juicio, el Grupo Especial deberia aplicar en cambio el criterio elaborado
por el Organo de Apelacion en el contexto del parrafo 6 del articulo 5 del Acuerdo MSF.%

7.354 El articulo XX del GATT de 1994 se titula "Excepciones generales". Su preambulo y su
apartado b) dicen 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, 0 una restriccion encubierta al comercio
internacional, ninguna disposicion del presente Acuerdo serd interpretada en el
sentido de impedir que toda parte contratante adopte o aplique las medidas:

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

7.355 Existe una jurisprudencia sustancial relativa a la interpretacion y aplicacién del apartado b)
del articulo XX**y su predmbulo.®*®

7.356 Como antes se indic6®®®, consideramos que el intérprete de un tratado no debe transponer
automaticamente la jurisprudencia elaborada en el contexto de una disposicion a otra disposicion.
Antes bien, el intérprete de un tratado debe examinar cuidadosamente cualquier diferencia en el texto,
el contexto y la finalidad de las disposiciones y evaluar su sentido. A nuestro juicio, el parrafo 1 del
articulo 31 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados impone este enfoque
cauteloso, que también es compatible con anteriores constataciones del Organo de Apelacion.

%52 primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, nota 310.

%53 primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafos 262-265.

%4 Informe del Grupo Especial, Estados Unidos - Gasolina, parrafos 6.20-6.29; informe del Grupo
Especial, CE - Amianto, péarrafos 8.184-8.223; informe del Organo de Apelacion, CE - Amianto,
parrafos 155-175; informe del Grupo Especial, CE - Preferencias arancelarias, parrafos 7.178-7.224; informe
del Grupo Especial, Brasil - Neumaticos recauchutados, parrafos 7.35-7.215, 7.375-7.380 y 7.438-7.446;
informe del Organo de Apelacion, Brasil - Neumaticos recauchutados, parrafos 133-212; e informe del Grupo
Especial, Estados Unidos - Aves de corral (China), parrafos 7.458-7.483.

%5 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Gasolina, parrafos 22-30; informe del Grupo
Especial, Estados Unidos - Camarones, parrafos 7.31-7.62; informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos -
Camarones, parrafos 146-186; informe del Grupo Especial, Argentina - Pieles y cueros,
parrafos 11.309-11.331; informe del Grupo Especial, CE - Amianto, parrafos 8.224-8.240; informe del Grupo
Especial, Estados Unidos - Camarones (parrafo 5 del articulo 21 - Malasia), parrafos 5.43-5.144; informe del
Organo de Apelacion, Estados Unidos - Camarones (parrafo 5 del articulo 21 - Malasia), parrafos 111-152;
informe del Grupo Especial, CE -Preferencias arancelarias, parrafos 7.225-7.235; informe del Grupo Especial,
Brasil - Neumaticos recauchutados, parrafos 7.217-7.357 y 7.375-7.380; e informe del Organo de Apelacion,
Brasil - Neumaticos recauchutados, parrafos 213-252.

8% \/gase la seccién VI1.D.2 c) i) supra.
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Por ejemplo, en Estados Unidos - Juegos de azar, el Organo de Apelacion llegé a la conclusion de
que algunas decisiones adoptadas anteriormente en virtud del articulo XX del GATT de 1994 eran
pertinentes para su analisis en el marco del articulo X1V del AGCS, pero Gnicamente tras examinar las
diferencias y similitudes entre ambas disposiciones:

"El articulo XIV del AGCS establece las excepciones generales de las obligaciones
previstas en ese Acuerdo de la misma manera que lo hace el articulo XX del GATT
de 1994. Estas dos disposiciones afirman el derecho de los Miembros de procurar los
objetivos identificados en los péarrafos de esas disposiciones aunque, al hacerlo,
actien de manera incompatible con las obligaciones establecidas en otras
disposiciones de los respectivos acuerdos, siempre y cuando se cumplan todas las
condiciones establecidas en ellas. En las dos disposiciones se utiliza una redaccion
similar®®, en particular el término 'necesarias' y las prescripciones establecidas en sus
respectivos predmbulos.  Por consiguiente, al igual que el Grupo Especial,
consideramos que las decisiones adoptadas anteriormente en virtud del articulo XX
del GATT de 1994 son pertinentes para nuestro andlisis en virtud del articulo XIV
del AGCS.

% No obstante la similitud general del texto de estas dos disposiciones, observamos
que el apartado a) del articulo XIV del AGCS autoriza expresamente a los Miembros a
adoptar medidas 'necesarias para proteger la moral o mantener el orden publico’, mientras que
la excepcion correspondiente que figura en el apartado a) del articulo XX del GATT de 1994
habla de medidas 'necesarias para proteger la moral ptblica’. (sin cursivas en el original)"®*’

7.357 EIl argumento de los Estados Unidos segun el cual recurrir a la jurisprudencia elaborada en
relacion con el apartado b) del articulo XX del GATT de 1994 en el contexto del parrafo 2 del
articulo 2 del Acuerdo OTC representaria un "enfoque radical" se basa en la premisa de que dicho
parrafo 2 del articulo 2 deberia ser interpretado y aplicado de una manera radicalmente diferente de la
manera en que se ha interpretado y aplicado el apartado b) del articulo XX. Tras examinar
cuidadosamente el texto, el contexto y el objetivo del apartado b) del articulo XX y el parrafo 2 del
articulo 2, disentimos.

7.358 Para empezar, el texto de la segunda frase del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC es
muy similar al que figura en el apartado b) del articulo XX del GATT de 1994. En realidad, cuando
el "objetivo legitimo" en cuestion es, como en este caso, la "proteccion de la salud humana"”, las
expresiones parecen intercambiables. Por ejemplo, en el asunto Estados Unidos - Gasolina, el Grupo
Especial interpretd que la expresion "necesarias para proteger la salud y la vida de las personas" del
apartado b) del articulo XX exigia analizar si las medidas "eran necesarias para alcanzar el objetivo de
esa politica" de proteger la salud y la vida de las personas.®®®

7.359 Ademas, el contexto del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC establece una relacién
directa con el apartado b) del articulo XX del GATT de 1994. A este respecto, observamos que el
sexto considerando del preAmbulo del Acuerdo OTC reproduce esencialmente el texto del articulo XX
del GATT de 1994.%%°

%7 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Juegos de azar, parrafo 291 y nota 349 (no se
reproducen algunas notas de pie de pagina).

%58 Informe del Grupo Especial, Estados Unidos - Gasolina, parrafo 6.20 (citado en el informe del
Grupo Especial, CE - Amianto, parrafo 8.169; en el informe del Grupo Especial, CE - Preferencias
arancelarias, parrafo 7.197; y en el informe del Grupo Especial, Brasil - Neumaticos recauchutados,
parrafo 7.40).

859 \/gase el texto del sexto considerando del preambulo en el pérrafo 7.3 supra.
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7.360 Por otra parte, tomamos nota de que el Grupo Especial encargado del asunto CE - Amianto
observé que "los criterios consignados en el parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC sobre la
elaboracidn, adopcion y aplicacion de reglamentos técnicos son muy similares a los del articulo XX
del GATT de 1994. Por lo demas, en el preambulo del Acuerdo OTC se recogen algunos de los
términos del articulo XX del GATT. A juicio del Grupo Especial, el Acuerdo OTC constituye un
desarrollo del GATT".*®® A continuacién, el Grupo Especial afiadid, en una nota, lo siguiente:

"[L]os trabajos preparatorios del Acuerdo OTC realizados en la Ronda de Tokio
indican que ya se entendia que el que resultase de la Ronda de Tokio seria un
desarrollo de las normas existentes del GATT, en particular de su articulo XX. Véase
por ejemplo, el pasaje del documento MTN/3E/W/26, de octubre de 1974, citado en
el parrafo 7 del documento TRE/W/21, de 17 de enero de 1994."%%*

7.361 En nuestra opinidn, las consideraciones anteriores no respaldan la opinién de que el parrafo 2
del articulo 2 del Acuerdo OTC deberia interpretarse de manera radicalmente distinta del apartado b)
del articulo XX del GATT de 1994.

7.362 Ademaés, los Estados Unidos no han sefialado, de hecho, diferencias significativas entre los
criterios elaborados en el marco del apartado b) del articulo XX del GATT de 1994 y los elaborados
en el marco del parrafo 6 del articulo 5 del Acuerdo MSF, ni ningln aspecto de la jurisprudencia sobre
el apartado b) del articulo XX relacionado con la interpretacion del término "necesarias" que no se
pueda aplicar al parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC. Los Estados Unidos sugieren que existen
tres diferencias entre el criterio elaborado en el marco del apartado b) del articulo XX del GATT
de 1994 y el elaborado en el marco del parrafo 6 del articulo 5 del Acuerdo MSF. A continuacion
examinaremos las supuestas diferencias.

7.363 En primer lugar, los Estados Unidos indican que, de conformidad con el parrafo 2 del
articulo 2 del Acuerdo OTC, un grupo especial debe indagar si una medida que alcanza un objetivo
legitimo "restringe el comercio méas de lo necesario” para alcanzar dicho objetivo, mientras que de
conformidad con el articulo XX del GATT de 1994, la cuestidn es si es "necesario” infringir el GATT
de 1994 para proteger la salud y la vida de las personas y de los animales o para preservar los
vegetales, para proteger la moral publica o para lograr la observancia de las leyes y de los
reglamentos. Por lo tanto, segun los Estados Unidos, las dos alternativas que se confrontan en el
marco del parrafo 2 del articulo 2 son compatibles con las normas de la OMC, mientras que una de las
alternativas que se confrontan en el marco del articulo XX del GATT de 1994 es incompatible con las
normas de la OMC y la otra es compatible con ellas.®* Si bien esta afirmacion puede ser correcta en

%80 Informe del Grupo Especial, CE - Amianto, parrafo 8.55.

%! |nforme del Grupo Especial, CE - Amianto, nota 41.

%2 primera comunicacién escrita de los Estados Unidos, parrafo 267. Los Estados Unidos, basandose
en esta diferencia entre la redaccién del apartado b) del articulo XX del GATT de 1994 y la del parrafo 2 del
articulo 2 del Acuerdo OTC, aducen ademas que existe otra diferencia significativa entre estas disposiciones, a
saber, que la cuestion que se plantea en el marco del apartado b) del articulo XX es si la propia medida es
necesaria, mientras que la cuestién que se plantea en el marco del parrafo 2 del articulo 2 es si el grado de
restriccion del comercio es necesario (segunda comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 181;
respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 55 del Grupo Especial, parrafo 123). Coincidimos con los
Estados Unidos en que el texto del apartado b) del articulo XX se refiere a la cuestion de si la medida que
restringe el comercio es necesaria para alcanzar su objetivo, mientras que el del parrafo 2 del articulo 2 se
refiere a la cuestion de si el grado de restriccion del comercio que entrafia esa medida es necesario para para
alcanzar su objetivo. Sin embargo, los Estados Unidos no han explicado por qué o como un analisis formulado
en relacién con la necesidad de la "restriccién del comercio” impuesta por una medida que restringe el comercio
difiere significativamente de otro andlisis referente a la necesidad de esa medida que restringe el comercio.
Por ejemplo, los argumentos de los Estados Unidos en la presente diferencia sugieren que un grupo especial que
analiza la necesidad del grado de restriccion del comercio que entrafia una medida que restringe el comercio a
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alglin caso, no vemos qué relacion tiene con la cuestion de si el criterio juridico elaborado en virtud
del apartado b) del articulo XX es aplicable al parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC. Coincidimos
con la Unién Europea en que:

"Sin embargo, esta diferencia es relativamente poco importante para establecer coémo
se deberian interpretar los términos del parrafo 2 del articulo 2. EIl hecho de que el
articulo XX del GATT de 1994 constituya una excepcion y el parrafo 2 del articulo 2
del Acuerdo OTC una prohibicion no tiene que ver con la cuestion de como se deberia
interpretar el parrafo 2 del articulo 2 ni con la cuestion de la importancia de la
jurisprudencia relativa al articulo XX del GATT de 1994. Maés bien, esta diferencia
'funcional’ entre las dos disposiciones afecta Gnicamente a la distribucién de la carga
de la prueba entre las partes y no al sentido de los términos de una disposicion."*®

7.364 En segundo lugar, los Estados Unidos sefialan que, a diferencia de la situacién prevista en el
articulo XX del GATT de 1994, corresponde a la parte reclamante establecer que la medida "restringe
el comercio mas de lo necesario” a tenor del pérrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC.*** Esto es
correcto, pero de este hecho (que el articulo XX y el parrafo 2 del articulo 2 asignan la carga de la
prueba de forma diferente) no se desprende que la jurisprudencia elaborada en el contexto del
apartado b) del articulo XX no pueda ofrecer orientacion sobre la interpretacion del criterio de no
"restringir el comercio mé&s de lo necesario™ del parrafo 2 del articulo 2.

7.365 En tercer lugar, los Estados Unidos recurren a la nota 3 al parrafo 6 del articulo 5 del Acuerdo
MSF para argumentar que el criterio correcto que se debe aplicar es si existe una medida alternativa
que sea “significativamente” menos restrictiva del comercio.®®® EI parrafo 6 del articulo 5 del
Acuerdo MSF y su nota de pie de pagina establecen lo siguiente:

"Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo 2 del articulo 3, cuando se establezcan o
mantengan medidas sanitarias o fitosanitarias para lograr el nivel adecuado de
proteccién sanitaria o fitosanitaria, los Miembros se aseguraran de que tales medidas
no entrafien un grado de restriccién del comercio mayor del requerido para lograr su
nivel adecuado de proteccion sanitaria o fitosanitaria, teniendo en cuenta su
viabilidad técnica y econémica.?

% A los efectos del parrafo 6 del articulo 5, una medida sélo entrafiara un grado de
restriccion del comercio mayor del requerido cuando exista otra medida, razonablemente
disponible teniendo en cuenta su viabilidad técnica y econémica, con la que se consiga el

tenor del parrafo 2 del articulo 2 (en oposicién a la necesidad de una medida que restringe el comercio) seguiria
teniendo que examinar en qué grado hace una "contribucién” esa medida a su objetivo. Recordamos, a este
respecto, que los Estados Unidos reconocen que "aunque el parrafo 2 del articulo 2 no exige que la medida
alcance su objetivo, es dificil creer que una medida que es completamente incapaz de alcanzar su objetivo -es
decir, una medida que no hace siquiera una contribucién marginal a su objetivo- pueda declararse compatible
con el parrafo 2 del articulo 2" (respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 103 a) del Grupo Especial).

%3 Declaracion oral de la Unién Europea en calidad de tercero, parrafo 15.

%4 primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 267.

%3 E] Grupo Especial toma nota de que los Estados Unidos también sostienen que una carta dirigida
en 1993 por Peter D. Sutherland, Director General del GATT, al Embajador John Schmidt, Negociador Jefe de
los Estados Unidos, Estados Unidos - Prueba documental 79, brinda un apoyo adicional, como medio de
interpretacion complementario previsto en el articulo 32 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, a la posicion de que el parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC debe interpretarse de forma similar al
parrafo 6 del articulo 5 del Acuerdo MSF y, concretamente, que no cabe considerar que una medida restringe el
comercio mas de lo necesario si no existe una medida alternativa razonablemente disponible que sea
"significativamente" menos restrictiva del comercio.
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nivel adecuado de proteccion sanitaria o fitosanitaria y sea significativamente menos
restrictiva del comercio.” (sin cursivas en el original)

7.366 Sin embargo, los Estados Unidos no explican en qué basan la premisa subyacente de que en el
marco del apartado b) del articulo XX se aplica un criterio diferente. Desde luego, no tenemos
constancia de ningln informe de un grupo especial del GATT o de la OMC ni del Organo de
Apelacion que sugiera que en el marco del apartado b) del articulo XX se aplica un criterio diferente.
Ademas, en respuesta a una pregunta formulada por el Grupo Especial, los Estados Unidos reconocen
que la cuestién de si el parrafo 2 del articulo 2 entrafia un criterio "significativamente menos
restrictivo del comercio™ "no pareceria plantearse en la presente diferencia”, en la que la medida
impugnada es una prohibicion de las importaciones, si Indonesia aportara pruebas suficientes de que
existe una medida alternativa que no prohibe su producto.®®

7.367 Observamos asimismo que, en el contexto de una argumentacion segun la cual la medida
estaria justificada en virtud del apartado b) del articulo XX del GATT de 1994 “en caso de que el
Grupo Especial abordara la cuestion de las excepciones del GATT", los Estados Unidos presentan un
detallado examen de la jurisprudencia relativa a esa disposicion y a continuacion proponen
fundamentalmente los mismos argumentos que habian planteado en el contexto del parrafo 2 del
articulo 2 del Acuerdo OTC. Por ejemplo, los Estados Unidos sostienen que, "como se examiné en la
seccién 11.H", es decir, la seccion de su primera comunicacion escrita relativa al parrafo 2 del
articulo 2, "el articulo 907(a)(1)(A) se promulgé para proteger la vida y la salud de las personas del
riesgo que plantea el consumo de tabaco™ y que “era necesario para garantizar que no se pudieran
vender de ningun modo en los Estados Unidos productos que los jévenes consumen principalmente
como productos de 'iniciacion' y general adicciones que duran afios, problemas de salud v,
posiblemente, la muerte".®®" En el contexto de su analisis del apartado b) del articulo XX, los Estados
Unidos observan que, "[c]Jomo se explica mas arriba"”, lo que a nuestro entender se refiere al contexto
de su analisis del parrafo 2 del articulo 2, "[e]l consumo de tabaco plantea un riesgo innegable para la
vida y la salud de las personas. Y estd claro que, al prohibir ciertos productos que los jovenes
fumadores consumen principalmente como productos de 'iniciacién’, el Congreso adopté una medida
para reducir el riesgo planteado por el consumo de tabaco".*®® También en el contexto de su anélisis
del apartado b) del articulo XX, los Estados Unidos sostienen que, “[c]Jomo se ha explicado con
detalle en esta comunicacion, el consumo de tabaco plantea un riesgo grave para la vida y la salud de
las personas, y la FSPTCA es la Gltima de una serie de restricciones impuestas a las empresas

tabacaleras con el fin de hacer frente a este riesgo".*®®

7.368 Habida cuenta de las consideraciones anteriores, no nos convence el argumento de los
Estados Unidos de que la jurisprudencia elaborada en el contexto del apartado b) del articulo XX
del GATT de 1994 es inaplicable al parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC. Antes bien,
coincidimos con Indonesia, asi como con los terceros que se han ocupado de esta cuestion, en que la
jurisprudencia elaborada en el contexto del apartado b) del articulo XX es pertinente para la
interpretacién del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC. Por consiguiente, consultaremos esta
jurisprudencia en busca de orientacion al examinar los argumentos de las partes relativos a la cuestion
de si la prohibicién de los cigarrillos de clavo de olor "restringe el comercio més de lo necesario".

7.369 No coincidimos con los Estados Unidos en que "ningun aspecto"®” de la jurisprudencia sobre
el apartado b) del articulo XX es aplicable a un analisis en el marco del parrafo 2 del articulo 2.
Al mismo tiempo, no estamos diciendo que se pueda transponer en su totalidad la jurisprudencia sobre

866 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 57 del Grupo Especial, parrafo 130.
%7 primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 316.
%8 primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 318.
%% primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 322.
870 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 55 del Grupo Especial, parrafo 121.
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el apartado b) del articulo XX al péarrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC. Es posible que
determinados aspectos de esta jurisprudencia no se puedan aplicar en el contexto del parrafo 2 del
articulo 2 del Acuerdo OTC. Mas bien, consideramos que se pueden tener en cuenta algunos aspectos
de la jurisprudencia sobre el apartado b) del articulo XX en el contexto de la interpretacion del
parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC.

i) La cuestidn de si Indonesia ha demostrado que la prohibicion de los cigarrillos de clavo de
olor excede del nivel de proteccion que tratan de alcanzar los Estados Unidos

7.370 En la presente diferencia, ambas partes coinciden en que el "nivel de proteccién™ deseado esta
directamente relacionado con la cuestién de si una medida "restringe el comercio mas de lo necesario"
en el sentido del pérrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC.*”* No encontramos motivos para disentir.
Aunque en el texto del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC no se menciona expresamente este
concepto, el sexto considerando del preambulo de dicho Acuerdo establece que no debe impedirse a
ningdn pais que adopte las medidas "necesarias para ... la proteccion de la salud y la vida de las
personas ... a los niveles que considere apropiados”. Ademas, otros grupos especiales y el Organo de
Apelacion han tenido en cuenta el "nivel de proteccion” en el contexto del analisis de medidas
adoptadas al amparo del apartado b) del articulo XX del GATT de 1994, a pesar de que estas palabras
tampoco figuran en esa disposicion. EI Organo de Apelacion ha explicado, entre otras cosas, que
"para que pueda ser considerada una alternativa, la medida propuesta por el Miembro reclamante no
s6lo debe ser menos restrictiva del comercio que la medida en litigio, sino que tiene ademas que ser
una medida 'que mantenga para el Miembro demandado el derecho a lograr el nivel de proteccion que

desee con respecto al objetivo perseguido™.®"

7.371 Indonesia sostiene que la prohibicién de los cigarrillos de clavo de olor "restringe el comercio
maés de lo necesario” porque "excede con creces del nivel de proteccion que tratan de alcanzar" los
Estados Unidos.®” Indonesia afirma que, dado que "la Ley no prohibe la inmensa mayoria de los
cigarrillos que se sabe que fuman los jovenes", el nivel de proteccion que tratan de alcanzar los
Estados Unidos por medio de la FSPTCA "no consiste en una reduccién drastica del nimero de
jovenes que fuman", sino mas bien en "una reglamentacion suficiente para disuadir a los adolescentes
del consumo de productos de tabaco, aunque sin prohibirlo™.*”* Indonesia mantiene que la prohibicion
"es el instrumento de reglamentacién mas restrictivo del comercio de que se dispone, y en ciertas
circunstancias puede ser la Unica opcion para alcanzar un objetivo sanitario, por ejemplo cuando el
nivel de proteccién necesario es la eliminacion del riesgo".°” Indonesia sostiene que, si bien
la FSPTCA no establece expresamente el "nivel de proteccion que se trata de alcanzar”, de las
disposiciones de la ley se desprende un nivel de proteccion deseado muy inferior al elevado nivel que
alegan los Estados Unidos.®™

7.372 Los Estados Unidos reconocen que si la medida en litigio "va mas alla del nivel de proteccion
elegido”, una medida menos restrictiva del comercio puede alcanzar igualmente el objetivo legitimo
del Miembro.*”” No obstante, a su juicio, Indonesia no ha entendido correctamente el nivel de
proteccion que desean los Estados Unidos.®”® Habida cuenta de la larga y decepcionante experiencia
del Gobierno de los Estados Unidos al tratar de limitar el consumo de tabaco entre los jovenes, la

%71 Respuesta de las partes a la pregunta 58 del Grupo Especial.

%72 Informe del Organo de Apelacion, Brasil - Neumaticos recauchutados, parrafo 156; e informe del
Organo de Apelacion, Estados Unidos - Juegos de azar, parrafo 308.

673 Primera comunicacion escrita de Indonesia, pérrafo 85.

874 Primera comunicacion escrita de Indonesia, pérrafo 84.

%75 primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 85 (las cursivas figuran en el original).

676 Respuesta de Indonesia a la pregunta 58 c) del Grupo Especial, parrafo 123; y segunda
comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 124.

%77 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 58 b) del Grupo Especial, parrafo 134.

678 Primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafos 255-257.
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medida aplicada, una prohibicion absoluta, pone de manifiesto el "elevado™ nivel de proteccion que
desean los Estados Unidos.®”® El nivel que los Estados Unidos consideran apropiado para proteger la
salud puablica consiste en la eliminacién del mercado de los productos que los jovenes utilizan
desproporcionadamente, y no en la simple restriccion del acceso a esos productos.®®°

7.373 Corresponde a Indonesia, como parte que afirma que la prohibicion de los cigarrillos de clavo
de olor "excede con creces del nivel de proteccion que tratan de alcanzar" los Estados Unidos,
proporcionarnos pruebas y argumentos que muestren cuél es este nivel de proteccion que desean los
Estados Unidos y por qué dicha prohibicién excede con creces del nivel de proteccion deseado.

7.374 Indonesia no nos ha indicado ninguna prueba directa relativa al "nivel de proteccién" deseado
por los Estados Unidos. Por ejemplo, no parece haber nada en el texto de la FSPTCA que establezca
el nivel de proteccién que tratan de alcanzar los Estados Unidos. Sin pruebas directas relativas al
nivel de proteccion deseado por los Estados Unidos, somos reacios a constatar que la prohibicion de
los cigarrillos de clavo de olor excede con creces de ese nivel de proteccion.

7.375 Ademas, en tanto que Indonesia trata de inferir®® el nivel de proteccién a partir de la propia
medida, no esta claro que se pueda constatar que la prohibicion de los cigarrillos de clavo de olor
excede de este nivel de proteccion (o no lo alcanza). Si infiriéramos el "nivel de proteccién™ a partir
de la propia medida, el nivel de proteccion seria necesariamente el recogido en ésta. Por consiguiente,
no esta claro como puede la medida exceder de ese nivel de proteccion (o no alcanzarlo). En otras
palabras, cuando el nivel de proteccion se infiere de la propia medida, la medida alcanza
necesariamente ese nivel exacto de proteccion. El Organo de Apelacion parece haber aludido a este
problema en el contexto del Acuerdo MSF. En Australia - Salmén, el Organo de Apelacion observé
lo siguiente:

"Deducir [es decir, inferir] el nivel adecuado de proteccién de la MSF en vigor
equivaldria a presumir que con la medida se logra siempre el nivel adecuado de
proteccion determinado por el Miembro."®®

7.376 En efecto, en el presente asunto los Estados Unidos argumentan que el "elevado” nivel de
proteccion se puede inferir de la medida aplicada, es decir, una prohibicion absoluta.®®® Segin los
Estados Unidos, la inferencia que cabe extraer del propio articulo 907(a)(1)(A) es que el nivel de
proteccion consiste en "eliminar del mercado"®* los productos en cuestion.

7.377 No nos convence el argumento de Indonesia de que, dado que "la Ley no prohibe la inmensa
mayoria de los cigarrillos que se sabe que fuman los jovenes"®®, el nivel de proteccion que tratan de
alcanzar los Estados Unidos por medio de la FSPTCA es relativamente bajo y, por lo tanto, la
prohibicién de los cigarrillos de clavo de olor excede de ese nivel de proteccion. Aunque las partes
coinciden en que la prohibicion de los cigarrillos de clavo de olor (y, en términos mas generales,
la FSPTCA) solo trata de reducir, mas que de eliminar, el consumo de tabaco entre los jovenes, de
ello no se desprende que al prohibir ciertos tipos de cigarrillos se excede ipso facto del nivel de
proteccion deseado. No encontramos ninguna contradiccion en la idea de que un Miembro pueda

%7 primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 227.

%80 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 58 b) del Grupo Especial, pérrafo 135; y segunda
comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 147.

%81 Respuesta de Indonesia a la pregunta 58 d) del Grupo Especial.

%82 Informe del Organo de Apelacién, Australia - Salmén, parrafo 203.

%83 primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 227.

684 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 58 b) del Grupo Especial, péarrafo 135; y segunda
comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 172.

%8 primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 84.
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tratar de reducir (méas que de eliminar) determinados riesgos prohibiendo determinados productos
(pero no todos).

7.378 Por estas razones, concluimos que Indonesia no ha demostrado que la prohibiciéon de los
cigarrillos de clavo de olor excede del "nivel de proteccion” que tratan de alcanzar los Estados
Unidos.

iii) La cuestidn de si Indonesia ha demostrado que la prohibicion de los cigarrillos de clavo de
olor no hace una "contribucién importante™ al objetivo de reducir el consumo de tabaco
entre los jovenes

Introduccidn

7.379 En Corea - Diversas medidas que afectan a la carne vacuna, el Organo de Apelacion explicé
que determinar si una medida es "necesaria” en el sentido del apartado d) del articulo XX del GATT
de 1994 “entrafia en cada caso un proceso en el que se sopesa y se confronta una serie de factores
entre los que figuran principalmente la contribucién de la medida para lograr la observancia a hacer
cumplir la ley o reglamento en cuestion, la importancia de los intereses o valores comunes protegidos
por esa ley o reglamento y la repercusién concomitante de la ley o reglamento en las importaciones o
exportaciones".®®® En Estados Unidos - Juegos de azar, el Organo de Apelacion afirmé que el
proceso de sopesar y confrontar inherente al analisis de la necesidad entrafia una evaluacion de otros
factores, entre los que normalmente se incluyen "la contribucién de la medida al logro de los fines que
persigue” y "la repercusion restrictiva de la medida en el comercio internacional".®®” En Brasil -
Neumaticos recauchutados, el Organo de Apelacion manifesto que "[un]a contribucion existe cuando
hay una relacién auténtica de fines a medios entre el objetivo perseguido y la medida en litigio".°®
No vemos nada en el texto, contexto o fin del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC que sugiera
gue se deberia aplicar un criterio diferente en el contexto del examen de una medida para establecer si
"restringe el comercio méas de lo necesario para alcanzar un objetivo legitimo™ a los efectos de dicha

disposicion.

7.380 Existen ciertas similitudes entre los hechos de la presente diferencia y los de Brasil -
Neumaticos recauchutados. En ambas diferencias, la medida en litigio era una prohibicion de las
importaciones. En ambas diferencias, el objetivo de la medida era proteger la salud y la vida de las
personas. En aquel asunto, el Organo de Apelacion explicé que "nos parece que cuando una medida
produce efectos de restriccion del comercio internacional tan graves como los que se derivan de una
prohibicién de las importaciones, seria dificil que un grupo especial constatara que esa medida es
necesaria de no estar convencido de que la medida es adecuada como contribucion importante al
logro de su objetivo".®®® El Organo de Apelacién establecié una distincién entre una “contribucion
importante” y una contribucién "marginal o insignificante".*®® En esta ocasion aplicaremos el mismo
criterio y examinaremos si la prohibicion de los cigarrillos de clavo de olor constituye una
contribucién importante al objetivo de reducir el consumo de tabaco entre los jovenes.

%8 Informe del Organo de Apelacion, Corea - Diversas medidas que afectan a la carne vacuna,
parrafo 164.

%7 |nforme del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Juegos de azar, pérrafo 306 (sin cursivas en el
original).

%88 |nforme del Organo de Apelacion, Brasil - Neumaticos recauchutados, parrafo 145.

%89 Informe del Organo de Apelacion, Brasil - Neumaticos recauchutados, parrafo 150 (sin cursivas en
el original).

%% |nforme del Organo de Apelacion, Brasil - Neumaticos recauchutados, parrafos 150 y 210.
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7.381 En la presente diferencia, Indonesia argumenta que la prohibicion de los cigarrillos de clavo
de olor no hace ninguna contribucién importante al objetivo de reducir el consumo de tabaco entre los
jovenes.®! Plantea cuatro lineas de argumentacion apoyadas por pruebas de distintos tipos. Segin
Indonesia: i) los cigarrillos de clavo de olor no entrafian un riesgo para la salud mayor que el de otros
cigarrillos®?; ii) los jovenes no fuman cigarrillos de clavo de olor en cantidades significativas®®;
iii) no estan prohibidos otros productos de tabaco aromatizados que gozan de gran aceptacién entre
los jovenes®™; y iv) los testimonios cientificos disponibles demuestran que prohibir los cigarrillos de
clavo de olor no servird de mucho para disuadir a los jovenes de fumar.®®® Examinaremos estos

argumentos en orden, recordando que corresponde a Indonesia la carga de la prueba.

La cuestion de si los cigarrillos de clavo de olor plantean un riesgo para la salud mayor gue
otros cigarrillos

7.382 Indonesia sostiene que no existe informacion cientifica o técnica que indique que los
cigarrillos de clavo de olor plantean un riesgo para la salud mayor que los cigarrillos que no estan
prohibidos por la ley. A este respecto, Indonesia afirma que en las hojas informativas de la FDA se
dice que los cigarrillos aromatizados plantean los mismos riesgos para la salud que los cigarrillos
ordinarios y son tan adictivos como ellos. Segun Indonesia, la conclusion de la FDA también la
confirman varios estudios cientificos que han demostrado que los efectos en la salud de fumar
cigarrillos de clavo de olor son los mismos que los de fumar cigarrillos ordinarios.®®

7.383 Segun los Estados Unidos, el argumento de Indonesia de que los cigarrillos de clavo de olor
no son mas peligrosos que otros tipos de cigarrillos no guarda relacién alguna con las prescripciones
del pérrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC y pasa por alto también el articulo 907(a)(1)(A).*’

7.384 En nuestra opinion, el argumento de Indonesia esta fuera de lugar. La razén no es que las
pruebas relativas al riesgo para la salud que plantea un producto no guarden, intrinsecamente, ninguna
relacion con las prescripciones del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC. Mas bien, la razén es
que la medida en litigio en la presente diferencia no prohibe los cigarrillos de clavo de olor y otros
cigarrillos aromatizados sobre la base de que son mas tdxicos que otros tipos de cigarrillos. Si el
objetivo de la medida en litigio fuera prohibir los cigarrillos "més perjudiciales"®®, mas
"peligrosos™® o mas "toxicos"'® que los cigarrillos ordinarios o mentolados™, las pruebas que
demuestran que los cigarrillos de clavo de olor no son méas perjudiciales, peligrosos o tdxicos que
otros cigarrillos serian muy pertinentes para establecer si la prohibicion de los cigarrillos de clavo de
olor puede hacer una contribucion importante al logro de ese objetivo. Sin embargo, el objetivo del
articulo 907(a)(1)(A) no es ése.

7.385 Por lo tanto, no consideramos que las pruebas presentadas por Indonesia relativas a los
riesgos para la salud que plantean los cigarrillos de clavo de olor en comparacion con otros tipos de
cigarrillos no arrojen mucha luz sobre la cuestion de si la prohibicion de los cigarrillos de clavo de
olor hace una contribucién importante al objetivo de reducir el consumo de tabaco entre los jovenes.

%! primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafos 86-103.
%92 primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafos 90 y 91.
%% primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafos 92-96.
%% Primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafos 97 y 98.
%% primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafos 99-102.
%% primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafos 90y 91.
%97 primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 274.
%% primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafos 6 y 35.
%% primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 6.

7% primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 6.

! primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafos 90 y 91.
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La cuestion de si los jovenes fuman cigarrillos de clavo de olor en cantidades significativas

7.386 Las partes han presentado amplios argumentos relativos al nimero de jovenes que fuman
cigarrillos de clavo de olor, basados en su mayoria en datos de estudios.”®

7.387 En general, Indonesia afirma que el nimero de jovenes que fuman cigarrillos de clavo de olor
es insignificante. Para respaldar esta afirmacion, remite al Grupo Especial a diversos datos de
estudios. Indonesia mantiene que, segun la Encuesta nacional sobre el uso de drogas y la salud
("NSDUH") de los Estados Unidos: i) tnicamente el 0,05 por ciento de los cigarrillos que consumen
los jovenes son cigarrillos de clavo de olor, mientras que el 43 por ciento son cigarrillos mentolados y
el 57 por ciento son cigarrillos ordinarios; ii) de los jovenes que fuman, practicamente todos fuman
cigarrillos ordinarios o mentolados; iii) los fumadores de cigarrillos de clavo de olor fuman menos
cigarrillos al dia que los fumadores de cigarrillos mentolados u ordinarios; iv) en 2007, s6lo
el 0,1 por ciento de los jovenes fumadores consumia cigarrillos de clavo de olor y en 2008 ese nimero
se habfa reducido a cero.””® Basandose en el Western Watts Survey, Indonesia mantiene que dos
tercios de todas las personas que fuman actualmente cigarrillos de clavo de olor indicaron que habian
fumado su primer cigarrillo de clavo de olor mas de un afio después de haber probado su primer
cigarrillo, mientras que sélo el 6 por ciento indicé que su primer cigarrillo habia sido de clavo de
olor.” Indonesia también remite al Grupo Especial a otro estudio, Monitoring the Future, realizado
en 2009, en el que se entrevistd a un total de 46.097 estudiantes de octavo, décimo y décimo segundo
curso en 389 escuelas de secundaria de los Estados Unidos, y que concluyé que "la prevalencia anual
del consumo de kretek no fue muy elevada en el primer afio examinado (2001); después, en 2005, el
consumo disminuy6 aproximadamente hasta la mitad en los cursos octavo y décimo, antes de que se
eliminara la pregunta de los cuestionarios correspondientes a dichos cursos".”” Indonesia también
remite al Grupo Especial a una encuesta telefénica realizada entre el 23 y el 26 de septiembre de 2010
por la Opinion Research Corporation, en la que el 98 por ciento de los adolescentes encuestados
sefialaron que nunca habian oido hablar del kretek.”®

7.388 Los Estados Unidos sostienen que los datos de estudios realizados durante el ultimo decenio
contradicen las afirmaciones de Indonesia y demuestran que un nimero significativo de jévenes fuma
cigarrillos de clavo de olor. Los Estados Unidos critican el estudio del NSDUH presentado por
Indonesia y facilitan datos diferentes sobre su mercado de cigarrillos. Segun los Estados Unidos, los
datos del NSDUH correspondientes a 2002-2003 sugieren que aproximadamente el 5 o el 6 por ciento
de los jovenes fumadores fuma cigarrillos de clavo de olor. Los Estados Unidos consideran que el
estudio més fiable es la Encuesta nacional sobre el consumo de tabaco entre los jovenes ("NYTS"),
cuya conclusién es que aproximadamente el 11 por ciento de los fumadores de edades comprendidas
entre los 12 y los 21 afios consume cigarrillos de clavo de olor. Los Estados Unidos observan que,
segun un estudio realizado en 2004, el consumo de cigarrillos aromatizados era mas elevado entre las
personas de 17 afios (el 22,8 por ciento) y de 18 a 19 afios (el 21,7 por ciento), y méas bajo entre los
fumadores de 40 a 54 afios (el 6,2 por ciento) y de 55 y mas afios (0,8 por ciento).””’

7.389 A nuestro juicio, los argumentos de las partes muestran que las pruebas obtenidas a partir de
estudios y presentadas al Grupo Especial pueden interpretarse de forma diferente. Sin embargo,
aungue aceptaramos las cifras de Indonesia, dichas cifras no demuestran que el nimero de jévenes
que fuman cigarrillos de clavo de olor es insignificante.

792 I Insértese una referencia a las comunicaciones y las respuestas a las preguntas]

793 Primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafos 93 y 94.

"% primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 95.

"% primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 95.

"% primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 96.

7 primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 53.
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7.390 Por el contrario, segun la estimacion de Indonesia, aproximadamente 6.800 menores fuman
habitualmente cigarrillos de clavo de olor.”® En nuestra opinion, esta cifra no es precisamente
insignificante.

7.391 Ademas, los estudios del NSDUH en que se han basado ambas partes muestran en realidad
que, incluso considerando que por "jovenes" se entiende sélo la poblacion menor de 18 afios, los
"jévenes" siguen consumiendo cigarrillos de clavo de olor desproporcionadamente. En los estudios
del NSDUH realizados en 2002 y 2003 figuraba la siguiente pregunta: "¢Ha fumado un cigarrillo de
clavo de olor, entero o en parte, durante los Gltimos 30 dias?". La Prueba documental 73 presentada
por Indonesia muestra los resultados de los estudios del NSDUH correspondientes a 2002 y 2003, que
indican que en el primero de esos afios, el 7,3 por ciento de los fumadores menores de 18 afios
respondié afirmativamente a esta pregunta, mientras que sélo el 2,5 por ciento de los fumadores
mayores de 18 afios hizo lo propio. También indican que en 2003, el 5,8 por ciento de los fumadores
menores de 18 afios respondié afirmativamente a esta pregunta, mientras que Unicamente el 2,2 por
ciento de los fumadores mayores de 18 afios respondi6 en el mismo sentido.

7.392 En consecuencia, no consideramos que los datos de estudios facilitados por Indonesia
ofrezcan una base suficiente para determinar que la prohibicion de los cigarrillos de clavo de olor no
hace una contribucidn importante al objetivo de reducir el consumo de tabaco entre los jovenes.

La cuestion de si el hecho de que los Estados Unidos no hayan prohibido otros productos de
tabaco aromatizados que tienen gran aceptacién entre los jévenes demuestra que la
prohibicidn de los cigarrillos de clavo de olor no hace ninguna "contribucién importante" a la
reduccién del consumo de tabaco entre los jovenes

7.393 Indonesia aduce que, como la FSPTCA no prohibe otros productos de tabaco aromatizados
gue gozan de aceptacion entre los jovenes, en particular los cigarrillos mentolados, la prohibicion de
los cigarrillos de clavo de olor no puede hacer una contribucion importante al objetivo de reducir el
tabaquismo entre los jovenes. A este respecto, Indonesia reitera que al prohibir Unicamente una
"porcién minascula” de los cigarrillos que fuman los jovenes, la medida no puede hacer una
"contribucion importante” al objetivo de reducir el consumo de tabaco entre los jovenes y, por
consiguiente, restringe el comercio més de lo necesario para alcanzar su objetivo.’®

7.394 Observamos que no hay desacuerdo en que los jovenes fuman cigarrillos mentolados
(y ordinarios) en cantidades mucho mayores que cigarrillos de clavo de olor. Sin embargo, no
consideramos que el hecho de que esos cigarrillos no estén prohibidos demuestre que la prohibicion
de los cigarrillos de clavo de olor no hace una contribucion importante a la reduccién del consumo de
tabaco entre los jovenes.

7.395 En primer lugar, si se supone, a efectos de argumentacion, que la medida, al prohibir s6lo una
"porcion minascula" de los cigarrillos que fuman los jovenes, no puede hacer una contribucion
importante al objetivo de reducir el tabaquismo entre éstos, parece deducirse que la medida restringe
el comercio menos de lo necesario para alcanzar su objetivo. Mas concretamente, esto significaria
que, para hacer una contribucion importante al objetivo de reducir el tabaquismo entre los jovenes, los
Estados Unidos tendrian que prohibir mas tipos de cigarrillos de los que han prohibido. No
entendemos coOmo se puede considerar que la prohibicion de los cigarrillos de clavo de olor "restringe

7% Seqgn Indonesia, "[e]n los Estados Unidos, entre 2,2 y 2,5 millones de personas menores de 18 afios
fuman cigarrillos. De ellos, aproximadamente 1,1 millones (o el 43 por ciento) fuman habitualmente cigarrillos
mentolados. Esto contrasta con los apenas 6.800 menores que fuman habitualmente cigarrillos de clavo de
olor". Declaracion oral de Indonesia en la primera reunion sustantiva del Grupo Especial, parrafo 143.

7% Respuesta de Indonesia a la pregunta 2 del Grupo Especial, parrafo 6; respuesta de Indonesia a la
pregunta 58 del Grupo Especial, parrafo 124; y segunda comunicacion escrita de Indonesia, parrafos 2 y 125.
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el comercio mas de lo necesario™ para alcanzar su objetivo sobre la base de la conclusion de que
restringe el comercio menos de lo necesario para alcanzar su objetivo.

7.396 Ademaés, puesto que los demas cigarrillos aromatizados prohibidos por el
articulo 907(a)(1)(A) también tenian una cuota de mercado muy pequefa (desde luego, aparentemente
menor que la correspondiente a los cigarrillos de clavo de olor), aceptar el razonamiento de Indonesia
conduciria a la conclusion de que la prohibicion de esos otros cigarrillos tampoco haria una
contribucién importante al objetivo de reducir el consumo de tabaco entre los jévenes. En efecto, la
propia Indonesia reconoce la implicacion logica de su argumento.’*°

7.397 Por otra parte, no consideramos que se pueda analizar si una medida hace una "contribucién
importante™ a su objetivo comparandola con una medida hipotética cuya contribucién al logro del
objetivo es mayor. En Brasil - Neumaticos recauchutados, el Organo de Apelacion juzgd si la medida
impugnada hacia una contribucién importante por si misma, y no en comparaciéon con medidas
alternativas. En el analisis del articulo XX realizado por el Organo de Apelacion, la comparacion de
la medida impugnada con las alternativas se llevo a cabo Unicamente para confirmar que la medida
era "necesaria”, no para determinar el grado en que la medida contribuia a su objetivo. Se trata de una
pregunta distinta, que se formula antes de comparar la medida con las alternativas.”*

7.398 Por altimo, nos resulta dificil aceptar el argumento de Indonesia de que "si no es necesario
prohibir los productos de tabaco que méas consumen los adolescentes, no puede ser necesario prohibir
los cigarrillos de clavo de olor, que se consumen muy poco"’*?, es decir, que este argumento da por
hecho que los Estados Unidos excluyeron del alcance de la prohibicion los cigarrillos mentolados y
otros productos de tabaco con gran aceptacion entre los jovenes porque no consideraban necesario
prohibirlos para reducir el consumo de tabaco entre los jévenes. No se ha presentado al Grupo
Especial ninguna prueba de que los Estados Unidos hayan hecho nunca tal evaluacion. Mas bien,
sostienen que el motivo para excluir del alcance de la prohibicion los cigarrillos mentolados fue evitar
las posibles consecuencias desfavorables de la prohibicion de productos a los que decenas de millones
de adultos son adictos desde el punto de vista quimico y psicoldgico debido a las posibles pero
desconocidas repercusiones en la salud de los consumidores o de la poblacién en general.”

7.399 Por estas razones, no consideramos que el hecho de que los Estados Unidos no prohibieran
otros productos de tabaco aromatizados con gran aceptacion entre los jovenes, en particular los
cigarrillos mentolados, demuestre que la prohibicion de los cigarrillos de clavo de olor no hace una
contribucion importante a la reduccion del consumo de tabaco entre los jovenes.

La cuestién de si los testimonios cientificos disponibles demuestran que la prohibicién de los
cigarrillos de clavo de olor no servira de mucho para disuadir a los jévenes de fumar

7.400 Esto nos lleva al ultimo argumento de Indonesia, segin el cual no existen testimonios
cientificos que demuestren que la prohibicién de los cigarrillos de clavo de olor contribuira a disuadir
a los jovenes de fumar. Seguin Indonesia, "la justificacién de la prohibicion de los cigarrillos
aromatizados que se cita con mayor frecuencia es que incitan a los nifios a fumar al incorporar aromas

"0 Respuesta de Indonesia a la pregunta 62 del Grupo Especial, parrafo 130 (donde confirma que, a su
juicio, "... mientras no se prohiba el aroma de mentol, el de mayor aceptacion entre los jovenes, es dificil
imaginar que se pueda considerar 'necesaria’ la prohibicion de otros aromas, en particular la de productos que ni
siquiera estaban en el mercado cuando se adopt6 la medida™).

™ Informe del Organo de Apelacion, Brasil - Neumaticos recauchutados, parrafos 134-155 y 156-175.

2 primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 98.

3 Respuesta de los Estados Unidos a las preguntas 60 y 100 del Grupo Especial.
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atractivos. Muy a menudo, se utiliza una Unica linea de un Unico estudio para respaldar esta

suposicion™.”*

7.401 En este punto, consideramos que las pruebas presentadas al Grupo Especial ofrecen una base
solida para llegar a una conclusion definitiva. Los testimonios de expertos en salud presentados al
Grupo Especial contradicen rotundamente la afirmacion de Indonesia de que no existen testimonios
cientificos que avalen la prohibicién de los cigarrillos de clavo de olor impuesta por los Estados
Unidos. Los Estados Unidos han presentado varios estudios procedentes de fuentes competentes y
respetadas, todos los cuales parecen llegar a la misma conclusion. En efecto, parece que existe un
consenso cada vez mayor entre quienes han realizado investigaciones sobre esta cuestion que respalda
la posicién de los Estados Unidos sobre este asunto en concreto. En esta ocasion, no se trata de un
Miembro que intenta basar una medida de salud puablica en una opiniébn minoritaria entre la
comunidad cientifica; se trata de una medida que refleja verdaderamente una opinién como minimo
mayoritaria, si no unanime.”

7.402 Por ejemplo, en un estudio realizado en 1985 por el Centro de Control de las Enfermedades
(CDC) de los Estados Unidos se observa lo siguiente:

"Aparte de los efectos perjudiciales para la salud que puede ocasionar la inhalacion de
eugenol y clavo de olor pirolizado, el uso de cigarrillos de clavo de olor puede estar
cambiando las pautas de consumo de tabaco de los adolescentes americanos.
Algunos investigadores han sugerido que el eugenol, que esta presente en el humo de
los cigarrillos de clavo de olor en cantidades sustanciales (4), anestesia el fondo de la
garganta y la traquea de los fumadores, lo que permite una inhalacién mas profunda y
posiblemente fomenta el consumo de tabaco en personas a las que de otro modo la
aspereza de los cigarrillos ordinarios habria disuadido.""*®

7.403 En un estudio de 1989 publicado en The Western Journal of Medicine se afirma lo siguiente:

"Aparte de los estudios sobre comercializacion que no se distribuyen fuera de la rama
de produccion, la estimacion mas exacta del consumo de cigarrillos de clavo de olor
entre una poblacion definida es la que extrajeron Robinson y sus colaboradores de un
amplio estudio sobre el consumo de sustancias entre adolescentes de alrededor

"4 primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 99.

™5 En el péarrafo 591 de su informe en el asunto Estados Unidos/Canada - Mantenimiento de la
suspension, el Organo de Apelacion aclaré la norma de examen aplicable en el contexto del parrafo 1 del
articulo 5 del Acuerdo MSF:

"El Organo de Apelacion ha observado que un Miembro de la OMC puede basar una medida

sanitaria o fitosanitaria en opiniones divergentes o0 minoritarias, siempre que esas opiniones

provengan de fuentes competentes y respetadas. Esto debe tenerse en cuenta al definir la

norma de examen de los grupos especiales. Por consiguiente, un grupo especial que examina

la compatibilidad de una medida sanitaria o fitosanitaria con el parrafo 1 del articulo 5 del

Acuerdo MSF debe, en primer lugar, identificar el fundamento cientifico que sirvié de base

para la adopcion de la medida. No es necesario que este fundamento cientifico refleje la

opinién mayoritaria de la comunidad cientifica, y puede reflejar opiniones divergentes o

minoritarias. Una vez identificado el fundamento cientifico en el que se basa la medida

sanitaria o fitosanitaria, el grupo especial debe comprobar si el fundamento cientifico proviene

de una fuente respetada y competente. Aunque no es necesario que el fundamento cientifico

represente la opinién mayoritaria de la comunidad cientifica, debe tener el rigor cientifico y

metodoldgico necesario para que se considere informacion cientifica digna de crédito ..."

(sin cursivas en el original, no se reproducen las notas de pie de pagina).

6 cDC, "Epidemiologic Notes and Reports llinesses Possibly Associated with Smoking Clove
Cigarettes”, MMRW Weekly, 34(21), paginas 297-299 (31 de mayo de 1985) (Estados Unidos - Prueba
documental 37), pagina 3 de 4.
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de 16 afios llevado a cabo en el norte de California, en condiciones de anonimato y
sin intervencion de las autoridades docentes. En el cuadro 1 se resumen sus datos.
En este estudio, realizado a casi 1.300 alumnos de décimo curso fundamentalmente
blancos, el 20 por ciento de los jovenes y el 26 por ciento de las jovenes indicaron
que como minimo habian probado los cigarrillos de clavo de olor, y un 1 por ciento
aproximadamente de ellos los fumaba a diario o casi a diario. Entre los adolescentes
que consumian una 0 mas sustancias a diario, cerca del 12 por ciento fumaba
cigarrillos de clavo de olor.

A falta de datos significativos, aparte de las pautas de consumo, cabe esperar que los
cigarrillos de clavo de olor induzcan el habito entre los jovenes fumadores con mayor
facilidad que los cigarrillos ordinarios. A ello contribuirian factores como el atractivo
de lo exoético, el fuerte aroma y el interés de los compafieros en el producto, en
especial dada la imagen inicial de los cigarrillos de clavo de olor como una
alternativa saludable a los cigarrillos ordinarios. El disefio de los cigarrillos de clavo
de olor es casi perfecto como cigarrillo 'de habituacion' para captar fumadores
jovenes."™’

7.404 Enun estudio de 1992 publicado en esa misma revista médica se sostiene lo siguiente:

"Los cigarrillos de clavo de olor tienen un aroma suave y adormecen ligeramente la
boca. EIl efecto es que eliminan gran parte de las experiencias desagradables del
tabaquismo de los nuevos fumadores. Se les ha denominado cigarrillos
'de habituacion'.

Igual preocupacion ha causado la posibilidad de condicionar la conducta de los
adolescentes por lo que respecta al consumo de tabaco. Fumar cigarrillos de clavo de
olor es un habito menos nocivo debido a su sabor aceptable y a un efecto anestésico
en las membranas mucosas que disminuye la sensacion desagradable. El habito se ha
asociado a muchas tendencias sociales importantes entre grupos homogéneos de
adolescentes: la musica new wave, los productos 'naturales' y a base de plantas, la
actividad fisica (surfing), lo exético (los nombres indonesios y los envases de colores
brillantes) y el desconocimiento de los padres (hasta que la amplia difusion de la
publicidad centr6 la atencion en esta novedad). Por consiguiente, los cigarrillos de
clavo de olor pueden tener un potencial peligroso para iniciar en el habito a
fumadores hasta entonces no experimentados.""*®

7.405 Un estudio de 1991 llevado a cabo por el Comité de abuso de sustancias de la Academia de
Pediatria de los Estados Unidos y publicado en la revista Pediatrics llega a la siguiente conclusion:

"Cabe sospechar que los cigarrillos de clavo de olor son una droga de entrada debido
a sus propiedades y a la forma en que se fuman. EI eugenol contenido en los
cigarrillos de clavo de olor, al actuar como anestésico local de la orofaringe posterior,
reduce los elementos nocivos del consumo de tabaco. De ese modo, puede facilitar el
aprendizaje de técnicas para fumar, tanto la inhalacion ordinaria como la técnica de
inhalacion profunda utilizada para fumar marihuana. Ademas, el aroma y la mistica

"7 Guidotti y otros, "Clove Cigarettes: the Basis for Concern Regarding Health Effects”, The Western
Journal of Medicine (agosto de 1989) (Estados Unidos - Prueba documental 38), paginas 221, 225 y 226.

8 Guidotti y Laing, "Clove Cigarettes”, The Western Journal of Medicine (agosto de 1992) (Estados
Unidos - Prueba documental 41), paginas 537 y 538.
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que rodea al uso de cigarrillos de clavo de olor los ha hecho muy populares entre los
adolescentes que no utilizan drogas pero tratan de ser aceptados por grupos de
usuarios de drogas de su misma edad y de participar en sus experiencias.""*

7.406 En una publicacion de 2003 del Instituto Nacional de Abuso de Drogas se afirma lo siguiente:

"A veces se hace referencia a los cigarrillos de clavo de olor como ‘cigarrillos de
habituacion' que pueden servir como productos 'de entrada' que introducen el
consumo de tabaco entre los jovenes. El estudio Monitoring the Future, realizado por
el Institute for Social Research de la Universidad de Michigan y financiado por el
National Institute on Drug Abuse, se ocup6 del consumo de drogas, incluido el de
productos de tabaco, entre estudiantes de octavo, décimo y décimo segundo curso.
En 2002, la prevalencia de fumadores de cigarrillos de clavo de olor en el afio
anterior era del 2,6 por ciento entre los estudiantes de octavo curso, el 4,9 por ciento
entre los de décimo curso y el 8,4 por ciento entre los de décimo segundo curso.""®

7.407 En otro estudio de 2003, publicado en la revista Pharmacology Biochemistry and Behavior, se
afirma lo siguiente:

"De hecho, se hace referencia a los cigarrillos de clavo de olor como ‘cigarrillos de
habituacion', dando a entender que pueden servir como productos 'de entrada' para los
cigarrillos ordinarios (Committee on Substance Abuse de la American Academy of
Pediatrics, 1991; Guidotti y Laing, 1992). En los Estados Unidos, un porcentaje
importante de los jovenes fumadores consume cigarrillos de clavo de olor.
Una encuesta realizada en 1999 a escala nacional concluy6 que, en aquel momento,
el 1,9 por ciento de los estudiantes de ensefianza secundaria y el 5,8 por ciento de los
de ensefianza superior fumaban cigarrillos de clavo de olor (CDCP, 2000).""*

7.408 Enun articulo de 2005 publicado en la revista Health Affairs se sefiala lo siguiente:

"A nivel interno, el atractivo de los cigarrillos aromatizados se ha asociado desde
hace tiempo con poblaciones de consumidores concretas, en particular con los
fumadores jovenes y principiantes. Por ejemplo, el estudio sobre consumo realizado
en 1984 por Brown y Williamson (B&W) revelé una notable coincidencia entre los
encuestados en que los cigarrillos aromatizados gozaban de mucha mayor aceptacion
entre los fumadores jévenes e inexpertos.

™% Committee on Substance Abuse, "Hazards of Clove Cigarettes”, Pediatrics, volumen 88 (1991)
(Estados Unidos - Prueba documental 43), paginas 395 y 396 (donde se cita, entre otras publicaciones, Guidotti
y otros, "Clove Cigarettes: the Basis for Concern Regarding Health Effects"”, The Western Journal of Medicine
(agosto de 1989)).

20 susan Farrer, "Alternative Cigarettes May Deliver More Nicotine Than Conventional Cigarettes”,
National Institute on Drug Abuse (NIDA) Notes, volumen 18, N° 2 (agosto de 2003) (Estados Unidos - Prueba
documental 42).

72! Malson y otros., "Clove Cigarette Smoking: Biochemical, Physiological, and Subjective Effects",
Pharmacology Biochemistry and Behavior 74(3), paginas 739-745 (febrero de 2003) (Estados Unidos - Prueba
documental 44), paginas 739 y 740 (donde se citan American Academy of Pediatrics Committee on Substance
Abuse, Hazards of clove cigarettes, Pediatrics 1991;88; paginas 5y 6; Guidotti TL, Laing L, Clove cigarettes,
West J Med 1992;156, paginas 537 y 538; Centers for Disease Control and Prevention (CDCP), Tobacco use
among middle and high school students - United States, 1999, Morb Mortal Weekly Rep 2000;49,
péginas 49-53).
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Los cigarrillos aromatizados pueden fomentar la iniciacion en el consumo de los
jévenes y ayudar a que los jévenes que fuman ocasionalmente lo hagan a diario,
reduciendo o enmascarando la aspereza y el sabor naturales del humo de tabaco y
aumentando la aceptabilidad de un producto téxico. ... ademas de sensibilizar al
publico y tomar medidas a nivel local para hacer frente a los productos dirigidos a los
jévenes, los encargados de formular politicas deberian respaldar una legislacién que
prohiba a los fabricantes afiadir esos aromas similares al del caramelo a los productos
de tabaco."#

7.409 Un estudio de 2006 publicado en la American Journal of Public Health decia lo siguiente:

"Hay estudios recientes que demuestran que son principalmente los jovenes los que
consumen los tres productos aromatizados. Segun encuestas realizadas en 2004,
hasta el 20 por ciento de los fumadores de edades comprendidas entre los 17 y
los 19 afios habia consumido cigarrillos aromatizados en los ultimos 30 dias, mientras
que Unicamente el 6 por ciento de los fumadores mayores de 25 afios habia fumado
uno de los tres productos aromatizados. EI consumo era mayor entre los encuestados
de 17 afios (el 19,6 por ciento) y de 18 a 19 afios (el 20,2 por ciento) y menor entre
los fumadores mayores de 40 afios. ... Estos datos plantean graves preocupaciones
acerca de la incidencia de estos productos en el consumo de tabaco entre los jovenes
y los adultos jévenes.

Si bien coincidimos en que esos productos son en efecto atractivos para los jévenes y
se comercializan, como minimo, pensando en ellos, en este analisis nos centraremos
en la poblacion de adultos que constituye el objetivo declarado de la industria
tabacalera, principalmente adultos jovenes, que sirven de modelo para los jévenes. ...
La seleccion de los adultos jévenes puede ser percibida como doblemente beneficiosa
puesto que incluye a quienes tienen entre 18 y 24 afios e influye indirectamente en los
adolescentes, que quiza traten de emular a sus compafieros de mas edad.

Aunque la polémica suscitada por estos cigarrillos aromatizados se ha centrado en
gran medida en su potencial para alentar la experimentacion (al tiempo que encubren
el sabor del tabaco) entre los no fumadores, la iniciacién en el consumo de tabaco no
es la Unica conducta en la que pueden influir. Los productos que se analizan en este
estudio ofrecen una variedad de sabores y aromas atractivos que pueden incitar a los
fumadores habituales y a los que estan dejando de fumar a seguir fumando, malograr
las tentativas de dejar de fumar y tentar a quienes han dejado de fumar para que
vuelvan a hacerlo. Estas cuestiones también han de ser estudiadas.

Una disposicion de la legislacion propuesta recientemente sobre la reglamentacion
del tabaco por la Administracién de Productos Alimenticios y Farmacéuticos prevé la
prohibicién de todos los aromas excepto el mentol en los cigarrillos. Otras politicas
que exigen un envasado genérico de los productos de tabaco pueden limitar el
atractivo de estos cigarrillos con envases llamativos al normalizar los envases y el
disefio de los productos de tabaco de forma que sean iguales para todas las marcas.

722 Carrie M. Carpenter y otros, "New Cigarette Brands with Flavors that Appeal to Youth: Tobacco
Marketing Strategies", Health Affairs, volumen 24, N° 6 (noviembre/diciembre de 2005) (Estados Unidos -
Prueba documental 40), paginas 1603 y 1608 (donde se citan T.G. Sommers, "Topline: Alternate Cigarette
Flavors", 18 de enero de 1984, Bates N° 537004281-537004282, tobaccodocuments.org/bw/163368.html (23 de
agosto de 2005); Wayne y Connolly, "How Cigarette Design Can Affect Youth Initiation into Smoking").
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Estas politicas no solo protegerian a los jovenes sino también a otros grupos
vulnerables como los adultos jévenes.""?

7.410 En una publicacién de 2006 de la Asociacion de Neumologia de los Estados Unidos se
plantean las siguientes inquietudes:

"Los limitados datos que existen sobre estos nuevos productos muestran que gozan de
mucha mas aceptacién entre los fumadores mas jévenes que entre los de mas edad.
En 2005, investigadores del Roswell Park Cancer Institute de Buffalo, Nueva York,
publicaron los resultados de varios estudios realizados en 2004 que demostraban que
el 20 por ciento de los fumadores de edades comprendidas entre los 17 y los 19 afios
habia fumado cigarrillos aromatizados en un periodo de 30 dias, mientras que s6lo el
6 por ciento de los fumadores mayores de 25 afios lo habia hecho. Asimismo,
un 8,6 por ciento de los estudiantes de noveno curso del oeste del estado de Nueva
York habia probado los cigarrillos aromatizados en un periodo de 30 dias.

En 1985, un informe de R.J. Reynolds afirmaba lo siguiente: 'La dulzura puede
conferir una dimension de sabor diferente, a la que pueden ser receptivos los
fumadores adultos méas jévenes, como demuestran sus preferencias en cuanto al sabor
en otros productos’. Un informe de Brown & Williamson fechado en 1972 sugeria
tomar en consideracion la elaboracion de cigarrillos con aroma a cola y manzana.
También sugeria un cigarrillo de aroma dulce y afirmaba lo siguiente: 'Es bien sabido
gue a los adolescentes les gustan los productos dulces. Se podria tener en cuenta
la miel'.

Desde el punto de vista de las politicas, la solucion para los cigarrillos con aroma de
caramelo y otros productos de tabaco aromatizados es bastante simple. Con el fin de
reducir su atractivo para los nifios, habria que eliminar la mayoria de los aromas de
los cigarrillos y otros productos de tabaco.

Datos preliminares de un estudio indican que estos productos son mucho mas
atractivos para los jovenes, lo que deberia ser motivo de alarma para los encargados
de formular politicas, puesto que aproximadamente el 90 por ciento de los fumadores
empieza antes de los 21 afios.""*

7.411 Otro estudio de 2006, publicado en la Journal of Agricultural and Food Chemistry, sefiala
que el "eugenol, un compuesto de sabor intenso presente en los cigarrillos de clavo de olor, puede
actuar como anestésico y adormecer la garganta, haciendo que el humo sea més facil de inhalar; de

ahi que los cigarrillos de clavo de olor hayan sido denominados cigarrillos de habituacién".”?

2% Jane Lewis y Olivia Wackowski, "Dealing with an Innovative Industry: A Look at Flavored
Cigarettes Promoted by Mainstream Brands", American Journal of Public Health, volumen 96, N° 2 (febrero
de 2006) (Estados Unidos - Prueba documental 33), paginas 244 y 247-249.

4 American Lung Association, Tobacco Policy Trend Alert, From Joe Camel to Kauai Kolada - the
Marketing of Candy Flavored Cigarettes, pagina 1 (julio de 2005, actualizado en mayo de 2006),
http://slati.lungusa.org/reports/CandyFlavoredUpdatedAlert.pdf (Estados Unidos - Prueba documental 35),
paginas 2-4.

25 stanfill SB, Brown CR, Yan XJ, Watson CH, Ashley DL, "Quantification of Flavor-Related
Compounds in the Unburned Contents of Bidi and Clove Cigarettes”, J. Agric. Food Chem. 2006, 54,
paginas 8580-8588 (Estados Unidos - Prueba documental 46), pagina 8581 (donde se cita Guidotti, T.L.;
Binder, S.; Stratton, J.W.; Schechter, F.G.; Jenkins, R.A. Clove cigarettes: development of the fad and
evidence for health effects. In Current Topics in Pulmonary Pharmacology and Toxicology; Hollinger, M.A.,
Editor, Elsevier, Nueva York, 1987, volumen 2, paginas 1-23).
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7.412 Un estudio de 2007, publicado en la revista Food & Chemical Toxicology, concluye que "la
inhalacién de eugenol, un analgésico conocido, puede adormecer la garganta del fumador, lo que
permite una iniciacion mas facil a toda una vida de tabaquismo", y sefiala lo siguiente:

"Aunque el consumo de kreteks en los Estados Unidos descendi6 a mediados del
decenio de 1980 (Guidotti y otros, 1987), hay datos recientes que indican que sigue
siendo significativo. Un estudio del CDC concluy6 que un 2,7 por ciento de los
estudiantes de ensefianza superior fumaba kreteks habitualmente en los Estados
Unidos (Allen y otros, 2003). Otros estudios han situado el consumo de kretek
durante toda la vida en una cifra tan elevada como el 8,9 por ciento (Tercyak y
Audrain, 2002) y el consumo habitual en el 2,6 por ciento entre los estudiantes de
ensefianza media y superior (Tercyak y Audrain, 2002; Soldz y otros, 2003). Entre
los productos de tabaco alternativos, bidis (tabaco cortado, con frecuencia
aromatizado, enrollado en una hoja de tendu como un cigarrillo), cigarros, kreteks y
tabaco sin humo, el kretek es el segundo producto mas consumido, s6lo por detras de
los cigarros (Soldz y otros, 2003).""%

7.413 Uno de los estudios presentados por los Estados Unidos es un informe de 2007 de un Grupo
de Estudio de la OMS sobre Reglamentacion de los Productos de Tabaco titulado The Scientific Basis
of Tobacco Product Regulation (La base cientifica de la reglamentacion de los productos de
tabaco).””” El Grupo de Estudio estaba compuesto por 11 expertos y contaba con el apoyo de una
secretaria.””® Se establecié de conformidad con el Convenio Marco de la OMS para el Control del
Tabaco. EI Grupo de Estudio recomienda lo siguiente: "Deberian elaborarse reglamentos que
prohiban la fabricacién y comercializacién de productos de tabaco con aroma de caramelo y aromas
ex6ticos destinados a los fumadores jévenes y principiantes”.”” EI Grupo de Estudio explicé que:

"En los ultimos afios, los fabricantes de tabaco han modificado cualitativamente esta
practica introduciendo una serie de marcas concretas de productos de tabaco
aromatizados que incluyen cigarrillos, cigarros, tabaco sin humo, kreteks (cigarrillos
de clavo de olor), bidis y tabaco para pipa de agua (hookah). La produccién y
promocién de los productos de tabaco aromatizados en los Gltimos afios constituye
una preocupaciéon importante en materia de salud publica. ... Los aromas pueden
incitar a los jovenes a experimentar con productos de tabaco al enmascarar la
aspereza natural del humo. ... Los fumadores mas jovenes e inexpertos se sienten
mas inclinados a probar los cigarrillos aromatizados puesto que los aromatizantes

726 polzin y otros, "Determination of eugenol, anethole, and coumarin in the mainstream cigarette
smoke of Indonesian clove cigarettes”, Food & Chemical Toxicology 45(10), péaginas 1948-1953 (octubre
de 2007) (Estados Unidos - Prueba documental 45) (donde se citan Allen, J.A., Vallone, D., Haviland, M.L.,
Healton, C., Davis, K.C., Farrelly, M.C., Husten, C.G., Pechacek, T., 2003. Tobacco use among middle and
high school students - United States, 2002. MMWR 52, paginas 1096-1098; Tercyak, K.P., Audrain, J., 2002.
Psychosocial correlates of alternate tobacco produce use during adolescence.  Prevent. Med. 35,
paginas 193-198; Soldz, S., Huyser, D.J., Dorsey, E., 2003. Characteristics of users of igars, bidis, and kreteks
and the relationship to cigarette use. Prevent. Med. 37, paginas 250-258).

2 Qrganizaciéon Mundial de la Salud, "The Scientific Basis of Tobacco Product Regulation”,
WHO Technical Report Series 945 (2007) (Estados Unidos - Prueba documental 113).

%8 Organizacién Mundial de la Salud, “The Scientific Basis of Tobacco Product Regulation”,
WHO Technical Report Series 945 (2007) (Estados Unidos - Prueba documental 113), paginas vii y viii.

2 Organizacién Mundial de la Salud, "The Scientific Basis of Tobacco Product Regulation”,
WHO Technical Report Series 945 (2007) (Estados Unidos - Prueba documental 113), pagina 18.
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incitantes eliminan la aspereza y las propiedades tdxicas del humo del tabaco,
haciéndolo més atractivo para los fumadores principiantes.”

Las investigaciones publicadas sugieren que los aditivos con aroma de caramelo
constituyen un factor importante que atrae a los fumadores jévenes e inexpertos."’*

7.414 Las Directrices parciales de la OMS refuerzan nuestra opinién. Como se ha indicado mas
arriba’*?, estas Directrices, "basadas en los mejores datos cientificos disponibles y en la experiencia de
las Partes"’®, demuestran la existencia de un consenso creciente entre la comunidad internacional
sobre la conveniencia de fortalecer las politicas de control del tabaco mediante una reglamentacion
del contenido de los productos de tabaco, incluidos los aditivos que aumentan el atractivo y la
palatabilidad de los cigarrillos. A este respecto, en las Directrices parciales de la OMS se afirma que
"la reglamentacién de los ingredientes encaminada a reducir el atractivo de los productos de tabaco
puede contribuir a reducir la prevalencia del tabaquismo y la dependencia del tabaco entre los
usuarios nuevos y habituales”. Por consiguiente, dichas Directrices recomiendan, entre otras cosas, lo
siguiente: "las Partes deberian regular, mediante prohibiciones o restricciones, los ingredientes que
pueden utilizarse para aumentar la palatabilidad de los productos de tabaco".”** Los ingredientes a los
que se hace referencia son, entre otros, los utilizados para aumentar la palatabilidad y, entre los
ingredientes que aumentan la palatabilidad enumerados en las Directrices parciales de la OMS
encontramos agentes enmascaradores como el mentol, asi como especias y hierbas, incluida la menta,
y que podrian comprender el clavo de olor.

7.415 A nuestro juicio, las pruebas examinadas mas arriba hablan por si mismas: no es cierto, como
sostiene Indonesia, que la base cientifica para prohibir los cigarrillos de clavo de olor y otros
cigarrillos aromatizados sea "una Gnica linea de un Unico estudio”.” Antes bien, hay una gran
cantidad de testimonios cientificos que respaldan la conclusion de que la prohibicion de los cigarrillos
de clavo de olor y otros cigarrillos aromatizados podria contribuir a reducir el tabaquismo entre los

jévenes.

7.416 Observamos que la conclusidn resultante de los testimonios cientificos examinados més arriba
se ve reforzada por las pruebas en contrario presentadas por Indonesia. Nos sorprende que
aparentemente Indonesia no haya sido capaz de encontrar mas que un experto cientifico que exprese
una opinién contraria, y Unicamente en forma de una entrada en su propio blog (en lugar de una
revista médica o cientifica revisada por homélogos).”*

™0 Organizacién Mundial de la Salud, "The Scientific Basis of Tobacco Product Regulation”,
WHO Technical Report Series 945 (2007) (Estados Unidos - Prueba documental 113), pagina 26.

™ Organizacién Mundial de la Salud, "The Scientific Basis of Tobacco Product Regulation”,
WHO Technical Report Series 945 (2007) (Estados Unidos - Prueba documental 113), pagina 100.

732 \/éanse los pérrafos 7.229-7.231 supra.

"% Directrices parciales de la OMS, seccion 1.1.

% El texto del proyecto de Directrices, que se adoptd sin cambios en la Conferencia de las Partes,
puede consultarse en linea en la siguiente direccion: http://apps.who.int/gb/fctc/PDF/copd/FCTC_COP4
28draft-sp.pdf.

"3 primera comunicacion escrita de Indonesia, pérrafo 99.

736 Primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 102; y declaracién oral de Indonesia en la
primera reunién sustantiva del Grupo Especial, parrafo 16 (donde se citan las opiniones del Dr. Michael Siegel
expresadas en su blog con el titulo "FDA Commissioner Falsely Asserts that Flavored Cigarettes are a Gateway
for Teen Smoking; Representative Waxman Also Makes the Same False Claim", Dr. Michael Siegel, que puede
consultarse en la siguiente direccién: http://www.tobaccoanalysis.blogspot.com/, 24 de junio de 2010
(Indonesia - Prueba documental 37)).
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Conclusién

7.417 Por estas razones, concluimos que Indonesia no ha demostrado que la prohibicién de los
cigarrillos de clavo de olor no constituye una "contribucién importante™ al objetivo de reducir el
tabaquismo entre los jovenes. A nuestro juicio, hay una "relacion auténtica de fines a medios" entre el
objetivo perseguido y la medida en litigio.”’

iv) La cuestion de si Indonesia ha demostrado que existen medidas alternativas menos
restrictivas del comercio que representen una contribucién equivalente al logro del objetivo,
teniendo en cuenta el nivel de proteccion que tratan de alcanzar los Estados Unidos

7.418 En Brasil - Neumaticos recauchutados, el Organo de Apelacion explicé que, si un grupo
especial constata que la medida en litigio constituye una contribucion importante al logro del objetivo,
la siguiente cuestion es si existen medidas alternativas menos restrictivas del comercio que
proporcionen una contribucion equivalente:

"Para determinar si una medida es 'necesaria’ en el sentido del apartado b) del
articulo XX del GATT de 1994, un grupo especial debe evaluar todos los factores
pertinentes, en especial el alcance de la contribucion al logro del objetivo de una
medida y el grado de restriccion del comercio que implica, teniendo en cuenta la
importancia de los intereses o valores en juego. Si en este analisis se llega a una
conclusion preliminar de que la medida es necesaria, hay que confirmar este resultado
comparando la medida con las posibles alternativas a ella que puedan tener efectos
menos restrictivos del comercio y proporcionen una contribucién equivalente al logro
del objetivo perseguido. Corresponde al Miembro reclamante identificar las posibles
alternativas a la medida en litigio que el Miembro demandado podria haber
adoptado.""®®

7.419 No vemos nada en el texto, contexto o fin del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC que
sugiera que dicha disposicion exige un enfoque diferente.

7.420 En la presente diferencia, Indonesia aduce que incluso si la prohibicién de los cigarrillos de
clavo de olor hiciera una contribucion al objetivo de reducir el consumo de tabaco entre los jovenes,
habria medidas menos restrictivas del comercio razonablemente disponibles para limitar el acceso de
los jovenes a los cigarrillos de clavo de olor.”®® A este respecto, Indonesia examina: i) las
disposiciones de la FSPTCA aplicables a los cigarrillos mentolados y ordinarios concebidas con el fin
de reducir la capacidad de las empresas fabricantes de cigarrillos para seguir practicas dirigidas a
atraer a los jovenes’; ii) las medidas que la FSPTCA impide expresamente tomar a la FDA, que
reducirian significativamente el consumo de tabaco entre los jévenes y no serian particularmente
restrictivas del comercio’; iii) determinadas medidas que no restringen el comercio previstas en un
acuerdo de avenencia, alcanzado en 2006 entre R.J. Reynolds y los Fiscales Generales de varios
Estados en relacion con nuevos productos que, segun los defensores de la salud, se concibieron y
comercializaron con el fin de atraer a los jovenes’**; iv) medidas no restrictivas del comercio

adoptadas por otros paises, como Australia y Singapur, para hacer frente al consumo de tabaco entre

37 Informe del Organo de Apelacién, Brasil - Neumaticos recauchutados, parrafo 145.
738 Informe del Organo de Apelacion, Brasil - Neumaticos recauchutados, parrafo 156.
¥ primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafos 104-111.

0 primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 106.

™! primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 107.

"2 primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 108.
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los jovenes’; y v) varias medidas incluidas en el Convenio Marco de la OMS para el Control del
Tabaco destinadas a impedir la venta de cigarrillos a los menores.”*

7.421 A nuestro juicio, Indonesia no ha demostrado que existen medidas alternativas menos
restrictivas del comercio que constituyan una contribucion equivalente al logro del objetivo, teniendo
en cuenta el nivel de proteccidn que tratan de alcanzar los Estados Unidos.

7.422 Ante todo, consideramos que Indonesia no ha identificado satisfactoriamente la medida o
medidas alternativas que deberian haber aplicado los Estados Unidos. En cambio, Indonesia se limita
a enunciar numerosas medidas, sobre todo en forma de lista de puntos. Més concretamente, Indonesia
sostiene que la sustitucion de la prohibicion de los cigarrillos de clavo de olor por las siguientes
medidas menos restrictivas del comercio’ harfa una contribucion equivalente al nivel de proteccion
que tratan de alcanzar los Estados Unidos:

) prohibir toda publicidad de tabaco en espacios abiertos en un radio de 1000 pies de

colegios y parques infantiles’™®;

o prohibir todo patrocinio por marcas de tabaco de acontecimientos deportivos y

recreativos’®’;

o prohibir los obsequios gratuitos de cualquier producto que no sea de tabaco con la

compra de un producto de tabaco’*;

) limitar la publicidad a un texto en blanco y negro en publicaciones con un nimero
significativo de lectores adolescentes, asi como la publicidad en espacios abiertos y
puntos de venta, excepto en locales exclusivos para adultos’;

o restringir las maquinas expendedoras y los expositores de autoservicio a los locales
exclusivos para adultos”™;

o exigir a los minoristas que comprueben la edad del comprador en todas las ventas

directas y establecer mecanismos federales de observancia y sanciones federales para

los minoristas que vendan a menores’™*:;

o aumentar a 19 afios la edad legal para comprar productos de tabaco’?;
o restringir la venta de cigarrillos a los locales exclusivos para adultos’?;
o prohibir la utilizacién de términos o imagenes relacionados con frutas, golosinas o

bebidas alcohdlicas en el nombre de la marca, el envase, la publicidad impresa

3 Primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 109.
4 Primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 110.
™3 primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 106.
"8 primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 106.
™7 Primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 106.
748 Primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 106.
7% Primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 106.
0 primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 106.
5! primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 106.
752 primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 107.
"3 Primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 107.
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(excepto en los locales exclusivos para adultos), las promociones directas por correo o

correo electrénico y la publicidad en Internet’*:

° facultar a la FDA para que apruebe todas las nuevas marcas, etiquetas y envases de
tabaco’”;
o prohibir practicamente toda la publicidad de tabaco y prohibir que las empresas

tabacaleras patrocinen actos’®;

o prohibir los obsequios gratuitos de articulos de promocién con la compra de

productos de tabaco™":

. limitar la exhibicion de productos de tabaco™®;

. establecer prescripciones rigurosas para el envasado’:

. exigir advertencias sanitarias’®;

. elevar las multas para los menores de edad que fumen’®:;

o impedir que determinados minoristas, entre ellos las tiendas de productos

relacionados con la salud, las tiendas destinadas a los jévenes, como los salones

recreativos, y las gasolineras, vendan productos de tabaco a fin de limitar el acceso de

los jovenes a estos productos’®;

revocar la licencia a los minoristas de tabaco que vendan a menores de edad cuando

cometan la primera infraccion’®;

permitir la venta de cigarritos (puritos) Gnicamente en paquetes de 20, en lugar de 10,

para que su precio no esté al alcance de los jovenes compradores’®;

. prohibir los cigarrillos con aroma de caramelo, pero no los de clavo de olor’®;

) prohibir la venta de productos de tabaco por cualquier medio que permita un acceso

directo, como los estantes de las tiendas®®:

o prohibir la fabricacién y venta de caramelos, aperitivos, juguetes o cualesquiera otros

objetos con forma de productos de tabaco que atraigan a los menores’™’;

5% Primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 108.
"% Primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 108.
"8 primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 109.
> Primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 109.
"8 Primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 109.
" primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 109.
"% primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 109.
781 primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 109.
762 primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 109.
763 primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 109.
%% Primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 109.
"85 primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 109.
"% primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 110.
"®7 Primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 110.
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) asegurar que las maquinas expendedoras de tabaco comprendidas en su ambito de
competencia no son accesibles para los menores y no fomentan la venta de productos
de tabaco a los menores’®;
o prohibir la distribucion gratuita de productos de tabaco al publico y en particular a los
menores’®; y/o
o prohibir la venta de cigarrillos sueltos o en paquetes pequefios que los hacen mas

asequibles para los menores.’”

7.423 A nuestro juicio, esa mera enumeracién de dos docenas de posibles medidas alternativas no
basta para establecer una presuncion prima facie. Parece bastante claro que cada una de esas medidas
seria menos restrictiva del comercio que la prohibicién de los cigarrillos de clavo de olor.
El problema es que la sola enumeracion, sin més, de dos docenas de medidas alternativas no
demuestra que esas medidas hagan una contribucién equivalente al logro del objetivo, teniendo en
cuenta el nivel de proteccion que tratan de alcanzar los Estados Unidos. Observamos también que
Indonesia no especifica si es alguna de esas medidas, una combinacion de ellas o su totalidad lo que
constituye la medida o medidas alternativas.

7.424 Ademas, cada una de las medidas alternativas que sugiere Indonesia parece acarrear un mayor
riesgo de que no se alcance el objetivo de reducir el consumo de tabaco entre los jovenes, en
comparacion con la prohibicién absoluta que actualmente estd en vigor. Al analizar la existencia de
medidas alternativas, el texto del parrafo 2 del articulo 2 nos obliga a tener en cuenta "los riesgos que
crearia no alcanzar" el objetivo. Asi pues, el parrafo 2 del articulo 2 indica que si un medio
alternativo de alcanzar el objetivo de reducir el consumo de tabaco entre los jovenes acarrea un mayor
riesgo de no alcanzarlo, no puede ser una alternativa legitima. Esto es compatible con la
jurisprudencia establecida en el marco del apartado b) del articulo XX del GATT de 1994, de
conformidad con la cual la cuestién pertinente es, como se ha explicado més arriba, si existen una o
méas medidas alternativas que hagan una contribucidn "equivalente™ al logro del objetivo al nivel
deseado. En nuestra opinién, cuando una medida alternativa acarrea un mayor riesgo de no alcanzar
el objetivo, es dificil constatar que hace una contribucién "equivalente™ al logro del objetivo al nivel
de proteccidon deseado.

7.425 Sin embargo, incluso si la enumeracién de medidas alternativas que hace Indonesia bastara
para establecer una presuncién prima facie, consideramos que los Estados Unidos la han refutado al
sefialar que muchas de las medidas alternativas propuestas por Indonesia ya estan en vigor en los
Estados Unidos.””* En el asunto Brasil - Neumaticos recauchutados, el Grupo Especial rechazé varias
de las medidas alternativas propuestas por el reclamante en esa diferencia sobre la base de que ya se
aplicaban en parte. EIl Organo de Apelacion confirmé la constatacion del Grupo Especial de que
"las posibles medidas alternativas identificadas por las Comunidades Europeas para evitar la
generacion de neumaticos de desecho no son alternativas que podrian 'aplicarse en sustitucion' de la
prohibicion de las importaciones, sino que son mas bien medidas complementarias que el Brasil

aplica ya, al menos en parte".””

768 primera comunicacion escrita de Indonesia, péarrafo 110.

789 primera comunicacion escrita de Indonesia, péarrafo 110.

770 primera comunicacion escrita de Indonesia, péarrafo 110.

™ primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, nota 316; segunda comunicacion escrita de
los Estados Unidos, parrafo 165; y respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 109 c¢) del Grupo Especial.

2 Informe del Organo de Apelacion, Brasil - Neumaticos recauchutados, parrafo 159 (sin cursivas en
el original).
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7.426 Asimismo, consideramos que el recurso de Indonesia a medidas que no restringen el comercio
para hacer frente al consumo de tabaco entre los jovenes supuestamente adoptadas por otros paises,
entre ellos Australia y Singapur, estd fuera de lugar. Por lo pronto, Indonesia s6lo ha presentado
algunas referencias selectivas a las practicas de un nimero reducido de paises y no ha mencionado a
otros Miembros que han prohibido los cigarrillos de clavo de olor. Sin embargo, lo méas importante es
gue no esta claro que las leyes aplicadas hasta la fecha por otros paises puedan servir como punto de
referencia de algln tipo para los Estados Unidos o cualquier otro Miembro soberano de la OMC,
particularmente cuando Indonesia no ha establecido los objetivos de esas medidas extranjeras ni el
nivel al que alcanzan sus respectivos objetivos, y tampoco si los objetivos de dichas medidas son los
mismos que el objetivo de los Estados Unidos ni si €sos paises procuran lograr ese objetivo al mismo
nivel que los Estados Unidos.

7.427 Por ultimo, aunque la prohibicién de los cigarrillos aromatizados no es una de las distintas
medidas previstas en el propio Convenio Marco de la OMS para el Control del Tabaco, recordamos
que la prohibicion de la venta de cigarrillos aromatizados es efectivamente una de las medidas que se
recomiendan actualmente en las Directrices parciales de la OMS.

7.428 Por consiguiente, concluimos que Indonesia no ha demostrado que la prohibicién de los
cigarrillos de clavo de olor "restringe el comercio mas de lo necesario” para alcanzar su objetivo
legitimo, teniendo en cuenta los riesgos que crearia no alcanzarlo.

e) Conclusion general sobre la alegacion formulada por Indonesia al amparo del parrafo 2 del
articulo 2 del Acuerdo OTC

7.429 Comenzamos por exponer el analisis en dos etapas que realizamos para estructurar nuestro
examen de la alegacion formulada por Indonesia al amparo del parrafo 2 del articulo 2 del
Acuerdo OTC. La primera etapa de nuestro analisis consistié en examinar si la prohibicion de los
cigarrillos de clavo de olor persigue un "objetivo legitimo". La segunda etapa consistié en examinar
si la prohibicion de los cigarrillos de clavo de olor "restringe el comercio mas de lo necesario™ para
alcanzar su objetivo legitimo de reducir el consumo de tabaco entre los jévenes (teniendo en cuanta
los riesgos que crearia no alcanzarlo).

7.430 En la primera etapa de nuestro analisis llegamos a la conclusion de que i) Indonesia ha
demostrado que el objetivo de la prohibicion de los cigarrillos de clavo de olor es reducir el consumo
de tabaco entre los jévenes; Yy ii) el objetivo de la prohibicion de los cigarrillos de clavo de olor es
"legitimo". Por lo tanto, concluimos que la prohibicion de los cigarrillos de clavo de olor persigue un
"objetivo legitimo" en el sentido del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC.

7.431 En la segunda etapa de nuestro analisis llegamos a la conclusion de que: i) la jurisprudencia
establecida en el marco del apartado b) del articulo XX del GATT de 1994 es pertinente para la
interpretacion del criterio de no "restringir el comercio mas de lo necesario” del parrafo 2 del
articulo 2 del Acuerdo OTC; ii) Indonesia no ha demostrado que la prohibicion de los cigarrillos de
clavo de olor excede del "nivel de proteccién” que tratan de alcanzar los Estados Unidos;
iii) Indonesia no ha demostrado que la prohibicion de los cigarrillos de clavo de olor no hace una
"contribucion importante” al objetivo de reducir el consumo de tabaco entre los jovenes; vy
iv) Indonesia tampoco ha demostrado que existen medidas alternativas menos restrictivas del
comercio que hagan una contribucién equivalente al logro del objetivo, teniendo en cuenta el nivel de
protecciéon que tratan de alcanzar los Estados Unidos. Asi pues, concluimos que Indonesia no ha
demostrado que la prohibicion de los cigarrillos de clavo de olor "restringe el comercio mas de lo
necesario" para alcanzar su objetivo, teniendo en cuenta los riesgos que crearia no alcanzarlo.

7.432 Por estas razones, constatamos que Indonesia no ha demostrado que la prohibicion de los
cigarrillos de clavo de olor impuesta por el articulo 907(a)(1)(A) restringe el comercio méas de lo



WT/DS406/R
Péagina 144

necesario para alcanzar el objetivo legitimo de reducir el consumo de tabaco entre los jovenes,
teniendo en cuenta los riesgos que crearia no alcanzarlo. En consecuencia, constatamos que Indonesia
no ha demostrado que el articulo 907(a)(1)(A) es incompatible con el parrafo 2 del articulo 2 del
Acuerdo OTC.

G. LA CUESTION DE SI LOS ESTADOS UNIDOS HAN ACTUADO DE MANERA INCOMPATIBLE CON EL
PARRAFO 5 DEL ARTICULO 2 DEL ACUERDO OTC

1. Argumentos de las partes

7.433 Indonesia alega que los Estados Unidos, al no proporcionar una "respuesta completa” a las
preguntas formuladas por Indonesia, que figuran en el documento G/TBT/W/323 y se refieren a la
justificacion del articulo 907(a)(1)(A), no han cumplido la obligacion que les impone el parrafo 5 del
articulo 2 del Acuerdo OTC.”” En primer lugar, Indonesia también incluye en su alegacion de
infraccion la supuesta omision por los Estados Unidos de una referencia al texto de los parrafos 2, 3
y 4 del articulo 2 del Acuerdo OTC en su respuesta oral a Indonesia en la reunién del Comité OTC
celebrada los dias 5y 6 de noviembre de 2009.”* No obstante, respondiendo a una pregunta del
Grupo Especial, Indonesia reconoci6é que un Miembro no esta obligado a mencionar en su respuesta
todas las disposiciones del Acuerdo OTC para cumplir las obligaciones que le impone el parrafo 5 del
articulo 2 del dicho Acuerdo.””” Por consiguiente, segin Indonesia, la Unica cuestion en litigio
sometida al Grupo Especial es si los Estados Unidos ofrecieron una explicacion oportuna conforme a
lo que prescribe el parrafo 5 del articulo 2 del Acuerdo OTC.”"®

7.434  Segln Indonesia, en dos ocasiones’’’, después de que se firmara la FSPTCA pero antes de que
el articulo 907(a)(1)(A) entrara en vigor (el 22 de septiembre de 2009), solicité a los Estados Unidos
que respondieran a las preguntas que figuran en el documento G/TBT/W/323"", cuya finalidad era

"% primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 132.

™ Primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 132.

" Respuesta de Indonesia a la pregunta 68 del Grupo Especial, parrafo 137.

"8 Declaracion oral de Indonesia en la primera reunion sustantiva del Grupo Especial, parrafo 163; y
segunda comunicacién escrita de Indonesia, parrafo 142.

" Segtin Indonesia, la primera ocasion fue el 20 de agosto de 2009, y la segunda el 27 del mismo mes.

778 |as preguntas eran las siguientes:

"En lo referente al articulo 907 de la Ley de control del tabaco y prevencion del tabaquismo en

la familia, el Gobierno de Indonesia solicita también a los Estados Unidos que respondan a las

siguientes preguntas:

a) El articulo 907 prohibe que los cigarrillos o cualquiera de sus componentes contengan

aromatizantes naturales o artificiales (aparte del tabaco o el mentol), o hierbas o especias.

¢Por qué se ha singularizado el mentol como el Gnico aromatizante, hierba o especia excluido

de esta disposicién?

b) Sabemos que la produccion de cigarrillos de clavo de olor constituye una importante

actividad econdmica en Indonesia. ¢Se produce también este tipo de cigarrillos en los Estados

Unidos?

c) En el articulo 907 se indica ademas que la prohibicién relativa a los aromatizantes

naturales o artificiales, las hierbas o las especias sera aplicable cuando se trate del 'aroma

caracteristico' del tabaco o del humo de tabaco. No obstante, en la Ley no se determina qué

elementos de un cigarrillo constituyen su 'aroma caracteristico'. ¢COmo se propone la

Administracién de Productos Alimenticios y Farmacéuticos (FDA) interpretar ese concepto?

d) Los cigarrillos contienen numerosos ingredientes aparte del tabaco. En lo referente al

articulo 907, ;como se podran distinguir determinados 'ingredientes' de los ‘aromas

caracteristicos' de un producto?

e) El mentol es un aromatizante artificial derivado de la menta, que, evidentemente, es

una hierba o especia. ¢Considera el legislador en los Estados Unidos que los cigarrillos
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comprender por qué los Estados Unidos, con el pretexto de proteger a los adolescentes frente al habito
de fumar, iban a prohibir un tipo de cigarrillos que los adolescentes fuman en contadas ocasiones
(es decir, los de clavo de olor), y no unos cigarrillos que "demandan literalmente en tropel" (es decir,
los mentolados).”” Indonesia explica que su alegacion al amparo del parrafo 5 del articulo 2 del
Acuerdo OTC no consiste en que los Estados Unidos no respondieran a todas las preguntas
planteadas.”® Indonesia argumenta que cuando les solicit6 que explicaran la “justificacion” del
articulo 907(a)(1)(A), los Estados Unidos estaban obligados por el parrafo 5 del articulo 2 del
Acuerdo OTC a sefialar los testimonios cientificos o de otra indole que respaldaban la adopcion de la
medida.”®  Indonesia sostiene que el hecho de que se le informara de que el objetivo del
articulo 907(a)(1)(A) es proteger la salud publica y, en particular, la de los jovenes estadounidenses,
confirma, como mucho, el objetivo de la politica, pero no arroja luz sobre la propia medida ni aporta
"informacion cientifica o técnica" sobre los riesgos que crearia no alcanzar ese objetivo.’®

7.435 Indonesia sostiene que nunca recibié una respuesta completa de los Estados Unidos que no
fuera que no iban a revocar la prohibicion de los cigarrillos de clavo de olor y que habian identificado
varios riesgos para la salud de las personas asociados con los cigarrillos de clavo de olor.”®® Indonesia
aduce que los Estados Unidos reconocen que les solicitd que explicaran la justificacion del
articulo 907(a)(1)(A) en el sentido del parrafo 5 del articulo 2 del Acuerdo OTC.”®*

mentolados estarian comprendidos en las disposiciones del articulo 907 y se habrian prohibido

de no ser por la excepcidn prevista en la ley?

f) Desde un punto de vista de la composicion, tanto los cigarrillos de clavo de olor

como los mentolados contienen tabaco con un aditivo aromatizante a base de hierbas con

propiedades tranquilizantes. EIl uso final de ambos tipos de cigarrillos es el mismo: fumar

tabaco. Enopinién de los Estados Unidos, ¢son los cigarrillos de clavo de olor y los

cigarrillos mentolados productos similares?

g) Una de las principales finalidades de la ley, segln se establece en sus considerandos,

es reducir la incidencia del consumo de tabaco entre los jovenes. En los considerandos se

indica también que es necesario regular mas estrictamente los productos del tabaco y su

comercializacion para impedir que los jovenes menores de edad adquieran cigarrillos.

No obstante, sabemos que son muchos mas los jovenes que fuman cigarrillos mentolados que

los que fuman cigarrillos de clavo de olor. ¢Conocen datos en contrario que indiquen que los

jévenes consumen mas cigarrillos de clavo de olor que cigarrillos mentolados?

h) La OMC permite que los Miembros adopten medidas para proteger la salud humana,

pero esas medidas deben basarse en solidos principios cientificos. ¢Tienen conocimiento de

algun estudio cientifico que revele que los cigarrillos de clavo de olor representan un mayor

riesgo para la salud que los cigarrillos mentolados?

i) Varios de los otros cigarrillos aromatizados que se prohibirian en virtud del articulo

907 (por ejemplo, de cereza, fresa, chocolate) se crearon y se comercializan para atraer a los

jovenes. Los cigarrillos de clavo de olor se han vendido durante decenios, y su

comercializacion no esta dirigida a los jévenes. Se venden principalmente en estancos

especializados. ¢Conocen algin anuncio especifico de cigarrillos de clavo de olor que se haya

considerado como publicidad dirigida los jévenes o especialmente llamativa para los jovenes?

D En virtud del articulo 907 se prohiben los cigarrillos aromatizados distintos de los

mentolados. Los cigarrillos mentolados serdn objeto de estudio y regulacién por la FDA.

¢Por qué se tienen que prohibir otros aromatizantes, pero sdlo es necesario estudiar y regular

los cigarrillos mentolados?".

" primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 130.

"8 Declaracion oral de Indonesia en la primera reunion sustantiva del Grupo Especial, parrafo 165.

"8 Declaracion oral de Indonesia en la primera reunion sustantiva del Grupo Especial, parrafo 169.

782 Declaracion oral de Indonesia en la primera reunién sustantiva del Grupo Especial, parrafo 168;
segunda comunicacidn escrita de Indonesia, parrafo 145; y respuesta de Indonesia a la pregunta 68 del Grupo
Especial, parrafo 138.

"8 primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafos 130 y 131.

"8 Declaracién oral de Indonesia en la primera reunién sustantiva del Grupo Especial, parrafo 163.



WT/DS406/R
Péagina 146

7.436 Indonesia mantiene que "no puede ser justo" que un Miembro cumpla la obligacién que le
impone el parrafo 5 del articulo 2 del Acuerdo OTC "indicando sencillamente a un Miembro que lea
la medida para la cual se solicita una explicacion y una justificacion".”® Segin Indonesia, si esto
fuera asi, el parrafo 5 del articulo 2 del Acuerdo OTC quedaria en gran medida desprovisto de
sentido.”®  Indonesia argumenta que ni la FSPTCA ni sus antecedentes legislativos ofrecen las
pruebas cientificas y de otra indole que reclamaba.”’

7.437 Indonesia aduce que el articulo 907(a)(1)(A) ha tenido un efecto significativo en su comercio,
puesto que méas de 6 millones de indonesios dependen de la produccidn de cigarrillos de clavo de olor,
y que Unicamente en 2008 exportd cigarrillos de clavo de olor a los Estados Unidos por un valor
superior a los 15 millones de délares.”®® Indonesia sostiene que le perjudicé el hecho de que los
Estados Unidos no explicaran la justificacion del articulo 907(a)(1)(A) porque menoscabd su
capacidad de presentar una réplica basada en hechos ante cualquier preocupacién especifica
relacionada con los cigarrillos de clavo de olor durante el proceso legislativo.”®® A juicio de
Indonesia, no conocer las justificaciones cientificas o técnicas de la medida ni las opiniones de los
Estados Unidos sobre los riesgos que crearia no cumplir la medida no le dejé més opcién que
conjeturar cudles podrian ser esas preocupaciones. Indonesia argumenta que la negativa de los
Estados Unidos a proporcionar informacion de conformidad con el parrafo 5 del articulo 2 del
Acuerdo OTC da la impresion de que esa informacion no existe. Indonesia "sospecha” que si los
Estados Unidos tuvieran informacién que indicara que los cigarrillos de clavo de olor incitan a los
jovenes a fumar en cantidades significativas, estarian mas que dispuestos a compartirla.’*

7.438 Los Estados Unidos sostienen que Indonesia nunca ha invocado el parrafo 5 del articulo 2 del
Acuerdo OTC, ni ha solicitado una explicacion o una justificacién del articulo 907(a)(1)(A) a tenor de
las disposiciones de los parrafos 2 a 4 del articulo 2.”°* Por lo tanto, para los Estados Unidos "no es
sorprendente” que, en respuesta a la solicitud por Indonesia de una explicacion, no hicieran referencia
a esas disposiciones.”® Ademas, los Estados Unidos sostienen que, en contra de lo que afirma
Indonesia, han explicado plenamente la justificacion del articulo 907(a)(1)(A)"*, y que Indonesia no
ha demostrado que los Estados Unidos han actuado de forma incompatible con la obligacién prescrita
en la primera frase del parrafo 5 del articulo 2 del Acuerdo OTC.”®*

"8 Declaracion oral de Indonesia en la primera reunién sustantiva del Grupo Especial, parrafo 170.

"8 Declaracion oral de Indonesia en la primera reunion sustantiva del Grupo Especial, parrafo 170; y
segunda comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 145.

87 Declaracion oral de Indonesia en la primera reunion sustantiva del Grupo Especial, parrafo 170.

788 primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 129.

78 Segunda comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 145; y respuesta de Indonesia a la pregunta 70
del Grupo Especial.

70 Respuesta de Indonesia a la pregunta 70 del Grupo Especial, parrafo 143.

™! Declaracion oral de los Estados Unidos en la segunda reunion sustantiva del Grupo Especial,
parrafo 87.

2 Declaracion oral de los Estados Unidos en la segunda reunion sustantiva del Grupo Especial,
parrafo 87.

"% Primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafos 282 y 283.

% Primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 285. El acta de la reunién del
Comité OTC celebrada en noviembre de 2009 dice lo siguiente:

"El representante de los Estados Unidos indica que su pais no va a revocar la prohibicién

relativa a los cigarrillos de clavo de olor, dada la gran prioridad que atribuye la

Administracién Obama a la proteccion de la salud de los estadounidenses, especialmente los

jovenes. Las autoridades sanitarias de los Estados Unidos apoyan esa prohibicion para

proteger la salud publica. Los cigarrillos de clavo de olor son especialmente atractivos para

los jovenes y representan un 'producto de iniciacion' que puede conducir a la utilizacion de

cigarrillos normales. Subraya en particular que los cigarrillos de clavo de olor hacen que sea

maés facil para los nuevos fumadores empezar a fumar al encubrir la aspereza del humo del
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7.439 Los Estados Unidos aducen que el parrafo 5 del articulo 2 del Acuerdo OTC s6lo obliga a un
Miembro a explicar su justificacién de un reglamento técnico cuando otro Miembro pregunta por la
medida, y no exige al Miembro demandado que responda a "cada pregunta concreta detallada™ que se
le plantee, incluidas preguntas que no guardan relacion con los parrafos 2, 3 0 4 del articulo 2 del
Acuerdo OTC.”® Segun los Estados Unidos, Indonesia también se equivoca al mantener que el
parrafo 5 del articulo 2 del Acuerdo OTC exige a los Miembros importadores que ofrezcan, en
esencia, "un analisis juridico completo"” de cada elemento y proporcionen al Miembro exportador toda
la informacién cientifica conexa.’®

7.440 Los Estados Unidos sostienen que han cumplido lo dispuesto en el parrafo 5 del articulo 2 del
Acuerdo OTC al explicar a Indonesia los objetivos y la justificacion del articulo 907(a)(1)(A) al
menos en tres ocasiones. Recuerdan que, para cumplir su obligacién, mantuvieron en primer lugar
conversaciones bilaterales con Indonesia en Ginebra el 27 de agosto de 2009. La semana siguiente a
la celebracion de esa reunion, las autoridades estadounidenses se reunieron de nuevo con el
Embajador de Indonesia para examinar las preocupaciones de ese pais durante una reunién de
Ministros de Comercio que tuvo lugar en la India. Por ultimo, las delegaciones de los respectivos
paises examinaron otra vez esta cuestion en la reunion del Comité OTC celebrada en noviembre
de 2009.”" En opinion de los Estados Unidos, en el acta de esa reunion’® figura la indicacion del
representante de los Estados Unidos en el sentido de que, dada la gran prioridad que atribuye la
Administracién Obama a la proteccion de la salud de los estadounidenses (especialmente los jévenes),
no se iba a revocar la prohibicion de los cigarrillos de clavo de olor. Aducen que, como explicaron en
la reunién, los cigarrillos de clavo de olor son especialmente atractivos para los jovenes y constituyen
un "producto de iniciacién" que podria inducir al consumo de cigarrillos ordinarios. En particular, los
cigarrillos de clavo de olor hacen que sea mas fécil para los nuevos fumadores empezar a fumar.
Los Estados Unidos también aducen que, en esa reunion, su representante explicé que las pruebas
existentes sefialan que los cigarrillos de clavo de olor pueden entrafiar una serie de riesgos adicionales
para la salud con respecto a los cigarrillos ordinarios.”®

7.441 Ademas, los Estados Unidos afirman que en los primeros articulos de la FSPTCA se ofrece
una justificacion completa de la medida, que se complementa también con sus antecedentes

cigarrillo y, al igual que otros aromas frutales prohibidos, pueden facilitar la transicion a la

adiccién. Las pruebas indican asimismo que los cigarrillos de clavo de olor pueden entrafiar

una serie de riesgos para la salud adicionales con relacién a los cigarrillos convencionales.

En relacion con la alegacion de discriminacion, el representante de los Estados Unidos indica

que existen diferencias sustanciales entre los cigarrillos de clavo de olor y los cigarrillos

mentolados -en cuanto a consumo, pautas de uso y epidemiologia- que hacen que no sean

comparables ambos casos. Sefiala que la Administracién de Productos Alimenticios y

Farmacéuticos de los Estados Unidos ha establecido un Comité Consultivo Cientifico que

prestara asistencia en la realizacién de estudios adicionales sobre los cigarrillos mentolados

antes de decidir una medida sanitaria publica apropiada. Su delegacion esta dispuesta a seguir

examinando la cuestién con Indonesia, con el fin de que los organismos de reglamentacion de

dicho pais puedan comprender mejor el fundamento cientifico de la medida adoptada por los

Estados Unidos."

Comité OTC, Acta de la reunion celebrada los dias 5 y 6 de noviembre de 2009, G/TBT/M/49,
parrafo 7 (diciembre de 2009). Primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 281.

%% Primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 279. Declaracion oral de los Estados
Unidos en la segunda reunion sustantiva del Grupo Especial, parrafo 87.

7 Declaracion oral de los Estados Unidos en la segunda reunion sustantiva del Grupo Especial,
parrafo 88.

7 primera comunicacién escrita de los Estados Unidos, parrafo 280.

8 Comité OTC, Acta de la reunién celebrada los dias 5y 6 de noviembre de 2009, G/TBT/M/49,
parrafo 7 (diciembre de 2009).

" primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 281.
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legislativos.®® Segun los Estados Unidos, la explicacion de la FSPTCA, sus fines y sus antecedentes
legislativos se pueden y se han podido consultar facilmente.?®* Los Estados Unidos mantienen que
Indonesia se equivoca al sostener que el parrafo 5 del articulo 2 del Acuerdo OTC quedaria en gran
medida desprovisto de sentido si la explicacion que se ofrece en el texto de la propia medida y los
antecedentes legislativos del articulo 907(a)(1)(A) se pudieran tener en cuenta al evaluar si un
Miembro ha satisfecho la obligacion que le impone el parrafo 5 del articulo 2 del Acuerdo OTC.2%
Aducen que el hecho de que gran parte de la informacion que Indonesia afirma necesitar se pudiera
"consultar facilmente entonces" -y, "sin duda, Indonesia la examing"- "es ciertamente pertinente™ para
la alegacion de Indonesia.®®®

7.442 Los Estados Unidos sostienen que Indonesia se equivoca al alegar que ha sido perjudicada.®®
Segun los Estados Unidos, Indonesia tuvo amplias oportunidades de manifestar sus puntos de vista
ante los funcionarios publicos estadounidenses y, por lo que saben los Estados Unidos, las aprovecho
plenamente. Los Estados Unidos aducen que el texto del articulo 907(a)(1)(A) permanecid
basicamente inalterado desde que se redact6 en 2004, y que era bien sabido desde hacia algun tiempo
que su finalidad basica era en parte eliminar aquellos productos que atraen a los jévenes. Sostienen
que si Indonesia consideraba que faltaban testimonios cientificos que justificasen la prohibicién, tuvo
la oportunidad de presentar argumentos basados en hechos sobre esta cuestion.®®

7.443 Por lo tanto, los Estados Unidos no conceden a la alegacion presentada por Indonesia al
amparo del parrafo 5 del articulo 2 mas valor que el de una expresion de descontento de Indonesia por
la explicacion que ofrecieron los Estados Unidos.®%

2. Anélisis realizado por el Grupo Especial
a) Introduccién

7.444  Por consiguiente, la cuestién que se ha sometido al Grupo Especial es si los Estados Unidos
no han explicado, a peticién de Indonesia, la justificacion del articulo 907(a)(1)(A) a tenor de los
parrafos 2, 3 y 4 del articulo 2 del Acuerdo OTC, como prescribe el parrafo 5 del articulo 2 de dicho
Acuerdo. En opinion de Indonesia, la Gnica cuestion en litigio sometida al Grupo Especial a este
respecto es si los Estados Unidos ofrecieron una explicacion oportuna conforme a lo que prescribe el
parrafo 5 del articulo 2 del Acuerdo OTC.%

7.445 Como sucede con otras disposiciones en la presente diferencia, nos encontramos ante una
cuestion que no se ha tratado con anterioridad, ya que no existen informes previos del Organo de
Alegacion o de grupos especiales en los que se haya interpretado el parrafo 5 del articulo 2 del
Acuerdo OTC. Por lo tanto, comenzaremos por examinar la disposicion juridica en cuestion para
determinar el criterio juridico aplicable.

80 primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafos 282 y 283.

81 Declaracion oral de los Estados Unidos en la segunda reunion sustantiva del Grupo Especial,
parrafo 85.

82 Declaracion oral de los Estados Unidos en la segunda reunion sustantiva del Grupo Especial,
parrafos 89 y 90.

83 Declaracion oral de los Estados Unidos en la segunda reunion sustantiva del Grupo Especial,
parrafo 90.

804 Declaracion oral de los Estados Unidos en la segunda reunion sustantiva del Grupo Especial,
parrafo 86.

85 Declaracion oral de los Estados Unidos en la segunda reunion sustantiva del Grupo Especial,
parrafo 91.

8% primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 284.

87 Declaracion oral de Indonesia en la primera reunién sustantiva del Grupo Especial, parrafo 163; y
segunda comunicacién escrita de Indonesia, parrafo 142.
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b) La disposicion juridica en cuestion
7.446 El parrafo 5 del articulo 2 del Acuerdo OTC establece lo siguiente:

"Todo Miembro que elabore, adopte o aplique un reglamento técnico que pueda tener
un efecto significativo en el comercio de otros Miembros explicara, a peticion de otro
Miembro, la justificacion del mismo a tenor de las disposiciones de los parrafos 2 a 4
del presente articulo. Siempre que un reglamento técnico se elabore, adopte o aplique
para alcanzar uno de los objetivos legitimos mencionados expresamente en el
parrafo 2, y esté en conformidad con las normas internacionales pertinentes, se
presumird, a reserva de impugnacion, que no crea un obstaculo innecesario al
comercio internacional.”

7.447 Observamos que el parrafo 5 del articulo 2 se compone de dos frases: una primera frase
relativa a la explicacion que debe dar un Miembro, a peticion de otro, sobre la justificacién de sus
reglamentos técnicos; y una segunda frase que establece una presuncién, a reserva de impugnacion,
de cumplimiento de la primera frase del parrafo 2 del articulo 2, por lo que respecta a los reglamentos
técnicos elaborados, adoptados o aplicados para alcanzar uno de los objetivos legitimos mencionados
expresamente en el parrafo 2 de dicho articulo y que estén en conformidad con las normas
internacionales pertinentes. La alegacion formulada por Indonesia al amparo del parrafo 5 del
articulo 2 del Acuerdo OTC se refiere solamente a la primera frase.

7.448 En consecuencia, la primera frase del parrafo 5 del articulo 2 del Acuerdo OTC obliga a todo
Miembro que elabore, adopte o aplique un reglamento técnico que pueda tener un efecto significativo
en el comercio de otros Miembros a explicar, a peticién de otro Miembro, la justificacion del mismo a
tenor de las disposiciones de los parrafos 2 a 4 del articulo 2 del Acuerdo OTC.

7.449 Observamos que la primera frase del parrafo 5 del articulo 2 del Acuerdo OTC consta de
cuatro elementos que han de estar presentes: i) que el Miembro en cuestion "elabore, adopte o aplique
un reglamento técnico"; ii) que la medida "pueda tener un efecto significativo en el comercio de otros
Miembros"; iii) que exista una "peticion de otro Miembro"; y iv) que el Miembro en cuestion
"explicara la justificacion [de ese reglamento técnico] a tenor de las disposiciones de los parrafos 2
a 4" del articulo 2.

7.450 A nuestro juicio, mas que seguir el orden en que aparecen esos elementos en la primera frase
del parrafo 5 del articulo 2 del Acuerdo OTC, la cuestion previa a que debemos responder es si
efectivamente Indonesia pidi6 a los Estados Unidos que explicaran la justificacion del
articulo 907(a)(1)(A) a tenor de las disposiciones de los parrafos 2-4, de conformidad con la primera
frase del parrafo 5 del articulo 2 del Acuerdo OTC. Desde luego, sin dicha peticion, no habria lugar a
la obligacion de explicar la justificacion del articulo 907(a)(1)(A).

C) La cuestion de si Indonesia pidi6 a los Estados Unidos que ofrecieran una explicacion del
articulo 907(a)(1)(A) de conformidad con la primera frase del parrafo 5 del articulo 2 del
Acuerdo OTC

7.451 Por lo tanto, comenzaremos nuestro analisis examinando en primer lugar si Indonesia ha
pedido a los Estados Unidos que expliquen la justificacion del articulo 907(a)(1)(A) de conformidad
con la primera frase del parrafo 5 del articulo 2 del Acuerdo OTC.

7.452 Indonesia aduce que plante6 preguntas a los Estados Unidos en dos ocasiones después de que
se firmara la FSPTCA pero antes de que el articulo 907(a)(1)(A) entrara en vigor el 22 de septiembre
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de 2009.%°® Indonesia alega que la primera vez que pidi6 una explicacion de la justificacion del
articulo 907(a)(1)(A) fue el 17 de agosto de 2009. En esa fecha, Indonesia presentd una serie de
preguntas a los Estados Unidos, en el documento G/TBT/W/323, distribuido el 20 de agosto de 2009
por conducto del Comité OTC. La segunda vez fue durante las conversaciones bilaterales informales
celebradas el 27 de agosto de 2009 en Ginebra, en las que Indonesia planted a los Estados Unidos
fundamentalmente las mismas preguntas que figuraban en el documento G/TBT/W/323.2% Después
de que el articulo 907(a)(1)(A) entrara en vigor, Indonesia volvié a manifestar sus preocupaciones a
través de las preguntas del documento G/TBT/W/323, en la reunion del Comité OTC celebrada los
dias 5y 6 de noviembre de 2009.21°

7.453 Los Estados Unidos responden que Indonesia nunca ha invocado el parrafo 5 del articulo 2
del Acuerdo OTC, ni ha solicitado una explicacion o una justificacion del articulo 907(a)(1)(A) a
tenor de las disposiciones de los parrafos 2 a 4 del articulo 2.8** Al mismo tiempo, mantienen que
actuaron de forma compatible con el parrafo 5 del articulo 2, que explicaron los objetivos de la
medida y que ofrecieron una justificacion de su promulgacion.®*?

7.454 Tomamos nota de que el documento G/TBT/W/323, al que hace referencia Indonesia,
comienza con una extensa explicacion de por qué Indonesia considera que el articulo 907(a)(1)(A) es
incompatible con varias disposiciones de los acuerdos abarcados. A este respecto, sefialamos que
Indonesia menciona los articulos 2, 3, 5y 7 del Acuerdo MSF, los articulos 2 y 12 del Acuerdo OTC y
los articulos 111 'y XXIII del GATT de 1994.

7.455 Como sefialan los Estados Unidos, en el documento G/TBT/W/323 no se menciona el
parrafo 5 del articulo 2 del Acuerdo OTC. Tampoco figura ninguna peticion a los Estados Unidos de
que expliguen "la justificacion del [articulo 907(a)(1)(A)] a tenor de las disposiciones de los
parrafos 2 a 4 del articulo 2 del Acuerdo OTC".

7.456 Ante la falta de cualquier referencia al parrafo 5 del articulo 2 del Acuerdo OTC o incluso a
una peticidn de justificacion del articulo 907(a)(1)(A) "a tenor de los parrafos 2 a 4 del articulo 2 del
Acuerdo OTC", en especial cuando esto coincide con referencias expresas a otras muchas
disposiciones de otros acuerdos abarcados, como el Acuerdo MSF, es concebible que los Estados
Unidos no hayan entendido que las preguntas planteadas por Indonesia en el documento
G/TBT/W/323 constituian una peticién formulada de conformidad con la primera frase del parrafo 5
del articulo 2 del Acuerdo OTC.

7.457 No obstante, examinaremos el fondo de las propias preguntas para establecer si los Estados
Unidos podrian haber entendido que constituian una peticion formulada de conformidad con la
primera frase del parrafo 5 del articulo 2 del Acuerdo OTC. En otras palabras, examinaremos Si
Indonesia presentd implicitamente una peticion de conformidad con el parrafo 5 del articulo 2, y lo
haremos examinando si el contenido de las preguntas de que se trata guarda relacién con cuestiones
que se rigen por los parrafos 2 a 4 del articulo 2 del Acuerdo OTC. Por lo tanto, puede ser (til
recordar el texto de esos parrafos:

"2.2  Los Miembros se asegurardn de que no se elaboren, adopten o apliquen
reglamentos técnicos que tengan por objeto o efecto crear obstaculos innecesarios al
comercio internacional. A tal fin, los reglamentos técnicos no restringiran el

808 primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 130.

809 primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 130.

810 primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 131.

811 Declaracion oral de los Estados Unidos en la segunda reunion sustantiva del Grupo Especial,
parrafo 87.

812 primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 280.
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comercio mas de lo necesario para alcanzar un objetivo legitimo, teniendo en cuenta
los riesgos que crearia no alcanzarlo. Tales objetivos legitimos son, entre otros: los
imperativos de la seguridad nacional; la prevencidn de précticas que puedan inducir a
error; la proteccion 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 informacion disponible
cientifica y técnica, la tecnologia de elaboracion conexa o los usos finales a que se
destinen los productos.

2.3 Los reglamentos técnicos no se mantendran 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.

2.4 Cuando sean necesarios reglamentos técnicos y existan normas
internacionales pertinentes o sea inminente su formulacion definitiva, los Miembros
utilizaran esas normas internacionales, o sus elementos pertinentes, como base de sus
reglamentos técnicos, salvo en el caso de que esas normas internacionales 0 esos
elementos pertinentes sean un medio ineficaz o inapropiado para el logro de los
objetivos legitimos perseguidos, por ejemplo a causa de factores climaticos o
geograficos fundamentales o problemas tecnolégicos fundamentales."

7.458 Atendiendo a los hechos de la presente diferencia y a la ausencia de cualesquiera "normas
internacionales pertinentes”, el parrafo 4 no parece tener importancia alguna.**®* Lo mismo puede
decirse del parrafo 3, ya que se ocupa del mantenimiento de una medida habida cuenta de la
modificacién de las circunstancias u objetivos y la reclamacion de Indonesia se refiere a la supuesta
falta de una respuesta de los Estados Unidos relativa a una medida que todavia no habia entrado en
vigor (en las dos primeras ocasiones en que se plantearon las preguntas) o que acababa de entrar en
vigor (en la tercera ocasion que menciona Indonesia). Asi pues, con arreglo a los argumentos y
pruebas proporcionados por las partes, el Gnico parrafo pertinente por lo que respecta a la explicacion
de la justificacion del articulo 907(a)(1)(A) por los Estados Unidos seria el 2.

7.459 Observamos que varias de las preguntas planteadas por Indonesia parecen no guardar relacion
con el parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC. Por ejemplo, la pregunta f) se refiere a los
"productos similares”, que se contemplan en el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC.
Recordamos que, en el documento G/TBT/W/323, Indonesia aduce que el articulo 907(a)(1)(A) es
incompatible con varias disposiciones del Acuerdo MSF y del GATT de 1994. Por lo tanto, las
preguntas planteadas no s6lo no se refieren exclusivamente a los parrafos 2 a 4 del articulo 2 del
Acuerdo OTC, sino que se refieren a disposiciones de otros acuerdos abarcados.

7.460 Teniendo en cuenta el hecho de que las preguntas de que se trata se refieren a varias
cuestiones que se rigen por disposiciones de los acuerdos abarcados distintos del parrafo 2 del
articulo 2 del Acuerdo OTC, junto con la ausencia de cualquier referencia al parrafo 5 del articulo 2
del Acuerdo OTC o incluso a la peticibn de una explicacion de la justificacion del
articulo 907(a)(1)(A) "a tenor de los parrafos 2 a 4 del articulo 2 del Acuerdo OTC", concluimos que
Indonesia no hizo una peticion de conformidad con la primera frase del parrafo 5 del articulo 2 del
Acuerdo OTC en las preguntas que formuld en el documento G/TBT/W/323.

813 En respuesta a una pregunta del Grupo Especial, ambas partes coincidieron en que no existe una
"norma internacional” pertinente en el sentido de la segunda frase del parrafo 5 del articulo 2 del Acuerdo OTC.
Respuestas de Indonesia y los Estados Unidos a la pregunta 59 del Grupo Especial.
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d) Conclusién

7.461 Por consiguiente, el Grupo Especial constata que Indonesia no pidio6 a los Estados Unidos que
explicaran la justificacion del articulo 907(a)(1)(A) "a tenor de los parrafos 2 a 4 del articulo 2 del
Acuerdo OTC" en las preguntas que formul6 en el documento G/TBT/W/323. Asi pues, falta uno de
los elementos necesarios del parrafo 5 del articulo 2.

7.462 Observamos que, ademas de alegar que Indonesia no invoco el parrafo 5 del articulo 2 del
Acuerdo OTC, los Estados Unidos afirman que cumplieron esta disposicion y que proporcionaron la
informacion solicitada. Habida cuenta de nuestra constatacién en el sentido de que los Estados
Unidos no estaban obligados a proporcionar la explicacién que se menciona en el parrafo 5 del
articulo 2, no es necesario, en rigor, que este Grupo Especial examine si los Estados Unidos habrian
estado en conformidad de haber hecho efectivamente Indonesia la peticion prevista en dicha
disposicion. Dicho esto, sefialamos que en realidad los Estados Unidos si proporcionaron una
explicacion® con respecto a la promulgacion del articulo 907(a)(1)(A) en la reunién del Comité OTC
celebrada en noviembre de 2009, al responder a la solicitud formulada por Indonesia en el documento
G/TBT/WI/323.

7.463 Por lo tanto, constatamos que Indonesia no ha demostrado que los Estados Unidos actuaron
de manera incompatible con el parrafo 5 del articulo 2 del Acuerdo OTC.

H. LA CUESTION DE SI LOS ESTADOS UNIDOS HAN ACTUADO DE MANERA INCOMPATIBLE CON EL
PARRAFO 8 DEL ARTICULO 2 DEL ACUERDO OTC

1. Argumentos de las partes

7.464 Indonesia alega que el articulo 907(a)(1)(A) es incompatible con el parrafo 8 del articulo 2
del Acuerdo OTC. En particular, aduce que el parrafo 8 del articulo 2 del Acuerdo OTC exige a los
Miembros que aporten "cierto nivel de especificidad" en sus reglamentos técnicos®’®, y que el
articulo 907(a)(1)(A) "carece de la especificidad exigida" por el Acuerdo OTC.%®

7.465 Indonesia sefiala que la FSPTCA no proporciona ninguna definicion de lo que se entiende por
"aroma caracteristico" a los efectos de la prohibicion, ni ninguna otra explicacion de lo que constituye
un "aroma caracteristico" en las Orientaciones de la FDA o en el aviso publico en el que se anunciaba
la aplicacion del articulo 907(a)(1)(A).**" Indonesia sefiala que para crear el sabor y el aroma de los
cigarrillos se utilizan muchos ingredientes, incluso en los cigarrillos que no se comercializan como

"aromatizados".®*® La FSPTCA no enumera ningdn criterio basado en las propiedades de uso y

empleo para establecer la prohibicién mas alla del uso del descriptor general "aroma caracteristico".®*°
Indonesia explica que hay un procedimiento establecido para determinar los umbrales en los que se
pueden detectar los aromas (fijado en el documento "ASTM EG679 - 04 Standard Practice for
Determination of Odor and Taste Thresholds By a Forced-Choice Ascending Concentration Series
Method of Limits"), y aduce que una norma basada en "las propiedades de uso y empleo" podria
utilizar este método establecido para determinar las concentraciones de aromas que alcanzan un
umbral en el que son reconocibles por el sabor y el olor y, por tanto, son “caracteristicos".?° Sostiene

que, si no hay un criterio basado en las propiedades de uso y empleo, es imposible para los fabricantes

814 \/éase la nota 794,

815 primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 134.

816 primera comunicacion escrita de Indonesia, pérrafo 10.

817 primera comunicacion escrita de Indonesia, péarrafo 135.

818 primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 135.

819 primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 136.

820 Respuesta de Indonesia a la pregunta 64 del Grupo Especial, parrafo 132; y segunda comunicacion
escrita de Indonesia, parrafo 149.



WT/DS406/R
Pégina 153

saber a partir de qué grado el aroma utilizado se considera "caracteristico".*! Dado que hay un

criterio establecido basado en las propiedades de uso y empleo para evaluar umbrales sensoriales en
relacién con el olor y el sabor, Indonesia considera que es "procedente” esperar que se utilice.??

7.466 Los Estados Unidos sefialan que el argumento en el que se basa la alegacion formulada por
Indonesia al amparo del parrafo 8 del articulo 2 del Acuerdo OTC es que el articulo 907(a)(1)(A) es
"vago".#? Los Estados Unidos sostienen que este argumento es “incorrecto y ademés no guarda
relacion con la aplicacion del parrafo 8 del articulo 2", y sefialan que "no entienden cémo un
argumento de ese tipo puede ser pertinente" para esa disposicion.’** A su juicio, el parrafo 8 del
articulo 2 "no obliga a los Miembros a establecer prescripciones que sean todo lo especificas
posible".®®  Asimismo, aducen que es "completamente engafioso” que Indonesia sugiera que sus

productores no saben si la medida prohibe su producto.®®

7.467 Los Estados Unidos no niegan que el articulo 907(a)(1)(A) esta estructurado en funcién de
caracteristicas "descriptivas”, mas que en funcién de "las propiedades de uso y empleo".®
Sin embargo, sefialan que le corresponde a Indonesia la carga de demostrar que hay una infraccién del
parrafo 8 del articulo 2, y que no ha citado ningin ejemplo de como podria redactarse la medida en
funcion de las propiedades de uso y empleo, ni tampoco ha expuesto una razén por la que sea
“procedente” hacerlo, en el sentido del parrafo 8 del articulo 2 del Acuerdo OTC.*® Segun los
Estados Unidos, el criterio al que se refiere Indonesia aclara qué concentracion de un aditivo hace
falta para dar al producto un aroma caracteristico de dicho aditivo, por lo que no es un criterio de
propiedad%szgde uso y empleo -ya que no se refiere a las propiedades de uso y empleo que debe tener el
cigarrillo-.

2. Andlisis realizado por el Grupo Especial
a) Introduccién

7.468 La principal cuestion sometida al Grupo Especial es si los Estados Unidos han actuado de
manera incompatible con el parrafo 8 del articulo 2 del Acuerdo OTC al no definir el
articulo 907(a)(1)(A) en funcion de las propiedades de uso y empleo de los productos.

7.469 Los Estados Unidos no discuten que el articulo 907(a)(1)(A) esté especificado en funcidn del
"disefio o de [las] caracteristicas descriptivas”, y no en funcion de "las propiedades de uso y
empleo".®® Los argumentos de las partes se basan mas bien en otras dos cuestiones. La primera es si,
como aduce Indonesia, el parrafo 8 del articulo 2 del Acuerdo OTC obliga a los Miembros a "cierto

82! Respuesta de Indonesia a la pregunta 65 del Grupo Especial, pérrafo 133; declaracién oral de
Indonesia en la primera reunién sustantiva del Grupo Especial, parrafo 172; y segunda comunicacion escrita de
Indonesia, parrafo 148.

822 Respuesta de Indonesia a la pregunta 65 del Grupo Especial, parrafo 133.

823 Declaracion oral de los Estados Unidos en la segunda reunion sustantiva del Grupo Especial,
parrafo 99.

84 primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 290.

825 Declaracion oral de los Estados Unidos en la segunda reunion sustantiva del Grupo Especial,
parrafo 99.

826 Declaracion oral de los Estados Unidos en la segunda reunion sustantiva del Grupo Especial,
parrafo 93.

87 primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 288.

828 Declaracion oral de los Estados Unidos en la segunda reunion sustantiva del Grupo Especial,
parrafos 94 y 96.

829 Declaracion oral de los Estados Unidos en la segunda reunion sustantiva del Grupo Especial,
parrafo 97.

80 primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafos 288-290.
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nivel de especificidad" en sus reglamentos técnicos. La segunda se refiere a si es "procedente™ definir
la prohibicién sobre los cigarrillos de olor en funcién de sus propiedades de uso y empleo, mas bien
gue en funcion de su disefio o de sus caracteristicas descriptivas.

7.470 EIl Grupo Especial abordara estas cuestiones sucesivamente. Antes de hacerlo, examinaremos
el texto de la disposicidn juridica en cuestion.

0)] La disposicion juridica en cuestion
7.471 El péarrafo 8 del articulo 2 del Acuerdo OTC establece lo siguiente:

"En todos los casos en que sea procedente, los reglamentos técnicos basados en
prescripciones para los productos seran definidos por los Miembros en funcion de las
propiedades de uso y empleo de los productos més bien que en funcién de su disefio o
de sus caracteristicas descriptivas."

7.472 Aunque no es el primer caso en el que se ha planteado una alegacion al amparo del parrafo 8
del articulo 2 del Acuerdo OTC, no hay jurisprudencia sustancial en relacion con el parrafo 8 del
articulo 2 y ningun informe anterior de grupos especiales o del Organo de Apelacion aborda la
cuestion de qué criterio juridico se debe aplicar para establecer una infraccion del parrafo 8 del
articulo 2.2 Por consiguiente, el Grupo Especial se ve confrontado una vez mas a cuestiones que no
se han tratado antes.

c) Primera cuestion: la cuestion de si el parrafo 8 del articulo 2 obliga a los Miembros a aportar
"cierto nivel de especificidad" en sus reglamentos técnicos

7.473 Empezando por la primera de las dos cuestiones identificadas supra, a nuestro juicio
Indonesia interpreta que la prescripcion de que los Miembros definan los reglamentos técnicos en
funcion de las propiedades de uso y empleo de los productos mas bien que en funcion de su disefio 0
de sus caracteristicas descriptivas obliga a los Miembros a aportar "cierto nivel de especificidad" en
sus reglamentos técnicos.®®** En su primera comunicacion escrita, Indonesia resume del siguiente
modo la alegacién que presenta al amparo del parrafo 8 del articulo 2 del Acuerdo OTC:

"Al prohibir los cigarrillos con 'aromas caracteristicos', [el articulo 907(a)(1)(A)]
carece de la especificidad exigida por el Acuerdo OTC. La mayoria de los cigarrillos
vendidos en los Estados Unidos, si no todos, contienen diversos ingredientes y
aromas que se afiaden al tabaco o al filtro. Sin embargo, ni la Ley ni
[el articulo 907(a)(1)(A)] aportan una definicion de 'aroma caracteristico' ni ningdn
criterio basado en las propiedades de uso y empleo que permitan designar como
‘caracteristicos' diferentes aromas.  Por tanto, [el articulo 907(a)(1)(A)] es

8! En el asunto CE - Amianto, el Canada alegd que la medida en litigio en esa diferencia era
incompatible con el parrafo 8 del articulo 2 del Acuerdo OTC. EI Grupo Especial encargado de ese asunto
constaté que la medida en litigio no era un "reglamento técnico™ y por tanto no examind la alegacion presentada
por el Canada al amparo del parrafo 8 del articulo 2. El Organo de Apelacion revoco la constatacion del Grupo
Especial y constaté que la medida era un “reglamento técnico", pero no fue mas allad y no examind la alegacion
presentada por el Canada al amparo del parrafo 8 del articulo 2. El Grupo Especial que examind el asunto CE -
Sardinas hizo una referencia de pasada al parrafo 8 del articulo 2 en el contexto del examen de una alegacion
formulada al amparo del parrafo 4 del articulo 2 del Acuerdo OTC. Informe del Grupo Especial, CE - Sardinas,
parrafo 7.81.

82 primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafos 10 y 134.
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incompatible con el parrafo 8 del articulo 2 del Acuerdo OTC porque prohibe los
cigarrillos inicamente sobre la base de caracteristicas descriptivas."®*

7.474 Al abordar esta cuestion, empezaremos por el sentido corriente de los términos del parrafo 8
del articulo 2 del Acuerdo OTC. Cuando se lee en su conjunto la frase recogida en el parrafo 8 del
articulo 2 del Acuerdo OTC, su sentido corriente es que establece una obligacion limitada (es decir,
"[e]In todos los casos en que sea procedente™) de definir los reglamentos técnicos "en funcién de las
propiedades de uso y empleo de los productos mas bien que en funcién de su disefio o de sus
caracteristicas descriptivas", por oposicién a una segunda obligacion, adicional, de "definir" esos
reglamentos técnicos. Consideramos que si los redactores hubiesen tenido la intencién de establecer
dos obligaciones separadas, cabria esperar que hubiesen redactado de manera muy diferente el
parrafo 8 del articulo 2, por ejemplo del siguiente modo:

"En todos los casos en que sea procedente, los reglamentos técnicos basados en
prescripciones para los productos seran definidos por los Miembros, y lo hardn en
funcion de las propiedades de uso y empleo de los productos mas bien que en funcion
de su disefio o de sus caracteristicas descriptivas."

7.475 También se podria haber separado el parrafo 8 del articulo 2 del Acuerdo OTC en dos frases
para reflejar dos obligaciones separadas, con lo que habria quedado del siguiente modo:

"En todos los casos en que sea procedente, los reglamentos técnicos basados en
prescripciones para los productos seran definidos por los Miembros. Asimismo, los
Miembros se aseguraran de gue tales reglamentos técnicos sean definidos en funcion
de las propiedades de uso y empleo de los productos mas bien que en funcién de su
disefio o de sus caracteristicas descriptivas."

7.476 La dificultad que nos plantea la interpretacion que hace Indonesia del parrafo 8 del articulo 2
del Acuerdo OTC puede abordarse desde un angulo diferente, a saber, examinando cémo quedaria la
disposicidn si se reemplazase el verbo "definir" por un verbo diferente, como "enunciar", "estipular" o
"formular”. Utilizando "enunciar" como ejemplo, el texto del parrafo 8 del articulo 2 seria el
siguiente:

"En todos los casos en que sea procedente, los reglamentos técnicos basados en
prescripciones para los productos seran-definidos enunciados por los Miembros en
funcion de las propiedades de uso y empleo de los productos mas bien que en funcion
de su disefio o de sus caracteristicas descriptivas."

7.477 De acuerdo con la interpretacion que hace Indonesia de la estructura de la frase del parrafo 8
del articulo 2 del Acuerdo OTC, sustituir el verbo "definir" por "enunciar" obligaria a los Miembros a
"enunciar los reglamentos técnicos". Analogamente, si se sustituyese el verbo "definir" por el verbo
"formular" -en esencia, un sinénimo de "definir"-, de acuerdo con la interpretacion que hace Indonesia
de la frase ello obligaria a los Miembros a "formular los reglamentos técnicos".

7.478 EIl Grupo Especial sefiala que la estructura de la frase en las versiones espafiola y francesa del
parrafo 8 del articulo 2 del Acuerdo OTC es la misma que en la version inglesa de la disposicion en
cuestion®™*, por lo que las consideraciones supra se aplican igualmente a esas versiones del texto del
parrafo 8 del articulo 2.

83 primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 10.
84 E texto de las versiones inglesa y francesa del pérrafo 8 del articulo 2 es el siguiente:
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7.479 A nuestro juicio, el contexto del parrafo 8 del articulo 2 del Acuerdo OTC no respalda el
argumento de Indonesia de que esa disposicién obliga a los Miembros a aportar “cierto nivel de
especificidad" en sus reglamentos técnicos. De hecho, la interpretacion que hace Indonesia del
parrafo 8 del articulo 2 daria lugar a un resultado extrafio habida cuenta de la definicion de
"reglamento técnico" enunciada en el parrafo 1 del Anexo 1 del Acuerdo OTC. Recordamos que las
obligaciones establecidas en virtud del articulo 2 del Acuerdo OTC se aplican Unicamente a las
medidas que satisfacen la definicién de "reglamento técnico" enunciada en el parrafo 1 del Anexo 1
del Acuerdo OTC. Como se ha explicado supra, hay varios elementos que deben satisfacerse para
poder describir una medida como "reglamento técnico".®* Entre ellos est4 la obligacion de que la
medida debe "establecer”" ("lay down" en la version inglesa) las caracteristicas de un producto cuya
observancia es obligatoria. Recordamos que el Organo de Apelacion ha interpretado que las palabras
"lays down" significan "set forth, stipulate or provide" (enunciar, estipular o disponer).** Otro
elemento de la definicion es que la medida "ha de ser aplicable a un producto o grupo de productos
identificable".®"  Asimismo, recordamos que el Organo de Apelacion ha explicado que ello es asi

porque “[d]e lo contrario, la aplicacion coercitiva del reglamento seria, en la préctica, imposible".#®

7.480 Por consiguiente, consideramos que, para resolver la cuestion de si una medida es compatible
con el parrafo 8 del articulo 2 del Acuerdo OTC, la parte reclamante debe en primer lugar demostrar
-y el grupo especial debe, en primer lugar, constatar- que la medida en litigio "establece” una 0 méas
caracteristicas del producto, y que la medida se aplica "a un producto o grupo de productos
identificable". Por tanto, habida cuenta de la estructura del Acuerdo OTC, nos cuesta aceptar que sea
posible constatar que una medida de la que se haya constatado que satisface la definicion de
"reglamento técnico" del parrafo 1 del Anexo 1 es incompatible con el parrafo 8 del articulo 2 porque
no satisface la supuesta obligacion de “"definir" las caracteristicas del producto.’*® De seguir tal
analisis, los grupos especiales tendrian que constatar primero que una medida "establece” (es decir,
"enuncia, estipula o dispone™) prescripciones sobre el producto que se aplican "a un producto o grupo
de productos identificable", y luego, al parecer, tendrian que concluir que la medida no da pormenores
o detalles de esos mismos asuntos.?*

7.481 A nuestro juicio, el objeto y fin del parrafo 8 del articulo 2 del Acuerdo OTC no respalda la
conclusion de que esa disposicién obligue a los Miembros a aportar "cierto nivel de especificidad” en
sus reglamentos técnicos. En este sentido, el Grupo Especial no ve nada en el parrafo 8 del articulo 2
que sugiera que el fin de esa disposicion sea garantizar que se establezca una "distincion clara entre el

producto prohibido y el producto permitido"®**; mas bien, el objeto y fin del parrafo 8 del articulo 2

"Wherever appropriate, Members shall specify technical regulations based on product requirements in
terms of performance rather than design or descriptive characteristics.”

"Dans tous les cas ou cela sera approprié, les Membres définiront les réglements techniques basés sur
les prescriptions relatives au produit en fonction des propriétés d'emploi du produit plutét que de sa conception
ou de ses caractéristiques descriptives."

835 \éase la seccion VII.C.

88 |nforme del Organo de Apelacién, CE - Amianto, parrafo 67.

&7 Informe del Organo de Apelacion, CE - Amianto, parrafo 70.

88 |nforme del Organo de Apelacién, CE - Amianto, parrafo 70.

89 primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 134.

80 E| sentido corriente de "specify" (definir) es "[s]peak or treat of a matter etc. in detail; give details
or particulars" ([h]ablar o tratar de una cuestion etc. en detalle; dar detalles 0 pormenores). Shorter Oxford
English Dictionary, quinta edicion., W.R. Trumble, A. Stevenson (editores) (Oxford University Press, 2002),
volumen 2, pagina 2946. Veéase también el Oxford English Dictionary Online, consultado el 30 de abril
de 2011, en donde se define "specify" (definir) como, entre otras cosas, "[t]o speak or make relation of some
matter fully or in detail” (hablar o hacer relacién de algin asunto completamente o en detalle); y el Webster's
Online Dictionary, consultado el 30 de abril de 2011, en donde se define "specify" (definir) como, entre otras
cosas, "to name or state explicitly or in detail" (nombrar o citar explicitamente o en detalle).

81 Declaracion oral de Indonesia en la primera reunién sustantiva del Grupo Especial, parrafo 172.
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es evitar la creacion de obstaculos innecesarios al comercio exigiendo que las prescripciones del
producto se establezcan en términos funcionales en todos los casos en que sea procedente.
Por ejemplo, una directiva de la ISO/CEI explica lo siguiente:

"En todos los casos en los que sea procedente, las prescripciones se expresaran en
funcién de las propiedades de uso y empleo de los productos més bien que en funcion
de su disefio o de sus caracteristicas descriptivas. Este enfoque deja el maximo de
libertad para el desarrollo técnico. Se deberan incluir, fundamentalmente, las
caracteristicas que sean susceptibles de tener una aceptacion mundial (universal)."%*

7.482 Anélogamente, una decision adoptada por el Comité OTC en 2000 refleja el siguiente
entendimiento de los Miembros de la OMC:

"A fin de que respondan al interés de los Miembros de la OMC por facilitar el
comercio internacional e impedir obstaculos innecesarios al comercio, las normas
internacionales deben ser pertinentes y responder de modo eficaz a las necesidades de
reglamentacion y del mercado, asi como al progreso cientifico y tecnoldgico de
distintos paises. No deberan crear distorsiones en el comercio mundial, tener efectos
negativos en la competencia leal ni frenar las innovaciones y la evolucién
tecnoldgica. Ademas, no deberan dar preferencia a las caracteristicas o requisitos de
determinados paises o regiones cuando en otros paises o regiones existan diferentes
necesidades o intereses. Siempre que sea posible, las normas internacionales deberéan
basarse en los resultados mas que en las caracteristicas descriptivas o de disefio."*?

7.483 Por ultimo, observamos que Indonesia no ha facilitado al Grupo Especial ningiin argumento
juridico que respalde su interpretacién del parrafo 8 del articulo 2. En respuesta a una pregunta del
Grupo Especial en la que se pedia a Indonesia que explicase el fundamento juridico de su opinion de
que el parrafo 8 del articulo 2 del Acuerdo OTC exige a los Miembros aportar "cierto nivel de
especificidad"®* en sus reglamentos técnicos, Indonesia da una respuesta que incluso cabria
interpretar como el reconocimiento de que el parrafo 8 del articulo 2 no contiene tal prescripcion.
Ensu respuesta, Indonesia remite al Grupo Especial a la definicion de "reglamento técnico" del
parrafo 1 del Anexo 1 del Acuerdo OTC y a continuacién explica lo siguiente:

"[UIna medida que es un reglamento técnico enuncia las caracteristicas del producto
gue regula e ipso facto aporta cierto nivel de especificidad. Todo lo que hace el
parrafo 8 del articulo 2 es prescribir, en todos los casos en que sea procedente, la
forma en la que deben describirse las caracteristicas del producto, entre otras cosas,
‘en funcion de las propiedades de uso y empleo de los productos mas bien que en

funcién de su disefio o de sus caracteristicas descriptivas'."**

7.484  Por consiguiente, concluimos que el parrafo 8 del articulo 2 del Acuerdo OTC no obliga a los
Miembros a aportar "cierto nivel de especificidad"®* en sus reglamentos técnicos, por lo que se
deduce que el "nivel de especificidad" reflejado en el articulo 907(a)(1)(A) no es pertinente para la

82 1SO/IEC Directives, Part 2: Rules for the structure and drafting of International Standards, quinta

edicion, 2004, disponible en linea en la siguiente direccion:

http://www.iso.org/iso/standards_development/processes_and_procedures/drafting_standards.htm.

83 G/TBT/9, Comité de Obstaculos Técnicos al Comercio, Segundo examen trienal del funcionamiento
y aplicacién del Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio, 13 de noviembre de 2000, anexo 4,
parrafo 10.

84 Primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 134.

85 Respuesta de Indonesia a la pregunta 66 del Grupo Especial, parrafo 136 (el subrayado figura en el
original).

88 primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 134.
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cuestion de si la medida es compatible con el parrafo 8 del articulo 2. Por consiguiente, no es
necesario que consideremos si la FSPTCA proporciona una definicion de "aroma caracteristico™ a los
efectos de la prohibicion y/o si la FDA ha aportado especificaciones adicionales de lo que constituye
un "aroma caracteristico".**’ En la medida en que la alegacion formulada por Indonesia al amparo del
parrafo 8 del articulo 2 se basa en el argumento de que el articulo 907(a)(1)(A) “carece de la
especificidad requerida"®*®, el Grupo Especial concluye que la alegacién y el argumento de Indonesia

estan fuera de lugar.

d) Segunda cuestion: la cuestion de si es "procedente” definir la prohibicion de los cigarrillos de
olor en funcidn de las propiedades de uso y empleo de los productos mas bien que en funcién
de su disefio o de sus caracteristicas descriptivas

7.485 EI Grupo Especial pasard ahora a la segunda cuestion principal en litigio, a saber, si es
"procedente” definir la prohibicién impuesta a los cigarrillos de olor en funcion de "las propiedades de
uso y empleo”, mas bien que en funcion de "su disefio o de sus caracteristicas descriptivas".
Recordamos que el parrafo 8 del articulo 2 del Acuerdo OTC establece una obligacién limitada de
definir los reglamentos técnicos en funcion de "las propiedades de uso y empleo", més bien que en
funcion de "su disefio" o de sus caracteristicas "descriptivas”. La obligacion estd limitada por las
palabras que introducen la frase, es decir, "[e]n todos los casos en que sea procedente ...". EIl Grupo
Especial empezaré fijando su interpretacion de las palabras "en todos los casos en que sea procedente™
en el contexto del parrafo 8 del articulo 2, y a continuacion examinara la cuestion de si Indonesia ha
demostrado que es "procedente” definir el reglamento técnico en cuestion en funcién de
"las propiedades de uso y empleo™.

7.486 Aunque no hay jurisprudencia relativa a la expresion "[e]n todos los casos en que sea
procedente™ en el contexto del parrafo 8 del articulo 2 del Acuerdo OTC, el Grupo Especial es
consciente de que el término "appropriate" (procedente, apropiado) aparece en otras muchas
disposiciones de los Acuerdos de la OMC y de que hay una jurisprudencia sustancial y en general
uniforme sobre el sentido corriente de dicho término.2*® Distintos grupos especiales y el Organo de
Apelacion se han basado en definiciones corrientes de los diccionarios y han dado al término
"appropriate” (“procedente, apropiado™) su sentido corriente. Por ejemplo, el Grupo Especial que
examind el asunto México - Telecomunicaciones observo lo siguiente:

"La palabra 'appropriate' (apropiado), en su sentido general segun el diccionario,
significa 'specially suitable, proper' (especialmente adecuado, propio). Esto parece
indicar que las 'medidas apropiadas' son aquellas que son adecuadas para alcanzar su
propésito."t*°

87 Primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 135.

88 primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 10.

89 a palabra "appropriate" (procedente, apropiado) ha sido interpretada en varios informes de grupos
especiales anteriores, entre ellos -pero no Unicamente- los siguientes: informe del Grupo Especial, México -
Telecomunicaciones, parrafos 7.265, 7.367-7.368; informe del Grupo Especial, CE - Accesorios de tuberia,
parrafos 7.240-7.241; informe del Grupo Especial, Argentina - Derechos antidumping sobre los pollos,
parrafos 7.191 y 7.365; informe del Grupo Especial, CE - Sardinas, parrafo 7.116; informe del Grupo Especial,
Estados Unidos - Chapas de acero, parrafo 7.72; e informe del Grupo Especial, Australia - Salmén,
parrafos 8.57 y 8.71.

80 Informe del Grupo Especial, México - Telecomunicaciones, parrafo 7.265 (donde se cita el
diccionario The Shorter Oxford English Dictionary, tercera edicion (Clarendon Press, 1990), pagina 94).
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7.487 Anélogamente, el Grupo Especial que se ocupd del asunto CE - Accesorios de tuberia sefiald
lo siguiente:

"El sentido corriente de la palabra ‘appropriate’ (en el texto espafiol se utiliza el verbo
proceder) hace referencia a algo que es 'especially suitable or fitting' (especialmente
conveniente o apto). El término 'suitable’ (conveniente) puede ser definido, a su vez,
como 'fitted for or appropriate to a purpose, ocasion ..." (apto o apropiado para un
proposito, ocasion ...) o ‘adapted to a use or purpose' (adaptado a un uso o finalidad).
El significado del término ‘fitting' (apto) puede ser definido como 'of a kind
appropriate to the situation' (de un tipo adecuado a la situacién). ... El término es
compatible con la intencién de no prejuzgar lo que las circunstancias podrian ser en el
contexto de un caso concreto. Es preciso que esa procedencia se juzgue caso por
caso .. Hay un elemento de flexibilidad en cuanto que no se imponen factores,
indices, niveles o prescripciones predeterminados."®*

7.488 Mas recientemente, en Estados Unidos - Derechos antidumping y compensatorios (China), el
Organo de Apelacion se basé en las mismas definiciones de los diccionarios al interpretar la expresion
""cuantia apropiada" del parrafo 3 del articulo 19 del Acuerdo SMC:

"Empezando por la expresién ‘appropriate amounts' (cuantia apropiada), observamos
que entre las definiciones que dan los diccionarios del término ‘appropriate’
(‘apropiado’) figuran las siguientes: ‘proper' (adecuado), ‘fitting' (conveniente) y
'specially suitable (for, to)' (especialmente idoneo (para)).’®> Estas definiciones
sugieren que no existe una norma auténoma o absoluta para determinar qué es
‘apropiado’; se trata mas bien de algo que debe evaluarse utilizando otra cosa distinta
0 en relacion con ella."®*

7.489 Asimismo, sefialamos que en CE - Sardinas, el Organo de Apelacion se mostrd de acuerdo
con el Grupo Especial que examind ese asunto en que el término "inappropriate” (inapropiado) en el
contexto del parrafo 4 del articulo 2%* del Acuerdo OTC “se refiere a algo que no es 'specially
suitable' (especialmente idéneo), 'proper' (adecuado) o ‘fitting' (conveniente)", y que "el caracter de

apropiado atafie més bien a la naturaleza de [los] medios [utilizados]".%>

7.490 En cuanto a la carga de la prueba, consideramos que cuando se formula una alegacion al
amparo del parrafo 8 del articulo 2 del Acuerdo OTC, le corresponde a la parte reclamante la carga de
demostrar que es "appropriate” (apropiado, procedente) (es decir, "proper" (adecuado), "fitting"
(conveniente) y "suitable™ (idéneo)) definir un reglamento técnico determinado en funcién de "las

81 Informe del Grupo Especial, CE - Accesorios de tuberia, pérrafo 7.240 (donde se citan los
diccionarios Webster's New Encyclopaedic Dictionary (1994) y The New Shorter Oxford English Dictionary
(1993)).

82 (nota del original) Shorter Oxford English Dictionary, sexta edicion, A. Stevenson (editor) (Oxford
University Press, 2007), volumen 1, pagina 106.

%3 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Derechos antidumping y compensatorios
(China), parrafo 552.

4 E| parrafo 4 del articulo 2 del Acuerdo OTC establece lo siguiente:

"Cuando sean necesarios reglamentos técnicos y existan normas internacionales pertinentes o

sea inminente su formulacién definitiva, los Miembros utilizaran esas normas internacionales,

0 sus elementos pertinentes, como base de sus reglamentos técnicos, salvo en el caso de que

esas normas internacionales o esos elementos pertinentes sean un medio ineficaz o

inapropiado para el logro de los objetivos legitimos perseguidos, por ejemplo a causa de

factores climaticos o geograficos fundamentales o problemas tecnoldgicos fundamentales."

(sin cursivas en el original)

83 Informe del Organo de Apelacién, CE - Sardinas, péarrafo 285.
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propiedades de uso y empleo”, mas bien que en funcién de su disefio o de sus caracteristicas
descriptivas. Este enfoque es compatible con los principios generales que rigen la carga de la prueba
en los procedimientos de solucién de diferencias de la OMC.#*® También es compatible con el
analisis del Organo de Apelacion de la expresion "salvo en el caso de que ... [sea] inapropiado”, en el
contexto de la obligacion del pérrafo 4 del articulo 2 del Acuerdo OTC, en CE - Sardinas.*®’ No
entendemos que Indonesia sugiera otra cosa.?*®

7.491 Sobre la base de lo expuesto supra, consideramos que la cuestion pertinente que se nos ha
sometido es si Indonesia ha demostrado que seria "proper" (adecuado), "fitting" (conveniente) y
"suitable" (idéneo) formular el reglamento técnico mencionado en el articulo 907(a)(1)(A) en funcién
de "las propiedades de uso y empleo".

7.492 Indonesia trata de satisfacer la obligacion que le corresponde afirmando que hay un
procedimiento establecido para determinar los umbrales en los que se pueden detectar los aromas,
fijado en el documento "ASTM E679 - 04 'Standard Practice for Determination of Odor and Taste
Thresholds By a Forced-Choice Ascending Concentration Series Method of Limits".*° Indonesia
aduce que un criterio basado en las "propiedades de uso y empleo™" podria utilizar este método
establecido para determinar las concentraciones de aromas que alcanzan un umbral en el que son

reconocibles por el sabor y el olor y, por tanto, son "caracteristicos".®®

7.493 EIl Grupo Especial estd de acuerdo con los Estados Unidos en que la norma indicada por
Indonesia no demuestra que el reglamento técnico consagrado en el articulo 907(a)(1)(A) se pueda
enunciar en funcion de "las propiedades de uso y empleo", y mucho menos que sea "procedente”
hacerlo.®® Dejando de lado la cuestion de si la norma indicada se puede aplicar a los cigarrillos®®?, su
fin consiste simplemente en proporcionar un medio concreto de verificar los niveles de aroma.
Estamos de acuerdo con los Estados Unidos en que un ejemplo de una prescripcion basada en las
propiedades de uso y empleo seria un reglamento técnico sobre sillas que estableciera el requisito de
que la silla debe soportar una persona de al menos 130 kg, en lugar de establecerlo en funcién de los
componentes de la silla (es decir, si esta hecha de madera, que la madera tenga un grosor determinado
y los clavos sean de una longitud determinada). También estamos de acuerdo con los Estados Unidos

88 |nforme del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Camisas y blusas de lana, pagina 16.

%7 En CE - Sardinas, el Organo de Apelacion constatd que le corresponde a la parte reclamante la
carga de demostrar que la "norma internacional” en cuestién era un medio "apropiado” para lograr los objetivos
legitimos perseguidos por el Miembro demandado. Informe del Organo de Apelacion, CE - Sardinas,
parrafos 269-282.

Aunque las obligaciones establecidas en virtud de los parrafos 8 y 4 del articulo 2 del Acuerdo OTC
son obviamente diferentes entre si, un elemento comin a ambas disposiciones es que las dos obligaciones estan
limitadas esencialmente del mismo modo: la obligacion del parrafo 8 del articulo 2 estd limitada por la
expresion "[e]n todos los casos en que sea procedente”, y la obligacién del parrafo 4 del articulo 2 esta limitada
por la expresidn "salvo en el caso de que ... [sea] inapropiado”. Estas expresiones son intercambiables entre si,
con la Unica diferencia de que la primera esta formulada en términos positivos, mientras que la segunda esta
formulada en términos negativos. Por consiguiente, las palabras introductorias del parrafo 8 del articulo 2
podrian cambiarse por la expresion "[s]alvo en el caso de que sea inapropiado, ..." sin modificar el sentido de la
obligacion que enuncia.

88 En su respuesta a la pregunta 4 del Grupo Especial, Indonesia est4 de acuerdo en que le corresponde
la carga de probar todas las alegaciones que formula al amparo del Acuerdo OTC, incluida la que formula al
amparo del parrafo 8 del articulo 2.

89 http://www.astm.org/Standards/E679.htm  (Indonesia - Prueba documental 70).

80 Respuesta de Indonesia a la pregunta 64 del Grupo Especial, parrafo 132; y segunda comunicacion
escrita de Indonesia, parrafo 149.

8! Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 111 del Grupo Especial, parrafos 113-116.

82 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 111 del Grupo Especial, péarrafo 114; vy
observaciones de Indonesia a la respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 111 del Grupo Especial,
parrafo 72.
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en que, en lugar de transformar la norma del articulo 907(a)(1)(A) de una norma basada en el "disefio"
o las caracteristicas "descriptivas" en una norma basada en "las propiedades de uso y empleo”, la
utilizacion de la norma indicada simplemente aportaria un medio concreto de verificar si se cumple tal
norma. Asimismo, estamos de acuerdo con los Estados Unidos en que el hecho de proporcionar un
medio de verificar cudndo se cumple la norma establecida en la medida enunciada en términos
descriptivos no significa que sea posible plantear la prescripcion en funcién de las propiedades de uso
y empleo -con las que guardan diferencias fundamentales-, ni explica por qué es "procedente™ hacerlo.
La norma a que alude Indonesia no seria una basada en "las propiedades de uso y empleo” en el
sentido del parrafo 8 del articulo 2 del Acuerdo OTC; para decirlo de una manera sencilla, no es una
norma relativa a la manera en que un cigarrillo ha de reflejar esas propiedades en la préctica (es decir,
su funcion®).

7.494 EIl Grupo Especial remite a la aclaracién de Indonesia en la que sefiala que:

"... no propone simplemente verificar si se ha cumplido la norma [del
articulo 907(a)(1)(A)], como alegan los Estados Unidos .... Indonesia propone que el
Gobierno estadounidense pueda exigir a los fabricantes de cigarrillos que utilicen el
método de verificacion articulado en el documento ASTM E679 para identificar el
umbral concreto en el que un aroma concreto utilizado en un cigarrillo pasa a ser
reconocible en el cigarrillo y, por tanto, ‘caracteristico’. Por ejemplo, si la vainilla
fuese identificable en el sabor o el aroma del humo de un cigarrillo en el nivel "X, en
ese caso [el articulo 907(a)(1)(A)] prohibiria los cigarrillos que contuviesen vainilla
en un nivel superior a 'X'. Esto seria completamente compatible con la definicion de
'prescripcion basada en las propiedades de uso y empleo' articulada por los Estados
Unidos ... ya que indicaria claramente a los fabricantes cuales deben ser las
propiedades de uso y empleo de un cigarrillo, en lo que se refiere al aroma, para ser
admitido en el mercado estadounidense."®*

7.495 Sin embargo, a juicio del Grupo Especial, esta respuesta es, sencillamente, una reiteracién del
argumento de Indonesia de que el parrafo 8 del articulo 2 del Acuerdo OTC exige a los Miembros que
aporten “cierto nivel de especificidad” en sus reglamentos técnicos®®, y de que el
articulo 907(a)(1)(A) "carece de la especificidad requerida” por el Acuerdo OTC.** Por las razones
expuestas supra, el Grupo Especial no esta de acuerdo con esta interpretacion del parrafo 8 del

articulo 2.

7.496 Asimismo, observamos que, en la medida en que Indonesia aduce que i) existe una norma
internacional pertinente (a saber, la, ASTM E679 - 04 "Standard Practice for Determination of Odor
and Taste Thresholds By a Forced-Choice Ascending Concentration Series Method of Limits") y que
ii) los Estados Unidos deberian haber utilizado esta norma internacional pertinente como base para su
reglamento técnico, su argumento en realidad parece referirse al parrafo 4 del articulo 2 del
Acuerdo OTC.%" En este sentido, la alegacion y el argumento presentados por Indonesia al amparo

83 E| Grupo Especial sefiala que las versiones inglesa y francesa del péarrafo 8 del articulo 2 utilizan las
palabras "in terms of performance” y "en fonction des propriétés d'emploi du produit".

84 Observaciones de Indonesia a la respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 111 del Grupo
Especial, parrafo 73.

85 primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 134.

86 primera comunicacion escrita de Indonesia, pérrafo 10.

87 E| parrafo 4 del articulo 2 del Acuerdo OTC dispone lo siguiente:

"Cuando sean necesarios reglamentos técnicos y existan normas internacionales pertinentes o

sea inminente su formulacién definitiva, los Miembros utilizaran esas normas internacionales,

o0 sus elementos pertinentes, como base de sus reglamentos técnicos, salvo en el caso de que

esas normas internacionales o esos elementos pertinentes sean un medio ineficaz o
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del parrafo 8 del articulo 2 del Acuerdo OTC parecen, una vez mas, fuera de lugar. Al formular esta
observacion, obviamente no nos manifestamos sobre si los Estados Unidos han actuado de manera
compatible con el parrafo 4 del articulo 2, dado que Indonesia no ha formulado ninguna alegacion en
ese sentido.

7.497 Por estas razones, el Grupo Especial concluye que Indonesia no ha demostrado que sea
"appropriate” (“procedente, apropiado™) formular el reglamento técnico al que se hace referencia en
el articulo 907(a)(1)(A) en funcién de "las propiedades de uso y empleo".

e) Conclusién

7.498 Por estas razones, el Grupo Especial constata que Indonesia no ha demostrado que el
articulo 907(a)(1)(A) sea incompatible con el parrafo 8 del articulo 2 del Acuerdo OTC.

l. LA CUESTION DE SI LOS ESTADOS UNIDOS HAN ACTUADO DE MANERA INCOMPATIBLE CON EL
PARRAFO 10 DEL ARTICULO 2 DEL ACUERDO OTC

1. Argumentos de las partes

7.499 Indonesia alega que, si los Estados Unidos creian que habia una justificacion para no seguir
los procedimientos del péarrafo 9 del articulo 2, infringieron el péarrafo 10 del articulo 2 del
Acuerdo OTC porque no facilitaron a la Secretaria la notificacion de la medida ni expusieron la
naturaleza urgente del supuesto problema.®® Indonesia aduce que los Estados Unidos reconocen que
ninguna de las circunstancias urgentes enumeradas en el péarrafo 10 del articulo 2 del Acuerdo OTC
rodearon la adopcion del articulo 907(a)(1)(A).2%°

7.500 Los Estados Unidos no han presentado argumentos en respuesta a la alegacion formulada por
Indonesia al amparo del parrafo 10 del articulo 2 del Acuerdo OTC. En respuesta a una pregunta del
Grupo Especial, los Estados Unidos confirmaron que no notificaron el articulo 907(a)(1)(A) a la
Secretaria de la OMC de conformidad con lo previsto en el parrafo 10.1 del articulo 2 del
Acuerdo OTC.®"°

2. Analisis realizado por el Grupo Especial
a) Introduccién

7.501 Como se ha explicado en la seccién VIIL.B supra, entendemos que Indonesia alega una
infraccion del pérrafo 10 del articulo 2 del Acuerdo OTC Gnicamente en la medida en que los Estados
Unidos invoquen esta disposicion como defensa frente a la supuesta infraccion del parrafo 9 del
articulo 2 del Acuerdo OTC.®* A nuestro entender, los Estados Unidos no han hecho tal cosa.

7.502 Sefialamos que las obligaciones establecidas en virtud del parrafo 10 del articulo 2 del
Acuerdo OTC Unicamente son aplicables cuando un Miembro ha omitido los pasos enumerados en el
parrafo 9 del articulo 2 del Acuerdo OTC porque "se le plantea[n] o amenaza[n] plantearsele
problemas urgentes de seguridad, sanidad, proteccion del medio ambiente o seguridad nacional".
A nuestro juicio, el hecho de que el parrafo 10 del articulo 2 del Acuerdo OTC se aplique Unicamente
cuando un Miembro se aparta de las obligaciones generales establecidas en el parrafo 9 del articulo 2

inapropiado para el logro de los objetivos legitimos perseguidos, por ejemplo a causa de
factores climaticos o geograficos fundamentales o problemas tecnolégicos fundamentales."

88 primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 142.

89 Segunda comunicacion escrita de Indonesia, pérrafo 151.

870 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 71 del Grupo Especial, péarrafo 150.

871 WT/DS406/2, pagina 2; y primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 142.
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del Acuerdo OTC supone que esas dos disposiciones tienen dos &mbitos de aplicacion distintos y
separados. De hecho, no vemos situacion alguna en la que las medidas de un Miembro de la OMC
puedan estar comprendidas en el dmbito de aplicacién de ambas obligaciones al mismo tiempo.
O bien el Miembro en cuestion sigue las prescripciones generales establecidas en el parrafo 9 del
articulo 2 del Acuerdo OTC, o bien decide hacer caso omiso de esas prescripciones debido a alguno
de los "problemas urgentes" enumerados y descritos en el parrafo 10 del articulo 2 del Acuerdo OTC.

7.503 Teniendo en cuenta nuestro mandato de hacer una evaluacién objetiva del asunto que se nos
ha sometido de conformidad con el articulo 11 del ESD y la repercusién que tendrian las conclusiones
de conformidad con el parrafo 10 del articulo 2 del Acuerdo OTC en la aplicabilidad de las
obligaciones pertinentes en virtud del parrafo 9 del articulo 2 del Acuerdo OTC, examinaremos si en
la presente diferencia se dan las condiciones de urgencia descritas en el parrafo 10 del articulo 2.
Si constatamos que no se dan, continuaremos y examinaremos las alegaciones presentadas por
Indonesia al amparo de los parrafos 9.2 y 9.3 del articulo 2 del Acuerdo OTC.

b) La disposicion juridica en cuestion
7.504 El parrafo 10 del articulo 2 del Acuerdo OTC dispone lo siguiente:

"Sin perjuicio de lo dispuesto en la introduccion del parrafo 9, si a algin Miembro se
le planteasen o amenazaran plantearsele problemas urgentes de seguridad, sanidad,
proteccion del medio ambiente o seguridad nacional, dicho Miembro podra omitir los
tramites enumerados en el parrafo 9 segun considere necesario, a condicién de que al
adoptar el reglamento técnico cumpla con lo siguiente:

2.10.1 notificar inmediatamente a los demas Miembros, por conducto de la
Secretaria, el reglamento técnico y los productos de que se trate, indicando
brevemente el objetivo y la razén de ser del reglamento técnico, asi como la
naturaleza de los problemas urgentes;

2.10.2 previa solicitud, facilitar a los demas Miembros el texto del reglamento
técnico;

2.10.3 dar sin discriminacion a los demas Miembros la posibilidad de formular
observaciones por escrito, mantener conversaciones sobre ellas si asi se le
solicita, y tomar en cuenta estas observaciones escritas y los resultados de
dichas conversaciones."

7.505 Por tanto, el parrafo 10 del articulo 2 del Acuerdo OTC permite a los Miembros de la OMC
que hagan caso omiso de las prescripciones impuestas por el parrafo 9 del articulo 2 del Acuerdo OTC
en lo que se refiere a los reglamentos técnicos en proyecto si se les planteasen o amenazaran
plantearseles problemas urgentes. Entendemos que la alegacion de Indonesia se limita a un supuesto
incumplimiento de la prescripcion de notificacion del parrafo 10.1 del articulo 2 del Acuerdo OTC, y
no a las demas obligaciones recogidas en los parrafos 10.2 y 10.3 del articulo 2 del Acuerdo OTC.%"2

7.506 Por tanto, una cuestion previa para establecer la aplicacion de la obligacion de notificacidn
impuesta en virtud del parrafo 10.1 del articulo 2 del Acuerdo OTC es si a los Estados Unidos se les
plantean 0 amenazan plantearseles problemas urgentes de seguridad, sanidad, proteccion del medio
ambiente o seguridad nacional con respecto a la adopcidn del articulo 907(a)(1)(A). Indonesia alega
que los Estados Unidos han reconocido que ninguna de las circunstancias urgentes enumeradas en el

872 primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 142.
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parrafo 10 del articulo 2 del Acuerdo OTC rodearon la adopcion del articulo 907(a)(1)(A).*"
No obstante, observamos que los Estados Unidos no han dicho nada al respecto y, en respuesta a una
pregunta del Grupo Especial, sencillamente confirmaron que no habian notificado el
articulo 907(a)(1)(A) a los demés Miembros por conducto de la Secretaria de la OMC de conformidad
con el parrafo 10.1 del articulo 2 del Acuerdo OTC .5

c) Conclusion

7.507 Al no haber pruebas ni argumentos de que a los Estados Unidos se les plantearan o
amenazaran plantearseles tales problemas urgentes de seguridad, sanidad, proteccion del medio
ambiente o seguridad nacional cuando se adopt6 el articulo 907(a)(1)(A), s6lo podemos concluir que
esas circunstancias urgentes no se daban y que, por tanto, el parrafo 10 del articulo 2 del
Acuerdo OTC no es aplicable en la presente diferencia. Por consiguiente, el Grupo Especial se
abstiene de seguir examinando la alegacion formulada por Indonesia al amparo del parrafo 10 del
articulo 2 del Acuerdo OTC y pasa a examinar las alegaciones formuladas por Indonesia al amparo de
los parrafos 9.2 'y 9.3 del articulo 2 del Acuerdo OTC.

J. LA CUESTION DE SI LOS ESTADOS UNIDOS HAN ACTUADO DE MANERA INCOMPATIBLE CON
LOS PARRAFOS 9.2 Y 9.3 DEL ARTICULO 2 DEL ACUERDO OTC

1. Argumentos de las partes

7.508 Indonesia alega que los Estados Unidos no cumplieron las obligaciones que les corresponden
en virtud de los parrafos 9.2 y 9.3 del articulo 2 del Acuerdo OTC.#”®> Aducen que, antes de adoptar el
articulo 907(a)(1)(A), los Estados Unidos estaban obligados a seguir los procedimientos enunciados
en el parrafo 9 del articulo 2 del Acuerdo OTC.#® A su juicio, se aplicaban esos procedimientos
porque i) no hay normas internacionales pertinentes sobre los aromas de los cigarrillos; v ii) el
articulo 907(a)(1)(A) ha tenido un efecto significativo en el comercio de Indonesia.?”’

7.509 Al interpretar la expresion "efecto significativo en el comercio" que figura en el parrafo 9.2
del articulo 2 del Acuerdo OTC, Indonesia se basa en una recomendacién adoptada por el
Comité OTC relativa a esa disposicion. Dicha recomendacion establece que los Miembros deben
tener en cuenta factores como "el valor de las importaciones procedentes de otros Miembros,
individualmente o en conjunto, o la importancia que tengan por otros motivos para los Miembros
importadores y/o exportadores interesados, el potencial de crecimiento de esas importaciones, y las
dificultades que supone para los productores de otros Miembros cumplir el reglamento técnico en
proyecto”.®”® Indonesia sefiala que la recomendacion adoptada por el Comité OTC establece ademas
que "[e]l concepto de efecto significativo en el comercio de otros Miembros debe comprender los
efectos tanto de aumento como de disminucidon de las importaciones en el comercio de otros

Miembros, siempre y cuando esos efectos sean significativos".2"

873 Segunda comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 151.

874 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 71 del Grupo Especial, parrafo 150.

87> primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 140.

876 primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 139.

877 primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 139.

878 Respuesta de Indonesia a la pregunta 69 del Grupo Especial, donde se hace referencia al documento
del Comité OTC titulado Decisiones y recomendaciones adoptadas por el Comité de Obstaculos Técnicos al
Comercio de la OMC desde el 1° de enero de 1995, G/TBT/1/Rev.9, 8 de septiembre de 2008, pagina 17.

87° Respuesta de Indonesia a la pregunta 69 del Grupo Especial, donde se hace referencia al documento
del Comité OTC titulado Decisiones y recomendaciones adoptadas por el Comité de Obstaculos Técnicos al
Comercio de la OMC desde el 1° de enero de 1995, G/TBT/1/Rev.9, 8 de septiembre de 2008, pagina 17.
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7.510 Indonesia sostiene que, dado que casi todos los cigarrillos de olor vendidos en los Estados
Unidos se importaban de Indonesia, los Estados Unidos eran muy conscientes del efecto significativo
que podia tener el articulo 907(a)(1)(A) en el comercio de Indonesia.?®® Por tanto, aduce, los Estados
Unidos estaban obligados a seguir los procedimientos del parrafo 9 del articulo 2 antes de adoptar el
articulo 907(a)(1)(A)®, en particular las obligaciones enunciadas en los parrafos 9.2 y 9.3 del
articulo 2 del Acuerdo OTC.282

7.511 Indonesia sefiala que, con arreglo a la recomendacion del Comité OTC, la notificacion de
conformidad con el parrafo 9.2 del articulo 2 "deber& hacerse [...] cuando se disponga del texto
completo del reglamento técnico en proyecto o del procedimiento para la evaluacion de la
conformidad en proyecto y cuando sea todavia posible introducir modificaciones y tenerlas en
cuenta".®®  Indonesia alega que los Estados Unidos no presentaron al Comité OTC ninguna
notificacion de los productos abarcados por el articulo 907(a)(1)(A) durante el periodo en el que
podian introducirse modificaciones de la FSPTCA o de los reglamentos de aplicacion (es decir,
durante el periodo posterior a la introduccion de la FSPTCA y antes de su aprobacién por el Congreso
de los Estados Unidos, o cuando la FDA publicé su solicitud de presentacion de observaciones sobre

la aplicacion de la FSPTCA®*) 8%

7.512 En lo que se refiere al parrafo 9.3 del articulo 2, Indonesia alega que los Estados Unidos
actuaron de manera incompatible con las obligaciones que les corresponden en virtud de esa
disposicion al no responder a las preguntas de Indonesia sobre aspectos concretos del
articulo 907(a)(1)(A).%%

7.513 Segun los Estados Unidos, la expresion "efecto significativo en el comercio” recogida en el
parrafo 9 del articulo 2 del Acuerdo OTC no exige que se vea afectado un gran volumen de comercio
para que se active el parrafo 9 del articulo 2, sino que la expresion "efecto significativo" engloba
todos los efectos en el comercio que no son de minimis.®’

7.514 En respuesta a una pregunta del Grupo Especial, los Estados Unidos explican que no
notificaron el articulo 907(a)(1)(A) a la Secretaria de conformidad con lo establecido en el parrafo 9.2
del articulo 2 del Acuerdo OTC.*®

7.515 Sin embargo, los Estados Unidos sostienen que toda la informacion pertinente relativa al
articulo 907(a)(1)(A) siempre ha estado a disposicion del publico, y que de hecho Indonesia hizo
aportaciones al proceso legislativo.?®®

7.516 Asimismo, los Estados Unidos dicen estar entre los principales impulsores de la transparencia
en la OMC y que han notificado 589 medidas al Comité OTC desde que se cred la OMC (80 medidas
s6lo en 2010). Esto, segun los Estados Unidos, contrasta con el caso de Indonesia, que ha notificado

80 primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 139.

#! primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 139.

82 primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 140

83 Primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 140, donde se hace referencia al documento del
Comité OTC titulado Decisiones y recomendaciones adoptadas por el Comité de Obstaculos Técnicos al
Comercio de la OMC desde el 1° de enero de 1995, G/TBT/1/Rev.8, 23 de mayo de 2002, pagina 17.

84 Indonesia - Prueba documental 42.

85 primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 140.

86 Primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 140. Las preguntas de Indonesia se
distribuyeron a los Miembros de la OMC por medio del documento G/TBT/W/323.

87 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 69 del Grupo Especial.

888 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 71 del Grupo Especial.

89 primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 294.
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46 medidas en total y sélo 14 en 2010. Por ultimo, segun los Estados Unidos, recientemente
Indonesia ha dejado sin notificar al Comité OTC varias medidas aplicadas.

2. Analisis realizado por el Grupo Especial
a) Introduccioén

7.517 La cuestion sometida al Grupo Especial es si los Estados Unidos han actuado de manera
incompatible con las obligaciones que les corresponden en virtud de los parrafos 9.2 y 9.3 del
articulo 2 del Acuerdo OTC.®#** En particular: i) si los Estados Unidos no notificaron los productos
abarcados, el objetivo y la razén de ser del proyecto de articulo 907(a)(1)(A), como prescribe el
parrafo 9.2 del articulo 2 del Acuerdo OTC; v ii) si los Estados Unidos no proporcionaron detalles
sobre el proyecto de articulo 907(a)(1)(A) o el texto del mismo, de conformidad con lo establecido en
el parrafo 9.3 del articulo 2 del Acuerdo OTC.

7.518 Sefialamos que, en su solicitud de establecimiento de un grupo especial, Indonesia formul6
alegaciones al amparo de los parrafos 9.1, 9.2, 9.3 y 9.4 del articulo 2 del Acuerdo OTC, pero
posteriormente sélo presentd argumentos y pruebas con respecto a las alegaciones que formul6 al
amparo de los parrafos 9.2 y 9.3 del articulo 2. Por consiguiente, entendemos que Indonesia decidio
no seguir adelante con las alegaciones formuladas al amparo de los parrafos 9.1 y 9.4 del articulo 2
del Acuerdo OTC, por lo que no las examinaremos.**

7.519 Hemos decidido abordar ambas alegaciones dentro de la misma seccion del presente informe,
siguiendo la estructura de la argumentacion presentada por las partes y la de la propia disposicion.

b) Las disposiciones juridicas en cuestion
7.520 El pérrafo 9 del articulo 2 del Acuerdo OTC dice lo siguiente:

"En todos los casos en que no exista una norma internacional pertinente o en que el
contenido técnico de un reglamento técnico en proyecto no esté en conformidad con
el contenido técnico de las normas internacionales pertinentes, y siempre que dicho
reglamento técnico pueda tener un efecto significativo en el comercio de otros
Miembros, los Miembros:

291

2.9.2 notificarén a los deméas Miembros, por conducto de la Secretaria, cudles seran
los productos abarcados por el reglamento técnico en proyecto, indicando brevemente
su objetivo y razon de ser. Tales notificaciones se haran en una etapa

80 primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 295.

1 primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 140.

892 Sefialamos que el Grupo Especial que examind el asunto India - Derechos de importacion
adicionales constaté que los Estados Unidos habian abandonado su alegacion al amparo del parrafo 4 del
articulo I11 del GATT de 1994, que aparecia en su solicitud de establecimiento de un grupo especial, porque no
hicieron referencia alguna a esa alegacion en sus comunicaciones, ni explicita ni implicitamente. Informe del
Grupo Especial, India - Derechos de importacion adicionales, parrafos 7.402-7.405. Véanse también las
constataciones del Grupo Especial encargado del asunto Egipto - Barras de refuerzo de acero, en las que se
constat6 que Turquia habia abandonado su alegacién al amparo del parrafo 3 del articulo X del GATT de 1994,
que también figuraba en su solicitud de establecimiento de un grupo especial pero sobre la que Turquia no
presentd argumento alguno en ninguna de sus comunicaciones. Informe del Grupo Especial, Egipto - Barras de
refuerzo de acero, parrafo 7.30.
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convenientemente temprana, cuando puedan aun introducirse modificaciones y
tenerse en cuenta las observaciones que se formulen;

2.9.3 previa solicitud, facilitaran a los demas Miembros detalles sobre el
reglamento técnico en proyecto o el texto del mismo y sefialaran, siempre que sea
posible, las partes que en sustancia difieran de las normas internacionales pertinentes;

294 ."

7.521 Sefialamos que, de conformidad con su parrafo introductorio, el parrafo 9 del articulo 2 sélo
se aplica cuando: i) no exista una norma internacional pertinente o el contenido técnico de un
reglamento técnico en proyecto no esté en conformidad con el contenido técnico de la norma
internacional pertinente; y ii) un reglamento técnico pueda tener un efecto significativo en el
comercio de otros Miembros.

c) Condiciones para la aplicacion del parrafo 9 del articulo 2 del Acuerdo OTC

7.522 Por consiguiente, antes de empezar a analizar si los Estados Unidos no han cumplido las
obligaciones pertinentes que figuran en los péarrafos 9.2 y 9.3 del articulo 2 del Acuerdo OTC,
examinaremos si en el presente caso se dan las condiciones para que se apliquen las obligaciones
recogidas en esas disposiciones. En primer lugar examinaremos si hay una norma internacional
pertinente sobre los aromas de los cigarrillos y, en tal caso, si el articulo 907(a)(1)(A) esta en
conformidad con el contenido técnico de esa norma internacional. A continuacién examinaremos si el
articulo 907(a)(1)(A) puede tener un efecto significativo en el comercio de otros Miembros, en
particular en el comercio de Indonesia.

i) Primera condicién: que no haya una norma internacional pertinente o que el reglamento
técnico en proyecto no esté en conformidad con una norma internacional pertinente

7.523 Como se ha explicado supra, la primera condicion para que se apliquen las obligaciones
enunciadas en el parrafo 9 del articulo 2 es que no haya una norma internacional pertinente o, en caso
de que la haya, que el contenido técnico del reglamento técnico en proyecto y el contenido técnico de
la norma internacional pertinente no concuerden.

7.524 Indonesia sostiene que no hay normas internacionales pertinentes sobre los aromas de los
cigarrillos. En respuesta a una pregunta del Grupo Especial, Indonesia aclara que las normas
existentes sobre cigarrillos de la Organizacion Internacional de Normalizacién ("1SO") no distinguen
entre los aromas de los cigarrillos.?®® Los Estados Unidos estan de acuerdo en que no hay normas
internacionales pertinentes aplicables en el presente caso.***

7.525 Habida cuenta de lo expuesto supra, constatamos que se cumple la primera condicion fijada
en el parrafo 9 del articulo 2 del Acuerdo OTC para que se apliquen las obligaciones recogidas en tal
disposicion.

i) Segunda condicion: si el reglamento técnico puede tener un efecto significativo en el
comercio de otros Miembros

7.526 La segunda condicion impuesta por el parrafo 9 del articulo 2 del Acuerdo OTC es que el
reglamento técnico "pueda tener un efecto significativo en el comercio de otros Miembros".

83 Primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 132 (Indonesia - Prueba documental 40); y
respuesta de Indonesia a la pregunta 59 del Grupo Especial.
84 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 59 del Grupo Especial.
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7.527 A este respecto, Indonesia aduce que el articulo 907(a)(1)(A) ha tenido un efecto significativo
en su comercio con los Estados Unidos porque alrededor de 6 millones de indonesios dependen
directa e indirectamente de la produccion de cigarrillos y el cultivo del tabaco.’* Indonesia sostiene
ademas que, en 2008, sus exportaciones de cigarrillos de olor a los Estados Unidos ascendieron a
aproximadamente 15 millones de délares EE.UU.%%

7.528 Los Estados Unidos no han negado que el articulo 907(a)(1)(A) tenga una repercusién
significativa en el comercio de Indonesia.

7.529 Sefialamos que el texto de esta segunda condicidon para que se aplique el parrafo 9 del
articulo 2 se refiere a que el reglamento técnico "may have a significant effect on trade of other
Members" (pueda tener un efecto significativo en el comercio de otros Miembros), no a que "will have
a significant effect” (vaya a tener un efecto significativo) o "has a significant effect” (tenga un efecto
significativo).  "May" (pueda) se utiliza para expresar una posibilidad, no una certeza.’’
Por consiguiente, interpretamos que esas palabras significan que el parrafo 9 del articulo 2 del
Acuerdo OTC no exige probar que haya efectos reales en el comercio, sino que esta condicién engloba
situaciones en las que un reglamento técnico pueda tener un efecto significativo en el comercio de
otros Miembros.

7.530 Asimismo, observamos que el parrafo 9 del articulo 2 del Acuerdo OTC hace referencia a un
efecto "significativo™. "Significant” (significativo) significa "sufficiently great or important to be
worthy of attention; noteworthy" (suficientemente grande o importante para merecer atencién; digno
de atencién).?® Por consiguiente, estamos de acuerdo con los Estados Unidos en que un “efecto
significativo" engloba todos los efectos en el comercio que no son de minimis.** En este sentido,
observamos que Indonesia ha presentado pruebas al Grupo Especial que demuestran que el
articulo 907(a)(1)(A) tiene un efecto sustancial y digno de atencién en su comercio de cigarrillos de
olor con los Estados Unidos. En particular, los datos facilitados por Indonesia muestran que la gran
mayoria de los cigarrillos de olor importados en los Estados Unidos proviene de Indonesia.’®
Indonesia también ha demostrado que el valor de esas importaciones ascendia aproximadamente
a 15 millones de délares EE.UU. en 2008.%* Asimismo, sefialamos que Indonesia ha aducido que
lleva mas de 40 afios exportando cigarrillos de olor a los Estados Unidos.”

83 Primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 129; declaracién oral de Indonesia en la
primera reunion sustantiva, parrafo 4; y respuesta de Indonesia a la pregunta 69 del Grupo Especial.

8% primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafos 29 y 40.

87 Oxford English Dictionary Online, consultado el 30 de abril de 2011. Véanse también el
diccionario Shorter Oxford English Dictionary, quinta edicién, W.R. Trumble, A. Stevenson (editores) (Oxford
University Press, 2002), volumen |, pagina 1725, en donde se define que "may" (poder) significa, entre otras
cosas, "have the possibility, opportunity, or suitable conditions to; be likely to" (tener la posibilidad, la
oportunidad o las condiciones adecuadas para algo; ser probable); vy el diccionario Webster's Online
Dictionary, consultado el 30 de abril de 2011, en donde se define que "may" (poder) significa, entre otras cosas,
"used to indicate possibility or probability" (utilizado para indicar posibilidad o probabilidad).

88 Oxford English Dictionary Online, consultado el 30 de abril de 2011. Véanse también el
diccionario Shorter Oxford English Dictionary, quinta edicién, W.R. Trumble, A. Stevenson (editores) (Oxford
University Press, 2002), volumen I, pagina 2835, en donde se define que "significant™ (significativo) significa,
entre otras cosas, "[ilmportant, notable; consequential” ([ijmportante, notable; que tiene consecuencias); Yy el
diccionario Webster's Online Dictionary, consultado el 30 de abril de 2011, en donde se define que "significant"
(significativo) significa, entre otras cosas, "of a noticeably or measurably large amount” (en una cantidad
considerablemente o apreciablemente grande).

899 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 69 del Grupo Especial.

%0 primera comunicacién escrita de Indonesia, parrafos 18 y 139; respuesta de Indonesia a la
pregunta 48 del Grupo Especial; primera comunicacién escrita de los Estados Unidos, parrafo 35.

%! |ndonesia - Pruebas documentales 68, 102; Estados Unidos - Pruebas documentales 100y 134.

%2 primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 5.
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7.531 Como el articulo 907(a)(1)(A) prohibe la importacion de cigarrillos de olor en los Estados
Unidos, s6lo podemos llegar a la conclusion de que la repercusion del articulo 907(a)(1)(A) en el
comercio de Indonesia es significativa en el sentido del parrafo 9 del articulo 2 del Acuerdo OTC.
Por consiguiente, constatamos que también se cumple la segunda condicion de la aplicacion de las
obligaciones que figuran en los parrafos 9.2 y 9.3 del articulo 2 del Acuerdo OTC.

7.532 A continuacién examinaremos las alegaciones de Indonesia al amparo de los parrafos 9.2
y 9.3 del articulo 2 del Acuerdo OTC.

d) El parrafo 9.2 del articulo 2: obligacion de notificar el reglamento técnico en proyecto

7.533 Recordamos que el parrafo 9.2 del articulo 2 del Acuerdo OTC obliga a los Miembros a
notificar a los demas Miembros, por conducto de la Secretaria, cuales seran los productos abarcados
por el reglamento técnico en proyecto, indicando brevemente su objetivo y razén de ser. Tales
notificaciones se deben hacer en una etapa convenientemente temprana, cuando puedan aun
introducirse modificaciones y tenerse en cuenta las observaciones que se formulen.

7.534 El Organo de Apelacion sefialo en CE - Amianto que la obligacion del parrafo 9.2 del

articulo 2 exigia "identificar los productos abarcados por el reglamento técnico”.*

7.535 Sefialamos que, a diferencia del parrafo 9.3 del articulo 2, el parrafo 9.2 del articulo 2 no
vincula la obligacion de notificar al hecho de que un Miembro lo solicite.

7.536 Asimismo, observamos que el parrafo 9.2 del articulo 2 del Acuerdo OTC se aplica a los
"proposed technical regulation[s]" (en la versién inglesa). En el mismo sentido, la version francesa
del parrafo 9.2 del articulo 2 del Acuerdo OTC utiliza las palabras "le réglement technique projeté" y
la version espafiola del parrafo 9.2 del articulo 2 del Acuerdo OTC utiliza las palabras "el reglamento
técnico en proyecto”. "To propose” se puede definir como "to put forward [a technical regulation]
for consideration by others" (presentar [un reglamento técnico] para su examen por terceros).”
El parrafo 9.2 del articulo 2 del Acuerdo OTC se aplica por tanto a lo que serian instrumentos
juridicos comprendidos en la definicién de un reglamento técnico que aun estaria en forma de
"proyecto”, es decir, aln no aprobado ni en vigor. El texto de la segunda frase del parrafo 9.2 del
articulo 2 del Acuerdo OTC refuerza esta conclusion, ya que indica que la notificacion se debe hacer
"en una etapa convenientemente temprana, cuando puedan aun introducirse modificaciones y tenerse
en cuenta las observaciones que se formulen". Por consiguiente, como la disposicion prevé la
posibilidad de modificaciones y observaciones, el reglamento técnico en cuestion no puede haberse
aprobado o adoptado antes de que se haga la notificacion. A nuestro juicio, el parrafo 9.2 del
articulo 2 (al igual que sucede con el parrafo 6.2 del articulo 5 para los procedimientos de evaluacion

%3 En CE - Amianto, el Organo de Apelacién constaté lo siguiente:

"Evidentemente, un 'reglamento técnico' ha de ser aplicable a un producto o grupo de productos
identificable. De lo contrario, la aplicacion coercitiva del reglamento seria, en la practica, imposible. También
se basa en esta consideracion la obligacién formal, establecida en el parrafo 9.2 del articulo 2 del Acuerdo OTC,
de que los Miembros notifiquen a los demas Miembros, por conducto de la Secretaria de la OMC, ‘cuéles seran
los productos abarcados' por un 'reglamento técnico' en proyecto (sin cursivas en el original). Esta claro que
para cumplir esta obligacion es necesario identificar los productos abarcados por el reglamento técnico. ..."

Informe del Organo de Apelacion, CE - Amianto, parrafo 70.

%4 Oxford English Dictionary Online, consultado el 30 de abril de 2011. Véanse también el
diccionario Shorter Oxford English Dictionary, quinta edicién, W.R. Trumble, A. Stevenson (editores) (Oxford
University Press, 2002), volumen Il, pagina 2371, en donde se define que "proposed" significa, entre otras
cosas, "put forward for consideration or action" (presentado para su examen o para que se tomen medidas); vy el
diccionario Webster's Online Dictionary, consultado el 30 de abril de 2011, en donde se define que "proposed"
significa, entre otras cosas, "to set forth for acceptance or rejection” (enunciar algo para su aceptacién o
rechazo).
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de la conformidad) forma parte del nlcleo de las disposiciones de transparencia del Acuerdo OTC: el
propdsito mismo de la notificacion es dar la oportunidad de formular observaciones antes de que la
medida en proyecto entre en vigor, cuando aln hay tiempo para hacer cambios antes de que "sea
demasiado tarde".

7.537 Una recomendacion del Comité OTC sobre el momento en que se han de hacer las
notificaciones aporta una orientacion y un respaldo adicionales a nuestra interpretacion:

"Para cumplir lo dispuesto en los articulos 2.9.2, 3.2 (en relacion con el
articulo 2.9.2), 5.6.2 y 7.2 (en relacion con el articulo 5.6.2), debera hacerse la
notificacion cuando se disponga del texto completo del reglamento técnico en
proyecto o del procedimiento para la evaluacion de la conformidad en proyecto y
cuando sea todavia posible introducir modificaciones y tenerlas en cuenta."*

7.538 Por consiguiente, examinaremos si los Estados Unidos notificaron los productos abarcados,
asi como el objetivo y la razon de ser del articulo 907(a)(1)(A) en una etapa convenientemente
temprana, es decir, cuando estaba en forma de proyecto, antes de su adopcion, cuando podian aun
introducirse modificaciones y tenerse en cuenta las observaciones que se formulasen.

7.539 Como se ha explicado supra, Indonesia alega que los Estados Unidos no notificaron a
Indonesia por conducto de la Secretaria los productos abarcados por el articulo 907(a)(1)(A).
En apoyo de su alegacion, Indonesia sefiala a la atencion del Grupo Especial "[e]l Sistema de Gestion
de la Informacion OTC, una base de datos en la que pueden realizarse busquedas que recoge todas las
notificaciones relacionadas con el Acuerdo OTC, [que] muestra, a fecha de [la primera] comunicacion
[escrita de Indonesia] que los Estados Unidos no han presentado notificacion alguna relativa a
[el articulo 907(a)(1)(A)]". %%

7.540 Los Estados Unidos no han refutado la afirmacion de Indonesia. Al contrario, en respuesta a
una pregunta del Grupo Especial, los Estados Unidos reconocen no haber notificado el
articulo 907(a)(1)(A) por conducto de la Secretaria de la OMC.*® En su defensa, los Estados Unidos
aducen que toda la informacién pertinente ha estado siempre a disposicion del publico, que en
realidad Indonesia hizo aportaciones al proceso legislativo®™ y que los Estados Unidos “estan entre
los principales impulsores de la transparencia en la OMC" %'

7.541 A nuestro juicio, independientemente del fundamento de los argumentos de los Estados
Unidos, la obligacién enunciada en el parrafo 9.2 del articulo 2 del Acuerdo OTC es clara: los
Miembros de la OMC deben notificar a los demas Miembros, por conducto de la Secretaria de
la OMC, los productos abarcados, el objetivo y la razén de ser de sus reglamentos técnicos en
proyecto, en una etapa convenientemente temprana. Los Estados Unidos no lo han hecho en lo que se
refiere al articulo 907(a)(1)(A).

7.542 Por consiguiente, al no haberse notificado a los Miembros de la OMC por conducto de la
Secretaria los productos abarcados por el proyecto de articulo 907(a)(1)(A), indicando brevemente su
objetivo y razon de ser, en una etapa convenientemente temprana -es decir, cuando ain podian
hacerse modificaciones y observaciones-, el Grupo Especial constata que los Estados Unidos no han

%5 G/TBT/1/Rev.9, pagina 17.

%6 | a primera comunicacion escrita de Indonesia tiene fecha de 20 de octubre de 2010.

%7 primera comunicacion escrita de Indonesia, nota 160.

%8 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 71 del Grupo Especial.

%9 primera comunicacién escrita de los Estados Unidos, péarrafo 294; y Estados Unidos - Prueba
documental 81.

%19 primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 295.
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cumplido las obligaciones que les corresponden en virtud del parrafo 9.2 del articulo 2 del
Acuerdo OTC.

e) El péarrafo 9.3 del articulo 2: obligacion de facilitar detalles sobre el reglamento técnico en
proyecto o el texto del mismo

7.543 Recordamos que el parrafo 9.3 del articulo 2 del Acuerdo OTC obliga a los Miembros, previa
solicitud de otro Miembro, a facilitar detalles sobre un reglamento técnico en proyecto o el texto del
mismo. Esta disposicion exige también que, siempre que sea necesario, el Miembro regulador sefiale
las partes que en sustancia difieran de las normas internacionales pertinentes. Esta Ultima obligacion
no afectaria en modo alguno al presente caso porque, como hemos explicado supra®?, no hay normas
internacionales pertinentes sobre el aroma de los cigarrillos.

7.544 Indonesia alega que los Estados Unidos actuaron de manera incompatible con el parrafo 9.3
del articulo 2 del Acuerdo OTC al no responder a las preguntas de Indonesia en las que pedia que se
explicasen determinados aspectos del articulo 907(a)(1)(A), recogidas en el documento
G/TBT/WI/323.°*> Los Estados Unidos no responden directamente a la alegacion formulada por
Indonesia al amparo del parrafo 9.3 del articulo 2 del Acuerdo OTC.”"

7.545 Observamos que, a diferencia del caso del parrafo 9.2 del articulo 2 del Acuerdo OTC, la
obligacion de facilitar detalles sobre un reglamento técnico en proyecto o el texto del mismo impuesta
en virtud del parrafo 9.3 del articulo 2 del Acuerdo OTC se activa Unicamente a peticion de un
Miembro. Sin embargo, al igual que en el parrafo 9.2 del articulo 2 del Acuerdo OTC, tal obligacion
se limita a "los reglamentos técnicos en proyecto”, es decir, los reglamentos técnicos que adn estan en
forma de proyecto y en los que, por tanto, como se ha explicado supra, puedan aun introducirse
modificaciones y tenerse en cuenta las observaciones que se formulen.

7.546 Por consiguiente, para que los Estados Unidos hubieran estado obligados en virtud del
parrafo 9.3 del articulo 2 del Acuerdo OTC a facilitar a Indonesia detalles sobre el
articulo 907(a)(1)(A) o el texto del mismo, Indonesia debia haber solicitado a los Estados Unidos que
lo hicieran cuando el articulo 907(a)(1)(A) aun estaba en forma de proyecto.

7.547 Como se ha explicado, Indonesia alega que su solicitud de conformidad con el parrafo 9.3 del
articulo 2 del Acuerdo OTC estaba comprendida en las preguntas que formul6 a los Estados Unidos a
través del Comité OTC y que constan en el documento G/TBT/W/323. Observamos que la
comunicacion de Indonesia tenia fecha de 17 de agosto de 2009”**, es decir, casi dos meses después de
que se aprobase el articulo 907(a)(1)(A), el 20 de junio de 2009. Por tanto, las preguntas formuladas
por Indonesia a los Estados Unidos en el documento G/TBT/W/323 no podian referirse a un
reglamento técnico "en proyecto”, sino a un reglamento técnico que ya estaba aprobado.
Por consiguiente, aunque se considerase que las preguntas formuladas por Indonesia en el documento

11 \/éanse los parrafos 7.523-7.525.

%2 Primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 140. Las preguntas de Indonesia se
distribuyeron a los Miembros de la OMC por medio del documento G/TBT/W/323 el 20 de agosto de 2009.

%13 | os Estados Unidos abordan el argumento de Indonesia relativo al hecho de que no respondiesen a
las preguntas del documento G/TBT/W/323 en el contexto de la alegacion formulada por Indonesia al amparo
del parrafo 5 del articulo 2 del Acuerdo OTC. En ese contexto, los Estados Unidos aducen que mantuvieron
numerosos contactos con Indonesia sobre esta cuestion. En particular, hacen referencia a un debate bilateral
mantenido con Indonesia en Ginebra el 27 de agosto 2009, a un debate entre el Representante de los Estados
Unidos para las Cuestiones Comerciales Internacionales, Ronald Kirk, y un representante de Indonesia en una
reunién ministerial de la OMC en la India, y a una deliberacion en la reunion del Comité OTC de noviembre
de 2009. Primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 280.

%14 | as preguntas de Indonesia se distribuyeron a los Miembros de la OMC por medio del documento
G/TBT/WI/323 el 20 de agosto de 2009.
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G/TBT/W/323 eran una solicitud de detalles en el sentido del péarrafo 9.3 del articulo 2 del
Acuerdo OTC, esas preguntas no se referian a un reglamento técnico en proyecto.

7.548 Observamos que Indonesia no ha presentado al Grupo Especial ninguna otra prueba que
pueda demostrar que solicitase a los Estados Unidos que facilitasen detalles sobre el
articulo 907(a)(1)(A) o el texto del mismo cuando aln estaba en forma de proyecto.

7.549 Por consiguiente, constatamos que, al no demostrar que solicitdé a los Estados Unidos que
facilitasen detalles sobre el articulo 907(a)(1)(A) o el texto del mismo cuando aln estaba en forma de
proyecto, Indonesia no ha demostrado que los Estados Unidos actuasen de manera incompatible con
el parrafo 9.3 del articulo 2 del Acuerdo OTC.

f) Conclusion

7.550 Al no notificar a los Miembros de la OMC por conducto de la Secretaria cuéles serian los
productos abarcados por el articulo 907(a)(1)(A) en proyecto, indicando brevemente su objetivo y
razon de ser, en una etapa convenientemente temprana -es decir, cuando aun podian hacerse
modificaciones y observaciones-, el Grupo Especial constata que los Estados Unidos no han cumplido
las obligaciones que les corresponden en virtud del parrafo 9.2 del articulo 2 del Acuerdo OTC.

7.551 Asimismo, por las razones expuestas supra, constatamos que Indonesia no ha demostrado que
los Estados Unidos actuasen de manera incompatible con el parrafo 9.3 del articulo 2 del
Acuerdo OTC.

K. LA CUESTION DE SI LOS ESTADOS UNIDOS HAN ACTUADO DE MANERA INCOMPATIBLE CON EL
PARRAFO 12 DEL ARTICULO 2 DEL ACUERDO OTC

1. Argumentos de las partes

7.552 Indonesia alega que al no prever un plazo prudencial de al menos seis meses entre la
publicacion del articulo 907(a)(1)(A) y su entrada en vigor, los Estados Unidos infringieron las
obligaciones que les corresponden en virtud del parrafo 12 del articulo 2 del Acuerdo OTC.**
Indonesia considera que el derecho recogido en el parrafo 12 del articulo 2 del Acuerdo OTC debe
otorgarse, en particular, a los paises en desarrollo.”*

7.553 En su primera comunicacion, Indonesia hace referencia a una decision del Comité OTC de
conformidad con la cual se entendera que la expresion "plazo prudencial™ recogida en el péarrafo 12
del articulo 2 del Acuerdo OTC "significa normalmente un periodo no inferior a seis meses, salvo
cuando de ese modo no sea factible cumplir los objetivos legitimos perseguidos".*’ Posteriormente,
Indonesia explica que el Comité OTC tomd nota de la Decision Ministerial de 2001 sobre cuestiones
y preocupaciones relativas a la aplicacion, de 14 de noviembre de 2001 ("la Decision Ministerial de
Doha")™®, y defini6 el “plazo prudencial” como al menos seis meses.””® Indonesia aduce que esta
interpretacion del plazo prudencial es juridicamente vinculante para los Miembros, dado que la

°13 primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 145.

%18 Declaracion oral de Indonesia en la primera reunion sustantiva del Grupo Especial, parrafo 176.

17 Comité OTC, Decisiones y recomendaciones adoptadas por el Comité de Obstaculos Técnicos al
Comercio de la OMC desde el 1° de enero de 1995, G/TBT/1/Rev.8, 23 de mayo de 2002, pagina 32. Cabe
sefialar que Indonesia hizo referencia a la version antigua de una recopilacion de decisiones y recomendaciones
del Comité OTC. La version actualizada es el documento G/TBT/1/Rev.9, pagina 22.

%18 Decisién Ministerial de 2001 sobre cuestiones y preocupaciones relativas a la aplicacion, de 14 de
noviembre de 2001, WT/MIN(01)/17, parrafo 5.2.

%1% Segunda comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 151; y respuesta de Indonesia a la pregunta 6
del Grupo Especial, parrafos 18, 25y 29.



WT/DS406/R
Pégina 173

Decision Ministerial es una decision interpretativa de conformidad con el péarrafo 2 del articulo 1X del
Acuerdo sobre la OMC.*?° Indonesia sefiala que la FSPTCA se firmé el 22 de junio de 2009 y el
articulo 907(a)(1)(A) entrd en vigor 90 dias después. Indonesia sostiene que ese periodo de 90 dias es
inferior al criterio del "plazo prudencial” de seis meses recomendado por el Comité OTC.%

7.554  Segun Indonesia, el criterio del "plazo prudencial™ que figura en el parrafo 12 del articulo 2
del Acuerdo OTC esta especificamente concebido para dar a los productores de los deméas Miembros
-en particular a los de paises en desarrollo como Indonesia- un plazo adecuado para adaptarse a los
nuevos reglamentos técnicos adoptados por otros Miembros. Indonesia sostiene que los Estados
Unidos no satisficieron este criterio.”?

7.555 Segun Indonesia, los Estados Unidos no han demostrado que el plazo méas breve aplicado
estuviese justificado por alguna de las circunstancias de urgencia identificadas en el parrafo 10 del
articulo 2 del Acuerdo OTC o que el plazo prudencial de seis meses hubiese sido ineficaz para el logro
de los objetivos de la medida.”?

7.556 Los Estados Unidos sostienen que Indonesia no ha demostrado que los Estados Unidos hayan
actuado de manera incompatible con el parrafo 12 del articulo 2.%* Para los Estados Unidos, el
argumento en el que Indonesia sefiala que el plazo de 90 dias previsto por los Estados Unidos no era
un plazo prudencial de conformidad con el pérrafo 12 del articulo 2 es err6neo.”” En lo que se refiere
al hecho de que Indonesia se base en una decision del Comité OTC, los Estados Unidos sostienen que
las decisiones del Comité OTC no forman parte de los acuerdos abarcados y no dan lugar a
obligaciones imperativas para los Miembros.”® Los Estados Unidos reconocen que la decision del
Comité OTC a la que hace referencia Indonesia proporciona un contexto pertinente.

7.557 En respuesta al recurso de Indonesia a la Decisién Ministerial de Doha, los Estados Unidos
aducen gue no es una interpretacion del Acuerdo sobre la OMC en el sentido del parrafo 2 del
articulo 1X del Acuerdo sobre la OMC.%?" Segun los Estados Unidos, la Decisién Ministerial de Doha
podria, como mucho, considerarse un "medio de interpretacion complementario” en el sentido del
articulo 32 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados.®® Por tanto, segun los
Estados Unidos no cabe considerar que la Decision Ministerial de Doha sea una interpretacion
vinculante del pérrafo 12 del articulo 2 del Acuerdo OTC.?*

7.558 Los Estados Unidos sostienen que, habida cuenta de que ni la decision del Comité OTC ni la
Decision Ministerial de Doha son vinculantes para los Miembros de la OMC, y dado el caracter
condicionado de su texto, la determinacion por un grupo especial de si un plazo concreto es
"prudencial” debe considerarse caso por caso. Los Estados Unidos respaldan su conclusion en la
definicion que dan los diccionarios del término "reasonable™ (razonable, prudencial) que es
"in accordance with reason; not irrational or absurd" (conforme a la razon; no irracional o

%20 Sequnda comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 151; y respuesta de Indonesia a la pregunta 6
del Grupo Especial, parrafos 18 y 30.

%! primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 145.

%22 primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 145.

923 Respuesta de Indonesia a la pregunta 6 del Grupo Especial, parrafo 25.

%24 primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 304.

%25 primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 296.

%26 primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafos 298 y 299; y respuesta de los Estados
Unidos a la pregunta 7 del Grupo Especial, parrafos 6 y 8.

%27 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 6 del Grupo Especial, parrafo 5.

%28 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 6 del Grupo Especial, parrafo 3; y declaracion oral
de los Estados Unidos en la segunda reunion sustantiva del Grupo Especial, parrafo 103.

%29 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 6 del Grupo Especial, péarrafo 5.
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absurdo).*** Por consiguiente, para determinar si un plazo concreto es prudencial, el Grupo Especial
debe sopesar si el plazo previsto esta dentro de los limites de la razén o es irracional o absurdo, una
determinacién que depende de todos los hechos y circunstancias que rodean la adopcién de la
medida.**"

7.559 A juicio de los Estados Unidos, Indonesia no ha demostrado por qué, en el caso que nos
ocupa, el "plazo prudencial™ no debe ser inferior a seis meses. Para los Estados Unidos, Indonesia no
explica por qué un retraso de la fecha de entrada en vigor hasta los seis meses seria compatible con los
objetivos de la medida.**?> En este sentido, los Estados Unidos recuerdan que el texto de la Decision
Ministerial de Doha prevé que el "plazo prudencial” sera, en circunstancias normales, no inferior a los
seis mggées. Para los Estados Unidos, esto significa que el "plazo prudencial” puede ser inferior a seis
meses.

7.560 Los Estados Unidos aducen ademas que Indonesia no ha presentado prueba alguna que
sugiera que la diferencia entre un periodo de 90 dias y un periodo de seis meses afectase en modo
alguno a la capacidad de los productores indonesios de "adaptar sus productos o sus métodos de
produccién a las prescripciones del Miembro importador”. Segun los Estados Unidos, los productores
indonesios han podido y pueden comercializar cigarrillos aromatizados con tabaco y aromatizados
con mentol en el mercado estadounidense. Sin embargo, por lo que saben los Estados Unidos, los
productores indonesios, incluso después de transcurridos 16 meses desde la promulgacion de
la FSPTCA, no han ajustado sus lineas de productos para producir cigarrillos aromatizados con tabaco
o0 mentol. Por tanto, a su juicio, el que los Estados Unidos esperasen tres 0 seis meses tras la
promulgacion de la medida para permitir su entrada en vigor no parece haber afectado en modo
alguno a los productores indonesios.***

2. Analisis realizado por el Grupo Especial
a) Introduccion

7.561 Recordamos que la FSPTCA se promulgé como ley en los Estados Unidos el 22 de junio
de 2009. La medida en litigio en esta diferencia, el articulo 907(a)(1)(A), entrd en vigor tres meses
después de la promulgacion de la FSPTCA. La cuestion sometida al Grupo Especial es, por lo tanto,
si los Estados Unidos han actuado de manera incompatible con las obligaciones que les impone el
parrafo 12 del articulo 2 del Acuerdo OTC al prever un plazo de tres meses entre la promulgacion de
la FSPTCA vy la entrada en vigor del articulo 907(a)(1)(A). En particular, la cuestion principal es si,
como alega Indonesia, el parrafo 12 del articulo 2 del Acuerdo OTC obligaba a los Estados Unidos a
prever un periodo minimo de seis meses entre la publicacion y la entrada en vigor del
articulo 907(a)(1)(A).

7.562 Como en el caso de otras disposiciones examinadas en el presente asunto, nos enfrentamos a
una cuestion inédita, ya que no hay informes anteriores del Organo de Apelacion o de grupos
especiales en los que se haya interpretado el parrafo 12 del articulo 2 del Acuerdo OTC. Por lo tanto,
comenzaremos examinando la disposicion juridica en cuestién para determinar el criterio juridico
aplicable.

%0 New Oxford English Dictionary, volumen 2, 2496 (1993) (Estados Unidos - Prueba documental 82);
y respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 6 del Grupo Especial, parrafo 4.

%! primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 301.

%2 primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 302; y declaracién oral de los Estados
Unidos en la segunda reunidn sustantiva del Grupo Especial, parrafos 102 y 104.

%3 Declaracion oral de los Estados Unidos en la segunda reunion sustantiva del Grupo Especial,
parrafo 104,

%4 Primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 303.
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b) La disposicion juridica en cuestion
7.563 El parrafo 12 del articulo 2 del Acuerdo OTC establece lo siguiente:

"Salvo en las circunstancias urgentes mencionadas en el parrafo 10, los Miembros
preveran un plazo prudencial entre la publicacion de los reglamentos técnicos y su
entrada en vigor, con el fin de dar tiempo a los productores de los Miembros
exportadores, y en especial de los paises en desarrollo Miembros, para adaptar sus
productos o sus métodos de produccion a las prescripciones del Miembro
importador."

7.564 Observamos que esta disposicion comienza excluyendo de la obligacion de prever un plazo
prudencial "las circunstancias urgentes mencionadas en el parrafo 10". Entendemos que ello significa
que la obligacion de prever un plazo prudencial entre la publicacion de los reglamentos técnicos y su
entrada en vigor no se aplicaria en el caso de que "se [...] planteasen o0 amenazaran con plantearse [...]

problemas urgentes de seguridad, sanidad, proteccién del medio ambiente o seguridad nacional”.**

7.565 Recordamos que, en respuesta a una pregunta del Grupo Especial, los Estados Unidos han
confirmado que no notificaron el articulo 907(a)(1)(A) a la Secretaria de la OMC conforme a lo
previsto en el péarrafo 10.1 del articulo 2 del Acuerdo OTC.** Como expusimos en nuestras
constataciones relativas a la alegacion de infraccion del parrafo 10 del articulo 2 del Acuerdo OTC
formulada por Indonesia, el Grupo Especial considera que en el presente asunto no se daban las
circunstancias de urgencia previstas en esa disposicion. Por lo tanto, la obligacion establecida en el
parrafo 12 del articulo 2 del Acuerdo OTC se aplica en el presente asunto y, en consecuencia, los
Estados Unidos estaban obligados a prever un plazo prudencial entre la publicacion y la entrada en
vigor del articulo 907(a)(1)(A).

7.566 Por consiguiente, salvo en las circunstancias urgentes descritas supra, el parrafo 12 del
articulo 2 obliga ("shall" ("preveran™)) a los Miembros a prever un "plazo prudencial" entre la
publicacion de los reglamentos técnicos y su entrada en vigor. En el péarrafo 12 del articulo 2 también
se explica la razén por la que ese plazo es necesario: "con el fin de dar tiempo a los productores de
los Miembros exportadores, y en especial de los paises en desarrollo Miembros, para adaptar sus
productos o sus métodos de produccion a las prescripciones del Miembro importador”.

7.567 Examinaremos, por lo tanto, si el plazo previsto por los Estados Unidos entre la publicacion y
la entrada en vigor del articulo 907(a)(1)(A) fue "prudencial” en el sentido del parrafo 12 del
articulo 2 del Acuerdo OTC. Observamos que ambas partes coinciden a este respecto en que, a
efectos del parrafo 12 del articulo 2, la fecha de "publicacién™ del articulo 907(a)(1)(A) es el 22 de
junio de 2009 (es decir, la fecha en que la FSPTCA fue promulgada) y que la fecha de "entrada en
vigor" es el 22 de septiembre de 2009 (es decir la fecha en que el articulo 907(a)(1)(A) cobré
efecto).”’  Ambas partes se han referido al plazo efectivamente previsto por los Estados Unidos

%5 parrafo 10 del articulo 2 del Acuerdo OTC.

%% Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 71 del Grupo Especial, parrafo 150.

%7 En respuesta a la pregunta 72 del Grupo Especial, los Estados Unidos explicaron lo siguiente:
"El Congreso de los Estados Unidos aprobo la Ley de control del tabaco el 11 de junio
de 2009. El Presidente firmé la Ley, incorporandola al ordenamiento juridico estadounidense,
el 22 de junio de 2009. La Ley, ya firmada por el Presidente, estaba a disposicién del publico
(publicada en el sitio Web del Gobierno estadounidense dedicado a la legislacién) desde
el 22de junio de 2009. EI 22 de septiembre de 2009 es la fecha en que el
articulo 907(a)(1)(A) cobro efecto.”
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indicando que es un periodo de 90 dias o periodo de tres meses.**® Se apela, por lo tanto, al Grupo
Especial para que decida si el periodo de 90 dias o tres meses que transcurrid entre la publicacion y la
entrada en vigor del articulo 907(a)(1)(A) constituye un plazo prudencial en el sentido del parrafo 12
del articulo 2 del Acuerdo OTC.

7.568 En relacion con la interpretacion de la expresion "plazo prudencial®, Indonesia ha sefialado a
la atencion del Grupo Especial una decision del Comité OTC™® adoptada en la reunién del Comité de
15 de marzo de 2002, en la que se toma nota del parrafo 5.2 de la Decision Ministerial de Doha.**
En dicha disposicion de la Decision Ministerial se establece lo siguiente:

"A reserva de las condiciones especificadas en el parrafo 12 del articulo 2 del
Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio, se entendera que la expresion ‘plazo
prudencial’ significa normalmente un periodo no inferior a seis meses, salvo cuando
de ese modo no sea factible cumplir los objetivos legitimos perseguidos."

7.569 Observamos que las partes discrepan respecto del valor de la Decision Ministerial de Doha
como instrumento de interpretacion. Indonesia aduce que la interpretacion del plazo prudencial que
se hace en la Decisién Ministerial de Doha es juridicamente vinculante para los Miembros de
la OMC, porque esa Decision Ministerial es una decision de interpretacion conforme al parrafo 2 del
articulo 1X del Acuerdo sobre la OMC.**

7.570 Los Estados Unidos opinan, por el contrario, que la Decision Ministerial de Doha no es una
interpretacién en el sentido del parrafo 2 del articulo 1X del Acuerdo sobre la OMC, porque no
pretende establecer una interpretacion del Acuerdo sobre la OMC.**? Segun los Estados Unidos, no
hay nada en el texto de la Decision Ministerial de Doha que haga referencia al parrafo 2 del
articulo IX del Acuerdo sobre la OMC ni que indique que se siguieron los procedimientos
establecidos en esa disposicién para adoptar tales interpretaciones.**® En opinién de los Estados
Unidos, la Decision Ministerial de Doha puede considerarse, a lo sumo, un "medio de interpretacion
suplementario™ en el sentido del articulo 32 de la Convencién de Viena.***

7.571 Observamos que el Acuerdo sobre la OMC es categérico en cuanto a quién tiene la facultad
de dictar interpretaciones autorizadas y, por lo tanto, vinculantes, de las disposiciones de los acuerdos
abarcados. En efecto, en el parrafo 2 del articulo IX del Acuerdo sobre la OMC se estipula lo
siguiente:

"La Conferencia Ministerial y el Consejo General tendran la facultad exclusiva de
adoptar interpretaciones del presente Acuerdo y de los Acuerdos Comerciales
Multilaterales. ... La decision de adoptar una interpretacion se tomara por mayoria
de tres cuartos de los Miembros ..."

%8 pPrimera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 145; respuesta de Indonesia a las preguntas 2,
parrafo 7, y 3, parrafo 10, del Grupo Especial; segunda comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 151; y
primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafos 296, 298 y 302.

%9 \/gase la nota 917, supra.

%0 \/éase la nota 918, supra.

%1 Segunda comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 151; respuesta de Indonesia a la pregunta 6 del
Grupo Especial, parrafos 18 y 30.

%2 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 6 del Grupo Especial, parrafo 5.

%3 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 6 del Grupo Especial, parrafo 5.

%4 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 6 del Grupo Especial, parrafo 3; y declaracion oral
de los Estados Unidos en la segunda reunion sustantiva del Grupo Especial, parrafo 103.



WT/DS406/R
Pégina 177

7.572 Por lo tanto, la Conferencia Ministerial (y el Consejo General) tienen la facultad exclusiva de
adoptar interpretaciones de los acuerdos abarcados.** La Decisién Ministerial de Doha en cuestion
fue ciertamente adoptada por consenso por la Conferencia Ministerial.**®

7.573 Observamos que en el primer considerando del preambulo de la Decision Ministerial de Doha
se indica que la Conferencia Ministerial ha tomado una decisién en relacion con los asuntos que en
ella se tratan "habida cuenta”, entre otras cosas, del articulo 1X del Acuerdo sobre la OMC.
Observamos que en la Decision no se especifica el parrafo del articulo IX al que se referia la
Conferencia Ministerial, sino que se hace referencia de manera general a esa disposicion como un
todo. No obstante, observamos que, de los distintos parrafos del articulo IX del Acuerdo sobre
la OMC, solo el parrafo 2 se refiere a la interpretacion.

7.574 Los Estados Unidos aducen, sin embargo, que la Decision Ministerial de Doha no es una
interpretacién autorizada del parrafo 2 del articulo IX porque no se siguieron las prescripciones en
materia de procedimiento que se establecen en esa disposicion. Segun sefialan los Estados Unidos, el
parrafo 2 del articulo IX del Acuerdo sobre la OMC contempla un requisito previo que se aplica en
relacion con los Acuerdos de la OMC incorporados en el Anexo 1 (entre los que figura el
Acuerdo OTC). A saber, al adoptar una interpretacion autorizada del parrafo 2 del articulo 1X del
Acuerdo sobre la OMC, la Conferencia Ministerial (y el Consejo General) actuaran "sobre la base de
una recomendacion del Consejo encargado de supervisar el funcionamiento de ese Acuerdo”. A este
respecto, sugieren los Estados Unidos, parece que al adoptar la Decision Ministerial de Doha, la
Conferencia Ministerial no cumplid el requisito previo establecido en el parrafo 2 del articulo 1X del
Acuerdo sobre la OMC; es decir, no se emitié previamente una recomendacion del Consejo del
Comercio de Mercancias, o del Comit¢é OTC.**" Indonesia discrepa y sefiala que la Decision
Ministerial de Doha se adopto en respuesta a los problemas planteados por los paises en desarrollo en
relacion con la aplicacién de los Acuerdos de la OMC.**® Indonesia sostiene, por lo tanto, que del
parrafo 12 de la Declaracion Ministerial de Doha™® y el preambulo de la Decisién Ministerial de
Doha se desprende claramente que la interpretacion se alcanzé sobre la base de debates celebrados en
el Consejo General y los 6rganos subsidiarios de la OMC.**°

7.575 Podria aducirse que el incumplimiento de ese requisito de forma es insuficiente para concluir
que el parrafo 5.2 de la Decision Ministerial de Doha no es una interpretacion autorizada en el sentido
del parrafo 2 del articulo 1X del Acuerdo sobre la OMC, puesto que todos los Miembros de la OMC,
reunidos en una Conferencia Ministerial, convinieron en una interpretacion de una disposicion de los
Acuerdos de la OMC. Observamos que el fin del parrafo 2 del articulo 1X del Acuerdo sobre la OMC
es permitir que los Miembros aclaren el significado de las disposiciones de la OMC. A nuestro juicio,
el parrafo 5.2 de la Decision Ministerial de Doha cumple ese fin, ya que proporciona una
interpretacion de determinados términos que figuran en las normas de la OMC; en concreto, de la
expresion "plazo prudencial” en el parrafo 12 del articulo 2 del Acuerdo OTC. Esta opinién se ve
respaldada por la propia formulacion del parrafo 5.2 de la Decision Ministerial de Doha, que
proporciona una interpretacion de la expresion “"plazo prudencial” utilizando las palabras "se

%% Observamos que el Organo de Apelacion aclaré en Japon - Bebidas alcohélicas Il que la adopcion
del informe de un grupo especial por el OSD no equivale a una interpretacion definitiva del GATT 1994,
A juicio del Organo de Apelacion, esta opinion se ve confirmada por el hecho de que el Acuerdo sobre la OMC
contempla en el parrafo 2 de su articulo 1X una "facultad exclusiva" para formular interpretaciones vinculantes
de las obligaciones establecidas en el marco de la OMC, la cual "no se concede tacitamente o por inadvertencia
en ninguna otra parte”. Informe del Organo de Apelacion, Japon - Bebidas alcohdlicas 11, pagina 16; e informe
del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Camisas y blusas de lana, paginas 21y 22.

%6 |_a Conferencia Ministerial de Doha se celebrd los dias 9 a 14 de noviembre de 2001.

%7 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 6 del Grupo Especial, parrafo 5.

%48 Respuesta de Indonesia a la pregunta 6 del Grupo Especial, parrafo 27.

%9 Declaracién Ministerial de Doha de 14 de noviembre de 2001, WT/MIN(01)/DEC/1, pérrafo 12.

%0 Respuesta de Indonesia a la pregunta 6 del Grupo Especial, parrafo 27.
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entenderé que [...] significa ...". El uso de "se entenderd”, y no de, por ejemplo, "deberia entenderse"
0 "puede entenderse", parece indicar que la intencién de la Conferencia Ministerial y, por lo tanto, del
6rgano de mas alto nivel de la OMC, en el gue se retnen todos los Miembros, era que el parrafo 5.2
fuese vinculante.*!

7.576 Aunque las partes discrepan en cuanto a la categorizaciéon del parrafo 5.2 de la Decision
Ministerial de Doha como interpretacion autorizada del parrafo 2 del articulo 1X del Acuerdo sobre
la OMC, este Grupo Especial considera que ha de guiarse por él en su interpretacion de la expresion
"plazo prudencial”, ya que fue objeto del acuerdo de todos los Miembros de la OMC reunidos en
Conferencia Ministerial, que es el 6rgano de mas alto rango de la Organizacion. Ademas, el Grupo
Especial opina que, el parrafo 5.2 de la Decisién Ministerial de Doha podria considerarse un acuerdo
ulterior entre las partes en el sentido del parrafo 3 a) del articulo 31 de la Convencién de Viena.*** Por
lo que respecta a la interpretacion de la expresion "plazo prudencial” en el parrafo 12 del articulo 2 del
Acuerdo OTC.*3

%! Observamos que en Estados Unidos - Plomo y bismuto Il el Grupo Especial constaté que “una
Declaracion carece de la fuerza obligatoria de una Decisién", puesto que es una mera "Declaracién”, y no una
"Decision" de los Ministros. A juicio de dicho Grupo Especial, el simple reconocimiento de la necesidad de una
medida, que tiene lugar en una Declaracién ministerial, no prescribe esa medida, mientras que "[e]n una
Decision Ministerial, en cambio, los Ministros 'deciden’ que se adoptara determinada medida". Informe del
Grupo Especial, Estados Unidos - Plomo y bismuto II, péarrafo 6.17. En Estados Unidos - EVE, el Organo de
Apelacién explicé que las "decisiones" del GATT, en el sentido del parrafo 1 del articulo XVI del Acuerdo
sobre la OMC, sirven de "guia" a la OMC. Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - EVE,
parrafo 115.

%2 E| parrafo 3 a) del articulo 31 de la Convencién de Viena dispone lo siguiente: "3. Juntamente con
el contexto, habra de tenerse en cuenta: a) todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion del
tratado o de la aplicacion de sus disposiciones ...". En CE - Banano IlI (parrafo 5 del articulo 21 - Ecuador I1)/
CE - Banano Il (parrafo 5 del articulo 21 - Estados Unidos), el Organo de Apelacion se refirié al comentario
de la Comisidén de Derecho Internacional ("CDI") acerca de los proyectos de articulos sobre el derecho de los
tratados, en el que se describe un acuerdo ulterior como "otro elemento auténtico de interpretacién que hay que
tener en cuenta, juntamente con el contexto". El Organo de Apelacién concluy6 que, al referirse a la
"interpretacién auténtica", "la CDI entiende que el apartado a) del parrafo 3 del articulo 31 [de la Convencién de
Viena] alude a acuerdos que concretamente guardan relacidn con la interpretacion de un tratado”. "Informe de
la Comisién de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 18° periodo de sesiones, Ginebra, 4 de mayo
a 19 de julio de 1966", Anuario de la Comision de Derecho Internacional (1966), volumen Il, pagina 243,
parrafo 14; informe del Organo de Apelacion, CE - Banano Il (parrafo 5 del articulo 21 - Ecuador 11) / CE -
Banano Il (parrafo 5 del articulo 21 - Estados Unidos), parrafo 390.

%3 Observamos que los Estados Unidos han presentado el argumento de que la Decisién Ministerial de
Doha puede considerarse, a lo sumo, un "medio de interpretacion complementario™ en el sentido del articulo 32
de la Convencidn de Viena (respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 6 del Grupo Especial, parrafo 3; vy
declaracion oral de los Estados Unidos en la segunda reunién sustantiva del Grupo Especial, parrafo 103).
El articulo 32 de la Convencidn de Viena dispone lo siguiente:

"Se podré acudir a medios de interpretacién complementarios, en particular a los trabajos

preparatorios del tratado y a las circunstancias de su celebracion para confirmar el sentido

resultante de la aplicacion del articulo 31, o para determinar el sentido cuando la

interpretacion dada de conformidad con el articulo 31:

a) deje ambiguo u oscuro el sentido; o

b) conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable."

Observamos que el articulo 32 de la Convencion de Viena permite al intérprete del tratado acudir a
medios de interpretacion complementarios si, después de aplicar el articulo 31 de la Convencion de Viena, el
significado de la expresion sigue siendo ambiguo u oscuro, o conduce a un resultado que es manifiestamente
absurdo o irrazonable. Sefialamos que, en el caso de que la Decisién Ministerial de Doha no constituyera un
acuerdo ulterior, quid non, todavia podriamos valernos de ella para confirmar nuestra interpretacion del
concepto de plazo prudencial en el sentido del parrafo 12 del articulo 2 del Acuerdo OTC, o incluso para
determinar el significado de ese concepto si la expresién sigue siendo ambigua u oscura.
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7.577 Pasamos, por lo tanto, a examinar el propio texto del parrafo 5.2 de la Decision Ministerial de
Doha para determinar si seria de ayuda para este Grupo Especial en su tarea de decidir si el plazo de
tres meses previsto por los Estados Unidos entre la publicacion y la entrada en vigor del
articulo 907(a)(1)(A) constituye un plazo prudencial en el sentido del parrafo 12 del articulo 2.

7.578 Recordamos que el parrafo 5.2 de la Decision Ministerial de Doha dispone que "se entendera
que la expresién 'plazo prudencial’ significa normalmente un periodo no inferior a seis meses, salvo
cuando de ese modo no sea factible cumplir los objetivos legitimos perseguidos”. El Grupo Especial
observa que el periodo no inferior a seis meses estda matizado por la expresion "normally"
(normalmente), la cual, por lo tanto, parece limitar la obligacion a aquellos casos que se producen
"under normal or usual conditions; as a rule" (en condiciones normales o habituales; por lo
general).**

7.579 Los Estados Unidos aducen que, dado que la obligacion estd matizada con el término
"normalmente”, no se espera del Miembro que prevea una demora de seis meses en todos los casos, y
precisamente no en aquellos en que demorar la entrada en vigor podria menoscabar la capacidad de la
medida de cumplir el objetivo legitimo.*> Los Estados Unidos sostienen ademés que, habida cuenta
de que la Decision Ministerial de Doha no obliga a los Miembros de la OMC y, ademas, se expresa de
manera matizada, los grupos especiales han de determinar si una determinada demora es "razonable™
atendiendo a las circunstancias particulares de cada caso.”® Los Estados Unidos aducen también en
apoyo de su conclusion la definicion que da el diccionario del término "reasonable” (razonable,
prudencial), a saber, "in accordance with reason; not irrational or absurd" (conforme a la razén; no
irracional o absurdo).*" Por lo tanto, aducen, para determinar si un determinado plazo es prudencial,
el Grupo Especial ha de sopesar si el plazo previsto es conforme a razon o si es irracional o absurdo,
determirglggcién que depende de todos los hechos y circunstancias que rodean a la promulgacion de la
medida.

7.580 Estamos de acuerdo en que la inclusion del término "normalmente" antes de definir la
duracion de seis meses del plazo prudencial matiza la duracién de ese plazo. El Grupo Especial ha
considerado si podria entenderse que "normalmente™ significa "en cualquier caso distinto de las
circunstancias de urgencia”, y ha concluido que, desde el punto de vista del andlisis textual, no puede
entenderse tal cosa. Como se ha explicado supra, en la primera frase del parrafo 12 del articulo 2 del
Acuerdo OTC ya se dispone que éste se aplica "[s]alvo en las circunstancias urgentes mencionadas en
el parrafo 10". En consecuencia, si entendiéramos que la palabra "normalmente" en el parrafo 5.2 de
la Decision Ministerial de Doha significa "salvo en circunstancias urgentes", estariamos de hecho
excluyendo esta Ultima expresion del texto de la primera frase del parrafo 12 del articulo 2 del
Acuerdo OTC, o la palabra "normalmente” del texto del parrafo 5.2 de la Decisién Ministerial de
Doha. Opinamos, por lo tanto, que la pauta de los seis meses no se aplica indiscriminadamente a
todos los casos no urgentes, y que puede haber casos no urgentes en que seria razonable un plazo mas
corto, y otros en que el plazo deberia ser de mas de seis meses.

7.581 También coincidimos con los Estados Unidos en que un examen de si un plazo es prudencial
en el sentido del parrafo 12 del articulo 2 del Acuerdo OTC debe hacerse caso por caso. Por lo tanto,
examinaremos las circunstancias de la adopcion del articulo 907(a)(1)(A) para decidir si los Estados
Unidos satisficieron la obligacion de prever un "plazo prudencial” entre la publicacion y la entrada en
vigor del articulo 907(a)(1)(A), establecida en el parrafo 12 del articulo 2 del Acuerdo OTC.

%4 Oxford English Dictionary Online, consultado el 25 de mayo de 2011.

%5 Primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 300.

%6 primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 301.

%7 New Oxford English Dictionary, volumen 2, péagina 2496 (1993) (Estados Unidos - Prueba
documental 82).

%8 primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 301.
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En particular, consideraremos si, teniendo en cuenta las circunstancias del presente asunto, el periodo
de tres meses previsto por los Estados Unidos entre la publicacién y la entrada en vigor del
articulo 907(a)(1)(A) fue suficiente para constituir un plazo prudencial en el sentido del parrafo 12 del
articulo 2 del Acuerdo OTC, o si los Estados Unidos deberian haber previsto al menos seis meses
entre ambas fechas. Sin embargo, por las razones ya explicadas supra, si bien nuestro examen ha de
atender a las circunstancias y hechos especificos de este caso, nos orientaremos por la norma general
establecida en la Decision Ministerial de Doha.

7.582 El texto del parrafo 12 del articulo 2 del Acuerdo OTC nos ofrece algunas indicaciones en
cuanto a lo que ha de examinarse en un determinado caso. En efecto, en esa disposicion se explica
que la razon de prever un plazo prudencial entre la publicacién y la entrada en vigor de un reglamento
técnico es dar tiempo a los productores de los Miembros exportadores, y en especial de los paises en
desarrollo Miembros, para adaptar sus productos o sus métodos de produccion a las prescripciones del
Miembro importador. Por lo tanto, el Grupo Especial puede examinar si el periodo de tres meses
previsto por los Estados Unidos entre la publicacion y la entrada en vigor del articulo 907(a)(1)(A)
dio a Indonesia tiempo para que sus productores adaptaran sus productos o métodos de produccion a
las prescripciones del Miembro importador.

7.583 Los Estados Unidos aducen que Indonesia no ha aportado ninguna prueba que indique que la
diferencia entre un periodo de tres meses y un periodo de seis meses tuviera algun efecto en la
capacidad de los productores indonesios de "adaptar sus productos o métodos de produccion a las
prescripciones del Miembro importador”. Segun afirman los Estados Unidos, los productores
indonesios han podido y pueden comercializar cigarrillos aromatizados con tabaco y aromatizados
con mentol en el mercado estadounidense. Sin embargo, hasta donde saben los Estados Unidos, los
productores indonesios, incluso después de transcurridos 16 meses desde la promulgacién de
la FSPTCA, no han ajustado sus lineas de productos para producir cigarrillos aromatizados con tabaco
0 con mentol. Por lo tanto, aducen los Estados Unidos, que los Estados Unidos esperaran tres o seis
meses tras la promulgacién de la medida para permitir su entrada en vigor no parece haber afectado de
ningdn modo a los productores indonesios.**

7.584 En su examen de si Indonesia ha tenido tiempo suficiente para prepararse para la prohibicion
de los cigarrillos de clavo de olor, el Grupo Especial observa que Indonesia ha participado en el
proceso legislativo estadounidense que dio lugar a la adopcién del articulo 907(a)(1)(A) y que, por lo
tanto, tenia conocimiento de que la prohibicién de los cigarrillos de clavo de olor estaba proxima.
A este respecto, Indonesia nos dice que en multiples ocasiones comunicd sus preocupaciones a la
Casa Blanca y la Oficina del Representante de los Estados Unidos para las Cuestiones Comerciales
Internacionales ("USTR").* Por ejemplo, el 15 de mayo de 2009, en las reuniones bilaterales a nivel
ministerial celebradas en Washington, D.C., Indonesia comunicé a la USTR sus preocupaciones por la
discriminacion contra los cigarrillos de clavo de olor que entrafiaba la Ley. Cuando la Camara de
Representantes de los Estados Unidos examiné por primera vez la legislacion, en julio de 2008%, el
entonces Secretario de Salud y Servicios Sociales, Mike Leavitt, envié una carta al Vicepresidente del
Comité Nacional de Energia y Comercio, Joe Barton, en la que manifestaba sus preocupaciones por la
legislacion en la forma en que estaba redactada. Entre las preocupaciones planteadas por el Secretario
Leavitt figuraba la siguiente:

%9 primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 303.

%0 \/ganse la carta dirigida por la Excma. Sra. Mari Pangestu, Ministra de Comercio de Indonesia, al
Embajador Ron Kirk, Representante de los Estados Unidos para las Cuestiones Comerciales Internacionales,
3 de julio de 2009; la carta dirigida por el Excmo. Sr. Sudjadnan Parnohadiningrat, Embajador de Indonesia en
los Estados Unidos, a Harry Reid, jefe del grupo mayoritario en el Senado de los Estados Unidos, el 8 de abril
de 2009; vy la carta de la Excma. Sra. Mari Pangestu, Ministra de Comercio de Indonesia, a la Embajadora
Susan C. Schwab, 28 de agosto de 2007 (Indonesia - Prueba documental 15).

%! Es decir, mas de un afio antes de la adopcién de la FSPTCA, que fue firmada el 22 de junio de 2009.
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"Nuestros interlocutores comerciales creen que, al prohibir la venta de cigarrillos de
clavo de olor pero no la de cigarrillos mentolados, el proyecto de ley suscita
interrogantes en relacién con las obligaciones comerciales internacionales de los
Estados Unidos. EI Gobierno de Indonesia se ha opuesto repetidamente al proyecto
de ley por el motivo de que ese tratamiento dispar es injustificado e incompatible con
las normas comerciales de la OMC. Por consiguiente, recomiendo que el Comité
reexamine el texto pertinente a la luz de lo anterior para asegurarse de que el proyecto
de ley sea compatible con las obligaciones comerciales de los Estados Unidos."%%

7.585 Puede aducirse que, al tener una participacidn activa en el proceso legislativo, Indonesia habia
tenido aviso suficiente de la inminente adopcion del articulo 907(a)(1)(A) a fin de preparar a la rama
de produccidn nacional para la prohibicién. En esa hipdtesis, el hecho de que el plazo previsto por los
Estados Unidos fuera de tres meses en lugar de seis no tendria consecuencias significativas. Sin
embargo, esta cuestion puede enfocarse también desde un angulo diferente, a saber, el de las
expectativas generadas por la propia Decision de Doha relativa a la aplicacion. En efecto, como se ha
expuesto supra, todos los Miembros, reunidos en Conferencia Ministerial, acordaron que el plazo
prudencial seria normalmente, es decir, por regla general, de al menos seis meses. Indonesia, pese a
haber participado en el proceso legislativo, podria razonablemente haber esperado disponer de al
menos seis meses para ajustar su rama de produccion nacional. Ademas, la participacion activa de
Indonesia en el proceso legislativo es un indicio firme de que consideraba que habia cuando menos
alguna posibilidad de excluir los cigarrillos de clavo de olor del &mbito de aplicacion de la
prohibicion.

7.586 EIl texto del parrafo 5.2 de la Decision Ministerial de Doha también nos proporciona
orientaciones Utiles en cuanto a qué circunstancias examinar. Recordamos que la Decision Ministerial
de Doha indica que se entendera que el plazo prudencial significa normalmente un periodo no inferior
a seis meses, "salvo cuando de ese modo no sea factible cumplir los objetivos legitimos perseguidos”.

7.587 A este respecto, Indonesia aduce que "ni la propia Ley ni ninguna otra declaracion de los
Estados Unidos indican que hacer que el [articulo 907(a)(1)(A)] entrara en vigor 90 dias después de
su firma fuera necesario para cumplir sus objetivos".**® Aduce ademés que los Estados Unidos
conceden que el articulo 907(a)(1)(A) no hacia frente a un "problema urgente” en el sentido del

parrafo 10 del articulo 2 del Acuerdo OTC.%**

7.588 Los Estados Unidos aducen que la FSPTCA "hace frente directamente a un problema grave,
el consumo de tabaco entre los jovenes", y que "el Congreso tenia intencion de limitar ese

comportamiento tanto como fuera posible".%®

7.589 Recordamos la larga historia legislativa de la FSPTCA. Recordamos también que hemos
constatado que, a falta de pruebas o argumentos de que se planteasen o amenazaran plantearse
problemas urgentes de sanidad, entre otros, en el momento de la adopcion del articulo 907(a)(1)(A),
esas circunstancias urgentes no estaban presentes.*®

%2 Carta dirigida por el Secretario del HHS, Mike Leavitt, al miembro del Congreso, Joe Barton, 21 de
julio de 2008 (Indonesia - Prueba documental 16) pagina 2. Primera comunicacion escrita de Indonesia,
parrafo 24. Examinamos con mas detalle infra, en el contexto del parrafo 3 del articulo 12 del Acuerdo OTC, la
participacion de Indonesia en el proceso legislativo estadounidense y las respuestas de figuras destacadas del
Gobierno de los Estados Unidos a esa participacion.

%3 primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 145.

%4 Segunda comunicacién escrita de Indonesia, pérrafo 151.

%3 primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 302.

%6 \/gase la seccion VII.1.2 c).
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7.590 Observamos también que no se discute que, en el momento de la prohibicidn, los cigarrillos
de clavo de olor ya se habian vendido en los Estados Unidos durante aproximadamente 40 afios, y
gue, como minimo en los 10 afios que precedieron a la prohibicion, tuvieron una cuota de mercado
constante. Por otro lado, los demés cigarrillos aromatizados prohibidos por el articulo 907(a)(1)(A)
habian sido introducidos en el mercado estadounidense varios afios antes de la prohibicion y no tenian
una cuota de mercado considerable en el momento de la prohibicion.

7.591 Los Estados Unidos aducen que Indonesia no ha satisfecho la carga que le incumbe de
demostrar que el periodo de tres meses previsto por los Estados Unidos no es prudencial, porque no
explico por qué el hecho de demorar seis meses la fecha de entrada en vigor seria compatible con los
objetivos de la medida.*®” No estamos de acuerdo. Recordamos que en Estados Unidos - Camisas y
blusas de lana el Organo de Apelacion constatd que "la carga de la prueba incumbe a la parte, sea el
demandante o el demandado, que afirma una determinada reclamacién o defensa. Si esa parte
presenta pruebas suficientes para fundar la presuncion de que su reclamacion es legitima, la carga de
la prueba se desplaza a la otra parte, que deberd aportar pruebas suficientes para refutar la
presuncion”.%® Recordamos también que "la acreditacion prima facie es aquella que requiere, a falta
de una refutacion efectiva por parte del demandado, que el Grupo Especial, como cuestion de

derecho, se pronuncie en favor del reclamante que efectie la acreditacion prima facie".%*

7.592 Consideramos que Indonesia ha acreditado prima facie que prever al menos seis meses entre
la fecha de publicacion del articulo 907(a)(1)(A) y su fecha de entrada en vigor no haria que dejara de
ser factible el cumplimiento del objetivo perseguido por el articulo 907(a)(1)(A). Por lo tanto, recaia
sobre los Estados Unidos la carga de demostrar por qué el plazo entre la publicacion y la entrada en
vigor del articulo 907(a)(1)(A) debe considerarse fuera de la regla general y, por consiguiente, por qué
tuvo que ser inferior al periodo "normal” "no inferior a seis meses". Los Estados Unidos no han
formulado ninguna argumentacion ni presentado pruebas a este respecto.

7.593 No estamos convencidos, por lo tanto, de que demorar la prohibicion seis meses, en lugar del
periodo de tres meses previsto en el articulo 907(a)(1)(A), hubiera hecho que dejara de ser factible el
cumplimiento del objetivo perseguido por los Estados Unidos. Los Estados Unidos no han explicado
al Grupo Especial por qué estimaron que prever un plazo de 90 dias/tres meses entre la publicacion y
la entrada en vigor del articulo 907(a)(1)(A) no hacia que dejara de ser factible el cumplimiento del
objetivo perseguido por el articulo 907(a)(1)(A), mientras que un plazo de seis meses si lo hubiera
hecho. Los Estados Unidos tampoco han explicado por qué seis meses hacia que dejara de ser
factible, habida cuenta de que el Gobierno de los Estados Unidos no habia estimado necesario
notificar el articulo 907(a)(1)(A) como medida urgente, de conformidad con el parrafo 10 del
articulo 2 del Acuerdo OTC.

7.594 No estamos diciendo que la carga de la prueba en una alegacién al amparo del parrafo 12 del
articulo 2 del Acuerdo OTC recaiga sobre el demandado.””® La carga de la prueba incumbe a
Indonesia. Lo que decimos es que Indonesia ha persuadido al Grupo Especial de que, a la luz del
parrafo 12 del articulo 2 del Acuerdo OTC y el parrafo 5.2 de la Decision Ministerial de Doha, un
plazo inferior a seis meses no era prudencial en las circunstancias del presente asunto, y que los
Estados Unidos no han refutado esa presuncion.

%7 primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 302.

%8 |nforme del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Camisas y blusas de lana, pagina 15.

%9 Informe del Organo de Apelacién, CE - Hormonas, pérrafo 104. Confirmado por el Organo de
Apelacién en Japon - Productos agricolas 11, parrafos 98 y136; y en Jap6n - Manzanas, parrafo 159.

%70 \sgase el informe del Organo de Apelacién, CE - Sardinas, parrafos 274, 275 y 282.
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c) Conclusién

7.595 EI Grupo Especial constata que, al no prever un plazo de al menos seis meses entre la
publicacion y la entrada en vigor del articulo 907(a)(1)(A), los Estados Unidos actuaron de manera
incompatible con el parrafo 12 del articulo 2 del Acuerdo OTC.

L. LA CUESTION DE SI LOS ESTADOS UNIDOS HAN ACTUADO DE MANERA INCOMPATIBLE CON EL
PARRAFO 3 DEL ARTICULO 12 DEL ACUERDO OTC

1. Argumentos de las partes

7.596 Indonesia alega que el articulo 907(a)(1)(A) infringe el parrafo 3 del articulo 12 del
Acuerdo OTC porque la prohibicién de los cigarrillos de clavo de olor creé un obstaculo innecesario
para las exportaciones de un pais en desarrollo. Sostiene que ya ha demostrado en el marco de su
alegacion al amparo del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC que la prohibicidn de los cigarrillos
de clavo de olor cred un obstaculo innecesario para las exportaciones de Indonesia.’”* Aduce que,
dado que la venta de cigarrillos de clavo de olor en los Estados Unidos estaba compuesta
principalmente de importaciones procedentes de Indonesia, los Estados Unidos estaban obligados a
tener en cuenta las necesidades especiales en materia de desarrollo y comercio de Indonesia, que es un
pais en desarrollo Miembro.®”? La fabricacion de cigarrillos y el cultivo de tabaco dan empleo directa
o indirectamente a no menos de 6 millones de indonesios.””® Indonesia afirma que manifesté en varias
ocasiones a los Estados Unidos sus preocupaciones por el efecto que la prohibicién tendria en su
comercio, en el marco de conversaciones bilaterales celebradas en agosto de 2009, en las preguntas de
Indonesia concernientes a la justificacion del articulo 907(a)(1)(A) que se distribuyeron en el
documento G/TBT/W/32 y en declaraciones formuladas en la reunién del Comité OTC celebrada en
noviembre de 2009.°* Indonesia afirma que los Estados Unidos hicieron caso omiso de las
preocupaciones reiteradamente expuestas por Indonesia, y nunca ofrecieron ninguna justificacion de
la medida ni explicaron a Indonesia como habian cumplido las obligaciones que les impone el
parrafo 5 del articulo 2 del Acuerdo OTC, a la luz del efecto significativo que el articulo 907(a)(1)(A)
tendria en el comercio y el desarrollo de Indonesia.’”

7.597 Indonesia sostiene que no puede afirmarse que los Estados Unidos han cumplido la obligacién
que les impone el parrafo 3 del articulo 12 del Acuerdo OTC meramente permitiendo que Indonesia
hiciera observaciones sobre el articulo 907(a)(1)(A) y meramente escuchando esas observaciones.’®
Afade que el parrafo 9.4 del articulo 2 del Acuerdo OTC ya garantiza ese derecho y que, por lo tanto,
la interpretacion que hacen los Estados Unidos del parrafo 3 del articulo 12 privaria de razén de ser a
esa disposicion.””” A juicio de Indonesia, el parrafo 3 del articulo 12 exige que los Miembros "hagan

! Primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 147.

%72 primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 147.

%73 Primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 5; y respuesta de Indonesia a la pregunta 114
del Grupo Especial, parrafos 68-70.

% Primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 147; respuesta de Indonesia a la pregunta 76
del Grupo Especial, parrafo 151; y segunda comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 154.

°75 Primera comunicacion escrita de Indonesia, péarrafo 147.

% Declaracion oral de Indonesia en la primera reunion sustantiva del Grupo Especial,
parrafos 184-186.

% Declaracion oral de Indonesia en la primera reunién sustantiva del Grupo Especial, parrafo 185;
segunda comunicacién escrita de Indonesia, parrafos 156 y 157; y observaciones de Indonesia sobre la
respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 112 del Grupo Especial, parrafo 74.
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algo".® Indonesia sostiene que los Estados Unidos no pueden sefialar ningtin punto de la Ley o de su

historia legislativa en que el Congreso mencionara siquiera la expresion "pais en desarrollo™.*”®

7.598 Indonesia sostiene que el Grupo Especial debe actuar con gran cautela antes de trasponer
cualquier aspecto del razonamiento del Grupo Especial encargado del asunto CE - Aprobacion y
comercializacion de productos biotecnolégicos a la interpretacion del parrafo 3 del articulo 12 del
Acuerdo OTC, dado que, a juicio de Indonesia, el parrafo 3 del articulo 12 del Acuerdo OTC difiere
del parrafo 1 del articulo 10 del Acuerdo MSF en que el primero "prescribe un resultado concreto que
debe alcanzarse™.*®® Con todo, Indonesia cree que varios aspectos del informe del Grupo Especial
encargado del asunto CE - Aprobacién y comercializacion de productos biotecnolégicos son (tiles
para comprender y esclarecer el parrafo 3 del articulo 12 del Acuerdo OTC en la presente
diferencia.”® Entre otras cosas, al parecer Indonesia comparte la interpretacion que hace ese Grupo
Especial de la expresidn "tener en cuenta”, y recuerda que dicho Grupo Especial declaré que "tener en

cuenta” implica “considerar junto con otros factores antes de adoptar una decision".”®2

7.599 Indonesia aclara que no afirma que la Gltima parte del parrafo 3 del articulo 12 del
Acuerdo OTC enuncia una prohibicion juridica independiente respecto de la creacion de obstaculos
innecesarios para las exportaciones de los paises en desarrollo Miembros.®®® Sostiene que, aunque un
pais en desarrollo que invoque el parrafo 3 del articulo 12 del Acuerdo OTC no tiene que probar, para
activar la proteccion de esa disposicion, que comunicd sus necesidades especiales en materia de
desarrollo, financieras y comerciales al pais desarrollado Miembro que promulga un reglamento
técnico®®, de hecho Indonesia lo hizo en varias ocasiones.”® Afirma que no es necesario que el
Grupo Especial especule sobre el tipo de pruebas que seria suficiente para establecer que un Miembro
gue aplica un reglamento técnico cumplié la obligacién de "tener en cuenta" las necesidades
especiales de los paises en desarrollo; lejos de ello, lo que hicieron los Estados Unidos es evidente, y
la Ginica pregunta es si esos actos satisficieron las prescripciones del parrafo 3 del articulo 12.%%

7.600 En respuesta a la pregunta de los Estados Unidos sobre si Indonesia es un "pais en
desarrollo”, Indonesia observa que el Banco Mundial clasifica a Indonesia como pais en desarrollo,
que la condicién de pais en desarrollo Miembro de la OMC de Indonesia fue reconocida en Indonesia
- Autom(zgjles, y que, ademas, Indonesia es miembro del G-33 de paises en desarrollo Miembros de
la OMC.

7.601 Indonesia sostiene que no hay en el texto del parrafo 3 del articulo 12 del Acuerdo OTC nada
que implique que las necesidades de los paises en desarrollo tengan que ser "especificas" de los paises
en desarrollo, sino que esa disposicion indica que las "necesidades [...] que en materia de desarrollo,

%8 Declaracion oral de Indonesia en la primera reunién sustantiva del Grupo Especial,

parrafos 184-186.

%7 Declaracién oral de Indonesia en la primera reunién sustantiva del Grupo Especial, parrafo 187.

%0 Respuesta de Indonesia a la pregunta 73 del Grupo Especial, parrafo 145; y segunda comunicacion
escrita de Indonesia, parrafo 153.

%! Respuesta de Indonesia a la pregunta 73 del Grupo Especial, parrafo 146.

%2 Segunda comunicacion escrita de Indonesia, nota 276 (donde se cita el informe del Grupo Especial,
CE - Aprobacion y comercializacion de productos biotecnoldgicos, parrafo 7.1620).

%3 Respuesta de Indonesia a la pregunta 74 del Grupo Especial, parrafo 147.

%4 Respuesta de Indonesia a la pregunta 75 del Grupo Especial, parrafos 148-150;  segunda
comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 153.

%5 Respuesta de Indonesia a la pregunta 76 del Grupo Especial, parrafo 151; y segunda comunicacion
escrita de Indonesia, parrafo 154.

%6 Respuesta de Indonesia a la pregunta 77 del Grupo Especial, pérrafos 152 y 153; y segunda
comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 155.

%7 Segunda comunicacion escrita de Indonesia, nota 277.
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finanzas y comercio tengan los paises en desarrollo Miembros" son las necesidades "especiales™ de
los paises en desarrollo que han de tenerse en cuenta.*®®

7.602 Los Estados Unidos sostienen que Indonesia no ha demostrado que los Estados Unidos
actuaran de forma incompatible con el parrafo 3 del articulo 12 del Acuerdo OTC. Aducen que para
establecer una infraccion del péarrafo 3 del articulo 12 la parte reclamante ha de demostrar lo
siguiente: a) que es un pais en desarrollo; b) que el otro Miembro no tuvo en cuenta sus necesidades
especiales en materia de desarrollo, finanzas o comercio en la elaboracion y aplicacion de un
reglamento técnico; y c¢) que el Miembro no tuvo en cuenta esas necesidades a fin de asegurarse de
que el reglamento técnico no cree obstaculos innecesarios para las exportaciones.*®

7.603 Los Estados Unidos sostienen que, aun suponiendo, a efectos de argumentacion, que
Indonesia es un pais en desarrollo, Indonesia no ha demostrado que los Estados Unidos no tuvieran en
cuenta una o varias necesidades especiales de Indonesia al promulgar la ley. Por el contrario, en los
cinco afios transcurridos desde la introduccidn del primer proyecto de ley para su debate en la Cdmara
de Representantes en 2004 hasta su promulgacion en 2009, Indonesia tuvo amplia oportunidad para
dar a conocer sus opiniones tanto en el Congreso como al Ejecutivo y, de hecho, las dio a conocer.
Los Estados Unidos recuerdan que Indonesia tuvo numerosas comunicaciones con el Congreso vy el
Ejecutivo, por lo que los Estados Unidos conocian bien la opinién de Indonesia. Los Estados Unidos
sostienen que, al dar a Indonesia la oportunidad de hacer observaciones sobre versiones anteriores de
la legislacion, asi como sobre la versién que efectivamente se promulgé como norma del
ordenamiento juridico estadounidense, los Estados Unidos cumplieron las obligaciones que les
impone el parrafo 3 del articulo 12.°%°

7.604 Los Estados Unidos aducen ademas que el parrafo 3 del articulo 12 no requiere que el pais
desarrollado Miembro acepte todas las recomendaciones que presente el pais en desarrollo Miembro,
y que el hecho de que el Congreso decidiera valorar la salud publica por encima de los intereses de los
fabricantes de cigarrillos, tanto nacionales como extranjeros, no implica que los Estados Unidos hayan
actuado de forma incompatible con el parrafo 3 del articulo 12.%*

7.605 Los Estados Unidos sostienen que Indonesia no ha establecido que el articulo 907(a)(1)(A)
crea un obstaculo innecesario para las exportaciones, por las razones que se expusieron en relacion
con la alegacion al amparo del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC.*?

7.606 Los Estados Unidos sostienen que, en razén de las similitudes entre las disposiciones, el
parrafo 1 del articulo 10 del Acuerdo MSF constituye un contexto pertinente para la interpretacion del
parrafo 3 del articulo 12 del Acuerdo OTC, y que informes anteriores de la OMC en los que se
examina el significado del parrafo 1 del articulo 10, como el informe del Grupo Especial encargado
del asunto CE - Aprobacion y comercializacion de productos biotecnolégicos, pueden ser instructivos
para el Grupo Especial en la presente diferencia.®®®

%8 Respuesta de Indonesia a la pregunta 113 del Grupo Especial, parrafos 66 y 67.

%9 primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 307.

%% primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 308; y declaracion oral de los Estados
Unidos en la segunda reunién sustantiva del Grupo Especial, parrafo 109.

%1 primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, pérrafo 309; respuesta de los Estados Unidos
a la pregunta 77 del Grupo Especial, parrafo 158; declaracion oral de los Estados Unidos en la segunda reunion
sustantiva del Grupo Especial, parrafo 109; y respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 112 del Grupo
Especial, parrafo 118.

%2 primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 310.

%% Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 74 del Grupo Especial, péarrafo 152; y declaracion
oral de los Estados Unidos en la segunda reunién sustantiva del Grupo Especial, parrafo 109.
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7.607 Ademaés, los Estados Unidos aducen que Indonesia no ha identificado "necesidades especiales
[....] en materia de desarrollo, finanzas [0] comercio” especificas de un pais en desarrollo que
Indonesia tuviera y que los Estados Unidos no hayan tenido en cuenta.® En la medida en que
Indonesia aduzca que la medida acarrea riesgo de desempleo, el riesgo de desempleo no puede ser una
"necesidad especial”, ya que la tasa de desempleo de los ciudadanos preocupa a todo gobierno.*®®
Ademas, Indonesia no ha aportado ninguna prueba fiable de que el articulo 907(a)(1)(A) haya tenido
alguna repercusion en el empleo en Indonesia, y mucho menos "el grave efecto desfavorable” que
Indonesia menciona repetidamente.”® A juicio de los Estados Unidos, la interpretacion que hace

Indonesia del parrafo 3 del articulo 12 excluiria del texto el término "especial".®®’

7.608 En cuanto al criterio juridico en cuestion, los Estados Unidos sostienen que no basta con que
Indonesia diga simplemente que es necesario "algo™ mas de que lo que los Estados Unidos han hecho,
sin explicar qué es exactamente ese "algo" mas.**

7.609 Por ultimo, la tesis de los Estados Unidos no torna el parrafo 3 del articulo 12 del
Acuerdo OTC redundante con respecto al parrafo 9.4 del articulo 2 del Acuerdo OTC, como Indonesia
alega. EIl parrafo 9.4 del articulo 2 podria proporcionar, en algunos casos, un mecanismo para el
didlogo sobre las "necesidades especiales" a las que hace referencia el parrafo 3 del articulo 12.
La obligacion del parrafo 9.4 del articulo 2 es s6lo una en el conjunto de las obligaciones que se
establecen en el parrafo 9 del articulo 2. Si se satisfacen las condiciones previstas en el preambulo del
parrafo 9 del articulo 2, se activan los mecanismos de transparencia descritos en el parrafo 9 del
articulo 2. EIl parrafo 3 del articulo 12 no esta sujeto a una condicion de esa indole, y en él no se
especifica un determinado mecanismo para facilitar las comunicaciones. Desde este punto de vista, el
parrafo 3 del articulo 12 establece una obligacion mas amplia que la prevista en el parrafo 9.4 del
articulo 2. EI hecho de que en algunas circunstancias pueda satisfacerse el parrafo 3 del articulo 12
satisfaciendo el parrafo 9.4 del articulo 2 no significa que el parrafo 3 del articulo 12 sea superfluo.**

2. Analisis realizado por el Grupo Especial
a) Introduccién
7.610 La cuestion sometida al Grupo Especial es si los Estados Unidos actuaron de manera

incompatible con el parrafo 3 del articulo 12 del Acuerdo OTC al no tener en cuenta las necesidades
especiales en materia de desarrollo, finanzas y comercio de Indonesia, un pais en desarrollo Miembro.

%% Respuesta de los Estados Unidos a las preguntas 75 y 77 del Grupo Especial, parrafos 155 y 157.

%5 Declaracion oral de los Estados Unidos en la segunda reunion sustantiva del Grupo Especial,
parrafo 107.

%% Declaracion oral de los Estados Unidos en la segunda reunion sustantiva del Grupo Especial,
parrafo 108; y observaciones de los Estados Unidos sobre la respuesta de Indonesia a la pregunta 114 del Grupo
Especial, parrafo 78.

%7 Observaciones de los Estados Unidos sobre la respuesta de Indonesia a la pregunta 113 del Grupo
Especial, parrafo 73.

%% Declaracion oral de los Estados Unidos en la segunda reunion sustantiva del Grupo Especial,
parrafo 106; y respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 112 del Grupo Especial, parrafo 118.

%9 Declaracion oral de los Estados Unidos en la segunda reunion sustantiva del Grupo Especial,
parrafo 110; respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 112 del Grupo Especial, parrafo 117; vy
observaciones de los Estados Unidos sobre la respuesta de Indonesia a la pregunta 113 del Grupo Especial,
parrafo 75.
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b) La disposicion juridica en cuestion

7.611 Observamos que el articulo 12 del Acuerdo OTC se titula "Trato especial y diferenciado para
los paises en desarrollo Miembros". EI parrafo 3 del articulo 12 del Acuerdo OTC dispone lo
siguiente:

"Los Miembros, cuando preparen o apliquen reglamentos técnicos, normas y
procedimientos para la evaluacién de la conformidad, tendrdn en cuenta las
necesidades especiales que en materia de desarrollo, finanzas y comercio tengan los
paises en desarrollo Miembros, con el fin de asegurarse de que dichos reglamentos
técnicos, normas y procedimientos para la determinacion de la conformidad no creen
obstaculos innecesarios para las exportaciones de los paises en desarrollo Miembros."

7.612 En el asunto CE - Aprobacion y comercializacion de productos biotecnoldgicos, el Grupo
Especial observo que "el parrafo 3 del articulo 12 exige que, cuando preparen o apliquen reglamentos
técnicos, normas y procedimientos para la evaluacion de la conformidad, los Miembros tengan en
cuenta las necesidades especiales de los paises en desarrollo Miembros".'®® Ese Grupo Especial
observo también que "el parrafo 3 del articulo 12 constituye una aplicacion especifica de la obligacion
prevista en el parrafo 2 del mismo articulo de tener en cuenta las necesidades de los paises en

desarrollo al aplicar el Acuerdo OTC en el plano internacional™.*®*

7.613 No hay, aparte de lo anterior, ninguna jurisprudencia sustancial en relacion con el parrafo 3
del articulo 12 del Acuerdo OTC, y en ningln informe anterior del Organo de Apelacion o de un
grupo especial se aborda la cuestion de qué criterio juridico debe aplicarse para establecer la
existencia de una infraccion del parrafo 3 del articulo 12.

c) Ambito de aplicacion de la obligacion establecida en el parrafo 3 del articulo 12 del
Acuerdo OTC

7.614 EIl Grupo Especial observa que determinados elementos de la solicitud de establecimiento de
un grupo especial y de comunicaciones posteriores presentadas por Indonesia indican que, a juicio de
Indonesia, la pregunta pertinente en el marco del parrafo 3 del articulo 12 del Acuerdo OTC es si la
medida "creé un obstaculo innecesario para las exportaciones de los paises en desarrollo
Miembros".'®? En la medida en que Indonesia esté aduciendo que el parrafo 3 del articulo 12
incorpora una prohibicion de la creacién de obstaculos innecesarios para las exportaciones de los
paises en desarrollo, el Grupo Especial no puede suscribir esa tesis. A nuestro entender, el parrafo 3

del articulo 12 establece la obligacion de "tener en cuenta” las necesidades especiales que en materia

1000 |nforme del Grupo Especial, CE - Aprobacion y comercializacién de productos biotecnoldgicos,
parrafo 7.47, inciso 75.

1001 |nforme del Grupo Especial, CE - Aprobacion y comercializacién de productos biotecnoldgicos,
parrafo 7.47, inciso 77.

1002 Ohservamos que en la solicitud de establecimiento de un grupo especial se declara que la medida
en litigio, es decir, el articulo 907(a)(1)(A), es incompatible con "el parrafo 3 del articulo 12 del Acuerdo OTC,
porque la prohibicion creéd un obstaculo innecesario para las exportaciones de los paises en desarrollo”.
Documento WT/DS406/2, pagina 2. En toda su primera comunicaciéon escrita, Indonesia afirma que el
articulo 907(a)(2)(A) es incompatible con el parrafo 3 del articulo 12 porque crea un obstaculo innecesario para
las exportaciones de Indonesia. Primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 12, seccion V.1 8 (titulada
"La norma especial infringe el parrafo 3 del articulo 12 del Acuerdo OTC porque la prohibicién creé un
obstéculo innecesario para las exportaciones de un pais en desarrollo™), y parrafo 147.

No obstante en otros lugares Indonesia parece estar de acuerdo en que la pregunta pertinente en el
marco del parrafo 3 del articulo 12 es si el Miembro de que se trata "t[uvo] en cuenta” o no las necesidades de
los paises en desarrollo Miembros. Véase, por ejemplo, la respuesta de Indonesia a la pregunta 74 del Grupo
Especial, parrafo 147.
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de desarrollo, finanzas y comercio tengan los paises en desarrollo Miembros. Entendemos que la
Gltima parte de la frase del parrafo 3 del articulo 12 ofrece orientacién acerca de cémo y por qué el
Miembro que prepara o aplica el reglamento técnico debe "tener en cuenta" esas necesidades
especiales, a saber, "with a view to" ("con el fin de") asegurarse de que dichos reglamentos técnicos
no creen obstaculos innecesarios para las exportaciones de los paises en desarrollo Miembros.

7.615 A nuestro juicio, esta interpretacion se sigue naturalmente del claro texto del parrafo 3 del
articulo 12 del Acuerdo OTC. Nos resulta dificil interpretar que una disposicién estructurada en los
términos del parrafo 3 del articulo 12 -es decir, estructurada con la forma "los Miembros tendran en
cuenta ..., con el fin de ..."- signifique que las palabras que siguen a "con el fin de ..." establezcan una
obligacién afiadida, o un elemento de una alegacion distinto. Las versiones espafiola y francesa del
parrafo 3 del articulo 12 estan redactadas de la misma forma que la version inglesa'®, lo que
confirma la opinidn de que la primera parte del parrafo 3 del articulo 12 establece una obligacion de
"tener en cuenta" las necesidades especiales en materia de desarrollo, finanzas y comercio de los
paises en desarrollo Miembros, mientras que la Gltima parte de la frase del parrafo 3 del articulo 12
simplemente proporciona orientacién sobre cémo y por qué el Miembro que prepara o aplica el
reglamento técnico debe "tener en cuenta" esas necesidades especiales.

7.616 También encontramos apoyo para nuestra interpretacion del parrafo 3 del articulo 12 del
Acuerdo OTC al leer esa disposicion en el contexto del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC.
Esta ultima disposicién, que prohibe claramente a los Miembros adoptar reglamentos técnicos que
creen obstaculos innecesarios al comercio, tiene una redaccion y una estructura diferentes de la
obligacion que establece el parrafo 3 del articulo 12. Ademas, no resulta claro qué objeto o fin podria
tener reiterar en el parrafo 3 del articulo 12 la obligacion ya recogida en el parrafo 2 del articulo 2.
Cualquier medida englobada en una obligacion en el marco del parrafo 3 del articulo 12 de asegurarse
de que los reglamentos técnicos "no creen obstaculos innecesarios para las importaciones de los paises
en desarrollo Miembros" estaria ya englobada y subsumida en la obligacion enunciada en el parrafo 2
del articulo 2 de asegurarse de que los reglamentos técnicos no creen "obstaculos innecesarios al
comercio internacional" (tal como se definen en la segunda frase de esta Ultima disposicion).
En consecuencia, si se leyera el parrafo 3 del articulo 12 en el sentido de que incluye esa obligacion,
pareceria que es redundante y superflua a la luz del parrafo 2 del articulo 2.

7.617 Por estas razones, no interpretamos el parrafo 3 del articulo 12 del Acuerdo OTC en el sentido
de que establece una obligacion de no crear "obstaculos innecesarios a las exportaciones de los paises
en desarrollo Miembros”. En contra de lo afirmado en algunos argumentos de Indonesia, esa
disposicion, a nuestro juicio, "no prescribe un resultado concreto que deba alcanzarse".**® Antes
bien, interpretamos el parrafo 3 del articulo 12 como una obligacion de “tener en cuenta" las
necesidades especiales de los paises en desarrollo. Esto significa que el objeto y el alcance de la
indagacion en el marco del parrafo 3 del articulo 12 del Acuerdo OTC difieren significativamente de
aquellos en el marco del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC, y el hecho de constatar que una

1003 E| texto de las versiones francesa e inglesa del parrafo 3 del articulo 12 es el siguiente:
"Dans I'élaboration et I'application des réglements techniques, des normes et des procédures
d'évaluation de la conformité, les Membres tiendront compte des besoins spéciaux du
développement, des finances et du commerce des pays en développement Membres, pour faire
en sorte que ces reglements techniques, normes et procédures d'évaluation de la conformité ne
créent pas d'obstacles non nécessaires aux exportations des pays en développement
Membres."

"Members shall, in the preparation and application of technical regulations, standards and
conformity assessment procedures, take account of the special development, financial and
trade needs of developing country Members, with a view to ensuring that such technical
regulations, standards and conformity assessment procedures do not create unnecessary
obstacles to exports from developing country Members."

1004 Segunda comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 153.
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medida es compatible (o incompatible) con el parrafo 2 del articulo 2 no responde a la pregunta de si
esa medida es incompatible con el parrafo 3 del articulo 12. Por lo tanto, cuando un grupo especial
constata que un Miembro ha adoptado un reglamento técnico que es mas restrictivo del comercio de
lo necesario para cumplir un objetivo en el sentido del parrafo 2 del articulo 2, esa constatacion no
prueba que el Miembro no haya tenido en cuenta las necesidades del pais en desarrollo en la
preparacion y aplicacion de esa medida. Y a la inversa, cuando un grupo especial constata que un
Miembro ha adoptado un reglamento técnico que no es mas restrictivo del comercio de lo necesario
para alcanzar un objetivo legitimo, ello no prueba que el Miembro haya tenido en cuenta las
necesidades del pais en desarrollo al preparar y aplicar esa medida.

7.618 Por supuesto, incluso si el Grupo Especial supusiera, a efectos de argumentacion, que el
parrafo 3 del articulo 12 prohibe la adopcion de reglamentos técnicos que crean obstaculos
innecesarios para las exportaciones de paises en desarrollo, el Grupo Especial ya ha constatado que el
articulo 907(a)(1)(A) no restringe el comercio mas de lo necesario para cumplir un objetivo legitimo,
teniendo en cuenta los riesgos que crearia no alcanzarlo.®® Si el parrafo 3 del articulo 12 exigiera el
mismo andlisis que el parrafo 2 del articulo 2, la referida constatacion se aplicaria igualmente en el
contexto del parrafo 3 del articulo 12.

7.619 Continuaremos, por lo tanto, nuestro andlisis de los elementos que Indonesia ha de demostrar
para probar que los Estados Unidos han infringido el parrafo 3 del articulo 12 del Acuerdo OTC al no
tener en cuenta las necesidades especiales de Indonesia en tanto que pais en desarrollo.

d) Elementos de la obligacion establecida en el parrafo 3 del articulo 12 del Acuerdo OTC

7.620 Entendemos que, conforme a la redaccion del parrafo 3 del articulo 12 del Acuerdo OTC,
deben demostrarse tres elementos para establecer la existencia de una infraccion de la obligacion que
esa disposicion enuncia. En particular, el Grupo Especial considera que Indonesia debe demostrar lo
siguiente:

a) que Indonesia es un "pais en desarrollo™;

b) gue Indonesia tiene "necesidades especiales en materia de desarrollo, finanzas y
comercio™ que resultan afectadas por el articulo 907(a)(1)(A); y

C) qgue los Estados Unidos no "tuvieron en cuenta” las necesidades especiales de
Indonesia en materia de finanzas, desarrollo y comercio.

)] Primer elemento: si Indonesia es un "pais en desarrollo™

7.621 Como se ha explicado supra, el primer elemento que debe demostrarse es que Indonesia es un
"pais en desarrollo".

7.622 En su primera comunicacion escrita, los Estados Unidos afirman de manera general que
Indonesia no ha satisfecho la carga de la prueba en relacion con ninguno de los elementos del
parrafo 3 del articulo 12 del Acuerdo OTC, pero que, al responder a la alegacion formulada al amparo
del parrafo 3 del articulo 12, supondran, a efectos de argumentacion, que Indonesia es un pais en
desarrollo.'*®

1005 \/éase la seccion VII.F.2 e), supra.
1006 primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, pérrafo 308.
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7.623 Indonesia afirma que es un pais en desarrollo™®’ y aduce, entre otras cosas, que el Banco

Mundial la clasifica como tal, y que su condicion de pais en desarrollo Miembro de la OMC fue
reconocida en el asunto Indonesia - Automéviles.'**®

7.624 El Grupo Especial opina que lo anterior es més que suficiente para concluir que Indonesia es
un “"pais en desarrollo”. Por lo tanto, constatamos que se satisface el primer elemento de una
alegacidn al amparo del parrafo 3 del articulo 12 del Acuerdo OTC.

i) Segundo elemento: si Indonesia tiene "necesidades especiales en materia de desarrollo,
finanzas y comercio" que resultan afectadas por el articulo 907(a)(1)(A)

7.625 La siguiente cuestién que se plantea al Grupo Especial es si Indonesia tiene "necesidades
especiales en materia de desarrollo, finanzas y comercio" que resultan afectadas por el
articulo 907(a)(1)(A).

7.626 Los Estados Unidos sostienen que Indonesia nunca ha identificado necesidades "que sean
especificas de los paises en desarrollo (en tanto que distintos de los paises en desarrollo)".}0%
Indonesia responde que no hay en el texto del parrafo 3 del articulo 12 del Acuerdo OTC nada que
implique que las necesidades de los paises en desarrollo tengan que ser especificas de éstos, sino que
en esa disposicion se indica que las necesidades especiales de los paises en desarrollo que deben
tenerse en cuenta son "necesidades en materia de desarrollo, finanzas y comercio".’**® A juicio de los
Estados Unidos, la interpretacion que hace Indonesia del parrafo 3 del articulo 12 excluiria del texto el

término "especiales". '™

7.627 Comenzamos por observar que el significado de la expresion "necesidades especiales en
materia de desarrollo, finanzas y comercio” no resulta enteramente clara. De hecho, parece ser
deliberadamente vaga. El Grupo Especial observa que se encuentran expresiones similares en otros
Acuerdos e instrumentos de la OMC. Por ejemplo, en CE - Preferencias arancelarias, el Organo de
Apelacion examind el significado de la expresion "necesidades de desarrollo, financieras y
comerciales” en el contexto del parrafo 3 c) de la Clausula de Habilitacion.'®® En el asunto Brasil -
Aeronaves, el Grupo Especial tuvo que examinar la expresion "necesidades de desarrollo” en el
contexto del parrafo 4 del articulo 27 del Acuerdo SMC.*™2 Ese Grupo Especial hizo la interesante
observacion de que: "un examen con respecto a si las subvenciones a la exportacion no estan en
consonancia con las necesidades de desarrollo de un pais Miembro es una investigacion de caracter
particularmente econémico y politico, y en particular no se presta al examen que debe realizar un

grupo especial, cuya funcién es fundamentalmente juridica".***

7.628 Sea cual sea el significado exacto de la expresién "necesidades especiales en materia de
desarrollo, finanzas y comercio", el Grupo Especial considera que Indonesia satisface el requisito de
ser un pais en desarrollo que tiene "necesidades especiales en materia de desarrollo, finanzas y
comercio™ que resultan afectadas por la prohibicion de los cigarrillos de clavo de olor. A este

1997 primera comunicacion escrita de Indonesia, pérrafos 12 y 147; declaracion oral de Indonesia en la
primera reunién sustantiva del Grupo Especial, parrafos 20, 22 y 178; y segunda comunicacién escrita de
Indonesia, parrafos 90 y 154.

1008 Segunda comunicacion escrita de Indonesia, nota 277 (donde se cita la Prueba documental 89
presentada por Indonesia).

1009 Respuesta de los Estados Unidos a las preguntas 74 y 77 del Grupo Especial, parrafos 154 y 157.

1010 Respuesta de Indonesia a la pregunta 113 del Grupo Especial, parrafos 66 y 67.

1011 Observaciones de los Estados Unidos sobre la respuesta de Indonesia a la pregunta 113 del Grupo
Especial, parrafo 73.

1912 Informe del Organo de Apelacion, CE - Preferencias arancelarias, parrafo 159.

1913 Informe del Grupo Especial, Brasil - Aeronaves, parrafo 7.89.

1914 Informe del Grupo Especial, Brasil - Aeronaves, parrafo 7.89.
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respecto, el Grupo Especial observa que Indonesia explico "la importancia que tienen los cigarrillos
de clavo de olor para su economia y para su poblacion".*®*® Mas concretamente, los cigarrillos de
clavo de olor se han producido en Indonesia desde hace méas de un siglo; se calcula que la fabricacién
de cigarrillos y el cultivo de tabaco da empleo directa o indirectamente a no menos de 6 millones de
indonesios; la industria fabricante de cigarrillos, incluidos los cigarrillos de clavo de olor, representa
aproximadamente el 1,66 por ciento del producto interior bruto ("PIB") total de Indonesia; e
Indonesia ha exportado cigarrillos de clavo de olor a los Estados Unidos durante bastante méas
de 40 afios.’*® Tampoco se discute que, a consecuencia de la prohibicién, las importaciones de
cigarrillos de clavo de olor producidos en Indonesia se han reducido de aproximadamente 15 millones

de délares EE.UU. en 2008 a 0 en 2010.1%%

7.629 Consideramos que lo anterior es suficiente para concluir que Indonesia tiene "necesidades
especiales en materia de desarrollo, finanzas y comercio” que resultan afectadas por el reglamento
técnico en litigio. Por lo tanto, constatamos que se satisface el segundo elemento del parrafo 3 del
articulo 12 del Acuerdo OTC.

iii) Tercer elemento: si los Estados Unidos no "tuvieron en cuenta” las necesidades especiales
de Indonesia en materia de finanzas, desarrollo y comercio

7.630 Esto lleva al Grupo Especial al tercer y Gltimo elemento que debe demostrarse para establecer
la existencia de una infraccion del parrafo 3 del articulo 12 del Acuerdo OTC, a saber, si los Estados
Unidos no “tuvieron en cuenta” esas necesidades especiales en materia de finanzas, desarrollo y
comercio. Comenzaremos exponiendo algunas observaciones generales sobre la obligacion de "tener
en cuenta" las necesidades especiales de un pais en desarrollo, establecida en el parrafo 3 del
articulo 12.  Seguidamente examinaremos las pruebas de que dispone el Grupo Especial para
determinar si los Estados Unidos no tuvieron en cuenta las necesidades especiales de Indonesia en
relacién con el articulo 907(a)(1)(A).

7.631 Observamos que no hay jurisprudencia en la que se examine la indole de la obligacion de
"tener en cuenta" las necesidades especiales de los paises en desarrollo, establecida en el parrafo 3 del
articulo 12 del Acuerdo OTC. Con todo, el Grupo Especial encargado del asunto CE - Aprobacion y
comercializacion de productos biotecnolégicos examind una alegacion presentada por la Argentina al
amparo del parrafo 1 del articulo 10 del Acuerdo MSF, que el Grupo Especial calificé de "disposicién
equivalente" al parrafo 3 del articulo 12 del Acuerdo OTC.**® E| parrafo 1 del articulo 10 dispone lo
siguiente:

"Al elaborar y aplicar las medidas sanitarias o fitosanitarias, los Miembros tendran en
cuenta las necesidades especiales de los paises en desarrollo Miembros, y en
particular las de los paises menos adelantados Miembros." (sin cursivas en el
original)

7.632 En el asunto CE - Aprobacién y comercializacion de productos biotecnolégicos, el Grupo
Especial, que rechazé la alegacién formulada por la Argentina al amparo del parrafo 1 del articulo 10
del Acuerdo MSF, observo lo siguiente con respecto al significado de la expresion "tener en cuenta™:

"... El diccionario define la expresion "take account" (“tener en cuenta) como
"consider along with other factors before reaching a decision” ("considerar junto con

1015 Primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 6.

1016 primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 5.

1917 primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 40.

1918 |nforme del Grupo Especial, CE - Aprobacion y comercializacién de productos biotecnoldgicos,
nota 1330.
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otros factores antes de adoptar una decision”)."™® De conformidad con esto, el

parrafo 1 del articulo 10 no prescribe un resultado concreto que deba alcanzarse.
En especial, no dispone que el Miembro importador deba otorgar invariablemente un
trato especial y diferenciado en los casos en que una medida haya dado lugar, o pueda
dar lugar, a una disminucion de las exportaciones de los paises en desarrollo o a la
mayor lentitud de su aumento."**%

7.633 Ese Grupo Especial también constatd que es a la parte reclamante a la que incumbe la carga
de probar que el Miembro que adopta el reglamento técnico no "tuvo en cuenta™ las necesidades del
pais en desarrollo.'%?

7.634 Coincidimos con la interpretacion que hace dicho Grupo Especial de la obligacion de "tener
en cuenta” las necesidades del pais en desarrollo Miembro, y estamos de acuerdo con él en que es a la
parte reclamante, en el presente asunto Indonesia, a la que incumbe la carga de la prueba.’®®

7.635 Las pruebas de que dispone el Grupo Especial en relacion con esta cuestion consisten en una
serie de cartas entre destacados miembros de los Gobiernos indonesio y estadounidense.
Las examinaremos brevemente, en orden cronolégico.

7.636 En una carta de fecha 28 de agosto de 2007, dirigida por la Ministra de Comercio de
Indonesia al Representante de los Estados Unidos para las Cuestiones Comerciales Internacionales,
consta lo siguiente:

"Este proyecto de ley contiene una disposicion que, si se promulga en su redaccion
actual, discriminara de manera injustificable en contra de las exportaciones de
cigarrillos de Indonesia, en favor de los cigarrillos estadounidenses de produccion
nacional competidores. Tenemos entendido que el senador Kennedy, que ha sido
partidario de abordar nuestras preocupaciones con una formulacion legislativa
apropiada, le ha escrito en relacién con este asunto."'%?

7.637 En una carta de fecha 21 de julio de 2008, dirigida por el Secretario de Salud y Servicios
Sociales al Vicepresidente del Comité de Energia y Comercio se explica lo que sigue:

"Hay una cuestion mas en relacion con el proyecto de ley que quisiera sefialar a su
atencion. Nuestros interlocutores comerciales creen que, al prohibir la venta de
cigarrillos de clavo de olor pero no la de cigarrillos mentolados, el proyecto de ley
suscita interrogantes en el marco de las obligaciones comerciales internacionales de
los Estados Unidos. EI Gobierno de Indonesia se ha opuesto repetidamente al
proyecto de ley por el motivo de que ese trato dispar estd injustificado y es

1919 (nota del original) The Concise Oxford Dictionary, décima edicion, J. Pearsall (editor) (Clarendon

Press, 1999), pagina 8.

1920 Informe del Grupo Especial, CE - Aprobacion y comercializacién de productos biotecnoldgicos,
parrafo 7.1620.

1921 Informe del Grupo Especial, CE - Aprobacion y comercializacién de productos biotecnoldgicos,
parrafos 7.1622 y 7.1625.

1922 E| Grupo Especial toma nota de que Colombia opina que, aunque la carga de la prueba incumbe a
Indonesia en relacién con este elemento de su alegacion, es importante tener presente que el cumplimiento de
las obligaciones que el parrafo 3 del articulo 12 del Acuerdo OTC impone a los Miembros solo puede verificarse
mediante informacion de la que dispone el Miembro obligado a cumplir esa disposicion. Declaracion oral de
Colombia en calidad de tercero, parrafo 40.

1923 Carta dirigida por la Excma. Sra. Mari Pangestu, Ministra de Comercio de Indonesia, a Susan C.
Schwab, Representante de los Estados Unidos para las Cuestiones Comerciales Internacionales, de 28 de agosto
de 2007 (Indonesia - Prueba documental 15) pagina 7 de 9 (sin cursivas en el original).
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incompatible con las normas comerciales de la OMC. Por consiguiente, recomiendo
que el Comité [de Energia y Comercio] reexamine el texto pertinente a la luz de lo
anterior para asegurarse de que el proyecto de ley sea compatible con las
obligaciones comerciales de los Estados Unidos."*%**

7.638 En el expediente figura a continuacion una carta de fecha 25 de julio de 2008, en la que el
Presidente del Comité de Energia y Comercio escribe al Presidente de la Comisién de Medios y
Arbitrios:

"Usted también ha manifestado preocupaciones en relacion con la disposicién del
proyecto de ley por la que se prohibe el uso de clavo de olor para crear un aroma
caracteristico en los cigarrillos. Tomo nota de sus preocupaciones y entiendo que la
Comision de Medios y Arbitrios tiene competencia sobre las prohibiciones a la
importacién, habida cuenta de los efectos en el comercio y en los ingresos
aduaneros."'®

7.639 EIl 30 de julio de 2008 la Oficina Ejecutiva del Presidente de los Estados Unidos emiti6 una
Declaracion de la politica de la Administracion sobre la Resolucion de la Camara N° 1108 (Ley de
control del tabaco y prevencion del tabaquismo en la familia). En dicha Declaracion se indica que "la
Administracion alberga graves preocupaciones en relacion con la Resolucion de la Camara
N° 1108"1%% 'y se declara lo siguiente:

"Ademas, nuestros interlocutores comerciales pueden aducir que, al prohibir la venta
de cigarrillos de clavo de olor pero no la de cigarrillos mentolados, el proyecto de ley
suscita interrogantes en el marco de las obligaciones comerciales internacionales de
los Estados Unidos."'%’

7.640 En una carta de fecha 16 de marzo de 2009, dirigida por el Presidente de la Comision de
Medios y Arbitrios al Presidente del Comité de Energia y Comercio se sefiala lo siguiente:

"La Comision ha tomado nota de que la Resolucién de la Camara N° 1256 incluye
una prohibicién del uso de clavo de olor para crear un aroma caracteristico en los
cigarrillos. La Comision de Medios y Arbitrios cree que esta disposicion esta
comprendida en su ambito de competencia, porque la mayoria de los cigarrillos con
aroma de clavo de olor que se venden actualmente en los Estados Unidos son
importados. Entiendo que usted reconoce nuestro interés jurisdiccional en esta
cuestion, habida cuenta de sus efectos en el comercio y en los ingresos aduaneros. La
Comision de Medios y Arbitrios ha acordado abstenerse de intervenir en relacion con
este proyecto y no se opondré a su debate, quedando entendido que ustedes estan de

1024 Carta dirigida por Mike Leavitt, Secretario de Salud y Servicios Sociales, a Joe Barton,
Vicepresidente del Comité de Energia y Comercio de la Camara de Representantes, 21 de julio de 2008
(Indonesia - Prueba documental 16) pagina 2 de 3 (sin cursivas en el original).

1025 Carta dirigida por John Dingell, Presidente del Comité de Energia y Comercio de la Camara de
Representantes, a Charles B. Rangel, Presidente de la Comision de Medios y Arbitrios de la Camara de
Representantes, 25 de julio de 2008 (Indonesia - Prueba documental 18) pagina 2 de 2 (sin cursivas en el
original).

1928 Oficina Ejecutiva del Presidente, Oficina de Gestion y Presupuesto, Declaracion de la politica de la
Administracién sobre la Resolucion de la Camara N° 1108 - Ley de control del tabaco y prevencion del
tabaquismo en la familia, de 30 de julio de 2008 (Indonesia - Prueba documental 17) pagina 1 de 2.

1927 Oficina Ejecutiva del Presidente, Oficina de Gestion y Presupuesto, Declaracién de la politica de la
Administracion sobre la Resolucién de la Camara N° 1108 - Ley de control del tabaco y prevencion del
tabaquismo en la familia, de 30 de julio de 2008 (Indonesia - Prueba documental 17) pagina 2 de 2 (sin cursivas
en el original).
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acuerdo en que, a medida que el proyecto de ley avance en el proceso legislativo,
seguiran tratando con la Comision de Medios y Arbitrios las preocupaciones
planteadas con respecto a la disposicion relativa al clavo de olor."**%

7.641 Ese mismo dia, el Presidente del Comité de Energia y Comercio respondio:

"Han manifestado ustedes preocupaciones en relacion con la disposicion del
proyecto de ley que prohibe el uso de clavo de olor para crear un aroma
caracteristico en los cigarrillos. Tomo nota de sus preocupaciones y entiendo que la
Comision de Medios y Arbitrios tiene competencia sobre las prohibiciones de
importacion por sus efectos en el comercio de importacion y en los ingresos
aduaneros. ... A medida que el proyecto de ley avance en el proceso legislativo,
seguiremos tratando con la Comision de Medios y Arbitrios las preocupaciones
planteadas con respecto a las disposiciones sobre el clavo de olor. Conforme a su
solicitud, incluiré copia de nuestra correspondencia sobre estos asuntos en las actas
del Congreso."**?

7.642 En una carta de fecha 8 de abril de 2009, dirigida por el Embajador de Indonesia al jefe del
grupo mayoritario en el Senado, se sefialé de nuevo lo siguiente:

"... que en la recomendacién formulada por el Presidente Kennedy en relacion con el
proyecto de ley en 2007 figuraba un texto apropiado en que se daba a los cigarrillos
de clavo de olor y a los cigarrillos mentolados trato de paridad, en consonancia con
las obligaciones comerciales de larga data de los Estados Unidos. Lo instamos a que
se ponga en contacto con la oficina del Senador Kennedy para alentarlo a reintroducir
ese texto en el proyecto de ley en el Senado."'%*°

7.643 Las pruebas de que dispone el Grupo Especial son, sin duda, fragmentarias e incompletas.
Sin embargo, del expediente, en el estado en que se encuentra, se desprenden varias conclusiones
ineludibles.

7.644 En primer lugar, Indonesia pudo comunicar sus preocupaciones a destacados representantes
del Gobierno de los Estados Unidos en multiples ocasiones, a lo largo de varios afios. Esas
comunicaciones consistieron en numerosas comunicaciones escritas, asi como en reuniones de alto
nivel con funcionarios estadounidenses.

7.645 Las pruebas muestran que destacados funcionarios del Gobierno estadounidense plantearon
posteriormente las preocupaciones de Indonesia en varias ocasiones. De hecho, las comunicaciones
entre destacados funcionarios estadounidenses presentadas por las partes demuestran que los Estados
Unidos tuvieron en cuenta de manera activa las preocupaciones de Indonesia. Dicho de otra forma,
las pruebas acreditan que los Estados Unidos "tuvieron en cuenta™ las preocupaciones de Indonesia.

1028 Carta dirigida por Charles B. Rangel, Presidente de la Comisién de Medios y Arbitrios de la
Camara de Representantes, a Henry Waxman, Presidente del Comité de Energia y Comercio de la Camara de
Representantes, de 16 de marzo de 2009 (Estados Unidos - Prueba documental 67) paginas 28-29 de 52 (sin
cursivas en el original).

1029 Carta dirigida por Henry Waxman, Presidente del Comité de Energia y Comercio de la Camara de
Representantes, a Charles B. Rangel, Presidente de la Comision de Medios y Arbitrios de la Camara de
Representantes, de 16 de marzo de 2009 (Estados Unidos - Prueba documental 67) pagina 30 de 52 (sin cursivas
en el original).

1030 Carta dirigida por el Excmo. Sr. Sudjadnan Parnohadiningrat, Embajador de Indonesia en los
Estados Unidos, a Harry Reid, jefe del grupo mayoritario en el Senado de los Estados Unidos, de 8 de abril
de 2009 (Indonesia - Prueba documental 15) pagina 5 de 9.
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7.646 Por otro lado, "tener en cuenta" las necesidades especiales que en materia de finanzas,
desarrollo y comercio tenga un pais en desarrollo no significa necesariamente que el Miembro que
prepare o aplique el reglamento técnico deba compartir o aceptar la opinidn y el resultado deseado del
pais en desarrollo. A nuestro juicio, el hecho de que los Estados Unidos decidieran finalmente no
excluir los cigarrillos de clavo de olor del ambito de aplicacion de la prohibicion del
articulo 907(a)(1)(A) no significa que no tuvieran en cuenta las necesidades especiales de Indonesia
en materia de finanzas, desarrollo y comercio.

7.647 Por ultimo, Indonesia dejé claro en sus comunicaciones que el resultado que deseaba era que
los Estados Unidos excluyeran los cigarrillos de clavo de olor del dmbito de aplicacién del
articulo 907(a)(1)(A). Sin embargo, hemos constatado que prohibir los cigarrillos de clavo de olor
hace una contribucidon importante al objetivo legitimo de reducir el consumo de tabaco entre los
jévenes en los Estados Unidos. Habida cuenta de que la medida es una prohibicion impuesta a
cigarrillos con aromas caracteristicos por razones de salud publica, el Grupo Especial no alcanza a ver
como seria posible, con arreglo a las normas de la OMC, excluir de la prohibicion los cigarrillos con
aromas caracteristicos procedentes de paises en desarrollo. De hecho, una prescripcion de excluir de
una prohibicion un producto que es dafiino para la salud humana, exclusivamente por el motivo de
que es producido y exportado por un pais en desarrollo, limitaria la capacidad de los Miembros de
establecer reglamentaciones con fines de salud publica.

7.648 A la luz de lo anterior, constatamos que Indonesia no ha demostrado que los Estados Unidos
no "tuvieron en cuenta" las necesidades especiales de Indonesia en materia de finanzas, comercio y
desarrollo.

e) Conclusion

7.649 Por consiguiente, el Grupo Especial constata que, al no haber demostrado que los Estados
Unidos no tuvieron en cuenta las necesidades especiales en materia de desarrollo, finanzas y comercio
de Indonesia en la preparacion y aplicacion del articulo 907(a)(1)(A), Indonesia no ha demostrado que
los Estados Unidos actuaron de manera incompatible con el parrafo 3 del articulo 12 del
Acuerdo OTC.

VIIl. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
8.1 Como queda expuesto con mas detalle supra, el Grupo Especial constata:

a) que el articulo 907(a)(1)(A) es un "reglamento técnico" en el sentido del parrafo 1 del
Anexo 1 del Acuerdo OTC;

b) que el articulo 907(a)(1)(A) es incompatible con el parrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo OTC, porque da a los cigarrillos de clavo de olor un trato menos favorable
que el que otorga a cigarrillos mentolados similares de origen nacional,

C) que al no haber demostrado que la prohibicion de los cigarrillos de clavo de olor
impuesta por el articulo 907(a)(1)(A) restringe el comercio mas de lo necesario para
cumplir el objetivo legitimo de reducir el consumo de tabaco entre los jovenes,
teniendo en cuenta los riesgos que crearia no alcanzarlo, Indonesia no ha demostrado
gue el articulo 907(a)(1)(A) es incompatible con parrafo 2 del articulo 2 del
Acuerdo OTC;
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d) que al no haber solicitado a los Estados Unidos que explicaran la justificacion del
articulo 907(a)(1)(A) "a tenor de los parrafos 2 a 4 del articulo 2 del Acuerdo OTC"
en las preguntas que formulé en el documento G/TBT/W/323, Indonesia no ha
demostrado que los Estados Unidos actuaron de manera incompatible con el parrafo 5
del articulo 2 del Acuerdo OTC;

e) gue al no haber demostrado que seria "procedente™ formular el reglamento técnico del
articulo 907(a)(1)(A) en funcion de "las propiedades de uso y empleo de los
productos”, Indonesia no ha demostrado que el articulo 907(a)(1)(A) es incompatible
con el parrafo 8 del articulo 2 del Acuerdo OTC;

f) gue al no haber notificado a los Miembros de la OMC por conducto de la Secretaria
los productos abarcados por el proyecto de articulo 907(a)(1)(A), indicando
brevemente su objetivo y razén de ser, en una etapa convenientemente temprana, es
decir, cuando puedan adn introducirse modificaciones y tenerse en cuenta las
observaciones que se formulen, los Estados Unidos han actuado de manera
incompatible con el parrafo 9.2 del articulo 2 del Acuerdo OTC;

9) que al no haber demostrado que habia solicitado a los Estados Unidos que facilitaran
detalles sobre el articulo 907(a)(1)(A) mientras aln se encontraba en forma de
proyecto, o el texto del mismo, Indonesia no ha demostrado que los Estados Unidos
actuaron de manera incompatible con el parrafo 9.3 del articulo 2 del Acuerdo OTC;

h) que al no haber previsto un plazo no inferior a seis meses entre la publicacion y la
entrada en vigor del articulo 907(a)(1)(A), los Estados Unidos han actuado de manera
incompatible con el parrafo 12 del articulo 2 del Acuerdo OTC;

i) gue al no haber demostrado que los Estados Unidos no tuvieron en cuenta las
necesidades especiales en materia de desarrollo, finanzas y comercio de Indonesia en
la preparacion y aplicacion del articulo 907(a)(1)(A), Indonesia no ha demostrado que
los Estados Unidos actuaron de manera incompatible con el parrafo 3 del articulo 12
del Acuerdo OTC.

8.2 Al no haber ninguna prueba o argumento respecto de la existencia de problemas urgentes de
sanidad que se planteasen o amenazaran plantearse a los Estados Unidos en el momento de la
adopcién del articulo 907(a)(1)(A), el Grupo Especial se abstiene de pronunciarse sobre la alegacion
formulada por Indonesia al amparo del parrafo 10 del articulo 2 del Acuerdo OTC.

8.3 Al haber constatado que el articulo 907(a)(1)(A) es incompatible con el péarrafo 1 del
articulo 2 del Acuerdo OTC, el Grupo Especial también se abstiene de pronunciarse sobre la
alegacion formulada por Indonesia al amparo del parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994.

8.4 Como se ha abstenido de pronunciarse sobre la alegacion subsidiaria de Indonesia al amparo
del parrafo 4 del articulo Ill del GATT de 1994, el Grupo Especial también se abstiene de
pronunciarse sobre si el articulo 907(a)(1)(A) esta justificado en virtud del apartado b) del
articulo XX del GATT de 1994.

8.5 De conformidad con el parrafo 8 del articulo 3 del ESD, en los casos de incumplimiento de
las obligaciones contraidas en virtud de un acuerdo abarcado, se presume que la medida constituye un
caso de anulacion o menoscabo de las ventajas resultantes de ese acuerdo. En consecuencia,
concluimos que los Estados Unidos han anulado o menoscabado ventajas resultantes para Indonesia
del Acuerdo OTC, en la medida en que los Estados Unidos han actuado de manera incompatible con
los parrafos 1, 9.2 y 12 del articulo 2 del Acuerdo OTC.
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8.6 De conformidad con el parrafo 1 del articulo 19 del ESD, al haber constatado que los Estados
Unidos han actuado de manera incompatible con las obligaciones que les corresponden en virtud de
los parrafos 1, 9.2 y 12 del articulo 2 del Acuerdo OTC, recomendamos que el Organo de Solucién de
Diferencias pida a los Estados Unidos que pongan el articulo 907(a)(1)(A) en conformidad con las
obligaciones que les corresponden en virtud del Acuerdo OTC.







