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Resumen: El presente articulo pretende evaluar la interpretacion realizada
por el Organo de Solucién de Diferencias (0sD) de la Organizacion Mun-
dial del Comercio (OMC) sobre el concepto de “productos similares” bajo
el articulo 2.1 del Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio (OTC)
en los recientes casos (Estados Unidos-Cigarrillos de clavo de olor, Esta-
dos Unidos-Attan 11 y Estados Unidos-EPO), con el fin de plantear ciertos
elementos de interpretacién, de conformidad con la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados, que pudieron ser utilizados por el OSD
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1 concepto de “productos similares” bajo el articulo 2.1 del Acuerdo
OTC: una mirada desde los critetios de interpretacion de la onmc

U

y que hubieran incidido en una interpretacion diferente a aquella dada al
concepto de “productos similares”.

Palabras clave: Organizacién Mundial del Comercio, Organo de Solucion de
Diferencias, productos similares, Acuerdo 0TC, Estados Unidos-Cigarrillos
de clavo de olor, Estados Unidos-Atun 11, Estados Unidos-EPO.

The concept of “Like Products” under Article 2.1 of the TBT
Agreement: a View from the Interpretation Criteria
of the wro

Abstract: This article seeks to evaluate the interpretation carried out by
the Dispute Settlement Body (DSB) of the wTO about the concept of “like
products” under article 2.1 of the Agreement on Technical Barriers to
Trade (TBT) in recent cases (United States-Clove cigarettes, United States-
Tuna II and United States-COOL), with the end of suggesting certain in-
terpretative elements in accordance with the Vienna Convention on the
Law of Treaties which could have influenced a different interpretation of
“like products”’by the DSB.

Key words: Wotld Trade Organization, Dispute Settlement Body, like pro-
ducts, TBT Agreement, United States-Clove cigarettes, United States-Tuna
11, United States-COOL.

O conceito de “produtos similares” sob o artigo 2.1
do Acérdao O1C: um olhar desde os critérios de interpretagao
da omc

Resumo: O presente artigo pretende avaliar a interpretacao realizada pelo
Orgio de Solucio de Diferencas (0sD) da Organizacio Mundial do Co-
mércio (OMC) sobre o conceito de “produtos similares” sob o artigo 2.1
do Acérdio sobre Obstaculos Técnicos ao Comércio (OTC) nos recentes
casos (Estados Unidos-cigarros de cravo-da-India, Estados Unidas-Atum
II e Estados Unidos-EPO), com o fim de plantear certos elementos de inter-
pretacio, de conformidade com a Convengao de Viena sobre o Direito dos
Tratados, que puderam ser utilizados pelo OSD e que tiveram incidido em
uma interpreta¢ao diferente aquela dada ao conceito de ‘produtos similares’.
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Palavras-chave: Organizacio Mundial do Comércio, Orgio de Solucio de
Diferencas, produtos similares, Acorddo OTC, Estados Unidos-Cigarros
de cravo-de-India, Estados Unidos-Atum 11, Estados Unidos-EPO.

Introduccion

Desde los inicios de las disputas comerciales a la luz de la OMC, el concep-
to de “productos similares” ha venido siendo interpretado con el fin de
garantizar el cumplimiento de obligaciones fundamentales como el trato
nacional y el trato de nacién mis favorecida.!

Los 6rganos adjudicativos del GATT (1947) y de la OMC? han desa-
rrollado diferentes aproximaciones al concepto de productos similares,
teniendo como punto de partida los criterios establecidos por el grupo de
trabajo sobre ajustes fiscales en frontera de 1970;” estas interpretaciones
han sido dadas bajo la aplicacién del Acuerdo General sobre Comercio
y Aranceles.

A pesar de aproximaciones previas al concepto en el marco de los
acuerdos de la OMC, puntualmente del articulo 111.4 del GATT, recientemen-
te, los 6rganos adjudicativos de la OMC® se vieron abocados a determinar
el alcance del concepto de “productos similares” bajo el articulo 2.1 del
Acuerdo OTC.

Ante la oportunidad de plantear una nueva interpretacién que
representara una evoluciéon al concepto de productos similares, el OSD
decidi6 en tres casos (Estados Unidos-Cigarrillos de clavo de olor,°

! Informe del 6rgano de apelacion: CE-Amianto (2001), parr. 93; Japon-Bebidas alco-

hélicas 11 (1996), parr. 112.

2 Van den Bossche, Peter & Zdouc, Werner, The law and policy of the World Trade Organi-
zation, Cambridge University Press, 2013, p. 206.

> Informe del grupo de trabajo sobre ajustes fiscales en frontera, 1BDD 18S/106, adop-

tado por las partes contratantes en 1970, parr. 18.

* En adelante GATT (por su sigla en inglés); Van den Bossche & Zdouc, The law and po-
ligy. .., op. cit., p. 82.

> Choi, Won-Mog, “How more ‘likeness’ in addresing technical regulations?” Society of
International Economic Law, 2012, p. 3.

¢ Estados Unidos-Medidas que afectan a la produccién y venta de cigarrillos de clavo de

olot, WT/DS406/R (2 de septiembre de 2011), WT/DS406/AB/R (4 de abril de 2012).
En adelante Estados Unidos-Cigarrillos de clavo de olor.
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1 concepto de “productos similares” bajo el articulo 2.1 del Acuerdo
OTC: una mirada desde los critetios de interpretacion de la onmc

U

Estados Unidos-Atin 11,7 Estados Unidos-EPO)® el alcance del concepto
de “productos similares” bajo el articulo 2.1 del Acuerdo OTC, brindando
una interpretacion parecida a la aplicada bajo el articulo 111.4 del GATT.’
En tal sentido, argumenté que el contexto de interpretacién pertinente
del articulo 2.1 del OTC era el articulo 111.4 del GATT, sin profundizar en
los criterios interpretativos de la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados.

No obstante, el grupo especial conformado en el caso Estados
Unidos-Cigarrillos de clavo de olor brind6 una interpretacion diferente a la
derivada del articulo 111.4 del GATT, en el entendido de que la interpretacion
de productos similares bajo el Acuerdo OTC debia obedecer al contexto,
objeto y fin del acuerdo. Esto es que los objetivos legitimos alegados por
los Estados como justificacion de sus medidas regulatorias debfan permear
el analisis de los criterios objetivos de similaridad.

Aungque lo anterior fue revocado por el Organo de Apelacién del
mismo caso, quien tomd como contexto de interpretacién pertinente el
articulo 111.4 del GATT, y asi mismo fue aplicado (aunque con argumentos
diferentes) por los grupos especiales en Estados Unidos-Atan 1T y Estados
Unidos-EPO, resulta pertinente analizar las dos posturas tomadas por el OSD
para interpretar el concepto de productos similares bajo el Acuerdo OTC.

En relacién con el concepto de productos similares, el Organo de
Apelacién en Japon-Bebidas alcohdlicas 11 manifesté que “[...] no puede
haber ninguna definicién precisa y absoluta de lo que es ‘similar’. El con-
cepto de ‘similaridad’ es relativo y evoca la imagen de un acordeén. El
acordeon de ‘similaridad’ se extiende y se contrae en diferentes lugares a
medida que se aplican las distintas disposiciones de los acuerdos abarca-
dos de la omc”.!?

En tal sentido, este texto pretende abordar como problematica prin-
cipal si la interpretacién que realizé el Organo de Solucién de Diferencias

7 Estados Unidos-Medidas relativas a la importacién, comercializacién y venta de atin

y productos de atin, WT'/DS381/R (15 de septiembre de 2011), WT/DS381/AB/R (16
de mayo de 2012). En adelante Estados Unidos-Atun 11.

8 Hstados Unidos-Determinadas prescripciones en materia de etiquetado indicativo del

pais de origen (EPO), WT/DS38/R (18 de noviembre de 2011), WT/DS384/AB/R (29 de
junio de 2012). En adelante Estados Unidos-EPO.

9

Estados Unidos-Cigarrillos de clavo de olor, parr. 112.

10" Informe del 6rgano de apelacion, Japén-Bebidas alcohdlicas 11 (1996), WT/DS8/
AB/R, WT/DS10/AB/R, WT/DS11/AB/R, p. 23.
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del concepto de “productos similares” del articulo 2.1 del Acuerdo OTC a
la luz de los casos referidos es adecuada de conformidad con los criterios
interpretativos de la Convencién de Viena.

Con el propésito de abordar dicha problematica, el articulo estara
dividido de la siguiente manera: en la seccién 1, se analizara el Acuerdo
OTC, teniendo en cuenta su origen, naturaleza frente al GATT de 1994 y su
objeto y fin. Lo anterior permitird conocer las intenciones de los Estados
miembros de la OMC respecto del alcance e interpretacion de dicho acuerdo;
en la seccidn 2, se exploraran las aproximaciones al concepto de “produc-
tos similares” en el marco del GATT, teniendo en cuenta que, previo a la
interpretacién dada en los casos objeto de estudio, no existia pronuncia-
miento alguno aplicable a “productos similares” del articulo 2.1 del oTC.

En este orden de ideas, a este punto del texto tendremos el marco
general tanto del Acuerdo OTC como del concepto de “productos simila-
res”, situaciéon que permitira analizar la interpretaciéon dada por el OSD al
concepto de productos similares bajo el Acuerdo OTC.

La seccion 3 presentara las dos vertientes argumentativas utilizadas
por el 0sD al interpretar “productos similares”. Por un lado, la interpreta-
cién dada por el grupo especial en el caso de cigarrillos de clavo de olot,
la cual toma como base los objetivos legitimos de las medidas regulatorias
para analizar la similitud entre los productos; y, por otro lado, la inter-
pretacién dada por el Organo de Apelacién en el caso de cigarrillos de
clavo de olor y los grupos especiales en el caso de Atun 11 y EPO, en las
que consideraron el articulo 111.4 del GATT como contexto pertinente de
interpretacion, y, en tal sentido, aplicaron el mismo estandar desarrollado
para el GATT (1994) al Acuerdo OTC.

Teniendo en cuenta la argumentacion dada por el OSD para inter-
pretar “productos similares” en el OTC, posteriormente, en la seccién 4,
el texto presentara los criterios de interpretacion aplicables a los acuerdos
abarcados de la OMC, e identificara aquellos elementos de interpretacion
derivados de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados
que deben ser tenidos en cuenta caso por caso por el 6rgano adjudicativo
de la OMC para la interpretacion de productos similares en el marco del
Acuerdo oTC. Todo lo anterior permitira proponer algunas conclusiones
respecto de la interpretacién de los “productos similares” bajo el articulo
2.1 del Acuerdo OTC, teniendo como marco de referencia la Convencion
de Viena sobre el Derecho de los Tratados.
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1. El Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio
(oTC)

1.1. Origen del Acuerdo oTC

El Acuerdo OTC tiene sus origenes en el Acuerdo General de 1947, en el
cual se hacfa referencia al propésito regulatorio de los Estados en los arti-
culos I11.4, X1.2 y XX. Sin embargo, para ese entonces, las discusiones sobre
barreras al comercio giraban principalmente en torno al establecimiento
de aranceles, situacion que llevaba a lideres politicos y sectores industria-
les a buscar otras medidas no arancelarias para proteger sus industrias.'!

Estas medidas inclufan la aplicaciéon por parte de los Estados de
reglamentaciones técnicas que buscaban promover objetivos legitimos, y,
en tal sentido, la implementacion de reglamentos técnicos cobrd cada vez
mas preponderancia en el comercio internacional para sus actores, hasta
nuestros dias.'?

Se hizo imperiosa la necesidad de establecer un grupo de trabajo
que tuviera como propésito evaluar las repercusiones de los obstaculos no
arancelarios al comercio; y, en consecuencia, surgié un ente de tal naturale-
za, que identific6 como principales obstaculos no arancelarios aquellos de
caracter técnico. De tal manera que, tras varias negociaciones plurilaterales
entre 1973 y 1979, la Ronda de Tokio concluyé con el llamado ‘Codigo
de Normas’,"” encargado de regular la elaboracion, adopcion vy la aplica-
cién de reglamentos técnicos, normas y procedimientos de evaluacion de
conformidad."

Dado que el principal foco de atencién en el Codigo de Normas
tueron Jas medidas adoptadas por los Estados, es necesario resaltar que previo
a su adopcion, entre marzo de 1976 y marzo de 1977, se intentaron incluir
dos modificaciones al texto preliminar, que en tltimas buscaban que: i) las
medidas adoptadas no fueran ‘desproporcionadas’ frente a los objetivos

""" Conferencia sobtre Cometcio y Desarrollo UNCTAD/EDM/Misc. 232/Add. 22, Orga-
nizacion de las Naciones Unidas, Ginebra, 2003.

2 Informe sobre el comercio mundial (2012), Comercio y politicas priblicas: andlisis de las

medidas no arancelarias en el siglo XXI1, pp. 34-224, en http://www.wto.org/spanish/res_s/
booksp_s/antrep_s/world_trade_report12_s.pdf

13 Conferencia sobre Comercio y Desarrollo, op. cit.

4 Cédigo de Normas sobre Obsticulos Técnicos al Comercio (1979), en http:/ /www.

wto.org/spanish/docs_s/legal_s/tokyo_tbt_s.pdf

ACDI, Bogota, ISSN: 2027-1131/1SSNe: 2145-4493, Vol. 9, pp. 11-546, 2016



legitimos perseguidos y que ii) las medidas no fueran innecesarias para
alcanzar los objetivos legitimos establecidos con el reglamento técnico."

A pesar de que ninguna de las modificaciones fue aceptada,'® este
debate se convierte en un punto de referencia sobre la naturaleza y alcance
del Cédigo de Normas, predecesor del Acuerdo OTC. Esto es debido a
que denota que la discusién entre los Estados sobre obstaculos técnicos
al comercio gird en torno a consideraciones sobre los objetivos legitimos
de las medidas frente a la autonomia regulatoria de los Estados.

El ‘Cédigo de Normas’ se concibié como un acuerdo interpretativo
o de extension de las obligaciones del GATT de 1947'7 al no ser posible la
modificacion por los negociadores del articulo XX del mencionado acuer-
do, y tuvo como principal objetivo “no prevenir a los Estados adherentes
de introducir o aplicar una medida” en particular, sino, en caso de for-
mularla, tener en cuenta los posibles efectos adversos para el comercio
internacional.'®

Adicionalmente, tuvo como finalidad que, al momento de introducir
o aplicar un reglamento técnico, cada Estado tuviera la carga de justificar
los obsticulos que la medida eventualmente iba a generar."

El ‘Codigo de Normas’, base del futuro Acuerdo OTC, fue solamente
firmado por 32 Estados y contaba con limitados mecanismos coercitivos,
dado que dependia del consenso de los Estados partes.?’

Finalmente, el ‘Cédigo de Normas’ adoptado en 1979 fue fortalecido
durante la Ronda de Uruguay, y dio nacimiento al actual Acuerdo sobre
Obstaculos Técnicos al Comercio, encargado de, entre otras cosas, regular
la elaboracion, adopcién y aplicacion de reglamentos técnicos, normas y
procedimientos de evaluacién de conformidad.”!

15 MTN/GNG/NG8/W /77 Technical regulations and standards as unnecessary obs-
tacles to Trade in the Agreement on Technical Barriers to Trade, Submission by Canada,
8 de mayo de 1990.

16 Ibid.

7" Marceau, Gabrielle & Trachtman, Joel, “The technical barriers to Trade Agreement, the
Sanitary and Phytosanitary Measures Agreement, and the General Agreement on Tariffs
and Trade”, Journal of World Trade, 2002, 35, (5), p. 814.

1 MTN/3E/W/26 Group (3) “Some aspects of the applicability of the draft code on
standards to agriculture”, 8 de octubre de 1974.

9 Ibid.
2 Conferencia sobre Comercio y Desarrollo, op. cit.

' Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio (1995).
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El Acuerdo OTC entr6 en vigor el 1° de enero de 1995 y hace parte
integral de los acuerdos abarcados de la omc.?* A diferencia del Cédigo
de Normas, el Acuerdo OTC obliga a todos sus miembros teniendo en
cuenta el caricter multilateral de la Ronda de Uruguay® y adicionalmente
cuenta con instrumentos coercitivos, como los derivados de la aplicacion
del “Entendimiento relativo a la solucién de diferencias” de la OMC.

1.2. El Acuerdo OTC frente al GATT: analisis de la naturaleza
de cada acuerdo

EI Acuerdo OTC hace parte de los acuerdos abarcados de la oMc, de tal
manera que se presenta como un desarrollo del GATT de 1994** a manera
de acuerdo interpretativo sobre los derechos regulatorios a favor de los
Estados partes, en linea con las excepciones generales que contiene el
articulo XX del Acuerdo General desde 1947.2

Por otro lado, la relacion entre el GATT de 1994 y el Acuerdo OTC
se enmarca dentro del concepto de lex generalis (GATT, 1994) y lex: specialis
(Acuerdo OTC), dado que, acorde con lo dispuesto en el anexo 1A del
acuerdo sobre la OMC, en caso de conflicto entre una disposicion del GATT
y una disposicién de otro acuerdo incluido en el anexo 1A, como lo es el
Acuerdo OTC, prevalecera la disposicién del otro acuerdo.

Dado el caracter especializado del Acuerdo OTC, este contiene un
régimen aplicable inicamente a cierta clase de medidas limitadas, tales como
reglamentos técnicos, normas o examenes de conformidad. Al analizar el
Acuerdo OTC frente al GATT, el ()rgano de Apelaciones encuentra que el
primero impone obligaciones que parecieran ser diferentes y adicionales
a aquellas impuestas a los miembros bajo el GATT de 1994,%° aunque los
acuerdos mencionados se relacionen de manera amistosa y armonica.”’

2 Van den Bossche & Zdouc, The law and policy. .., op. cit., p. 861.

»  Condon, Bradly, La interpretacion del derecho de la OMC y su efecto en los sistemas juridicos

nacionales, en http:/ / cdei.itam.mx/medios_digitales/archivos/educacion/Monografia_in-
terpretacion.pdf, consulta del 28 de septiembre de 2013.

*  Informe del 6rgano de apelacién, Estados Unidos-Cigarrillos de clavo de olor, parr. 91.

% Ibid.

% Comunidades Europeas-Medidas que afectan al amianto y a los productos que con-

tienen amianto, informe del 6rgano de apelacién del 12 de marzo de 2001, parr. 80. (En
adelante CE-Amianto).

# Informe del 6rgano de apelacion, Estados Unidos-Cigartillos de clavo de olor, parr. 91.
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Asilas cosas, el espiritu del Acuerdo OTC difiere de aquel contenido
bajo el GATT de 1994, puesto que contiene disposiciones disefiadas para
que las medidas impuestas por un Estado sean justificadas mediante la
imposicién de reglamentos técnicos, normas o examenes de conformidad,
lo que en dltimas representa que su examen es sustancialmente diferente al
tradicional debate del GATT sobre las cuestiones de disctiminacion objetiva.?

Desde los trabajos preparatorios previos a la Ronda de Tokio, pre-
cursora del ‘Codigo de Normas’ arriba mencionado, hasta el texto final
del Acuerdo OTC adoptado en la Ronda de Uruguay, la intencién de los
Estados fue concebir el OTC como un instrumento excepcional de inter-
pretacion frente a las obligaciones del Acuerdo General que brinda un
equilibrio entre la autonomia regulatoria de los Estados y la liberalizacién
del comercio.”

Las anteriores consideraciones evidencian la tension existente entre
el objetivo de reducir las barreras al comercio (proteccionismo), prove-
nientes de reglamentos técnicos que puedan ser discriminatorios, o que se
puedan erigir como medidas mas restrictivas de lo necesario para cumplir
con objetivos legitimos del Estado, y el derecho legitimo y suficiente de
los Estados partes de la OMC de elaborar y aplicar reglamentos técnicos
en virtud de su autonomia regulatoria.’!

Por su parte, el Acuerdo OTC pretende prevenir desviaciones al
objetivo del GATT y de la OMC sobre desarancelizacion de las barreras
comerciales. En este contexto, el Acuerdo OTC no esta atado al principio
de no discriminacién; si bien incluye criterios sobre el particular, busca
regular la creacion de barreras no arancelarias, para efectos de conservar e
impulsar el objetivo de la desarancelizacién.” Como ya se dijo, el Acuerdo
OTC no pretende cercenar la autonomia regulatoria de los Estados partes
para proteger objetivos legitimos, sino lograr un equilibrio entre esta au-
tonomia y la liberalizacién comercial, con el fin de que permita mantener
la discusion sobre esta ultima con relacién a los aranceles consolidados y
aplicados por los Estados.

% Choi, “How mote ‘likeness’...”, op. cit., p. 4.

2 Ibid.
* Tbid., p. 369.

3t Zleptnig, Stefan, Non-economic objectives in WTO law/ justification provisions of GATT, GATS,
SPS, and TBT agreements, Martinus Nijhoof Publishers, 2010, p. 366.

2 TIbid., p. 851.
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De lo antes expuesto también se comienza a hacer patente el debate
entre el estaindar GATT tradicional para prevenir las discriminaciones, pre-
sente puntualmente en los articulos 111.2 y 111.4 de dicho acuerdo, y la eva-
luacién de caricter especializado que enmarca el analisis del Acuerdo OTC.

1.3. Objeto y fin del Acuerdo OTC

Establecido el origen y naturaleza del Acuerdo OTC, es necesario reconocer
suobjeto y fin para determinar posteriormente sila interpretaciéon dada por
el OsD en los casos mencionados es adecuada a la luz de las normas usnales
de interpretacion del derecho internacional piblico,™ especialmente los articulos
31y 32 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.”

El objeto y fin del Acuerdo OTC reconocido por el Organo de
Apelacion® es el establecimiento de un equilibrio entre sus objetivos pri-
mordiales antes mencionados: por un lado, la liberalizacién del comercio,
como objetivo comun a todos los acuerdos de la OMC, y, de otro lado, el
derecho a una autonomia regulatoria de los Estados para adoptar regla-
mentaciones que promuevan objetivos legitimos.

El anterior establecimiento del objeto y fin del Acuerdo OTC de-
be partir de consideraciones sobre su origen, teniendo en cuenta las in-
tenciones de las partes contratantes al momento de aprobar el ‘Codigo
de Normas’ de 1979; su naturaleza, al considerarlo como un desarrollo
interpretativo propio de una norma de caracter excepcional (articulo XX
del GATT de 1994) y su funcionamiento dentro del cuerpo normativo de
los acuerdos de la OMC.

Por dltimo, se debe considerar el objeto y fin explicito en el texto
del acuerdo, para lo cual acudiremos, al igual que lo ha hecho el 0sD, al
andlisis del preambulo, teniendo en cuenta su caracter relevante para la
construccion de un contexto armoénico entre las obligaciones y los dere-
chos allf desarrollados.

El preambulo establece el deseo de “promover la realizacién de los
objetivos del GATT de 19947, aspiracion que ha sido interpretada por el

¥ Ver seccion 3 del presente texto.

3 Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, U.N. Doc A/CONFE.39/27,
1155 uNTs 331, 1969.

* Informe del 6rgano de apelacion, Estados Unidos-Cigarrillos de clavo de olor,

parr. 174.

ACDI, Bogota, ISSN: 2027-1131/1SSNe: 2145-4493, Vol. 9, pp. 11-546, 2016



Organo de Apelacién como indicativo de que el Acuerdo OTC se presenta

3y en tal sentido, como

como un “desarrollo de las disciplinas del GATT
ha sido mencionado previamente, se erige como /ex specialis dentro de los
acuerdos de la oMc.

Igualmente, el predimbulo reconoce la importancia de las normas
internacionales y la facilitacién del comercio internacional, tomando co-
mo punto de partida la contribucién que estas pueden tener “al aumentar
la eficacia en la produccién y la facilitacién del comercio internacional”.

Asi mismo, desde el preambulo desea que los reglamentos técnicos
y normas bajo el acuerdo sean aplicados de tal manera que “no creen obs-
taculos innecesarios al comercio internacional”. En palabras del Organo
de Apelacion, esta consideracion esta dirigida a limitar el derecho de los
Estados partes a reglamentar para evitar tratos discriminatorios.”’

De la misma manera, el objetivo de evitar la existencia de “obstacu-
los innecesarios al comercio internacional” se encuentra reforzado por el
sexto considerando, en tanto se reconoce expresamente el derecho de los
miembros a reglamentar con el fin de alcanzar objetivos legitimos, entre
los que enuncia: i) asegurar la calidad de sus exportaciones; ii) proteger
la salud y la vida de las personas y de los animales o la preservacién de
los vegetales; iif) proteger el medio ambiente; y iv) prevenir practicas que
puedan inducir a error.

El reconocimiento de un derecho regulatorio a favor de los Estados
en el Acuerdo OTC, como el mencionado previamente y su naturaleza, hace
menester la pregunta sobre la interpretaciéon que se debe dar a este tipo de
acuerdos, en busca del verdadero equilibrio pretendido entre liberalizacién
del comercio y la autonomia regulatoria como objeto y fin del acuerdo.™

Acorde a lo anterior, y con el fin de resolver si la interpretacion da-
da al concepto de productos similares bajo el Acuerdo OTC fue adecuada
en vista de los criterios interpretativos aplicables en el marco de la OMC,
es necesario realizar un acercamiento al concepto de productos similares
existente.

En vista de que, previo a la interpretacion del OSD sobre productos
similares en el Acuerdo OTC, no existia pronunciamiento alguno sobre el

% Ibid., parr. 91.
37 Ibid., parts. 92-93.

*  Informe del 6rgano de apelacion, Estados Unidos-Cigarrillos de clavo de olor,

parrs. 94-96.
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concepto de similaridad,” es menester denotar la existencia de diferentes
aproximaciones previas, buscando observar que han existido distintas
interpretaciones sobre su entendimiento. Lo anterior demostrara que no
necesariamente existe una Unica alternativa de interpretacién de “produc-
tos similares” en el marco de la OMC, y serd parangén de interpretacion
respecto de aquella dada por el OsD bajo el articulo 2.1 del Acuerdo OTC.

2. Aproximaciones al concepto de “productos
similares” en la oMC

En la historia del GATT y de la OMC, el estandar de trato nacional se ha
analizado con arreglo al principio de no discriminacion.* De este analisis
por parte del OSD ha surgido la metodologia para analizar objetivamente
la no discriminacién a nivel de trato nacional, tanto en temas tributarios
como regulatorios.*! El anilisis objetivo sobre discriminacién, como su
nombre lo indica, esta relacionado con la aplicacién del principio de no
discriminacién en el comercio internacional.

La violacién por parte de un Estado a las disposiciones referentes
a trato nacional en los acuerdos abarcados de la OMC hace necesaria la
concurrencia de tres elementos: i) que exista una medida (arancelatia/no
arancelaria) impuesta por un Estado; ii) que los productos afectados por
dicha medida sean similares a los productos nacionales y a los productos
de otros origenes; y iii) que el trato dado a los productos importados sea
menos favorable que el otorgado a productos nacionales similares y a
productos similares de otros pafses.*

Asi las cosas, la determinacion de los productos similares afectados
por las medidas impuestas juega un papel fundamental en el objetivo de
liberalizacién comercial por el que propende la OMC, pues solo, cuando
los productos son similares, un pafs esta en la obligaciéon de acordar un
trato ‘no menos favorable’.

Teniendo en cuenta que, previo a los pronunciamientos del OSD
sobre productos similares en el Acuerdo OTC, no existia interpretacion

% Van den Bossche, Peter; Pré Vost, Denise & Matthee, Marielle, WTO rules on technicals

barriers to trade, Maastricht Faculty of Law working paper, 2005-2000, p. 16.
4 Ibid., p. 350.
1 Ibid., p. 352.

*2 Van den Bossche & Zdouc, The law and policy. .., op. cit., p. 352.
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alguna aplicable a dicho concepto, se hace necesario visualizar los criterios
existentes desarrollados por el profesor Won-Mog Choi* de conformidad
con la doctrina y los pronunciamientos de los 6rganos adjudicativos de la
OMC, con el propésito de establecer i) que no ha existido un unico criterio
aplicable a la interpretacién de productos similares en la OMC; y 1i) que el
estudio de similitud entre los productos requiere un analisis caso a caso ala
luz del contexto, objeto y fin de cada acuerdo que incluya dicha disposicion.

Varios acuerdos de la OMC incluyen el criterio de “productos
similares”,* situacion que denota la importancia de dicho concepto en el
derecho internacional econémico, puesto que el concepto de “productos
similares” restringe el tipo de conductas que pueden ser consideradas
‘proteccionistas’, en la medida en que la obligacién no discriminatoria
solo surge si los productos son similares.

El grupo especial en el caso Japon-Bebidas alcohdlicas establecié la
forma en la cual se deberfan acercar los grupos especiales al momento de
determinar la similitud de los productos respecto de una medida; el concepto
acotado para este fin fue denominado como “el acordedn de los productos
similares”,* lo que significa que, al existir el concepto de productos similares
en diferentes provisiones de los acuerdos de la OMC, es necesario analizar el
concepto conforme con lo dispuesto en cada uno de los acuerdos objeto
de estudio por parte del Organo de Solucién de Diferencias.

Es necesario tener en cuenta el desarrollo del concepto de “pro-
ductos similares” y como se ha ampliado su ambito de interpretacion
con el tiempo; a manera de ejemplo, podemos observar cémo en 1949
el brandy y el cofiac fueron considerados productos diferentes debido a
diferencias aromaticas y a sus aditivos.* Mientras que en 1996, en el caso
Japén-Bebidas alcohdlicas, el shochz, vodka, whisky, ron, brandy, ginebra y
otros licores fueron considerados todos como “similares o directamente
competitivos o productos sustituibles” bajo una interpretacion objetiva.*’

# Choi, “How more ‘likeness’...”, op. cit.

# Ver articulos 1, 11, 111 y XVII del GATT; articulos 3° y 4° del Acuerdo ADPIC; articulos 2°
y 5° del Acuerdo MsF y articulo 2.1 del Acuerdo OTC.

#  Informe del 6rgano de apelacion, Japén-Bebidas alcohdlicas 11 (1996), p. 21.

* Informe de las partes contratantes, Brazilian Internal Taxes, BisD 11/181, 27 de junio

de 1949, en http:/ /www.wto.org/english/ tratop_e/dispu_e/49inttax.pdf, consulta del 1°
de septiembre de 2013.

7 Informe del 6rgano de apelacién, Japon-Bebidas alcohdlicas II (1996), WT/DS8/
AB/R, WT/DS10/AB/R, WT/DS11/AB/R (1996).
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Este tipo de escenarios, como el descrito en el caso Japén-Bebidas
alcohdlicas, se debe a la globalizacién del mercado como resultado de la
asimilacion de los gustos y habitos de los consumidores,* lo cual revela
el hecho de que la interpretacién objetiva con el paso del tiempo ha dado
cada vez menos cabida a criterios subjetivos de interpretacion.

Ahora bien, el profesor Choi ha identificado tanto en pronuncia-
mientos del OSD como en la doctrina relevante el desarrollo de varias
aproximaciones al concepto de “productos similares”, entre las que se
encuentran las aproximaciones: objetiva; de propdsitos y efectos; basada
en procesos y métodos de produccion; basada en criterios de comparacion
alternativos; y una ultima basada en el mercado.

LLa aproximacion objetiva al concepto de productos similares se ha
erigido como el criterio mas comunmente utilizado para la interpretacion
del concepto “productos similares” por parte del 0SD de la oMc* y tiene
como fundamento la utilizacién de una lista de factores medibles que in-
dican la similitud entre los productos, a saber: i) usos finales dados a los
productos en el mercado; ii) gustos y habitos de los consumidores; y iii)
caracteristicas fisicas de los productos.

El 08D ha orientado las discusiones de similaridad teniendo en cuen-
ta la aproximacién objetiva, en el entendido de que aquellos factores de
medida mencionados son los que determinan la relacion de competencia
en el mercado, la cual debe ser probada a la luz del trato menos favorable
que otorgue la medida en disputa.”

Estos criterios tomados del reporte del grupo de trabajo sobre
ajustes fiscales en frontera’® han sido desarrollados por la jurisprudencia
de la oMC, indicando que esta interpretacion es la adecuada para seguir
en casos donde se necesitara determinar la similitud de los productos.®

No obstante la utilizacion de los factores antes mencionados, los
grupos especiales han optado por adicionar algunos indicadores, como

% Choi, “How mote ‘likeness’...”, op. cit., p. 12.

“ Ibid., p. 4.

0" Informe del 6rgano de apelacion, Japon-Bebidas alcohdlicas 11, p. 21.

' Informe del grupo de trabajo sobre ajustes fiscales en frontera, IBDD 18S/106, adop-

tado por las partes contratantes en 1970, parr. 18.

52 Informe del 6rgano de apelacion, Japon-Bebidas alcohdlicas 11, p. 21.
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la clasificacion arancelaria™ y la visibilidad y aceptacion del producto en
el mercado.™

En algunos casos, el 0SD ha utilizado factores diferentes a los ‘ob-
jetivos’ arriba descritos para el andlisis de “productos similares”. Por lo
tanto, encontramos la aproximacion para determinar la similitud de los
productos basada en los ‘propésitos y efectos de las medidas’. Esta aproxi-
macién analiza el ‘prop6sito’ y el ‘efecto’ de las medidas cuestionadas y no
las caracteristicas objetivas del producto, sin embargo, este criterio ha sido
utilizado en pocos casos™ y fue inmediatamente revocado por el OSD en
decisiones posteriores, como fue el caso de Japén-Bebidas alcoholicas I1.%°

El debate sobre hasta qué punto puede la aproximacién de ‘pro-
poésitos y efectos’ de una medida que restrinja la importaciéon modificar
la interpretacion del concepto de “productos similares” ha jugado un rol
importante sobre la obligacién de trato nacional. Los autores del test de
‘propésitos y efectos’ consideran que, aunque dos productos no sean idén-
ticos, pueden ser considerados como “productos similares” dependiendo
la perspectiva desde la cual se realice el analisis.”” En consecuencia, vatios
autores consideran que no es viable un analisis de similitud de productos
sin tener en cuenta los propositos y efectos de la medida cuestionada.™

Por otro lado, ha surgido en el comercio internacional una apro-
ximacion a la determinacion de similitud de los productos basada en los
procesos y métodos de produccion, la cual se refiere a productos que son
fisicamente idénticos, tienen usos finales idénticos y su clasificacion aran-
celaria es la misma; situacion en la cual los consumidores solo podrian
diferenciarlos si son etiquetados de manera diferente acorde a sus procesos

y métodos de produccion.”

5% Ibid.

> Informe del 6rgano de apelacién, Canada-Determinadas medidas que afectan a las
publicaciones, WT/DS31/AB/R, p. 21.

5 Informe del grupo especial, Estados Unidos-Medidas que afectan a las bebidas alco-
hélicas y detivadas de la malta, BISD 39S/206, parr. 5.25.

5% Informe del 6rgano de apelacion, Japon-Bebidas alcohdlicas 11, parr. 18.

57 Rossler, Frieder, Diverging domestic policies and Multilateral Trade Integration, MIT Press
Cambridge, 1996, pp. 21-56.

% Hudec, Robert, Like product’: the differences in meaning in GATT articles I and 111, University
of Michigan Press, 2000.

% Choi, “How more ‘likeness’...”, op. cit., p. 7.
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El concepto de “productos similares” bajo el articulo 2.1 del Acuerdo

OTC: una mirada desde los critetios de interpretacion de la onmc

Recientemente, algunos doctrinantes han sugerido una aproximacion
para la determinacién de productos similares de conformidad con una
propuesta de criterios de comparacién alternativos;*’ esta aproximacion
busca que los Estados sugieran criterios alternativos de comparacién que
permitan determinar la similitud de los productos, por ejemplo, criterios
de eficiencia ecoldgica del producto. Sin embargo, el OSD se veria abocado
a determinar la legitimidad de dichos criterios y después deberfa deter-
minar si la creacion de ese criterio de comparacion alternativo otorga un
trato menos favorable a los productos importados respecto de aquellos
productos nacionales o provenientes de un tercer pais,® situacién que a
primera vista erige esta aproximacién como inviable debido al criterio
subjetivo establecido por parte de cada Estado.

Finalmente, asf el criterio mayoritariamente utilizado por el OSD sea
aquel derivado de la aproximacion ‘objetiva’, varios grupos especiales han
tenido en cuenta un criterio adicional basado en el mercado, en el cual se
analiza cuando dos productos comparados comparten los mismos usos
finales en el mercado y que estos usos vayan acorde con un andlisis mas
subjetivo acerca de las preferencias o hébitos de los consumidores.*® Por
ejemplo, en Corea-Bebidas alcohdlicas, el grupo especial utilizo criterios
basados en el mercado, como la elasticidad de los precios cruzados, con-
cepto traido a colacion por el derecho de la competencia.

En vista de las anteriores aproximaciones, es posible afirmar que la
determinacién de productos similares, por lo general, ha estado atada al
principio de desarancelizacion propio del analisis de violaciones al GATT
de 1994, y, en tal sentido, su interpretacioén y alcance han estado dados por
la utilizacién de criterios objetivos de similitud; situacién que se explica
en el entendido de que las violaciones al principio de no discriminacién
en el GATT son aplicables a una gran variedad de medidas.

Encontramos que, en el desarrollo del concepto de productos simi-
lares, su interpretacion ha sido dada de diferentes maneras, determinadas
port el espacio temporal y contexto del acuerdo. Asi las cosas, podemos
concluir que, si bien el concepto de productos similares ha tenido una

8 Stoll, Tobias & Schorkopf, Frank, w10: world economic order, World Trade Law, Nijhoff
Leiden, 2006, p. 17.
o Ibid.

2 Choi, “How more ‘likeness’...”, op. cit., p. 8.
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interpretacién mayoritariamente objetiva, esto no ha sido impedimento
para plantear otras posibilidades interpretativas aplicables.

Por dltimo, teniendo en cuenta aquellos elementos derivados del
origen, naturaleza y objeto y fin del Acuerdo OTC, asi como las aproxima-
ciones dadas por la doctrina y el OSD al concepto de productos similares
en el marco de la OMC, es posible ahora analizar la interpretaciéon brindada
por el 0sD a los “productos similares” bajo el articulo 2.1 del OTC, para
establecer si es adecuada una interpretacién tomando como contexto per-
tinente el articulo 111.4 del GATT, o si, por el contrario, teniendo en cuenta
el ‘acordedn de similaridad’, debe ser aplicado un criterio diferente para
los productos similares bajo el Acuerdo OTC, tomando como referencia
la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

3. Interpretacion del Organo de Solucién de Diferencias
al concepto de “productos similares” bajo el articulo 2.1
del Acuerdo OTC: ¢es el articulo I11.4 del GATT contexto
pertinente para su interpretacion?

Tanto el articulo 2.1 del Acuerdo OTC como el articulo 111.4 del GATT brin-
dan las herramientas necesarias para prevenir medidas discriminatorias en
cada uno de los acuerdos respecto del trato nacional.

Las dos disposiciones cuentan con la misma estructura normativa,
a saber: i) la existencia de una medida impuesta por un Estado; ii) que los
productos afectados por dicha medida sean similares a los productos na-
cionales y a los productos de otros origenes; y iii) que el trato dado a los
productos importados sea menos favorable que el otorgado a productos
nacionales similares y a productos similares de otros paises.

No obstante lo anterior, el articulo 2.1 del OTC incluye una referencia
expresa a su naturaleza de Jex specialis, en el entendido de que reconoce la
aplicacion de la norma respecto de reglamentos técnicos de la siguiente
manera: “Articulo 2.7. Los miembros se aseguraran de que, con respecto
a los reglamentos técnicos, se dé alos productos importados del territorio de
cualquiera de los miembros un #rato no menos favorable que el otorgado a
productos similares de origen nacional y a productos similares originarios de
cualquier otro pafs”.

Por su parte, el articulo 111.4 del GATT brinda una amplia posibili-
dad de aplicacion debido a su ubicacion bajo la fex generalis, como lo es el
GATT de 1994. “Articnlo 111.4. Los productos del territorio de toda parte
contratante importados en el territorio de cualquier otra parte contratante
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no deberan recibir un #rato menos favorable que el concedido a los productos
similares de origen nacional, en lo concerniente a cualguier ley, reglamento o
prescripcion que afecte a la venta, la oferta para la venta, la compra, el trans-
porte, la distribucién y el uso de estos productos en el mercado interior”.

Ahora, si bien es cierto que a primera vista las disposiciones pre-
sentadas suponen una similitud innegable, también es cierto que una
interpretacién idéntica para las dos disposiciones se erige como un des-
conocimiento de los criterios interpretativos aplicables a estas.

Teniendo en cuenta lo anterior, a continuacioén se expondran los
principales argumentos utilizados por el OSD para delinear las posturas
relativas a la interpretacién de “productos similares” bajo el articulo 2.1
del Acuerdo OTC. La cual giré en torno a la pertinencia contextual de
interpretaciones previas del concepto de productos similares bajo el ar-
ticulo 111.4 del GATT de 1994; y si era aplicable la interpretacién acogida
bajo este articulo al entendimiento de “productos similares” del articulo
2.1 del Acuerdo oOTC.

Existen recientemente por parte del OSD dos vertientes interpreta-
tivas respecto del concepto de productos similares en el articulo 2.1 del
Acuerdo OTC, a pesar de que solo la dltima sea actualmente vinculante.
De un lado, aquella desarrollada por el grupo especial de Estados Unidos-
Cigarrillos de clavo de olor, el cual consideré que las interpretaciones
desarrolladas en el contexto del articulo 111.4 del GATT de 1994 no pueden
simplemente transponerse al articulo 2.1 del Acuerdo 01C.” Y, por otro
lado, la interpretacion del 6rgano del apelacion del caso de cigarrillos de
clavo de olor, que revoco el entendimiento del grupo especial y establecid
como contexto interpretativo pertinente del articulo 2.1 del Acuerdo OTC
aquel derivado del articulo 111.4 del GATT. Asi mismo, los grupos especia-
les en Estados Unidos-Atun II y Estados Unidos-EPO consideraron este
criterio interpretativo (con argumentos diferentes) como el aplicable al
entendimiento de productos similares.

En tal sentido, analizaremos cada una de las posturas presentadas a
favor y en contra de la utilizacién del articulo 111.4 del GATT como criterio
pertinente de interpretacién del concepto de productos similares bajo el
articulo 2.1 del Acuerdo OTC.

% Informe del grupo especial, Estados Unidos-Cigarrillos de clavo de olor, parrs. 7.95-

7.96.
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3.1. Interpretacion del articulo 2.1 del Acuerdo OTC a luz
del objetivo legitimo

Es necesario prestar especial atencion a lo establecido por el grupo especial
en el caso de Estados Unidos-Cigarrillos de clavo de olor, debido a que,
como se desarrollard mas adelante, la interpretaciéon dada por este grupo
se acerca mas a los lineamientos interpretativos brindados por la Conven-
cién de Viena, sin necesariamente tachar de incorrecta la interpretacién
dada por el 6rgano de apelacion al respecto.

Los Estados Unidos promulgaron la Ley de Control del Tabaco y
Prevencién del Tabaquismo en la Familia, mediante la cual se establecié
la prohibicién a la venta de tabaco o cigarrillos con aditivos de hierbas o
especias, salvo aquellos que contenian mentol y tabaco.®* La reglamenta-
cién tuvo como fundamento proteger la salud publica y reducir el numero
de personas menores de 18 afios de edad que consumian productos de
tabaco.” En razon a lo antetior, Indonesia solicit al grupo especial que
constatara si el articulo 907(a)(1)(A) era incompatible con el parrafo 1 del
articulo 2° del Acuerdo oTc.®

El grupo especial considerd que las interpretaciones desarrolladas
en el contexto del articulo 111.4 del GATT de 1994 no pueden simplemente
transponerse al articulo 2.1 del Acuerdo 0TC.®” Si bien el articulo 2.1 del
Acuerdo OTC esta inspirado en el articulo 111.4 del GATT de 1994 al impo-
ner la obligacién de otorgar a los productos importados “un trato no me-
nos favorable que el otorgado a productos similares de origen nacional”.
También es cierto que el articulo 2.1 del Acuerdo OTC es aplicable solo a
reglamentos técnicos, mientras que el articulo 111.4 del GATT es aplicable
a un grupo de medidas mas amplio, que comprenderfa los reglamentos
técnicos."

De igual manera, estableci6 que la interpretacion sobre “productos
similares” basada en la relacién de competencia de acuerdo con el articulo
111.4 del GATT fue desarrollada por el 6rgano de apelacion en CE-Amianto®

¢ Ibid., parr. 2.4.

0 Ibid., parr. 2.6.

¢ Ibid., parr. 3.1.

7 Ibid., parrs. 7.95-7.96.

% Ibid., parrs. 7.95-7.96.

% Informe del 6rgano de apelacion, CE-Amianto, WT/DS135/AB/R, part. 80.
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sobre el principio general establecido en el articulo 111.1 del GATT, el cual
no tiene equivalente en el Acuerdo oTC.”” Por lo tanto, el contexto pet-
mite distintas interpretaciones de la expresion “productos similares” en
el articulo 111.4 del GATT de 1994 y en el articulo 2.1 del Acuerdo oTc.”!

El hecho de que el reglamento técnico regule caracteristicas de un
producto, como aromas particulares para determinados tipos de produc-
tos (cigarrillos), deberfa tener importancia al momento de establecer silos
productos en disputa son similares, puesto que, para que un cigarrillo se
encuentre regulado por el reglamento técnico, este debe tener un aditivo
que produzca un sabor, gusto o aroma distintivo.”* Los aditivos que con-
tengan los cigarrillos deben afectar a la determinacion de la similitud mas
que los criterios relacionados con la competencia u otros criterios, por ser
la caracteristica exacta que determina si un cigarrillo estd o no compren-
dido en el ambito de aplicacion del reglamento técnico.”

El grupo especial resalto el sexto considerando del preambulo del
Acuerdo OTC, en el entendido que reconoce “que no debe impedirse a
ningun pafs que adopte las medidas necesarias [...] para la protecciéon de
la salud y la vida de las personas y de los animales o la preservacion de
los vegetales, para la protecciéon del medio ambiente, o para la preven-
cién de practicas que puedan inducir a error, a los niveles que considere
apropiados |[...]”.

Segin el grupo especial, el citado considerando del preambulo
justifica una interpretacién de “productos similares” en el marco del
articulo 2.1 del Acuerdo OTC distinta de la desarrollada bajo el articulo
II1.4 del GATT de 1994, dada la naturaleza de las medidas contempladas
en el Acuerdo oTc.”

En consecuencia, de acuerdo con el grupo especial, debe tenerse
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 este caso, el

" Informe del grupo especial, Estados Unidos-Cigarrillos de clavo de olor, parr. 7.99.

' Ibid,, pérr. 7.105.

72 1Ibid., parrs. 7.109-7. 110.
73 Ibid.

™ Ibid., parrs. 7.113-7.114.
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objetivo legitimo de salud publica de reducir el consumo de tabaco entre
los jovenes debetia permear el analisis de productos similares.”

Por todo lo anterior, el grupo especial considerd que la interpreta-
cién del articulo 2.1 del Acuerdo OTC, en las circunstancias del caso, no
debia abordarse principalmente desde la perspectiva de la competencia,
sino a la luz del objetivo legitimo de salud publica.”

Cabe destacar, igualmente, que el grupo especial decidié examinar
los cuatro criterios objetivos del analisis tradicional de productos similares
para determinar si estos productos (los cigarrillos de clavo de olor y los
cigarrillos mentolados) eran similares en los términos del articulo 2.1 del
Acuerdo OTC, a saber: 1) propiedades fisicas, 2) usos finales, 3) habitos y
preferencias de los consumidores, y 4) clasificacion arancelatia.”

De acuerdo con el grupo especial, al ponderar los criterios mencio-
nados, los cuales fueron constatados en su totalidad para los productos
en cuestion, se tuvieron muy en cuenta la pertinencia de las caracteristicas
que son significativas respecto del objetivo de salud puiblica de la medida
regulatoria, esto es, la reduccion del tabaquismo entre los jovenes.”™

En conclusion del grupo especial, puede considerarse que los ci-
garrillos de clavo de olor y los cigarrillos mentolados son “similares” en
algunos contextos, pero no en otros, dependiendo del objetivo de la medida
objeto de litigio. Y en el caso concreto, estimé que la medida cuestionada
regula los cigarrillos sobre la base de una caracteristica comun a los dos
tipos de cigarrillos mencionados, como es “contener, como elemento
constitutivo [...] o aditivo un aroma artificial o natural [...] o una hierba

o especia [...] que es un aroma caracteristico”.”

3.2. Articulo II1.4 del GATT como contexto pertinente
de interpretacion

El 08D estableci6 en CE-Amianto la existencia de un contexto pertinente
de interpretacion para la determinacién de productos similares bajo el
articulo 111.4 del GATT, el cual se basa en la utilizacién de “los significados

> Ibid., parr. 7.116.
7 Ibid., pérr. 7.119.
77 Ibid., parrs. 7.147-7.148.
78 Ibid., parrs. 7.240-7.244.
7 Ibid., parrs. 7.246-7.247.
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atribuidos a la expresion ‘productos similares’ en otras disposiciones del
GATT de 1994 o de otros acuerdos abarcados”.®

De tal manera, tanto el 6rgano de apelaciéon de cigarrillos de clavo
de olor como los grupos especiales de Atun 11 y EPO consideraron que
el contexto pertinente descrito por el OSD en CE-Amianto aplicable a la
interpretaciéon de productos similares del articulo 2.1 del OTC era aquel
desarrollado bajo el articulo 111.4 del GATT de 1994.

Aunque los grupos especiales reconocieron que los “productos si-
milares” no podian ser interpretados de la misma manera en los articulos
1.4 del GATT y en el articulo 2.1 del Acuerdo OTC, debido a las diferen-
cias contextuales que presentaban,® consideraron que la interpretacion
dada a productos similares por el 6rgano de apelacion en CE-Amianto era
pertinente para interpretar dicho concepto en el Acuerdo oT1c,* y, por
lo tanto, definieron los productos similares como “una determinacién
de la naturaleza y medida de la relacién de competencia entre dos o mas
productos”.®

La relacién de competencia desarrollada por el OSD en CE-Amianto
fue ampliamente apoyada por el 6rgano de apelacion de cigarrillos de clavo
de olor al controvertir los argumentos desarrollados por el grupo especial
en el mismo caso, al expresar: “No estamos convencidos de que de los
elementos del contexto y del objeto y fin del Acuerdo OTC se desprenda
que no es posible abordar la interpretacion del concepto de ‘productos
similares’ del parrafo 1 del articulo 2° del Acuerdo OTC desde una perspec-
tiva orientada a la competencia”.®* Lo anterior se explica en la referencia
expresa al contexto pertinente de interpretacién que brinda el articulo 111.4
del GATT, que, como establecimos, realiza el andlisis de similitud teniendo
en cuenta la relacion de competencia de dos o mas productos.®

Segin el érgano de apelacion, los grupos especiales, al interpretar el
concepto de productos similares del articulo 2.1 del OTC, debian identificar
la relacion de competencia entre los productos para determinar su simi-

8 Informe del 6rgano de apelacion, CE-Amianto, parr. 89.

81

Informe del grupo especial, Estados Unidos-Atun 11, parr. 7.223.

82 Informe del grupo especial, Estados Unidos-EPO, pérr. 7.230.

8 Informe del grupo especial, Estados Unidos-Atan 11, parr. 7.223.

8 Informe del 6rgano de apelacion, Estados Unidos-Cigartillos de clavo de olor, parr.

108.

8 Informe del 6rgano de apelacion, CE-Amianto, parr. 99.
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litud, tomando como concepto base que informa la similitud el de “trato
no menos favorable”, puesto que, conforme con el 6rgano de apelacion,
solo en el mercado se puede establecer cual es el trato que da la medida a
los productos importados y nacionales similares.®

Por lo tanto, el 6rgano de apelacion establecid un analisis de simi-
litud a la luz de una relacién de competencia objetiva, independiente de
la medida en litigio que se discuta bajo el Acuerdo 0TC.*” Esta situacion
es a todas luces un desconocimiento del objeto y fin del Acuerdo OTC,
el cual desde sus origenes indica que deben primar las consideraciones
atinentes a las medidas regulatorias impuestas en desarrollo del derecho
legitimo de los Estados.

Visto lo anterior, aparentemente las decisiones del 0sD (Estados
Unidos-Cigarrillos de clavo de olor, Estados Unidos-Atan 11, Estados
Unidos-EPO) en este sentido se alejaron del objeto y fin del Acuerdo OTC
desarrollado en su preambulo, puesto que desconocieron criterios de
interpretacién aplicables, y simplemente resaltaron la promocion de los
objetivos del GATT de 1994 en detrimento de las intenciones y entendi-
miento de los Estados partes de la OMC sobre el Acuerdo OTC.

Por ejemplo, el 6rgano de apelacion en el caso de cigarrillos de clavo
de olor no estuvo de acuerdo en que el texto y el contexto del Acuerdo
OTC respaldaran una interpretacion del concepto de “productos simila-
res” del articulo 2.1 que atendiera a los objetivos legitimos y finalidades
del reglamento técnico, sino que, por el contrario, este concepto debia ser
amarrado a aquella interpretacién de su contexto pertinente, como lo es
el articulo 111.4 del GATT.

Adicionalmente, el OSD se apart6 de los criterios de interpretacion
desarrollados por la Convencién de Viena, en el entendido que dejo pre-
valecer argumentos tales como la similaridad de las palabras de las dispo-
siciones o de las obligaciones, y, en tal sentido, el grupo especial del caso
EPO afirmé que tanto el articulo 2.1 del OTC como el 111.4 del GATT impo-
nian una “obligacién de trato nacional” y utilizaban términos similares.*’

8 Informe del 6rgano de apelacion, Estados Unidos-Cigarrillos de clavo de olor, part.
111.

87 Ibid.
8 Informe del grupo especial, Estados Unidos-Atan 11, parr. 7.233.

8 Informe del grupo especial, Estados Unidos-EPO, pérr. 7.230.

ACDI, Bogota, ISSN: 2027-1131/ISSNe: 2145-4493, Vol. 9, pp. 309-345, 2016

Andrés Felipe Esteban Tovar

-



o
=
o O
g2
o
< 5
chn
T
- g
e
Qu
S £
S 8
EE
= 3
=]
20
s
5, 8
=
5 8
=
gu
£ 2
g =
]
2
9
< <
o
25
:D_‘N
v 3
T &
¢
&5
9
g g
SRS
=

_/

En conclusion, el 0SD opté por un analisis de “productos similares”
bajo la aproximacion objetiva basada en la relacion de competencia de los
productos de acuerdo con el contexto pertinente de interpretacion (articulo
1.4 del GATT), vy, en tal sentido, utiliz6 los cuatro criterios objetivos
tradicionales,” a saber: 1) propiedades fisicas, 2) usos finales, 3) hibitos y
preferencias de los consumidores, y 4) clasificacion arancelatia,” cerrando
asf las puertas a una interpretacién diferente a aquella brindada bajo el
articulo 111.4 del GATT para el articulo 2.1 del Acuerdo OTC.

Ahora bien, es menester establecer cual es la normatividad aplicable
a la interpretacién de los acuerdos abarcados de la OMC, y, en tal sentido,
cuales criterios interpretativos dejaron de ser analizados a profundidad
por el 0sD al momento de determinar la interpretacién de los productos
similares del articulo 2.1 del Acuerdo OTC.

Por tal razén, a continuacion, se plantea el marco de interpretacion
aplicable al Acuerdo OTC, para, asf mismo, analizar la aplicacién de este al
concepto de productos similares del Acuerdo OTC.

4. Elementos de una eventual interpretacion

del concepto de “productos similares” del articulo 2.1
del Acuerdo OTC a la luz de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados

Las interpretaciones realizadas al concepto de productos similares bajo
el Acuerdo OTC en los casos antes resefiados llaman la atencién sobre la
forma en que la interpretacién sobre “productos similares” se debe reali-
zar en el marco del OTC. De tal manera, el presente acapite desarrollard la
normatividad aplicable a la interpretacién de dicho acuerdo.

Para tal efecto, es necesario remitirse al articulo 3.2 del “Entendimien-
to relativo a la solucién de diferencias (ESD)” de la OMC, el cual establece
como criterios de interpretacion las “normas usuales de interpretacion del
derecho internacional piblico”; estas han sido referidas por el OSD como
aquellas derivadas del articulo 31 y 32 de la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados.”

% Informe del 6rgano de apelacion, Estados Unidos-Cigarrillos de clavo de olor, patts.

118-119.

91

Informe del grupo especial, Estados Unidos-Atan 11, parr. 7.235.

2 Informe del 6rgano de apelacion, Estados Unidos-Gasolina, p. 19.
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Se aplicaran los criterios derivados de la Convencién de Viena a
la interpretacion del concepto de productos similares del articulo 2.1 del
Acuerdo OTC, pretendiendo determinar cuales son aquellos elementos
propios de la interpretacién en derecho internacional que el OSD deberia
eventualmente tener en cuenta para una interpretacion adecuada de “pro-
ductos similares” bajo el Acuerdo OTC.

4.1. Articulo 3.2 del “Entendimiento sobre solucion
de diferencias” de la oMcC

El 0sD tiene como finalidad resolver las disputas comerciales entre los
Estados miembros, tomando como derecho aplicable las normas existen-
tes en los acuerdos abarcados en el marco de la oMc.” Por lo tanto, sus
decisiones se cifien a esta normatividad y sus actuaciones se encuentran
reguladas por el “Entendimiento relativo a las normas y procedimientos
port los que se rige la solucion de diferencias (ESD)”.

El ESD establece en su articulo 3.2 sobre disposiciones generales
que los grupos especiales y el 6rgano de apelacién deben “aclarar las
disposiciones vigentes de los acuerdos abarcados de conformidad con
las normas usuales de interpretacién del derecho internacional publico”.

De tal manera, el OSD se ha visto en la tarea de reconocer cudles
son aquellas normas de interpretacion a las que refiere el articulo 3.2 del
ESD, encontrandolas en los articulos 31 y 32 de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados,” y, de igual forma, las ha reconocido
como normas de derecho consuetudinario, en consecuencia, aplicables a
la solucién de disputas en la OMC de todos los miembros asi no sean parte
de dicha Convencion.”

Una vez identificadas las normas aplicables de interpretaciéon por
parte del OSD, es necesario analizar sus elementos para presentar una
aplicacion de estos al concepto de “productos similares” en el articulo
2.1 del otcC.

% Van den Bossche & Zdouc, The law and policy. .., op. cit., p. 160.

" Van Damme, Isabelle, “Treaty interpretation by the WT0 appellate body”, The Eurgpean

Journal of International Law, 2010, 21, (3), p. 608.

% Informe del 6rgano de apelacion, Estados Unidos-Gasolina, p. 19; informe del 6rgano

de apelacién, India-Patentes, parr. 46.
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Es decir, los articulos 31 y 32 de la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados serviran como fundamento para afirmar lo que
se ha venido tejiendo a lo largo del texto, esto es que la interpretacion
realizada por el OSD respecto de los productos similares en el articulo 2.1
del OTC no es eventualmente la adecuada de acuerdo con los criterios de
interpretacion aplicables en la OMC.

4.2. Anailisis del problema planteado a la luz
de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados

Como se ha establecido previamente en el texto, la referencia a normas
usuales de interpretacion del derecho internacional priblico incluida en el articulo
3.2 del ESD hace alusion a los articulos 31 y 32 de la Convencién de Viena,
por lo tanto, es necesario analizarlos respecto de su aplicacion al concepto
de “productos similares” del articulo 2.1 del Acuerdo OTC, teniendo en
cuenta las interpretaciones dadas por el OSD, a fin de determinar ciertos
elementos que eventualmente podrian hacer parte de una interpretacién
adecuada del concepto bajo el Acuerdo OTC.

En primer lugar, se realizara un analisis conforme con la regla
general de interpretacién (articulo 31) de la Convencién de Viena, en el
cual se tendran en cuenta los tres criterios de interpretacion segin la regla
general que son aplicables al concepto de productos similares, a saber: i)
sentido corriente de las palabras “productos similares”, ii) contexto del
Acuerdo OTC y iii) objeto y fin del Acuerdo OTC. Estos criterios analiza-
ran desde su aplicabilidad los argumentos esgrimidos por parte del OSD
para interpretar en el mismo sentido que en el articulo 111.4 del GATT los
“productos similares” del articulo 2.1 del Acuerdo OTC.

Estos criterios, que hacen parte de la regla general de interpretacion,
deben tomarse como parte de una sola norma, la cual debe aplicarse en
conjunto para determinar el alcance de las disposiciones de un acuerdo, y
solo si, una vez realizado este ejercicio interpretativo, el resultado es am-
biguo o absurdo podtia entonces acudirse a los medios de interpretacién
complementarios, que incluyen el articulo 32 de la Convencién.”

En el presente caso, como observaremos a continuacién, conside-
ramos que el resultado proveniente del ejercicio interpretativo de la regla

% Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, U.N. Doc A/CONFE.39/27,
1155 unTs 331, 1969, articulo 32.
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general de interpretacion (articulo 31) de la Convencién de Viena hace
innecesaria la aplicacion de los medios complementarios (articulo 32),
dado que el alcance y entendimiento logrado sobre los “productos simi-
lares” del articulo 2.1 del OTC, una vez aplicada la regla general, es claro y
razonable para el derecho internacional.

4.2.1. Regla general de interpretacion (articulo 31)

De acuerdo con la Convencién de Viena, “un tratado debera interpretarse
de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los tér-
minos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto
y fin”.” De lo anterior se sigue que, al momento de realizar un ejercicio
interpretativo sobre un tratado en derecho internacional, se deben tener
en cuenta tres escenarios armonicos’ entre si para la interpretacion: i) el
sentido corriente de las palabras, ii) el contexto del tratado vy iii) el objeto
y fin del tratado.

Previo a la interpretacion de productos similares en concreto, es
menester traer de nuevo a colacién lo establecido por el érgano de ape-
lacién en el caso Japén-Bebidas alcohdlicas respecto de la interpretacién

del concepto “productos similares™:

[...] no puede haber ninguna definicion precisa y absoluta de lo que es
‘similar’. El concepto de ‘similaridad’ es relativo y evoca la imagen de
un acordedn. El acordedén 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 acordeén en cualquiera de
esos lugares debe determinarse mediante la disposiciéon concreta en
la que se encuentra el término ‘similat’, asi como por el contexto y las
circunstancias existentes en cualquier caso dado al que sea aplicable

la disposicion.”

97 Ibid., articulo 31.

% Segtn la CIJ en su opinién consultiva sobre la competencia de la Asamblea General
para la admision de un Estado en las Naciones Unidas, 1] Reports, 1950, p. 8. “El sentido
corriente de los términos no debe determinarse en abstracto, sino en el contexto del tra-
tado teniendo en cuenta su objeto y fin”.

% Informe del 6rgano de apelacion, Japon-Bebidas alcoholicas 11, p. 23.
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Teniendo en cuenta que las interpretaciones respecto de productos
similares no pueden ser idénticas, como lo ha reconocido el 0sD,'" y que
para el momento de las controversias aca estudiadas no existia una inter-
pretacion sobre “productos similares” del Acuerdo OTC,'"! este concepto
requiere una interpretaciéon acorde con los criterios mencionados en el
articulo 31 de la Convencién de Viena.

Para tal fin, procederemos a analizar los tres elementos menciona-
dos de la regla general de interpretacion, a la luz de las particularidades
del Acuerdo OTC; el concepto de productos similares; y la interpretacion
dada por el OSD en los tres casos mencionados.

a) Sentido corriente de las palabras “productos similares”

El texto de los tratados aparece como el criterio mas objetivo de inter-
pretacion, al ser en si mismo una expresion auténtica de la voluntad de
las partes.'’® Al aplicar este criterio al caso concreto, encontramos que un
diccionario inglés indica del término similar (Z4e) lo siguiente: “Having the
same characteristics or qualities as some other |...] thing of approximately identical
shape, size, etc., with something else; similar’™* (“Que tiene las mismas carac-
teristicas o cualidades que alguna otra [...] cosa; de forma, tamafio, etc.,
aproximadamente igual a los de alguna otra cosa; similar”).

Asilas cosas, el sentido corriente de productos similares parece ser
dado sobre un producto que comparte caracteristicas idénticas o pareci-
das. Sin embargo, este sentido corriente, como ha sido reconocido por el
0sD, deja abiertas varias cuestiones de interpretacion,'” entre las que se
encuentran: i) cuales son aquellas caracteristicas que lo hacen similar; ii)
cémo se determina el grado o la medida en que los productos deben tener
caracteristicas comunes para ser “productos similares”; y iii) quiénes son

190" Tnforme del 6rgano de apelacion, CE-Amianto, parr. 89.

' Van den Bossche, Pré Vost & Matthee, WTO rules on technical. .., op. cit., p. 16.

102 Shaw, Malcolm, International law, Cambridge University Press, 2008, p. 932.

103 Brown, Lesley (coord.), The new shorter Oxford English dictionary, Clarendon Press, 1993,
vol. I, p. 1588. Es utilizado el diccionario mencionado en el caso CE-Amianto, parr. 90,
dado que el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola brinda una definicién
insuficiente para los propésitos del presente texto.

104 Informe del 6rgano de apelacion, Canada-Medidas que afectan a la exportacion de
acronaves civiles, WT/DS70/AB/R, adoptado el 20 de agosto de 1999, parr. 153.
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aquellos indicados para juzgar la similitud de los productos, si los consu-
midores, los inventores u otros.'?®

Por las anteriores razones, al ser el texto por interpretar por si solo
insuficiente para identificar la expresién auténtica de las partes del Acuerdo
OTC, es necesario resolver los cuestionamientos interpretativos desde el

contexto y el objetivo y fin del acuerdo por interpretar.
b) Contexcto del Acnerdo 0TC

A pesar del reconocimiento por parte del OSD del contexto diferente que
tiene el Acuerdo OTC al momento de interpretar los “productos similares”,
tanto los grupos especiales como el érgano de apelacion se decantaron
por la aplicacion del test objetivo propio del GATT para determinar la si-
milaridad entre los productos.

No obstante lo anterior, la acuciosa tarea por parte del grupo especial
del caso de cigarrillos de clavo de olor permite cuestionar a los primeros
en cuanto reconocieron la diferencia contextual del Acuerdo OTC, pero
nunca plantearon una interpretacién acorde a ella.

En tal sentido, es necesario, a partir del origen y naturaleza del Acuet-
do 0T1¢, desvirtuar los argumentos esgrimidos por el 0OSD que desconocen
el contexto del acuerdo, sin necesariamente tacharlos de incorrectos, sino
simplemente invitindolos a tomar en cuenta los elementos interpretativos
aplicables de la Convencion de Viena.

Desde el Acuerdo General de 1947, las discusiones relativas al co-
mercio internacional han girado en torno al principio de desarancelizacién
del comercio,'” puesto que desde un principio las disputas comerciales
han girado en torno a la eliminacién de barreras arancelarias en pro de la
liberalizacién del comercio y no sobre la implementacién de obstaculos
técnicos, reconocidos como barreras no arancelarias.!"’

Lo anterior se sustenta en la conformacion de un grupo de trabajo
para que estudiara solo los obstaculos técnicos, y, en tal sentido, surgi6 el
“Codigo de Normas” de la Ronda de Tokio, resefiado en el texto.'” Este
cédigo, precursor del Acuerdo OTC, tuvo como eje central de discusion

105 Informe del 6rgano de apelacion, CE-Amianto, parr. 92.

106 Conferencia sobre Cometcio y Desatrollo, op. cit.

107 Informe sobre el comercio mundial, op. cit., p. 34.

108 Conferencia sobre Cometcio y Desarrollo, op. cit.
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la justificacion de los objetivos legitimos alegados por los Estados para la
imposicién de medidas regulatorias.

En consecuencia, el OSD en los tres casos resefiados erra en su
interpretacion, al establecer que “un analisis de similitud a la luz de una
relacién de competencia es independiente de la medida en litigio que se
discuta bajo el Acuerdo OTC”,'” puesto que la supuesta independencia
entre la relacion de competencia alegada y la medida en litigio es contraria
al contexto del Acuerdo OTC.

En vista que la intencion de las partes del acuerdo desde sus inicios
(1947) ha sido la de atribuitle un significado especial a las medidas regula-
torias tomadas por los Estados, y, en tal sentido, comprobar su legitimidad
cientificamente.'” Intencién que no permitiria la independencia de un
analisis de similitud entre los productos, por un lado, y aquel que verse
sobre los objetivos legitimos de las medidas cuestionadas, por el otro.

Ahora bien, el hecho antes mencionado del reconocimiento por
parte del OSD de un contexto diferente del Acuerdo OTC respecto del GATT,
acompafiado de una interpretaciéon de productos similares del articulo
2.1 del mismo acuerdo, realizada bajo el contexto pertinente, e idéntica a
aquella efectuada normalmente bajo el articulo 111.4 del GATT, deslumbra
aparentemente el desconocimiento por parte del OSD respecto de la natu-
raleza del acuerdo interpretado.

Como se estableci6 previamente, el Acuerdo OTC es un desarrollo
interpretativo de la norma excepcional del GATT (articulo xx),'"" en tal
sentido, y debido a su especialidad dentro de los acuerdos abarcados por
la OMC, se constituye como una excepcion a la norma general (GATT).

Asi las cosas, el reconocimiento de un contexto especifico del
Acuerdo OTC pero la interpretacién de este bajo el contexto de la regla
general (GATT) desconoce a todas luces el carcter especializado que tiene
este acuerdo.

De tal manera, la interpretacion de productos similares en el articulo
2.1 del Acuerdo OTC debe (como se hizo por parte del grupo especial de
cigarrillos de clavo de olor) reconocer el contexto del acuerdo, para, asi
mismo, interpretar sus disposiciones, teniendo en cuenta que el énfasis

109 Tbid.

10" Chot, “How more ‘likeness’...”, op. cit., p. 4.

" Informe del 6rgano de apelacién, Estados Unidos-Cigarrillos de clavo de olor,

parr. 91.
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derivado de la intencién de las partes son las justificaciones cientificas de
los objetivos legitimos que validan las medidas, asi como su caracter ex-
cepcional y espiritu diferenciado respecto del Acuerdo General.

Es decir, un analisis de violacién al trato nacional bajo el articulo
2.1 del Acuerdo OTC debe necesariamente tener en cuenta los objetivos
legitimos de las medidas en disputa, respecto de cada uno de los elementos
de su comprobacion, tal como lo es la similitud de los productos.

¢) Obyjeto y fin del Acuerdo OTC

Los argumentos esgrimidos por el OSD respecto de la apropiada interpre-
tacién de los productos similares del articulo 2.1 del OTC tomaron como
medida uno de los objetivos explicitos en el preambulo del acuerdo, como
lo es la promocién de los objetivos del GATT de 1994.'' Sin embargo, esta intet-
pretacion sesgada desconoce el criterio teleologico que pretende la Con-
vencion de Viena bajo el criterio interpretativo del objeto y fin del tratado.

En efecto, el 0SD ha reconocido el objeto y fin del Acuerdo orc!!
como el establecimiento de un equilibrio entre, por un lado, la liberaliza-
cién del comercio, como objetivo comun a todos los acuerdos de la OMC,
y, por otro lado, el derecho a una autonomia regulatoria de los Estados
para adoptar reglamentaciones que promuevan objetivos legitimos.

En tal sentido, si bien se reconoce la promocién de los objetivos
del GATT como objetivo propio del Acuerdo OTC y de todos los acuerdos
abarcados de la OMC, este reconocimiento no hace estrictamente necesario
pensar que la interpretacién bajo todos los acuerdos abarcados deba ser la
misma. Lo anterior tomando en cuenta la sexta consideracion del pream-
bulo del Acuerdo OTC, la cual establece: “Reconociendo que no debe impedirse
a ningrin pais que adopte las medidas necesarias para asegurar la calidad de sus
exportaciones, o para la proteccién de la salud y la vida de las personas y
de los animales o la preservacién de los vegetales, para la proteccion del
medio ambiente, o para la prevencion de practicas que puedan inducir a
errot, a los niveles que considere apropiados [...]”.!"*

Esta consideracién, dentro del preambulo del Acuerdo OTC, brin-
da perfectamente el equilibrio entre la liberalizacién del comercio y la

"2 Ibid., parr. 108.
5 Ibid., parr. 174.

114 Cursivas fuera del texto.
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autonomia regulatoria de los Estados; en tal sentido, reitera posturas afir-
madas por el presente texto, en el entendido de que el Acuerdo OTC no
pretende cercenar el derecho regulatorio de los Estados, por el contrario,
espera que en la aplicacién de dichas regulaciones los Estados tengan en
cuenta los efectos cientificamente demostrables para justificar sus obje-
tivos legitimos.'"

A manera de colofon respecto de los objetivos legitimos, es necesario
resaltar que la aproximacién tomada por el grupo especial de cigarrillos de
clavo de olor, si bien puede no ser perfecta, por lo menos, si se acerca a
una interpretacién que tiene en cuenta las normas usnales de interpretacion del
derecho internacional priblico, al pensar que el examen de similaridad debe estar
permeado por el objetivo legitimo que justifique la medida, reconociendo
as{ tanto el contexto como el objeto y fin del Acuerdo OTC.

4.2.2. Medios de interpretacion complementarios (articulo 32)

Los medios de interpretacién complementarios son aquellos a los que se
podra acudir “[...] para confirmar el sentido resultante de la aplicacién
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”. !¢

No obstante, es evidente que la interpretacion del concepto de
“productos similares” del articulo 2.1 del OTC acorde a la regla general de
la Convencion de Viena es clara y razonable, por lo cual la utilizacién de
medios complementarios de interpretacion se hace innecesaria.

Eventualmente, si el OSD en un pronunciamiento sobre los “produc-
tos similares” del Acuerdo OTC realiza una interpretacién acorde a la regla
general remitida por el articulo 3.2 del ESD, serfa innecesaria la aplicacién
de analogfa u otro criterio interpretativo complementario. Por lo tanto, la
interpretacién dada en los casos Estados Unidos-Cigarrillos de clavo de
olor, Estados Unidos-Atan 11 y Estados Unidos-EPO, al interpretar de la
misma manera dos disposiciones incluidas en acuerdos que tienen contexto,
objeto y fin diferentes entre si, es posiblemente la aplicacién incorrecta de
los criterios interpretativos de la OMC.

15 Ibid., parrs. 92-93.

116 Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, articulo 32.
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Conclusiones

El concepto de productos similares en el marco de la OMC juega un papel
fundamental en la identificacion de medidas que vulneran el principio de
no discriminacién (trato nacional y nacién mas favorecida). Por lo tanto,
suinterpretacion y alcance, acompanados de los elementos restantes, pue-
de determinar la existencia de una violacién a las normas de los acuerdos
abarcados de la oMC.

A pesar de interpretaciones previas por parte del OSD al concepto
de “productos similares” en disputas comerciales en el marco del GATT,
este nunca se vio enfrentado al reto de interpretar dicho concepto bajo
el Acuerdo oTc.

En tal sentido, el 0SD tuvo la oportunidad de brindar una interpre-
tacion novedosa para los “productos similares” en el OTC que estuviera de
acuerdo con la normas usnales de interpretacion del derecho internacional priblico
y que enviara un mensaje de continuo desarrollo interpretativo para el
derecho internacional.

No obstante, el OSD opté en los casos Estados Unidos-Cigarrillos
de clavo de olor, Estados Unidos-Atun 11 y Estados Unidos-EPO por intet-
pretar los “productos similares” del articulo 2.1 del Acuerdo OTC de una
manera muy parecida a la empleada bajo el articulo 111.4 del GATT. Esto es,
aplicando tnicamente los criterios objetivos de similaridad que denotan
una relacién de competencia entre los productos.

Sin embargo, el grupo especial del caso de cigarrillos de clavo de olor
realiz6, en primera instancia, una interpretacion diferente a la planteada
anteriormente, en el sentido de que interpreté el andlisis de similitud de los
productos permeandolo con el objetivo legitimo que buscaba la medida
regulatoria, y, por lo tanto, analizé cada uno de los criterios objetivos a la
luz del objetivo legitimo de salud publica.

Estas dos posturas interpretativas, adoptadas por parte del OSD,
referfan necesariamente a cuestionamientos acerca de la adecuada inter-
pretacion del concepto de productos similares en el Acuerdo OTC.

Por lo tanto, al acudir a los criterios interpretativos de la OMC,
enmarcados en los articulos 31 y 32 de la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados, hemos podido dilucidar algunos elementos
propios de la interpretacion del Acuerdo OTC, que eventualmente podrian
ser utilizados por los 6rganos adjudicativos de la OMC en acercamientos
tendientes a resolver la similaridad de los productos en una disputa en el
marco de este acuerdo.
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El hecho de que el Acuerdo OTC tenga por origen las disposiciones
establecidas en el ‘Cédigo de Normas’ de 1979, y que desde ese entonces
la discusién girara en torno al objetivo legitimo de los obstaculos adop-
tados por los Estados, asi como la naturaleza de acuerdo interpretativo
o de extension de las obligaciones derivadas del articulo xX del GATT,"”
hacen necesaria una interpretacion diferente a la utilizada comunmente
bajo el GATT de 1994.

Asf las cosas, una interpretacion de “productos similares” del
Acuerdo OTC debe ser mas restrictiva que aquella aplicada en el Acuerdo
General, puesto que, al tratarse de un acuerdo interpretativo o de exten-
sion de las obligaciones del Acuerdo General, deben observarse deteni-
damente los objetivos legitimos alegados por los Estados, y estos deben
preferiblemente permear el analisis de similaridad al momento de calificar
los productos afectados.

Esta situacion favorece el equilibrio identificado como objeto y fin
del acuerdo, puesto que permite el ejercicio de la autonomia regulatoria
de los Estados, y a la vez asegura el cumplimiento del objetivo de libera-
lizacion del comercio, con la no imposicién de obstaculos innecesarios.

Es menester que los érganos adjudicativos de la oMC, tomando
en cuenta las consideraciones expuestas en el presente texto, conciban el
concepto de “productos similares” del articulo 2.1 del Acuerdo OTC como
un sustituto independiente y no como un complemento del articulo 111.4
del GATT, con el fin de favorecer el ejercicio interpretativo de los acuerdos
abarcados de la oMc.''® Situacion que a todas luces se dara con el ingreso
de nuevas disputas al sistema de soluciéon de diferencias y cavilaciones
juridicas frente a cada caso que realicen los miembros de los grupos es-
peciales y 6rganos de apelacion destinados para tal fin.

En vista de lo expuesto, la interpretaciéon brindada por el OsD
para el concepto de “productos similares” del articulo 2.1 del Acuerdo
OTC eventualmente puede no ser la mas adecuada de conformidad con
los criterios de interpretacion de la OMC, y deberfa, mas adelante, tomar
como punto de partida para la interpretacion del concepto de productos
similares, o cualquier otro término de los acuerdos abarcados de la OMC,

"7 Marceau & Trachtman, “The technical bartiers...”, op. cit., p. 814.

118 Petros C., Mavroidis, “Driftin’too far from shore - Why the TBT Agreement developed
by the w0 appellate body is wrong, and what should the AB have done instead”, Worid
Trade Review, 2013, 12, pp. 509-531.
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los criterios interpretativos de la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados, con el propdsito de brindar interpretaciones acorde a la
voluntad de los Estados partes de la OMC.
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