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RESUMEN

Dicho estudio pretende analizar el caso US Tuna II, juzgado por el Sistema
de Solucion de Controversias de la OMC para identificar el papel de la
certificacion (Dolphin safe) Impuesto por los Estados Unidos a la pesca
del atin, con miras a la proteccion de los delfines. Esta evaluacion se ha
desarrollado a la luz del Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio de
laOMC, asicomo desde el punto de vistade la definicion y conceptualizacion
del reglamento técnico. Para que pudiera alcanzar a la conclusion deseada,
se hizo necesario comprender el caso, el acuerdo citado, que incluye los
Principios de Trato Nacional, Nacion Mas Favorecida, la creacion de
obstaculos innecesarios al comercio internacional y la armonizacion; el
concepto de reglamento técnico y, por ultimo, las decisiones del panel y el
organo de apelacion. Basado en estas informaciones, la decision final del
caso ha sido analizada bajo la pauta de cumplimiento de las normas de la
OMC sobre barreras y desde el punto de vista de las condiciones justas de
la competencia en el comercio internacional. En cuanto a la metodologia,
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es una investigacion pura, cualitativa y descriptiva. El método de
aproximacion fue la critica inductiva, la interpretacion ldgico-gramatical
y los procedimientos técnicos documentales.

Palabras clave: Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio;
certificacion de proteccion animal; Dolphin Safe; US TUNA 11

A COMPREENSAO DA OMC SOBRE A CERTIFICACAO ‘DOLPHIN
SAFE’NA PESCA DO ATUM: O CASO US TUNA 11

RESUMO

O presente estudo tem como objetivo a analise do caso US Tuna 11, julgado
pelo Sistema de Solugdo de Controvérsias da OMC para identificar o papel
da certificagdao (Dolphin safe) imposta pelos Estados Unidos na pesca de
atum, visando a protegdo dos golfinhos. Essa apreciagcdo desenvolveu-se a
luz do Acordo de Barreiras Téecnicas ao Comércio da OMC, bem como sob
a otica da defini¢do e da conceituagdo de regulamento técnico. Para que se
pudesse atingir a conclusdo desejada, fez-se necessaria a compreensdo do
caso, do acordo citado, incluindo os principios do Tratamento Nacional,
da Nacdo Mais Favorecida, da criacdo de obstaculos desnecessarios ao
comércio internacional e da harmonizag¢do, do conceito de regulamento
técnico e, por fim, das decisoes do painel e do orgdo de apelacdo. Com
base nessas informacgoes, analisou-se a decisdo final do caso sob a
diretriz da adequagdo as normas da OMC sobre barreiras e sob a odtica
das condigoes justas de concorréncia no comercio internacional. Quanto
a metodologia, trata-se de uma pesquisa pura, qualitativa e descritiva.
O método de abordagem foi o indutivo critico, de interpreta¢do logico-
gramatical e procedimento técnicos documentais.

Palavras-chave: Acordo de Barreiras Técnicas ao Comércio, certificagdo
de proteg¢ao animal; Dolphin Safe; US TUNA II.
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INTRODUCCION

Comprension y el papel de la certificacion (Dolphin safe) impuesta
por los Estados Unidos a la pesca de atin de acuerdo con la proteccion de
los delfines y basado en las barreras técnicas establecidas por la Organi-
zacion Mundial de Comercio (OMC), vuelve al centro de las discusiones
debido a sus inquictantes motivaciones legales.

Desde un punto de vista factico, debe quedarse claro que, por razo-
nes que aun no se conocen bien, las escuelas de atin a menudo nadan
bajo grandes grupos de delfines, y desde 1959 los pescadores de atin han
utilizado esta asociacion para capturar estos peces. Sin embargo, muchos
consumidores han exigido de la actividad pesquera, el respeto a las normas
éticas de los derechos de los animales, puesto la pesca del atin implicaba
llevar a bordo a los delfines agotados tras la persecucion. Incluso cuando
son devueltos al mar, los delfines generalmente morian tras la practica de-
predadora. Esto llevé a la creacion de la etiqueta Dolphin Safe, ampliamen-
te utilizada en los Estados Unidos, que exigia que el lanzamiento de redes
ya no fuera realizado deliberadamente contra los delfines.

En junio de 1994 fueron tomadas dos acciones: la adopcion de la eti-
queta por parte de la flota atunera estadounidense y una prohibicion de las
importaciones de atin capturado en paises que no replican dicha practica.
Las discusiones, si bien, no terminaron debido a esta circunstancia. De he-
cho, los paises que se vieron obligados a seguir el marco ambiental de pro-
teccion (en detrimento de otros que no necesitaban seguir la regla) invoca-
ron la inconsistencia con la Organizacion Mundial de Comercio (OMC), el
ejemplo de México.

En vista de estas consideraciones, el estudio fue criticado para evaluar
la decision del Organo de Solucién de Diferencias de la OMC no solo
sobre la base del cumplimiento de las normas sobre barreras técnicas,
sino también sobre las condiciones justas de competencia en el mercado
internacional. Asi, se describid la posicion de la OMC ante la agitacion:
(Laregulacion de los EE. UU. que condiciona el uso de la certificacion de
proteccion de delfines cae dentro del concepto de regulacion técnica? La
hipotesis se refiere a la restriccion traida por la norma estadounidense que
ofreceria un trato diferencial y desfavorable a México, y que llevo el caso a
la OMC —, porque al restringir el uso del sello con reglas desproporcionadas
y discriminatorias (la pesca en el area de la ETP), se restringira el acceso
del atin mexicano al mercado estadounidense. De hecho, la comunidad de
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comercio internacional ya sabe que el consumidor estadounidense rechaza
ampliamente el atin que no utiliza el sello de proteccion de delfines.

Para dilucidar la hipétesis, el objetivo general fue describir las razones
de la confrontacion en el Proceso de Tuna II, tanto en los Estados Unidos
como en México. Los objetivos especificos fueron: describir los dilemas
que involucraron el proceso y que estaban centradas en la eficiencia
de proteccion de la certificacion Dolphin Safe; discutir el propodsito
proteccionista de las barreras técnicas invocadas; y para destacar la decision
tomada por la OMC, que paso por el Informe de las decisiones del Grupo
Especial (Panel) y el grupo de apelacion (Appellate Body) do Sistema de
Solucion de Controversias de la OMC.

Entre las teorias que se presentaran para aportar el detalle deseado,
se baso en el propio argumento de la OMC, con énfasis en el analisis
hermenéutico. Asi, una vez establecido el marco tedrico a partir de los
autores. Silvia M. de Oliveira (2005) y Alan O. Sykes (2017), el analisis
se centro en el concepto de reglamentacion técnica y en el Acuerdo sobre
Obstaculos Técnicos de la OMC, que incluye el Trato nacional, la nacién
mas favorecida, los obstaculos innecesarios al comercio internacional y los
principios de armonizacion.

Con respecto a la metodologia, en lo que se refiere a la naturaleza,
se trata de pura investigacion, porque habia gran interés en descifrar la
comprension de cudles son las barreras técnicas. Respecto al enfoque del
problema, este es un estudio cualitativo apoyado por la interpretacion de
las reglas por el Sistema de Solucion de Diferencias de la OMC. En cuanto
a los propositos, fue descriptivo, en un esfuerzo por senalar los puntos
principales que estructuraron el fallo emanado. El método de enfoque
fue el inductivo critico, sin ignorar su fragilidad, ya que las decisiones
futuras de la OMC no se pueden garantizar con la ldgica impregnada en
el Tuna II. Aun asi, dada la complejidad del proceso, este referido método
fue util porque permitié delimitar las ideas clave que guiaron el juicio. En
cuanto al método de interpretacion, fue légico-gramatical, y en cuanto a
procedimientos técnicos, fue mayormente documental.

1 EL CASO US TUNA II DE ESTADOS UNIDOS A TRAVES DE
LAS CERTIFICACIONES DOLPHIN SAFEY SETTING ON
DOLPHINS

Quizas debido a un criterio geografico, en el caso de los paises vecinos
con mayor importacion y exportacion logistica, la disputa entre los Estados
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Unidos y México sobre la comercializacion del atun y la proteccion de
los delfines, pescado en la zona este del pacifico — Eastern Tropical
Pacific (ETP), sea antigua. En octubre de 2008, tras la promulgacion de
la legislacion nacional de EE. UU. U.S. Dolphin Protection Consumer
Information Act la regulacidon de las condiciones bajo las cuales el atin
capturado en el Pacifico oriental podria ser comercializado a los Estados
Unidos, con el sello de proteccion de los delfines (Dolphin Safe Label),
bajo las reglas del Sistema de Solucion de Controversias de la Organizacion
Mundial del Comercio (OMC), el México le contacto6 a los Estados Unidos
en forma de consulta.

Dado que el intento obligatorio de compromiso fue infructuoso,
en marzo de 2009 se establecio un grupo especial para resolver el caso
numero 381, analizando las inconsistencias sefialadas por México. Otros
paises, incluso Brasil, integraron la disputa como terceros interesados,
garantizando su participacion a través de demostraciones durante todo el
proceso.

En cuanto a la esencia del caso, es necesario analizar las supuestas
medidas inconsistentes que Estados Unidos tomaria en detrimento de
Meéxico. La legislacion estadounidense en cuestion se ha convertido en
una norma en el sistema legal, con el objetivo de estandarizar y regular
las condiciones de uso del sello de proteccion de delfines — Dolphin Safe.
Por lo tanto, la norma atac6, entre otras cuestiones, la técnica de pesca
conocida como Setting on Dolphins.

Dentro del area del Pacifico oriental hay una asociacion natural entre
los delfines y el atin. Debido a la capacidad del atiin para nadar tan rapido
como los delfines, se cree que esta es la razon por la que las dos especies
se convierten en compafieros de nado. Como resultado de esta asociacion,
se cred una técnica de pesca (Setting on Dolphins) en la cual, cuando ven
a los delfines en la superficie, los pescadores lanzan las redes debajo de
ellos, buscando atrapar el atin que generalmente nadan cerca del vientre
de los delfines. Esta técnica de pesca da como resultado una alta tasa de
mortalidad para los delfines, ya que cuando los peces se separan, muchos
de ellos terminan siendo sacrificados o gravemente heridos. Aun asi, los
cachorros que dependen de sus madres, cuando se separan, terminan
muriéndose de hambre o se convierten en presa facil de los depredadores.

Ante tal situacion, la legislacion de los EE. UU. Predijo que a los
pescadores que usen esta técnica se les prohibiria usar el sello de proteccion
de delfines en el empaque de productos destinados a la importacion en el pais
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americano. Ademas, independientemente de la técnica utilizada, para que
el atun capturado en' el Pacifico Este (ETP) reciba tal sello, seria necesario
que el capitan del barco y otro observador certifiquen que ningtn delfin
habia muerto o habia sufrido lesiones graves durante el proceso de pesca
de ese atun. Es importante sefialar que la ley no contempla la aplicacion
de este criterio para peces de cualquier otra region E7P (SYKES, 2017).

También hay que sefalar que, aunque los Estados Unidos ya habia
abandonado la técnica Setting on Dolphins, el método todavia utilizado
por México, que era el operador pesquero mas frecuente en esa region
(SYKES, 2017). Como la mayoria del atin vendido y exportado por
México no calificd para el sello, el pais que se encontraba en desventaja
por la medida dependia de la OMC a través del establecimiento del caso
ya narrado. El protocolo mexicano dejoé en claro que el pais cumplia con
el Acuerdo Internacional para la Conservacion de los Delfines (Agreement
on the International Dolphin Conservation Program — AIDCP), que
contempla medidas para reducir la mortalidad de delfines sin prohibir, sin
embargo, la técnica Setting on Dolphins (SYKES, 2017). Cabe senalar
que el acuerdo también tiene reglas para el uso del sello de proteccion de
delfines (IATTC, 2005) y que estas regulaciones difieren de las creadas
por la ley de los Estados Unidos, porque son sellos diferentes, pero con el
mismo objetivo: garantizar la seguridad de los delfines.

Todavia, los mexicanos fueron puntuales al afirmar que la técnica
condenada por la legislacion de los Estados Unidos no solo se usaba en
la ETP, sino en otras regiones oceanicas del mundo, donde también seria
comun asociar el atin con los delfines. Las principales inconsistencias
senaladas por México en relacion a la medida de certificacion se
relacionaron con los articulos 2.1, 2.2 y 2.4 del Acuerdo sobre Obstaculos
Técnicos al Comercio Internacional (Agreement on Technical Barriers to
Trade — TBT) y dispositivos correspondientes del GATT.

La defensa de los Estados Unidos se ha estado moviendo en el sentido
de que su legislacion no estaba destinada a imponer obstaculos técnicos a
la importacion, sino a regular el uso del sello de proteccion de delfines. No
habia nada que impedia a México, caso hubiese continuado la pesca en la
ETP, con la técnica no aceptada, exportar su producto a los Estados Unidos
sin el sello correspondiente, y por esa razén no habria que hablar sobre las
restricciones a la importacion.

Aun asi, es importante mencionar que esta no fue la primera oportunidad
en la que el pais estadounidense fue acusado en los procedimientos iniciados
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por el pais mexicano. En el afio 1990, México solicité una consulta con
los Estados Unidos alegando que sus medidas a favor del atin restringian
y prohibian la importacion de atin mexicano. Esta solicitud dio lugar a
un informe del entonces grupo de sistema especial GATT (WTO, 2019d),
conocido como US TUNA L

En ese momento, la Ley de Proteccion de los Mamiferos, impuesta por
la Marina de los Estados Unidos, prohibi6 la importacion de atin capturado
en la zona ETP, a modo de embargo, por presuntamente causar dafios a los
mamiferos de esa region. La defensa de los Estados Unidos, a la luz del
sistema de solucion de controversias del GATT 47, declar6 que se trata de
una medida excepcional que esta comprendida en el articulo XX del GATT,
parrafos b y g (medidas necesarias para la proteccion y conservacion de los
animales de recursos naturales agotables). Segun Orlando Celso da Silva
Neto (2006), la medida restrictiva autorizada por el articulo XX del GATT,
incluso si implicara obstaculos al libre comercio, era legitima cuando
tenia como objetivo garantizar los objetivos enumerados en la funcion
del dispositivo, siempre que no se aplicara de una manera injustificada,
discriminatoria y excesivamente restrictiva.

En ese sentido, el Grupo Especial entendido que México tenia razon,
ya que los Estados Unidos actuaban sin tener en cuenta el articulo XI del
GATT 47, que prohibia las restricciones y/o prohibiciones cuantitativas a
la importacion. Esto se entendid porque se sefiald que no habia pruebas
suficientes para demostrar que la Ley de la Marina de los Estados Unidos
buscaba la supuesta proteccion del medio ambiente y los mamiferos sin
restringir el comercio internacional de manera discriminatoria.

Ocurre que, Aunque México hubiera tenido éxito en el litigio, frente
al informe de la corte del GATT, este informe no fue adoptado por los
paises miembros, dejando de producir efectos legales. Como los paises
involucrados fueron cerrando negociaciones paralelas en el North
American Free Trade Agreement (NAFTA), el tema dejo de tener destaque
en el sistema multilateral de comercio.

En esta segunda oportunidad, es decir, en el caso de TUNA II de
EE. UU (Supra establecido), que ya se encuentra bajo la jurisdiccion del
Sistema de Solucioén de Controversias de la OMC, Estados Unidos edita
una vez mas las normas internas, que ahora restringen las importaciones de
atiin de México. En cambio, la ley de los Estados Unidos se basaba en la
certificacion para los delfines.
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2 SELLO DOLPHIN SAFE: ENTRE LA PROTECCION ANIMAL Y
El OBSTACULO TECNICO AL COMERCIO INTERNACIONAL

Una vez que la solucion se ha formado sobre la base del cuestionamiento
del marco de la medida estadounidense como un obstaculo técnico, es
necesario discutir el propdsito proteccionista de dichos obstaculos técnicos:

La mayoria de los standards y los reglamentos técnicos se adoptan con el propdsito
de proteger la salud o la seguridad humanal...] Ademas, la vida o la salud animal o
vegetal pueden estar protegidas por un obstaculo técnico, incluidas las regulaciones

destinadas a garantizar que las especies animales y vegetales no se extingan. [...]
(OLIVEIRA, 2005, p. 292).

En el caso bajo andlisis, a pesar de los obstaculos impuestos por los
Estados Unidos (requisitos para la certificacion Dolphin Safe) buscar la
proteccion de una especie de animales (delfines), México entendid que
dicha regulacion estaria cubriendo una verdadera medida proteccionista
de su industria nacional, aunque se sabe que “los obstaculos técnicos se
pueden manipular facilmente para encubrir las medidas proteccionistas”
(OLIVEIRA, 2005, p. 278).

La motivacion de México para promover la solicitud de consulta vy,
posteriormente, la solicitud para establecer el panel fue “[...] el uso de
standards y reglamentos técnicos con el fin de restringir el comercio y
discriminar a los proveedores extranjeros” (OLIVEIRA, 2005, p. 278), por
medio de la certificacion, puesto que “[...] el proceso de certificacion en si
podria ser utilizado con fines proteccionistas. [...]” (OLIVEIRA, 2005, p.
280), hasta porque las restricciones fueron impuestas por el propio Estado
pescando y vendiendo atin, compitiendo con el atin mexicano importado
en su mercado nacional. Como ya se ha mencionado, los principales
articulos del Acuerdo de Obstaculos Técnicos que se sefialaron en el caso
son:

2.1: Los Miembros se aseguraran, con respecto a los reglamentos técnicos, que los
productos importados del territorio de cualquier Miembro reciban un trato no menos
favorable que el otorgado a productos similares de origen nacional y productos

similares originarios de cualquier otro pais (WTO, 2019a).

Este articulo trae la regla de Nacion mas favorecida y Trato Nacional,
ademas de establecer que ningun estado miembro debe recibir un trato
menos favorecido en términos de obstaculos técnicos. Por lo tanto,
determina que el mismo trato nacional debe extenderse a los productos
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importados de otros estados miembros. Ambas reglas se describen a
continuacion:

El parrafo 1° de articulo 2° establece en los reglamentos técnicos que los productos
importados del territorio de cualquier miembro deben recibir un trato no menos
favorable que los otorgados a productos similares de origen nacional y productos
similares originarios de cualquier otro pais. Estas obligaciones también se aplicaran a
los procedimientos de evaluacion de la conformidad, que se aplicaran a los productos
importados de otros miembros de la OMC de una manera no menos favorable que la
otorgada a productos similares de origen nacional y productos similares originarios
de cualquier otro pais (OLIVEIRA, 2005, p. 294).

El articulo 2.2 del Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos, también
sefalado por México como violado por la medida proteccionista de los
Estados Unidos, establece:

Los miembros se aseguraran de que los reglamentos técnicos no se elaboren,
adopten o apliquen con el propdsito o efecto de crear barreras técnicas al comercio
internacional. Para este fin, los reglamentos técnicos no deben restringir el
comercio mas de lo necesario para lograr un objetivo legitimo, teniendo en cuenta
los riesgos que crearia la no implementacion. Tales objetivos legitimos son, inter
alia: imperativos de la seguridad nacional; prevencion de practicas engafiosas; la
proteccion de la salud o seguridad humanas, la salud o la vida animal o vegetal, o el
medio ambiente. Al evaluar tales riesgos, los elementos relevantes que deben tomarse
en consideracion son, inter alia: la informacion técnica y cientifica disponible, la
tecnologia de procesamiento relacionada o los usos finales para los cuales estan
destinados los productos (WTO, 2019a).

El articulo 2.2, por su parte, traduce la regla de que no deben
imponerse obstaculos innecesarios al comercio. En el caso de un acuerdo
sobre obstaculos técnicos, es esencial establecer que, incluso si se trata
de una cuestion regulada, es decir, una cuestiéon de imposicion legitima,
no se pueden aceptar la estipulacion de obstaculos innecesarios para el
correcto desarrollo del comercio. Por lo tanto, un obstaculo no puede ser
mas restrictivo al comercio que lo necesario para lograr el objetivo de
proteccién deseado.

Como objetivos legitimos se reconocen en el parrafo 2° del articulo 2°, inter alia,
los imperativos de seguridad nacional, la prevencion de practicas engafiosas, la
proteccion de la salud o seguridad humana, la salud o la vida animal o vegetal, o
el medio ambiente. [...] reglamento técnico y un obstaculo innecesario al comercio
cuando: (i) es mas restrictivo que lo necesario para lograr un objetivo determinado,
o (ii) el objetivo no es legitimo; y un reglamento es mas restrictivo que necesario
cuando el objetivo perseguido puede lograrse por medio de medidas alternativas que
tengan efectos menos restrictivos en el comercio, teniendo en cuenta los riesgos que
crearia el incumplimiento del objetivo (OLIVEIRA, 2005, p. 295).
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Se lee, sin embargo, el articulo 2.4 del Acuerdo de Obstaculos

Técnicos:

Cuando se requieren reglamentos técnicos y existen normas internacionales
pertinentes o su redaccion final es inminente, los Miembros utilizaran esas normas
o elementos pertinentes como base de sus reglamentos técnicos, excepto cuando
las normas internacionales o sus elementos pertinentes sean medios inadecuados
o ineficaces para el logro de los objetivos legitimos perseguidos, por ejemplo,
debido a factores geograficos o climaticos fundamentales o problemas tecnologicos
fundamentales (WTO, 2019a).

Ese articulo se refiere a la regla de la armonizacion.

Elacuerdo alienta, en conformidad con el parrafo 4° del articulo 2°, el uso de standards
internacional existente para la redaccion de normativas nacionales, o parte de ellos,
excepto cuando tales standards organizaciones internacionales o sus elementos
sean un medio inadecuado o ineficaz para la realizacion de Objetivos legitimos
perseguidos, por ejemplo, debido a factores geogrdficos o climaticos fundamentales
o problemas tecnologicos fundamentales. En este particular, se destaca el uso de la
expresion, por ejemplo, que no limita los factores capaces de asignar ineficiencia
e insuficiencia a los standards para lograr los objetivos perseguidos (OLIVEIRA,
2005, p. 295).

Tras analizar las posibles inconsistencias de la medida de los Estados
Unidos sefialadas por México, se inicia el analisis de la linea de defensa
de los Estados Unidos. Por lo tanto, es imperativo analizar cuales son los
requisitos de un reglamento técnico. En otras palabras, es necesario verificar
si laregulacion de los EE. UU. Que condiciona el uso de la certificacion de
proteccion a los delfines se encuentra dentro del concepto de reglamentacion
técnica, ya que, al no ser compatible entre los conceptos, no es necesario
hablar de manera inconsistente en la medida estadounidense o de falta de
respeto a las normas de la OMC sefialadas por el pais mexicano. Por lo
tanto, es necesario observar el concepto de reglamento técnico mencionado
en el punto 1 del anexo 1 de la TBT:

1 regulacion técnica: un documento que establece las caracteristicas de un producto
o los procesos y métodos de produccion relacionados, incluidas las disposiciones
administrativas aplicables, cuyo cumplimiento es obligatorio. También puede tratar
parcial o exclusivamente con terminologia, simbolos y empaquetado, marcado o
requisitos de etiquetado aplicables a un producto, proceso o método de produccion
(WTO, 2019a).

De la lectura, se plantea que un reglamento técnico esta destinado a
un producto especifico que dispone de los métodos de procesamiento y
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produccion. Ademas, en el caso de un reglamento técnico, su aplicacion es
obligatoria. Desde este punto de vista, es necesario analizar todos aquellos
requisitos legales y aplicaciones bajo la interpretacion del panel especial
y el grupo de apelacion responsable del caso México x Estados Unidos.
Por lo tanto, es importante recordar que en ningun momento el pais
estadounidense impuso restricciones a las importaciones de atun capturado
en ETP, sino mas bien al uso del sello Dolphin Safe.

3 SEGURIDAD PARA EL DELFIN O EL REGLAMENTO
TECNICO: LA DECISION DEL SISTEMA DE SOLUCION DE
DIFERENCIAS DE LA OMC

La decision de la OMC aprobo el Informe sobre las decisiones del
Grupo Especial (Panel) y del organo de apelacion (Appellate Body) del
Sistema de Solucion de Diferencias de la OMC, analizando la aplicacion
de las disposiciones legales de la organizacion.

El primer punto examinado por el Grupo Especial Se relaciond con
el marco de la norma estadounidense como Reglamento Técnico. Para
verificar si la medida establecida por los Estados Unidos era un reglamento
técnico, que es obligatorio y no una norma técnica, de caracter opcional/
voluntario, fue marcado en el Anexo 1, del Acuerdo de Obstaculos
Técnicos (Acuerdo ABTC). El Informe del Grupo Especial establecido:

7.54 Por lo tanto, ahora consideramos si las medidas de los Estados Unidos
impugnadas por México constituyen un reglamento técnico en el sentido del Anexo
1.1 del Acuerdo ABTC, sobre la base de esos tres elementos, tal como lo expresa el
Organo de Apelacion.

7.55 En consecuencia, consideraremos las siguientes preguntas a su vez:

(a) Si las disposiciones de etiquetado Dolphin-Safe de EE. UU. Se aplican a un grupo
de productos identificable;

(b) Si establecen una o mas caracteristicas de estos productos;

(c) Si su cumplimiento es obligatorio en el sentido del Anexo 1 (WTO, 2019b, p.
135).

Segun el analisis del Grupo Especial, todas las caracteristicas de
un reglamento técnico estaban presentes en la medida estadounidense:
(a) producto identificable: atin; (b) establecimiento de una o mas
caracteristicas del producto: la determinacion de los requisitos para el uso
del sello, aplicando a un método de proceso, que seria la forma de pesca;
y (c) obligatorio: de hecho, la medida de los Estados Unidos con respecto
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a el sello US Dolphin Safe era obligatorio. Para poder utilizar el sello, fue
necesario cumplir con las determinaciones legales impuestas por la medida
interna.

De los requisitos citados, este Gltimo exigidé mas analisis: la obligacion
de la medida. Esto se debe a que, como lo ha sefialado la defensa de los
Estados Unidos, el pais permite la comercializacion de atin sin sello en
su mercado interno, es decir, no existe ningin obstaculo que enfrente las
reglas de la OMC para que México exporte atun a los Estados Unidos. Lo
que el pais estadounidense pretendia disciplinar era simplemente el uso
del sello de proteccion de delfines, en productos cuya importacion esta
permitida sin ningun obstaculo. Para abordar la cuestion, el Grupo Especial
observo primero el término “obligatorio” a la luz de la legislacion.

En primer lugar, observamos que las definiciones de diccionario del término
“obligatorio” incluyen “vinculante” asi como “compulsorio, obligatorio, no
discrecional” o “exigido por ley o mandato obligatorio”. Esto sugiere que la nocion
de “obligatorio” puede abarcar la naturaleza legalmente vinculante y exigible del
instrumento, y también puede relacionarse con su contenido, prescribir / imponer
un comportamiento particular. También observamos que la Guia 2 de ISO / IEC
establece que el término “requisito obligatorio” debe usarse para significar solo “un
requisito obligatorio por ley o reglamento” (WTO, 2019b, p. 144).

Bajo esta perspectiva, se considerd obligatorio el acto de regulacion
legal con fuerza obligatoria y compulsoria:

En resumen, consideramos que el cumplimiento de las caracteristicas del producto
o sus métodos o procesos de produccion relacionados es “obligatorio” en el sentido
del Anexo 1.1, si el documento en el que estan contenidos tiene el efecto de una
regulacion legal u obligatoria de las caracteristicas en cuestion, y para prescribir
o imponer de forma vinculativa o compulsiva que un producto determinado debe
poseer ciertos rasgos, terminologia, simbolos, envases, marcas o etiquetas, o que
deben o no deben producirse utilizando ciertos procesos y métodos de produccion
(WTO, 20190, p. 146).

Cuando se tiene como acertada la definicién anterior, es decir,
la obligatoriedad de la norma, ha evolucionado al siguiente analisis:
independientemente de la comercializacion libre de atun sin el sello, es
necesario comprender si las caracteristicas establecidas para obtener el
sello en si eran obligatorias y prohibitivas.

Esto se debe a que, para México, por mucho que sea posible importar
sin el sello, no se puede aceptar que un pais miembro de la OMC tenga una
legislacion que establezca caracteristicas obligatorias para sus productos,
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incluso si es para el uso de un sello. Ante tal argumento, el Grupo Especial,
en su informe, decidio:

En la presente disputa, México no alega que las disposiciones del delfin de los Estados
Unidos requieran el uso de la etiqueta del delfin. De hecho, es indiscutible que las
medidas en cuestion no imponen un requisito positivo para etiquetar los productos
de atun que se venderan en el mercado de los Estados Unidos como seguros para
los delfines. Ni las disposiciones legales y reglamentarias ni la decision judicial
impugnada por México contienen un lenguaje que requiere el uso de la etiqueta
dolphin safe para productos de atin como condicion para que dichos productos se
comercialicen en los Estados Unidos.

Meéxico sostiene, sin embargo, que estas medidas requieren negativamente que “los
productos de atin ofrecidos para la venta en los Estados Unidos no deben tener
ciertas caracteristicas” a menos que se cumplan ciertas condiciones. Especificamente,
México alega que las medidas en cuestion implican una prohibicion del uso de una
etiqueta dolphin safe en los productos de atin mexicanos comercializados en los
Estados Unidos. En opinion de México, esta prohibicion puede expresarse como un
requisito para que los productos de atun ofrecidos para la venta en los Estados Unidos
no deban tener ciertas caracteristicas (por ejemplo, marcas distintivas: la etiqueta
dolphin safe o cualquier otra marca o marca similar) A menos que se cumplan los
requisitos prescritos (WTO, 2019b, p. 148).

Bajo este norte, la decision del panel se basé en el hecho de que
las medidas son realmente vinculantes. Ademas de ser emanados por el
Gobierno, aquellos que producen todos los actos vinculantes imponen
una sancion por el incumplimiento, ya que el incumplimiento de las
caracteristicas impuestas por la norma estadounidense implicaria una
prohibicion del uso del sello. Ademas, la medida de EE. UU. No solo
regula el uso del sello de proteccion de delfines, sino que también restringe
el uso de los términos “boto” o “mamifero marino” y otros paquetes de
attin relacionados con delfines si se crean las condiciones vinculantes en la
ley porque no se cumplieron.

En otras palabras, la medida prohibié a México aplicar cualquier
otra legislacion, ya que existian otras como el acuerdo mencionado
anteriormente, en el cual eran apropiadas, para transferir al consumidor
la informacion que colaboraba con la proteccion de los delfines, como se
desprende del informe del Grupo Especial.

7.142 en primer lugar, las medidas en cuestion son juridicamente vinculantes y
vinculantes de acuerdo con la ley de los Estados Unidos (son emitidos por el gobierno
e incluyen sanciones legales). Este es un componente importante de la naturaleza

“obligatoria” de las medidas. Sin embargo, esto no los distingue necesariamente
de cualquier norma que esté protegida contra el uso indebido o engafioso segun la
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ley general, como la proteccion de marcas comerciales o las leyes contra practicas
engafiosas.

7.143 ademas, sin embargo, las medidas en cuestion prescriben ciertos requisitos que
deben cumplirse para hacer cualquier reclamo sobre la forma en que se ha capturado
el atiin contenido en el producto para los delfines. Las medidas regulan no solo el uso
de la etiqueta especifica en cuestion, sino también el uso de una gama de términos
para la oferta de venta de productos de atun, ademas de la designacion especifica
en si. dolphin safe. Las medidas en cuestion, por lo tanto, prohiben el uso de otros
términos como “mamifero marino” o cualquier declaracion relacionada con delfines
o animales marinos, ya sea que se proporcione informacion engafiosa o no si no se

cumplen las condiciones establecidas en el Reglamento (WTO, 2019b, p. 152).

Luego, bajo esa descripcion, las medidas estadounidenses dejaron
en claro que regulaban no solo el uso de la etiqueta especifica, sino toda
una gama de términos para la venta de productos de atin (ademas, por
supuesto, el nombre Dolphin Safe). Segun los Estados Unidos, habria un
status legal y un tipo que se debe obedecer.

7.144 ademas, las medidas incorporan el cumplimiento de una norma especifica
como el tinico medio para asegurar un status dolphin safe para los productos de atun.
Las medidas no dejan ningun criterio para utilizar cualquier otra norma para informar
a los consumidores sobre la seguridad de los delfines, que cumplir con los requisitos
especificos de la medida. De hecho, el estandar dolphin safe reflejada en las medidas
en cuestion es, en virtud de estas medidas, la inica norma disponible para resolver
el problema. A través del acceso al sello, el status dolphin safe de los productos de
atun de forma vinculante y exclusiva y prescriben, de manera positiva y negativa,
los requisitos para las declaraciones de sello. Esto distingue esta situacion de una
en la que, por ejemplo, varias normas en competencia pueden coexistir en el mismo
tema, con reclamos diferentes pero relacionados, cada uno de los cuales puede ser
protegido por derecho propio (WTO, 2019b, p. 152).

De hecho, frente a esta descripcion, las medidas de los Estados Unidos
dejaron en claro que no habia posibilidad de otro criterio para informar
a los consumidores sobre la seguridad de los delfines. Solo a través del
estandar Dolphin Safe de los Estados Unidos se comercializaron productos
de atin de manera vinculante y exclusiva.

7.145 alaluz de todo lo anterior, consideramos que las medidas en cuestion establecen
requisitos de etiquetado, cuyo cumplimiento es obligatorio. A la luz de nuestra
constatacion de que las medidas en cuestion establecen requisitos de etiquetado

obligatorios, no consideramos necesario considerar el argumento de México, de ser
también de hecho obligatoria (WTO, 2019b, p. 152).

En lo que resulta de este analisis, el Panel sobre Solucion de
Controversias de la OMC determind que la medida impuesta por los

260 Veredas do Direito, Belo Horizonte, - v.16 - n.35 - p.247-270 - Maio/Agosto de 2019



Joana Stelzer & Everton das Neves Gongalves & Keite Wieira

Estados Unidos era de hecho obligatoria y era un reglamento técnico. Sobre
la base de que la norma de los Estados Unidos era un reglamento técnico,
correspondia al Panel verificar si dicho reglamento técnico infringia las
reglas establecidas en el Acuerdo de Obstaculos Técnicos (con referencia
a los Articulos del GATT).

Primero, para establecer las supuestas irregularidades en relacion con
el Principio de la naciéon mas favorecida y el Principio del trato nacional,
fue necesario analizar si el atin comercializado por México era un producto
similar al otro atin exportado a los Estados Unidos y vendido por el
propio pais. Para que un producto sea similar, segun la opinién del Grupo
Especial, los productos bajo analisis (atin mexicano, atin americano y
atiin de otros paises miembros) deberian presentar cuatro caracteristicas:
(1) caracteristicas fisicas similares; (ii) destino final del producto similar;
(iii) tratamiento similar por parte de los consumidores del producto
para satisfacer la satisfaccion de una demanda; y (iv) la clasificacion
internacional de productos para la definicion del impuesto de importacion
(Nomenclatura Comun de Mercancias — NCM):

7.235 para demostrar que el atin mexicano y los productos de atin originados en los
Estados Unidos o en cualquier otro pais son similares, México ha seguido el enfoque
derivado del Informe del Grupo de Trabajo del GATT sobre Ajustes Tributarios
en las Fronteras. Este enfoque se basa en un analisis de cuatro criterios generales,
que reflejan cuatro categorias de caracteristicas que los productos involucrados
pueden compartir: (i) las propiedades fisicas de los productos, (ii) la medida en que
los productos pueden servir al mismo o (iii) la medida en que los consumidores
perciben y tratan los productos como medios alternativos para realizar funciones
especificas para satisfacer una necesidad o demanda especifica, y (iv) la clasificacion

internacional de los productos arancelario (WTO, 2019b, p. 171).

Frente a estos itens, se entendid que el atin mexicano, el atun
americano y el atin de otros paises miembros de la OMC eran, de hecho,
similares. Sin embargo, a pesar de la similitud, el panel concluy6 que no se
proporcionaron pruebas suficientes de que la norma de los Estados Unidos
violaria el art. 2.1 de TBT ya que, para el panel, la medida de los Estados
Unidos seria neutral, imponiendo disposiciones generales para cualquier
atan. Solo de manera coincidente, las circunstancias habrian tenido un
impacto negativo en las importaciones de atin mexicano, concluyé el
panel.

Pese a que reconozca los productos que el sello de proteccion para los
delfines tenia un valor de mercado distinto — una conclusion extraida tras
el analisis del hecho de que sus receptores en el mercado estadounidense,
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es decir, los consumidores de ese pais tienden a rechazar el atin que no
presenta el sello de proteccion a los delfines, caracterizando asi un mayor
beneficio para el atiin estadounidense y otros que llevan el sello — el Grupo
Especial se posicion6 en el sentido de que tales factores no alteraron las
condiciones justas de la competencia, ya que el rechazo estadounidense
seria el resultado de la conciencia de la proteccion de delfines y los
movimientos ambientales de las décadas de 1980 e 1990:

7.287 estamos de acuerdo con los Estados Unidos en lo que toca a las decisiones
de los consumidores estadounidenses de querer comprar productos de atiin con
proteccion contra delfines son el resultado de sus propias elecciones y no lugar de
medidas. Sin embargo, como se senalo anteriormente, son las propias medidas las
que controlan el acceso a la etiqueta y permiten a los consumidores expresar sus
preferencias por el atan certificado. Por lo tanto, se otorga una ventaja a los productos
elegibles para la etiqueta al acceder a dicha etiqueta.

7.288 también notamos que es innegable que los consumidores estadounidenses son
sensibles al problema de los delfines. Esto es reconocido tanto por México como
por los Estados Unidos, y también se confirma por la evidencia presentada como el
amicus curiae brief a lo que los Estados Unidos se refirieron en sus respuestas a las
preguntas. Esta evidencia sugiere que, siguiendo la campafia publica de la organizacion
ambiental Earth Island Institute a fines de la década de 1980 (incluyendo imagenes
tomadas en 1987-88 que mostraban la captura y matanza de delfines durante un viaje
de pesca donde se los utilizaron), los procesadores de atun estaban bajo presion
para dejar de comprar atiin capturado condiciones perjudiciales para los delfines. La
evidencia presentada al Panel también muestra que los principales procesadores de
atiin han respondido a estas preocupaciones con los delfines y que esto ha llevado
a cambios en sus politicas de compra desde abril de 1990. Estas politicas aun estan
vigentes: estas compaiiias no compraran atiin de buques pesqueros en asociacion con
delfines (WTO 2019b, p. 181).

Por lo tanto, la OMC reconocid que los consumidores estadounidenses
eran sensibles al problema de los delfines y que los principales procesadores
de atun habian respondido a las campafias de concienciacion sobre las
preocupaciones relacionadas con la pesca del atin relacionadas con
delfines, lo que llevo a cambios en las politicas de compra.

7.289 estos elementos sugieren que la etiqueta de seguridad para delfines tiene un
valor comercial significativo en el mercado de productos de atin de EE. UU. Como
el unico medio por el cual se puede reclamar el status delfin. De hecho, la evidencia
de que se niega a comprar atin capturado en asociacion con delfines sugiere que la
presion es suficiente para inducir a los procesadores de productos de atiin a evitar por
completo el atin que haria que sus productos finales no sean elegibles para la etiqueta.

Si bien esto es solo una evidencia indirecta del comportamiento del consumidor final,
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sugiere que los propios productores asuman que no podrian vender productos de
atin que no cumplan con los requisitos de proteccion de delfines, o al menos no a un
precio suficiente para asegurar su compra (WTO 2019b, p. 181).

Ademas de comprender que el rechazo del mercado se basaba en las
elecciones de los consumidores, el panel se bas6 principalmente en el
hecho de que la medida de los EE. UU. Buscaba imponer restricciones a
la pesca Setting On Dolphins, no en el pais mexicano o en los productos
de su origen, que, casualmente, utiliza esta técnica. Ademas, se descubrio
que la norma estadounidense no habria hecho imposible adaptar el atin
mexicano al sello, solo proporciond limitaciones a la técnica de pesca que
estaba siendo utilizada y podria ser reemplazada.

7.377 En el presente caso, me parece que las medidas en cuestion, al aplicar el
mismo requisito de origen neutral a todos los productos de atin, no discriminan
intrinsecamente sobre la base del origen de los productos y que tampoco es imposible
que el atin mexicano cumpla este requisito.

7.378 En cambio, sobre la base de la evidencia que se nos presenta en este caso, me
parece que el impacto de las disposiciones de los Estados Unidos sobre los delfines
en diferentes operadores de mercado y en productos de atun de diversos origenes
depende de una serie de factores que no son relacionado con la nacionalidad del
producto, pero con las practicas de pesca y compra, ubicacion geografica, integracion
relativa de diferentes segmentos de produccion y opciones econdmicas y de
comercializacion. En este contexto, el impacto adverso particular de los productos
de atin mexicanos en el mercado de los Estados Unidos es, en nuestra opinion,
principalmente el resultado de “factores o circunstancias no relacionadas con el
origen extranjero del producto”, incluidas las elecciones realizadas por México y
conservas (WTO, 2019b, p. 206).

Sujeto a analisis de las circunstancias indicadas, el Grupo Especial
opind que la medida de los Estados Unidos era incompatible con las
disposiciones del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre Obstaculos
Técnicos. Desde el Norte, sobre la no imposicion de obstaculos innecesarios
al comercio, el Panel entendid que el reglamento técnico estadounidense
estaba, de hecho, en violacion del art. 2.2 del Acuerdo de Obstaculos
Técnicos.

Para esta decision, se examind si el reglamento técnico logré un
objetivo legitimo y si el obstaculo establecido no seria més restrictivo de
lo necesario para lograr el objetivo previsto, teniendo en cuenta el riesgo
que crearia el incumplimiento del requisito (WTO, 2019b).

Los objetivos legitimos sefialados por los Estados Unidos y citados en
el Informe del Panel fueron: (i) asegurar que los consumidores tengan claro
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el producto que estan comprando y que estén informados sobre la proteccion
de los delfines cuando pescan atin; (ii) contribuir para la proteccion de los
delfines asegurando que el Estado de los EE. UU no fomente la pesca de
atlin sin el debido cuidado de los delfines (WTO, 2019b).

En cuanto a que el obstaculo técnico no es mas restrictivo de que lo
necesario, el pais estadounidense afirmo (y siguio el informe del Panel)
que la pregunta deberia analizarse a la luz del hecho de que no habia otra
forma de lograr los objetivos anteriores que fuera significativamente menos
onerosa (WTO, 2019b).

Sin embargo, para México, una forma menos onerosa y mas razonable
seria permitir el uso del sello Dolphin Safe disciplinado en el Acuerdo
Internacional para la Conservacion de los Delfines. México argumento que
el objetivo se lograria ya que los consumidores estaban siendo informados
sobre la seguridad de los delfines de una manera menos perjudicial y menos
onerosa, segun lo informado por el Grupo Especial (WTO, 2019b).

Basado en alegaciones anteriores, el Panel concluyo6 que lanorma de los
EE. UU. Contenia una restriccion mas alla de lo que era necesario (aunque
proporcionaba proteccion para los delfines), ya que las disposiciones del
acuerdo internacional de uso del sello eran eficientes y también cumplian
los objetivos de proteger a los delfines. Ademas, en el reclamo de Estados
Unidos de restringir el uso de la técnica Setting On Dolphins, se considerd
mas restrictivo de lo necesario por la ausencia de pruebas de los efectos
generados en los delfines y la diferencia en estos efectos cuando se utilizd
la misma técnica fuera del ETP (WTO, 2019b).

El ultimo punto que el Panel consider6 fue el cumplimiento del
principio de armonizacion establecido en el Articulo 2.4 del Acuerdo de
Obstaculos Técnicos. Mientras que México afirmaba que las medidas
de Estados para la certificacion Dolphin Safe no se basaban en la norma
internacional relevante existente (acuerdo AIDCP), Los Estados Unidos
defendian el hecho de que el AIDCP no establecia una norma relevante.
Ademas, declar6 que las definiciones de seguridad respecto a los delfines,
del acuerdo mencionado anteriormente, no alcanzan los objetivos
estadounidenses, seglin lo informado por el Grupo Especial (WTO, 2019b).

Para abordar esta cuestion, el Panel informo sobre los objetivos de la
AIDCP:

1. Reducir progresivamente la mortalidad incidental de delfines en las pesquerias de
atn en el area del contrato a niveles cercanos a cero mediante el establecimiento de

limites anuales;
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2. Para que elimine la mortalidad de delfines en esta pesqueria, busque medios
ecologicamente saludables para capturar atunes grandes que no estén asociados con
delfines; y,

3. Con el fin de garantizar la sostenibilidad a largo plazo de las poblaciones de atunes
en el area en cuestion, asi como los recursos marinos relacionados con esta pesqueria,
teniendo en cuenta la interrelacion entre especies en el ecosistema, con particular
énfasis, entre otras cosas, en evitar, reducir y minimizar las capturas accesorias y los
descartes de atunes juveniles y especies recogidas accidentalmente (WTO, 2019b,
p. 278).

Independientemente de los objetivos legitimos del AIDCP, el Grupo
Especial concluy6 que tales pronosticos no cumplirian completamente con
la intencidn de los Estados Unidos de informar a los consumidores que no
se habian producido efectos adversos para los delfines durante la pesca
de atun, ya que el sello del acuerdo internacional buscaba solo eliminar
la muerte de los mamiferos (WTO, 2019c¢). Por lo tanto, para el Grupo
Especial, los Estados Unidos no actuaron de manera incompatible con
el articulo 2.4 del Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos. En vista de todos
los puntos considerados, el Panel, al concluir su informe, recomendo la
siguiente decision:

VIII. DECISIONES Y RECOMENDACIONES

8.1 A la luz de las conclusiones anteriores, el Grupo Especial concluye que las
disposiciones del delfin de los Estados Unidos:

(A) No es incompatible con el articulo 2.1 del Acuerdo ABTC;

(B) son inconsistentes con el Articulo 2.2 del Acuerdo ABTC porque son mas
restrictivos al comercio de lo que es necesario para lograr un objetivo legitimo,
teniendo en cuenta los riesgos que crearia el incumplimiento;

(C) no son incompatibles con el articulo 2.4 del Acuerdo ABTC (WTO, 2019b, p.
292).

El Organo de Apelacion, si bien, no aceptd estas opiniones en su
totalidad, y en su informe asi lo decidieron:

X. Conclusiones

Por las razones expuestas en este informe, el Organo de Apelacion:

(A) observa que el Grupo Especial no incurrié en error al caracterizar la medida
en cuestion como un Reglamento técnico en el sentido del Anexo 1.1 del Acuerdo
ABTC;

(B) observa que el Grupo Especial incurrio en error en su interpretacion y aplicacion
de la frase “trato no menos favorable” En el articulo 2.1 del Acuerdo ABTC; Invierte
la conclusion del Panel en parrafos 7.374 e 8.1 (a), que las disposiciones de etiquetado
dolphin safe de los Estados Unidos no son incompatibles con el Articulo 2.1 del

Acuerdo ABTC; y considera, en cambio, que las disposiciones de etiquetado dolphin
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safe de los Estados Unidos son incompatibles con el articulo 2.1 del Acuerdo ABTC;
(C) observa que el Grupo Especial incurri6 en error al concluir, en los parrafos 7.620
y 8.1 (b), que demostré que la medida en cuestion es mas restrictiva que lo necesario
para cumplir los objetivos legitimos de los Estados Unidos, teniendo en cuenta los
riesgos que la falta de cumplimiento crearia Por lo tanto, revierte la constatacion del
Grupo Especial de que la medida en cuestion es incompatible con el articulo 2.2 del
Acuerdo ABTC (WTO, 2019c¢, p. 151-152).

Respecto a las alegaciones de México, el Organo de Apelacion destaco:

(D) rechaza la afirmacion de México de que el Grupo Especial incurrié en error al
considerar que el objetivo de los Estados Unidos de “contribuir para la proteccion
de los delfines asegurandose de que el mercado de los Estados Unidos no se utiliza
para alentar a las flotas pesqueras a capturar atin de una manera en detrimento de los
delfines “es un objetivo legitimo en el sentido del Articulo 2.2 del Acuerdo ABTC;
(E) rechaza la solicitud de México de considerar que la medida en cuestion es
incompatible con el parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo ABTC sobre la base de la
conclusion del Panel que la medida no cumplié plenamente sus objetivos (WTO,
2019¢, p. 151-152).

Al fin y al cabo, el hecho de que la certificacion Dolphin Safe de
AIDCP constituye un estandar internacional y es incompatible con el
Acuerdo ABTC:

(F) revierte la conclusion del Panel en el parrafo 7.707 de que la definicion y
certificacion de Dolphin Safe de AIDCP constituye una norma internacional relevante
en el sentido del Articulo 2.4 del Acuerdo ABTC. A la luz de esta conclusion, se
mantiene la conclusion del Grupo Especial en el parrafo 8.1 (¢) de que la medida
en cuestion no es incompatible con el parrafo 4 del articulo 2 del Acuerdo ABTC; y
(G) observa que el Grupo Especial actu6é de manera incompatible con el articulo 11
del ESD al decidir ejercer la judicial economy respecto a las solicitudes de México
en virtud de los articulos I:1 y I1I:4 do GATT de 1994 (WTO, 2019¢c, p. 151-152).

En cuanto al Organo de Apelacion, la norma de los Estados Unidos
constituia un reglamento técnico (OMC, 2019c, 80). Sin embargo, en la
interpretacion del trato menos favorable del Articulo 2.1 del Acuerdo OTC,
el Organo de Apelacion sostuvo que la norma de los Estados Unidos es
inconsistente en que restringe el acceso al atin mexicano al alterar las
condiciones de competencia en el mercado de los Estados Unidos, lo que le
da a México un trato menos favorable. En comparacion con los productos
mexicanos y originales de otros paises miembros. Ademas, habria
discriminado contra la pesca de atiin en £7P y en otras areas alrededor del
mundo, como sigue:
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A la luz de las conclusiones facticas e indiscutibles formuladas por el Grupo
Especial, consideramos que México ha establecido indicios prima faci de que las
disposiciones de etiquetado dolphin safe modifican las condiciones de competencia
en el mercado estadounidense en detrimento de los productos de atiin mexicanos y
no son igualitario como abordan los riesgos para los delfines derivados de diferentes
técnicas de pesca en diferentes areas del océano.

[...] En nuestra opinién, por lo tanto, los Estados Unidos no han justificado como
no discriminatorios los diferentes requisitos que se aplican al atin capturado por los
delfines que se reproducen dentro de la ETP y al atun capturado por otros métodos
de pesca fuera de la ETP para acceder a la etiqueta estadounidense Dolphin Safe
Estados Unidos, de conformidad con el articulo 2.1. Por lo tanto, los Estados Unidos
no han demostrado que el impacto perjudicial de su medida en los productos de atiin
mexicanos se derive exclusivamente de una distincion reglamentaria legitima.

Por estas razones, invocamos la conclusion del Panel en los parrafos 7.374 y 8.1 (a)
de que las disposiciones de etiquetado de Dolphin Safe de los Estados Unidos no
son incompatibles con el Articulo 2.1 del Acuerdo ABTC. En cambio, creemos que
las disposiciones de etiquetado de Dolphin Safe brindan un “trato menos favorable”
para los productos de atun mexicanos que el otorgado a los productos de atin de
Estados Unidos y los productos de atun originados en otros paises y, por lo tanto,
son incompatibles. con el articulo 2.1 del Acuerdo ABTC (WTO, 2019¢, p. 114-115).

Una vez mas, contrariamente a lo que entiende el Grupo Especial,
el Organo de Apelacion examiné el del articulo 2.2 el Acuerdo sobre
Obstaculos Técnicos. Para el Organo de Apelacion, el estandar de los
Estados Unidos no es mas restrictivo de lo necesario, ya que pretende
informar al consumidor de cualquier dafio sufrido por los delfines y no solo
por su mortalidad (que esta protegida por el acuerdo internacional). Por lo
tanto, se entendid que el objetivo de los Estados Unidos no se lograria de la
misma manera solo con las limitaciones del AIDCP (WTO, 2019c).

Finalmente, en el analisis de 2.4 del Acuerdo de Obstaculos Técnicos,
la decision del panel se reformé nuevamente. Para el Organo de Apelacion,
entre otras razones, ¢l APICD no es una norma internacional relevante
porque, para ser internacional, no solo es necesario que el acuerdo sea
abierto (participacion libre), sino también que todas las fases de desarrollo
sean abiertas. Es importante sefialar que dicha interpretacion fue dada por
el Comité del Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos (WTO, 2019a p. 142).
Por lo tanto, no es necesario hablar de una incompatibilidad con una norma
internacional, por lo que se mantiene la decision sobre la no inconsistencia
de la medida.

A la luz de la decision tomada por los miembros, se determind
que los Estados Unidos harian su reglamento técnico compatible con
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las disposiciones del Acuerdo de Obstaculos Técnicos. Sucede que
México todavia sigue buscando tal ajuste, puesto que ya ha solicitado un
Compliance Panel en 2015 y autorizacion para tomar represalias al pais
estadounidense en 2016.

CONCLUSIONES

El derecho ambiental internacional, un proceso tipico de globalizacion
legal, ha resultado de los excesos de la sociedad de consumo. Por lo tanto,
la ley ambiental protectora de la ley animal, creada alrededor de los afios
de 1960 y 1970, trajo un proceso multifacético y se vio envuelta en la
marafa legal del derecho comercial internacional. Diferente no sucedid
con el etiquetado Dolphin Safe. La tensa conexion entre los intereses de
la industria atunera y las medidas que permitieron la proteccion del delfin,
acompanada por organizaciones no gubernamentales (ONG) ambientales
y organizaciones de consumidores, hizo de este tema uno de los mas
complejos de la OMC.

Después que los grandes procesadores de atiin sucumbieran a la presion
de las ONG y se alinearan com objetivo de obtener la certificacion Dolphin
Safe, llegd el turno de los atunes mexicanos a que fuesen alcanzados
por la ley ambiental. Mientras que la industria atunera de los Estados
Unidos estaba haciendo esfuerzos para reducir la ventaja competitiva del
pais vecino, México buscaba soluciones para superar los mandatos de
regulacion ambiental. Bajo tal signo, las decisiones de la OMC terminaron
con la eleccion de un cambio de equilibrio entre los involucrados, maxime
en el llamado caso Tuna II.

Con la reforma de la resolucion del Organo de Apelacion del Sistema
de Solucién de Controversias de la Organizacion Mundial del Comercio,
la unica inconsistencia encontrada en la medida de los Estados Unidos
fue el trato menos favorable aplicado al atin mexicano comparado con
el atin estadounidense y de los demas paises miembros. Por lo tanto, a
través de la decision final bajo la pauta de cumplimiento de las normas de
la OMC sobre barreras técnicas no arancelarias y desde el punto de vista
de condiciones justas de competencia en el comercio internacional, se tiene
que, de hecho, ha juzgado consistentemente el 6rgano de apelacion.

Aunque las restricciones de EE. UU. No abordaron directamente
los obstaculos técnicos en el proceso de importacién, y México puede
exportar atin sin el sello Dolphin Safe a los EE. UU., se confirma que
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dicha restriccion ha traido un tratamiento diferente y desfavorable al pais
mexicano, ya que, al restringir el uso del sello con reglas desproporcionadas
y discriminatorias (la pesca en el area ETP), restringio el acceso del atun
mexicano al mercado estadounidense, cambiando las condiciones de la
competencia.

Esto se debe a que la comunidad sabe, como se explicd anteriormente,
que el atin que no usa el sello de proteccion para los delfines sufre un
gran rechazo por parte del consumidor estadounidense. Se concluye con
el acuerdo de la decision que se baso en la preocupacion econdmica de
los reflejos de la medida que se utilizé de la certificacion para imponer
una medida proteccionista de la industria nacional estadounidense, lo que
genera una competencia desleal.

Con esto, la OMC ha establecido un nuevo equilibrio de poder entre
reclamaciones ambientales, legislacion animal, normas comerciales e
intereses nacionales, dado que resultd imposible ofrecer una alternativa
que satisfaga simultaneamente los intereses de la industria atunera de los
Estados Unidos de la industria atunera mexicana, las ONG y, ;Por qué no
decir, los propios animales que aparecieron como sujetos no legitimados
para ofrecer sus razones? Bajo tal realidad, los fundamentos de las
decisiones de la OMC reflejan el estado de la técnica cuando la discusion
se refiere a la adaptacion de la ley de comercio internacional frente a los
requisitos de conservacion animal.
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