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DEFENSA JURIDICA DE LA INDUSTRIA ATUNERA MEXICANA

INTRODUCCION

A lo largo de la historia, la actividad pesquera ha estado envuelta en diversos conflictos entre los
paises, deseosos de explotar la gran riqueza que ofrece el mar. En particular, durante los siglos
XV, XVI y XVII surgieron rivalidades entre las grandes potencias maritimas de la época (Espa-
na, Portugal, Holanda y Gran Bretana), que pretendian ejercer el dominio de los mares que con-
ducian a sus respectivos territorios y la consiguiente apropiacion de dichos mares. !

En este contexto, en forma paulatina se fue haciendo a un lado el antiguo principio de li-
bertad de los mares “mare liberum™?, y del concepto del mar como cosa comun y perteneciente a
todos, apoyado por la mayoria de los Estados; por otro, que mas bien pugnaba por un mar ce-
rrado y sujeto a determinados limites. Surge asi la existencia del mar territorial y los consecuentes
derechos del Estado ribereno sobre tal espacio maritimo.

Posteriormente, la evolucion del derecho del mar en el siglo XX estuvo vinculada con los
primeros intentos de codificaciéon y los nuevos aprovechamientos de los espacios maritimos; que
junto a las actividades habituales (navegacion, pesca, defensa militar, proteccion aduanera, etc.),
dieron lugar a nuevas actividades, como la investigacion cientifica o la explotaciéon de los hidro-
carburos de la plataforma continental, al tiempo que generaban nuevas preocupaciones, como la
preservacién del medio ambiente marino frente a la sobreexplotacion de su fauna o diversas
fuentes de contaminacion.

Tales conflictos se constituyeron en el trasfondo de los trabajos de codificacion, y en cuyo
contexto México tuvo un papel destacado respecto a la defensa de los derechos con los que cuen-
tan los Estados riberenos sobre sus aguas adyacentes, dada la especial y privilegiada posicion del
pais, con litorales en cuatro mares del mundo.

En este contexto, a través de una intensa y sobresaliente participacion en los foros diplo-
maticos internacionales en materia maritima, México dirigi6 sus esfuerzos hacia un derecho del
mar que correspondiera a sus intereses. Tal fue el caso del papel desempenado por nuestro pais
en la Tercera Conferencia del Mar de 1982, foro que dio lugar a la Convencion de las Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar (CNUDM), adoptada en Montego Bay, Jamaica, el 10 de sep-
tiembre de 1982.3 En la cual México desempend un papel destacado dentro de los paises de La-

I En este sentido ver CERVANTES AHUMADA, Raul. “Derecho Maritimo”. Ed. Porrta. México, 2001,
pag. 41.

2 En 1609 Hugo Grocio publicé de forma anénima “Mare Liberum”, breve trabajo en donde declara a la libertad
de navegar y a la libertad de comercio como derecho natural, y fundamenta el principio de libertad de los mares.

3 En conjunto, la CNUDM constituye un instrumento que por una parte refleja el derecho del mar consuetudina-
rio y, por otra, contribuye a su desarrollo progresivo, influenciando de diversas maneras la practica posterior de los
Estados. Ademas de proporcionar una casi completa reglamentacion de los aspectos varios de esta materia (espe-
cialmente interesante es la parte dedicada a la protecciéon del medio ambiente marino); la CNUDM contiene los dos
elementos mas importantes que han caracterizado la evoluciéon del derecho del mar: el patrimonio comtn de la

1

DR © 2012.
Universidad Nacional Autbnoma de México - Instituto de investigaciones juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

JOSE JOAQUIN PINA MONDRAGON

tinoamérica, para promover la creacion de la Zona Econdémica Exclusiva (ZEE), concepto sin
lugar a dudas novedoso, definida por el articulo 55 de la CNUDM como un area situada mas
alla del mar territorial y adyacente a éste, sujeta al régimen juridico especifico establecido en las
disposiciones de la Convencioén, de acuerdo con los derechos y la jurisdiccion del Estado ribereno
y los derechos y libertades de los demas Estados.

En la zona econdmica exclusiva, el Estado riberefio tiene derechos de soberania para los
fines de exploracion y explotacion, conservacion y administracion de los recursos naturales, tanto
vivos como no vivos, de las aguas suprayacentes al lecho y del lecho y el subsuelo del mar, y con
respecto a otras actividades con miras a la exploracion y explotacién econémica de la zona, tal
como la produccién de energia derivada del agua, de las corrientes y de los vientos. En el ejerci-
cio de sus derechos y en el cumplimiento de sus deberes en la zona econémica exclusiva, el Esta-
do riberefio debe tener debidamente en cuenta los derechos y deberes de los demas Estados y
actuar de manera compatible con las disposiciones de la Convencién.*

De conformidad con el articulo 50 de la Ley Federal del Mar, la Zona Econémica Exclu-
siva Mexicana se extiende a 200 millas marinas (370,400 metros) contadas desde las lineas de
base a partir de las cuales, de conformidad con el Articulo 26 de esta Ley, se mide la anchura del
Mar Territorial.

En este orden de ideas, debemos destacar que la adopciéon de la CNUDM representd un
éxito para el reconocimiento de los derechos de los paises en vias de desarrollo como el nuestro,
en relacion al uso y aprovechamiento de los recursos marinos de manera mas igualitaria y equita-
tiva para todos los Estados. Sin embargo, dicho reconocimiento en nada fue favorable a los in-
tereses econoémicos de Estados Unidos, que hasta principios de la década de 1980 pescaba en
aguas mexicanas con la mayor de las libertades.

Esta situacion origind que el Gobierno de Estados Unidos impusiera dos embargos a la
industria atunera mexicana, y posteriormente, justificara la negativa de otorgar el etiquetado
“dolphin safe” a sus productos, argumentando que los pescadores no cumplian con las normas de
proteccion ambiental y mataban o herian gravemente a delfines en el proceso de pesca, en un
momento en que la industria estaba adquiriendo mayor relevancia, al ser considerada una de las
tres mas importantes del orbe por su tamano, flota conformada por 46 barcos cerqueros y 6 vare-
ros, con una capacidad total de captura del atin estimada en 62,356 toneladas, posicionando a
México como uno de los principales exportadores de atin congelado en el mundo.®

Tal conflicto se prolongd por més de tres décadas, hasta que el Organo de Apelacion de
la OMC emiti6 su fallo definitivo en torno a la disputa que México inici6 en 2008, constituyén-
dose, como veremos a continuacioén, en uno de los casos mas emblematicos y trascendentes para
nuestro pais, por sus implicaciones no solo en el ambito econdémico y comercial, sino también
desde el punto de vista del medio ambiente.

humanidad y la zona econémica exclusiva. En SCOVAZZI, Tullio. “Elementos de Derecho Internacional del Mar”.
Ed. Tecnos. Madrid, 1995, pag. 21.

* Articulo 56 de la CNUDM.

5 En este sentido ver PORTILLA, Genoveva. “El conflicto del embargo atunero México-Estados Unidos en la
historia de la relacion bilateral y su situacion actual”. En Revista Razon y palabra, ndm. 62, 2008.
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I. ANTECEDENTES
El primer embargo atunero impuesto a México por los Estados Unidos

El primer embargo atunero entre México y Estados Unidos tuvo como antecedente la
iniciativa de Decreto que adicionaba el articulo 27 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos para establecer una ZEE, y junto con ella, la correspondiente iniciativa de
Ley Reglamentaria del parrafo VIII del articulo 27 constitucional.®

Asi, el articulo 27 constitucional fue adicionado con un parrafo octavo que dispone:

La Nacién ejerce en una zona econémica exclusiva situada fuera del mar territorial y adyacente a este, los de-
rechos de soberania y las jurisdicciones que determinen las leyes del Congreso. La zona econémica exclusiva
se extendera a doscientas millas nauticas, medidas a partir de la linea de base desde la cual se mide el mar te-
rritorial. En aquellos casos en que esa extension produzca superposicién con las zonas econémicas exclusivas
de otros Estados, la delimitacién de las respectivas zonas se hard en la medida en que resulte necesario, me-
diante acuerdo con estos Estados.

De esta forma, el 7 de julio de 1976 fue publicado en el Diario Oficial de la Federacion,
el “Decreto por el que se fija el limite exterior de la Zona Econémica Exclusiva de México”;
otorgando con ello ciertas ventajas comparativas a la flota atunera mexicana, puesto que en di-
cha zona existe abundancia del atin aleta amarilla, especie altamente valorada en el mercado
mundial. Esta situaciéon no favorecio los intereses de la industria atunera estadounidense, que
efectuaba sus capturas de atin en aguas de otros paises, por lo que al delimitar México su ZEE,
las embarcaciones extranjeras, en su mayoria estadounidenses, no pudieron seguir pescando en
aguas nacionales. En consecuencia, el 4 de julio de 1980, el gobierno mexicano defini6 la postura
de detener a aquellas embarcaciones extranjeras que se encontraban pescando en la mencionada
ZEE, bajo el justificado argumento de que al hacerlo se infringia su soberania.

No obstante la advertencia, tres dias después la Armada Mexicana detuvo embarcaciones
estadounidenses en dicha zona, mismas que fueron puestas a disposicién del Departamento de
Pesca del Puerto de Mazatlan, que confisco las embarcaciones, el atin capturado y el equipo de
pesca.

Como medida de represalia, el Gobierno estadounidense invocd de inmediato la Ley
Magnuson de Conservacion y Gestion de Zonas Pesqueras de 19767 -que no reconocia la sobe-
rania de los paises costeros sobre los recursos atuneros-, para cerrar su frontera a las exportacio-
nes de atin; y en consecuencia, reaccion6 imponiendo el 14 de julio de 1980 un primer embargo
atunero a nuestro pais, colocando a la industria atunera mexicana en un escenario critico, al te-
ner almacenado en sus bodegas grandes toneladas de atin congelado y a la falta de plantas pro-
cesadoras que pudieran cubrir tal cantidad de producto; situaciéon que resolvid en forma tempo-
ral con la compra por parte de Espana del atin mexicano, que en principio estaba destinado
para exportarse hacia Estados Unidos.

6 Esta Ley qued6 abrogada con la entrada en vigor de la Ley Federal del Mar del 8 de Enero de 1986.
7 Magnuson Fishery Conservation and Management Act, por sus siglas en ingles (mas tarde rebautizada con el
nombre de Magnuson-Stevens Fishery Conservation and Management Act en 1996).
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El primer embargo atunero se prolongé hasta el 13 de agosto de 1986, cuando el go-
bierno estadounidense decidi6 hasta seis anos después de su implementacion, retirar la prohibi-
cion de importar atin mexicano. De un analisis del primer bloqueo, son evidentes las dificultades
a que se enfrent6 la industria atunera mexicana en los afios que durd el primer embargo, para
colocar su producto en otros mercados, presentandose incluso una sobreproduccién asi como un
mercado interno saturado. No obstante, es importante mencionar que la industria atunera mexi-
cana pese a la crisis, fue capaz de diversificar su mercado abriendo nuevos canales hacia Europa,
principalmente a Italia, Inglaterra, Alemania y Francia.?

Al finalizar el primer embargo, la industria atunera mexicana logré colocarse en una si-
tuacion mas favorable, logrando incluso aumentar su flota pesquera. En tanto que la situacion de
la industria atunera estadounidense se enfrentaba a muy bajos niveles de produccion, problema-
tica que repercuti6 en la reduccion de su personal y el cierre de instalaciones de algunas de sus
empresas. No obstante, las autoridades estadounidenses, continuaron preparando medidas unila-
terales en aras de inhibir la competencia del producto mexicano, basandose en el argumento de
proteccion a la vida de los delfines.

En este contexto, tiene su origen el segundo embargo atunero impuesto a México, cuando
en 1989 las Cortes estadounidenses invocaron la Ley de Proteccion a los Mamiferos Marinos de
19729, bajo el argumento de proteger a los delfines, que quedaban atrapados en las redes de cer-
co utilizadas por las embarcaciones atuneras mexicanas.

El segundo embargo atunero impuesto a México por los Estados Unidos

En 1990 se impuso el segundo embargo atunero, basado en el argumento ecologista de
que nuestro pais rebasaba los limites permitidos de muerte incidental de delfines en la captura
del atin con sus métodos de pesca utilizados. En este sentido, cabe destacar que existe un feno-
meno de sinergia en el proceso de alimentacion entre ambas especies, que hace que los bancos de
atun aleta amarilla se desplacen por debajo de los grupos de delfines que nadan en la superficie.
Lo que facilita a los pescadores su localizacién, y cuando las embarcaciones atuneras emplean
redes de cerco para capturar atun aleta amarilla, si los delfines quedan enganchados en ellas y no
son liberados, son incapaces de salir a la superficie a respirar y mueren. En este sentido, es de
reconocer que efectivamente, la pesca a través de las llamadas redes de cerco elevo las capturas
de atin hasta casi 3 millones de toneladas por afo, pero también se incremento la tasa de morta-
lidad accidental de los delfines.

Al respecto, dicha problematica se constituyo6 en el argumento base de la industria atune-
ra estadounidense y de algunos grupos ecologistas para solicitar al Gobierno estadounidense la
imposicion del segundo embargo.!? Por lo que, un juez de la Corte Distrital de San Francisco,

8 En este sentido ver Portilla Genoveva. Op. Cit.

9 Marine Mammal Protection Act, por sus siglas en inglés. Esta Ley fue enmendada en el afio 2004. Sus disposi-
ciones obligan a proteger a los mamiferos marinos y a recopilar la informacién necesaria para estos fines.

10 Desde principios de la década de los ochentas, grupos ecologistas de Estados Unidos habian manifestado su po-
sicion en contra de las flotas atuneras mexicanas. Una de las principales organizaciones fue Earth Island Institute,
que utilizé como estrategia de desprestigio la transmision de un documental en la televisiéon estadounidense de 11
minutos de duracién, en donde mostraba en condiciones bastante subjetivas la matanza de los cetaceos. Asi, se inicid
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ordeno con fecha 28 de agosto de 1990, este nuevo embargo a las importaciones de atan prove-
nientes de nuestro pais, al afirmar que la flota atunera mexicana registraba una tasa de mortan-
dad cercana a 20 mil delfines por ano, al no aplicar técnicas seguras que impidieran su muerte.

En este sentido, cabe destacar que las politicas de los Estados Unidos fueron aplicadas
contra el producto mexicano sin tomar en cuenta los compromisos comerciales internacionales.
Este nuevo embargo si ocasiono severos danos a la produccion atunera nacional y a las activida-
des econémicas asociadas a ella.!!

En abril de 1990, con la intervencion directa de grupos ecologistas, las tres empresas pro-
cesadoras de atin mas importantes de los Estados Unidos (Starkist, Bumble Bee y Vancamp Sea
Food), anunciaron que no procesarian el atin proveniente de embarcaciones que pescaran delfi-
nes incidentalmente.

Como consecuencia, en 1992, el Congreso de los Estados Unidos promulgé la Dolphin
Protection Consumer Information Act, y se estableci6 la denominacion de atan “dolphin safe” o “delfin
seguro”, etiquetado destinado a aquel atin en cuya pesca no se habia causado mortalidad inci-
dental de estos mamiferos marinos. Asi, se prohibi6 la comercializaciéon en los Estados Unidos de
todo aquel atin que no pudiera certificar los estandares “dolphin safe”.12

De esta manera, se establecio la obligacion a los paises exportadores de atin aleta amari-
lla que operaban en el Oceano Pacifico Oriental de entregar informes al gobierno estadouniden-
se sobre sus programas de proteccion de delfines, como requisito previo para poder ingresar a su
mercado; y se establecieron embargos primarios y secundarios contra todos aquellos paises que
pescaban o procesaban atin en asociacion con delfines.

Sin lugar a dudas, México fue uno de los paises que mas se vio afectado con esta medi-
da!3, aunque también otros paises de América Latina como Colombia, Ecuador, Panama o Ve-
nezuela sufrieron un embargo primario. En tanto que aquellos paises que compraban atin a los
paises embargados y lo vendian al mercado estadounidense, como la Comunidad Europea, Costa
Rica y Japon, fueron objeto de un embargo secundario en el ano de 1992 por el Gobierno de
Estados Unidos.

Sin embargo, es importante mencionar que las disposiciones de esta Ley solo afectaban a
las flotas que navegaban en el Océano Pacifico Oriental, y no en el Océano Pacifico Occidental,

una campana publicitaria para promover un boicot en contra del consumo del atin mexicano. En Portilla Genove-
va. Op. Cit.

I En este sentido ver MARIN LOPEZ, Efrén y LEONARDO SAAVEDRA, Francisco. “El embargo del atin
mexicano: politica comercial de los Estados Unidos en la era del TLCAN”. Ed. Plaza y Valdés. México, 2002, pag.
78.

12 El 20 de junio de 2001, las Partes en el APICD acordaron la "Resolucién para adoptar el Sistema de segui-
miento y verificacion del atin modificado". Dicha Resolucion define al Atdn “dolphin safe” como el atin capturado
en lances en los que no hay delfines muertos ni gravemente heridos.

13 En efecto, el 80 por ciento de la produccién mexicana de atin se exportaba hacia Estados Unidos, donde el
atin mexicano tenia gran aceptacion por su precio y calidad, pero el embargo aplicado ocasion6 el derrumbe de las
exportaciones atuneras mexicanas. El gobierno de México tuvo que adoptar medidas urgentes para salvar el sector y
en el mismo mes del embargo, creando el Codigo de Ensenada, que sanciona con pena de prisién a quien ignore las
vedas y capture delfines por negligencia o de modo voluntario, fija limites a la mortalidad incidental de delfines du-
rante la pesca atunera, apoya la investigacion para encontrar métodos alternativos a la red de cerco e impone que a
bordo de cada barco atunero viajen observadores para controlar las eventuales capturas involuntarias de delfines.
Obtenido en la red mundial http://www.oldepesca.com/node/ 165
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en donde efectuaba sus operaciones la flota estadounidense, ni en el Indico o en el Atlantico,
donde pescaban otras flotas como la francesa o la espanola.

Con el segundo embargo al atin mexicano, nuestro pais solicit6 el establecimiento de un
Grupo Especial ante el Departamento de Controversias Comerciales del Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio de 1947 (GATT 1947)'* en febrero de 1991; y un cierto ntime-
ro de paises intermediarios en el comercio entre México y Estados Unidos, manifestaron también
su interés en el asunto, puesto que con frecuencia el atin era procesado y enlatado en uno de
estos paises. !9

El Grupo Especial present6 su informe a los Miembros del GATT en septiembre de
1991. En el que llegd a las siguientes conclusiones:

— Los Estados Unidos no pueden imponer un embargo de las importaciones de produc-
tos del atin procedentes de México, por el simple motivo de que los reglamentos me-
xicanos sobre la forma en que se produce el atin no respeten los reglamentos esta-
dounidenses. No obstante, los Estados Unidos pueden reglamentar la calidad o el
contenido del atan importado. De esta forma, la cuestion planteaba un caso de “pro-
ducto vs. proceso”.

— Las normas del GATT no permiten que un pais adopte medidas comerciales con el
fin de intentar que se cumpla su legislacion interna en otro pais, ni siquiera por razo-
nes de proteger la salud de los animales o conservar recursos naturales agotables. Se
trata de la “extraterritorialidad”.

Los anteriores razonamientos se basaban en el hecho de que st el Grupo Especial acepta-
ba los argumentos de Estados Unidos, cualquier pais podria prohibir las importaciones de un
producto de otro pais por el simple motivo de que tuviera unas normas ambientales, sanitarias y
sociales diferentes y acordes con su propia politica. Se abriria asi la posibilidad practicamente
limitada a los paises de imponer unilateralmente restricciones al comercio, y no ya para dar
cumplimiento interno a sus leyes, sino para imponer sus criterios a los demas paises. Abriendo
con ello la posibilidad a una oleada de abusos proteccionistas contrarios al objetivo fundamental
del sistema multilateral de comercio (afirmar la seguridad y previsibilidad mediante el someti-
miento del comercio a normas). !6

14 Por sus siglas en inglés (General Agreement of Tariffs and Trade). Con la creacion de la Organizacion Mundial del
Comercio (OMC), desaparece el GATT de 1947 como organizacién “de facto”, pero subsiste el Acuerdo. El cual se
encuentra reflejado, por ejemplo, en el articulo 1.a) del GATT de 1994, al establecer que comprende “las disposicio-
nes del GATT de 1947, rectificadas, enmendadas o modificadas por los términos de los instrumentos juridicos que
hayan entrado en vigor con anterioridad a la fecha de entrada en vigor del Acuerdo sobre la OMC”, en las notas
interpretativas del GATT de 1994 y en el predmbulo del Acuerdo sobre la OMC. En este sentido ver WITKER, Jorge
y PINA, Joaquin. “Régimen Juridico de Comercio Exterior”. Ed. Instituto de Investigaciones Juridicas/Facultad de
Derecho/UNAM. México, 2010, pags. 32-89.

15 En esta diferencia, los paises intermediarios amenazados por el embargo eran Costa Rica, Italia, Japon y Es-
pana, y Francia, las Antillas Neerlandesas y el Reino Unido. También se consideraban “intermediarios” otros paises,
entre ellos, Canada, Colombia, la Republica de Corea y los Miembros de la Asociaciéon de Naciones del Asia Sudo-
riental (ASEAN).

16 Obtenido en la red mundial http://www.wto.org/spanish/tratop_s/envir_s/edis04_s.htm
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Asi, el informe del Grupo Especial determiné que la prohibicion de las importaciones, en
ambos casos, tanto el embargo primario impuesto a México, como el secundario hacia los paises
intermediarios, no estaban amparados por las disposiciones del GATT.

Sin embargo, el informe no fue adoptado, ya que nuestro pais decidid, al empalmarse el
asunto con la fase final de negociaciones para la firma del Tratado de Libre Comercio de Améri-
ca del Norte (TLCAN), dejar el asunto en segundo término, optando el gobierno de México y
Estados Unidos por solucionar la controversia a nivel bilateral y no a través del GATT.

Al respecto, cabe destacar que en el actual sistema de la Organizacion Mundial de Co-
mercio (OMC), si sus Miembros (constituidos en Organo de Solucién de Diferencias), no recha-
zan por consenso el informe de un Grupo Especial en un plazo de 60 dias, éste se considera au-
tomaticamente adoptado. En el anterior sistema del GATT las cosas no sucedian asi. Por lo que
al optar nuestro pais por no proseguir con el caso, el informe no fue nunca adoptado, aun cuan-
do algunos paises “intermediarios” presionaron para que se adoptara.

México y los Estados Unidos mantuvieron consultas a nivel bilateral para llegar a un
acuerdo fuera del mecanismo del GATT, mismas que se orientaron principalmente, por la via
del didlogo y celebracion de acuerdos tendientes a la proteccion de los delfines y la implementa-
cion de métodos de pesca mas seguros.

De estas derivaron, en primer término, las gestiones directas de ambos gobiernos expre-
sadas en las resoluciones de las reuniones intergubernamentales celebradas en San José, Costa
Rica, en septiembre de 1990, y La Jolla, California, en enero de 1991, para establecer un pro-
grama internacional tendiente a la reduccion progresiva de la mortalidad incidental de delfines
capturados en asociaciéon con atunes en la pesqueria cerquera del Océano Pacifico Oriental a
niveles cercanos a cero mediante el establecimiento de limites anuales y ecolégicamente razona-
bles. Para tal efecto, se contd con el apoyo técnico de especialistas, agencias gubernamentales,
grupos ambientalistas y la propia industria pesquera.!’

Asimismo, como parte de los esfuerzos internacionales para la proteccion del delfin, en
1995, con la firma de la Declaracion de Panama, se logré la adopcion de nuevos acuerdos para
la pesca del atin y proteccion del delfin. En este sentido, destaca el Acuerdo sobre el Programa
Internacional para la Conservacion de los Delfines (APICD), que regulaba la pesqueria de cerco
de atn asociado con delfines en el Océano Pacifico Oriental.!8

Como parte de las medidas implementadas por México, tendientes a compatibilizar el ré-
gimen internacional de la pesca del atin y la proteccion al delfin, con la legislacion interna, se
publico en el Diario Oficial de la Federacion de fecha 25 de junio de 1992 la Ley de Pescal?, que
disponia en su articulo 3° la atribucién de la Secretaria de Medio Ambiente y Recursos Naturales
para dictar las medidas tendientes a la proteccion de mamiferos marinos y especies acuaticas su-
jetas a protecciéon especial o en peligro de extincion, y el establecimiento de las vedas totales o

17 En este sentido ver Resolucion del Centro Internacional de Agricultura Tropical (CIAT) sobre el Acuerdo de
La Jolla, abril 1992.

18 Tanto México como los Estados Unidos son signatarios del Acuerdo de La Jolla y la Declaracion de Panama, y
Partes en el APICD.

19 Esta Ley fue abrogada a partir del 22 de octubre de 2007 por Decreto publicado en el DOF del 24 de julio de
2007, por el que se expide la Ley General de Pesca y Acuacultura Sustentables, que en la actualidad regula, fomenta
y administra el aprovechamiento de los recursos pesqueros y acuicolas en el territorio nacional y las zonas sobres las
que la nacién ejerce su soberania y jurisdiccion.
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parciales referentes a estas especies. De igual forma, en su capitulo IV regulaba lo referente a la
inspeccion, infracciones, y sanciones.

Los esfuerzos y negociaciones realizados por nuestro pais para conseguir el retiro del em-
bargo, se sujetaron al cumplimiento de las condiciones impuestas por Estado Unidos, como la
modificacion de las técnicas de pesca, la presencia de observadores internacionales a bordo de las
flotas pesqueras mexicanas durante los trabajos de captura, etcétera. Incluso, en febrero de 1999,
México ratificé el Acuerdo sobre el Programa Internacional para la Conservacion del Delfin,
instrumento de caracter multilateral y legalmente vinculante operado a través del CIAT.20

Sin embargo, aunque para entonces los medios de comunicacion y algunos discursos por
parte del gobierno de México senalaban que ya se habia levantado el embargo; la realidad dista-
ba mucho de los comunicados al respecto, ante la negativa constante por parte del gobierno de
Estados Unidos para cumplir con sus compromisos y retirar el embargo al atin mexicano, por lo
que este se prolong6 hasta el ano 2004, cuando el Departamento de Comercio de Estados Uni-
dos retir6 la prohibicion.

Atn cuando el embargo se levanto, el etiquetado “dolphin safe” permanecié después de
largos pleitos judiciales, y bajo la presion de los mismos grupos y del mismo juez que impuso el
segundo embargo; motivo por el cual, por segunda ocasion, México debid recurrir a instancias
multilaterales en aras de resolver el conflicto, esta vez ante el Organo de Solucién de Diferencias
de la Organizacion Mundial de Comercio, cuya decision analizaremos a continuacion.

I1. MEDIDAS RELATIVAS A LA IMPORTACION, COMERCIALIZACION
Y VENTA DE ATUN Y PRODUCTOS DE ATUN “ESTADOS UNIDOS-ATUN II
(MEX1ICO) (WT/DS381/R)”

Con fecha 24 de octubre de 2008, México solicit6 la celebracién de consultas con los Es-
tados Unidos, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 4 del Entendimiento relativo a las
normas y procedimientos por los que se rige la solucion de diferencias (ESD), el articulo XXII del
Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994 (GATT 1994) y el articulo 14
del Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio (Acuerdo OTC), en relacion con ciertas
medidas adoptadas por Estados Unidos sobre la importacién, comercializacion y venta de atin?!
y productos de atin.??

20 Este Acuerdo se establecié como sucesor del Acuerdo para la Conservacion del Delfin de 1992, mejor conoci-
do como el Acuerdo de La Jolla.

2 México senald que el “atin” comprende todas las especies de atin adquiridas por fabricas de conservas para su
elaboracién como productos de atn, incluidos los atunes de aleta amarilla (rabiles), las albacoras y los listados.

22 Para efectos de esta controversia, los "productos de atin" se definen en el articulo 1385(c)(5) como "alimento
que contiene atin y ha sido elaborado para su venta al por menor, con excepcion de los emparedados, ensaladas y
demas productos perecederos cuya vida tutil es inferior a tres dias". La forma mas comtn de los productos de atin,
segin explic6 México, es el atin en latas o bolsas listo para su venta al por menor. Asimismo, México aclar6 que,
aunque sus argumentos eran aplicables respecto de todos los productos de atin, a los efectos de demostrar la infrac-
ci6n, usaria el producto de atin mas comin, que es la carne de atin envasada en latas o bolsas y lista para la venta
al por menor. Por consiguiente, el Grupo Especial considerd que el analisis de México con respecto especificamente
a estos productos de atin y sus constataciones se refieren a esos productos. Véase, por ejemplo:

Starkist - http://www.starkist.com/template.asp?section=products/index.html (México - Prueba documental 54);
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Dichas consultas se celebraron el 17 de diciembre de 2008, aunque mediante estas no fue
posible resolver la controversia. Por lo que, el 9 de marzo de 2009, México solicito el estableci-
miento de un Grupo Especial, de conformidad con los articulos 4 y 6 del ESD, el articulo XXIII
del GATT de 1994 y el articulo 14 del Acuerdo OTC, mismo que qued6 integrado por Mario
Matus (Chile), Elisabeth Chelliah (Singapur) y Franz Perrez (Suiza).

Medidas en litigio

En su solicitud de establecimiento de un Grupo Especial, México identifico las siguientes
tres medidas adoptadas por los Estados Unidos referentes a la importacion, comercializacion y
venta de atin y productos de atan, como violatorias de los acuerdos de la OMC:

a) La Ley de Informacion al Consumidor para la Proteccion de los Delfines
(DPCIA)?3, codificada en el Titulo 16 del articulo 1385, del United States Code
(USC).

b) Los Articulos 216.91 ("Normas sobre etiquetado dolphin safe") y 216.92 ("Requisi-
tos dolphin safe para atin capturado en el Océano Pacifico Tropical Oriental por
embarcaciones grandes con redes cerqueras"), del Titulo 50 del Codigo Federal
de Regulaciones?* (Reglamento de aplicacion de la DPCIA);

c) La decision judicial en el caso Earth Island Institute v. Hogarth, 494 F.3d 757
(noveno circuito, 2007).

De esta forma, el argumento de México estrib6é en que durante mas de 20 anos se habia
negado el acceso efectivo al mercado de los Estados Unidos para los productos de atin mexica-
nos, mediante diversas medidas incompatibles con las normas del GATT y la OMC. Al princi-
plo, mediante una prohibicién absoluta de la importaciéon de atin y productos de atin mexica-
nos. Sin embargo, a pesar de que esa prohibicion fue levantada, los Estados Unidos encontraron
un nuevo modo de impedir que el atin mexicano compitiera en el mercado estadounidense, a
través de la prohibicion en el uso del etiquetado dolphin safe para productos de atin importados de
México, “aun cuando el atin mexicano hubiera sido capturado con métodos que cumplieran con
la norma dolphin safe multilateral del Acuerdo sobre el Programa Internacional para la Conserva-
cion de los Delfines; mientras que el atin capturado en otras pesquerias en que no se habian
adoptado medidas comparables para la proteccion de los delfines, podia beneficiarse de una eti-
queta dolphin safe.”?>

El Grupo Especial consideré conveniente examinar las tres medidas en litigio de for-
ma conjunta, como una unica medida, por estar estrechamente relacionadas entre si las dis-
posiciones de los distintos instrumentos juridicos identificados por México (la DPCIA, el Re-
glamento de aplicaciéon y la Decision judicial Hogarth), que establecen, conjunta vy

Bumble Bee - http://www.bumblebee.codm/Products/Family/?Family ID=1;y

Chicken of the Sea - http://chickenofthesea.com/product_line_list.aspx?FID=3 y http://chickenofthesea.com/
product_line_list.aspx?FID=11 (México - Prueba documental 50).

23 Dolplan Protection Consumer Information Act, por sus siglas en inglés.

2+ Code of Federal Regulations, por sus siglas en inglés.

% Informe del Grupo Especial. “Estados Unidos — Medidas relativas a la importacion, comercializacién y venta
de atin y productos de atin (WT/DS381/R)”. Organizacién Mundial del Comercio, 15 de septiembre de 2011.
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colectivamente, los términos del sistema estadounidense de etiquetado "dolphin safe", tal co-
mo los aplican los Estados Unidos.

El orden de andlisis entre las disposiciones del GATTZ26 y el Acuerdo OTC

México argument6 que las anteriores medidas eran incompatibles con las obligaciones de
no discriminacién previstas en el parrafo 1 del articulo Iy el parrafo 4 del articulo IIT del GATT,
en razon de que otorgaban a otros atunes y productos de atin extranjeros una ventaja en el mer-
cado estadounidense que no se concedia inmediata e incondicionalmente al atin y los productos
de atin mexicanos, y daban al atan y los productos de atin mexicanos un trato menos favorable
que el concedido al atin y los productos de atin estadounidenses en el mercado de los Estados
Unidos.

Por otra parte, México aleg6 que las medidas de los Estados Unidos eran contrarias a lo
establecido por los parrafos 1, 2 y 4 del articulo 2 del Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al
Comercio (Acuerdo OTC)?7 porque crean obstaculos innecesarios al comercio internacional, no
se basan en la norma internacional pertinente, discriminan contra el atin y los productos de atin
mexicanos, y persiguen objetivos que pueden alcanzarse de una manera menos restrictiva del
comercio.

A pesar de la insistencia de México para que el Grupo Especial resolviera el asunto con-
forme a las disposiciones establecidas en ambos Acuerdos, el Grupo Especial opt6 por analizar en
primer lugar el Acuerdo OTC, y posteriormente, basandose en la aplicacion del principio de
economia procesal, no considerar las alegaciones formuladas por México al amparo del parrafo 1
del articulo I y el parrafo 4 del articulo III del GAT'T.

Al respecto, cabe destacar que tanto el Acuerdo OTC como el GATT de 1994 figuran en
el Anexo 1A, que contiene todos los Acuerdos Multilaterales sobre el Comercio de Mercancias, y
que forman parte de los instrumentos acordados en la Ronda Uruguay. Por lo que el Grupo Es-
pecial, al considerar que, al examinar todos los aspectos de las alegaciones de México al amparo
del Acuerdo OTC, que contiene y trata a detalle y en especifico, pero sin limitarse a ellas, sus
alegaciones de discriminacion, abordaba las alegaciones de México de manera suficiente para
resolver la diferencia. Por lo tanto, razoné que en caso de presentarse de forma paralela alega-
ciones al amparo del GATT de 1994 y alegaciones al amparo del Acuerdo OTC, se deben exa-
minar en primer lugar estas Gltimas. 2

26 En adelante s6lo nos referimos al GATT de 1994.

27 Este Acuerdo esta destinado a ampliar y clarificar el Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio conclui-
do en la Ronda Tokio. Con €l se pretende lograr que ni los reglamentos técnicos y normas, ni los procedimientos de
prueba y certificacién creen obstaculos innecesarios al comercio. Sin embargo, se reconoce que los paises tienen el
derecho de establecer los niveles que estimen apropiados, por ejemplo, para la proteccion de la salud y la vida de las
personas y de los animales, la preservacion de los vegetales o la proteccion del medio ambiente, y que no debe impe-
dirseles que adopten las medidas necesarias para garantizar esos niveles de proteccion. De ahi la importancia de
dicho Acuerdo para la resolucién de la controversia en estudio. En este sentido ver WITKER, Jorge y PINA, Joa-
quin. Op. Cit., pag. 66.

28 Al respecto, el Grupo Especial basé su decision tomando en cuenta el Informe del Organo de Apelacion, Esta-
dos Unidos - Madera blanda IV, parrafo 134; la conclusion del Informe del Organo de Apelacion, CE - Amianto, parrafo
80 y; la Nota interpretativa al Anexo 1A del Acuerdo sobre la OMC que dispone que, en caso de conflicto entre una
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Otra de las cuestiones a determinar por el Grupo Especial, fue si las medidas en litigio
eran reglamentos técnicos, y en consecuencia, las disposiciones del Acuerdo OTC eran aplica-
bles. Esto en razon de que las disposiciones previstas por el articulo 2, parrafos 1, 2 y 4, tnica-
mente son aplicables tratindose de reglamentos técnicos, de ahi que, como cuestiéon previa al
analisis de dichas medidas, el Grupo Especial debiera decidir si las disposiciones de los Estados
Unidos sobre el etiquetado dolphin safe constituyen en efecto un reglamento técnico.

En este sentido, en el parrafo 1 del Anexo 1 del Acuerdo OTC se define un "reglamento
técnico" como un:

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

Para resolver esta cuestion, el Grupo Especial tomé en cuenta los criterios del Organo de
Apelacion en CE - Amianto?® y en CE — Sardinas3°, para determinar si una medida es un reglamen-
to técnico. Los tres elementos de este criterio se derivan del texto de la definiciéon que figura en el
parrafo 1 del Anexo 1 del Acuerdo OTC arriba citado. Por lo tanto, una medida es un "regla-
mento técnico" si:

a) la medida se aplica a un producto o grupo de productos identificable;
b) establece una o mas caracteristicas del producto; y
c) la observancia de las caracteristicas del producto es obligatoria.3!

En relacion al primer criterio, la medida se aplicaba a productos de atin, la medida iden-
tificaba los productos por medio de una definicién y las Partes estaban de acuerdo en que se
cumplia con la condicion.

Por lo que se refiere al segundo criterio, el Grupo Especial analizé en primer término, st
el objeto del que tratan las disposiciones de los Estados Unidos sobre el etiquetado dolphin safe esta

comprendido en el ambito del objeto de un reglamento técnico, segiin la definicion del parrafo 1
del Anexo 1.

Al respecto, el Grupo Especial observo que “las dos frases del parrafo 1 del Anexo 1 pro-
porcionan indicaciones del objeto o el contenido de los reglamentos técnicos. La primera dispone
que un reglamento técnico puede establecer las caracteristicas de un producto o los procesos y métodos de
produccion con ellas relacionados. La segunda (También puede ... tratar de ellas), expone con mas detalle el
objeto de los reglamentos técnicos y enumera algunos aspectos concretos que los reglamentos
técnicos pueden también incluir ... o tratar exclusiwamente.”32

disposicion del GATT de 1994 y una disposiciéon de otro Acuerdo incluido en el Anexo 1A, prevalecera esta Gltima
en el grado en que haya conflicto.

29 Ver Informe del Organo de Apelacion, CE - Amianto, parrafos 66-70.

30 Ver Informe del Organo de Apelacion, CE - Sardinas, parrafo 176.

31 Informe del Grupo Especial. “Estados Unidos — Medidas relativas a la importaciéon, comercializaciéon y venta
de atin y productos de atan (WT/DS381/R)”. Op. Cit., parrafo 4.54.

32 {dem, parrafo 7.72.
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En consecuencia, a juicio del Grupo Especial, estos elementos dejan claro que el objeto
de un reglamento técnico puede "limitarse", a uno de los elementos enumerados en la segunda
oracion, incluidas las "prescripciones en materia de ... etiquetado aplicables a un producto, pro-
ceso o método de produccion", y por tanto, el objeto de las medidas se encuentra comprendido
en el ambito de la segunda frase del parrafo 1 del Anexo 1, arriba citado.33

En cuanto al tercer criterio, en su mayoria el Grupo Especial considerd que la observan-
cia de las caracteristicas del producto era obligatoria para poder usar el etiquetado dolphin safe,
por lo que se cumplia con el tercer criterio para considerar a las medidas en litigio como regla-
mentos técnicos. De esta forma, el Grupo Especial llegé a la siguiente conclusion:

“A nuestro juicio, las medidas de los Estados Unidos sobre etiquetado del atin "reglamentan" las prescripcio-
nes en materia de etiquetado dolphin safe "de forma vinculante o imperativa" en la medida en que prescriben,
en un instrumento vinculante y juridicamente exigible, la forma de obtener una etiqueta dolphin safe en los Es-
tados Unidos, y no permiten ningun otro uso de una denominacion dolphin safe. No es imperativo satisfacer
esas prescripciones y utilizar la etiqueta para vender atin en el mercado de los Estados Unidos. Por consi-
guiente, las medidas estadounidenses no imponen la prescripcion de etiquetar de forma "afirmativa". Sin embargo,
si prescriben e imponen las condiciones en que un producto puede llevar la etiqueta dolphin safe. En particular, las
medidas prescriben "de forma negativa", para utilizar la expresion del Organo de Apelacién, que ningtn
producto de atin puede llevar la etiqueta dolphin safe o referirse de otro modo a delfines, marsopas o mamife-
ros marinos si no satisface las condiciones en ellas establecidas e umponen, por lo tanto, una prohibiciéon de

ofrecer para su venta en los Estados Unidos productos de atin que lleven una etiqueta en la que se haga refe-
»34

rencia a delfines y que no cumplan las prescripciones que en ellas se establecen.

No obstante, uno de los panelistas del Grupo Especial llegd a una conclusion opuesta, y

no estuvo de acuerdo en cuanto a que las medidas en litigio exigen la observancia obligatoria de

las caracteristicas de un producto o los procesos y métodos de produccion prescritos. Por consi-

guiente, una prescripcion en materia de etiquetado que sea un reglamento técnico impondra a

un producto la obligaciéon de utilizar la etiqueta y de cumplir las prescripciones en materia de

etiquetado conexas. Si, no obstante, la observancia de la prescripcion en materia de etiquetado y

la utilizacion de la etiqueta no son obligatorias, la prescripcion en materia de etiquetado debe ser
considerada una norma, no un reglamento técnico.

Por lo tanto, y resueltas las anteriores cuestiones en cuanto al orden de analisis entre el
GATT y el Acuerdo OTC y de si las medidas en litigio podian considerarse reglamentos técnicos
que pudieran analizarse bajo las normas del Acuerdo OTC, el analisis del Grupo Especial se
enfoco a continuacion en la legalidad de los requisitos de etiquetado dolphin safe, de conformidad
con el articulo 2, parrafos 1, 2 y 4 del Acuerdo OTC, que abordaremos a continuacion.

Articulo 2, parrafo 1 del Acuerdo OTC (Trato nacional y Nacién mds favorecida)

En virtud del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC:

“Los Miembros se aseguraran de que, con respecto a los reglamentos técnicos, se dé a los productos importa-
dos del territorio de cualquiera de los Miembros un trato no menos favorable que el otorgado a productos si-
milares de origen nacional y a productos similares originarios de cualquier otro pais.”

33 {dem, parrafo 7.73.
34 Idem, parrafo 7.131.
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En su analisis, el Grupo Especial sefiald6 que existe una violacion a esta disposicion si se
cumplen dos conjuntos de condiciones:

a) La medida es un reglamento técnico elaborado, adoptado y aplicado por institu-
ciones del gobierno central de un Miembro; y

b) Los productos importados del territorio de un Miembro reciben un "trato menos
favorable" que los productos similares de origen nacional u originarios de cualquier
otro pais con respecto a ese reglamento técnico.3>

En este orden de ideas, el Grupo Especial se enfoc6 primero en determinar si a los pro-
ductos de attn importados de México se les otorgaba un trato menos favorable que a los produc-
tos similares originarios de los Estados Unidos o a los productos similares originarios de cualquier
otro pais con respecto a esas medidas. Con ese proposito, habia que determinar si los productos
en cuestion eran "productos similares". En caso de serlo, el Grupo Especial tendria que conside-
rar después si los Estados Unidos estaban dando un trato menos favorable, respecto de las dispo-
siciones de los Estados Unidos sobre el etiquetado dolphin safe, a los productos mexicanos que a
productos similares originarios de los Estados Unidos o de cualquier otro pais.

Productos similares

A tales efectos, se hizo notar que la expresion "productos similares" aparece en varias dis-
posiciones de los acuerdos abarcados35, incluidas las obligaciones de no discriminacion del parra-
fo 1 del articulo I, el parrafo 2 del articulo II y los parrafos 2 y 4 del articulo IIT del GATT.

En este sentido, el Grupo Especial tomé en cuenta el Informe del Organo de Apelacion,
en el caso CE - Amianto (parrafos 88 y 89), y observo que si bien, el término “productos similares”,
en otras disposiciones de los acuerdos abarcados podia ofrecer un contexto y una orientacion
pertinentes para interpretar la misma expresion en el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC,
esto no suponia que esa expresion se debe interpretar de forma idéntica en todos los aspectos en
las dos disposiciones, pues debe tenerse en cuenta el contexto ... y el objeto y fin del acuerdo
abarcado en el que figura la disposicion".37

No obstante, se observo en dicho Informe que la determinacién de la “similitud” realiza-
da en el marco del parrafo 4 del articulo III del GATT era una determinacién de la naturaleza y
medida de la relacion de competencia entre dos o mas productos. Por lo que, aunque esta afir-
macion fue hecha en el contexto del parrafo 4 del articulo III del GAT'T, el Grupo Especial la
consider6 pertinente también para interpretar la expresion "productos similares" del parrafo 1
del articulo 2 del Acuerdo OTC.38

En consecuencia, decidi6 aplicar los cuatro criterios generales establecidos en el parrafo 4
del articulo III del GATT para determinar la “similitud”, que comprenden:

35 fdem, parrafo 7.209.
36 Se refiere a los Acuerdos comerciales negociados por los Miembros de la OMC.
37 fdem, parrafo 7.220.
3 {dem, parrafo 7.224.
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1. las propiedades fisicas de los productos;
1. la medida en que los productos pueden destinarse a los mismos usos finales o a usos
finales similares;
ii. la medida en que los consumidores perciben y tratan a los productos como distintos
medios posibles de cumplir determinadas funciones a fin de satisfacer una necesidad
o demanda determinada, y
iv. la clasificacion internacional de los productos a efectos arancelarios.3?

Respecto del primer punto, el Grupo Especial resolvié que las caracteristicas fisicas y las
propiedades de los productos de atin mexicanos y de los productos de atin de origen estadouni-
dense y de los productos de atin originarios de cualquier otro pais son idénticas, en el sentido de
que todos ellos contienen atin.*0

En cuanto al segundo punto también observo que los productos de atin mexicanos, los
estadounidenses y los de terceros paises tienen los mismos usos finales.*!

El tercer punto, referente a las “preferencias del consumidor”, resulta particularmente in-
teresante. La informacion presentada al Grupo Especial efectivamente indicaba que los consu-
midores de los Estados Unidos tenian determinadas preferencias con respecto a los productos de
atun, basadas en la inocuidad para los delfines, por lo que no era excluible que esas preferencias
pudieran ser pertinentes para la evaluaciéon de la similitud. Sin embargo, el Grupo Especial no
estaba convencido de que, “en las circunstancias de este asunto, la consideracion de las preferen-
cias de los consumidores de los Estados Unidos relativas a la inocuidad de los productos de atin
con respecto a los delfines nos deba llevar a modificar nuestra conclusion con respecto a la simili-
tud de los productos de atin estadounidenses y mexicanos y los productos de atan originarios de
cualquier otro pais.”*?

En efecto, en este caso existia evidencia sobre las preferencias del consumidor relativas a
los procesos y métodos de produccion (PMP) que no afectan al producto como tal. En tanto este
criterio no pudo modificar la conclusion en cuanto a la similitud de los productos, el Grupo Es-
pecial reconoci6 que los PMP pueden repercutir en la relaciéon de competencia entre los produc-
tos. Como se menciona en el parrafo anterior, el Grupo Especial no contaba con bases para su-
poner que los productos de atin mexicanos no eran inocuos para los delfines, mientras que los
productos de atin estadounidenses y los originarios de cualquier otro pais si lo eran. Este fue el
motivo, y no el impacto de las preferencias en la relaciéon de competencia, por el que este criterio
no pudo modificar el razonamiento del Grupo Especial en cuanto a similitud.*3

Por tltimo, el Grupo Especial también destacd que los productos de atin y el atin de
México y de los Estados Unidos estan clasificados en la misma subpartida arancelaria (1604.14)
del Sistema Armonizado, que comprende "Atunes, listados y bonitos (Sarda Spp.) (preparados o
conservados)".#*

3 fdem, parrafo 7.235.

40 [dem, parrafo 7.243.

4 Tdem, parrafo 7.244.

42 [dem, parrafo 7.249.

# En este sentido ver CONDON, Bradly. “Comentarios sobre Estados Unidos-Atan II (México). Informe del Gru-
po Especial”. Revista de Derecho Econémico Internacional Vol. 2 No. 1. Instituto Tecnologico Auténomo de Méxi-
co. Marzo 2012, pag. 149.

# [dem, parrafo 7.245.
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Trato menos favorable

El Grupo Especial considerd que se daria un trato menos favorable a los productos de
atin de México en relacion a las medidas adoptadas, st estuviesen en desventaja en comparacion
con productos estadounidenses y/o con otros productos importados, con respecto a la elabora-
cion, adopcién o aplicacion de las medidas adoptadas por los Estados Unidos sobre la inocuidad
para los delfines.*

Al respecto, México senal6 en sus alegaciones que de facto sus productos de atin estaban
privados del beneficio de acceso a la etiqueta dolphin safe, situacién que los colocaba en desventaja
en comparacion con productos estadounidenses y/o con otros productos importados en el mer-
cado estadounidense.

Por su parte, el Grupo Especial estuvo de acuerdo con el senalamiento de los Estados
Unidos en cuanto a que las decisiones de los consumidores estadounidenses de adquirir o no pro-
ductos de atin inocuos para los delfines eran el resultado de su propia eleccion y no de las medi-
das. Sin embargo, apunt6 que eran las medidas mismas las que controlaban el acceso a la etique-
ta y permitian que los consumidores expresaran sus preferencias por el atin inocuo para los
delfines. Por consiguiente, a los productos que reunian los requisitos para llevar la etiqueta, las
medidas adoptadas por los Estados Unidos les otorgaban una ventaja en forma de acceso a la
etiqueta.

En consecuencia, el Grupo Especial lleg6 a la conclusion de que “la etiqueta dolphin safe
tiene un valor comercial significativo en el mercado estadounidense de productos de atin, por
tratarse del unico medio de reivindicar la inocuidad para los delfines, por el hecho de que los
fabricantes de productos enlatados no quieran comprar atin capturado en asociaciéon con delfi-
nes demuestra que la presion es suficiente para impulsar a las empresas de transformacion de
productos de atin a excluir totalmente el empleo de atin que impediria obtener la etiqueta para
sus productos finales.”#6

Si bien el Grupo Especial estuvo de acuerdo en que esta era sélo una prueba indirecta del
comportamiento de los consumidores finales, también not6 que indicaba que los mismos produc-
tores suponen que no podran vender productos de atin que no satisfagan los requisitos de
inocuidad para los delfines, o que al menos no podrian hacerlo a un precio suficiente para justifi-
car su compra.

No obstante lo anterior, el Grupo Especial no consider6 que la medida fuera inconsisten-
te con el articulo 2, parrafo 1 del Acuerdo OTC, basando tal decisién en varios razonamientos.
En primer lugar, destacé que las medidas distinguen un pescado de otro segin el método con
que ha sido capturado y no por su origen; en tanto que el origen de un producto de atin esta
determinado no por el origen del pescado que contiene, sino por su lugar de transformacion. En
este sentido, las flotas de pescadores mexicanos, estadounidenses y de otros paises estuvieron en
la misma situacion de elegir realizar sus actividades conforme a las condiciones establecidas en el
APICD, para aceptar que el atan capturado de acuerdo con estas prescripciones podia incluirse
como un producto de atin inocuo para los delfines en los Estados Unidos.

5 idem, parrafo 7.273.
46 Jdem, parrafo 7.289.
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A ese respecto, la situacion creada por las medidas era la misma para las flotas, como
consecuencia de sus propias decisiones, no de la medida en si. Es decir, el impacto de la medida
era atribuible al comportamiento del sector privado, en tanto que el articulo 2, parrafo 1 del
Acuerdo OTC disciplina el trato que resulta de la elaboracion, adopcion y aplicacion del regla-
mento técnico por el Miembro que adopta la medida.*’

Por dltimo, México argument6d que las medidas de los Estados Unidos unilateralmente
ejercian presion sobre la flota mexicana para cambiar de zonas de pesca y/o de métodos de pes-
ca, lo cual, era una prueba del efecto discriminatorio de facto de las medidas, incompatible con las
obligaciones del trato nacional y de la nacién mas favorecida derivadas de los Acuerdos de la
OMC, y no se debe interpretar que las obligaciones de los Acuerdos de la OMC permiten que
un Miembro de la OMC condicione el acceso a su mercado nacional a que se cumpla la politica
unilateral del Miembro relacionada con actividades realizadas fuera de su territorio, incluidos los
procesos y métodos de producciéon (PMP) no incorporados.*8

A efecto de considerar los argumentos de México sobre este punto, el Grupo Especial re-
cordo la siguiente observacion hecha por el Organo de Apelacion en Estados Unidos - Camaro-
nes:

“No es necesario suponer que exigir a los paises exportadores el acatamiento o la adopcién de ciertas politicas
(aunque en principio estén cubiertas por alguna de las excepciones) prescritas por el pais importador imposibi-
lita a priori la justificacién de una medida al amparo del articulo XX. Una interpretaciéon de ese tipo inutiliza

la mayoria de las excepciones del articulo XX, si no todas, resultado que repugna a los principios de interpre-
949

tacion que estamos obligados a aplicar.

Aun cuando la anterior afirmacion se hizo en el contexto de un analisis en el marco del

articulo XX, esta significa que el hecho de que las medidas en cuestion reflejen la eleccion de

cierta politica o norma, no es en si mismo un motivo para suponer que una medida es incompa-

tible con las normas de la OMC. Por lo que a juicio del Grupo Especial, las mismas considera-
ciones son pertinentes en el contexto del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC.>0

En conclusion, respecto de este punto el Grupo Especial resolvié con base en las pruebas
y argumentos presentados, que no estaba convencido de que México hubiera demostrado que las
disposiciones de los Estados Unidos sobre la inocuidad para los delfines daban un trato menos
favorable a los productos de atin mexicanos en el sentido del parrafo 1 del articulo 2 del Acuer-
do OTC, por lo que a continuaciéon pasaron al analisis de las medidas conforme al parrafo 2 del
articulo 2 del Acuerdo OTC.

47 idem, parrafos 7.333 y 7.334.

48 T os procesos y métodos de producciéon (PMP) no incorporados, a los que también se denomina procesos y mé-
todos de producciéon no relacionados con un producto, no dejan rastros en el producto final y no se reflejan en los
atributos fisicos del producto. Los métodos de pesca en cuestion en esta diferencia son un ejemplo. No dejan rastros
en los productos de atin ni se reflejan en los atributos fisicos de los productos de atin. (Segunda comunicacion escri-
ta de México, nota 80.)

49 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Camarones, parrafo 121.

50 [dem, pérrafo 7.371.
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Articulo 2, parrafo 2 del Acuerdo OTC' (No restringir el comercio mds de lo necesario)
El parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC dispone lo siguiente:

“Los Miembros se aseguraran de que no se elaboren, adopten o apliquen reglamentos técnicos que tengan
por objeto o efecto crear obstaculos innecesarios al comercio internacional. A tal fin, los reglamentos técnicos
no restringiran el comercio mas de lo necesario para alcanzar un objetivo legitimo, teniendo en cuenta los
riesgos que crearia no alcanzarlo. Tales objetivos legitimos son, entre otros: los imperativos de la seguridad
nacional; la prevencion de practicas que puedan inducir a error; la protecciéon de la salud o seguridad huma-
nas, de la vida o la salud animal o vegetal, o del medio ambiente. Al evaluar esos riesgos, los elementos que es
pertinente tomar en consideracién son, entre otros: la informacién disponible cientifica y técnica, la tecnolo-
gia de elaboracién conexa o los usos finales a que se destinen los productos.”

El Grupo Especial precisé que la segunda frase del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo
OTC establece dos requisitos que deben cumplir los reglamentos técnicos para no constituir obs-
taculos innecesarios al comercio internacional:

a) Los reglamentos técnicos deben tratar de alcanzar un objetiwo legitimo; y
b) No deben restringir el comercio mds de lo necesario para alcanzar ese objetivo legitimo, te-
niendo en cuenta los riesgos que crearia no alcanzarlo.’!

Objetwo legitimo

El Grupo Especial determiné en este asunto que la carga de demostrar la existencia de
una infracciéon al parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC, correspondia a México, en su cali-
dad de reclamante, lo cual implica necesariamente la determinaciéon de cual es ese objetivo de la
medida y de su legitimidad.

En este sentido, la funcién del reclamante de asumir la carga de la prueba, esta destinada
a dejar claro que el hecho de que algunos aspectos de la disposicion en cuestion estén relaciona-
dos con los objetivos de las medidas, determinados por el Miembro que adopta la medida, no
libera al reclamante de su obligacion de establecer una presuncion prima facie. Con ello, solamen-
te se espera que el reclamante presente sus alegaciones teniendo en cuenta la informacion de que
dispone al respecto.>?

Sin embargo, con el proposito de salvaguardar igualmente el derecho del Miembro de-
mandado, en este caso Estados Unidos, a adoptar medidas para alcanzar determinados objetivos
legitimos de conformidad con el parrafo 2 del articulo 2, el Grupo Especial consideré examinar
también la descripcion realizada por los Estados Unidos de sus propios objetivos, a fin de aclarar
debidamente cuales son los objetivos de la medida y qué legitimidad tienen esos objetivos.3

En este asunto, el Grupo Especial analiz6 por separado la descripcion de los objetivos de
las medidas, tanto de los Estados Unidos, como de México. Llegando a la conclusion de que las
medidas tienen, entre otros, el objetivo de:

51 [dem, pérrafo 7.387.
52 Idem, parrafo 7.392.
%3 Idem, parrafo 7.393.
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1. garantizar que no se induzca a error ni se engane a los consumidores acerca de si los
productos de atin contienen atin capturado de forma que cause efectos perjudicia-
les a los delfines®, y

. proteger a los delfines.>>

Habiendo aclarado la cuestion en torno a los objetivos que tratan de alcanzar las disposi-
ciones de los Estados Unidos sobre el etiquetado dolphin safe, 1a siguiente cuestion era determinar
si esos objetivo son “legitimos” en el sentido del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC.

En este contexto, dicha disposiciéon proporciona una lista no exhaustiva de los objetivos
legitimos, que comprende la "prevencion de practicas que puedan inducir a error" y la "protec-
cion de ... la vida o la salud animal o vegetal, o del medio ambiente". Por lo que el Grupo Espe-
cial concluyé que los objetivos de las disposiciones de los Estados Unidos sobre el etiquetado
dolphin safe, estaban incluidos en el ambito de esas dos categorias de objetivos legitimos.>6

No restringir el comercio mds de lo necesario

En sus argumentos, México identifico que el término “necesario”, habia sido interpretado
en el contexto de los apartados b) y d) del articulo XX del GATT y el articulo XIV del AGCS>7.
Con base en lo cual sefialé como factores para considerar que una medida sea "necesaria", a los
siguientes:

1. la importancia de los intereses o valores en juego;
1. hasta qué punto contribuye la medida a que se alcance su objetivo;
ii. el grado de restriccion del comercio que implica la medida; y
v. st existen medidas alternativas razonablemente disponibles que puedan restringir
menos el comercio y hagan una contribucion equivalente al logro del objetivo.8

Al respecto, el Grupo Especial senal6 que, contrariamente a lo que ocurre en el caso del
articulo XX del GATT de 1994, en el parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC, el aspecto de
la medida que ha de justificarse como "necesario" es su grado de restriccion del comercio y no la
necesidad de la medida para alcanzar el objetivo; por lo tanto, el significado que entrana el tér-
mino "necesario" de la segunda frase del parrafo 2 del articulo 2, implica que la restriccion del
comercio debe ser "requerida" para que se alcance el objetivo.

En este orden de ideas, a juicio del Grupo Especial, a efecto de determinar si una medida
restringe el comercio mas de lo necesario en el sentido del parrafo 2 del articulo 2, se debe eva-
luar la manera en que las medidas en litigio alcanzan sus objetivos y el grado en que lo hacen,
teniendo en cuenta el nivel de proteccion elegido por el Miembro. En consecuencia, una medida

5+ [dem, parrafo 7.413.

5 [dem, parrafo 7.418.

56 [dem, péarrafos 7.436'y 7.437.

57 Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios.
58 [dem, parrafo 7.446.
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restringiria el comercio mds de lo necesario si estuviera razonablemente disponible una medida alternativa menos
restrictiva del comercio que permitiera alcanzar al mismo nivel el objetivo de la medida impugnada.>®

Asimismo, este articulo prescribe la obligacion de que, en caso de considerar una medida
alternativa, se tomen en cuenta los riesgos y cualesquiera consecuencias perjudiciales que pudie-
ran surgir, en caso de que no se alcanzara conseguir el objetivo legitimo de la medida impugna-
da. De tal forma que, atn cuando se identificara una medida alternativa que restringiera menos
el comercio, esta no seria valida en caso de que entranara mayores riesgos en cuanto a la posibi-
lidad de no alcanzar al mismo nivel el objetivo de la medida impugnada.®®

Por lo tanto, el parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC prevé una obligacion positiva,
que no se formula como una excepcion; esto es, México en su condiciéon de reclamante, no solo
tenia la carga de demostrar que las medidas restringen el comercio mas de lo necesario, sino
también la identificacion de una alternativa razonablemente disponible que pudiera lograr el
objetivo perseguido por la medida impugnada al mismo nivel, habida cuenta de los riesgos que
crearia no alcanzar el objetivo.5!

En este sentido, en virtud de que la medida de los Estados Unidos tenia dos objetivos,
tanto el de garantizar que no se induzca a error ni se engane a los consumidores acerca de si los
productos de atin contienen atin capturado de forma que cause efectos perjudiciales a los delfi-
nes y el de proteger a los delfines, el Grupo Especial analiz6 ambos supuestos.

. Garantizar que no se induzca a error ni se engafie a los consumidores

México alegbd que “las disposiciones de los Estados Unidos sobre el etiquetado dolphin safe
no alcanzan su objetivo declarado de garantizar que no se induzca a error ni se engafie a los con-
sumidores acerca de si los productos de atin contienen atin capturado por un método que cause
efectos perjudiciales a los delfines, porque permiten que los productos de atin lleven la etiqueta
dolphin safe, incluso si contienen atin obtenido mediante operaciones de pesca en las que se dio
muerte o se hiri6 a delfines, cuando el atin fue capturado en cualquier lugar fuera del Océano
Pacifico Tropical Oriental (PTO).” Por lo que, México sefialé como una medida alternativa ra-
zonablemente disponible que restringe menos el comercio, normas de inocuidad para los delfines
en virtud de las cuales se reconozca la norma del APICD vy se utilice una etiqueta que cumpla
dicha norma. Al mismo tiempo, podria reconocerse la norma distinta de los Estados Unidos y
podria utilizarse una etiqueta conforme con ella. De ese modo, los consumidores estadounidenses
estarian plenamente informados de todos los aspectos de los métodos de pesca inocuos para los
delfines y podrian elegir en consecuencia cuando compraran productos de atin a los minoristas
de los Estados Unidos.%?

Con base en las pruebas presentadas, el Grupo Especial lleg6 a la conclusion de que Mé-
xico habia demostrado que determinados métodos de pesca de atin distintos de los lances sobre
delfines pueden causar efectos perjudiciales a esos animales y que la utilizacion de esas otras téc-
nicas fuera del PTO puede dar lugar a niveles importantes de capturas incidentales de delfines, y

59 [dem, pérrafos 7.460 a 7.465.
60 [dem, parrafo 7.467.
61 fdem, parrafo 7.468.
62 fdem, pérrafos 7.470'y 7.471.
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efectivamente, lo ha hecho durante el periodo en que han estado en vigor las disposiciones de los
Estados Unidos sobre el etiquetado dolphin safe.3 Entonces, “cuando ese atin se captura fuera del
PTO, tendria derecho a portar la etiqueta oficial de los Estados Unidos incluso st se ha capturado
o se ha herido gravemente a delfines durante la expedicion ya que, de conformidad con las me-
didas estadounidenses tal como se aplican, no se exige un certificado de que no se dio muerte ni
se hiri6 gravemente a ningtn delfin fuera del PTO.”64

A 'la luz de este analisis, el Grupo Especial constatdo que en la medida en que las disposi-
ciones de los Estados Unidos sobre el etiquetado dolphin safe dan acceso a la etiqueta a determina-
dos productos de atin que puede haber sido capturado de forma que cause efectos perjudiciales a
los delfines (es decir, productos de atiin que contienen atin capturado fuera del PT'O por méto-
dos distintos de los lances sobre delfines, con independencia de si se puede haber dado muerte a
delfines durante la expedicién), no permiten que el consumidor distinga con precision entre el
atin capturado de forma que cause efectos perjudiciales a los delfines y el resto del atin.% Por lo
tanto, lleg6 a la conclusion de que, en relacién con el primer objetivo que tratan de alcanzar las
disposiciones de los Estados Unidos sobre el etiquetado dolphin safe, las medidas estadounidenses
solo pueden garantizar parcialmente que los consumidores estén informados de si el atin fue
capturado utilizando un método que cause efectos perjudiciales a los delfines.

En este contexto, el Grupo Especial reconocié que, en relacion con el objetivo de infor-
macion al consumidor, México habia identificado una alternativa que restringe menos el comer-
cio y que alcanzaria un nivel de proteccion equivalente al que logran las medidas de los Estados
Unidos, habida cuenta de los riesgos que crearia no alcanzar dicho objetivo. Asi pues, el Grupo
Especial lleg6 a la conclusion de que México habia demostrado que las disposiciones de los Esta-
dos Unidos sobre el etiquetado dolphin safe restringen el comercio mas de lo necesario para alcan-
zar su objetivo de garantizar que no se induzca a error a los consumidores acerca de si los pro-
ductos de atan contienen atin capturado de forma que cause efectos perjudiciales a los delfines, y
los Estados Unidos no habian conseguido refutar esta alegacion.6

. Proteger a los delfines

En virtud de que el Grupo Especial constatd que las disposiciones de los Estados Unidos
sobre el etiquetado dolphin safe s6lo podian alcanzar parcialmente el objetivo de garantizar que no
se induzca a error a los consumidores acerca de si el atin fue capturado por un método que cau-
se efectos perjudiciales a los delfines. De ello se desprende que el segundo objetivo solo puede
alcanzarse parcialmente, en el mejor de los casos; en cuanto las medidas no permiten que los
consumidores distingan con precision entre el atin capturado en condiciones perjudiciales para

63 Aproximadamente el 86 por ciento del atin enlatado por los fabricantes estadounidenses en 2009 se pescod en
el Océano Pacifico Occidental. La mayor parte de los productos vendidos en los Estados Unidos, que contienen atin
capturado en el Océano Pacifico Occidental, tienen derecho a llevar la etiqueta dolphin safe. Lo cual quiere decir que,
de conformidad con las disposiciones de la DPCIA, todos los productos de atin que contienen atin capturado en
una pesqueria no situada en el PTO mediante un método distinto de los lances sobre delfines tienen derecho a llevar
la etiqueta dolplin safe sin necesidad de certificar que en el lance no se dio muerte ni se hirié gravemente a ningin
delfin.

64 [dem, pérrafos 7.531y 7.532.

65 [dem, pérrafo 7.542'y 7.563.

66 fdem, parrafo 7.578.
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los delfines y el resto del atan, las técnicas de pesca conexas no pueden desalentarse o alentarse
de manera que refleje con precision esa distincion.

Teniendo esto presente, el Grupo Especial observo que al dar acceso a la etiqueta dolphin
safe a atin capturado mediante la utilizacion de técnicas de pesca que causan efectos perjudiciales
a los delfines fuera del PTO y denegar al mismo tiempo ese acceso al atun capturado en las con-
diciones controladas del APICD en el PTO, las disposiciones de los Estados Unidos sobre el eti-
quetado dolphin safe no solo pueden no conseguir desalentar esas técnicas de pesca perjudiciales
sino que, en realidad, pueden tener el efecto opuesto. En este sentido, al parecer, “tal como se
aplican las medidas estadounidenses, practicamente todo el atin capturado fuera del PTO utili-
zando un método distinto de los lances sobre delfines puede llevar la etiqueta dolphin safe.”57

Con base en el anterior analisis en torno a ambos objetivos, el Grupo Especial constatd

que las disposiciones de los Estados Unidos sobre el etiquetado dolphin safe eran incompatibles con
el parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC.

Articulo 2, parrafo 4 del Acuerdo OTC

El parrafo 4 del articulo 2 del Acuerdo OTC dispone que:

“Cuando sean necesarios reglamentos técnicos y existan normas internacionales pertinentes o sea inminente
su formulacién definitiva, los Miembros utilizaran esas normas internacionales, o sus elementos pertinentes,
como base de sus reglamentos técnicos, salvo en el caso de que esas normas internacionales o esos elementos
pertinentes sean un medio ineficaz o inapropiado para el logro de los objetivos legitimos perseguidos, por

ejemplo a causa de factores climaticos o geograficos fundamentales o problemas tecnolégicos fundamen-
»68

tales.

En este punto, México manifesté que las medidas de los Estados Unidos sobre etiquetado

dolplin safe no estan basadas en una norma internacional pertinente en vigor, por las siguientes
razones:

1. existe una norma internacional pertinente (la "norma del APICD");
i1. los Estados Unidos no han basado su reglamento en esa norma internacional; y
ii. la norma internacional pertinente no es un medio ineficaz ni inapropiado para al-
canzar los objetivos legitimos perseguidos.

México senala que los Estados Unidos no han basado sus medidas en la norma interna-
cional porque contemplaron la aplicaciéon de la norma del APICD, pero rechazaron esa aplica-
cién a favor de una norma de caracter unilateral, referente a los “lances sobre delfines”.

Por su parte, los Estados Unidos respondieron que las resoluciones del APICD citadas
por México no establecen una norma internacional pertinente. Ademas, sefialan que el uso de la
definicion de dolphin safe que figura en la Resolucion del APICD no seria eficaz ni apropiado para
alcanzar los objetivos de las disposiciones de los Estados Unidos sobre el etiquetado y precisan
que corresponde a México demostrar que la norma internacional pertinente que invoca seria

67 [dem, parrafo 7.598.
68 Idem, parrafo 7.624.
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eficaz y apropiada para alcanzar el objetivo perseguido por las disposiciones de los Estados Uni-
dos sobre el etiquetado dolphin safe. 69

De esta forma, el Grupo Especial citando el Informe del Organo de Apelacién en CE —
Sardinas, sostuvo que correspondia a la parte reclamante demostrar que la supuesta norma inter-
nacional no habia sido utilizada como base del reglamento impugnado y que esa parte debia
acreditar asimismo que dicha norma era eficaz y apropiada para alcanzar los objetivos legitimos
perseguidos por el reglamento. Por lo que, en el presente asunto correspondia examinar tres ele-
mentos, a fin de determinar si México habia demostrado que las disposiciones de los Estados
Unidos sobre el etiquetado dolphin safe no estan basadas en una norma internacional pertinente,
en infraccion del parrafo 4 del articulo 2 del Acuerdo OTC. En concreto, decidié examinar:

— st la "norma del APICD" constituye una norma internacional pertinente;

— si los Estados Unidos la han utilizado como base de sus disposiciones sobre etiquetado
dolphin safe; y

— s1 esa norma es un medio eficaz y apropiado para el logro de los objetivos legitimos
perseguidos por los Estados Unidos.”®

En este contexto, el Acuerdo OTC no proporciona una definicion del término “norma
internacional”, por lo que debe recurrirse al mismo significado que brinda la Guia 2 de la
ISO/CEI"!, que la define como una "[n]orma adoptada por una organizacion internacional con
actividades normativas/de normalizacion y puesta a disposicion del pablico".

Con base en lo anterior, el Grupo Especial desprendi6é que una "norma internacional” es-
ta integrada por tres elementos:

1. una norma;
ii. adoptada por una organizacion internacional con actividades normativas/de norma-
lizacion; y
ii. puesta a disposicion del publico.”?
Asimismo, el Grupo Especial razoné que el término “norma”, sefialado en la definicién

de “norma internacional” de la Guia 2 de la ISO/CEI debe interpretarse de la misma forma a
que se refiere dicha Guia, como un:

69 [dem, pérrafos 7.625 y 7.626.

70 fdem, parrafo 7.629.

7' La Guia 2 de la ISO/CEI proporciona términos y definiciones generales relativos a la normalizacion y activi-
dades conexas. Esta destinada a contribuir fundamentalmente a la mutua comprension de los Miembros de la Orga-
nizacion Internacional de Normalizacion (ISO) y de la Comision Electrotécnica Internacional (CEI) y de los diversos
organismos gubernamentales o no gubernamentales que desempenan un papel en la normalizacién a nivel interna-
cional, regional y nacional. Su objetivo es también facilitar un instrumento adecuado para la ensefianza y material
de referencia, con una cobertura de términos y definiciones basicos relacionados con principios tedricos y practicos
de la normalizacién y la evaluacion de la conformidad. En este sentido ver “Comunicacion presentada por la Organizacion
Internacional de Normalizacién para la reunion del Comité de Obstdculos Técnicos al Comercio de la OMC”. Celebrada en Ginebra
del 7 al 9 de junio de 2006. Comité de Obstaculo Técnicos al Comercio/ OMC, 28 de julio de 2006.

72 {dem, parrafo 7.664.
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“Documento establecido mediante consenso y aprobado por un organismo reconocido, que prevé, para un uso
comun y repetido, reglas, directrices o caracteristicas para actividades o sus resultados, con el fin de conseguir
un grado 6ptimo de orden en un contexto dado.”

De esta forma, el Grupo Especial, a partir del analisis del contenido de las resoluciones
del APICD llegé a la conclusion de que la definicion de dolphin safe que figura en la Resolucion
del APICD sobre el seguimiento y verificacion del atin a que se hace referencia en la Resolucion
sobre la certificacion APICD Dolphin Safe prevé, para un uso comun y repetido, reglas, directrices
o caracteristicas en relacion con la pesca de atin y los productos de atan y, por ende, constituye
una "norma" a los fines del parrafo 4 del articulo 2 del Acuerdo OTC.73

Por otra parte, el Grupo Especial razon6 que existe un fuerte vinculo institucional entre el
APICD y la Comision Internacional de Atin Tropical (CIAT), en razén de que todos los Estados
Partes en el APICD son también miembros de la CIAT (con excepcion de Honduras). Igualmen-
te, en cuanto a la reunién anual ordinaria de las Partes en el APICD, se prevé que esa reunion se
lleve a cabo de preferencia en ocasion de una reunién de la CIAT. A la luz de estas circunstan-
cias, se concluyo que las Partes en el APICD, cuando acttian dentro del marco institucional de la
CIAT, constituyen una "organizacién" a los fines de la aplicacion del parrafo 4 del articulo 2 del
Acuerdo OTC.7*

A la luz de lo antes expuesto, el Grupo Especial concluy6é que el APICD tiene "activida-
des reconocidas en el ambito de la normalizaciéon" y por consiguiente constituye un "organismo
con actividades de normalizacion". A continuacion, correspondia examinar si el APICD esta
abierto al organismo nacional competente de cada pais, de manera tal que pueda considerarse
una "organizacién internacional con actividades de normalizacion", segin la definiciéon de la

Guia 2 de la ISO/CEL ">

Al respecto, el Grupo Especial constatdé que el APICD estaba en efecto abierto a la firma
de las instituciones competentes de por lo menos todos los Miembros de la OMC sobre una base
no discriminatoria, de acuerdo con el principio de apertura incorporado en la seccion C de la
Decision del Comité OTC relativa a los principios para la elaboraciéon de normas, guias y reco-
mendaciones internacionales. En consecuencia, es una organizacion internacional con activida-
des de normalizacion a los fines del parrafo 4 del articulo 2 del Acuerdo OTC.

Por ultimo, tanto la definicion como la certificacion APICD dolplhin safe y la etiqueta
APICD dolphin safe, se ponen "a disposicion del pablico", y son pertinentes a los fines de las dispo-
siciones de los Estados Unidos sobre el etiquetado dolphin safe.”®

No obstante, el Grupo Especial concluy6é que la norma del APICD, aplicada por si sola,
no seria un medio eficaz ni apropiado para lograr el objetivo de los Estados Unidos de garantizar
que no se induzca a error ni se engafie a los consumidores acerca de si los productos de atin con-
tienen atin capturado de forma que cause efectos perjudiciales a los delfines. En la medida en
que esto no permitiria que los consumidores fueran informados del hecho de que hubo persecu-
cion de delfines en el contexto de la captura del atin en cuestion ni de la existencia de posibles
consecuencias no observadas de esos lances, la etiqueta APICD no abordaria algunos de los efec-

73 {dem, parrafo 7.677.
74 {dem, parrafo 7.684.
75 fdem, parrafo 7.687.
76 fdem, parrafos 7.695 y 7.702.
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tos perjudiciales para los delfines que los Estados Unidos han identificado como parte de sus ob-
jetivos.

Por otra parte, la etiqueta APICD de manera aislada no aborda los efectos perjudiciales
no observados derivados de la caza y el cercamiento reiterados de delfines y del lance reiterado
de redes de cerco sobre ellos, como, por ejemplo, la separacion de madres y crias dependientes,
la muerte de hembras lactantes que tiene como resultado una mortalidad indirecta mas elevada
de crias dependientes y un menor éxito de la reproduccion debido al estrés agudo causado por el
uso de helicopteros y lanchas rapidas durante la caza; en la medida en que la norma del APICD
se ocupa de los lances sobre delfines y no de otras técnicas de pesca que también pueden causar
efectos perjudiciales a esos animales, tampoco seria un medio eficaz y apropiado para lograr los
objetivos de los Estados Unidos en ese ambito.’’

Con base en estas razones, el Grupo Especial concluyé que México no habia demostrado
que la norma dolphin safe del APICD sea un medio eficaz y apropiado para lograr los objetivos de
los Estados Unidos al nivel de proteccion escogido por ese pais.

Resoluciones y recomendaciones del Grupo Especial

A la luz de todas las manifestaciones y argumentos formulados en este asunto, el Grupo
Especial en su informe de fecha 15 de septiembre de 2011 lleg6 a la conclusion de que las dispo-
siciones de los Estados Unidos sobre el etiquetado dolphin safe:

a) no son incompatibles con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC;

b) son incompatibles con el parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC porque res-
tringen el comercio mas de lo necesario para alcanzar un objetivo legitimo, te-
niendo en cuenta los riesgos que crearia no alcanzarlo;

¢) no son incompatibles con el parrafo 4 del articulo 2 del Acuerdo OTC.

Por lo tanto, de conformidad con lo dispuesto por el parrafo 8 del articulo 3 del ESD, en
los casos de incumplimiento de las obligaciones contraidas en virtud de un acuerdo abarcado, “se
presume que la medida constituye un caso de anulaciéon o menoscabo de ventajas resultantes de
ese Acuerdo. Por consiguiente, se concluye que los Estados Unidos, en la medida en que han
actuado de manera incompatible con las disposiciones del Acuerdo OTC, han anulado o menos-
cabado ventajas resultantes para México de ese Acuerdo. Por lo tanto, recomendamos que el
Organo de Solucion de Diferencias (OSD) pida a los Estados Unidos que pongan sus medidas en
conformidad con las obligaciones que les corresponden en virtud del Acuerdo OTC.”78

En su reunion del 11 de noviembre de 2011, el OSD acordé que, previa peticion de Mé-
xico o de los Estados Unidos, adoptaria el informe del Grupo Especial a mas tardar el 20 de
enero de 2012, a menos que alguna de las Partes o ambas notificaran su decision de apelar de
conformidad con el articulo 16 parrafo 4 del ESD.

Asi, el 20 y 25 de enero de 2012, respectivamente, los Estados Unidos y México formula-
ron sendas apelaciones con respecto a determinadas cuestiones de derecho tratadas e interpreta-

77 fdem, parrafos 7.695 a 7.739.
78 Resoluciones y Recomendaciones del Grupo Especial, parrafos 8.1 a 8.3.
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ciones juridicas formuladas en el informe del Grupo Especial y con respecto a la omision de ha-
cer una evaluacién objetiva del asunto en los términos del articulo 11 del ESD.

De esta forma, el 20 de marzo de 2012, la Presidenta del Organo de Apelacién informé a
la Presidenta del OSD que, debido a la magnitud de la apelacion, incluidas las complejas cues-
tiones planteadas por los participantes, y al gran namero de asuntos que tenia ante si el Organo
de Apelacion, asi como a las limitaciones relacionadas con el calendario que se derivaban de ello,
estaba previsto que el informe del Organo de Apelacién en este asunto se distribuyera a los
Miembros de la OMC a mas tardar el 16 de mayo de 2012.

I11. INFORME DEL ORGANO DE APELACION. “ESTADOS UNIDOS-MEDIDAS
RELATIVAS A LA IMPORTACION, COMERCIALIZACION Y VENTA DE ATUN
(WT/DS381/AB/R)”

Cuestiones planteadas por las Partes en la Apelacion

En esta apelacion las Partes plantearon las siguientes cuestiones:

a) si el Grupo Especial incurri6 en error al caracterizar la medida en litigio como un "re-
glamento técnico" en el sentido del parrafo 1 del Anexo 1 del Acuerdo OTC;

b) st el Grupo Especial incurri6 en error al constatar, en los parrafos 7.374 y 8.1 a) de su
informe, que las disposiciones de los Estados Unidos sobre el etiquetado "dolphin safe"
no son incompatibles con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC, y en parti-
cular:

1. s1 el Grupo Especial incurrié en error en su interpretacion y aplicacion de la expre-
sion "trato no menos favorable" del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC;y

ii. st el Grupo Especial actu6 de manera incompatible con el articulo 11 del ESD en su
evaluacion de la alegacion formulada por México al amparo del parrafo 1 del articu-
lo 2 del Acuerdo OTC;

c) st el Grupo Especial incurrié en error de derecho, o actu6 de manera incompatible
con el articulo 11 del ESD, al constatar, en el parrafo 7.620 de su informe, que la me-
dida en litigio restringe el comercio mas de lo necesario para alcanzar los objetivos le-
gitimos de los Estados Unidos, teniendo en cuenta los riesgos que crearia no alcanzar-
los, y que, por consiguiente, la medida en litigio es incompatible con el parrafo 2 del
articulo 2 del Acuerdo OTC;

d) en caso de que el Organo de Apelacion revoque la constatacion del Grupo Especial de
que la medida en litigio es incompatible con el parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo
OTGC, st el Grupo Especial incurri6 en error al constatar que el objetivo de los Estados
Unidos de "contribuir a la proteccion de los delfines garantizando que el mercado es-
tadounidense no se utilice para alentar a las flotas pesqueras a capturar atin de forma
que cause efectos perjudiciales a los delfines" es un objetivo legitimo en el sentido de
esa disposicion;

¢) en caso de que el Organo de Apelacion revoque la constataciéon del Grupo Especial de
que la medida en litigio es incompatible con el parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo
OTC y rechace el motivo de apelacion indicado en el punto d) supra, si la medida en
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litigio es incompatible con el parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC sobre la base
de la constatacion del Grupo Especial de que la medida no alcanz6 plenamente sus
objetivos;

f) si el Grupo Especial incurrié en error al constatar, en el parrafo 7.707 de su informe,
que "la definicion y la certificacion de atn APICD dolphin safe" constituyen una "nor-
ma internacional pertinente" en el sentido del parrafo 4 del articulo 2 del Acuerdo
OTC,; y al constatar, en el parrafo 7.740 de su informe, que México no habia demos-
trado que la norma del APICD sea un medio eficaz y apropiado para lograr los objeti-
vos de los Estados Unidos "al nivel de proteccion escogido por ese pais"; y

) si el Grupo Especial actué de manera incompatible con el articulo 11 del ESD al deci-
dir aplicar el principio de economia procesal con respecto a las alegaciones formuladas
por México al amparo del parrafo 1 del articulo Iy el parrafo 4 del articulo III del
GATT de 1994.

Con respecto al inciso a) de st la medida en litigio constituia un “reglamento técnico”, el
Organo de Apelacién confirmé la decision del Grupo Especial de caracterizarla como tal en el
sentido del parrafo 1 del Anexo 1 del Acuerdo OTC. Toda vez que la medida impugnada se
componia de actos legislativos y reglamentarios de las autoridades federales de los Estados Uni-
dos e incluia disposiciones administrativas. Asimismo, argumentd que la medida establecia una
definicién tnica y juridicamente obligatoria de producto de atn dolphin safe, y prohibia utilizar
en los productos de atin etiquetas que contuvieran la leyenda “dolphin safe”, "delfines", "marso-
pas" o "mamiferos marinos" en un producto de atin que no satisficiera los requisitos que estable-
ce la medida.

De ese modo, la medida de los Estados Unidos prescribe de manera amplia y exhaustiva
las condiciones aplicables para formular cualquier afirmaciéon con respecto a la "inocuidad para
los delfines" de un producto de atin, independientemente de como se haga esa afirmacion.””

En relacion al inciso b) en cuanto a la apelaciéon de México en contra de la constatacion
del Grupo Especial de que no demostré que las disposiciones de los Estados Unidos sobre el eti-
quetado "dolphin safe" son incompatibles con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC, el Or-
gano de Apelaciéon revocd la constatacion del Grupo Especial, y en su lugar, considerd que la
medida de los Estados Unidos sobre el etiquetado “dolphin safe” era incompatible con el parrafo 1
del articulo 2 del Acuerdo OTC. Lo anterior en razéon de que al privar a la mayoria de los pro-
ductos de atin mexicanos del acceso a la etiqueta “dolphin safe”, mientras que la mayoria de los
productos de atin estadounidenses y de otros paises se beneficiaban del etiquetado, la medida
modificaba las condiciones de competencia en el mercado estadounidense en detrimento de los
productos de atin mexicanos y no eran imparciales en cuanto a la forma de abordar los riesgos
para los delfines derivados de distintas técnicas de pesca en distintas zonas del océano.

En segundo término, el Organo de Apelacién examiné si a la luz de los hechos no con-
trovertidos y las constataciones facticas formuladas por el Grupo Especial, el efecto perjudicial de
la medida estadounidense en los productos de atin mexicanos derivaba exclusivamente de una
distincion reglamentaria legitima. En este sentido, el Organo de Apelacion analizo si las diferen-
tes condiciones para poder llevar la etiqueta “dolphin safe” se adaptaban en funcion de los riesgos
para los delfines derivados de distintos métodos de pesca en distintas zonas del océano, como

7 Informe del Organo de Apelacion Estados Unidos — Medidas relativas a la importacién, comercializacion y
venta de atan (WT/DS381/AB/R). Organizaciéon Mundial de Comercio, 16 de mayo de 2012, pag. 103.
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habian argumentado los Estados Unidos. El Organo de Apelacion sefial6 la constatacion del
Grupo Especial de que si bien la medida estadounidense abordaba en forma plena los efectos
perjudiciales para los delfines resultantes de los lances sobre delfines en el PTO, no se ocupaba
de la mortalidad (observada o no observada) debida a métodos de pesca distintos de los lances
sobre delfines fuera del PTO. En dichas circunstancias, el Organo de Apelacién consideré que la
medida en litigio no era imparcial en relaciéon a la forma en que abordaba los riesgos para los
delfines derivados de otros distintos métodos de pesca en distintas zonas del océano.

En lo referente a las cuestiones planteadas en los incisos ¢), d y e) en contra de la consta-
tacion del Grupo Especial de que la medida en litigio restringe el comercio mas de lo necesario
para alcanzar los objetivos legitimos perseguidos por los Estados Unidos y de que, por consi-
guiente, es incompatible con el parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC. El Organo de Apela-
ci6n revoco la constatacion de que México habia demostrado que las disposiciones estadouniden-
ses sobre el etiquetado “dolphin safe” restringian el comercio mas de lo necesario para alcanzar los
objetivos legitimos perseguidos por los Estados Unidos. En este contexto, el Organo de Apelacion
consider6 que el Grupo Especial habia efectuado un andlisis y comparacion erroneos entre la
medida impugnada y la medida alternativa propuesta por México, y que esta Gltima no contri-
buiria de forma equivalente al logro de los objetivos perseguidos por la medida impugnada en
todas las zonas del océano; por lo tanto, el Organo de Apelacién revocé la constatacion del Gru-
po Especial de que la medida era incompatible con el parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo

OTC.80

México interpuso otra apelacién condicional en el supuesto de que el Organo de Apela-
cion revocara la constatacion del Grupo Especial de que la medida en litigio era incompatible
con el parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC. En razén de que dicha condiciéon se cumplio,
el Organo de Apelacion reviso la otra apelacion de México y rechazo, tanto la alegacion de Mé-
xico de que el Grupo Especial habia incurrido en error al constatar que el objetivo de proteccion
de los delfines de los Estados Unidos era un objetivo legitimo, y también rechazoé la alegacion de
México de que el Grupo Especial habia incurrido en error al proceder a examinar si habia una
medida alternativa menos restrictiva del comercio, después de haber constatado que la medida

en litigio podia alcanzar s6lo parcialmente, en el mejor de los casos, los objetivos de los Estados
Unidos.?!

En lo referente a la alegacion formulada en el inciso f), el Organo de Apelacion coincidio
con la conclusion del Grupo Especial de que la medida en litigio de los Estados Unidos no era
incompatible con el parrafo 4 del articulo 2 del Acuerdo OTC. No obstante, revocé la constata-
cion del Grupo Especial de que la definicion y la certificacion APICD “dolphin safe" constituyen
una "norma internacional pertinente" en el sentido del parrafo 4 del articulo 2 del Acuerdo
OTC. En concreto, el Organo de Apelacion considerd que el Grupo Especial habia incurrido en
error al considerar que el APICD, estaba abierto a la institucion competente de cada pais y, en
consecuencia, es una organizacién internacional con actividades de normalizaciéon a los efectos

del parrafo 4 del articulo 2 del Acuerdo OTC.

8 fdem, pérrafos 329 a 333.
81 Idem, parrafos 334 a 342.
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Teniendo lo anterior en cuenta, el Organo de Apelacién mantuvo la constataciéon del
Grupo Especial, de que la medida en litigio no es incompatible con el parrafo 4 del articulo 2 del
Acuerdo OTC.#2

En lo que respecta a la apelacion de México en contra de la decision del Grupo Especial
de aplicar el principio de economia procesal en relacion a las alegaciones formuladas por México
al amparo del parrafo 1 del articulo I y el parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994, el Or-
gano de Apelacion concluyo que el Grupo Especial habia actuado de manera incompatible con
el articulo 11 del ESD al ejercer el principio de economia procesal, toda vez que dicha decision
se basé en la suposicion incorrecta de que las obligaciones que se establecen en el parrafo 1 del
parrafo 2 del Acuerdo OTC y las que se establecen en el parrafo 1 del articulo I y el parrafo 4
del articulo III del GATT de 1994 son sustancialmente las mismas; cuando en realidad el alcan-
ce y contenido de esas disposiciones no es el mismo.83

Constataciones y conclusiones del Organo de Apelacion

A la luz de todas las manifestaciones y argumentos formulados en este asunto, en su in-
forme de fecha 16 de mayo de 2012 el Organo de Apelacion:

a) constatd que el Grupo Especial no incurri6 en error al caracterizar la medida en
litigio como un "reglamento técnico" en el sentido del parrafo 1 del Anexo 1 del
Acuerdo OTC;

b) constatd que el Grupo Especial incurri6 en error en su interpretacion y aplicacion
de la expresion "trato no menos favorable" del parrafo 1 del articulo 2 del Acuer-
do OTC; revoco la constatacion del Grupo Especial, segtn la cual las disposicio-
nes de los Estados Unidos sobre el etiquetado "dolphin safe" no son incompatibles
con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC; y constatd, en lugar de ello, que
las disposiciones de los Estados Unidos sobre el etiquetado "dolphin safe" son in-
compatibles con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC;

c) constato que el Grupo Especial incurrié en error al concluir que se ha demostrado
que la medida en litigio restringe el comercio mas de lo necesario para alcanzar
los objetivos legitimos de los Estados Unidos, teniendo en cuenta los riesgos que
crearia no alcanzarlos; y, por consiguiente, revoco la constatacion del Grupo Es-
pecial de que la medida en litigio es incompatible con el parrafo 2 del articulo 2
del Acuerdo OTC;

d) rechazo la alegacién de México de que el Grupo Especial incurri6 en error al
constatar que el objetivo de los Estados Unidos de "contribuir a la proteccion de
los delfines garantizando que el mercado estadounidense no se utilice para alentar
a las flotas pesqueras a capturar atin de forma que cause efectos perjudiciales a
los delfines" es un objetivo legitimo en el sentido del parrafo 2 del articulo 2 del
Acuerdo OTC;

e) rechazo la solicitud de México de que se constate que la medida en litigio es in-
compatible con el parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC sobre la base de la

82 [dem, péarrafos 396 a 401.
83 Idem, parrafos 402 a 406.
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constatacion del Grupo Especial de que la medida no alcanzaba plenamente sus
objetivos;

f) revoco la constatacion del Grupo Especial en cuanto a que "la definicion y la cer-
tificacion APICD dolphin safe" constituyen una "norma internacional pertinente"
en el sentido del parrafo 4 del articulo 2 del Acuerdo OTC. Habida cuenta de
ello, se mantiene la constatacion del Grupo Especial segun la cual la medida en li-
tigio no es incompatible con el parrafo 4 del articulo 2 del Acuerdo OTC;y

g) constatd que el Grupo Especial actué de manera incompatible con el articulo 11
del ESD al decidir aplicar el principio de economia procesal con respecto a las
alegaciones formuladas por México al amparo del parrafo 1 del articulo I y el pa-
rrafo 4 del articulo III del GATT de 1994.

En sintesis, el Organo de Apelacién recomendo6 que el OSD solicitara a los Estados Uni-
dos poner su medida en conformidad con las obligaciones que le corresponden en virtud del
Acuerdo OTC.

Posteriormente, en su reunion de fecha 13 de junio de 2012, el OSD adopto6 el informe
del Organo de Apelacion y el informe del Grupo Especial, modificado por el Organo de Apela-
cion.

Por dltimo, en la reunion del OSD de fecha 25 de junio de 2012, los Estados Unidos ma-
nifestaron su disposicion de aplicar las recomendaciones y resoluciones del OSD de manera que
respete sus obligaciones contraidas, por lo que requeririan de un plazo razonable para hacerlo.

CONSIDERACIONES FINALES

La resolucion del Grupo Especial y del Organo de Apelacion de la OMC, representan sin
duda un triunfo extraordinario para la industria atunera mexicana, al demostrar tras largos afios
de disputa que nuestro pais cumple de manera responsable con sus obligaciones derivadas de las
distintas normas e instituciones comerciales multilaterales, tal como ha ocurrido en otras disputas
comerciales.

En este sentido, nuestro pais ha sido parte de una serie de negociaciones comerciales que
inician en un pasado no tan lejano y que contintan vigentes, tanto a nivel multilateral con el
Protocolo de Adhesion de México al Acuerdo General de Aranceles Aduaneros y Comercio de
1986, hasta la creacién de la Organizacion Mundial de Comercio en 1994; y a nivel regional,
con la firma del Tratado de Libre Comercio de América del Norte de 1994, entre otros TLC’s.

Al respecto, en la controversia que se analiza destaca el hecho de que en una primera ins-
tancia nuestro pais recurri6 al anterior mecanismo de solucion de diferencias bajo las normas del
GATT de 1947, cuya resolucion del Grupo Especial fue favorable para México; no obstante el
informe no fue adoptado, en aras de privilegiar la firma del TLCAN y con la esperanza de solu-
cionar la controversia a nivel bilateral. Afortunadamente, bajo el actual sistema de solucién de
diferencias de la Organizacién Mundial de Comercio, si sus Miembros (constituidos en Organo
de Solucion de Diferencias), no rechazan por consenso un informe de un Grupo Especial en un
plazo de 60 dias, éste se considera automaticamente adoptado, cuestion que no sucedia en el
anterior sistema del GATT.
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En este sentido, el paso del GATT a la OMC con todos sus Acuerdos fruto de la Ronda
Uruguay, trajo como consecuencia que el simple acuerdo comercial, cuyas decisiones carecian de
imperio, permitieran ubicarla como una institucién de Derecho Internacional con facultades
para emitir decisiones vinculatorias para las Partes, que someten la resolucion de una controver-
sia al amparo de sus normas.

Este caso evidencia que los leves elementos de supranacionalidad que tiene la OMC favo-
recen a los paises mas vulnerables en el comercio internacional ante las grandes potencias co-
merciales; y constituye una gran leccién para continuar reforzando los esquemas multilaterales
de comercio en el contexto de la economia global contemporanea.
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