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ANEXO A-1

RESUMEN DE LA PRIMERA COMUNICACION
ESCRITA DE INDONESIA

l. INTRODUCCION

1 La Republica de Indonesia ("Indonesia') impugna el articulo 101 de la Ley de control del
tabaco y prevencion del tabaguismo en la familia de 2009 ("la Ley"). En particular, impugna la
"norma especia para los cigarrillos' del articulo 101(b), que prohibi6é la produccion y venta de
determinados cigarrillos, calificados de "aromatizados" (en adelante la"norma especial™).

2. La historia de la tramitacion legidativa de la Ley indica que con la norma especia se
pretendia conseguir que los fabricantes de cigarrillos dgjaran de promover el consumo de sus
productos entre los fumadores menores de edad mediante aromas destinados a aumentar €l atractivo
del hébito de fumar. La prohibicién no afecté a un tipo de cigarrillos aromatizados, los cigarrillos
mentol ados.

3. Los cigarrillos pueden contener diversos ingredientes y aromatizantes que se afiaden al tabaco
o al filtro. Segun & profesor Michael Siegel de la Universidad de Boston, no hay, en dltimo término,
"ninguna diferencia l6gica' entre "el mentol y otros centenares de aromatizantes que se afladen a los
cigarrillos', entreellos el clavo de olor.

4, Hace més de un siglo que se producen en Indonesia cigarrillos de clavo de olor. Se estima
gue hasta 6 millones de indonesios estan empleados directa o indirectamente en la fabricacion de
cigarrillos y € cultivo de tabaco. La industria fabricante de cigarrillos, incluidos los cigarrillos de
clavo de olor, representa aproximadamente €l 1,66 por ciento del producto interior bruto ("PIB") total
de Indonesia. Indonesia ha exportado cigarrillos de clavo de olor a los Estados Unidos durante
bastante mas de 40 afios.

5. A pesar de laimportancia que tienen los cigarrillos de clavo de olor para su economiay para
su poblacién, Indonesia no se opone a que los Estados Unidos regulen la produccion y venta de
cigarrillos dentro de sus fronteras, ni cuestiona |las medidas razonables destinadas a evitar el acceso de
los menores alos cigarrillos, incluidos los de clavo de olor. La objecion de Indonesia se dirige contra
una medida, en concreto la norma especial, que impone una prohibicién total de los cigarrillos de
clavo de olor procedentes de Indonesia, en tanto que establece escasas restricciones, 0 no establece
ninguna restriccién, con respecto alos cigarrillos ordinarios y alos cigarrillos mentolados.

6. La medidaimpugnada es, en sintesis, discriminatoria, e infringe el parrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo sobre Obstéculos Técnicos al Comercio ("Acuerdo OTC") incluido en el Anexo 1A de
Acuerdo de Marrakech por el que se establece la Organizacion Mundia del Comercio (OMC). En
gran parte por esa misma razon infringe también el parrafo 4 del articulo |1l del Acuerdo General
sobre Aranceles Aduanerosy Comercio de 1994 ("GATT de 1994"). Ademaés, la medida impugnada
restringe el comercio més de lo necesario para alcanzar el objetivo declarado de reducir el consumo
de tabaco entre los jévenes, por lo que infringe €l parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC.

7. Por dltimo, a adoptar la norma especia los Estados Unidos incumplieron una serie de
prescripciones adicionales del Acuerdo OTC. Lanorma especial esincompatible con el parrafo 8 del
articulo 2 del Acuerdo OTC porque prohibe determinados cigarrillos en funcion Unicamente de
caracteristicas descriptivas. Los Estados Unidos incumplieron también varias obligaciones de
procedimiento establecidas en € articulo 2 del Acuerdo OTC. En consecuencia, los Estados Unidos
actuaron de manera incompatible con las obligaciones que les imponen los parrafos 5, 9, 10 y 12 del
articulo 2 del Acuerdo OTC.
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8. La prohibicién de los cigarrillos de clavo de olor en virtud de la norma especia cred un
obstaculo innecesario para las exportaciones de Indonesia, un pais en desarrollo Miembro.
Los Estados Unidos, a elaborar y aplicar la norma especial, estaban obligados a tener en cuenta las
necesidades especiales en materia de desarrollo y comercio de Indonesia, un pais en desarrollo
Miembro de la OMC. Por €llo, los Estados Unidos actuaron de manera incompatible con €l parrafo 3
del articulo 12 del Acuerdo OTC.

9. Dado que los Estados Unidos han violado € GATT y el Acuerdo OTC, se considera prima
facie que sus medidas constituyen un caso de anulacién o menoscabo de los derechos de Indonesia
derivados de esos Acuerdos. En tal sentido, existe una presuncion de que las medidas de los
Estados Unidos han tenido una repercusion desfavorable para Indonesia debido a la adopcién y
aplicacion de la norma especial. En consecuencia, la carga de la prueba se desplaza a los
Estados Unidos, a quienes corresponde refutar la acusacion.

M. ANTECEDENTESFACTICOS

10. En 2007 habia en el mercado estadounidense de cigarrillos 360.000 millones de cigarrillos
aproximadamente. Las importaciones de cigarrillos de clavo de olor ascendieron a un tota
de 398,8 de cigarrillos, 10 que representa 1/10 de un 1 por ciento aproximadamente del mercado
estadounidense total. Segun la Asociacion de Comerciantes de Tabaco , todos los cigarrillos de
clavo de olor natural o "kreteks' que se venden en los Estados Unidos son importados, y la inmensa
mayoria de ellos procede de Indonesia.

11. La Ley confirié a la Administracién de Productos Alimenticios y Farmacéuticos ("FDA™)
amplias facultades para regular los productos de tabaco. Entre otras cosas, atribuyé a la FDA
competencia para reglamentar la comercializacion y promocion de los productos de tabaco vy
establecer normas en relacion con las propiedades de uso y empleo de esos productos con €l fin de
proteger la salud publica.

12. A este respecto, es de interés el articulo 101(b) de la Ley, que contiene una "norma especial
para los cigarrillos'. La norma especial prescribe que, a partir del tercer mes siguiente a la fecha de
promulgacion delaLey:

Los cigarrillos o sus componentes (incluidos el tabaco, € filtro y e papel) no
contendrdn como elemento constitutivo (con inclusién de los e ementos constitutivos
del humo) o como aditivo, aromatizantes naturales o artificiales (distintos del tabaco
o & mentol), ni cualquier hierba o especia con inclusion de fresa, uva, naranja, clavo,
canela, pifia, vainilla, coco, regaliz, cacao, chocolate, cereza o café, que constituya un
aroma caracteristico del producto de tabaco o del humo del tabaco.

13. La prohibicion de aromas caracteristicos distintos del mentol y € tabaco de la norma especial
entrd en vigor e 22 de septiembre de 2009. A partir de esa fecha los cigarrillos de clavo de olor han
guedado prohibidos en los Estados Unidos, 1o que ha dado lugar a que el valor de las exportaciones
indonesias anuales de esos cigarrillos a los Estados Unidos se haya reducido de 15 millones de
ddlares EE.UU. aproximadamente, antes de la prohibicion, a cero, en tanto que los cigarrillos
aromatizados con mentol y con tabaco ("ordinarios') siguen produciéndose y vendiéndose en los
Estados Unidos. A pesar de las reiteradas peticiones de Indonesia, |os Estados Unidos no han citado
un testimonio cientifico, sélido o no, disponible el 22 de junio de 2009 o antes de esa fecha, que
pueda justificar € trato dispar dado alos cigarrillos de clavo de olor, de un lado, y a todos los demés
cigarrillos y especialmente alos cigarrillos mentolados, de otro.
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[II.  ARGUMENTACION JURIDICA

A. LA NORMA ESPECIAL OTORGA A DETERMINADOS CIGARRILLOS NACIONALES UN TRATO MAS
FAVORABLE QUE EL DADO A LOS CIGARRILLOS IMPORTADOS DE INDONESIA

14. El parafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC dispone que los Miembros de la OMC
"se asegurardn de que, con respecto a los reglamentos técnicos, se dé a los productos importados del
territorio de cualquiera de los Miembros un trato no menos favorable que el otorgado a productos
similares de origen nacional y a productos similares originarios de cualquier otro pais".

15. La norma especial, en si misma 'y en su aplicacion, infringe el parrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo OTC, porgue es un reglamento técnico que da a los cigarrillos de clavo de olor importados
un trato "menos favorable" gque el otorgado a productos similares de origen nacional, los cigarrillos
ordinariosy los cigarrillos mentolados.

16. La norma especial es un "reglamento técnico" sujeto al Acuerdo OTC. El Organo de
Apelacion ha interpretado que esa expresion abarca los documentos gue "regulan las 'caracteristicas
de un producto de forma vinculante o imperativa' y tienen el efecto de "prescribir 0 imponer una o
varias 'caracteristicas ...". A su vez, las caracteristicas del producto se definen como "cualesquiera
‘calidades, ‘atributos, ‘'peculiaridades u otras 'marcas distintivas de un producto que sean
objetivamente definibles'. Esas caracteristicas pueden "prescribirse o imponerse ... de forma
afirmativa o negativa ... [E]l documento puede disponer, afirmativamente que los productos han de
tener ciertas caracteristicas, o € documento puede disponer negativamente, que los productos no han
de tener ciertas caracteristicas’. En sintesis, un reglamento técnico debe: 1) establecer las
"caracteristicas del producto”; 2) dar carécter vinculante a esas caracteristicas; y 3) ser aplicable aun
producto o un grupo de productos identificable.

17. La norma especia se gjusta a todos esos criterios, ya que 1) prohibe la adicién de aromas
caracteristicos, con la excepcion del mentol; 2) la prohibicion tiene caracter vinculante; y 3) la
norma se aplica a un grupo de productos identificable (determinados cigarrillos aromatizados, en
particular los cigarrillos de clavo de olor). Por consiguiente, la norma especial constituye un
"reglamento técnico" en el sentido del Acuerdo OTC.

18. Los cigarrillos de clavo de olor son "similares’ a los cigarrillos ordinarios y mentolados
producidos en los Estados Unidos. El enfoque general aplicado para determinar la”similitud” implica
un andlisis centrado en cuatro factores basicos. 1) las caracteristicas fisicas de los productos; 2) sus
usos finales; 3) las percepciones y el comportamiento de los consumidores; y 4) la clasificacion
arancelaria de los productos.

19. Los cigarrillos de clavo de olor y los cigarrillos producidos en e pais, incluidos los
mentolados, tienen las mismas caracteristicas fisicas. Unos y otros contienen tabaco de mezcla
curado envuelto en un papel con filtro. Unos y otros contienen ingredientes y aromatizantes
adicionales que crean el aroma peculiar de cada marca. Aromatizantes como el azicar moreno o la
vainilla no son peligrosos y se afiaden préacticamente a todos los cigarrillos, incluso a aquellos que se
considera que tienen un aroma de tabaco "ordinario". Las empresas tabacaleras utilizan literalmente
centenares de ingredientes para reforzar el atractivo de los cigarrillos y crear el aroma peculiar de
cadamarca. En este aspecto, los cigarrillos no son diferentes de otros muchos productos de consumo,
como la pasta dentifrica con sabor a menta, en los que se utilizan aromatizantes para atraer a los
consumidores. Los cigarrillos de clavo de olor, como todos los cigarrillos, contienen una mezcla de
tabaco y otros ingredientes (en este caso, brotes de clavo triturados) que dan a esos cigarrillos un
aroma peculiar. Los cigarrillos de clavo de olor no son distintos de los cigarrillos que contienen una
mezcla de tabaco, azUcar y vainilla o de tabaco y mentol.
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20. Tanto los cigarrillos de clavo de olor como los cigarrillos producidos en € pais estdn
clasificados a efectos fiscales en los Estados Unidos como cigarrillos de la "clase A", con un peso
inferior a 3 libras el millar. Ademaés, tanto los cigarrillos de clavo de olor como los cigarrillos de
produccion nacional responden a la definicion de "cigarrillo” del Gobierno de los Estados Unidos:
"1) un rollo de tabaco envuelto en papel 0 en una sustancia que no contiene tabaco, y 2) un rollo de
tabaco envuelto en una sustancia que contiene tabaco y que, por razon de su apariencia, del tipo de
tabaco usado en € relleno o de su envase y etiquetado, puede ofrecerse a los consumidores, 0 ser
adquiridos por éstos, como un cigarrillo descrito en el parrafo 1". Los cigarrillos de clavo de olor y
los cigarrillos mentolados comparten aln mas propiedades especificas por cuanto ambos contienen
tabaco y un ingrediente afiadido (una hierba o especia) de efecto suavizante. Tanto € aceite de clavo
(conocido en quimica como "eugenol") como el mentol se utilizan ampliamente en productos de
consumo y tienen un efecto anestésico reconocido.

21. El Grupo Especial que examind el asunto CE - Amianto sefialé que la toxicidad es también
pertinente a las caracteristicas fisicas cuando se trata de determinar s los productos son 0 no
"similares’. En ese asunto, se sabia que un producto, las fibras de amianto crisotilo, era carcindgeno,
y que €l tipo de cancer relacionado con é presentaba un porcentaje de mortalidad cercano a 100 por
ciento. En el presente caso, no hay pruebas de que los cigarrillos de clavo de olor sean mas toxicos o
presenten mas riesgos parala salud que los cigarrillos llamados "ordinarios' o mentolados producidos
en € pais.

22, El uso final de todos los cigarrillos, incluidos los de clavo de olor y los mentolados, es €l
mismo: todos ellos se utilizan para fumar tabaco.

23. L os consumidores perciben a los cigarrillos ordinarios, mentolados y de clavo de olor como
"medios alternativos para cumplir determinadas funciones con € fin de satisfacer una determinada
necesidad o demanda" (es decir, como medios alternativos de fumar). Los datos del mercado indican
gue e 79 por ciento de los fumadores de cigarrillos de clavo de olor fuman, de hecho, con mayor
frecuencia cigarrillos "ordinarios" (con aroma caracteristico de tabaco) y mentolados y utilizan los
cigarrillos de clavo de olor como cigarrillos para "ocasiones especiales'. En sintesis, todos los
cigarrillos estan en unarelacion de competencia reciproca en lo que respecta a acceso alos canaes de
distribucion, el espacio en anaquelesy la cuota de mercado.

24, Los cigarrillos de clavo de olor y los cigarrillos producidos en e pais tienen la misma
clasificacion arancelaria internacional a nivel de 6 digitos, € nivel mas detallado utilizado entre los
Miembros dela OMC.

25. Dado que la prohibicion de la norma especial no afecta a los cigarrillos aromatizados con
mentol o con tabaco, y que se ha demostrado que los cigarrillos de clavo de olor son "similares' a
es0s productos, la prohibicion de los Gltimos, pero no de los primeros, crea condiciones desiguales de
competencia en el mercado estadounidense y constituye, por tanto, un trato "menos favorable”.

26. La norma especial es incompatible también con el parrafo 4 del articulo 111 del GATT.
A diferenciadel parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC, €l péarrafo 4 del articulo 111 no requiere que
analicemos s la norma especia es 0 no un "reglamento técnico”. De hecho basta que la medida
examinada en el marco del parrafo 4 del articulo 111 seauna'ley, reglamento o prescripcion que afecte
alaventa, la oferta para la venta, la compra, €l transporte, la distribucion y el uso" de un producto
importado en el mercado interior. La norma especia prohibe que en los Estados Unidos un cigarrillo
tenga un aroma caracteristico distinto del de mentol o tabaco, 10 que es evidente que afecta ala venta,
la oferta para la venta o € uso de los cigarrillos de clavo de olor importado a cerrar por completo a
éstos el mercado estadounidense.
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27. Por las mismas razones que hemos expuesto antes en relacion con el parrafo 1 del articulo 2
del Acuerdo OTC, la norma especial es incompatible con el parrafo 4 del articulo |1l del GATT.
Los cigarrillos de clavo de olor son similares a los producidos en €l pais por cuanto comparten con
ellos las mismas caracteristicas fisicas, |os mismos usos finales y la misma clasificacién arancelaria, y
son percibidos de la misma forma por los consumidores. La norma especial da a los cigarrillos de
clavo de olor un trato menos favorable que el otorgado a los cigarrillos aromatizados con mentol o
con tabaco producidos en los Estados Unidos, ya que los primeros estan prohibidos, en tanto que los
cigarrillos mentolados y los cigarrillos "ordinarios’ siguen vendiéndose en € mercado
estadouni dense.

B. LA NORMA ESPECIAL RESTRINGE EL COMERCIO MAS DE LO NECESARIO PARA ALCANZAR EL
NIVEL DE PROTECCION QUE PERSIGUEN LOS ESTADOS UNIDOS

28. La norma especial es incompatible con € parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC porque
restringe el comercio mas de lo necesario para proteger la salud humana y constituye por tanto un
obstéculo innecesario al comercio internacional.

29. Indonesia admite que la proteccion de la salud humana mediante la reglamentacion de los
productos de tabaco es un objetivo legitimo de salud. Esta dispuesta asimismo a aceptar que la
reduccion del consumo de tabaco entre |0s jovenes es un objetivo legitimo. Pero una prohibicién esla
medida mas restrictiva del comercio que cabe adoptar y, por consiguiente, requiere el mayor grado de
justificacion posible.

30. Al determinar si existe unainfracciéon del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC, e Grupo
Especia debe examinar si es probable que la prohibicion de algunos aromatizantes, pero no de todos,
gue prescribe la norma especial, permita alcanzar €l nivel de proteccion que pretenden lograr los
Estados Unidos y s hay a su alcance medidas menos restrictivas del comercio con las que pueda
al canzarse también ese nivel de proteccion.

31. La propia Ley ayuda a entender €l nivel de proteccién deseado por los Estados Unidos. Uno
de sus objetivos declarados es "seguir permitiendo la venta de productos de tabaco a los adultos a la
vez que se adoptan medidas destinadas a asegurar que esos productos no se vendan a compradores
menores de edad ni estén a alcance de ellos'. Ademas, las normas establecidas en la Ley tienden a
restringir la publicidad y las practicas de promocion que pueden atraer mas a los jovenes a consumo
de tabaco, sin prejuicio de las amplias posibilidades de vender productos de tabaco a los adultos.

32. Maés revelador alin resulta lo que la Ley no pretende hacer. La Ley y quienes la apoyan
declaran que es esencia una reglamentacion adicional del Gobierno para evitar que los jévenes
contraigan el habito de fumar. No obstante, aunque se confieren ala FDA amplias facultades para
reglamentar €l tabaco y establecer normas con respecto a los cigarrillos, se le prohibe expresamente
adoptar una serie de medidas que probablemente serian mas eficaces para reducir €l nimero de
jovenes que comienzan a fumar y se convierten en adictos. Por gjemplo, la Ley impide a la FDA
prohibir completamente los cigarrillos, prescribir la supresion de la nicotina en ellos, elevar a 19 afios
la edad legal para fumar o exigir que los cigarrillos se vendan Unicamente en tiendas solo para
adultos.

33. Dado que la Ley prevé claramente que los adultos sigan utilizando los cigarrillos, €l nivel de
proteccion perseguido no es la eliminacién de todos los riesgos unidos a habito de fumar. Ademés, la
Ley no prohibe en absoluto la mayoria de los cigarrillos que se sabe que fuman los jovenes. Segun
los resultados de la Encuesta nacional sobre el uso de las drogas y la salud, un estudio financiado por
el Gobierno de los Estados Unidos, 1os jévenes fumadores fuman en su inmensa mayoria cigarrillos
"ordinarios' o mentolados, los cuales no estén prohibidos por laLey. Asi pues, €l nivel de proteccién
deseado no es el acceso cero a los cigarrillos que es probable que fumen los jévenes. Al prohibir a
laFDA que adopte determinadas medidas que muy probablemente reducirian el consumo de tabaco
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entre los jovenes y su dependencia del tabaco, €l nivel de proteccion que trata de lograr la Ley no es
una reduccién espectacular del nimero de jovenes fumadores, sino que lo que la Ley describe como
su nivel deseado de proteccién es una reglamentacion suficiente para desalentar, sin prohibirlo, €l
consumo de productos de tabaco por los adol escentes.

34. Una prohibicién es e instrumento reglamentario més restrictivo del comercio que puede
utilizarse y que en determinadas circunstancias puede ser la Uinica opcion para alcanzar un objetivo de
salud, por egemplo cuando €l nivel de proteccién requerido es la eliminacion del riesgo.
Los Estados Unidos podian haber decidido que para evitar que las personas fumaran necesitaban
eliminar completamente del mercado estadounidense todos los cigarrillos. Pero los Estados Unidos
no pretendian lograr ese nivel de proteccién. La norma especial no permite las ventas legitimas de
cigarrillos de clavo de olor a los adultos y excluye de la prohibicién los cigarrillos que es mas
probable que fumen los jovenes. Por tanto, la prohibicion de los cigarrillos de clavo de olor excede
con creces del nivel de proteccién perseguido.

35. Varios grupos especiales han declarado que la cuestion de si una medida es 0 no "necesaria’
depende del grado en que la medida permita lograr el objetivo de politica deseado.
En Estados Unidos - Juegos de azar, e Organo de Apelacion confirmé que la evaluacion de la
necesidad de una medida exige sopesar y confrontar "la 'importancia relativa de los intereses o
valores promovidos por la medida impugnada’, conjuntamente con otros factores, que generalmente
incluyen "la contribucion de la medida al logro de los fines que persigue [y] la repercusion restrictiva
de lamedida en el comercio internacional”.

36. De parafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC se desprende que la "necesidad" debe
determinarse teniendo en cuenta los riesgos que implicaria no adoptar la medida impugnada.
En consecuencia, €l Grupo Especia debe examinar si prohibir los cigarrillos de clavo de olor sin
prohibir también los cigarrillos mentolados u ordinarios, contribuye a reducir €l nivel de consumo de
tabaco por los adolescentes. Parallegar a unadecision al respecto, el Grupo Especia debe evaluar las
consecuencias probables que tendria no prohibir los cigarrillos de clavo de olor. De los hechos se
desprende claramente que la inexistencia de una prohibicion de los cigarrillos de clavo de olor no
representaria un riesgo significativo para e objetivo declarado de la Ley ni para la salud de los
adolescentes. Por tanto, la prohibicién de los cigarrillos de clavo de olor no es necesaria para reducir
el consumo de tabaco entre los jévenes.

37. L os testimonios de que disponemos ponen de manifiesto que es muchisimo més probable que
los jovenes fumen cigarrillos no prohibidos por la Ley que cigarrillos de clavo de olor. De hecho, €l
ochenta y siete (87) por ciento de los estudiantes del Ultimo ciclo de ensefianza secundaria que
fumaban, fumaban cigarrillos de tres marcas ampliamente comercializadas: "Marlboro", "Camel" y
"Newport". El 62 por ciento de los nuevos fumadores entre los estudiantes del primer ciclo de
ensefianza secundariay el 46 por ciento de los nuevos fumadores entre |os estudiantes del Gltimo ciclo
de ensefianza secundaria fumaban cigarrillos mentolados. En cambio, la Encuesta nacional sobre €l
uso de las drogas y la salud ha constatado niveles minimos de utilizacion de los cigarrillos de clavo de
olor por los jévenes. En 2007, sdlo el 0,1 por ciento de los jovenes fumadores utilizaba cigarrillos de
clavo de olor, porcentaje que en 2008 se redujo a cero.

38. Otra organizacién, Monitoring the Future (Vigilancia del futuro), ha realizado, a lo largo de
los ultimos 35 afios encuestas anuales a nivel naciona entre los adolescentes estadounidenses de los
centros de ensefianza. Los investigadores han concluido en esas encuestas que "la utilizacion del
kretek [cigarrillo de clavo de olor] por los jovenes ha sido una moda pasajera que simplemente no ha
arraigado entre ellos”.

39. En redlidad los jovenes parecen ignorar totalmente 1o que es un kretek. En una encuesta
telefénica realizada por Opinion Research Corporation del 23 a 26 de septiembre de 2010, el 98 por
ciento de los adolescentes encuestados manifestaron que nunca habian oido hablar de un kretek.
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Del 2 por ciento que dijo que habia oido hablar de un kretek, el 25 por ciento lo identificd
errbneamente con un tipo de automévil y €l 24 por ciento creia que eraunadroga. Ni uno solo de los
adol escentes encuestados fue capaz de identificar acertadamente un kretek con un tipo de cigarrillo.

40. El doctor Michael Siegel, un destacado especialista en control del tabaquismo, que trabgja
actualmente en la Escuela de Salud Publica de la Universidad de Boston, ha refutado las afirmaciones
de la FDA vy de otros seguin las cuales los cigarrillos aromatizados abren la via a consumo de tabaco
entre los jovenes y parareducir ese consumo es necesario prohibir los cigarrillos aromatizados:

No cabe ninguna duda de que no es cierto que los cigarrillos aromatizados abran la
via al habito de fumar cigarrillos, que contribuyan significativamente a la adiccion de
los jovenes a tabaco, que las empresas tabacaleras |os utilicen para enganchar a los
nifios a habito de fumar y que la prohibicién de los cigarrillos con aroma de caramelo
tenga cualquier tipo de repercusion en el consumo de tabaco entre los jovenes (a este
respecto, constituye una excepcién e mentol, el Unico aromatizante que utilizan
real mente las empresas tabacaleras para enganchar a los menores a tabaco, pero que
estd excluido de la prohibicién de los aromatizantes).

Lo cierto es que la via de entrada de los jovenes a consumo de tabaco es la de los
cigarrillos no aromatizados (con excepcién de los mentolados). La eliminacion de los
cigarrillos aromatizados del mercado estadounidense no tendrd ningin tipo de
repercusion en el consumo de tabaco entre los jévenes. Lo Unico que tendria alguna
repercusion seria la eliminacion de los cigarrillos no aromatizados -como los
cigarrillos Camel, Marlboro y Newport- fumados por bastante mas del 85 por ciento
del total de los j6venes fumadores.

De hecho, el Unico aromatizante excluido de la prohibicion -el mentol- es e Unico
aromatizante que se utiliza realmente para enganchar a los adolescentes. Hay
literalmente decenas de millares de adolescentes que fuman cigarrillos mentolados,
mientras que antes incluso de las normas de la FDA, précticamente ninguno fumaba
los cigarrillos con aroma de caramel o alos que se aplica actuamentela Ley.

41. L os testimonios citados ponen de manifiesto que no es probable que e hecho de prohibir los
cigarrillos de clavo de olor, pero no los cigarrillos mentolados y los cigarrillos ordinarios, ni otros
productos de tabaco aromatizados, tenga alguin tipo de repercusion en el consumo de tabaco entre los
jévenes. Por consiguiente, la prohibicién de los cigarrillos de clavo de olor no es "necesaria’.

42. L os grupos especides y e Organo de Apelacion han hecho suya sisteméticamente la opinion
expuesta en Estados Unidos - Articulo 337 de la Ley Arancelaria de que "una parte contratante no
puede justificar en tanto que 'necesarid ... una medida incompatible con otra disposicion del Acuerdo
General s tiene razonablemente a su al cance otra medida que no seaincompatible”.

43. Podria haberse alcanzado el nivel de proteccién perseguido por la Ley con otras medidas
reglamentarias distintas de la prohibicion general de los aromatizantes de la norma especial. En la
propia Ley hay algunas disposiciones nuevas aplicables a los cigarrillos mentolados y ordinarios
destinadas a reducir la capacidad de las empresas fabricantes de cigarrillos para seguir practicas
dirigidas a atraer a los jovenes. Esas medidas podian haberse aplicado también a los cigarrillos de
clavo deolor:

. prohibir toda publicidad de tabaco en espacios abiertos en un radio de 1.000 pies de
colegiosy parques infantiles;

o prohibir todo patrocinio por marcas de tabaco de acontecimientos deportivos y
espectacul os;
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. prohibir los obsequios gratuitos de productos que no sean de tabaco con la compra de
productos de tabaco;

. limitar la publicidad en publicaciones que cuenten con un nimero importante de

lectores adolescentes, asi como de la publicidad en espacios abiertos y puntos de
venta, con excepcién de |os establ ecimientos solo para adultos;

. restringir las méquinas expendedoras y los expositores autoservicio a los locales
exclusivos para adultos;

. exigir a los minoristas que comprueben la edad del comprador en todas las ventas
directas y establecer mecanismos federales de observanciay sanciones federales para
los minoristas que vendan a menores de edad.

44, En e acuerdo de avenencia de 2006 entre RJ Reynolds y los Fiscales Generales de varios
Estados se establecen medidas destinadas a reducir la atraccion del tabaco entre los jévenes que no
restringen €l comercio y que podian haberse incluido en la Ley, como la prohibicién de utilizar
expresiones 0 imagenes relacionadas con frutas, golosinas o bebidas alcohdlicas. La atribucion a
laFDA de lafacultad de aprobar |as nuevas marcas, etiquetas y envases de productos de tabacos daria
a la autoridad reguladora la posibilidad de impedir el acceso al mercado de cualquier producto
cuestionable, permitiendo al mismo tiempo que se siguieran vendiendo a los adultos productos
aromatizados, como los cigarrillos de clavo de olor.

45, Otros paises han adoptado para hacer frente a problema del habito de fumar entre los jovenes
medidas que no restringen e comercio. Por gemplo, Australia ha prohibido casi todo tipo de
publicidad del tabaco, asi como €l patrocinio de eventos por las empresas tabacaleras. Singapur ha
incrementado significativamente las multas por € consumo de tabaco por menores de edad y se ha
prohibido a determinados minoristas vender productos de tabaco, a fin de que estos resulten menos
accesibles paralos jovenes.

46. La prohibicién representa un obstaculo insuperable para el comercio indonesio de cigarrillos
de clavo de olor, y su costo para las exportaciones de Indonesia se ha cifrado en 15 millones de
ddlares EE.UU. aproximadamente. La prohibicion de los cigarrillos aromatizados no era "necesaria’
y, por consiguiente, la prohibicién de la utilizacion de algunos aromas caracteristicos en los
cigarrillos, con excepcién de los de mentol y tabaco, constituye un obstéculo innecesario a comercio
internacional.

C. EL ARTICULO XX DEL GATT NO ES APLICABLE PORQUE LA MEDIDA ES UNA RESTRICCION AL
COMERCIO ENCUBIERTA CON LA PRETENSION DE QUE SE TRATA DE UNA MEDIDA NECESARIA
PARA PROTEGER LA SALUD DE LAS PERSONAS

47. En determinadas circunstancias € articulo XX del GATT permite a los Miembros adoptar
medidas incompatibles con sus obligaciones en el marco de la OMC. Por gemplo, los Miembros
pueden adoptar determinadas medidas para proteger la salud de las personas, a reserva de que no
constituyan una "restriccion encubierta al comercio internaciona” o un "medio de discriminacién
arbitrario e injustificable" entre paises. No obstante, por las mismas razones que hemos expuesto en
relacion con el pérrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC, la norma especial, que es aplicable a
algunos aromatizantes, pero no atodos, no es justificable ni es, desde luego, necesaria para proteger a
los jovenes contra €l hébito de fumar. En consecuencia, los Estados Unidos no pueden invocar las
excepciones previstas en el articulo XX.
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D. AL NO EXPLICAR LA JUSTIFICACION DE LA NORMA ESPECIAL, LOS ESTADOS UNIDOS
INFRINGIERON LO DISPUESTO EN EL PARRAFO 5 DEL ARTICULO 2 DEL ACUERDO OTC

48. El parrafo 5 del articulo 2 del Acuerdo OTC obliga atodo Miembro de la OMC que elabore,
adopte o apligue un reglamento técnico que vaya a tener un efecto significativo en el comercio de otro
Miembro a explicar su justificacion. En varias ocasiones, Indonesia pidi6 que se explicara la
justificacién de la norma especial, y en particular que se indicara su fundamento cientifico. A pesar
de las reiteradas peticiones de Indonesia, los Estados Unidos nunca proporcionaron a ese pais una
explicacion ni indicaron el fundamento cientifico que justificaba la norma especial. Ademéas, nunca
explicaron las razones por las que no era posible alcanzar 1os objetivos de la norma especial con una
medida menos restrictiva del comercio. Por ello, los Estados Unidos han incumplido las obligaciones
gue lesimpone € parrafo 5 del articulo 2 del Acuerdo OTC.

E. LA NORMA ESPECIAL ES INCOMPATIBLE CON EL PARRAFO 8 DEL ARTICULO 2 DEL
ACUERDO OTC PORQUE LA PROHIBICION DE LOS CIGARRILLOS DE CLAVO DE OLOR SE BASA
EN CARACTERISTICAS DESCRIPTIVAS

49, El parrafo 8 del articulo 2 del Acuerdo OTC prescribe que "[€]n todos |os casos en que sea
procedente, |os reglamentos técnicos basados en prescripciones para los productos seran definidos por
los Miembros en funcién de las propiedades de uso y empleo de los productos, mas bien que en
funcion de su disefio o de sus caracteristicas descriptivas'. La norma especial prohibe determinados
cigarrillos en funcion Unicamente de sus caracteristicas descriptivas. Prohibe los cigarrillos con un
"aroma caracteristico” pero no define lo que se entiende por "aroma caracteristico”. La FDA no ha
facilitado ninguna otra orientacion acerca de lo que constituye un "aroma caracteristico”. Ni laLey ni
la norma especial especifican las normas, las propiedades de uso y empleo u otros elementos en virtud
de los cuales se consideran "caracteristicos' determinados ingredientes, como los brotes de clavo
triturados, afadidos para obtener un aroma determinado, en tanto que otros, que se afladen también
para obtener un determinado aroma, como el azlicar moreno, no se consideran tales. En consecuencia,
al basar la prohibicién de la norma especial en caracteristicas descriptivas, los Estados Unidos han
infringido el parrafo 8 del articulo 2 del Acuerdo OTC.

F. L0os ESTADOS UNIDOS INCUMPLIERON LAS PRESCRIPCIONES DEL ARTICULO 2 CON OCASION
DE LA ADOPCION DE UN REGLAMENTO TECNICO QUE TIENE UN EFECTO SIGNIFICATIVO EN EL
COMERCIO CON INDONESIA

50. El parrafo 9 del articulo 2 del Acuerdo OTC impone a los Miembros que pretenden adoptar
determinados reglamentos técnicos varios requisitos de procedimiento. Los Estados Unidos omitieron
varios tramites prescritos en ese parrafo. No efectuaron la notificacion exigida en el parrafo 9.2 del
articulo 2 y actuaron ademas de manera incompatible con las obligaciones que les impone su
parrafo 9.3, a no dar respuesta, como se haindicado en el andlisis relativo a parrafo 5 del articulo 2,
a la peticion de Indonesia de que se explicaran aspectos concretos de la norma especial. Por esas
razones, los Estados Unidos infringieron el parrafo 9 del articulo 2 del Acuerdo OTC.

G. INCLUSO EN EL SUPUESTO DE QUE SOSTENGAN QUE NO DEBE APLICARSE EL PARRAFO 9 DEL
ARTICULO 2, LOS ESTADOS UNIDOS INFRINGIERON EL PARRAFO 10 DE ESE ARTICULO

51. El parrafo 10 del articulo 2 del Acuerdo OTC prevé una excepcion a la obligacion de un
Miembro de seguir los tramites del parrafo 9 del articulo 2: "si [...] se le planteasen 0 amenazaran
plantearsele problemas urgentes de seguridad, sanidad, proteccién del medio ambiente o seguridad
naciona". En esos casos, segin € parafo 10.1 del articulo 2, e Miembro debe "notificar
inmediatamente a los demés Miembros, por conducto de la Secretaria, € reglamento técnico y los
productos de que se trate, indicando brevemente el objetivo y la razon de ser del reglamento técnico,
asi como la naturaleza de los problemas urgentes’. Aun en el caso de que consideraran que problemas
urgentes requerian la adopcion de la norma especial, los Estados Unidos infringieron el parrafo 10 del
articulo 2 a no efectuar la notificacién prescritaal Comité OTC.
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H. LA NORMA ESPECIAL NO PREVE UN PLAZO PRUDENCIAL PARA SU ENTRADA EN VIGOR, CON
INFRACCION DE LO DISPUESTO EN EL PARRAFO 12 DEL ARTICULO 2 DEL ACUERDO OTC

52. El parrafo 12 del articulo 2 del Acuerdo OTC obliga a los Miembros a prever un plazo
prudencia entre la publicacion de los reglamentos técnicos y su entrada en vigor, con el fin de dar
tiempo a los productores de los Miembros exportadores para que se adapten a sus prescripciones.
A efectos de la aplicacion de este parrafo, e Comité OTC ha declarado que "se entendera que la
expresion 'plazo prudencial’ significa normalmente un periodo no inferior a seis meses, salvo cuando
de ese modo no sea factible cumplir los objetivos legitimos perseguidos’. La Ley fue firmada
el 22 de junio de 2009 y la norma especial entr6 en vigor 90 dias después. Ese plazo es patentemente
inferior a "plazo prudencia" de seis meses recomendado por el Comité OTC. Ni en lapropialLey ni
en ninguna otra declaracién de los Estados Unidos se indica que para acanzar |os objetivos de la Ley
fuera necesario que la norma especia entrase en vigor 90 dias después de su firma
Los Estados Unidos incumplieron las obligaciones que les impone el parrafo 12 del articulo 2 del
Acuerdo OTC.

l. LA NORMA ESPECIAL INFRINGE EL PARRAFO 3 DEL ARTICULO 12 DEL ACUERDO OTC PORQUE
LA PROHIBICION CREO UN OBSTACULO INNECESARIO PARA LAS EXPORTACIONES DE UN PAIS
EN DESARROLLO MIEMBRO

53. El parrafo 3 del articulo 12 del Acuerdo OTC obliga a los Miembros a tener en cuenta las
necesidades especiales de los paises en desarrollo Miembros de la OMC con € fin de que los
reglamentos técnicos no creen obstéculos innecesarios para las exportaciones de los paises en
desarrollo Miembros. La prohibicion de los cigarrillos de clavo de olor prescrita en la norma especial
no era necesaria y eliminé completamente las exportaciones de cigarrillos de clavo de olor de
Indonesia, que era de lgjos e productor mas importante de los cigarrillos de clavo de olor vendidos en
los Estados Unidos. Los Estados Unidos no tuvieron en cuenta las preocupaciones reiteradamente
expuestas por Indonesia y prohibieron los cigarrillos de clavo de olor, siendo asi que tenian a su
alcance otras medidas que restringian menos el comercio. Por €llo, infringieron € parrafo 3 del
articulo 12 del Acuerdo OTC a elaborar y aplicar lanorma especial.

J. LA NORMA ESPECIAL HA ANULADO O MENOSCABADO VENTAJAS RESULTANTES DIRECTA O
INDIRECTAMENTE PARA INDONESIA

54, El parrafo 1 a) del articulo XXII1 del GATT dispone que un Miembro puede entablar una
accion y establece una presuncion prima facie de anulacion o menoscabo de ventajas s demuestra
"gue otra parte contratante no [ha cumplido] con las obligaciones contraidas en virtud del ... [GATT]".
La violacion por parte de los Estados Unidos del Acuerdo OTC y del GATT de 1994, que se ha
demostrado antes, genera una presuncion de anulacion y menoscabo. Ademas, hay pruebas facticas
concluyentes de gque la norma especial ha anulado o menoscabado las concesiones arancelarias en
relacion con los cigarrillos de clavo de olor de que se beneficiaba hasta ahora Indonesia.

V. CONCLUSION

55. Por las razones precedentes Indonesia solicita respetuosamente al Grupo Especial que
constate que la norma especia es incompatible con las obligaciones de los Estados Unidos en virtud
del Acuerdo OTC y del GATT de 1994. Solicita ademas que e Grupo Especial recomiende a los
Estados Unidos que pongan sus medidas en conformidad con las obligaciones que les imponen el
Acuerdo OTCy el GATT de 1994.
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ANEXO A-2

RESUMEN DE LA PRIMERA COMUNICACION
ESCRITA DE LOSESTADOSUNIDOS

l. INTRODUCCION

1 Indonesia impugna la divisoria concreta trazada por el articulo 907(a)(1)(A) de la Ley de
control del tabaco y prevencion del tabaguismo en la familia, que prohibe todos los cigarrillos con un
aroma caracteristico (incluido € de clavo de olor), savo los cigarrillos de tabaco normales o
mentolados, que son fumados diariamente por decenas de millones de estadounidenses. La divisoria
entre esos diversos tipos de cigarrillos no se establecié en funcién del origen nacional de los
productos, ni por razones proteccionistas (a fin y a cabo, la Ley, en su conjunto, afecta
fundamentalmente a las empresas estadounidenses fabricantes de cigarrillos), sino que se establecio
para proteger la salud publica, teniendo en cuenta las pruebas de que determinados productos
representaban un riesgo extraordinario para los jovenes, y de que su prohibicion tenia escasas
consecuencias desfavorables o no tenia ninguna. De |os testimonios existentes se desprende sin lugar
a dudas que los cigarrillos de clavo de olor y otros cigarrillos aromatizados, por ejemplo con cereza,
chocolate o cola, resultan especialmente atractivos para los jévenes. La decision de prohibir los
cigarrillos de clavo de olor y los demés cigarrillos aromatizados se adoptd para proteger la salud
publica. Los Miembros de la OMC nunca entendieron que una medida de esa natural eza estuviera en
contradiccion con las obligaciones impuestas por las normas de la OMC, y esta medida es
enteramente compatible con ellas.

2. En lo que respecta a las alegaciones formuladas en la presente diferencia, la Republica de
Indonesia ("Indonesia’) no ha satisfecho la carga probatoria que le incumbe. A efectos del trato
nacional, los cigarrillos de clavo de olor no son productos similares a los cigarrillos, en general, y a
los cigarrillos mentolados, en particular. Ademés, Indonesia no ha aportado pruebas de que se dé a
los cigarrillos de clavo de olor un trato menos favorable que el otorgado a los productos no prohibidos
en funcion del origen. A este respecto, los Estados Unidos han actuado en consonancia con sus
obligaciones en materia de trato nacional. Resulta asimismo claro que Indonesia no ha satisfecho la
carga que le impone el parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo sobre Obstéculos Técnicos al Comercio
("Acuerdo OTC"). De hecho, no ha aportado ningun tipo de prueba de que haya otra medida
razonablemente al alcance de los Estados Unidos que les permita alcanzar su objetivo legitimo al
nivel que consideran apropiado y que sea significativamente menos restrictiva del comercio.
Deforma andloga, Indonesia no ha satisfecho la carga de probar ninguna de las demés alegaciones
gue formulaen relacion con el Acuerdo OTC.

M. ARGUMENTACION JURIDICA

A. EL ARTiCcULO 907(A)(1)(A) NO ES INCOMPATIBLE CON LAS DISPOSICIONES SOBRE TRATO
NACIONAL DEL GATT DE 1994 Y DEL ACUERDO OTC

3. Indonesia aduce que € articulo 907(a)(1)(A) es incompatible con € pérrafo 4 del articulo 111
del GATT de 1994 y con €l parafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC, basandose en un andlisis
deficiente y en pruebas insuficientes de que ese precepto da a los cigarrillos importados de Indonesia
menos favorable que el otorgado a los producidos en los Estados Unidos. Indonesia se limita a
argumentar que €l parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994 impide a los Estados Unidos prohibir
un determinado tipo de cigarrillos, como los cigarrillos de clavo de olor, a no ser que prohiban
también, sin excepciones, los cigarrillos de produccion nacional que se venden en el pais, pero no
demuestra que los cigarrillos de clavo de olor sean "similares" a los cigarrillos producidos en €l pais
(y en particular a los cigarrillos de tabaco normales y mentolados). Ademés, Indonesia no ha
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demostrado que el articulo 907(a)(1)(A) dé alos cigarrillos de clavo de olor un trato menos favorable
en funcion de su origen nacional.

B. EL ARTiCULO 907(A)(1)(A) NO ES INCOMPATIBLE CON EL PARRAFO 4 DEL ARTiCULO IlI
DEL GATT
4, Indonesia sostiene que los cigarrillos producidos en los Estados Unidos y los cigarrillos de

clavo de olor son productos "similares’ en lo que respecta a articulo 907(a)(1)(A). No obstante, €
andlisis que hacemos a continuacion demuestra que los cigarrillos de clavo de olor no estan en una
relacion de competencia con los cigarrillos de tabaco normales o mentolados y que unos 'y otros no
son intercambiables o sustituibles entre si ajuicio de los minoristas y de los consumidores. Por otra
parte, la determinacion relativa a la "similitud" requiere -ademéas de centrarse en la relacion de
competencia entre los productos- un andlisis cuidadoso de la importancia de las caracteristicas que
comparten en genera todos los cigarrillos y de las caracteristicas significativas en relacion con la
disposicién de salud publicaen litigio.

5. Composicion fisica. La composicion fisica de los cigarrillos de clavo de olor es diferente de
ladelos cigarrillos de tabaco normales y los cigarrillos mentolados. Los brotes de clavo son capullos
secos del arbol del clavo, que producen un sabor y aroma suaves y especiados. El clavo es un
importante ingrediente de los cigarrillos de clavo de olor. Los cigarrillos de clavo de olor suelen
contener un 60 por ciento de tabaco y un 40 por ciento de brotes de clavo y cacao. Los cigarrillos de
tabaco normales y los cigarrillos mentolados no contienen una cantidad significativa de ingredientes
alimenticios. Ademés, a diferencia de los demés cigarrillos, los cigarrillos de clavo de olor contienen
cantidades significativas de eugenol, que genera un efecto anestésico y adormecedor que, seguin las
informaciones de que disponemos, atrae a los nuevos fumadores. Contienen ademés una "salsa’
patentada a la que se atribuye parte de su atractivo. Los fabricantes de cigarrillos de clavo de olor
afaden a sus productos esos aromatizantes fisicamente distintos con el fin de diferenciar sus
cigarrillos de los demas, lo que han conseguido. Los cigarrillos de clavo de olor contienen también un
compuesto quimico perjudicial, la cumarina, que no se encuentra ya en la mayoria de los cigarrillos,
asi como una serie de compuestos aromatizantes que no suelen encontrarse en los cigarrillos de tabaco
normales o mentolados. A diferencia del clavo de olor que representa casi la mitad de los cigarrillos
en peso, € mentol representa menos del 1 por ciento de un cigarrillo mentolado. Ademas, los
cigarrillos mentolados no suelen contener cumarina ni otra serie de aromatizantes que se encuentran
habitualmente en los cigarrillos de clavo de ol or.

6. Usosfinales. Loscigarrillos tienen en los Estados Unidos a menos dos usos finales, alos que
se destinan en diverso grado los cigarrillos de clavo de olor, los cigarrillos de tabaco normales y los
mentolados. Los cigarrillos cumplen lafinalidad de satisfacer una adiccién alanicotina. En especial,
los datos de que se dispone ponen de manifiesto que la mayoria de los 46 millones de estadounidenses
gue fuman habitualmente fuman cigarrillos de tabaco normales o0 mentolados. Los cigarrillos
cumplen ademas la finalidad de generar una experiencia agradable unida a sabor del cigarrillo y a
aroma del humo. De los datos de que disponemos se desprende que los cigarrillos de clavo de olor y
otros cigarrillos con aromas caracteristicos, en particular, se destinan a esa finalidad en los
Estados Unidos, fundamentalmente entre los jovenes.

7. Gustos y habitos de los consumidores. El Organo de Apelacion ha puesto de relieve que
cuando las propiedades fisicas de los productos son muy diferentes, como ocurre en € presente caso,
es imprescindible examinar los testimonios relativos a los gustos y habitos de los consumidores para
determinar la "similitud". El andlisis debe centrarse en la determinacion de si los productos son
“intercambiables’ o "sustituibles' entre si a juicio de los consumidores, o que demostraria la
existencia de unarelacion de competencia.

8. A diferencia de otros casos en los que los grupos especiales han constatado que los
consumidores perciben y utilizan los productos como productos intercambiables y sustituibles entre si,
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en e presente caso |os consumidores distinguen claramente unos productos de otros. Indonesia no ha
aportado ninguna prueba que demuestre que los cigarrillos de clavo de olor tratan de competir con los
cigarrillos de tabaco normalesy los cigarrillos mentolados, ni gque los consumidores consideren que se
trata de productos sustituibles entre si. Los cigarrillos de clavo de olor se comercializan, venden y
utilizan como un producto de tabaco para "ocasiones especiales’ y los cigarrillos mentolados se
comercializan, venden y utilizan como cigarrillos que se fuman diariamente de forma habitual.
Loscigarrillos de clavo de olor son fumados sobre todo por jovenes, que suelen ser fumadores
primerizos. Los cigarrillos de tabaco normales y los cigarrillos mentolados son utilizados
habitualmente por una gran cantidad de jovenes, pero sobre todo de adultos que los fuman
regularmente. Los cigarrillos de clavo de olor no compiten por e mercado del "uso habitual".
Indonesia afirma, sin aportar ninguna prueba que lo demuestre, que los cigarrillos de clavo de olor
compiten con los cigarrillos de tabaco normales y los cigarrillos mentolados en lo que respecta a los
canales de distribucién, el espacio en anaqueles o la cuota de mercado. Los testimonios existentes
con respecto a los gustos y habitos de los consumidores indican que los cigarrillos de clavo de olor se
utilizan "de forma similar" que los demas cigarrillos aromatizados prohibidos en virtud del
articulo 907(a)(1)(A). Los cigarrillos de clavo de olor -como los de chocolate 0 "Midnight Madness'
0 "Mandalay Lime"'- son elegidos casi exclusvamente por los jovenes, para probar nuevas
experiencias o para "ocasiones especiales’. En ese sentido, tienen el efecto de hacer mas atractivo €l
tabaco, especialmente en el caso de los nuevos usuarios. Indonesia presenta datos poco fiables para
sugerir que la estructura de la utilizacién de los cigarrillos de clavo de olor es similar a la de los
cigarrillos de tabaco normales y los cigarrillos mentolados, con la salvedad de que se utilizan en
menor escala. Ademas -y este aspecto es esclarecedor- Indonesia no cuestiona el hecho fundamental
de que &l nimero de adultos que fuman cigarrillos de clavo de olor esinsignificante.

9. Clasificacion arancelariainternacional. Los Estados Unidos sostienen que €l trato fiscal dado
a dos productos diferentes tiene escasa importancia para el andisis de la"similitud" cuando la medida
interna de que se trata no se adopta con fines fiscales, sino para proteger la salud humana.

10. Conclusién acerca de la similitud de los productos. Indonesia no ha satisfecho la carga de
probar que los cigarrillos de clavo de olor son "similares' a los cigarrillos de tabaco normales y los
cigarrillos mentolados. Como se ha indicado, los grupos especiales han examinado los "cuatro
factores" expuestos en la medida en que sirven para determinar la similitud. En el presente caso, esos
factores proporcionan un marco que nos permite llegar a las siguientes conclusiones fundamentales:
1) los cigarrillos de clavo de olor no estan en relacion de competencia con los cigarrillos de tabaco
normalesy los cigarrillos mentolados, y 2) los cigarrillos de clavo de olor no son intercambiables con
los cigarrillos de tabaco normales 0 mentolados, ni unos ni otros son sustituibles entre si. No se trata
de productos similares.

11. Trato menos favorable en funcidn del origen. Una medida infringe lo dispuesto en €
parrafo 4 del articulo 111 del GATT s da a un producto importado un trato menos favorable que €
otorgado a un producto nacional similar en funcion del origen nacional. Aun prescindiendo de que los
cigarrillos de clavo de olor no son productos similares a los cigarrillos de tabaco normales y a los
cigarrillos mentolados, Indonesia no ha satisfecho la carga de probar que se da a los primeros un trato
menos favorable en funcién de su origen nacional. El articulo 1l1 no prohibe a los Miembros
establecer distinciones reglamentarias entre productos diferentes que pueden corresponder a un Unico
tipo de "producto similar" a efectos de ese articulo, sino dar -de de jure o de facto- a los productos
importados un trato menos favorable que el otorgado alos productos nacionales.

12. Inexistencia de discriminacién de jure. La prohibicion de los cigarrillos con aromas
caracteristicos distintos del de tabaco o mentol es aplicable por igua atodos los cigarrillos vendidos
en los Estados Unidos, con independencia del pais en que se produzcan. En el presente caso, la
medida en litigio es neutral en sus propios términos, e incumbe a Indonesia la carga de probar que, en
su aplicacion, implica una discriminacion entre los cigarrillos indonesios y los cigarrillos de
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produccion nacional en funcion del origen y da a los productos importados un trato menos favorable
gue el otorgado alos productos nacionales.

13. Inexistencia de discriminacion de facto. Indonesia no ha satisfecho la carga de probar la
existencia de una discriminacion de facto. En primer lugar, Indonesia no aclara cudles son los
productos que alega que son objeto de un trato diferente. En su primera comunicacion escrita, aduce
gue los cigarrillos de clavo de olor son "similares' alos cigarrillos producidos en los Estados Unidos,
sin excepcion. De ello parece deducirse que la tesis de Indonesia es que una prohibicién por los
Estados Unidos de los cigarrillos con un aroma caracteristico, incluidos los de clavo de olor,
implicaria una discriminacion en funcion del origen a no ser que los Estados Unidos prohibieran
también todos los cigarrillos nacional es, aromatizados o ho.

14. En segundo lugar, la insistencia de Indonesia en que e articulo 907(a)(1)(A) infringe €l
parrafo 4 del articulo 111 del GATT porgue establece una distincion entre los cigarrillos de clavo de
olor, de un lado y, seglin parece, todos los cigarrillos de origen nacional, de otro, es incompatible con
la interpretacion del "trato menos favorable” del Organo de Apelacion, aun en caso de que se
determine que los cigarrillos de clavo de olor y los cigarrillos de origen nacional de cualquier tipo son
productos "similares’. El Organo de Apelacion reconoce que un Miembro puede establecer
distinciones entre productos que se ha determinado que son "similares' siempre que no proteja la
produccion nacional ni dé alos productos importados un trato menos favorable.

15. No puede considerarse que las medidas que no dan un trato diferente a los productos en
funcidn de su origen y cuyos efectos no son consecuencia del origen del producto, sean medidas que
protejan la produccién nacional. La aplicacion del articulo 907(a)(1)(A) es enteramente compatible
con €l objeto y finalidad de la Ley de control del tabaco y prevencion del tabaquismo en lafamilia, y,
en general, con el enfogque de la reglamentacién del tabaco adoptado por los Estados Unidos.
El articulo 907(a)(1)(A) no afecta negativamente a un producto indonesio debido a una discriminacion
en funcién del origen, sino porque las autoridades sanitarias estadounidenses han determinado
legitimamente que los cigarrillos de clavo de olor pertenecen a un tipo de cigarrillos que debe ser
excluido del mercado estadounidense para proteger la salud publica. El articulo 907(a)(1)(A)
establece una distincion entre los cigarrillos por razones de salud publica 'y no en funcion del origen
nacional de los productos.

16. El articulo 907(a)(1)(A) no protege la produccion naciona. Es aplicable a una amplia gama
de cigarrillos estadounidenses que estaban destinados al mercado de los Estados Unidos. Las
empresas tabacal eras estadouni denses han consagrado mas de un decenio y han dedicado una cantidad
incalculable de dinero a desarrollo, investigacion y comercializacion de cigarrillos con aromas
"exoticos" destinados al mercado estadounidense y actualmente no pueden vender ninguno de esos
productos a los consumidores a los que pretendian llegar. Ademés, el articulo 907(a)(1)(A) es parte
de una Ley méas amplia, que impone una serie de restricciones a todos los cigarrillos vendidos en los
Estados Unidos, casi todos los cuales -un 97 por ciento- se producen en e pais. El parrafo 4 del
articulo Il protege a los Miembros contra la discriminacion en funcion del origen, pero no protege a
los productos de otros paises contra todos los efectos desfavorables de una medida adoptada para
alcanzar un objetivo legitimo que tenga una repercusion desfavorable en ellos.

C. EL ARTICULO 907(A)(1)(A) NO ES INCOMPATIBLE CON EL PARRAFO 1 DEL ARTICULO 2 DEL
ACUERDO OTC

17. Los Estados Unidos desean sefidlar que en el andlisis que ha de realizar €l Grupo Especia de
la"similitud" y del "trato menos favorable" en el marco del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC
deben tenerse en cuenta algunas diferencias textuales y de contexto. Una de las diferencias que €
Grupo Especial debe tener en cuenta es la declaracion que se hace en € Preambulo del Acuerdo OTC,
segln la cual "no debe impedirse a ningun pais que adopte las medidas necesarias ... para la
proteccion de la salud y la vida de las personas’. Hay que sefidar también que e parrafo 1 de
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articulo 2 declara, en la parte pertinente, que "[1Jos Miembros se asegurarén de que con respecto a los
reglamentos técnicos se dé a los productos importados del territorio de cualquiera de los Miembros un
trato no menos favorable que € otorgado a productos similares de origen nacional ...". (sin cursivas en
el original) En consecuencia, la obligacion establecida en €l parrafo 1 del articulo 2 es aplicable "con
respecto” a un reglamento técnico. En un andlisis del producto similar en el marco del Acuerdo OTC
es preciso distinguir cuidadosamente las caracteristicas que hacen identificable un producto o un
grupo de productos a efectos de la reglamentacion de las caracteristicas que ponen de manifiesto la
existencia de unarelacion de competencia o sustituibilidad en el mercado.

D. EL ARTICULO 907(A)(1)(A) NO ES INCOMPATIBLE CON EL PARRAFO 2 DEL ARTICULO 2 DEL
ACUERDO OTC
18. Indonesia aduce que € articulo 907(a)(1)(A) restringe €l comercio més de |o necesario para

alcanzar un objetivo legitimo y es, en consecuencia, incompatible con el parrafo 2 del articulo 2 del
Acuerdo OTC. Losargumentos de Indonesia deben ser rechazados.

19. En general, el articulo 907(a)(1)(A) responde a objetivo legitimo de proteger la salud publica.
En particular, su objetivo legitimo es reducir el consumo de tabaco entre los jovenes en la forma
apropiada para la salud publica, teniendo en cuenta las consecuencias desfavorables que tendria la
prohibicion de productos de los que dependen quimica y psicol6gicamente decenas de millones de
adultos. Entre esas consecuencias desfavorables pueden citarse sus repercusiones, no conocidas, pero
probablemente negativas, en la salud de los fumadores adultos y en el sistema estadounidense de
atencion de salud en general, asi como la expansién del ya existente mercado negro de cigarrillos en
los Estados Unidos. No tener en cuenta € riesgo que entrafian esos factores, que estan siendo
estudiados actualmente por la FDA y por otros, podria socavar, en lugar de mejorar, la salud publica
en los Estados Unidos.

20. Habida cuenta de la importancia de la salud publica, los Estados Unidos han optado por un
elevado nivel de proteccion. Dada la dilatada y desalentadora experiencia del Gobierno
estadounidense en sus intentos de limitar € consumo de tabaco entre |os jévenes, ese elevado nivel de
proteccion se traduce en la medida aplicada: una prohibicion. Como se explica méas adelante, €l
articulo 907(a)(1)(A) cumple sin duda ese objetivo legitimo a nivel que los Estados Unidos
consideran apropiado. Por Ultimo, Indonesia no ha demostrado que haya otra medida que permita
alcanzar €l objetivo legitimo de los Estados Unidos al nivel que éstos consideran apropiado y que sea
significativamente menos restrictiva del comercio que ese articulo. En ta sentido, Indonesia no ha
satisfecho la carga de probar la existencia de unainfraccion del parrafo 2 del articulo 2.

21. La medida se orienta en general a logro del objetivo de proteger la salud publica
En particular, la primera parte de €lla -la prohibicion- responde a la finalidad de reducir € porcentaje
de jovenes que se convierten en fumadores, excluyendo atal fin del mercado determinados productos
gue resultan especialmente atractivos paralos jovenes. La segunda parte de la medida -la excepcién a
la prohibicién, de alcance limitado- responde a la finalidad de asegurarse de que una prohibicién que
reduce € consumo de tabaco entre los jovenes sea adecuada para la proteccion de la salud publica
teniendo en cuenta el riesgo de las consecuencias negativas que puede tener para los fumadores
adultos, el sistema estadounidense de atencién de salud y la sociedad en general la eliminacion del
mercado de productos alos que son adictos decenas de millones de adultos.

22. El objetivo legitimo es la proteccién de la salud humana, que se cita expresamente como
objetivo legitimo en el parrafo 2 ddl articulo 2. Ademas, la lista de objetivos legitimos de ese parrafo
no es exhaustiva, como corrobora el empleo de la expresion "entre otros’, aspecto éste que confirmo
el Grupo Especia encargado de examinar el asunto CE - Sardinas, que constaté que dos objetivos no
enunciados en ese parrafo eran objetivos legitimos. La medida pretende reducir € consumo de tabaco
entre los jévenes en la forma adecuada para la proteccién de la salud puablica, teniendo en cuenta el
riesgo de consecuencias desfavorables, incluidas las repercusiones negativas en la salud de los
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fumadores adultos adictos a tabaco, asi como la necesidad de proteger la integridad del sistema
nacional de atencion de salud y limitar la expansién de un mercado negro no reglamentado eilicito.

23. El articulo 907(a)(1)(A) cumple e objetivo legitimo de proteger la salud publica mediante la
reduccion del consumo de tabaco entre los jovenes, evitando al mismo tiempo las consecuencias
desfavorables que puede provocar la prohibicion de productos a los que son adictos decenas de
millones de adultos, limitando a tal fin el alcance de la prohibicion a los productos que sirven de
productos "de iniciacion" o "de habituacion" para los jovenes fumadores, y que no son utilizados
regularmente por los fumadores adultos, como se deduce de |os datos que ponen de manifiesto que los
cigarrillos aromatizados -con excepcion de los mentolados- son fumados por jovenes fumadores
primerizos (menores de edad o adultos jévenes) en una proporcién muchisimo mayor que por
fumadores adultos de mayor edad y ya adictos a tabaco.

24, Un Miembro tiene derecho a asegurarse de que sus medidas logran el nivel de proteccion que
haya considerado apropiado. Aunque durante varios afos €l porcentgje de fumadores entre los
jovenes, a igua que entre la poblacion en general, ha disminuido, el Congreso constaté que el
nimero de fumadores, y especiadmente de jévenes fumadores, seguia siendo "inaceptablemente
elevado”. El articulo 907(a)(1)(A) constituye una restriccion global de la venta de productos que
atraen alos jovenes, pero que son utilizados regularmente por un nimero insignificante de fumadores
adultos, y fue un paso necesario para seguir reduciendo el consumo de tabaco entre |os jovenes habida
cuenta de que los anteriores intentos de establecer restricciones a la publicidad y otras medidas
similares habian -segiin el término utilizado por el Congreso- "fracasado”. En consecuencia, €l tipo
de medida adoptado por el Congreso -una prohibicion- refleja la gravedad del problema del consumo
de tabaco entre los jovenes. La prohibicién por e articulo 907(a)(1)(A) de los cigarrillos
aromatizados que se utilizan Unicamente como productos "de habituacién”, y que no afecta a aquellos
productos que no son atractivos Unicamente para los jovenes, responde a objetivo legitimo de
proteger lasalud publicaa nivel que los Estados Unidos consideran apropiado.

25, El parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC dispone que los reglamentos técnicos no
"restringiran el comercio mas de |o necesario" para alcanzar un objetivo legitimo. Juridicamente solo
puede considerarse que una medida que cumple su objetivo legitimo a nivel que el Miembro
considera apropiado restringe el comercio mas de 1o necesario si e Miembro reclamante demuestra
gue hay razonablemente al alcance del Miembro demandado otra medida que le permite también
alcanzar su objetivo legitimo al nivel que considera apropiado y que entrafia una restricciéon del
comercio significativamente menor que la medida impugnada. Indonesia no ha aportado pruebas de
gue ni una sola de las numerosas medidas que ha sel eccionado de distintas fuentes cumpla ese criterio
y, en consecuencia, no ha satisfecho la carga de establecer una presuncion prima facie de
incompatibilidad.

26. Indonesia aduce que & Grupo Especial debe basarse en € sentido del término "necesarias’
gue se utilizaen €l articulo XX del GATT de 1994, conforme alainterpretacion dada al mismo por €l
Organo de Apelacion y anteriores grupos especiales, para interpretar el criterio del péarrafo 2 del
articulo 2 del Acuerdo OTC, que exige que las medidas "no restrinjan el comercio mas de lo
necesario”. Ese enfoque carece de base y no esta justificado. La interpretacién adecuada ddl criterio
del parrafo 2 del articulo 2 se infiere del propio texto de ese parrafo y del contexto pertinente, de
conformidad con los articulos 31 y 32 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados.
El término "necesarias' del articulo XX se emplea con un sentido diferente para abarcar una serie
diferente de circunstancias. En consecuencia, no seria procedente aplicar e mismo enfoque
interpretativo que han aplicado los grupos especiales y e Organo de Apelacion en conexion con el
término "necesarias’ del articulo XX del GATT de 1994.

27. En los parrafos 106-111, Indonesia se limita a enumerar una serie de medidas restrictivas
diferentes, tomadas de otras partes de la Ley de control del tabaco y prevencion del tabaguismo en la
familia, del acuerdo de avenencia de 2006 con RJ Reynolds, de las leyes de Singapur y Australiay del
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Convenio Marco para € Control del Tabaco y resefia brevemente esas restricciones sin aportar
ninguna prueba de que cualquiera de ellas cumpla € objetivo de los Estados Unidos a nivel de
proteccién que éstos consideran apropiado ni de que entrafie una restriccion del comercio
significativamente menor que € articulo 907(a)(1)(A). La parte reclamante no satisface la carga de
establecer una presuncién prima facie mediante la simple remision a otras medidas, sino que debe
establecer, mediante pruebas suficientes, una presuncion de incompatibilidad con cada una de las
partes de la norma juridica

E. INDONESIA NO HA DEMOSTRADO QUE LOS ESTADOS UNIDOS ACTUARAN DE MANERA
INCOMPATIBLE CON OTROS ARTICULOS DEL ACUERDO OTC

28. Parrafo 5 del articulo 2. Indonesia sostiene gque los Estados Unidos han actuado de manera
incompatible con e pérafo 5 del articulo 2 a no dar a las preguntas de Indonesia sobre el
articulo 907(a)(1)(A) "una respuesta completa’ en la que se proporcionen "testimonios cientificos' y
"se hagareferencia alos términos de los parrafos 2, 3y 4 del articulo 2 del Acuerdo OTC". Indonesia
interpreta erréneamente la obligacion pertinente. En la presente diferencia, los Estados Unidos han
actuado de manera compatible con el parrafo 5 del articulo 2 y han explicado los objetivos de su
medida y la justificacion de su promulgacién. De hecho, los Estados Unidos e Indonesia han
mantenido numerosos intercambios de opiniones a respecto. Por ejemplo, los Estados Unidos
aceptaron adoptar las disposiciones necesarias para mantener un didlogo bilateral con Indonesia en
Ginebra el 27 de agosto de 2009. En la semana posterior, €l Representante de los Estados Unidos
para las Cuestiones Comerciales I nternacionales, Embajador Ronald Kirk, debatié las preocupaciones
expuestas por Indonesia con ocasion de una reunion ministeria de la OMC celebrada en la India
A este intercambio de opiniones sigui6 €l debate sobre la cuestion gque mantuvieron las delegaciones
de ambos paises en la reunién de noviembre de 2009 del Comité OTC.

29. Parrafo 8 del articulo 2. Indonesia sostiene que, a tenor de lo dispuesto en el parrafo 8 del
articulo 2 del Acuerdo OTC, "los reglamentos técnicos de un Miembro deben exigir que los productos
alcancen un determinado nivel en relacion con las propiedades de uso y empleo en lugar de limitarse a
especificar como deben elaborarse los productos o qué deben contener” y concluye que "al basar la
prohibicion de los cigarrillos de clavo de olor de la norma especia en caracteristicas descriptivas, los
Estados Unidos han infringido e parrafo 8 del articulo 2 del Acuerdo OTC". El argumento de
Indonesia es erréneo.

30. El argumento de Indonesia prescinde de la limitacién fundamental que establece el parrafo 8
del articulo 2: la obligacién de definir los reglamentos técnicos en funcién de las propiedades de uso
y empleo sblo es aplicable en los casos en que ello es "procedente’. Como se ha expuesto antes, €l
Congreso opt6 por estructurar € articulo 907(a)(1)(A) atendiendo a caracteristicas descriptivas, dado
gue son los aditivos, aromatizantes, hierbas y especias los que generan el riesgo a que se pretende
hacer frente con ese articulo. Ademéas, la carga de probar la existencia de unainfraccion del parrafo 8
del articulo 2 incumbe a Indonesia. No obstante, Indonesia ni siquiera expone la razén por la que no
es "procedente” estructurar el articulo 907(a)(1)(A) atendiendo a caracteristicas descriptivas.

3L Parrafo 9 del articulo 2. Indonesia sostiene que los Estados Unidos han actuado de manera
incompatible con el parrafo 9 del articulo 2 del Acuerdo OTC por no haber notificado el
articulo 907(a)(1)(A). Corresponde a Indonesia la carga de probar todos los elementos de su
alegacion.

32. Parrafo 12 del articulo 2. Indonesia aduce también que los Estados Unidos actuaron de
manera incompatible con el péarrafo 12 del articulo 2 del Acuerdo OTC porque sélo previeron un
plazo de tres meses entre la publicacion de la Ley de control del tabaco y prevencion del tabaquismo
en lafamiliay su entrada en vigor. Este argumento de Indonesia es también err6neo. La afirmacion
de Indonesia de que € plazo de 90 dias previsto por los Estados Unidos no puede considerarse un
plazo prudencial se basa en una decision del Comité OTC. Laremision de indonesia ala decision del
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Comité OTC no demuestra, por numerosas razones, que los Estados Unidos infringieran el parrafo 12
del articulo 2 de Acuerdo OTC. Habida cuenta de que la decision del Comité OTC no vincula alos
Miembros de la OMC, asi como las matizaciones con gque se formula, la determinacién por un grupo
especial de si un lapso determinado de tiempo constituye 0 no un plazo "prudencia"” debe hacerse
caso por caso. En e presente caso, Indonesia no ha satisfecho la carga de probar que e plazo
de 90 dias previsto por los Estados Unidos no puede considerarse un plazo prudencial.

33. Parrafo 3 del articulo 12. Por ultimo, Indonesia aduce que € articulo 907(a)(1)(A) es
incompatible con el parrafo 3 del articulo 12 del Acuerdo OTC. Para establecer la existencia de una
infraccion del parrafo 3 del articulo 12, la parte demandada debe demostrar 1o siguiente: 1) que es un
pais en desarrollo; 2) que el otro Miembro no tuvo en cuenta sus necesi dades especiales en materia de
desarrollo, finanzas'y comercio cuando prepard y aplico e reglamento técnico; y 3) que e Miembro
en cuestion no tuvo en cuenta esas necesidades con €l fin de asegurarse de que el reglamento técnico
no creara obstacul os innecesarios para la exportacion.

34. A este respecto, Indonesia no ha satisfecho la carga de probar ninguno de esos elementos.
Suponiendo, a efectos de argumentacion, que sea un pais en desarrollo, Indonesia no ha demostrado
gue los Estados Unidos no tuvieran en cuenta una o varias necesidades especiaes de Indonesia al
promulgar la Ley de control del tabaco y prevencién del tabaquismo en lafamilia. Por el contrario, en
los cinco afios transcurridos entre la presentacion inicial del proyecto de ley para su examen en la
Camara de Representantes, en 2004 y la promulgacion de la Ley en 2009, se dio a Indonesia amplia
oportunidad de dar a conocer sus opiniones al Congreso y ala Administracion, y de hecho Indonesia
las dio a conocer. Indonesia mantuvo numerosas comunicaciones con € Congreso y con la
Administracion, e informé ampliamente de su posicion alos Estados Unidos. Los Estados Unidos, al
dar a Indonesia la oportunidad de formular observaciones en diversas etapas del proceso |legislativo,
asi como sobre la version que se ha convertido en una ley de los Estados Unidos, cumplieron la
obligacion que lesimpone el parrafo 3 del articulo 12.

F. EL ARTICULO 907(A)(1)(A) ESTA JUSTIFICADO EN VIRTUD DEL ARTICULO XX

35. Indonesia no ha demostrado que e articulo 907(a)(1)(A) entrafie € incumplimiento de
obligaciones impuestas a los Estados Unidos por el parrafo 4 del articulo 111 del GATT. En caso de
gue e Grupo Especial proceda a examinar la cuestiéon de las excepciones previstas en € GATT, la
aplicaciéon del articulo 907(a)(1)(A) estaria justificada en virtud del apartado b) del articulo XX
del GATT. El Organo de Apelacion ha explicado que la parte demandada debe demostrar que la
medida: 1) estd comprendida en el ambito de aplicacion de la excepcidn prevista en el apartado b) del
articulo XX; y 2) cumple los requisitos establecidos en laintroduccién del articulo XX.

36. Anteriores grupos especiaes han indicado que para que una medida esté comprendida en €l
ambito de aplicacion de la excepcidn prevista en el apartado b) del articulo XX es necesario que se
cumplan dos condiciones. 1) que la politica relativa a la medida respecto de la cual se invoca esa
disposicién pertenezca a la categoria de las politicas destinadas ala proteccion delasalud y lavida de
las personas o0 de los animales o la preservacion de los vegetales;, y 2) que la medida incompatible
respecto de la que se invoca la excepcion sea necesaria para alcanzar € objetivo de politica
correspondiente.

37. El articulo 907(a)(1)(A) se promulgo para proteger la salud y la vida de las personas contra €l
riesgo que entrafia el habito de fumar. Ademés, ese articulo era necesario para lograr que productos
gue se utilizan predominantemente como productos "de iniciacion” para los jovenes, abocan a afios de
adiccion y problemas de salud y pueden llevar a la muerte, no pudieran venderse en absoluto en los
Estados Unidos. En relacion con este Ultimo aspecto los Estados Unidos consideran que el Grupo
Especial debe llegar la misma conclusion si sigue el método utilizado por anteriores grupos especiales
para determinar si una medida es necesaria en el marco de una de las excepciones previstas en el
articulo XX. Al abordar la cuestion de si una medida es 0 no necesaria, otros grupos especiaes han
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Ilevado a cabo "un proceso en e que se sopesay se confronta una serie de factores’, entre ellos 1) la
importancia de los intereses o0 valores en juego; 2) la contribucion de la medida a su objetivo; y 3) €
grado de restriccion del comercio que entrafia la medida.  Esos tres factores avalan la determinacién
de que €l articulo 907(a)(1)(A) era necesario para proteger la viday la salud de las personas de los
riesgos que plantea el habito de fumar y especialmente el habito de fumar entre los jovenes.

38. En primer lugar un factor que los grupos especiales examinan generalmente para determinar
s una medida es 0 no necesaria es la importancia de los intereses o valores en juego. Cuando €
interés en juego reviste una importancia fundamental, anteriores grupos especiales se han mostrado
mas inclinados a determinar que una medida es necesaria para alcanzar su objetivo declarado. Ese es
precisamente el caso que nos ocupa. Los Estados Unidos aplican el articulo 907(a)(1)(A) para
proteger laviday lasalud de su poblacion, y especialmente de |os jovenes estadouni denses.

39. En segundo lugar, para determinar si una medida es 0 no necesaria para acanzar un objetivo
concreto, |os grupos especiales han evaluado la contribucion de lamedida a logro de ese objetivo. La
medida contribuye a ese objetivo cuando hay una auténtica relacion de fin a medio entre € objetivo
perseguido y lamedidade que setrata. A este respecto también, cuando un grupo especial constata la
existencia de una auténtica relacion entre la mediday €l objetivo de palitica que se pretende lograr, se
sente més inclinado a considerar necesaria la medida en cuestion. El articulo 907(a)(1)(A)
contribuye directamente a la proteccion de la vida y la salud de las personas a garantizar que no
puedan venderse en el mercado productos que representan un riesgo particular paralos jovenes.

40. En tercer lugar, para determinar si una medida es 0 no necesaria para acanzar su objetivo
declarado, los grupos especiales han examinado el grado de restriccion del comercio que entrafia.
Cuanto mas restrictiva sea una medida, mas cuidadosamente puede ser menester examinarla para
determinar S es necesaria para alcanzar un objetivo concreto. No obstante, una medida restrictiva
puede seguir siendo considerada necesaria por razén de la situacion contextual en que se invoca la
excepcion del apartado b) del articulo XX. Como hemos explicado antes, en € presente caso la
situacién consistia en que € porcentagje de fumadores entre los jovenes seguia siendo
inaceptablemente elevado en el momento en que se promulgé la Ley de control del tabaco y
prevencion del tabaquismo en lafamilia, y € Congreso consider6 procedente aplicar restricciones mas
severas que | as que se habian aplicado hasta entonces.

41. El Organo de Apelacion ha explicado en anteriores informes que para justificar una medida al
amparo del apartado b) del articulo XX, la parte demandada debe demostrar ademéas que la medida
cumple los requisitos establecidos en la introduccion de ese articulo, y ha aclarado que a tal fin tiene
gue demostrar que su medida no constituye 1) un medio de discriminacién arbitrario o injustificable
entre paises en que prevalecen las mismas condiciones ni 2) una restriccion encubierta a comercio
internacional.

42. El Organo de Apelacion ha explicado en anteriores informes que se considerard que una
medida se aplica en forma que constituye un medio de discriminacion arbitrario o injustificable s se
cumplen las tres condiciones siguientes: 1) que la aplicacion de la medida dé lugar a discriminacion;
2) que la discriminacion tenga caracter arbitrario o injustificable; y 3) que la discriminacion se
produzca entre paises en que prevalezcan las mismas condiciones. En la presente diferencia no se
cumplen esas tres condiciones.

43. En primer lugar, no hay diferencia de trato en absoluto y, por ende, no puede haber ninguna
"discriminacion”, arbitraria, injustificada o de cualquier otro tipo. Como hemos expuesto antes, la
medida en litigio es una medida neutral en sus propios términos, que se aplica por igua a todos los
cigarrillos independientemente de su origen.
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44, No obstante, aun en el caso de que se constatara que €l articulo 907(a)(1)(A) establece una
"discriminacion”, esa discriminacion no puede considerarse "arbitraria o "injustificada’. Si la parte
demandada expone una razén de ser de la medida que no sea caprichosa, aeatoria o indefendible, la
medida no estara en contradiccién con ese elemento de la introduccion. Esto es claramente o que
ocurre en la presente diferencia. Como han explicado muy detalladamente los Estados Unidos, no
cabe duda de que &l Congreso no trazd la divisoria para decidir qué producto se prohibiriay cuéles no
de forma arbitraria 0 caprichosa, sino que se basd en las pruebas disponibles con el fin de hacer frente
aun riesgo especifico parala salud publica. En ese sentido, €l articulo 907(a)(1)(A) no representa un
acto de discriminacion arbitrario o injustificado.

45, El dltimo requisito para que una medida esté justificada en virtud de la introduccion del
articulo XX del GATT vy del apartado b) de dicho articulo es que no sea una restriccion encubierta al
comercio internacional. A este respecto es pertinente examinar la finalidad de la medida para
determinar si responde a "objetivos proteccionistas’. Si la finalidad de una medida es de carécter
proteccionista, se considerara probablemente que constituye una restriccién encubierta a comercio
internaciona y no cumple los requisitos introducidos en la introduccion. En el presente caso, las
pruebas demuestran que € articulo 907(a)(1)(A) no constituye una restriccion encubierta al comercio
internacional.

46. Por consiguiente, e articulo 907(a)(1)(A) cumple los requisitos de la introduccion y esta
justificado en virtud del apartado b) del articulo XX del GATT.
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ANEXO B-1

RESUMEN DE LA COMUNICACION DEL BRASIL
EN CALIDAD DE TERCERO

l. EL PARRAFO 1 DEL ARTICULO 2 DEL ACUERDO OTC Y EL PARRAFO 4 DEL
ARTICULO |1l DEL GATT DE 1994, LA DISCRIMINACION DE FACTO Y EL
ANALISISDE LA SIMILITUD

1 En su primera comunicacion escrita, Indonesia sostiene que la norma especial esincompatible
con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC y con €l parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994,

porque como consecuencia de ella se da a los cigarrillos de clavo de olor importados un trato "menos
favorable" que e otorgado a los productos nacionales similares. En respuesta a esas alegaciones, los
Estados Unidos afirman que la norma especial es compatible con sus obligaciones en virtud del
parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC y con €l parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994 porque
"establece una distincion entre cigarrillos en funcion de sus efectos generales en la salud publica y no
de su origen nacional" y no ofrece proteccion alarama de produccién nacional.

2. Aunque comparte con los Estados Unidos la preocupacion por € hébito de fumar entre los
jovenes, el Brasil coincide con Indonesia en que la norma especial establece una discriminacion
injustificable contralos cigarrillos importados.

3. En lo que respecta a sentido de la expresion "productos similares', e Brasil coincide con
Indonesia en que pueden ser pertinentes los cuatro criterios establecidos por e Grupo de Trabgjo
sobre Ajustes fiscales en frontera, descritos por €l Organo de Apelacion en CE - Amianto, asi como la
observacion del Organo de Apelacion en ese asunto de que "la expresion 'productos similares se
refiere a las relaciones de competencia entre dos 0 més productos’ y de que "es importante tener en
cuenta las pruebas que indican si y en qué medida los productos de que se trata estan -o podrian estar-
en unarelacion de competenciaen el mercado”.

4, En el presente caso, hay pruebas suficientes para llegar a la conclusion de que los cigarrillos
de clavo de olor importados y los cigarrillos producidos en los Estados Unidos, y en particular los
cigarrillos mentolados, son productos similares, y, por tanto, debe darse a producto importado un
trato no menos favorable que el otorgado a los productos nacionales similares en el mercado de los
Estados Unidos. Habida cuenta de ello, € Brasil concluye que la norma especial no ofrece iguales
oportunidades de competencia a los cigarrillos importados (cigarrillos de clavo de olor) y a producto
nacional similar (cigarrillos mentolados) en el mercado estadounidense, por lo que parece ser
incompatible con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC y con e parrafo 4 del articulo 111
del GATT de 1994.

M. EL PARRAFO 2 DEL ARTICULO 2 DEL ACUERDO OTC

5. En su primera comunicacion escrita, Indonesia aduce que los Estados Unidos incumplieron el
parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC, porgue las medidas en litigio restringen el comercio mas de
lo necesario para proteger la salud humana. Los Estados Unidos consideran que esas medidas
cumplen el objetivo legitimo a un nivel adecuado y aceptable, y alegan que Indonesia no presentd
ninguna otra medida que pudiera haber estado razonablemente a su alcance y fuera significativamente
menos restrictiva del comercio gue la medidaimpugnada.

6. En lo que respecta al parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC, el Brasil desea centrarse en
dos aspectos de la medida en litigio en la presente diferencia: i) s la Ley y la norma especial
persiguen un objetivo legitimo conforme a lo establecido en e parrafo 2 del articulo 2 del
Acuerdo OTC; vy ii) si lanorma especia restringe el comercio més de 1o "necesario" para alcanzar su
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objetivo. El Brasil entiende que esos dos aspectos estan ligados entre si, porque el péarrafo 2 del
articulo 2 dispone que las medidas "no restringiran" el comercio mas de lo "necesario" para alcanzar
un objetivo legitimo. Como nos recordé e Organo de Apelacion en Brasil - Neumaticos
recauchutados, la contribucion de la medida al logro de su objetivo es un el emento fundamental en el
andlisis de la necesidad.

7. Habida cuenta de los problemas de salud que plantean los cigarrill os, |as medidas destinadas a
controlar ese producto son legitimas como politica de salud publica. No obstante, hay que sefialar que
los cigarrillos mentolados representan el 43 por ciento de los cigarrillos fumados por fumadores
jovenes en los Estados Unidos y que la prohibicion impuesta por la norma especial no afecta a esos
cigarrillos. Sobre la base de los hechos que concurren en el presente caso, el Brasil considera que €l
elemento fundamental que ha de analizar el Grupo Especial para evaluar la conformidad de la medida
con el parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC essi lanorma especial es "necesarid' para el logro de
su objetivo legitimo.

8. Al andlizar la alegacion formulada por Indonesia al amparo del parrafo 2 del articulo 2 del
Acuerdo OTC y laiinvocacion por los Estados Unidos de la excepcidn prevista en el apartado b) del
articulo XX del GATT de 1994 en la presente diferencia, el Grupo Especia debe evaluar si la norma
especial es en readlidad "necesarid’. A este respecto, €l Brasil considera que la jurisprudencia relativa
al articulo XX del GATT de 1994 es especiamente Util. A su juicio, la cuestion interpretativa que se
plantea en relacion con la aclaracion del sentido del término "necesario” del parrafo 2 del articulo 2
del Acuerdo OTC no estriba en si es aplicable 0 no la jurisprudencia establecida en el marco del
articulo XX del GATT de 1994, sino en si € parafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC y
articulo XX del GATT de 1994 imponen € mismo razonamiento. Dadas las similitudes del texto de
unay otra disposicion y de las finalidades a las que responden, €l Brasil considera que se impone €l
mismo razonamiento, por 1o que la jurisprudencia establecida en el marco del articulo XX del GATT
de 1994 es muy pertinente ala aclaracion del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC.

9. Como ya se ha indicado, la contribucién de la medida al logro de su objetivo es un elemento
fundamental para determinar si una medida que restringe el comercio es 0 no "necesarid’. El Brasil
considera que las prohibiciones del comercio requieren un grado mayor de justificacion que otras
medidas restrictivas del comercio y, por tanto, es preciso que contribuyan de forma clara y
significativa a logro de sus objetivos declarados, como explicé e Organo de Apelacion en Brasil -
Neuméticos recauchutados.

10. El Brasil considera que los intereses y valores a los que responde la Ley son sumamente
importantes, pero entiende que la exclusién de los cigarrillos mentolados del &mbito de las
restricciones comerciales impuestas por la norma especial arroja dudas sobre la contribucion de la
medida al logro de su finalidad declarada. Desde €l punto de vista de la politica de salud, la primera
opcion que deberian haber considerado los Estados Unidos para alcanzar €l objetivo legitimo de la
Ley era la imposicién de una medida aplicable a todos los cigarrillos aromatizados, nacionales e
importados, incluidos los cigarrillos mentolados, pero se optd por no prohibir en la norma especial
precisamente €l tipo de cigarrillos aromatizados utilizados con mayor frecuencia por los fumadores
jovenes. Estaexclusion expresa de un producto nacional similar -igualmente perjudicial paralasalud-
del ambito de aplicacion de la medida arroja dudas sobre su contribucién a logro de su finalidad
declarada.

11. Ademés, para estar en conformidad con el parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC, un
reglamento técnico no debe "restringir € comercio més" de lo necesario para alcanzar su objetivo
legitimo, por lo que es preciso determinar si hay a acance medidas menos restrictivas del comercio
gue cumplan la misma finalidad de politica. A este respecto, € Brasil considera que € Grupo
Especia debe examinar cuidadosamente s Indonesia ha demostrado prima facie la existencia de
medidas menos restrictivas del comercio para alcanzar €l objetivo declarado delaLey, y, de ser asi, si
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los Estados Unidos han satisfecho adecuadamente la carga de probar que las medidas indicadas por
Indonesia no permiten alcanzar ese objetivo.

1. EL PARRAFO 8 DEL ARTICULO 2 DEL ACUERDO OTC

12. En su primera comunicacion escrita, Indonesia alega que los Estados Unidos han actuado de
manera incompatible con el parrafo 8 del articulo 2 del Acuerdo OTC, porque la norma especial
establecida en la Ley se basa en las caracteristicas descriptivas, y no en las propiedades de uso y
empleo del producto. Los Estados Unidos hacen hincapié en que es inexcusable analizar la expresion
"en todos |os casos en que sea procedente” a interpretar el parrafo 8 del articulo 2 del Acuerdo OTCy
sostienen que esa expresion permite a los Miembros estructurar sus reglamentos en funcién de las
caracteristicas descriptivas cuando ello sea " procedente”.

13. De la simple lectura del parrafo 8 del articulo 2 del Acuerdo OTC se desprende que las
"caracteristicas descriptivas' no pueden constituir una base adecuada para los reglamentos técnicos.
No obstante, la obligacién establecida en ese parrafo no es aplicable en todos los casos, sino sblo
"en todos |0s casos en que sea procedente”.

14. Teniendo en cuenta el sentido corriente y el contexto de esas palabras, cabe concluir que por
"procedente” debe entenderse algo que esta entre lo conveniente y 1o obligado. El Brasil entiende que
la expresion "en todos los casos en que sea procedente” se incluyo en €l péarrafo 8 del articulo 2 del
Acuerdo OTC para reconocer que no es posible medir todos los productos en funcion de sus
propiedades de uso y empleo, pero que siempre que sea posible € reglamento técnico no debe
establecerse en funcion del disefio o de las caracteristicas descriptivas del producto.

15. En sintesis, al evaluar la expresiéon "en todos los casos en que sea procedente” del parrafo 8
del articulo 2 del Acuerdo OTC, e Grupo Especia debe tener especialmente en cuenta €l objetivo y
fin de la disposicién, para no debilitar el carécter vinculante que parece deducirse de su texto y su
contexto.
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ANEXO B-2

RESUMEN DE LA DECLARACION ORAL DEL BRASIL
EN LA PRIMERA REUNION SUSTANTIVA

l. LA DEMOSTRACION DE LA DISCRIMINACION DE FACTO EN EL MARCO DEL
PARRAFO 4 DEL ARTICULO Il DEL GATT DE 1994

1 En su primera comunicacion escrita, los Estados Unidos propugnan una interpretacion del
parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994 que exigiria como requisito previo de la demostracion de
la existencia de una discriminacion de facto pruebas de la existencia de efectos desfavorables para €l
producto importado en funcion de su origen. Conforme a estatesis, Si se constatara que €l motivo en
gue se basa la discriminacién es cualquier otro factor o circunstancia distinto del origen extranjero del
producto no habria una infraccion del péarrafo 4 del articulo 111 porque, supuestamente, en ese caso
con lamedida no se protegeriala produccion nacional .

2. El Organo de Apelacion ha entendido que la expresion "trato no menos favorable" del
parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994 no impide a los Miembros dar un trato diferente a los
productos importados y alos nacionales, sino que con ella se trata de garantizar que no se distorsionen
las condiciones de competencia entre los productos importados y los productos nacionales similares.
En consecuencia, los efectos diferentes de una medida en los productos importados y los productos
nacionales similares sdlo pueden estar justificados si no alteran las condiciones de competencia en
beneficio de los Ultimos.

3. El Brasil considera que, a evaluar si una medida modifica las condiciones de competencia
entre los productos importados y los productos nacionales similares, ninguna caracteristica o efecto
aislado tiene por si solo una importancia decisiva. Aungue es cierto que no puede considerarse que
toda diferencia de trato entre los productos importados y |os productos nacionales similares constituya
una infraccion del parrafo 4 del articulo 111, conforme a la decisién adoptada por e Organo de
Apelacion en Republica Dominicana - Importacion de cigarrillos, también es cierto que una medida
que, por su disefio, arquitecturay estructura, modifigue las condiciones de competencia en detrimento
de los productos importados similares, es por esa razon, una medida con la que "se protege la
produccion naciona" aunque no se haya establecido en funcién del origen extranjero del producto
perjudicado.

4, Sobre la base de las consideraciones expuestas, €l Brasil estima que la cuestion esencial en un
andlisis en e marco del parafo 4 del articulo Il estriba en el grado en que la aplicacion de una
medida tiene como consecuencia el otorgamiento de un trato menos favorable a producto importado,
independientemente del objetivo declarado de esa medida. En consecuencia, €l Brasil considera que
el Grupo Especia debe centrar su evaluacion de la alegacion formulada por Indonesia al amparo del
parrafo 4 del articulo 111 en las caracteristicas de la medida estadounidense impugnada y en sus
efectos reales sobre la competencia en el mercado estadounidense de cigarrillos en su conjunto, y
sopesar cuidadosamente todos |os elementos que concurren en la presente diferencia.
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ANEXO B-3

RESUMEN DE LA DECLARACION ORAL DE COLOMBIA
EN LA PRIMERA REUNION SUSTANTIVA

l. INTRODUCCION

1 Laintervencion de Colombia en la presente diferencia se debe a su interés sistémico en lo que
respecta a la aplicacién de varias disposiciones de los Acuerdos abarcados de la OMC que son objeto
de debate en ella.

2. Colombia, aunque no adopta una posicion definitiva sobre los elementos de hecho del
presente asunto -en gran medida relacionados con los testimonios cientificos-, expondra su opinién
acerca de algunas de las alegaciones juridicas formuladas por las partes en esta diferencia. En primer
lugar, se ocuparé de la cuestion de la similitud en el Acuerdo sobre Obstéculos Técnicos al Comercio
(el "Acuerdo OTC") y en el GATT. A continuacion formulard observaciones sobre el requisito de
necesidad del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC. Seguidamente, evaluara € criterio juridico
de interpretacion con arreglo al apartado b) del articulo XX del GATT de 1994. Por ultimo, formulara
algunas observaciones acerca del trato especia y diferenciado previsto en e articulo 12 del
Acuerdo OTC.

M. OTORGAMIENTO A DETERMINADOS CIGARRILLOS PRODUCIDOS O
VENDIDOS EN LOS ESTADOS UNIDOS DE UN TRATO MAS FAVORABLE QUE
EL DADO A LOSCIGARRILLOSIMPORTADOSDE INDONESIA

3. Indonesia alega, al amparo del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC y del parrafo 4 del
articulo 111 del GATT de 1994, que € articulo 101(b) de la Ley del control del tabaco y prevencién
del tabaquismo en la familia de 2009 (la "norma especia™) da a los cigarrillos de clavo de olor
importados un trato menos favorable que el otorgado a los cigarrillos mentolados y normales
nacionales.' En respuesta a esta alegacion, los Estados Unidos afirman que Indonesia no ha satisfecho
la carga de probar que los cigarrillos de clavo de olor son productos similares a los cigarrillos de
tabaco normales y mentolados y que la norma especial da a los primeros, en funcién de su origen
nacional, un trato menos favorable que el otorgado a los segundos.?

4, Colombia sostiene que para llegar a una conclusion acerca de si los cigarrillos de clavo de
olor son similares 0 no a los cigarrillos de tabaco normales y a los cigarrillos mentolados, debe
prestarse especial atencidn a los gustos y habitos de los consumidores, como hizo e Grupo Especia
en el asunto Indonesia - Automdviles, en el que se sopesd €l reconocimiento o no de la similitud entre
determinados vehiculos. En ese caso, el Grupo Especial declaré que "aunque los consumidores
pueden tener preferencias en cuanto a las marcas, en general se reconoce que los productos mismos
pertenecen a la misma categoria de | os 'sedanes™ .

5. Ademas, Colombia considera que, aunque los Estados Unidos sostienen que para que haya
unainfraccién del parrafo 4 del articulo |11 es necesario que la discriminacion se base en el origen de
los cigarrillos, no esta claro cud sea la fuente juridica de ese requisito. El Organo de Apelacion
declar6 en Corea - Diversas medidas que afectan a la carne vacuna que "[p]ara que se establezca que
ha habido una infraccion del parrafo 4 del articulo 111 deben darse tres elementos. que los productos
importado y nacional en cuestion sean 'productos similares; gue la medida en cuestion sea una'ley,
reglamento o prescripcion que afecte a la venta, la oferta para la venta, la compra, €l transporte, la

! Primera comunicacion escrita de Indonesia, pérrafos 36-72.
2 Primera comuni cacion escrita de los Estados Unidos, parrafos 196-198.
% Informe del Grupo Especial, Indonesia - Automdviles, parrafo 5.8.
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distribucion y el uso de estos productos en € mercado interior’; y que los productos importados
reciban 'un trato menos favorable' que e concedido a los productos similares de origen nacional.
Unicamente € Gltimo elemento -'un trato menos favorable- es objeto de controversia entre las partes
y delitigio en la presente apelacion."*

6. A este respecto, el Grupo Especial podria aprovechar la oportunidad para aclarar en qué grado
el reclamante que alegue una infraccion del parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994 tiene que
probar que la medida en litigio entrafia una discriminacién en funcién del origen de los cigarrillos,
como requisito adicional alos descritos por el Organo de Apelacion en Corea - Diversas medidas que
afectan a la carne vacuna.

1. LA PRUEBA DE NECESIDAD CON ARREGLO AL PARRAFO 2 DEL ARTICULO 2
DEL ACUERDO OTC

7. Indonesia alega que la norma especial restringe €l comercio mas de lo necesario para alcanzar
el objetivo legitimo, teniendo en cuenta los riesgos que crearia no alcanzarlo. En respuesta a esa
alegacion, los Estados Unidos aducen que, de conformidad con lo dispuesto en € péarrafo 2 del
articulo 2 del Acuerdo OTC, lanorma especia no restringe el comercio méas de lo necesario.

8. Colombia sostiene que e parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC exige una prueba de la
necesidad de la medida acorde con el grado de restriccion del comercio que implica, y que es preciso
sopesar esa necesidad teniendo en cuenta los riesgos que crearia no acanzar € objetivo.
En consecuencia, para constatar |a existencia de una infraccion del parrafo 2 del articulo 2, el Grupo
Especia ha de determinar que la medida en litigio restringe €l comercio més de |o necesario para
alcanzar € objetivo legitimo y que la no aplicacion de la medida no entrafia un riesgo para la
proteccion del objetivo |legitimo perseguido.

9. Colombia opina que la prueba de necesidad puede establecerse utilizando a tal fin el criterio
de necesidad utilizado por varios grupos especiales y por e Organo de Apelacion en asuntos en los
que se debatia la aplicacion de los apartados b) y d) del articulo XX del GATT®, en aplicacion de
ciertas normas basicas de interpretacion, como €l principio de analogia. Ademés, Colombia sefiala a
la atencién del Grupo Especia la importancia decisiva que reviste la prueba de necesidad en €
proceso de sopesar €l grado de restriccion del comercio que entrafia una medida y |os objetivos de
politica que tratan de alcanzar los Miembros mediante su reglamentacién nacional .

10. Por consiguiente, Colombia considera que una prueba de esta naturaleza puede aportar
elementos claros a andlisis de la compatibilidad de las medidas nacionales con diversas disposiciones
de los acuerdos abarcados de la OMC, como € pérrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC. En ese
sentido, como ha propuesto la parte reclamante, el Grupo Especia podria utilizar el enfoque basado
en las alternativas razonablemente al alcance como elemento de la prueba de necesidad en el marco
del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC.

11. En consecuencia, Colombia solicita respetuosamente al Grupo Especia que establezca una
prueba clara de necesidad con miras a la adecuada aplicacién por los Miembros del péarrafo 2 del
articulo 2 del Acuerdo OTC.

* Organo de Apelacion, Corea - Diversas medidas que afectan a la carne vacuna, parrafo 133.
® Informe del Grupo Especial, Estados Unidos - Gasolina;, informe del Organo de Apelacion,
CE - Amianto; informe del Organo de Apelacion, Corea - Diversas medidas que afectan a la carne vacuna.
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V. LA JUSTIFICACION DE UNA MEDIDA AL AMPARO DEL APARTADO B) DEL
ARTICULO XX DEL GATT

12. Indonesia afirma que la prohibicién establecida en la nhorma especial no es justificable al
amparo de la excepcion prevista en €l apartado b) del articulo XX del GATT de 1994, porque no es
necesaria para proteger a los jovenes contra el hdbito de fumar. Los Estados Unidos sostienen, por €l
contrario, que es aplicable la excepcidn prevista en ese apartado.

13. En Estados Unidos - Gasolina®, el Grupo Especial declar6 que parajustificar la aplicacion del
apartado b) del articulo XX, el andlisis requeria que se acreditaran tres elementos: i) "que la politicaa
gue respondian las medidas respecto de las que se alegaba la disposicién estaban incluidas en €l grupo
de las politicas destinadas a proteger la salud y la vida de las personas y de los animales o a preservar
los vegetales'; i) "que las medidas incompatibles respecto de las que se aegaba la excepcion eran
necesarias para acanzar € objetivo de esa politica'; vy iii) "que las medidas se aplicaban de
conformidad con las prescripciones de la clausula de introduccion del articulo XX".

14. En lo que respecta a primero de esos elementos, el Grupo Especial que examind € asunto
Tailandia - Cigarrillos’ admitié que "el hébito de fumar representaba un riesgo grave para la salud
humana y que, en consecuencia, las medidas destinadas a reducir € consumo de cigarrillos estaban
incluidas en el ambito de aplicacion del apartado b) del articulo XX". En consecuencia, como
reconoce Indonesia, no hay duda de que la norma especia pertenece a la categoria de las medidas
destinadas a proteger la salud humana.

15. Con respecto a requisito de necesidad, el Grupo Especial que examind el asunto Tailandia -
Cigarrillos® lleg a la conclusion de que una medida sélo es necesaria cuando i) no exista otra
medida aternativa compatible con € GATT o menos incompatible con é vy ii) se prevea
razonablemente que los Miembros pueden recurrir a medidas del tipo de la adoptada para alcanzar €
objetivo de salud publica perseguido. Segun declar6 € Organo de Apelacion en e asunto
CE - Amianto®, una medida se considerara necesaria en el sentido del apartado b) del articulo XX
del GATT s no hay razonablemente a alcance del Miembro que la aplica otras medidas aternativas
compatibles con el GATT. En ese asunto, el Organo de Apelacion aclaré ademés que la medida
alternativa debia ser menos restrictiva para €l comercio que lamedida en litigio.

16. Por consiguiente, Colombia considera que la cuestién que ha de resolver el Grupo Especial es
si hay o0 no una medida alternativa que: i) permita alcanzar el mismo objetivo de politica, en concreto
prevenir el consumo de cigarrillos por menores de edad v ii) entrafie un grado menor de restriccion del
comercio que la prohibicién de los cigarrillos de clavo de olor adoptada.

17. En caso de constatar que la prohibicion de los cigarrillos de clavo de olor impuesta por los
Estados Unidos esta comprendida en el ambito de aplicacion del apartado b) del articulo XX
del GATT de 1994, e Grupo Especial debe redlizar ademés un andisis de las restricciones
establecidas en laintroduccion del articulo XX del GATT de 1994.'%

18. En Estados Unidos - Gasolina, el Organo de Apelacion declaré que, a interpretar la
introduccion al articulo XX, "la cuestion fundamental ha de hallarse en el propésito y objeto de evitar
el abuso o0 € uso ilicito de las excepciones a las normas sustantivas, que se prevén en €

® Informe del Grupo Especia, Estados Unidos - Gasolina, pérrafo 6.20

" Informe del Grupo Especia del GATT, Tailandia - Cigarrillos, parrafo 73.

8 Ibid., parrafo 75.

® Informe del Organo de Apelacion, CE - Amianto, parrafo 172.

19 | nforme del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Camarones, parrafo 157. En Estados Unidos -
Camarones (parrafo 5 del articulo 21 - Malasia).

" Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Gasolina, péginas 25-27.
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articulo XX".** Dicho de otra forma, la tarea del Grupo Especial a este respecto consiste en ubicar y
establecer una linea de equilibrio entre & derecho de los Estados Unidos a invocar la excepcién y los
derechos de Indonesia.

19. Por consiguiente, la cuestion pertinente para el Grupo Especial es determinar si hay un trato
discriminatorio de las importaciones procedentes de Indonesia 'y si ese trato, en aplicacion de la
medida estadounidense, constituye una discriminacion "injustificable" o "arbitrarid" entre los paises
en que prevalezcan las mismas condiciones™ Basdndose en agunos asuntos sustanciados en
laOMC™ **, Colombia hace hincapié en que € criterio no consiste en s la discriminacion se
considera 0 no "justificada", sino en si es o no justificable en el sentido de defendible o de que puede
demostrarse que esrazonabley justa.

20. Segun laintroduccion del articulo XX, la medida justificada provisionalmente a amparo, por
gemplo, del apartado b) de ese articulo, ademéas de no constituir un "medio de discriminacion
arbitrario o injustificable", no ha de aplicarse en forma que constituya una "restriccion encubierta a
comercio internaciona". Colombia sefiala que laintroduccion no se refiere a contenido de la medida,
sino més bien a la manera en que la medida se aplica™, lo que implica que lo importante no es si la
medida estadounidense tiene un efecto restrictivo del comercio, sino en si se aplica en forma que
constituya una restriccion encubiertaal comercio internacional.

21. En sintesis, Colombia sostiene que esta prohibicién de la "restriccion encubierta' de la
introduccion responde en realidad, en palabras del Organo de Apelacion'’, a propdsito de "evitar el
abuso o el uso ilicito de las excepciones' '8

V. OBLIGACIONES DE LOS MIEMBROS EN RELACION CON EL TRATO
ESPECIAL Y DIFERENCIADO DE CONFORMIDAD CON EL ARTICULO 12 DEL
ACUERDO OTC

22, Indonesia sostiene que la norma especia es contraria a las obligaciones que incumben a los
Estados Unidos en virtud del articulo 12 del Acuerdo OTC, puesto que en ella no se han tenido
debidamente en cuenta las condiciones especiales de Indonesia como pais en desarrollo. Por su parte,
los Estados Unidos sostienen que Indonesia no ha satisfecho la carga de probar la incompatibilidad de
lamedida con el parrafo 3 del articulo 12 del Acuerdo OTC.

23. A este respecto, Colombia considera que el parrafo 3 del articulo 12 del Acuerdo OTC debe
interpretarse a la luz de las disposiciones del parrafo 2 de dicho articulo.”® Ademés, a juicio de
Colombia parece claro que, a pesar de la regla general sobre la carga de la prueba establecida en €
asunto Estados Unidos - Camisas y blusas de lana®, en el que se declaré que la parte que alega un
hecho, sea el demandante o & demandado, debe aportar la prueba correspondiente, cuando una parte

2 Informe de Organo de Apelacion, Estados Unidos - Gasolina, pagina 29.

3 Como declar6 el Grupo Especia en CE - Amianto, "si se establece que la aplicacion de la medida es
discriminatoria, quedara por ver todavia s es arbitraria y/o injustificada entre paises en que prevalezcan las
mismas condiciones'. Informe del Grupo Especial, CE - Amianto, parrafo 8.226.

 Informe del Grupo Especial, Estados Unidos - Camarones (parrafo 5 del articulo 21 - Malasia),
parrafo 5.124.

%3 Informe del Organo de Apelacion, Brasil - Neumaticos recauchutados, parrafo 225.

18 | nforme del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Gasolina, pagina 26 (no se reproduce la nota de
pie de pagina).

Y Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Gasolina, pagina 27.

'8 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Gasolina, pagina 27.

9 |nforme del Grupo Especia, CE - Aprobacion y comercializacion de productos biotecnol 6gicos,
parrafo 7.47 (77).

2 |nforme del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Camisasy blusas de lana, pagina 16.
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aporta pruebas que establecen una presuncion convincente de que lo alegado es cierto la carga se
desplaza ala otra parte.

24, Colombia considera que € Grupo Especial debe evaluar si Indonesia ha establecido una
presuncién convincente de incumplimiento por parte de los Estados Unidos de las obligaciones que
les impone €l articulo 12 del Acuerdo OTC. Si e Grupo Especia puede constatar que Indonesia ha
establecido una presuncion convincente de infraccion del articulo 12, puede considerarse que la carga
de la prueba se ha desplazado a los Estados Unidos. A pesar de lo indicado, Colombia considera
también pertinente tener presente que las obligaciones de los Estados Miembros en virtud del
parrafo 3 del articulo 12 del Acuerdo OTC solo son verificables con informacién al alcance del
Miembro obligado a cumplir esa disposicién.

25. Por ultimo, Colombia solicita respetuosamente al Grupo Especial que complete la norma
relativaa alcance del trato especia y diferenciado con arreglo a Acuerdo OTC.

26. Sefior Presidente, ilustres miembros del Grupo Especial: Colombia espera contribuir a
debate juridico de las partes en e presente asunto y desea reiterar su agradecimiento por la
oportunidad de exponer sus puntos de vista en relacion con la aplicacion de los parrafos 1y 2 del
articulo 2 y de los parrafos 1y 3 del articulo 12 del Acuerdo OTC, asi como del parrafo 4 del
articulo 111 del GATT de 1994. Les agradecemos su amable atencion y quedamos a su disposicién
pararesponder a cualquier pregunta que deseen formularnos.
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ANEXO B-4

RESUMEN DE LA COMUNICACION EN CALIDAD DE TERCERO
Y DE LA DECLARACION ORAL DE LA UNION EUROPEA

l. LA EXPRESION "PRODUCTOS SIMILARES' DEL PARRAFO 1 DEL
ARTICULO 2 DEL ACUERDO OTC

1 Hay discrepancia entre las partes acerca de si es preciso interpretar la expresion "productos
similares’ del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC del mismo modo que se ha interpretado esa
expresion en e parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994 o s hay entre ambas importantes
diferencias de texto y de contexto.

2. A juicio de la Unidn Europea, existen varias razones para entender que puede ser procedente
atender, al interpretar y aplicar la expresion "productos similares' del parrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo OTC, alaforma en que se hainterpretado y aplicado la expresion "productos similares' del
parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994." Los términos empleados en uno y otro tratado son
evidentemente los mismos. Ademas, €l GATT de 1994 y e Acuerdo OTC constituyen cada uno de
ellos un contexto pertinente para la interpretacion del otro. Por Gltimo, el segundo considerando del
Acuerdo OTC se refiere a deseo de promover la realizaciéon de los objetivos del GATT de 1994.
No obstante, ajuicio de la Unidn Europea, una diferencia contextual que puede ser pertinente consiste
en que, en tanto que la incompatibilidad con € parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994 puede
estar justificada en virtud de su articulo XX, la aplicabilidad de ese articulo a las aegaciones
formuladas fuera del marco del GATT de 1994, incluidas las formuladas en el marco del parrafo 1 del
articulo 2 del Acuerdo OTC, sigue siendo dudosa. En caso de que se constatara que €l articulo XX no
es aplicable fuera del marco del GATT de 1994, la obligacién de trato nacional impuesta por €l
parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC podria ser més rigurosa que laimpuesta por € parrafo 4 del
articulo 111 del GATT de 1994. Una forma de atenuar esa discrepancia podria consistir en interpretar
de forma més restrictiva la expresion "productos similares’ en e péarrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo OTC.

. EL CONCEPTO DE "TRATO MENOS FAVORABLE DE FACTO" CON ARREGLO
AL PARRAFO 1 DEL ARTICULO 2 DEL ACUERDO OTC Y AL PARRAFO 4 DEL
ARTICULO |1l DEL GATT DE 1994

3. En relacién con las aegaciones de Indonesia de existencia de un "trato menos favorable
defacto" con arreglo al péarrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC y a péarrafo 4 del articulo 111
del GATT de 1994, la Unién Europea sefida que e Organo de Apelacion no ha aclarado aiin
plenamente este concepto juridico. En ausencia de una orientacion clara, 10s grupos especiales no
deben dar a la ligera por sentado que toda medida interna que pueda tener repercusiones en €
volumen de productos importados de otros Miembros de la OMC otorga necesariamente un "trato
menos favorable de facto" a esos productos importados.” Las diferencias de reglamentacion entre los
Miembros, que ni el GATT de 1994 ni e Acuerdo OTC pretenden eliminar, pueden aterar las
corrientes comerciales existentes, pero ello no significa necesariamente que se dé un trato menos
favorable a las importaciones, y 10s grupos especiales deben evaluar s ese efecto perjudicia para un
determinado producto importado es fruto de factores o circunstancias que no tienen relacion con el
origen extranjero del producto.® Por consiguiente, el hecho de que las exportaciones indonesias de

! Véase, informe del Organo de Apelacion, CE - Amianto, parrafos 101-103.

2 Véase, informe del Organo de Apelacion, Repiblica Dominicana - Importacion y venta de cigarrillos,
parrafo 96.

3Véase, informe del Grupo Especia, CE - Aprobacion y comercializacion de productos
biatecnol égicos, parrafo 7.2514.
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cigarrillos de clavo de olor a los Estados Unidos cesaran a raiz de la entrada en vigor de la medida
estadounidense no basta, por si solo, para demostrar la existencia de un trato menos favorable
defacto. El Grupo Especia debe atender a otros factores, como el grado en que se producian en los
Estados Unidos los cigarrillos aromatizados prohibidos en e momento en que se puso en vigor la
medida estadounidense o la posibilidad de que €l trato diferente dado a los cigarrillos aromatizados,
incluidos los de clavo de olor, de un lado, y a los cigarrillos de tabaco normales y los cigarrillos
mentolados, de otro, se explique por razones distintas de la proteccion de la industria estadounidense
de fabricacion de cigarrillos.

1. PERTINENCIA DEL ARTICULO XX DEL GATT DE 1994 A LA
INTERPRETACION DEL PARRAFO 2 DEL ARTICULO 2 DEL ACUERDO OTC

4, Las partes y algunos terceros han expuesto opiniones divergentes acerca de s la
jurisprudenciareativa al articulo XX del GATT de 1994 informa o no la interpretacion del parrafo 2
del articulo 2 del Acuerdo OTC.

5. En primer lugar, a juicio de la Union Europea, la pertinencia del GATT de 1994 a la
interpretacion del Acuerdo OTC se desprende del segundo considerando del PreAmbulo, que se refiere
al deseo de promover larealizacion de los objetivos del GATT de 1994.

6. En segundo lugar, seria contrario a texto y a la finalidad del péarrafo 2 del articulo 2 del
Acuerdo OTC pasar por ato su similitud con el texto y la finalidad del articulo XX del GATT
de1994. La profunda similitud entre la formulacion del articulo XX del GATT de 1994 y su
apartado b), de un lado, y la del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC y & Predmbulo de dicho
acuerdo, de otro, parece indicar un elevado grado de correspondencia entre e sentido que se ha
pretendido dar aunay otranorma. Esevidente que, al elaborar €l texto del parrafo 2 del articulo 2 del
Acuerdo OTC, sus redactores tuvieron presente € articulo XX del GATT de 1994. Ademéas, ambas
disposiciones parecen responder a una finalidad similar. Una y otra disposicién permiten a los
Miembros de la OMC mantener medidas que restringen el comercio (ya se trate de reglamentos
técnicos o de otras medidas que se consideran incompatibles con el GATT), siempre que esas medidas
i) persigan un objetivo legitimo, ii) sean necesarias para alcanzar o proteger ese objetivo y iii) no
restrinjan el comercio mas de lo necesario para acanzarlo o protegerlo o, dicho de otro modo, siempre
gue no haya al alcance otras posibles medidas menos restrictivas del comercio y que puedan hacer una
contribucion equivalente a logro del objetivo perseguido. En lo que se refiere a este Ultimo aspecto,
ambas disposiciones tratan de asegurar que la medida adoptada sea proporcionada al objetivo que se
trata de alcanzar. El Organo de Apelacion ha declarado que debido a la "redaccion similar” que
utilizan y a la "finalidad similar" que persiguen ambas disposiciones, puede considerarse que la
jurisprudencia relativa a una de ellas es (il y pertinente para interpretar la otra.*

7. La Union Europea no entiende la relevancia de la diferencia "funciona" entre las dos
disposiciones -el articulo XX del GATT de 1994 constituye una excepcion y €l parrafo 2 del articulo 2
del Acuerdo OTC una prohibicion- para determinar si la jurisprudencia relativa a articulo XX
del GATT de 1994 es 0 no pertinente. Esa diferencia afecta a la atribucion de la carga de la prueba a
una u otra parte, pero no a sentido de |os términos de la disposicion.®

8. Desde € punto de vista sistémico, la Unién Europea considera importante que los Acuerdos
abarcados se interpreten de forma cuidadosa y coherente, teniendo debidamente en cuenta todas las
disposiciones conexas, para garantizar la armonia entre los Acuerdos, asi como los derechos y
obligaciones establecidos en ellos. Por gjemplo, a efectos de demostrar |a necesidad de una medida
adoptada para alcanzar un objetivo legitimo. El criterio no debe ser mas 0 menos estricto segin se

4 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Juegos de azar, parrafo 291; véase también,
informe del Organo de Apelacion, CE - Banano 111, parrafo 231.
® Véase, informe del Organo de Apelacion, CE - Preferencias arancelarias, parrafo 98.
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trate de reglamentos técnicos o de otras medidas comprendidas en el &mbito de aplicacion del GATT
de 1994.

0. En consecuencia, resulta procedente buscar orientacion, a analizar €l parrafo 2 del articulo 2
del Acuerdo OTC, en el razonamiento ampliamente aceptado que se ha elaborado en relacion con €l
apartado b) del articulo XX del GATT de 1994.

V. CONSIDERACIONES ADICIONALES EN RELACION CON EL CRITERIO
JURIDICO DEL PARRAFO 2 DEL ARTICULO 2DEL ACUERDO OTC

10. Corresponde a Indonesia, como parte que invoca el parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC,
la carga de establecer una presuncién prima facie, aportando pruebas y argumentos suficientes para
demostrar la incompatibilidad de la medida con cada uno de los elementos de la disposicion.’ La
posicion de la Unidn Europea, conforme ala cual lajurisprudenciarelativa a articulo XX del GATT
de 1994 es pertinente a un andlisis en €l marco del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC afectaa
determinados aspectos del criterio juridico que hade aplicarse.

11 En primer lugar, en lo que respecta a objetivo legitimo perseguido con la medida, la Union
Europea considera que |os grupos especiales deben actuar con moderacion a analizar la cuestion de s
el objetivo es 0 no efectivamente el declarado por la parte demandada y s se trata de un objetivo
legitimo en € sentido del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC. No consideramos necesario
ocuparnos del margen reglamentario disponible de conformidad con el Acuerdo OTC, y a efectos de
la resolucion de la presente diferencia parece claro que el objetivo de proteger la salud pablica es un
objetivo legitimo, independientemente de cuad sea el nivel apropiado de proteccion que se hayafijado
concretamente.

12. El segundo y mas importante aspecto que los grupos especiales han de determinar es si la
medida restringe 0 no el comercio "mas de |o necesario para alcanzar €l objetivo legitimo”. A fin de
que €l grupo especia examine esta cuestion, e reclamante tendra fundamentalmente que aportar
pruebas y argumentos suficientes para demostrar que hay otras medidas menos restrictivas del
comercio que estan razonablemente al alcance del demandado y que permiten también alcanzar €
objetivo legitimo. Si consigue demostrarlo, €l grupo especial llegard ala conclusion de que la medida
en litigio restringe el comercio méas de |o necesario para alcanzar su objetivo y constituye por lo tanto
un obstéculo innecesario al comercio. Este andlisis es muy similar, si no idéntico, en sus diversas
dimensiones, al "andlisis de lanecesidad" en el marco del articulo XX.

13. Para confirmar esta interpretacion, es conveniente analizar € criterio establecido por el
Organo de Apelacion en Australia - Salmén en relacion con € parrafo 6 del articulo 5 del
Acuerdo MSF, en el que los Estados Unidos pretenden basarse en la presente diferencia. Aungue no
cabe duda de que e parafo 6 del articulo 5 del Acuerdo MSF cumple, en relacion con €
funcionamiento de Acuerdo, una funcién similar a la que cumple e péarrafo 2 del articulo 2 del
Acuerdo OTC, la Unidn Europea no esta segura de que por esa solarazén haya de atribuirsele un peso
EXCesiVO.

14. A este respecto, la Union Europea desea destacar, en primer lugar, que €l objetivo legitimo
pertinente que se pretende proteger con las medidas sanitarias y fitosanitarias (proteccion de la salud
humana) reviste gran importancia para los Miembros de la OMC. Por €llo, la autoridad
reglamentadora es acreedora a un grado mayor de deferencia, y la carga impuesta a los reclamantes
que impugnan medidas de esa naturaleza es rigurosa, como ponen de manifiesto los términos mas
concretos y exigentes del parrafo 6 del articulo 5 del Acuerdo MSF en comparacién con e parrafo 2
del articulo 2 del Acuerdo OTC. Con €llo Ilegamos a nuestra segunda observacion: €l texto utilizado
en unay otra disposicion es muy diferente, y laformulacién concreta en que se baso el razonamiento

® Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Juegos de azar, pérrafos 138-140.
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seguido en el asunto Australia - Salmon, que figura en el Acuerdo MSF, no esta presente en el asunto
gue ahora examinamos. El péarrafo 6 del articulo 5 del Acuerdo MSF impone, por la forma en que
esta redactado, una carga considerablemente mayor alos reclamantes. En concreto, en lo que respecta
al andlisis de otras medidas posibles, en la nota de pie de pagina que aclara la disposicion se afirma
que solo se consideraran razonablemente disponibles las medidas que sean "significativamente menos
restrictivas del comercio", teniendo en cuenta'su viabilidad técnicay econdémica’.

15. En cambio, el parafo 2 de articulo 2 del Acuerdo OTC se limita a declarar que los
reglamentos técnicos no deben tener por objeto o efecto "crear obstaculos innecesarios al comercio
internaciona" y que "no restringiran e comercio mas de lo necesario para alcanzar un objetivo
legitimo". La redaccion de este parrafo es muy similar ala que se encuentra -y ya ha sido objeto de
interpretacion- en el articulo XX del GATT de 1994. Habida cuenta de las diferencias sefidladas, 1a
Union Europea no considera apropiado trasladar el criterio establecido en Australia - Salmén al
presente caso para resolver la cuestion interpretativa que se plantea en relacion con e parrafo 2 del
articulo 2 del Acuerdo OTC.
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ANEXO B-5
DECLARACION ORAL DE GUATEMALA EN
LA PRIMERA REUNION SUSTANTIVA
1 Al saludar a Presidente, los miembros del Grupo Especial, las delegaciones de las partes y de

los terceros y el persona de la Secretaria de la OMC, deseo expresar, en nombre de la delegacion de
Guatemala, nuestro agradecimiento por esta oportunidad de exponer nuestras opiniones sobre las
cuestiones que se debaten.

2. El interés que tiene Guatemala en este asunto es un interés sistémico en relacion con la
interpretacion juridica de diversas disposiciones del Acuerdo OTCy del GATT de 1994.

3. Por ello, Guatemala no expondra ninguna opinidn con respecto al supuesto objetivo legitimo
de los Estados Unidos ni a los intereses comerciales de Indonesia que han dado lugar a la presente
diferencia.

4, En particular, no formulard observaciones acerca de si conviene o no prohibir los cigarrillos
con un aroma caracteristico parareducir el nimero de fumadores jévenes.

5. En lugar de ello, Guatemala desea exponer su opinion con respecto a la definicion de
"productos similares" y alarelacion entre el Acuerdo OTC y € articulo XX del GATT de 1994.

6. Unavez dicho esto, Guatemal a observa que la medida en litigio prohibe la produccion y venta
de los cigarrillos cdificados de "aromatizados', con excepcion de los mentolados. El supuesto
objetivo legitimo de la medida, segin los Estados Unidos, es la proteccién de la salud publica
mediante la prohibicion de productos que se utilizan como cigarrillos "de iniciacion" o
"de habituacion" de los jévenes fumadores.

7. Ademés, los Estados Unidos sostienen que hay pruebas de que los cigarrillos aromatizados
-con excepcidén de los mentolados- son fumados por una proporcién muchisimo mayor de fumadores
jévenes primerizos (menores de edad y adultos jovenes) que de fumadores adultos de mayor edad y ya
adictos al tabaco.?

8. Indonesia manifiesta que se opone a esa medida porque impone una prohibicién total de los
cigarrillos de clavo de olor, en tanto que se establecen escasas restricciones, o no se establece ninguna
restriccion, con respecto a los cigarrillos normales y a los cigarrillos mentolados. Los argumentos
expuestos por Indonesia se refieren a todos los cigarrillos producidos en los Estados Unidos, y
especialmente a los cigarrillos mentolados. A juicio de Indonesia, los cigarrillos de tabaco normales,
los cigarrillos mentolados y los cigarrillos de clavo de olor son todos ellos productos similares.®

0. Los Estados Unidos aducen, por e contrario, que los cigarrillos normales y los cigarrillos
mentolados son diferentes de los cigarrillos de clavo de olor porque tienen diferente composicién
fisicay distintos usos finales, y responden a gustosy hébitos diferentes de los consumidores.*

10. El parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC es una "norma de no discriminacién”. Obliga a
los Miembros a asegurarse de que "con respecto a los reglamentos técnicos, se dé a los productos
importados del territorio de cualquiera de los Miembros un trato no menaos favorable que el otorgado a
productos similares de origen nacional y a productos similares originarios de cualquier otro pais".

! Primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafos 1-3.

2 Resumen de la primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 23.
% Primera comuni cacion escrita de Indonesia, pérrafo 6.

* Primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, pérrafos 154-189.
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11. El Organo de Apelacion declaré en Japon - Bebidas alcohdlicas |1, que € "[€]l concepto de
'similaridad’ es relativo y evoca laimagen de un acordedn. El acordedn de 'similaridad’ se extiende y
se contrae en diferentes lugares a medida que se aplican las distintas disposiciones de Acuerdo sobre
la OMC. La anchura del acordedn en cualquiera de esos lugares debe determinarse mediante la
disposicién concreta en la que se encuentra el término 'similar’, asi como por € contexto y las

circunstancias existentes en cualquier caso dado a que sea aplicable la disposicion”.”

12. A la luz de lo que antecede, Guatemala opina gque los grupos especiales, a andizar €l
concepto de "similitud" deben también tener en cuenta "€l contexto y las circunstancias existentes en
cualquier caso dado al que sea aplicable ladisposicion”.

13. En la presente diferencia, el Grupo Especial, ajuicio de Guatemala, debe poner en relacion €
concepto de "similitud" con el contexto de un reglamento técnico, y especidmente con las
circunstancias del reglamento técnico de que se trata.

14. Guatemala entiende que los Estados Unidos prohiben, mediante un reglamento técnico,
determinados tipos de cigarrillos porque se utilizan como cigarrillos "de iniciacién" o
"de habituacion” de los fumadores jovenes. Por consiguiente, considera que e Grupo Especia, a
examinar el concepto de "similitud" en la presente diferencia, debe analizar también si otros
cigarrillos excluidos de la prohibicion podrian ser utilizados como cigarrillos "de iniciacién" o
"de habituacion” de los fumadores jovenes. En particular, € Grupo Especia tal vez desee andlizar si
los cigarrillos aromatizados del Unico tipo excluido de la prohibicion podrian en Ultimo término
ocupar e lugar de todos los demas cigarrillos aromatizados prohibidos y ser utilizados como
cigarrillos"deiniciacion” o "de habituacién" de los fumadores jovenes.

15. En laopinion de Guatemala, ese andlisis seria coherente con: i) € contexto del Acuerdo OTC
(no discriminacion y obligacion de que los reglamentos técnicos no restrinjan el comercio méas de lo
necesario para alcanzar un objetivo legitimo) y ii) las circunstancias especificas del presente caso
(bisqueda de | os objetivos |l egitimos libremente el egidos por |os Estados Unidos).

16. Permitanme ahora que les haga llegar las observaciones de Guatemala acerca de la relacion
entre el Acuerdo OTCy € articulo XX del GATT de 1994.

17. El PreAmbulo del Acuerdo OTC reconoce que "no debe impedirse a ninglin pais que adopte
las medidas necesarias para asegurar la calidad de sus exportaciones, o parala proteccion delasalud y
la vida de las personas y de los animales o la preservacion de los vegetales, para la proteccion del
medio ambiente, o para la prevencién de practicas que puedan inducir a error, a los niveles que
considere apropiados, a condicion de que no las aplique en forma tal que constituyan un medio de
discriminacién arbitrario o injustificado entre los paises en que prevalezcan las mismas condiciones, o
una restriccion encubierta del comercio internacional, y de que en lo deméas sean conforme a las
disposiciones del presente Acuerdo”.

18. El articulo 2 del Acuerdo OTC establece ademas ciertas obligaciones en relacion con la
elaboracién, adopcioén y aplicacion de reglamentos técnicos, como la de no discriminacién (parrafo 1);
la de que no se elaboren, adopten o apliquen reglamentos técnicos que tengan por objeto o efecto
crear obstaculos innecesarios a comercio internacional (parrafo 2); la de que los reglamentos
técnicos no se mantengan s las circunstancias u objetivos que dieron lugar a su adopcion ya no
existen o pueden atenderse de una manera menos restrictiva del comercio (parrafo 3); etc.

19. De otro lado, la introduccion del articulo XX del GATT de 1994 exige que una medida
justificada en virtud de algunos de los apartados de esa disposicién no se apligue "en forma que
constituya un medio de discriminacion arbitrario o injustificable entre los paises en que prevalezcan

® Informe del Organo de Apelacion, Japon - Bebidas Alcohdlicas |, pégina 23.



WT/DSA406/R
PéginaB-17

las mismas condiciones, o una restriccion encubierta a comercio internacional". Esaformulacion es
similar a la utilizada en e Predmbulo del Acuerdo OTC, aunque €l parrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo OTC establece una obligacion incondiciona de no discriminacién.

20. Teniendo en cuenta lo que antecede, no resulta claro cuando podria aplicarse el articulo XX
del GATT de 1994 para justificar una excepcion ala aplicacion del Acuerdo OTC con respecto a un
reglamento técnico. Guatemala opina que € Acuerdo OTC contiene normas especificas en relacién
con la adopciodn de obstaculos comerciales y prevé pruebas de necesidad especificas. A su juicio, la
Unica posibilidad previsible en este momento seria la aplicacion del articulo XX del GATT de 1994
para justificar una excepcion a parafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC, es decir, una
discriminacion entre paises en los que prevalezcan las mismas condiciones, naturalmente en caso de
que esa discriminacion no sea arbitraria o injustificable.

21. Con lo anteriormente dicho Guatemala no pretende excluir los reglamentos técnicos del
ambito de aplicacion ddl articulo XX del GATT de 1994, ni prejuzgar, en general, € acance de su
aplicabilidad a ese respecto. Intenta simplemente sefidlar a la atencién de los presentes las
dificultades que la aplicacion de una excepcion en virtud del articulo XX con respecto a un
reglamento técnico generaria. Guatemala sugiere que en caso de que €l Grupo Especial decida que el
apartado b) del articulo XX es aplicable a los hechos que concurren en la presente diferencia,
interprete esa disposicion restrictivamente.

22. Deseamos a Presidente y alos miembros del Grupo Especia que culminen con éxito su tarea.
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ANEXO B-6

DECLARACION ORAL DE MEXICOEN LA
PRIMERA REUNION SUSTANTIVA’

l. INTRODUCCION

1 En nombre de la delegacion mexicana, es un privilegio para mi estar hoy antes ustedes para
presentar |os puntos de vista de México sobre esta controversia.

2. México manifestdé su intencion de participar en calidad de tercera parte en e presente
procedimiento debido a que en é se plantean importantes cuestiones sistémicas relacionadas con la
interpretacion del Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos a Comercio (OTC) y ciertas disposiciones del
Acuerdo General sobre Aranceles Aduanerosy Comercio de 1994 (GATT 1994). Esta controversia
representa también especial interés para México ya que actualmente México participa como
reclamante en dos procedimientos ante la OMC en donde la interpretacion de estas mismas
disposiciones estan siendo analizadas, particularmente €l articulo 111.4 del GATT, articulos 2.1y 2.2
del Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio. Por |o anterior, México agradece la oportunidad
de expresar sus puntos de vista sobre algunas cuestiones de este procedi miento.

3. Reconocemos que las reglas de la Organizacion Mundial del Comercio no prohiben a sus
Miembros adoptar medidas necesarias para proteger la viday la salud humana, siempre y cuando no
constituyan un medio de discriminacion arbitraria o injustificable o una restriccion encubierta al
comercio internacional. Asimismo, dichas reglas permiten establecer reglamentos técnicos en tanto
no constituyan un obstaculo innecesario al comercio internacional.

4, En esta declaracion oral, México abordara tres temas importantes en esta controversia: i) el
andlisis de similitud de producto para los argumentos de discriminacién bajo los articulos 111.4
del GATT y 2.1 del Acuerdo OTC; i) el trato menos favorable para efectos de dichos articulos, y
iii) algunas cuestiones relacionadas con €l articulo 2.2 del Acuerdo OTC.

1. ANALISIS

A. DISCRIMINACION BAJO LOSARTICULOS I11.4 DEL GATT 1994 Y 2.1 DEL ACUERDO OTC

1 Similitud de productos

5. Las disposiciones del articulo 111.4 del GATT y del articulo 2.1 del Acuerdo OTC prohiben a

los Miembros de la OMC establecer medidas que otorguen a los productos importados de cualquier
Miembro un trato menos favorable que el otorgado a productos similares de origen nacional.

6. En relacion con el andlisis sobre si 1os productos importados y 10s nacionales son "productos
similares’ en términos de dichas disposiciones, México considera que dicho andlisis debe de hacerse
sobre una base caso por caso' y atendiendo alas circunstancias particulares de cada controversia.

7. Los Grupos Especiales y e Organo de Apelacion se han basado principalmente en cuatro
criterios para efectos de andlizar la cuestion de la "similitud" entre los productos, y asi crear un
margen para facilitar la clasificacion y examinacién de sus elementos y caracteristicas, sin que esto

" Esta decl aracion fue formulada inicialmente en espafiol.
! Informe del Organo de Apelacion, Japon - Bebidas alcohdlicas 1, pagina 24.



WT/DS406/R
PaginaB-19

impligue dgjar a un lado, otros o todos los elementos de prueba pertinentes. Estos cuatro criterios
comprenden: i) las propiedades, naturaleza y calidad de los productos; ii) los usos finaes de los
productos; iii) los gustos y habitos del consumidor -méas ampliamente denominados percepciones y
comportan;i ento del consumidor- con respecto a los productos, y iv) la clasificacion arancelaria de los
productos.

8. En el caso concreto, aunque el Panel deberd de considerar los cuatro criterios, en la opinion
de México, €l Panel debe de analizar con especia cuidado tanto las propiedades, naturaleza y calidad
de los productos, como las percepciones, gustos y hébitos sobre e producto por parte de los
consumidores, debido a que éstos son los criterios en los que las partes presentan posturas
encontradas.

9. Adicionalmente, el Organo de Apelacion en CE - Asbestosindic que ... lapalabra'similares
empleada en el parrafo 4 del articulo 111 se aplica alos productos que se encuentran en tal relacién de
competencia." El Organo de Apelacion también concluy6 que el alcance del articulo I11.4 del GATT
esmésamplio que"... laprimera frase del parrafo 2 del articulo 111, ciertamente no es mas amplio que
el alcance combinado, en lo que se refiere a los productos, de las dos frases del parrafo 2 del
articulo 111 del GATT de 1994".2 Por ende, para delimitar si los dos productos son similares bgjo €l
estdndar legal del articulo I11.4 del GATT, e Grupo Especia puede explorar si los productos en
cuestion se encuentran en relacion de competencia.

10. Al respecto, México no se encuentra convencido por € argumento de Estados Unidos de que
los cigarrillos de clavo no son similares a los cigarrillos de mentol o a los cigarrillos regulares.
México no logra comprender la diferencia que puede existir entre un cigarrillo regular y un cigarrillo
de clavo o entre un cigarrillo mentolado y un cigarrillo de clavo, como argumenta Estados Unidos.

11. Es importante que la interpretacion del Panel no permita la posibilidad de imponer medidas
restrictivas a un producto que pudiese ser considerado como similar, distinguiéndolo de manera
discriminatoriay favoreciendo a productos nacional es en detrimento de productos extranjeros.

2. Trato menos favor able

12. México considera que en caso de que e panel determine que los cigarrillos de clavo de
Indonesia y los cigarrillos de mentol y regulares de origen nacional son similares, e hecho de que
exista una prohibicion para unos y no exista esa misma prohibicion para los otros constituiria
claramente un trato menos favorable para efectos del articulo 2.1 del Acuerdo OTC y del 111.4
del GATT.

13. Asimismo, México no apoyaria el argumento de Estados Unidos de que la medida es neutral
al origen debido a que prohibe los sabores caracteristicos tanto en los productos nacionales como en
los productos importados, pues dicha prohibicion afecta de facto sdlo a las importaciones y no a
producto nacional similar. Cuando una medida tiene un efecto en los cigarrillos importados (i.e. su
prohibicidn), efecto que no tiene en los productos nacionales (los cuales quedan excluidos de la
prohibicion) por el tipo de tabaco que produce Estados Unidos, entonces nos encontrariamos ante la
existencia de un trato menos favorable.

14. Por giemplo, en €l caso de México - Impuestos sobre los refrescos, el Panel encontré una
discriminacion de facto. En dicho caso, la medida de México consistia en un impuesto del 20 por
ciento al uso de edulcorantes distintos del azlcar de cafia (como jarabe de maiz con alta concentracion

2 Véase e informe del Organo de Apelacion sobre el asunto CE - Amianto, parrafo 101 (donde se cita
el informe del Grupo de Trabajo del GATT sobre ajustes fiscales en fronteras y e informe del Organo de
Apelacion sobre el asunto Japon - Bebidas alcohdlicas 11).

3 Véase e informe del Organo de Apelacion sobre e asunto CE - Amianto, parrafo 99.
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de fructosa), un impuesto de distribucion, asi como determinados los requisitos de contabilidad. Se
confirmd que se trataba de una discriminacion en contra de las importaciones, ya que los edul corantes
producidos en México consistian en su mayoria en edul corantes de la cafia de azlcar, y por otra parte,
las importaciones representaban casi en su totalidad edulcorantes de jarabe de maiz con dta
concentracion de fructosa. Por lo tanto, la aplicacién de un impuesto por parte de México del 20 por
ciento sobre los edulcorantes distintos de agquellos de azlicar de cafa (distintos a su produccién
nacional), un impuesto de distribucion, asi como requisitos de contabilidad distintos, en la préctica
imponia una medida para retirar a los importadores de edulcorantes del mercado mediante un
impuesto mayor al que aplicaba a su produccion nacional.*

15. La posible discriminacion presente en este caso tiene caracteristicas muy similares a la
discriminacién encontrada en €l caso mencionado. Esto es, de acuerdo con los datos presentados por
Indonesia, la produccién de Estados Unidos de cigarrillos de sabor es insignificante y anteriormente a
la prohibicion de los cigarrillos de clavo, éstos eran principamente importados de Indonesia’, por o
que dicha prohibicién ha causado una reduccion de sus exportaciones a cero.®

16. México reconoce que pueden existir variantes en € comercio por determinadas medidas y
factores que lo afectan. Sin embargo, en esta controversia el Panel deber tomar en cuenta las cifras
proporcionadas por Indonesia en el sentido de que antes de la prohibicion, el 99 por ciento de los
cigarrillos de clavo comercializados en € mercado estadounidense provenian de dicho pais, y la
medida no ha afectado de igual forma alos cigarrillos producidos en Estados Unidos.

17. Conforme a lo anterior, una medida puede tener efectos adversos en €l comercio, siempre y
cuando no otorgue un trato menos favorable a los productos extranjeros en comparacion con los
productos similares nacionales.

B. OTROS ARGUMENTOS DEL ACUERDO OTC
1. Articulo 2.2 del Acuerdo OTC

18. México no comprende como una medida puede ir encaminada a proteger la salud de la
juventud si, en caso de ser correctos los datos proporcionados por Indonesia, los cigarrillos
consumidos en su mayoria por los jévenes son los cigarrillos regulares y los mentolados, los cuaes
estan excluidos de la prohibicién.

19. Asimismo, no nos gueda claro como la medida de Estados Unidos podria ser capaz de
alcanzar e objetivo legitimo s la mayoria de los jovenes fuma cigarrillos distintos a aguéllos
contenidos en la prohibicién.

20. Estados Unidos sefiala en su primera comunicacion escrita que los cigarros de clavo son
cigarros de vez en vez "from time to time"’ y que los cigarrillos tradicionales son cigarrillos de
consumo diario. Por lo tanto ¢no seria més peligroso parala salud de los jévenes consumir cigarrillos
de consumo diario (i.e. regulares y mentolados), que consumir de vez en vez otro tipo de cigarrillos
(i.e. cigarrillos de clavo)?

21. Por otra parte, Indonesia ha logrado ubicar medidas alternativas menos restrictivas, las cuales
México considera podrian alcanzar €l objetivo sefialado por |los Estados Unidos.

* Véase e informe del Grupo Especial sobre e asunto México - Impuestos sobre los refrescos.
El Grupo Especia analiz6 e impuesto sobre los refrescos y e impuesto sobre la distribucién conforme al
parrafo 2 y 4 del articulo 111 del GATT de 1994, y los requisitos de contabilidad conforme al parrafo 4 del
articulo I11 del GATT de 1994.

® Véase |a primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 112.

® Véase la primera comunicacion escrita de Indonesia, parrafo 29.

"'V éase la primera comunicacion escrita de Estados Unidos, parrafo 172.
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[I. CONCLUSION
22, México espera que sus puntos de vista puedan ser Utiles en la evaluacion del Grupo Especial,
para efectos de lograr una interpretacion armoniosa de las disposiciones relevantes del Acuerdo OTC

y del GATT, conforme alos objetivos de las mismas.

23. Asimismo, México solicita a este Grupo Especial que tome en cuenta lo establecido por los
Grupos Especialesy el Organo de Apelacion en |os casos citados.

24, Finalmente, México agradece su atencion y esta abierto a responder cualquier pregunta que €l
Grupo Especial desee formular.
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ANEXO B-7
RESUMEN DE LA DECLARACIQN ORAL DE NORUEGA
EN LA PRIMERA REUNION SUSTANTIVA
1 Noruega expondra su opinion sobre: i) lainterpretacion de la expresion "productos similares®

del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC y i) la existencia de una discriminacion "de facto” con
arreglo al parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC.

2. Noruega apoya el objetivo de reducir el consumo de tabaco entre los jovenes. No obstante, en
el presente caso € debate no debe girar en torno a ese objetivo en si mismo, ya que la diferencia se
refiere a medio elegido por los Estados Unidos para alcanzarlo y en particular a si ese medio -y su
disefio y efectos- se gustan a las obligaciones de los Estados Unidos en virtud del GATT y del
Acuerdo OTC.

1. Los cuatro criterios generales de similitud son aplicables a la interpretacion de la
expresion " productossimilares' del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC

3. LaLey de control del tabaco y prevencién del tabaquismo en lafamiliade 2009 ("laLey"), en
su "norma especia para los cigarillos' prohibe determinados cigarrillos calificados de
"aromatizados'. El objetivo declarado de la Ley es la proteccion de la salud publica, entre otros
medios, mediante la reduccién del nimero de nifios y adolescentes que fuman cigarrillos.
No obstante, los Estados Unidos no han prohibido todos los cigarrillos aromatizados, sino que han
excluido de la prohibicion los cigarrillos mentolados, que se producen en los Estados Unidos y cuyo
uso esta al parecer bastante difundido en ese pais entre |os fumadores jévenes y adultos.

4, No parece discutirse que la "norma especial para los cigarrillos' es un "reglamento técnico”
abarcado por e Acuerdo OTC. Por consiguiente, la cuestion estriba en si la norma especial es
incompatible con e péarrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC por tener como consecuencia la
concesion alos cigarrillos de clavo de olor importados de un trato menos favorable que el otorgado a
los producto similares nacionales.

5. El parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC dispone lo siguiente:

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

6. La primera cuestion que se plantea en el marco del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC
es s los cigarrillos de clavo de olor procedentes de Indonesia son "similares' a los cigarrillos
producidos en los Estados Unidos. Noruega considera que los criterios juridicos establecidos en €l
articulo 11, incluido su parrafo 4, son muy pertinentes para interpretar la expresion "productos
similares' del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC.

7. Noruega recuerda en primer lugar que "€ 'principio general' del articulo Il procura impedir
gue los Miembros apliquen impuestos y reglamentos interiores de una manera que afecte alarelacion
de competencia, en e mercado, entre los productos de origen nacional y los productos importados de
que se trata, 'de manera que se proteja la produccién nacional™.? Dicho de otro modo, la obligacion
de trato nacional responde alafinalidad de que la reglamentacién del gobierno no afecte ala eleccién

' Sin subrayar en el original.
2 Informe del Organo de Apelacion, CE - Amianto, péarrafo 98. Las cursivas figuran en € original.
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de los consumidores entre productos que compiten entre si. A este respecto e Organo de Apelacion
sefidd también en la misma apelacién que "la expresion 'productos similares se refiere a las

relaciones de competencia entre dos 0 més productos en el mercado".?

8. A juicio de Noruega, los cuatro criterios establecidos por € Grupo de Trabajo sobre Ajustes
fiscales en frontera, que hizo suyos el Organo de Apelacion en CE - Amianto, proporcionan un marco
Gtil para analizar la "similitud" de productos concretos en el sentido del parrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo OTC, y larelacion de competencia entre |os productos de que se trata es un importante factor
gue ha de tener en cuenta este Grupo Especial.

0. Noruega sefidla que a parecer los Estados Unidos no se oponen a la utilizacion de estos
criterios para establecer la similitud, sino que aducen que un reglamento técnico -aunque casi por
definicion se aplica a productos o grupos de productos que son "similares'- debe considerarse que se
aplica a productos distintos sobre la base de los "fines normativos' del reglamento. Noruega no esta
de acuerdo en este punto con los Estados Unidos. A su juicio, los "fines normativos' de un
reglamento técnico estén en relacion con lajustificacion de la medida, y no "amplian ni restringen” el
ambito de la determinacién del producto similar de conformidad con el parrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo OTC.

10. Aungue no se pronuncia sobre los elementos de hecho de la diferencia, Noruega desea hacer
algunas observaciones sobre la evaluacion de los cuatro criterios de similitud por € Grupo Especial.
En CE - Amianto, & Organo de Apelacion sefial 6 que el alcance del término "similares’ empleado en
el parrafo 4 del articulo 111 es més amplio que & del término "similares" de su péarrafo 2, y afiadié que
no obstante € parrafo 2 del articulo 11l no sblo abarca los productos similares, sino también los
productos "directamente competidor[es] o que puede[n] sustituir[sg] directamente”, mientras que €l
pérrafo 4 del articulo 111 sdlo abarca los productos similares.®> Aunque el Organo de Apelacién no se
pronunci6 acerca de si el alcance de unay otra disposicion en lo que a los productos se refiere era el
mismo, sefiald que su interpretacion impedia que los Miembros utilizaran tanto la reglamentacion
fiscal como reglamentos de otra naturaleza para proteger los productos nacionales. A juicio de
Noruega, € acance del parrafo 1 del articulo 2 en cuanto a los productos debe ser similar a de los
parrafos 2 y 4 del articulo 111. Por consiguiente, e término "similares' debe interpretarse de forma
parecida a como se hainterpretado en el parrafo 4 del articulo I11.

11. A este respecto, Noruega sefiala que es un hecho generalmente admitido que los productos no
tienen que ser idénticos para ser productos "similares’ en el sentido del parrafo 4 del articulo 111, del
mismo modo que no hecesitan ser idénticos para ser productos "directamente competidor[es] o que
puede[n] sustituir[se] directamente” en el sentido del parrafo 2 del articulo Ill, sino que para
determinar s 1os productos son "similares’ es necesario evaluar en su conjunto las pruebas relativas a
los distintos criterios de similitud.

12. En la presente diferencia, hay desacuerdo entre las partes en cuanto a si los cigarrillos de
clavo de olor son 0 no "similares" a los cigarrillos nacionales. Por gemplo, los Estados Unidos han
destacado determinadas supuestas diferencias fisicas entre los productos y sostienen que, dada la
diferencia fisica entre ellos, la carga que incumbe a Indonesia es mas rigurosa. A este respecto se
remiten a asunto CE - Amianto, en € que e Organo de Apelacion constatd la existencia de una
"diferencia fisica sumamente importante” entre |as fibras de que se trataba.®

13. Noruega considera que el Grupo Especial debe evaluar |a naturaleza e importancia de las
similitudes y las diferencias fisicas entre los cigarrillos en litigio. A pesar de las diferencias fisicas

® Informe del Organo de Apelacion, CE - Amianto, parrafos 99 y 103.
* Informe del Organo de Apelacion, CE - Amianto, parrafo 99.

® Informe del Organo de Apelacion, CE - Amianto, pérrafo 99.

® Informe del Organo de Apelacion, CE - Amianto, pérrafo 114.
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puede haber entre los productos la relacion de competencia necesaria para que estén abarcados por €l
articulo 111.

2. Ladiscriminacion " defacto" con arreglo al parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC

14. Corresponde a este Grupo Especia decidir, sobre la base de los criterios a que hemos hecho
antes referencia, si 1os productos en litigio en la presente diferencia son 0 no productos similares.
En caso afirmativo, habra que determinar si se da alos cigarrillos indonesios de clavo de olor un trato
menos favorable que el otorgado a los cigarrillos (incluidos los cigarrillos mentolados) producidos en
los Estados Unidos.

15. Preocupa a Noruega € criterio juridico establecido por los Estados Unidos para evaluar €l
trato menos favorable. Segun los Estados Unidos:

"No puede considerarse que las medidas que no dan un trato diferente a los productos
en funcién de su origen y cuyos efectos no son consecuencia del origen del producto
sean medidas que protejan la produccion nacional .

16. Los Estados Unidos parecen considerar que su medida es compatible con las normas de
laOMC porgue establece una distincién entre los cigarrillos en funcion de un criterio "objetivo" no
basado en el origen. No obstante, en una diferencia en la que la medida de que se trata es neutral en
sus términos, un grupo especial debe ir mas ala de la aparente distincion objetiva para determinar si
existe una discriminacién de facto contralos productos importados.

17. Al evaluar s existe una discriminacion de facto, los grupos especiales y el Organo de
Apelacion han examinado e disefio, la estructura'y € funcionamiento de la medida.” El Organo de
Apelacion ha declarado también que "[€]s irrelevante que e proteccionismo no fuera un objetivo
pretendido”; la cuestion es"como se aplica lamedida'.? En otras diferencias, |0s grupos especiales y
el Organo de Apelacion han constatado la existencia de discriminacion de facto cuando |os productos
producid%s en € pais tendian a ser objeto de un trato mas favorable que productos importados
similares.

18. Los Estados Unidos se remiten a asunto Chile - Bebidas alcohdlicas. En esa diferencia,
segtin el Organo de Apelacion, el examen del sistema chileno de tributacion de las bebidas al cohdlicas
"tiende a revelar que la aplicacion de" la medida protegia los productos nacionales similares.'”
Partiendo de esa base, € Organo de Apelacion examind si habia otros factores que pudieran explicar
esta aparente discriminacion de facto y constatd que habia cierta "anomalia’ en la mediday que Chile

no podia conciliar los objetivos declarados de ésta con su aplicacion "con fines de proteccion”. ™

19. En & presente caso, las partes en la diferencia coinciden en que e reglamento técnico
estadounidense no establece de jure una diferencia de trato entre los productos en funcién de la
nacionalidad. Parecen estar de acuerdo también en que la medida prohibe cigarrillos aromatizados
gue no se producian apenas en los Estados Unidos cuando se estableci6 la prohibicién y permite
cigarrillos aromatizados con mentol y con tabaco, producidos en gran cantidad en los Estados Unidos
y de los que se importaban cantidades insignificantes. Segun entiende Noruega, la prohibicién no
afect6 a una gran proporcién de los cigarrillos que se producian en el pais en el momento en que se
establecio, y afectd a una gran parte del comercio de Indonesia con los Estados Unidos.

" Véase, por ejemplo, informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - EVE (parrafo 5 del
articulo 21 - CE), parrafo 215.

8 Informe del Organo de Apelacion, Japon - Bebidas alcohdlicas |1, pagina 33.

® Informe del Organo de Apelacién, Chile - Bebidas alcohdlicas, péarrafos 51-53; véase también, por
egjemplo, informe del Grupo Especial, México - Impuestos sobre los refrescos, parrafos 8.119-8.121.

1% 1nforme del Organo de Apelacion, Chile - Bebidas alcohdlicas, parrafo 66.

" Informe del Organo de Apelacion, Chile - Bebidas alcohdlicas, parrafo 71.
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20. Esta disparidad de efectos es un importante factor que a juicio de Noruega el Grupo Especial
debe tener en cuenta al examinar la cuestion de s la medida impugnada da o no lugar a una
discriminacion de facto con arreglo al parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC.

21 Los Estados Unidos parecen aducir que han prohibido algunos cigarrillos que atraen a los
fumadores jévenes, pero no todos ellos porque su prohibicion tendria otros efectos desfavorables en la
salud publica, en especial una alta demanda de asistencia como consecuencia del abandono del habito
de fumar y un aumento de las ventas en el mercado negro. En consecuencia, los Estados Unidos han
prohibido los cigarrillos de clavo de olor y otros cigarrillos aromatizados, pero no "ninguno de los
tipos de cigarrillos preferidos por una gran proporcién de fumadores estadounidenses’, como los
cigarrillos aromatizados con mentol y con tabaco. Este argumento resulta inquietante para Noruega.
Seglin entiende Noruega, € consumo de todos los cigarrillos en cuestion parece presentar riesgos
similares para la salud publica. Ademas, los cigarrillos aromatizados con mentol figuran entre los
mas difundidos entre los fumadores jévenes, mucho mas que los cigarrillos de clavo de olor, a pesar
de lo cua han quedado excluidos de la prohibicién.

22. Asi pues, aungque a primera vista los Estados Unidos han adoptado una prohibicién general de
los cigarrillos aromatizados, han establecido en beneficio de los cigarrillos aromatizados con mental y
con tabaco excepciones que parecen debilitar la prohibicion y sus objetivos. Con la prohibicion y las
excepciones, los Estados Unidos parecen haber elegido vencedores y vencidos entre los diferentes
tipos de cigarrillos vendidos en el mercado estadounidense: se prohiben determinados cigarrillos para
promover la salud publica y se permiten otros, que tienen mayor difusién, a parecer también para
promover la salud publica.

23. Noruega considera que el Grupo Especial debe analizar cuidadosamente la "anomalia'*? que
se pone de manifiesto en el disefio, la estructuray €l funcionamiento de una medida para determinar s
la combinacién de la prohibicion genera y las excepciones favorece a los productos nacionaes en
detrimento de los importados.

2 Informe del Organo de Apelacion, Chile - Bebidas alcohdlicas, parrafo 71.
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ANEXO B-8

RESUMEN DE LA COMUNICACION DE TURQUIA
EN CALIDAD DE TERCERO

[ INTRODUCCION

1 Turquia agradece a Grupo Especial la oportunidad que se le ha dado de exponer sus
opiniones en este procedimiento. Con €l fin de contribuir a andlisis del Grupo Especial, Turquia se
ocupard de las tres cuestiones siguientes: i) si la medida en litigio es 0 no un reglamento técnico;
ii) s la medida en litigio restringe 0 no €l comercio mas de lo necesario para alcanzar un objetivo
legitimo; y iii) s los cigarrillos normales, los cigarrillos mentolados y 1os cigarrillos de clavo de olor
son productos similares.

M. LA CUESTION DE SI LA MEDIDA EN LITIGIO ES O NO UN REGLAMENTO
TECNICO

2. Segun la definicion que figura en el punto 1 del Anexo 1 del Acuerdo OTC y conforme a la
interpretacion del Organo de Apelacion’, &) un reglamento técnico debe establecer "las caracteristicas
de un producto”; b) la observancia de las caracteristicas de un producto establecidas en e reglamento
ha de ser obligatoriay c) el reglamento ha de ser aplicable a un producto o un grupo de productos
identificable.

3. En lo que respecta al primero de estos criterios, Turquia infiere del razonamiento del Organo
de Apelacion en CE - Amianto que, aunque no puede considerarse que la simple prohibicion de la
importacion de un producto constituya un reglamento técnico, la prohibicion de utilizar un producto
en otros puede corresponder perfectamente a la definicidn de reglamento técnico. El segundo criterio
establecido en el Anexo 1 es que la observancia de las caracteristicas del producto establecidas en €l
reglamento técnico ha de ser obligatoria, o que significa que los reglamentos técnicos deben regular
las "caracteristicas’ de los productos con carécter vinculante u obligatorio. Por ultimo, conforme al
ultimo criterio recogido en € Anexo | del Acuerdo OTC, € reglamento ha de ser aplicable a un
producto o grupo de productos concreto. Por consiguiente, cabe considerar que se cumple este tercer
criterio cuando un reglamento es aplicable a un producto o grupo de productos determinable.

4, Habida cuenta de las recomendaciones anteriores, en caso de que decida que la "norma
especial para los cigarrillos' del articulo 101 b) de la Ley de control del tabaco y prevencion del
tabaquismo en lafamilia constituye un "reglamento técnico" en el sentido del Acuerdo OTC, & Grupo
Especial 2debe evaluar en primer lugar la conformidad de la medida con las disposiciones de ese
Acuerdo.

1. LA CUESTION DE SI LA MEDIDA EN LITIGIO RESTRINGE O NO EL
COMERCIO MAS DE LO NECESARIO PARA ALCANZAR UN OBJETIVO
LEGITIMO

5. Indonesia ha alegado en su comunicacion que € articulo 101 b) de la Ley de control del
tabaco y prevencion del tabaguismo en la familia es incompatible, entre otras disposiciones, con el
parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC. Ademas, aduce que la prohibicion de la norma especial no
puede justificarse al amparo del articulo XX del GATT.® Turquia considera que las "pruebas de

! Informe del Organo de Apelacién, CE - Amianto, parrafos 67-69.

2 Informe del Organo de Apelacion, CE - Banano 111, péarrafo 204; informe del Grupo Especial,
CE - Amianto, parrafos 8.15-8.17; informe del Grupo Especial, CE - Sardinas, parrafos 7.14-7.19.

® Primera comunicacion escrita de Indonesia, pagina 34.
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necesidad" previstas en el parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC y en € articulo XX del GATT,
aungue no son idénticas, son bastante similares, como se explica mas adelante.

6. Dentro del marco de la OMC, el Acuerdo OTC responde a la finalidad de garantizar que los
reglamentos técnicos no constituyan obstéculos innecesarios a comercio internacional, sin perjuicio
de reconocer e derecho de los Miembros a adoptar medidas reglamentarias para alcanzar sus
objetivos legitimos. De otro lado, el parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC define las condiciones
que un reglamento técnico debe reunir pararesponder alafinalidad del Acuerdo.

7. Seguin €l parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC, no puede considerarse que un reglamento
técnico sea una medida compatible con el Acuerdo OTC s crea obstéculos innecesarios a comercio
internacional. El Acuerdo explica que pueden crearse obstaculos innecesarios al comercio cuando €l
reglamento sea mas restrictivo de |o necesario para alcanzar determinado objetivo de politica general,
como los imperativos de la seguridad nacional, la proteccion de la salud o seguridad humanas, de la
vida o lasalud animal o vegetal, o del medio ambiente, 0 cuando no responda a un objetivo legitimo.

8. Turquia considera que el examen de la compatibilidad que debe realizarse en relacién con el
parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC es muy similar al que ha de realizarse en relacion con €l
apartado b) y la clausula de introduccion del articulo XX.

0. Turquia desea subrayar que, como ha puesto de relieve e Organo de Apelacion, de
conformidad con el parrafo 2 del articulo Il del Acuerdo sobre la OMC, todos los Acuerdos de
laOMC deben interpretarse en su conjunto y en una forma que dé sentido armonicamente a todos
ellos. Este enfoque no implica necesariamente que haya de darse a cada término el mismo sentido en
todos los Acuerdos de la OMC, ni gue todos los compromisos previstos en ellos lleven aparejado €
mismo nivel de obligacion.

10. Turquia sefida que e Preambulo del Acuerdo OTC tiene la misma redaccion del articulo XX
del GATT. A este respecto, considera que es preciso tener en cuenta ese PreAmbulo a interpretar las
obligaciones establecidas en € Acuerdo OTC, en general, y en el parrafo 2 de su articulo 2, en
particular. La interpretacion de esas normas debe realizarse en armonia con la interpretacion de la
introduccion del articulo XX del GATT.

11. Turquia destaca asimismo que la redaccion del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC es
similar aladel apartado b) del articulo XX del GATT.

12. A juicio de Turquia, uno de los requisitos que es preciso evaluar al determinar si la medida
estd en conformidad con el parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC es € de que ésta sea necesaria
para alcanzar algunos de los objetivos legitimos mencionados en el parrafo 2 del articulo 2 del
Acuerdo OTC.

13. Turquia considera que la "prueba de necesidad” elaborada en relacion con el articulo XX
del GATT por e Organo de Apelacion y otros grupos especiales anteriores arroja luz sobre la
evauacion de la "prueba de necesidad" prevista en e parrafo 2 del articulo 2, y estima, en
consecuencia, que la tltimaincluye el examen de la efectividad de la medida para a canzar € objetivo
declarado, €l grado de restriccién del comercio que entrafia y la existencia de alternativas
razonabl emente disponibles que sean menos restrictivas del comercio. Si hay alternativas compatibles
con & Acuerdo OTC o menos restrictivas del comercio, la medida en litigio no estard en conformidad
con el parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC.

14. Por otra parte, un reglamento no puede alcanzar su objetivo legitimo s las restricciones
establecidas en él no se aplican a productos similares que tienen e mismo efecto. El objetivo
declarado de la medida impugnada es "hacer frente a problema concreto del hébito de fumar entre los
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jovenes'.* A juicio de Turquia, para alcanzar ese objetivo seria necesario que todos los productos
similares que atraen a los fumadores menores de edad estuvieran comprendidos en € ambito de
aplicacion de lamedidaimpugnada. A este respecto, la decision del Grupo Especia acercade si debe
0 no considerarse que los cigarrillos ordinarios, los cigarrillos aromatizados con mentol y los
cigarrillos de clavo de olor son productos similares tendra importantes consecuencias para la
determinacion de la conformidad de la medida en litigio con las obligaciones establecidas en el marco
delaOMC.

V. SIMILITUD DE LOSPRODUCTOS

15. Tanto el Acuerdo OTC como el GATT de 1994 obligan a los Miembros de la OMC a dar a
los productos importados "un trato no menos favorable que el otorgado a productos similares de
origen nacional". Por consiguiente, a juicio de Turquia, de conformidad tanto con el Acuerdo OTC
como con el GATT, paradeterminar si se ha aplicado alos cigarrillos de clavo de olor procedentes de
Indonesia un trato "menos favorable", e Grupo Especial ha de decidir si los cigarrillos aromatizados
de clavo de olor, de un lado, y los cigarrillos ordinarios y aromatizados con mentol, de otro, son
productos similares en el marco de la presente diferencia.

16. En consecuencia, a determinar si esos dos productos son productos similares deben tenerse
en cuenta los cuatro criterios siguientes. i) sus caracteristicas fisicas, ii) sus usos finaes, iii) la
percepcién de los productos por los consumidores y, por Ultimo, iv) la clasificacion arancelaria de los
productos.

17. Ademas, Turquia desea sefialar a la atencion del Grupo Especia la observacion que puso de
relieve @ Organo de Apelacion en CE - Amianto. Segun e Organo de Apelacion "aunque cada
criterio se refiere, en principio, a un aspecto diferente de los productos de que se trata, que debe ser
examinado por separado, los diferentes criterios estan relacionados entre si. Por gemplo, las
propiedades fisicas de un producto conforman y limitan los usos finales a que puede destinarse.
La percepciones de los consumidores pueden, de manera analoga, influir en los usos tradicionales de
los productos, modificarlos, o incluso tornarl os anticuados."®

18. A juicio de Turquia, en la presente diferencia e Grupo Especia debe examinar
cuidadosamente |as percepciones de los consumidores (a los que la Ley intenta proteger), que pueden
influir en las determinaciones que han de formularse en relacion con los demés criterios. A este
respecto, €l Grupo Especia debe identificar: i) los consumidores de cada uno de los tipos de
cigarrillos (normales, mentolados y de clavo de olor); i) las preferencias en lo que respecta a los
cigarrillos de los grupos de consumidores que son los destinatarios especificos de la Ley, en
porcentgjes, y iii) la forma en que las preferencias de los consumidores por uno u otro de los
productos examinados afectan a la relacion de competenciay s esas preferencias, y en especia las
preferencias del grupo de consumidores destinatarios de la Ley, se desplazan a otros grupos de
productos. El hecho de que el desplazamiento del consumo de unos productos a otros sea fécil,
significaque el grado de competenciay de similitud entre los productos es el evado.

19. En caso de que e Grupo Especia determine que, a efectos de la presente diferencia, los
cigarrillos ordinarios y/o aromatizados con mentol y los cigarrillos aromatizados con clavo de olor
son productos similares, la medida impugnada infringiria la obligacion de trato nacional establecida
en el Acuerdo OTC y/o en e parrafo 4 del articulo 11 del GATT de 1994, dependiendo de los demas
elementos de la obligacion de trato nacional. No obstante, en este momento Turquia no hara
observaciones sobre esos elementos de la obligacion de trato nacional. Sin embargo, desearia
recordar al Grupo Especia que debe examinar cuidadosamente los principales lugares de produccion
de cada uno de los tipos de cigarrillos, es decir si se trata de cigarrillos producidos en € pais o

* Primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 6.
® Informe del Organo de Apelacion, CE - Amianto, pérrafo 102.
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importados. Como sefial 6 e Organo de Apelacion en Japon - Bebidas alcohdlicas || con respecto al
parrafo 1 del articulo 1l del GATT, que formula el principio general de que no deberian aplicarse
medidas interiores de manera que se proteja la produccion nacional, este principio general informala
aplicacion de la obligacion de trato nacional .®

V. CONCLUSION

20. Turquia agradece la oportunidad que se le ha dado de exponer sus opiniones a Grupo
Especia y le pide que a interpretar el Acuerdo OTC y el GATT tenga en cuenta las observaciones
formuladas en esta comunicacion.

® Informe del Organo de Apelacion, Japon - Bebidas alcohdlicas |, pagina 22.
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ANEXO C-1

RESUMEN DE LA SEGUNDA COMUNICACION ESCRITA
DE INDONESIA

l. INTRODUCCION

1. Indonesia reconoce que las normas de la OMC dejan a los Miembros un cierto margen de
discrecionalidad para establecer sus regimenes reglamentarios, especialmente en la esfera de la
proteccion de lasalud plblica. Anteriores grupos especiaesy e Organo de Apelacion han constatado
gue determinadas medidas que restringen €l comercio, pero son necesarias para proteger la salud
humana, son compatibles con los compromisos contraidos en el marco de laOMC. No obstante, las
normas de la OMC establecen también claramente que la discrecionalidad de los Miembros no es
ilimitada'y que éstos deben cumplir ciertos requisitos a adoptar medidas que restringen el comercio.
En el presente caso ni |os testimonios cientificos ni los datos sobre el habito de fumar justifican que se
prohiban los cigarrillos de clavo de olor pero no los cigarrillos aromatizados con mentol y los
cigarrillos aromatizados con tabaco. Por consiguiente, el articulo 907(a)(1)(A) de la Ley Federa de
Productos Alimenticios, Medicamentos y Cosméticos, modificado por la Ley de control del tabaco y
prevencion del tabaquismo en la familia de 2009 ("Ley de control del tabaco") (en adelante, la"norma
especia") es incompatible con e péarrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC y e parafo 4 del
articulo 111 del GATT de 1994. Ademés, las pruebas ponen de manifiesto que la norma especial
restringe el comercio més de lo necesario, con infraccion del parafo 2 de articulo 2 del
Acuerdo OTC. Por Ultimo, a adoptar la norma especia, los Estados Unidos incumplieron otras
disposiciones del Acuerdo OTC, con la consiguiente infraccion de los parrafos 5, 8, 9 y 12 del
articulo 2y del parrafo 3 dd articulo 12.

M. ELEMENTOSDE HECHO
A. LOS CIGARRILLOS DE CLAVO DE OLOR NO ATRAEN FUNDAMENTALMENTE A LOS JOVENES

2. Los Estados Unidos han alegado que los cigarrillos aromatizados, incluidos los de clavo de
olor, se prohibieron porgue "atraen fundamentalmente alos jovenes'. Al analizar los resultados de las
diversas encuestas aportadas por Indonesia y los Estados Unidos, el Grupo Especia debe examinar
cuidadosamente los rangos de edad utilizados por los Estados Unidos. En muchos casos, 1os Estados
Unidos formulan alegaciones en relacion con la utilizacion de cigarrillos aromatizados por los
"jovenes’, pero en realidad utilizan datos de encuestas que incluyen jovenes (18 afios de edad o
menos) y adultos jovenes (de 18 a 25 afios). La propia Ley de control del tabaco y el informe de la
Camara de Representantes que acompafia a la Ley aclaran que €l objetivo de ésta es reducir €
consumo de tabaco entre los menores de 18 afios. Los Estados Unidos no pueden readaptar
"a posteriori" € objetivo de la medida simplemente para que los datos sean mas favorables a su
argumentacion. En consecuencia, los porcentgjes de fumadores entre los adultos jOovenes no son
pertinentes a los elementos de hecho del presente caso, y € Grupo Especial debe tener en cuenta
anicamente los porcentajes de utilizacion de cigarrillos por los jévenes (17 afios 0 menos) y adultos
(18 afios 0 més).

3. Los Estados Unidos han citado los resultados del Estudio nacional sobre el consumo de
tabaco entre los jovenes ("NYTS'), la encuesta Vigilancia del futuro ("MTF") y la Encuesta nacional
sobre € uso de drogasy lasalud ("NSDUH") en apoyo de su alegacién de que los cigarrillos de clavo
de olor son utilizados "fundamentalmente" y "de forma desproporcionada’ por los jovenes. Indonesia
ha puesto de relieve numerosas contradicciones en los datos de las encuestas en gque se basaron los
Estados Unidos, cuya rectificacion revel 6 la existencia de un porcentaje de utilizacién menor que €l
inicialmente indicado en ellas. No obstante, aun suponiendo, a efectos de argumentacion, que los
porcentgjes indicados por los Estados Unidos fueran correctos, los resultados obtenidos siguen
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demostrando que no es en absoluto cierto que los cigarrillos de clavo de olor estén generalizados entre
los jévenes, y mucho menos aln que la inmensa mayoria de quienes los fuman sean jovenes. Por
gjemplo, segin e NYTS, el 11 por ciento de los fumadores encuestados (incluidos los adultos jévenes
menores de 21 afios) habia probado un cigarrillo de clavo de olor en los ultimos 30 dias.
MTF constaté que el 5,5 por ciento de los estudiantes de 12° grado (algunos de los cuales pueden
tener 18 afos) habia probado un cigarrillo de clavo de olor en €l Ultimo afio. La NSDUH, utilizando
los datos de la encuesta de 2003 preferidos por los Estados Unidos, revel6 que €l 5 por ciento de los
fumadores jévenes habia probado un cigarrillo de clavo de olor en los Ultimos 30 dias. De estos datos
se desprende gque, como minimo, cerca del 90 por ciento de los fumadores jovenes ni siquiera habia
tenido entre sus manos un cigarrillo de clavo de olor. Lasituacién descrita concuerda con la
conclusion de los investigadores de MTF de que la utilizacién de kretek [cigarrillos de clavo de olor]
habia sido "una moda pasajera que simplemente no ha[bia] arraigado entre los jovenes'. Los datos de
la encuesta ponen de manifiesto que los cigarrillos mentolados, el tabaco de pipa, los cigarros y otros
productos de tabaco estdn més generalizados entre |os jévenes que los cigarrillos de clavo de olor.

4, L os datos ponen ademas de manifiesto que hay un grupo pequefio pero estable de fumadores
adultos (un 0,3 por ciento en promedio) que manifiesta que los cigarrillos de clavo de olor son los
cigarrillos que fuman con "mayor frecuencia'. El desglose por edades de los fumadores de cigarrillos
de clavo de olor que hace la NSDUH revela que e nimero de fumadores de més de 30 afios de edad
gue fuman habituamente cigarrillos de clavo de olor es mas de 10 veces mayor que € de los
fumadores habituales de ese tipo de cigarrillos de menos de 18 afios. Los adultos utilizan los
cigarrillos de clavo de olor, y no debe prescindirse de ese hecho como han sugerido los Estados
Unidos.

5. Ademas, Indonesia ha aportado pruebas sustanciales de que los cigarrillos "de habituacion”
que familiarizan a los jévenes estadounidenses con e consumo de tabaco no son los cigarrillos de
clavo de olor, sino cigarrillos de conocidas marcas estadounidenses, incluidos cigarrillos mentolados.
El 42 por ciento de los fumadores jovenes utilizan "con mayor frecuencia' cigarrillos mentolados.
El porcentaje medio de utilizacién de cigarrillos mentolados se reduce entre los adultos a 30 por
ciento; este significativo descenso con respecto a porcentgje de utilizacion entre los jovenes indica
gue éstos comienzan a fumar cigarrillos mentolados y pasan a fumar cigarrillos aromatizados con
tabaco cuando llegan a la edad adulta. El 60 por ciento de los actuales fumadores adultos de
cigarrillos de clavo de olor indico que la primera marca de cigarrillos que habia fumado era
"Marlboro" o "Camel", y las dos terceras partes de todos los fumadores actuales de cigarrillos de
clavo de olor manifestaron que habian fumado su primer cigarrillo de ese tipo méas de un afio después
de haber fumado su primer cigarrillo. Ademés, los cigarrillos mentolados son utilizados por el 62 por
ciento de los nuevos fumadores entre |os estudiantes del primer ciclo de ensefianza secundariay por €
46 por ciento de los nuevos fumadores entre los estudiantes del Ultimo ciclo de ensefianza secundaria.
El 87 por ciento de los estudiantes del ultimo ciclo de ensefianza secundaria que fumaban, fumaba
precisamente cigarrillos de tres marcas ampliamente comercidizadas. "Marlboro”, "Came" y
"Newport". Dos de las tres marcas objeto del Klein Sudy, que segun los Estados Unidos revela que
los cigarrillos aromatizados atraen especialmente a los jévenes, eran marcas de cigarrillos mentolados.

B. LOS CIGARRILLOS DE CLAVO DE OLOR LLEVAN APAREJADOSLOS MISMOS RIESGOS PARA LA
SALUD QUE LOSDEMAS CIGARRILLOS

6. Indonesia ha aportado datos de la Administracion de Productos Alimenticios y Farmacéuticos
("FDA") y delos Centros de prevencion y lucha contra las enfermedades ("CDC") que indican que los
cigarrillos de clavo de olor no son mas adictivos que los deméas y entrafian |os mismos riesgos parala
salud. Ha presentado ademés una serie de estudios de Clark (Indonesia-Prueba documental 30) en los
que se llega ala conclusién de que € humo de los cigarrillos de clavo de olor no es mas perjudicial, y
a veces es menos perjudicial, que e de los cigarrillos convencionales. Dado que el Departamento de
Sanidad y Servicios Sociales ("HHS') no ha comunicado al Congreso ningun riesgo para la salud
imputable a los ingredientes alimenticios presentes en los cigarrillos de clavo de olor, los Estados
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Unidos no pueden sugerir a este Grupo Especial que sustancias como el eugenol, la cumarina u otras
"pueden” entrafiar un riesgo adicional de los cigarrillos de clavo de olor parala salud. No hay ningun
testimonio cientifico en absoluto de que los cigarrillos de clavo de olor puedan ser més peligrosos que
otros debido a alguno de sus ingredientes.

1. LOS ESTADOS UNIDOS NO HAN REFUTADO ADECUADAMENTE LAS
ALEGACIONESDE INDONESIA EN RELACION CON EL TRATO NACIONAL

7. En su primera comunicacion escrita, Indonesia satisfizo la carga de acreditar prima facie que
la norma especia es incompatible con el parrafo 1 ddl articulo 2 del Acuerdo OTC y con el parrafo 4
del articulo 111 del GATT de 1994. Como se indicaba en ella, para establecer la existencia de una
infraccion del péarrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC, la parte reclamante tiene que demostrar que:
1) la medida en litigio es un reglamento técnico; 2) los productos importado y nacional son
"productos similares'; y 3) se da al producto importado un trato menos favorable que €l otorgado a
producto similar nacional. Para establecer |a existencia de unainfraccion del péarrafo 4 del articulo 111
del GATT son necesarios |os mismos elementos, con la excepcion de que este precepto no exige que
la medida sea un reglamento técnico, sino "cualquier ley, reglamento o prescripcién gque afecte a la
venta, la oferta para la venta, la compra, el transporte, ladistribucion y el uso de estos productos en €l
mercado interior". Indonesia ha establecido en su primera comunicacion todos y cada uno de los
elementos necesarios para acreditar su alegacion con respecto al trato nacional.

A. LOS ESTADOS UNIDOS NO HAN REFUTADO LA DEMOSTRACION PRIMA FACIE DE INDONESIA EN
RELACION CON EL PARRAFO 1 DEL ARTICULO 2

8. Al haber acreditado prima facie Indonesia sus alegaciones en relacién con €l parrafo 1 del
articulo 2 del Acuerdo OTC y con €l parrafo 4 del articulo |11 del GATT, la carga de la prueba se ha
desplazado a los Estados Unidos, que han de refutar las alegaciones de incompatibilidad formuladas
por Indonesia. No obstante, en su primera comunicacién escrita, los Estados Unidos optaron por no
refutar la presuncion de incompatibilidad de la norma especia con € parrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo OTC y trataron en lugar de ello de refutar la demostracion prima facie de Indonesia relativa
al parafo 4 del articulo Il del GATT de 1994. Al no haber refutado los Estados Unidos la
presuncién prima facie establecida por Indonesia en relacion con e parrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo OTC, e Grupo Especia debe pronunciarse en sentido favorable a Indonesia con respecto a
esta alegacion.

B. LA NORMA ESPECIAL INFRINGE EL PARRAFO 4 DEL ARTICULO Il DEL GATT

9. En su primera comunicacion, Indonesia ha demostrado gque, con arreglo a los cuatro criterios
para evaluar la similitud establecidos por anteriores grupos especiales y por e Organo de Apelacion,
los cigarrillos de clavo de olor son "similares’ a los cigarrillos aromatizados con mentol y a los
cigarrillos aromatizados con tabaco producidos en los Estados Unidos. Con respecto a cada uno de
esos criterios, los Estados Unidos tratan de establecer minimas diferencias entre los cigarrillos de
clavo de olor y los cigarrillos aromatizados con mentol o aromatizados con tabaco, con el propdsito de
demostrar que no son productos "similares’, pero las sutiles diferencias que sefialan los Estados
Unidos son insignificantes y no afectan alarelacién de competencia que existe entre los cigarrillos de
clavo de olor, de un lado, y los cigarrillos aromatizados con mentol y aromatizados con tabaco, de
otro.

10. Los Estados Unidos afirman que, debido a que sus ingredientes especificos son distintos de
los de los cigarrillos aromatizados con mentol y de los cigarrillos aromatizados con tabaco, los
cigarrillos de clavo de olor no comparten con ellos suficientes caracteristicas fisicas para que pueda
considerérseles productos "similares', pero lo importante es si los cigarrillos de todos esos tipos
tienen "propiedades’ o "caracteristicas' similares. Indonesia ha demostrado en su primera
comunicacion que es asi: todos ellos utilizan aromatizantes ademés de tabaco para lograr € aroma
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especifico que se desea, y se presentan en una envoltura de papel con filtro. Indonesia ha aportado
pruebas de que hasta el 80 por ciento del tabaco utilizado en los cigarrillos de clavo de olor pertenece
a mismo tipo de tabaco utilizado en los cigarrillos fabricados en los Estados Unidos. Los tres tipos
de cigarrillos se gustan a la definicion estadounidense de cigarrillo y pertenecen por su relacién
tamafio/peso ala misma categoriafiscal.

11. Los Estados Unidos tratan de enmascarar esas similitudes alegando diversas diferencias
fisicas entre los cigarrillos de clavo de olor y los cigarrillos aromatizados con mentol 0 aromatizados
con tabaco. Sus alegaciones a este respecto desvirtlan los datos acerca de los cigarrillos de clavo de
olor y prescinden de algunos hechos pertinentes en relacion con los cigarrillos mentolados y los
cigarrillos de tabaco normales.

12 En primer lugar, los Estados Unidos afirman que, debido a que estdn aromatizados con clavo
y una "salsa' de otros aromatizantes, los cigarrillos de clavo de olor tienen caracteristicas fisicas
diferentes que los cigarrillos aromatizados con mentol y los cigarrillos aromatizados con tabaco.
Esa afirmacion pasa por alto el hecho de que tanto los cigarrillos mentolados como los cigarrillos de
tabaco normales tienen sus propios aromatizantes, a los que se denomina también "salsa' o "casing"
(una determinada mezcla de ingredientes). La llamada "salsa" de los cigarrillos de clavo de olor es
muy similar a los aromatizantes utilizados en los cigarrillos estadounidenses. No sdlo los cigarrillos
de clavo de olor, como alegan los Estados Unidos, sino todos los cigarrillos fabricados en los Estados
Unidos contienen aromatizantes anadidos por sus fabricantes para diferenciar su sabor del de otros
cigarrillos.

13. En segundo lugar, los Estados Unidos no estan en lo cierto cuando afirman que los cigarrillos
aromatizados con mentol y los cigarrillos aromatizados con tabaco, a diferencia de los cigarrillos de
clavo de olor, no contienen cantidades importantes de productos alimenticios. Por e contrario, los
fabricantes estadounidenses han publicado una lista de casi 600 ingredientes utilizados en una amplia
gama de cigarrillos, que incluyen varios ingredientes alimentarios como cacao, chocolate, licores,
azucares, miel, jarabe de arce, zumo de manzana, zumo de remolacha, zumo de uva, jugo de ciruela,
café, aceite de maiz y vinagre. Ademés, el propio mentol es un aromatizante alimentario comun.

14, En tercer lugar, los Estados Unidos tratan de describir varios ingredientes de los cigarrillos de
clavo de olor, como € eugenol y la cumaring, como ingredientes més peligrosos que los que
contienen los cigarrillos aromatizados con mentol o los cigarrillos aromatizados con tabaco.
Esa descripcidn no esta avalada por testimonios cientificos o de otra naturaleza.

15. Por ultimo, los Estados Unidos alegan en su primera comunicacién escrita que "las singulares
caracteristicas fisicas de los cigarrillos de clavo de olor proporcionan alos fumadores una experiencia
fisica diferente de la que crean otros cigarrillos, como los cigarrillos de tabaco normaes o
mentolados’. Indonesia no acepta que e disefio de los cigarrillos de clavo de olor sea consecuencia
delas"singulares' caracteristicas fisicas de esos cigarrillos. Los fabricantes de cigarrillos disefian sus
cigarrillos de forma que éstos proporcionen un determinado nivel de intensidad aromatica,
independientemente de que se trate de un aroma de clavo de olor, de mentol o de tabaco.

16. Indonesia considera que el uso final de todos los cigarrillos es el mismo: los cigarrillos se
utilizan para fumar tabaco. La absorcion de nicotina es consecuencia de ese uso final, puesto que
todos los productos de tabaco contienen nicotina.

17. L os datos de que se dispone indican que la cantidad de nicotina que proporciona un cigarrillo
depende de la cantidad de humo aspirada. Los propios Estados Unidos han presentado un estudio en
el que se pone de manifiesto que el nivel de nicotina en sangre y la frecuencia cardiaca del fumador
eran exactamente |0s mismos después de haber fumado un cigarrillo de clavo de olor o un cigarrillo
ordinario. Los datos cientificos revelan que los cigarrillos aromatizados, incluidos los de clavo de
olor, no son més adictivos que los demés. En la medida en que se dispone de informacion sobre la
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relacion entre € tipo de cigarrillo y € nivel de adiccion, esainformacién indica que los fumadores de
cigarrillos mentolados tienen mayores dificultades para abandonar el hébito de fumar y su adiccion a
tabaco puede ser mayor que la de los fumadores de otros tipos de cigarrillos.

18. En su primera comunicacién escrita, Indonesia ha presentado pruebas de que la mayoria de
los consumidores percibe los cigarrillos de clavo de olor, los cigarrillos aromatizados con mentol y los
cigarrillos aromatizados con tabaco como distintos medios de fumar, como pone de manifiesto el
hecho de que los consumidores pueden sustituir cada uno de esos tipos de cigarrillos por los demés
para ese uso final. Indonesiay los Estados Unidos coinciden en que la mayoria de los fumadores de
cigarrillos de clavo de olor (del 75 a 79 por ciento) fuman también cigarrillos mentolados y
cigarrillos ordinarios. No obstante, a pesar de reconocer ese hecho, los Estados Unidos aducen en su
primera comunicacion escrita que los consumidores diferencian entre esos cigarrillos, que por
consiguiente no estan en una relacion de competencia reciproca. Lo cierto es que los hechos no
avalan latesis de los Estados Unidos.

19. En primer lugar, los Estados Unidos sostienen que los cigarrillos de clavo de olor y los
cigarrillos aromatizados con mentol o aromatizados con tabaco no compiten entre si, porque los
primeros se utilizan como cigarrillos para "ocasiones especiales’. Indonesia niega que los cigarrillos
de clavo de olor se utilicen solo esporadicamente 0 en ocasiones especiales. Los datos de la NSDUH
aportados por Indonesia revelan que hay un grupo pequefio, pero estable, de adultos que manifiesta
gue los cigarrillos de clavo de olor son los que fuman "con mayor frecuencia'. Los cigarrillos de
clavo de olor se han vendido en los Estados Unidos desde hace 40 afios y nunca se han
comercializado como un producto "de temporada’ o "de edicion limitada'. Lo que en realidad
importa es que se sabe que los fumadores estan de hecho dispuestos a utilizar cigarrillos de clavo de
olor, mentolados o de tabaco normales para el mismo uso final, fumar.

20. En segundo lugar, los Estados Unidos tratan ademés de establecer distinciones en el
comportamiento de los consumidores y afirman que los cigarrillos de clavo de olor son fumados
"fundamentalmente" por fumadores jovenes, y que sélo una pequefia fraccion de adultos los fuman, en
acusado contraste con los cigarrillos aromatizados con mentol y los cigarrillos aromatizados con
tabaco que "son utilizados habitualmente por una gran cantidad de jévenes, pero sobre todo de
adultos, que los fuman regularmente”. Ninguno de los testimonios aportados por los Estados Unidos
avala esa afirmaciéon. De hecho, los datos que utilizan los Estados Unidos en apoyo de la misma
prueban en realidad que casi el 90 por ciento, como minimo, de los fumadores jévenes (menores
de 18 afios) no utilizan cigarrillos de clavo de olor. Los datos revelan que la utilizacion de cigarrillos
aromatizados con mentol estda mucho mas generalizada entre los jévenes que la utilizacion de
cigarrillos de clavo de olor. Ademés, hay adultos que utilizan los cigarrillos de clavo de olor.
Simplemente, no hay ningin testimonio que indique gue los cigarrillos de clavo de olor no son
similares a los cigarrillos aromatizados con mentol o los cigarrillos aromatizados con tabaco desde €l
punto de vista de su utilizacién por jovenesy adultos.

21. Laclasificacién arancelariainternacional de los cigarrillos de clavo de olor y de los cigarrillos
producidos en los Estados Unidos es la misma a nivel de 6 digitos (2402.20). La clasificacién
arancelaria a nivel de 6 digitos es la clasificacion pertinente, por cuanto ése es € nivel mas detallado
susceptible de comparacién internacional .

22. En sintesis, Indonesia ha demostrado que los cigarrillos de clavo de olor tienen los mismos
rasgos que los cigarrillos aromatizados con mentol y los cigarrillos aromatizados con tabaco en lo que
respecta a las caracteristicas fisicas, los usos finales, las preferencias de los consumidores y la
clasificacion arancelaria. Ninguna de las afirmaciones hechas por los Estados Unidos pone de relieve
la existencia de diferencias significativas entre esos tres tipos de cigarrillos por las que no sea posible
considerarlos "similares'.
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23. Dado que se trata de productos "similares’, en virtud del parrafo 4 ddl articulo |11 del GATT
no debe darse a los cigarrillos de clavo de olor importados un trato menos favorable en e mercado
estadounidense que el otorgado a los cigarrillos aromatizados con mentol y a los cigarrillos
aromatizados con tabaco producidos en los Estados Unidos. Aungue es neutral en sus propios
términos, la horma especia da lugar a una discriminacién de facto contra los productos importados.
Los cigarrillos aromatizados con mentol y los cigarrillos aromatizados con tabaco, que se producen
fundamentalmente en los Estados Unidos, estén excluidos de la prohibicion relativa a los aromas
caracteristicos, mientras que los cigarrillos de clavo de olor prohibidos se importan
predominantemente de Indonesia. Al prohibir los cigarrillos de clavo de olor y no los productos
similares nacionales (cigarrillos aromatizados con mentol y cigarrillos aromatizados con tabaco), los
Estados Unidos han modificado las condiciones de competencia en detrimento de los primeros.
De hecho, las restricciones impuestas por la horma especial no han afectado a casi ningun tipo de
cigarrillos producidos en el pais, por 1o que la norma especial implica una discriminacion de facto
contralos cigarrillos de clavo de olor importados.

24, Indonesiay varios terceros han manifestado su inquietud ante el argumento expuesto por los
Estados Unidos, segin € cua Indonesia tiene que demostrar que la norma especial da un trato
diferente alos cigarrillos de clavo de olor "en funcion de su origen naciona”. Ningun informe de un
grupo especial o del Organo de Apelacion ha exigido nunca la prueba de un "trato menos favorable” y
una segunda prueba de que € trato en cuestién se otorgue "en funcion del origen naciona" en €
marco del parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994. Como han explicado Indonesia y esos
terceros, puede darse un trato diferente a los productos importados y a los productos nacionales, pero
ese trato se considerard "menos favorable" s tiene por efecto la modificacion de las condiciones de
competencia en detrimento de los productos importados. Indonesiainstaa Grupo Especial arechazar
laidea expuesta por los Estados Unidos de que para que dé lugar a un "trato menos favorable" de los
cigarrillos de clavo de olor importados, es necesario que la norma especial establezca una
discriminacion "en funcion del origen nacional”.

25. Los Estados Unidos yerran también cuando afirman que "del hecho de que la prohibicion se
aplique también a cigarrillos nacionales y se siga permitiendo |la venta en los Estados Unidos de la
inmensa mayoria de los cigarrillos importados se desprende que la norma especia no establece un
'trato menos favorable”. Puede establecerse la existencia de una infraccion del parrafo 4 del
articulo 111 demostrando que hay algunos productos importados a los que se da un trato menos
favorable que el otorgado a los productos similares a los que se da el trato mejor. El principio es
simple: si los productos en litigio son "similares’, el Miembro no puede dar a producto importado un
"trato menos favorable'. En el presente caso, la cuestion pertinente es si los cigarrillos de clavo de
olor importados son 0 no "similares’ a cualesquiera cigarrillos que no hayan sido prohibidos, en
concreto a los cigarrillos aromatizados con mentol o a los cigarrillos aromatizados con tabaco.
Ademas, en contra de lo que sugieren los Estados Unidos, ni la intencién de discriminar las
importaciones ni el efecto econémico de la medida son elementos del andlisis del "trato menos
favorable" que deberealizar el Grupo Especial.

26. En e presente caso, Indonesia ha demostrado que los Estados Unidos dan a los cigarrillos de
clavo de olor importados un trato menos favorable que el otorgado a los cigarrillos "similares"
nacionales aromatizados con mentol o aromatizados con tabaco. Se prohiben los primeros y no los
segundos. Laalegacion por los Estados Unidos de un requisito en virtud del cual la diferencia de trato
ha de establecerse "en funcion del origen naciona", las razones que exponen para prohibir los
cigarrillos de clavo de olor y no los otros dos tipos de cigarrillos "similares’ y e efecto de la
prohibicion no deben desviar la atencién del Grupo Especia de ese simple hecho.
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V. LOS ESTADOS UNIDOS NO HAN REFUTADO LA ALEGACION DE INDONESIA
DE QUE LA NORMA ESPECIAL ES INCOMPATIBLE CON EL PARRAFO 2 DEL
ARTICULO 2

27. En su primera comunicacion escrita Indonesia ha demostrado prima facie que la norma
especial es incompatible con el parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC, porque restringe €l
comercio mas de lo necesario para proteger la salud humana teniendo en cuenta los riesgos que
crearia no alcanzar su objetivo y, en consecuencia, constituye un obstéculo innecesario al comercio
internacional. Por su parte, los Estados Unidos no s6lo se han mostrado en desacuerdo con Indonesia
en lo que se refiere a marco adecuado para €l andlisis del Grupo Especial, sino que han sostenido
ademés que Indonesia no ha establecido la existencia de una infraccion del parrafo 2 del articulo 2.
El criterio que proponen los Estados Unidos para € andlisis del parrafo 2 del articulo 2 es erroneo, y
el resto de sus afirmaciones carece también de fundamento.

A. MARCO PARA EL ANALISISDEL GRUPO ESPECIAL

28. En su primera comunicacion escrita, Indonesia ha sostenido que el criterio para aplicar €l
apartado b) del articulo XX y la introduccion de ese articulo del GATT es vdlido también para €
andlisis que debe hacer el Grupo Especial del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC. Lasimilitud
entre el texto del articulo XX del GATT de 1994 y de su apartado b), de un lado, y € pérrafo 2 del
articulo 2 del Acuerdo OTC y su Preambulo, de otro, parece indicar que existe un elevado grado de
correspondencia entre el sentido que se pretendié dar a ambas disposiciones. La finalidad del
parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC, en conexién con el Preambulo de ese Acuerdo, es andloga a
la del articulo XX del GATT de 1994, por cuanto ambas disposiciones permiten a los Miembros
mantener medidas que restringen el comercio, siempre que i) € Miembro que mantiene la medida
persiga con ella un objetivo legitimo; i) la medida en cuestion sea necesaria para alcanzar €l
objetivo;  iii) dicha medida no restrinja el comercio més de lo necesario para alcanzarlo. Esos son
los tres factores que el Grupo Especial debe evaluar a analizar si la norma especia es 0 no
compatible con las obligaciones de los Estados Unidos en virtud del parrafo 2 del articulo 2 del
Acuerdo OTC.

29. Por su parte, los Estados Unidos califican de "radical” e marco propuesto por Indonesia 'y
propugnan en su lugar la utilizacion del parrafo 6 del articulo 5 del Acuerdo relativo ala Aplicacion
de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias ("Acuerdo MSF") como contexto pertinente a la interpretacion
del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC. La argumentacion de los Estados Unidos no es
convincente por varias razones. En primer lugar, resulta dificil entender la razén por la cud €
Acuerdo MSF constituye un contexto pertinente, y el GATT de 1994 no. En segundo lugar, los
Estados Unidos exageran la importancia de las diferencias entre el contexto del término "necessary”
(necesario/necesarias) en el parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC y en € articulo XX del GATT.
La"diferencia contextual" que los Estados Unidos afirman que existe no afecta a sentido corriente de
ese término. Por Ultimo, el texto utilizado en el parrafo 6 del articulo 5 del Acuerdo MSF es mas
especifico e impone a los Miembros que impugnan una medida una carga mas rigurosa que €l texto
del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC. En cambio, €l texto de ese Ultimo parrafo es muy
similar al del articulo XX del GATT de 1994.

B. OBJETIVO LEGITIMO DE LA NORMA ESPECIAL

30. En lo que respecta a objetivo que persigue la norma especial, Indonesia considera que €l
Grupo Especia debe atender al informe de la Camara de Representantes que acompafia a la Ley.
Segun ese informe, el objetivo de la norma especial es la proteccion de la salud publica mediante la
reduccién del nimero de nifios y adolescentes que fuman cigarrillos. Indonesia admite que tanto la
protecciéon de la salud humana mediante la reglamentacion de los productos de tabaco como la
reduccion del consumo de tabaco entre los jévenes son objetivos legitimos.
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3L Los Estados Unidos afirman que el objetivo de la norma especial es " proteger la salud publica
mediante la reducciéon de la prevalencia del consumo de tabaco entre los jévenes, evitando las
posibles consecuencias desfavorables asociadas a la prohibicion de productos a los que son quimicay
psi col 6gicamente adictos decenas de millones de adultos, debido a las posibles aunque no conocidas
repercusiones para la salud de los consumidores considerados individualmente y para la poblacién en
genera". Esa formulacion se aparta del informe de la Camara en varios aspectos importantes que
entrafian diversas consecuencias para el andlisis de las defensas de los Estados Unidos por € Grupo
Especial.

32. En primer lugar, los Estados Unidos en lugar de referirse, como el informe de la Camara, a
los "nifios y adolescentes’, se refieren a los "jovenes'. Segun la propia definicion de los Estados
Unidos, con ese término se alude tanto alos "nifios’ (17 afios 0 menos) como a los "adultos jovenes'
(de 18 a 25 afios). Al referirse alos "jovenes' y no alos "nifios y adolescentes’, los Estados Unidos
parecen tratar de "readaptar" €l objetivo de la norma especial para que éste abarque una poblacién mas
amplia que la que pretendié abarcar el Congreso. El informe de la Camara afirma claramente que la
norma especial pretende reducir e consumo de tabaco entre los nifios y adolescentes (17 afios 0
menos).

33. En segundo lugar, ante el Grupo Especial, los Estados Unidos afiaden al objetivo de la norma
especia la salvedad "evitando las posibles consecuencias desfavorables para la salud’. A juicio de
Indonesia, esa cldusula no forma parte del objetivo declarado de la norma especial segun el informe
de la Camara. En todo caso, los Estados Unidos no aportan ningun testimonio, cientifico o de otro
tipo, sobre los supuestos efectos desfavorables para la salud (la presion sobre e sistema de atencion
de salud y la expansiéon del mercado negro de cigarrillos) que la norma especial trata de evitar, debido
a gue, como reconocen los Estados Unidos, se trata de repercusiones "no conocidas'. De hecho, hay
pruebas de que en el disefio de la norma especia influy6 un objetivo distinto de la evitacion de las
"posibles consecuencias desfavorables para la salud’. Indonesia ha aportado pruebas de que los
Estados Unidos no incluyeron los cigarrillos mentolados en la norma especia debido alaoposicion de
un fabricante estadounidense de cigarrillos.

C. MAY OR RESTRICCION DEL COMERCIO DE LA NECESARIA

34. Por legitimo que pueda ser e objetivo de la norma especial, ésta no es necesaria para
alcanzarlo. Los argumentos expuestos por los Estados Unidos para refutar la presuncion prima facie
establecida por Indonesia no pueden prosperar, porque los datos no respaldan la tesis central de su
defensa, segun la cual la norma especial solo prohibe cigarrillos "de habituacion™ no utilizados
habitualmente por los adultos. En consecuencia, la norma especial no contribuye de manera
importante al logro del objetivo de reducir el consumo de tabaco entre los jévenes y, por tanto, no
prohibir los cigarrillos de clavo de olor no supondria ninglin riesgo significativo para €l logro del
objetivo perseguido por la medida de reducir el consumo de tabaco entre los jovenes. Llegados a este
punto, la cuestion de si existen 0 no medidas menos restrictivas del comercio carece de sentido, por
cuanto la norma especial no puede ser necesaria si N0 cumple su objetivo. No obstante, como ha
demostrado Indonesia en su primera comunicacion escrita, habia a alcance de los Estados Unidos
varias medidas menos restrictivas del comercio para limitar el acceso de los jovenes a los cigarrillos
de clavo deolor.

35. Al determinar si la norma especial es "necesaria’ para acanzar su objetivo, el Grupo Especial
debe examinar si ésta hace una contribucion importante a logro del objetivo de reducir €l consumo de
tabaco entre los jévenes. Indonesia sostiene que la norma especial no puede hacer una contribucién
importante al elevado nivel de proteccion perseguido por los Estados Unidos, por cuanto prohibe un
tipo de cigarrillos que la mayoria de los j6venes no fuma.

36. A tenor de lo dispuesto en el parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC, la necesidad de una
medida debe determinarse teniendo en cuenta los riesgos asociados a la no adopcion de esa medida
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(es decir, €l riesgo que crearia no alcanzar el objetivo). En consecuencia, € Grupo Especial debe
evaluar la repercusion gue podria tener no prohibir los cigarrillos de clavo de olor. Para ello, tiene
que examinar si la prohibicion de los cigarrillos de clavo de olor, pero no de los cigarrillos
aromatizados con mentol o los cigarrillos aromatizados con tabaco, contribuye ala reduccion del nivel
de consumo de tabaco por los jovenes. Indonesia ha acreditado prima facie que € hecho de no
prohibir los cigarrillos de clavo de olor no supondria ningln riesgo significativo para € objetivo
declarado de la norma especia de proteger la salud de los adolescentes.

37. Por su parte, los Estados Unidos afirman que €l riesgo gque crearia no alcanzar €l objetivo es el
de que "no se modifiquen los porcentajes de fumadores entre los jovenes'. Habida cuenta de que muy
pocos adolescentes fuman realmente cigarrillos de clavo de olor, resulta dificil comprender que el
hecho de prohibirlos pueda tener alguna influencia, significativa o no, en los porcentaes de
fumadores, por no hablar de la reduccion del 50 por ciento que pretende conseguir la Ley, como
confirma el hecho de que los Estados Unidos no hayan podido facilitar datos sobre la reduccion del
consumo de tabaco entre |os jévenes desde que entrd en vigor la norma especial.

38. Dado que Indonesia ha aportado pruebas de que la norma especial no contribuye de manera
importante a objetivo de reducir € consumo de tabaco entre los jévenes y de que no prohibir los
cigarrillos de clavo de olor no supondria un riesgo significativo para el logro de ese objetivo, la carga
de la prueba se ha desplazado a los Estados Unidos, que debian refutar su alegacién. Como los
Estados Unidos no han satisfecho esa carga, debe considerarse que la norma especia no es necesaria.
En consecuencia, no es preciso examinar si habia al acance medidas menos restrictivas del comercio.

39. No obstante, en caso de que € Grupo Especia no esté de acuerdo con lo anteriormente
expuesto, Indonesia ha demostrado en su primera comunicacion escrita que habia a alcance de los
Estados Unidos medidas menos restrictivas del comercio para limitar €l acceso de los jévenes a los
cigarrillos de clavo de olor, entre ellas la limitacion de las ventas a sitios donde sdlo se vende a
adultos, la adopcion de restricciones con respecto a la publicidad/etiquetado de los cigarrillos y la
elevacion de la edad minima requerida para comprar el producto. Los Estados Unidos aducen que
Indonesia no ha probado que las alternativas que propone permitan alcanzar €l objetivo de la medida
al nivel de proteccién deseado por los Estados Unidos, ni que esas alternativas sean significativamente
menos restrictivas del comercio.

40. Ante todo, Indonesia no tiene que demostrar que las aternativas que propone sean
"significativamente” menos restrictivas del comercio, sino s6lo que son "menos restrictivas del
comercio". Cualquiera de las alternativas propuestas por Indonesia habria sido "menos restrictiva del
comercio" que la medida aplicada por los Estados Unidos (la prohibicion total de la importacion,
produccion y venta de cigarrillos de clavo de olor). Todas las alternativas propuestas estaban
razonablemente a alcance de los Estados Unidos y podria lograrse con ellas una reduccion del
consumo de tabaco entre los jovenes por cuanto 1) figuran ya en la Ley de control del tabaco y han
sido consideradas eficaces por |os Estados Unidos para mantener a los jovenes apartados del consumo
de cigarrillos aromatizados con mentol o de cigarrillos aromatizados con tabaco; 2) han sido
adoptadas por los Estados Unidos en contextos distintos para eliminar del mercado los cigarrillos
aromatizados y podian haberse incorporado a la Ley de control del tabaco; o 3) son utilizadas por
otros paises con la misma finalidad de reducir el consumo de tabaco entre |os jévenes.

41. Por e emplo, los Estados Unidos podian haber utilizado las demas facultades normativas
previstas en el proyecto de ley para prevenir € consumo de tabaco entre los jévenesy lograr e mismo
resultado que con la norma especial. Como ha demostrado Indonesia, |a prohibicién de los cigarrillos
de clavo de olor no puede afectar significativamente al consumo de tabaco entre |os jovenes, debido a
gue muy pocos jovenes fuman esos cigarrillos y a que no hay pruebas de que se trate de cigarrillos de
iniciacion que induzcan a fumar otros tipos de cigarrillos. En consecuencia, si los Estados Unidos
consideran que las medidas destinadas a reducir el consumo de cigarrillos aromatizados con mentol y
de cigarrillos aromatizados con tabaco por los jovenes son eficaces, esas medidas tendrian que ser
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también eficaces para reducir el consumo por éstos de cigarrillos de clavo de olor. En la medida en
gue preocupa a los Estados Unidos la posibilidad de que las empresas tabacaleras lancen a mercado
nuevos tipos de cigarrillos aromatizados, la Ley de control del tabaco da al HHS la facultad de
aprobar 1os nuevos productos de tabaco, por lo que éste puede impedir que se pongan a acance de los
jovenes nuevos tipos de cigarrillos aromatizados. Los Estados Unidos no han aportado ninguna
prueba para refutar e hecho de que las medidas alternativas propuestas por Indonesia estaban
razonablemente a su alcance, ni su eficacia para conseguir una reduccion del consumo de tabaco entre
los jovenes.

D. RESTRICCION ENCUBIERTA DEL COMERCIO INTERNACIONAL

42. El Preambulo del Acuerdo OTC dispone, en la parte pertinente, que |os reglamentos técnicos
estan sujetos a la condicion de que no se apliquen "en forma tal que constituyan un medio de
discriminacién arbitrario o injustificado entre los paises en que prevalezcan las mismas condiciones, o
una restriccion encubierta del comercio internacional”. En consecuencia, aun en caso de que constate
que la norma especial era necesaria para reducir €l consumo de tabaco entre los jovenes, € Grupo
Especia debe examinar ademés s constituye una restriccion encubierta del comercio internacional.
Indonesia cree que es asi. Al configurar la prohibicion de los "aromas caracteristicos” en forma tal
que no se ha eliminado del mercado précticamente ningun tipo de cigarrillos nacionales, incluidos los
gue gozan de mayor difusion entre los jévenes, los Estados Unidos han podido aparentar que tomaban
medidas enérgicas contra €l consumo de tabaco entre los jovenes sin causar en realidad ningdn
perjuicio alas empresas tabacal eras estadounidenses ni alos cigarrillos producidos en el pais cuyo uso
esta generalizado entre los jévenes. Como se ha expuesto antes, el ambito de aplicacion de la
prohibicion de la norma especial fue fruto de unatransaccién con la rama de produccién nacional y no
tuvo anicamente su razén de ser en consideraciones de salud publica. A laluz delo expuestoy delas
demas pruebas que demuestran que la norma especial no es "necesarid’, €l Grupo Especia debe
constatar que la norma especial esincompatible con el parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC.

V. LOS ESTADOS UNIDOS NO HAN REFUTADO ADECUADAMENTE LAS DEMAS
ALEGACIONES FORMULADAS POR |INDONESIA AL AMPARO DEL
ACUERDO OTC

A. LOS ESTADOS UNIDOS HAN ACTUADO DE MANERA INCOMPATIBLE CON SUS OBLIGACIONES
EN VIRTUD DEL PARRAFO 5 DEL ARTICULO 2 DEL ACUERDO OTC

43. En su primera comunicacion escrita, Indonesia ha demostrado que los Estados Unidos no
explicaron lajustificacién de la norma especial con arreglo alo dispuesto en el parrafo 5 del articulo 2
del Acuerdo OTC. Ese parrafo obligaa Miembro a explicar la justificacion de su reglamento técnico
"a tenor de las disposiciones de los parrafos 2 a 4 del presente articulo”, con inclusion de la
"informacién ... cientificay técnica' concerniente a"los riesgos que crearia no alcanzar [el objetivo de
salud publica]" y a la forma en que la medida elegida permite "alcanzar" e objetivo perseguido.
Precisamente el contenido requerido "a tenor de las disposiciones de los parrafos 2 a 4" es el que
faltaba en las respuestas facilitadas por los Estados Unidos a Indonesia. Dado que Indonesia ha
acreditado prima facie sus alegaciones, y que éstas no han sido adecuadamente refutadas por los
Estados Unidos, e Grupo Especia debe constatar que los Estados Unidos han actuado de manera
incompatible con el parrafo 5 del articulo 2 del Acuerdo OTC.

B. LOS ESTADOS UNIDOS NO HAN REFUTADO LAS ALEGACIONES FORMULADAS POR INDONESIA
AL AMPARO DEL PARRAFO 8 DEL ARTICULO 2 DEL ACUERDO OTC

44, Los Estados Unidos sostienen que, en lo que respecta a la norma especial, no era procedente
una norma definida en funcion de las propiedades de uso y empleo debido a que el objeto de la norma
especial eran los aditivos, aromatizantes, hierbasy especias. Indonesia sostiene que la prohibicién de
los cigarrillos con un aroma caracteristico podia haberse establecido en funcién de las propiedades de
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uso y empleo mas bien que de las caracteristicas descriptivas, y que hubiera sido procedente hacerlo.
Indonesia ha aportado pruebas de que préacticamente todos los cigarrillos contienen a menos algunos
aditivos, aromas, hierbas y especias. Los Estados Unidos han indicado que la presencia de elementos
constitutivos o de aditivos no responde a la definicion de "aroma caracteristico” per se. En ausencia
de una norma definida en funcién de las propiedades de uso y empleo, un productor no puede saber
qué cigarrillos se considera que tienen un aroma caracteristico distinto del de tabaco o mentol. En €l
presente caso, €l producto puede definirse en funcion de las propiedades de uso y empleo. Por €llo, el
Grupo Especia debe constatar que los Estados Unidos han actuado de manera incompatible con €l
parrafo 8 del articulo 2 del Acuerdo OTC a no especificar en la norma especial una norma definida
en funcién de las propiedades de uso y empleo.

C. Los ESTADOS UNIDOS ADMITEN QUE ACTUARON DE MANERA INCOMPATIBLE CON EL
PARRAFO 9 DEL ARTICULO 2 DEL ACUERDO OTC

45, L os Estados Unidos han admitido que no notificaron la norma especial de conformidad con lo
prescrito en los parrafos 9 y 10 del articulo 2 del Acuerdo OTC. Por consiguiente, el Grupo Especial
debe constatar que los Estados Unidos han actuado de manera incompatible con € parrafo 9 del
articulo 2 del Acuerdo OTC.

D. LOS ESTADOS UNIDOS NO HAN REFUTADO LAS ALEGACIONES FORMULADAS POR INDONESIA
AL AMPARO DEL PARRAFO 12 DEL ARTICULO 2 DEL ACUERDO OTC

46. Dado gue Indonesia ha demostrado prima facie que el lapso de 90 dias para la entrada en
vigor de la norma especial era considerablemente mas breve que €l plazo de 6 meses normalmente
requerido y que los Estados Unidos no aegaron la existencia de "circunstancias urgentes' gue
rodearan la adopcion de la norma especial, el Grupo Especial debe constatar que los Estados Unidos
han actuado de maneraincompatible con el parrafo 12 del articulo 2 del Acuerdo OTC.

E. LOS ESTADOS UNIDOS NO HAN REFUTADO LAS ALEGACIONES FORMULADAS POR INDONESIA
AL AMPARO DEL PARRAFO 3 DEL ARTICULO 12 DEL ACUERDO OTC

47. Indonesia sostiene que ha aportado pruebas que demuestran prima facie que los Estados
Unidos no tuvieron en cuenta, ademés de otros factores, sus necesidades especiales como pais en
desarrollo antes de adoptar una decisién que crea un obstaculo innecesario a comercio. La Unica
cuestion que se plantea a este respecto es s la actuacion de los Estados Unidos se gjusté a las
prescripciones del parrafo 3 del articulo 12 del Acuerdo OTC. El pérrafo 3 del articulo 12 del
Acuerdo OTC requiere una accion positivadel Miembro. Los actos realizados por los Estados Unidos
son insuficientes para satisfacer las prescripciones del péarrafo 3 del articulo 12 del Acuerdo OTC vy,
en consecuencia, € Grupo Especial debe constatar que los Estados Unidos han actuado de manera
incompatible con los compromisos que han contraido en el marco dela OMC.

VI. LA NORMA ESPECIAL NO PUEDE ESTAR JUSTIFICADA EN VIRTUD DEL
ARTICULO XX DEL GATT

48. En su primera comunicaciéon escrita, los Estados Unidos afirman que aun cuando se
constatara que la norma especia es incompatible con el parrafo 4 dd articulo 11l del GATT, estaria
justificada en virtud del articulo XX del GATT. Indonesia ha demostrado ya en la seccion 1V supra
que la prohibicion de la norma especial no es necesaria para reducir el consumo de tabaco entre los
jovenes y constituye una restriccién encubierta del comercio internacional. Por ello, € articulo XX
del GATT no es obstéculo para que la norma especial sea objeto de una constatacion de
incompatibilidad con las normas de la OMC.
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VIl. LA NORMA ESPECIAL HA ANULADO O MENOSCABADO VENTAJAS
RESULTANTES PARA INDONESIA

49, Dado que Indonesia ha demostrado que han incumplido las obligaciones contraidas en €l
Acuerdo OTC y el GATT de 1994, se presume gue los Estados Unidos han anulado o menoscabado
ventgjas resultantes para Indonesia en el sentido del parrafo 1 a) del articulo XXIII del GATT.
L os Estados Unidos no han refutado esa presuncién y, por tanto, €l Grupo Especial debe constatar que
lanorma especial ha anulado o0 menoscabado ventajas resultantes para Indonesia.

VIII. CONCLUSION

50. Indonesia ha acreditado prima facie las a egaciones que haformulado al amparo del parrafo 4
del articulo |11 del GATT de 1994y de los parrafos 1, 2, 5, 8, 9y 12 del articulo 2y €l parrafo 3 del
articulo 12 del Acuerdo OTC. Los Estados Unidos no han refutado esas alegaciones. Indonesia
solicita respetuosamente a Grupo Especia que constate que los Estados Unidos han actuado de
manera incompatible con los compromisos contraidos en e marco de la OMC indicados supra y
recomiende que pongan su medida en conformidad con esos compromisos.
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ANEXO C-2

RESUMEN DE LA SEGUNDA COMUNICACION ESCRITA
DE LOSESTADOSUNIDOS

l. INTRODUCCION

1 El articulo 907(a)(1)(A) es una medida de salud publica basada en la forma en que los
cigarrillos son utilizados por la poblacion estadounidense en su conjunto. En virtud de ella se
prohiben los cigarrillos con determinados aromas caracteristicos porque son especia mente atractivos
para los jévenes -y por ello son especialmente perjudiciales, por favorecer la adiccién-, pero no son
utilizados por gran nimero de adultos. En ese sentido, su prohibicion resulta deseable y procedente
desde e punto de vista de la saud publicaa Las alegaciones de Indonesia contra el
articulo 907(a)(1)(A) se basan en argumentos vagos o erréneos desde el punto de vista juridico y en
afirmaciones facticas no respaldadas por los datos y que estéan en contradiccion con las pruebas
presentadas por los Estados Unidos. Ademés, Indonesia, en lugar de ocuparse de los problemas de
salud publica que se plantean en relacion con el articulo 907(a)(1)(A) y € héabito de fumar entre los
jovenes, se limitaa negar su existencia.

2. En lo que respecta a trato nacional, Indonesia sostiene erroneamente que los cigarrillos de
clavo de olor son "similares' alos cigarrillos de tabaco normalesy los cigarrillos mentolados, y que €
articulo 907(a)(1)(A) da a los productos indonesios un trato menos favorable, porque no prohibe
también todos los cigarrillos nacionales. No obstante, los hechos pertinentes respaldan la conclusion
de que, en las circunstancias del presente caso, los cigarrillos de clavo de olor no pueden considerarse
"similares’ alos cigarrillos de tabaco normales o alos cigarrillos mentolados. Ademés, la prohibicion
de los cigarrillos aromatizados en virtud del articulo 907(a)(1)(A) es aplicable de hecho a cigarrillos
importados y nacionales, y no afecta alainmensa mayoria de los cigarrillos importados.

3. Al igual que sus argumentos con respecto al trato nacional, los argumentos de Indonesia con
respecto a parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC no pueden prosperar. En particular, Indonesia
no ha aportado pruebas, ni mucho menos aln pruebas suficientes, de que haya razonablemente al
alcance una medida menos restrictiva del comercio que cumpla el objetivo del articulo 907(a)(1)(A) a
nivel que los Estados Unidos consideran apropiado. Por ello, Indonesia no ha demostrado prima facie
la alegacion de que € articulo 907(a)(1)(A) es incompatible con € parrafo 2 del articulo 2 del
Acuerdo OTC.

. ARGUMENTOSJURIDICOS

A. ALEGACIONES RELATIVAS AL TRATO NACIONAL FORMULADAS AL AMPARO DEL PARRAFO 4
DEL ARTICULO Il DEL GATT DE 1994 Y DEL PARRAFO 1 DEL ARTICULO 2 DEL ACUERDO OTC

4, Como indicaron en sus respuestas a la primera serie de preguntas del Grupo Especia a las
partes, los Estados Unidos consideran que el Grupo Especial puede examinar conjuntamente las
alegaciones relativas a trato nacional formuladas al amparo del GATT de 1994 y del Acuerdo OTC,
teniendo debidamente en cuenta el contexto y los requisitos concretos de cada alegacién. De hecho,
los Estados Unidos sostienen que el Acuerdo OTC constituye un contexto especifico pertinente a los
andlisis relativos a trato nacional en e marco tanto del Acuerdo OTC como del GATT de 1994.
Laidea principal que se recoge en el Predmbulo es la de que las medidas técnicas pueden establecer
entre los productos distinciones que afecten a comercio internacional siempre que se cumplan
determinadas condiciones. En consecuencia, como aclara el texto del Acuerdo OTC, los Miembros
han reconocido que las medidas técnicas sirven a menudo para prescribir y proscribir caracteristicas
del producto, requisitos y normas, y que esas medidas pueden, con frecuencia, de forma licita y
admisible, afectar a comercio internacional y a acceso de los productos, extranjeros y nacionales, al
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mercado. Por si solo, el mero hecho de que un reglamento técnico afecte al comercio internacional no
prueba que la medida en cuestién sea incompatible con las obligaciones comerciales. Este estrato del
contexto es también pertinente en €l andlisis del trato naciona en el marco del GATT de 1994, por
cuanto los reglamentos técnicos son un subgrupo de las medidas abarcadas por el parrafo 4 del
articulo 111.

5. El andlisis del "producto similar" que realiza Indonesia no es coherente -varia de una a otra
comunicacion- y no guarda relacién con los hechos que concurren en la diferencia ni con el contexto
gue proporcionan los Acuerdos. Indonesia comienza destacando -acertadamente- en su primera
comunicacion escrita la declaracion del Organo de Apelacion de que "el término ‘producto similar'
debe interpretarse teniendo en cuenta el contexto y el objeto y fin de la disposicion en cuestién, asi
como €l objeto y fin del acuerdo abarcado en el que figura la disposiciéon”. Sin embargo, después de
destacar la naturaleza contextual de la "similitud’, en los parrafos inmediatamente siguientes,
Indonesia abandona ese principio y cita, en apoyo de su alegacion de que debe considerarse que
"todos" los cigarrillos son productos "similares”, las conclusiones alcanzadas en dos diferencias en las
gue la situacion féctica era enteramente distinta. Posteriormente, en sus respuestas a la primera serie
de preguntas del Grupo Especial a las partes, Indonesia cambia stbitamente de postura 'y sugiere que
todos los cigarrillos no son necesariamente productos "similares’. Indonesia hace esa sugerencia en
respuesta a una pregunta relativa al trato fiscal, al parecer diferente y menos favorable, dado por ese
pais alos cigarrillos extranjeros.

6. Ademés, en su primera comunicacion escrita, Indonesia reconocio -acertadamente- que los
cigarrillos con aromas caracteristicos como |los de cereza o chocolate son pertinentes a la presente
diferencia, y los tuvo en cuenta en su andlisis del producto similar. Es significativo que reconociera
como distincion legitima a efectos de la "similitud del producto” las consecuencias de los cigarrillos
para la salud publica, que constituyen el aspecto primordial que hace de hecho diferentes a los
cigarrillos de clavo de olor o con otros aromas caracteristicos de los cigarrillos de tabaco normales o
mentolados. En consecuencia, Indonesia reconocié expresamente que cigarrillos diferentes, debido a
su atractivo, e implicitamente, a las caracteristicas demogréficas de sus usuarios, pueden representar
un riesgo diferente para la salud. Ademés, reconocié que €l riesgo que representaban para la salud
determinados tipos de cigarrillos era tan significativo en el contexto del presente caso que no era
necesario que esos cigarrillos "fueran considerados similares' alos demés. Los Estados Unidos han
demostrado en su primera comunicacion escrita que los cigarrillos de clavo de olor -como los
cigarrillos con aroma de cereza, chocolate u otros aromas mencionados en la primera comunicacion
de Indonesia- presentan riesgos para la salud publica debido a su atractivo para los fumadores de
menor edad. Indonesia ha cambiado posteriormente de postura en lo que respecta a los cigarrillos
aromatizados. Ademas, aplica de forma mecénica los cuatro factores indicados en € péarrafo 18 del
Informe del Grupo de Trabajo sobre Ajustes fiscales en frontera (propiedades fisicas, usos finales,
gustos'y hébitos de los consumidoresy clasificacion arancelaria) sin ningun tipo de pauta para calibrar
gué caracteristicas son pertinentes y cuales no.

7. Los Acuerdos abarcados y las disposiciones en litigio -el parrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo OTC y €l parrafo 4 del articulo Il del GATT de 1994- proporcionan €l contexto para
determinar "qué caracteristicas o cualidades son importantes a evaluar la'similitud' de los productos”,
"el grado o la medida en gque los productos deben tener cualidades o caracteristicas comunes para ser
‘productos similares” y "desde e punto de vista de quién debe juzgarse la'similitud™. El Organo de
Apelacion utiliza los cuatro factores tradicionales, pero ha destacado que esos cuatro factores son
Unicamente instrumentos para estructurar € analisis, y no deben reemplazar a la tarea analitica de
determinar qué factores de "similitud" son pertinentes en circunstancias concretas. Los Estados
Unidos han expuesto los principios contextuales del GATT de 1994 y el Acuerdo OTC que informan
en € presente caso e andlisis del trato nacional en e marco de esos Acuerdos. El andlisis del
producto similar debe atribuir importancia a las caracteristicas que tienen relacion directa con la
cuestion de si los productos regulados por la medida compiten en el mercado estadounidense, asi
como alas que estén relacionadas con las razones de salud publica en que se basa la medida.
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8. Basandose en esos dos principios rectores, los Estados Unidos sostienen que determinadas
caracteristicas son especiamente pertinentes al andlisis de la similitud de los productos. En primer
lugar, debe atribuirse importancia a determinadas propiedades fisicas diferentes de los productos
comparados, no sblo en la medida en que son pertinentes a la evaluacion de la relacion de
competencia entre dos 0 méas productos, sino también en la medida en que son pertinentes a las
razones de salud publica en que se basa la diferenciacién que el articulo 907(a)(1)(A) establece entre
productos. En segundo lugar, debe atribuirse también especial importancia alos gustosy preferencias
de los consumidores, que tienen su origen en las caracteristicas fisicas pertinentes y que tienen
importantes consecuencias parala salud publica.

9. La presencia fisica de clavo en los cigarrillos de clavo de olor es especialmente pertinente.
Lamezcla, a partes casi iguales, de clavo y tabaco en los cigarrillos de clavo de olor los diferencia a
0jos de los consumidores por su sabor y aroma. Los consumidores eligen los cigarrillos de clavo de
olor porque contienen clavo y eligen los cigarrillos de tabaco normales y los cigarrillos mentolados
por e aroma que les caracteriza. Ademés, los cigarrillos de clavo de olor contienen una "salsa
especial" que los fabricantes ofrecen expresamente como rasgo fisico distintivo. En tercer lugar, €
clavo (y tal vez otros aromatizantes de la "salsa especial") contiene eugenol, sustancia que, segun
firmes indicios, genera una sensacion de adormecimiento que diferencia los cigarrillos de clavo de
olor de otros cigarrillos, incluidos |os mentolados.

10. Esas caracteristicas fisicas, propias de los cigarrillos de clavo de olor, estan directamente
relacionadas con los gustos y preferencias de |os consumidores. Las eleccionesy pautas de uso de los
consumidores son especial mente pertinentes a las razones de salud publica en que se basala distincion
gue hace € articulo 907(a)(1)(A) entre los cigarrillos. El articulo 907(a)(1)(A) se basa en la
constatacion de que los cigarrillos con aromas caracteristicos (distintos de los de tabaco o mentol) son
especia mente atractivos para los jovenes de edades comprendidas en la etapa de iniciacion y resultan
mucho menos atractivos paralos adultos de mayor edad.

11. La posicion de los Estados Unidos de que es preciso atribuir especial importancia a
determinados rasgos fisicos debido a su relacion con los gustos y habitos de los consumidores, las
pautas de consumo y los especiales riesgos para la salud publica en litigio en la presente diferencia es
acorde con e enfoque adoptado en CE - Amianto. En su informe sobre ese asunto, el Organo de
Apelacion analizd sucesivamente cada uno de los cuatro criterios y los ponderé de la forma que
considerd apropiada, para llegar a la conclusion de que la caracteristica concreta de toxicidad era
significativa habida cuenta de las circunstancias, y de que la toxicidad relativa del producto era
directamente pertinente a la medida impugnada, que trataba de proteger la salud publica mediante la
prohibicion del amianto, debido al nivel de toxicidad de este producto.

12 Las caracteristicas de los brotes de clavo antes indicadas son sumamente pertinentes y debe
atribuirseles especial importancia. E incluso si se examinan otros factores, esos otros factores no
respaldan la afirmacion de Indonesia de que los cigarrillos de clavo de olor son similares alos demés
tipos de cigarrillos. Los cigarrillos de clavo de olor son diferentes de los cigarrillos de tabaco
normales o los cigarrillos mentolados en lo que respecta a todas las categorias tradicionales
(propiedades fisicas, gustos y hébitos de los consumidores, usos finalesy trato arancelario).

13. Indonesia desearia que € Grupo Especia examinara la alegacion relativa a "trato menos
favorable" sin atender a contexto de los Acuerdos pertinentes y sobre la base de una opinién extrema
que ha sido rechazada por € Organo de Apelacion. Segun Indonesia, todos los distintos tipos de
cigarrillos constituyen un Gnico "producto similar”, y si el articulo 907(a)(1)(A) no prohibe algun tipo
de cigarrillo producido en el pais, ese articulo constituye una medida que da a los productos
indonesios un trato menos favorable. La opinidon de Indonesia no se basa en e texto del Acuerdo
sobre la OMC ni en constataciones del Organo de Apelacion o de un grupo especial de la OMC, sino
en un Unico informe de un Grupo Especial del GATT (Estados Unidos - Bebidas alcohdlicas y
derivadas de la malta).
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14, Ante todo, hay que decir que las circunstancias que concurren en el presente caso son
diferentes de las circunstancias (entre ellas, la existencia de medidas de varios Estados) que
concurrian en Estados Unidos - Bebidas alcohdlicas y derivadas de la malta. En todo caso, €
enfoque basado en el "trato mejor" propugnado por Indonesia no es compatible con el texto del
parrafo 4 del articulo 111 del GATT y del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC. Lacomparacion
pertinente ha de hacerse entre €l trato concedido a "productos’ importadosy a "productos’ nacionales
similaresy no aimportaciones aisladas y a productos nacionales similares aislados. No hay base en €
texto de los Acuerdos para interpretar que las disposiciones relativas a trato nacional de uno u otro
Acuerdo establecen que debe darse a "un producto importado” un trato no menos favorable que el
otorgado a "un producto nacional".

15. Ese enfogque tampoco es compatible con el principio enunciado en € articulo 11l de que las
medidas no deben aplicarse de manera que se proteja la produccion nacional, ni con la declaracién del
Acuerdo OTC de que los Miembros pueden adoptar medidas para proteger la salud publica, incluso
estableciendo las caracteristicas de los productos. Si prevaleciera la opinion de Indonesia -y se
considerara que las obligaciones de trato nacional se incumplen cuando una medida impone
restricciones a una sola importacion y no las impone a un solo producto nacional- la posibilidad de los
Miembros de establecer reglamentaciones para proteger la salud humana o con cualquiera otra
finalidad resultaria gravemente af ectada.

16. Ademés, en CE - Amianto, & Organo de Apelacion rechazo e enfoque basado en € "trato
mejor" que propugna Indonesia. El Organo de Apelacion afirmé que la comparacion pertinente a los
efectos del "trato menos favorable' no debe hacerse entre una importaciéon y el producto nacional
similar a que se otorga €l "mejor" trato, sino que "un Miembro reclamante debe ... demostrar que la
medida concede a grupo de productos importados 'similares' 'un trato menos favorable' que el que
concede a grupo de productos 'similares de origen nacional". El Organo de Apelacion hace en
CE - Amianto la importante observacion de que, aunque la expresion "productos similares” tiene en el
parrafo 4 del articulo I11 un acance amplio, atentia o limita ese alcance € hecho de que "un Miembro
puede trazar distinciones entre productos que se haya constatado que son 'similares, sin que por ese
solo hecho conceda a grupo de los productos importados ‘similares un ‘trato menos favorable' que €
concedido a grupo de los productos 'similares de origen nacional”. Dicho de otro modo, una medida
gue concede a algunos productos importados un trato diferente del concedido a algunos productos
nacionales similares en funcion, por gjemplo, de sus caracteristicas como cigarrillos de habituacion
(y no de su arigen) no es una medida que conceda al "grupo de los productos importados 'similares™
un trato diferente que el concedido a "grupo de los productos 'similares’ de origen nacional”, sino una
medida que concede a grupo de productos que son cigarrillos de habituacion un trato diferente del
concedido al grupo de productos que no tienen esa caracteristica.

17. Aun degjando aparte su errénea argumentacion basada en el "trato mejor”, Indonesia no ha
demostrado que € articulo 907(a)(1)(A) dé un trato menos favorable a los cigarrillos importados.
Que una medida conceda 0 no un trato menos favorable depende de laforma en que esa medida trate a
los productos importados en comparacion con los productos nacionales. A tal efecto, e Organo de
Apelacion ha examinado si la medida modifica las condiciones de competencia en detrimento de los
productos importados con respecto a los productos nacionales, pero ha aclarado que una medida no
modifica las condiciones de competencia en detrimento de los productos importados cuando los
supuestos efectos perjudiciales "se explican por factores o circunstancias que no guardan relacién con
el origen extranjero del producto”. Ademés, "[l]a expresion 'trato menos favorable' expresa el
principio general, enunciado en el parrafo 1 del articulo Il1, de que los reglamentos interiores 'no
deberian aplicarse ... de modo que se proteja la produccién nacional™. En consecuencia, el principio
rector del andlisis es que una medida no debe dar un trato especia a las importaciones en funcion de
su origen nacional de manera que se proteja e producto nacional. Este mismo principio es también
vélido con respecto al parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC, que debe interpretarse en el sentido
de que permite establecer reglamentos técnicos basados en distinciones |egitimas entre los productos,
aunque esas distinciones puedan tener efectos diferentes en productos diferentes.
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18. En el presente caso, al examinar cualquier alegacion de trato menos favorable debe tenerse en
cuenta que € articulo 907(a)(1)(A) es una medida de salud publica. Las distinciones entre productos
basadas en la forma en que los consumidores los utilizan y en relacion con las consecuencias que
pueden derivarse de diferentes reglamentaciones, son compatibles con un enfogque basado en la salud
publica. En consecuencia, en el presente caso, no debe confundirse el hecho de que se prohiban
cigarrillos menos utilizados con una discriminacién de los productos importados con respecto a los
productos nacionales. El hecho de que los cigarrillos de clavo de olor estén comprendidos en €l
ambito de aplicacion del articulo 907(a)(1)(A) no tiene nada que ver con su origen nacional y se debe
exclusivamente a laforma en que son utilizados por 1os consumidores en los Estados Unidos y a otros
factores de salud publica.

19. La Unica prueba que Indonesia ha presentado para demostrar la existencia de un trato menos
favorable consiste en que la medida prohibe los cigarrillos de clavo de olor y no los cigarrillos de
tabaco normales y los cigarrillos mentolados. Se trata de una pruebaincompleta e insuficiente por 1o
demas para demostrar la existencia de un trato menos favorable.

20. Es pertinente el hecho de que el articulo 907(a)(1)(A) afecte también a cigarrillos nacionales.
Como han demostrado los Estados Unidos, desde 1999 hasta 2006 por o menos, los fabricantes
estadounidenses de cigarrillos, y especiamente R.J. Reynolds comercializaron activamente una nueva
linea de productos aromatizados destinados especificamente a los jévenes, dentro de un plan
empresarial para conseguir nuevos adictos a los cigarrillos. Los datos disponibles indican que
en 2008 y 2009 habia en € mercado cigarrillos con aromas caracteristicos producidos en los Estados
Unidos. Los Estados Unidos e Indonesia parecen estar de acuerdo en que, de no ser por la
intervencion del Gobierno, los fabricantes estadounidenses venderian cigarrillos aromatizados en el
mercado estadounidense. La legislacion federal tuvo una importancia decisiva para eliminar esa
amenaza. Si atendemos exclusivamente a los cigarrillos aromatizados que habia en e mercado
en 2009 solo podremos comprender una pequefia parte de los efectos del articulo 907(a)(1)(A) en los
productos estadounidenses. Al examinar la situacion del mercado en México - Impuestos sobre los
refrescos, el Grupo Especial considerd un periodo de cinco afios aproximadamente anteriores a la
medida. En e presente caso es alln mas importante calibrar la repercusion de la prohibicién
considerando los afios que llevaron a ella, debido a la campafia contra los cigarrillos con aromas
caracteristicos, que tuvo gran resonancia y que culminé en el articulo 907(a)(1)(A), y a hecho
indiscutible de que los productores estadounidenses venderian sus productos si tuvieran oportunidad
de hacerlo.

21. Los Estados Unidos ponen también en tela de juicio la afirmacion de Indonesia de que la
cuota de mercado de los cigarrill os estadounidenses con aromas caracteristicos no era"significativa' o
"relevante”. El articulo 907(a)(1)(A) es aplicable a un porcentaje muy pequefio de todos los tipos de
cigarrillosy de la cantidad total de cigarrillos vendidos en los Estados Unidos. Una de las razones por
las que la prohibicion de los cigarrillos con aromas caracteristicos distintos del tabaco o el mentol es
conveniente para la salud publica en los Estados Unidos estriba en que es aplicable a un nimero
relativamente pequefio de cigarrillos, gue no obstante tienen una importancia significativa desde €l
punto de vista de la saud publica porque son especialmente atractivos para los jovenes.
Loscigarrillos de clavo de olor representaron en los afios 2000 - 2009 entre el 0,06 por ciento y
el 0,13 por ciento del mercado estadounidense, y la cuota de mercado correspondiente a otros
cigarrillos aromatizados, que era también muy pequefia, debe considerarse "relevante” en el grado en
que se considere que lo erala de los cigarrillos de clavo de olor. Asi pues, la medida afect6 tanto a
cigarrillos importados como a cigarrillos estadounidenses y, en uno y otro caso, se trataba de
productos cuya cuota de mercado era relativamente pequefia.  Ademés, la inmensa mayoria de los
cigarrillos importados siguen estando permitidos atenor de la medida.

22. Indonesia no sélo no ha demostrado que la prohibicion del articulo 907(a)(1)(A) distinga las
importaciones, sino que tampoco ha demostrado que haya algin efecto perjudicial paralos cigarrillos
de clavo de olor que dependa del origen extranjero de esos cigarrillos. Como expuso € Organo de
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Apelacion en Republica Dominicana - Importacion y venta de cigarrillos, una medida no modificalas
condiciones de competencia en detrimento de los productos importados cuando |os supuestos efectos
perjudiciales "se explican por factores o circunstancias que no guardan relacion con el origen
extranjero del producto, como, en este caso, la cuota de mercado de los importadores’. En ese
informe, el Organo de Apelacion confirmé e principio fundamental de que € andlisis del "trato" se
refiere ala comparacién de los productos importados con los productos nacionales, y de que no todos
los supuestos efectos perjudiciales sufridos por las importaciones son prueba de un trato menos
favorable: es preciso que se determine, sobre la base de todas las pruebas pertinentes, que los efectos
perjudiciales dependen del origen extranjero del producto. El contexto que proporciona €l
Acuerdo OTC, que reconoce que los reglamentos técnicos "establecen” legitimamente las
"caracteristicas del producto” y, por ende, una distincion entre productos, refuerza ese principio.

23. El Grupo Especia que examind €l asunto CE - Aprobacion y comercializacion de productos
biotecnol dgicos confirmalo anterior. El Grupo Especial determiné que la Argentina no habia alegado
debidamente un "trato menos favorable' porque no era evidente que "el supuesto trato menos
favorable dado a los productos hiotecnol dgicos importados se explique por € origen extranjero de
esos productos més bien que, por gemplo, por una diferencia observada entre los productos
biotecnoldgicos y los no biotecnoldgicos en cuanto a su inocuidad, etc.". El Grupo Especial
considerd a este respecto gque la alegacion de la Argentina de que no se permitia la comercializacion
de productos biotecnolégicos importados, y s la de los productos correspondientes no
biotecnol 6gicos, no constituia, por si sola, una base suficiente para establecer una presuncion de trato
menos favorable.

24, Los Estados Unidos destacan también a este respecto que no sugieren que la "intencion
subjetiva’ a que responde una medida sea un factor determinante. No obstante, conforme al enfoque
adoptado por el Organo de Apelacion en anteriores diferencias relativas al articulo 111, es pertinente
realizar "un andlisis completo y objetivo de la estructura 'y aplicacion de la medida de que se trate a
los productos nacionales en comparacion con los importados' para determinar si 10 que se pretende
con la medida es proteger la produccion nacional o alcanzar otro objetivo legitimo. En el presente
caso las pruebas nos indican que el disefio, la arquitecturay la estructura del articulo 907(a)(1)(A) son
compatibles con un enfoque admisible, basado en la salud publica, de la reglamentacion de los
cigarrillos. El objeto de ese articulo es prohibir ciertos tipos de cigarrillos que resultan especialmente
atractivos a los jovenes, pero no son demasiado utilizados por los adultos. El hecho de que la
prohibicion no afecte a los cigarrillos aromatizados con tabaco y los cigarrillos aromatizados con
mentol no es una "anomalid" en € disefio, la estructura 'y € funcionamiento de la medida. En €
presente caso los hechos, considerados en su conjunto, ponen de manifiesto que
articulo 907(a)(1)(A) establece caracteristicas del producto que no tienen nada que ver con el origen
de los productos, y, en consecuencia no da a los cigarrillos importados, incluidos los cigarrillos
indonesios, un trato menos favorable que el otorgado a productos nacionales similares.

B. INDONESIA NO HA DEMOSTRADO QUE EL ARTICULO 907(A)(1)(A) SEA INCOMPATIBLE CON EL
PARRAFO 2 DEL ARTICULO 2 DEL ACUERDO OTC

25, Para probar que se ha infringido el péarrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC, la parte
reclamante debe demostrar que la medida en litigio "restringe el comercio més de lo necesario para
alcanzar un objetivo legitimo". Como se expuso en la primera comunicacién escrita de los Estados
Unidos, a tenor del parrafo 2 del articulo 2, interpretado de conformidad con las normas usuales de
interpretacion del derecho internacional publico, una medida "restringe el comercio mas de lo
necesario para alcanzar un objetivo legitimo" si: 1) hay otra medida razonablemente a alcance;
2) que permite alcanzar €l objetivo de la medida impuesta al nivel que e Miembro que la haya
impuesto considera apropiado; y 3) esa medida es significativamente menos restrictiva del comercio.
Indonesia no ha demostrado, ni podia demostrar, que existiera tal medida, y propone ademas una
interpretacion del parafo 2 del articulo 2 que es incompatible con las normas usuaes de
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interpretacion de los tratados recogidas en la Convencion de Viena, y que, en consecuencia, no debe
aceptarse.

26. El objetivo del articulo 907(a)(1)(A) es proteger la salud publica mediante la reduccién de la
prevalencia del consumo de tabaco entre los jévenes, evitando a mismo tiempo las posibles
consecuencias desfavorables asociadas a la prohibicion de productos a los que son adictos decenas de
millones de adultos. Esas consecuencias desfavorables son las posibles repercusiones de esa
prohibicion para las personas afectadas y €l sistema estadounidense de atencién de salud, asi como
para la sociedad en general debido a la expansion de un mercado negro que ya existe, como se
explicaba detenidamente en la primera comunicacion escrita de los Estados Unidos. El objetivo del
articulo 907(a)(1)(A) es legitimo por todas las razones expuestas en ella.

27. Ademés, € nivel al que los Estados Unidos consideran apropiada la proteccion de la salud
publica implica la eliminacién del mercado de productos utilizados en una proporcion mucho mayor
por jévenes -y no simplemente la imposicion de restricciones al acceso a esos productos- pero no de
productos a los que son adictos decenas de millones de adultos y cuya retirada precipitada del
mercado podria provocar consecuencias negativas. Ese nivel se refleja en € articulo 907(aQ)(1)(A).
Los Miembros tienen derecho a elegir "cuales son los objetivos de politica que desean perseguir y los
niveles alos que desean perseguirlos”.

28. El medio con el que el articulo 907(a)(1)(A) cumple su objetivo legitimo es la prohibicion de
productos que son usados en una proporcién muchisimo mayor por los jévenes sin prohibir productos
a los que son adictos decenas de millones de adultos. En concreto, a prohibir Unicamente los
productos que sirven de cigarrillos "de habituacion" para los fumadores jévenes y que no son
utilizados habitualmente por fumadores adultos, en concreto los cigarrillos con aromas caracteristicos
que resultan atractivos a los jovenes, y no los productos a los que son adictos decenas de millones de
adultos, en concreto los cigarrillos mentolados y los cigarillos de tabaco normales, €
articulo 907(a)(1)(A) cumple su objetivo de reducir €l consumo de tabaco entre los jovenes evitando
al mismo tiempo las consecuencias desfavorables para la salud publica que pueden ir unidas a la
prohibicion de cigarrillos alos que son adictos decenas de millones de adultos.

29. El ge sobre el que parece girar la alegacién formulada por Indonesia al amparo del parrafo 2
del articulo 2 es la afirmacién de que € articulo 907(a)(1)(A) no cumple su objetivo legitimo, e
Indonesia se ha limitado a hacer brevemente referencia a la posible existencia de otras medidas
aternativas. Por ello, los Estados Unidos consideran que no ha intentado en absoluto establecer una
presuncién prima facie, ni, por supuesto, la ha establecido. No cabe ninguna duda de que corresponde
a Indonesia la carga de probar cada uno de los elementos de una presuncion prima facie.
Lademostracion correspondiente requiere que se presenten pruebas suficientes de que hay
razonablemente a alcance una medida alternativa que es significativamente menos restrictiva del
comercio y que permite alcanzar el objetivo de la medida impuesta al nivel que los Estados Unidos
consideran apropiado.

30. Indonesia describe en repetidas ocasiones errébneamente el objetivo del articulo 907(a)(1)(A)
como la "reduccién del consumo de tabaco entre los jovenes'. Esa descripcion es una burda
smplificacion del objetivo de ese articulo, en € que se establece un equilibrio entre diversas
consideraciones de salud publica que suscita la utilizacion de diversas clases de productos.

3L El Organo de Apelacion haindicado que, al determinar el objetivo de una medida, |os grupos
especiales deben centrarse en e texto, e disefio, la arquitectura y la estructura reveladora de la
medida. Conforme a su texto, disefio, arquitectura y estructura reveladora, € articulo 907(a)(1)(B)
establece distinciones entre productos y prohibe algunos, en tanto que permite que otros sigan
produciéndose y vendiéndose en los Estados Unidos. Por consiguiente, su texto refleja un equilibrio
entre intereses contrapuestos, absolutamente coherente con las teorias sobre la formulacion de una
politica racional de salud publica, en general y con las medidas de prevencién del tabaquismo, en
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particular. La historia legidlativa del articulo 907(a)(1)(B) confirma este equilibrio complejo de
intereses, aspecto éste que Indonesia pasa por alto en su andlisis. En consecuencia, Indonesia yerra
cuando prescinde de esta consideracion compleja de diversos factores a afirmar que el objetivo del
articulo 907(a)(1)(A) es simplemente "reducir € consumo de tabaco entre |0s jovenes'.

32. Indonesia parece deducir también que € articulo 907(a)(1)(A) no cumple su objetivo del
hecho de que no "reduce el consumo de tabaco entre los jovenes' suficientemente, puesto que la
medida no prohibe también los cigarrillos aromatizados con mentol y los cigarrillos aromatizados con
tabaco, que son los dos tipos de cigarrillos cuyo uso esta méas generalizado entre todos |os grupos de
edad, incluidos los consumidores comprendidos en la edad de iniciacién. Los Estados Unidos han
explicado detalladamente en ésta y en anteriores comunicaciones que no hay en los Acuerdos de
la OMC ninguna disposicién que obligue a los Estados Unidos -0 a cual quier otro Miembro- a adoptar
Unicamente las medidas de salud publica que eliminen e riesgo a que tratan de hacer frente.
De hecho, € Preambulo del Acuerdo OTC aclara que no debe "impedirse" a ningdn Miembro "que
adopte las medidas ... para la proteccion de la salud y la vida de las personas ... a los niveles que
considere apropiados’.

33. Ademas, Indonesia no puede demostrar que € articulo 907(a)(1)(A) restringe el comercio mas
de lo necesario para alcanzar su objetivo aduciendo que ese articulo debe hacer una contribucién
mayor a mismo, sino gque tiene que demostrar que cualquiera gue sea su contribucion a ese objetivo,
el articulo 907(a)(1)(A) restringe el comercio mas de lo necesario porgue hay razonablemente al
alcance otra medida que permite alcanzar los objetivos de ese articulo y es significativamente menos
restrictivadel comercio. Solo si hay razonablemente al alcance otra medida que i) cumple el objetivo
de la medida impuesta y ii) es significativamente menos restrictiva del comercio, puede llegarse ala
conclusién de que esta Ultima restringe el comercio mas de lo necesario para alcanzar su objetivo.
Indonesia no ha demostrado, ni puede demostrar, que exista una medida de ese género.

34. Indonesia parece sostener también que €l articulo 907(a)(1)(A) no cumple su objetivo porque
los Estados Unidos no han presentado pruebas de que los porcentgjes de fumadores hayan disminuido
desde que se establecio la prohibicion el 22 de septiembre de 2009. Indonesia interpreta
errbneamente tanto e andlisis juridico adecuado como las reglas sobre la carga de la prueba
aplicables. En cuanto a primer aspecto, el parrafo 2 del articulo 2 permite a los Miembros adoptar
reglamentos técnicos destinados a "a canzar un objetivo legitimo" y no impone € requisito de que €l
Miembro que los adopta tenga pruebas de que la medida ha conseguido alcanzar su objetivo.

35. Indonesia sigue haciendo vagas referencias a "docenas' de medidas distintas aplicables a
todos los cigarrillos, como las restricciones de la publicidad y otras medidas similares, pero no aporta
pruebas de que alguna de esas medidas permita alcanzar el objetivo legitimo a nivel que los Estados
Unidos consideran apropiado. En consecuencia, Indonesia no ha satisfecho la carga de demostrar
prima facie que el articulo 907(a)(1)(A) restringe € comercio mas de lo necesario para alcanzar su
objetivo.

36. Las medidas aternativas que indica Indonesia no permitirian de hecho alcanzar los objetivos
del articulo 907(a)(1)(A) a nivel que los Estados Unidos consideran apropiado; con arreglo a todas
ellas, los cigarrillos de habituacion con aromas caracteristicos de caramelo, fruta, licor etc. seguirian
encontrdndose en el mercado. Los Estados Unidos imponen ya importantes restricciones a la
publicidad, comercializacion y venta de cigarrillos. El articulo 907(a)(1)(A) forma parte, juntamente
con otras restricciones de la publicidad, comerciaizacion y venta de cigarrillos en vigor en los
Estados Unidos, de una estrategia globa destinada a hacer frente a los problemas de salud publica
unidos a héabito de fumar. Si los Estados Unidos sustituyeran un aspecto de esa estrategia global por
otro -por gjemplo, renunciando a articulo 907(a)(1)(A) en funcidn de restricciones que ya estan en
vigor en los Estados Unidos- esa sustitucion reduciria la capacidad genera de los Estados Unidos para
hacer frente a los problemas de salud publica sumamente graves asociados a habito de fumar.
Cualquier medida que no elimine del mercado los cigarrillos con aromas caracteristicos de caramelo,
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fruta, licor, etc. que millones de adultos no fuman no cumple el objetivo legitimo al nivel que los
Estados Unidos consideran apropiado.

37. Indonesia ha indicado implicitamente, aunque no las ha identificado formalmente, tres
medidas alternativas que eliminarian los cigarrillos de habituacién con aromas caracteristicos de
caramelo, fruta, licor, etc.: 1) la prohibicion de todos los cigarrillos;, 2) la prohibicion de todos los
cigarrillos, excepto aguellos que tengan un aroma caracteristico de tabaco (conforme a esa medida
estarian prohibidos los cigarrillos mentolados, los cigarrillos de clavo de olor y todos los deméas
cigarrillos aromatizados); y 3) la prohibicién de todos los cigarrillos, excepto aguellos que tengan un
aroma caracteristico de tabaco, mentol o clavo de olor. No obstante, ninguna de esas medidas cumple
suficientemente las condiciones requeridas, ni sirve de base para demostrar que €
articulo 907(a)(1)(A) restringe el comercio mas de lo necesario.

38. Ninguna de las dos primeras medidas citadas es menos restrictiva del comercio que €l
articulo 907(a)(1)(A) y mucho menos alin "significativamente" menos restrictiva, 1o que basta para
establecer que esas posibles medidas alternativas no son medidas razonablemente al alcance que sean
significativamente menos restrictivas del comercio y permitan acanzar € objetivo del
articulo 907(a)(1)(A). En particular, aunque eliminarian del mercado los cigarrillos de habituacion,
eliminarian también cigarrillos a los que son adictos decenas de millones de adultos, por 1o que no
incluirian un componente critico del objetivo del articulo 907(a)(1)(A), en concreto la evitacién de las
posibles consecuencias desfavorables para la salud unidas a la prohibicion de cigarrillos alos que son
adictos decenas de millones de adultos.

39. Indonesia hace referencia también a una tercera medida alternativa posible: 1a prohibicion de
todos los cigarrillos con excepcidn de aquellos que tengan un aroma caracteristico de tabaco, mentol o
clavo de olor. Esa medida no cumple €l objetivo del articulo 907(a)(1)(A), por cuanto no eiminaria
los productos utilizados en una proporcion muchisimo mayor por |os jovenes, sino que permitiria que
parte de esos productos (los cigarrillos de clavo de olor) siguieran encontrandose en el mercado.

40. Indonesia sostiene que, dada la "similitud entre el texto del articulo XX del GATT de 1994 y
su apartado b), de un lado, y €l texto del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC y su Preambulo, de
otro", e Grupo Especial debe atender a los informes de los grupos especiales y del Organo de
Apelacion que tuvieron en cuenta e articulo XX del GATT para entender e contenido de la
obligacion que impone a los Miembros € parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC. La Unién
Europea sostiene ademés que € Grupo Especia no debe detener su andlisis en ese punto, sino que
debe continuarlo y determinar si la medida es 0 ho incompatible con la introduccion del articulo XX
del GATT para examinar si € Miembro ha actuado de manera compatible con e péarrafo 2 del
articulo 2 del Acuerdo OTC. Ninguna de estas tesis esté en conformidad con la Convencion de Viena,
y ambas deben ser rechazadas.

41. Con arreglo al texto del parrafo 2 del articulo 2 considerado en su contexto y teniendo en
cuenta el objeto y fin del Acuerdo OTC, una medida "restringe el comercio mas de |0 necesario para
alcanzar un objetivo legitimo" s hay razonablemente a alcance una medida alternativa que cumple
los objetivos de la medida impuesta y es significativamente menos restrictiva del comercio.
En consecuencia, para probar que la medida impuesta es incompatible con el parrafo 2 del articulo 2
del Acuerdo OTC, Indonesia ha de demostrar: 1) que hay razonablemente al alcance una medida
aternativa; 2) que esa medida cumple los objetivos de las disposiciones estadounidenses a nivel que
los Estados Unidos han considerado apropiado; y 3) gque dicha medida es significativamente menos
restrictiva del comercio.

42 En lugar de seguir una interpretacion del parrafo 2 del articulo 2 basada en los articulos 31
y 32 de la Convencion de Viena, Indonesia adopta unainterpretacién de ese precepto basada en la que
han dado anteriores grupos especiales y e Organo de Apelacion al articulo XX del GATT de 1994.
No seria procedente aplicar el mismo enfoque interpretativo que han seguido los grupos especiales y
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el Organo de Apelacion en relacion con @ término "necesarias’ que figura en @ articulo XX
del GATT de 1994 al analizar si una medida "restringe € comercio mas de lo necesario” en el sentido
del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC. En particular, €l término "necesarias’ se utiliza en €l
articulo XX del GATT de 1994 en un contexto muy diferente del contexto del parrafo 2 del articulo 2
del Acuerdo OTC. Ademaés, no hay en €l texto del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC ninguna
base para aplicar a ese parrafo € enfoque interpretativo adoptado por los grupos especiales y €
Organo de Apelacion con respecto al articulo XX del GATT.

43. Latesis de la Unién Europea de que €l Grupo Especial debe aplicar la clausula introductoria
del articulo XX del GATT a determinar s una medida es 0 no compatible con € parrafo 2 del
articulo 2 carece de fundamento por cuatro razones al menos. En primer lugar, esa tesis prescinde del
principio més fundamental de la interpretacion de los tratados, que exige que se examine el texto
efectivamente utilizado por los redactores. Laintroduccion del articulo XX es una norma dispositiva,
atenor de la cual cada una de las excepciones previstas en € articulo XX se entiende "a reserva de
gue" la medida cumpla los requisitos establecidos en ella. En cambio, el Acuerdo OTC contiene una
formulacion similar en su Preambulo, pero € texto del Preambulo no surte ninglin efecto en virtud del
Acuerdo, sino que puede utilizarse como instrumento de interpretacion de sus normas dispositivas.
En segundo lugar, la Union Europea esta simplemente en un error cuando afirma que su interpretacion
impediria "evaluaciones juridicas dispares' de los dos Acuerdos. Por el contrario, la interpretacion
propuesta por la Unién Europea daria lugar a evaluaciones juridicas diferentes. Con arreglo a la
propuesta de la Union Europes, todas y cada una de las medidas en materia de obstaculos técnicos a
comercio habrian de cumplir los requisitos de la introduccién del articulo XX. Pero no existe una
prescripcion similar en virtud de la cua cada medida comprendida en e ambito de aplicacién
del GATT de 1994 haya de cumplir los requisitos de la introduccién de su articulo XX, sino que esos
requisitos sdlo son aplicables en caso de que una medida sea incompatible con una obligacion
establecida en el marco del GATT y de que el Miembro demandado trate de justificar esa medida que
de lo contrario seria incompatible con el GATT a amparo de una de las excepciones previstas en €l
articulo XX. Entercer lugar, latesis de la Unidn Europea prescinde de que la finalidad expuesta en €l
Acuerdo OTC (prevenir la adopcién de medidas que establezcan una discriminacién injustificable
entre los Miembros) se aborda de hecho en las normas dispositivas de ese Acuerdo, aungue no en €l
parrafo 2 de su articulo 2. El parrafo 1 del articulo 2 se ocupa de ellaal exigir que, con respecto alos
reglamentos técnicos, se dé a los productos importados un trato no menos favorable que el otorgado a
productos similares de origen nacional y a productos similares originarios de cualquier otro pais.
De hecho, s se aceptara la tesis de la Unién Europea (y en consecuencia se incorporaran por via de
interpretacion a parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC los requisitos de la introduccién del
articulo XX), se privariaal parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC de cualquier utilidad. En cuarto
lugar, no seria sorprendente ni alarmante que el andlisis en el marco del GATT de 1994 y e andlisis
en el marco del Acuerdo OTC llegaran aresultados diferentes con respecto a una misma medida. Uno
y otro Acuerdo tienen textos distintos y establecen obligaciones diferentes, y en consecuencia pueden
aplicarse de forma diferente a una misma medida. De hecho, si el GATT de 1994 se ocupara ya de
todas las cuestiones abarcadas por €l Acuerdo OTC, no habria tenido sentido la inclusién de este
ultimo entre los Acuerdos de la Ronda Uruguay .
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ANEXO D-1

RESUMEN DE LA DECLARACION ORAL INICIAL DE INDONESIA
EN LA PRIMERA REUNION SUSTANTIVA

[ INTRODUCCION

1 En la presente diferencia, Indonesia ha impugnado la "norma especia paralos cigarrillos' del
articulo 101(b), que prohibi¢ la produccién y venta en los Estados Unidos de determinados cigarrillos
calificados de "aromatizados'. Indonesia no se opone a que los Estados Unidos regulen la produccién
y venta de cigarrillos dentro de sus fronteras, ni cuestiona las medidas razonables destinadas a evitar
el acceso de los menores a los cigarrillos, incluidos los de clavo de olor. La objecién de Indonesia se
dirige contra una medida, en concreto la norma especial, que impone una prohibicién total de los
cigarrillos de clavo de olor procedentes de Indonesia, en tanto que establece escasas restricciones, o
no establece ninguna restriccién, con respecto a los cigarrillos ordinarios y a los cigarrillos
mentolados, que se producen en los Estados Unidos y cuya utilizacion esta bastante generalizada entre
los menores. La norma especia es discriminatoria 'y restringe el comercio més de o necesario para
atender la preocupacion de los Estados Unidos por €l habito de fumar entre los jovenes.

M. EL PARRAFO 4 DEL ARTICULO Il Y EL PARRAFO 1 DEL ARTICULO 2 DEL
ACUERDO OTC

A. TRATO MENOS FAVORABLE

2. Seguin los Estados Unidos, € parrafo 4 del articulo |11 Gnicamente prohibe las medidas que
dan un trato menos favorable a las importaciones "en funcion de su origen nacional”. Al parecer, lo
gue los Estados Unidos quieren decir con esa expresion es que es necesario que esas medidas se
apliquen con € fin de que "se proteja la produccion naciona”. A juicio de los Estados Unidos, los
Miembros no pueden dar un trato menos favorable a las importaciones cuando con ello se pretenda
proteger la produccion nacional del producto similar.

3. El Organo de Apelacion declaré en Chile - Bebidas alcohdlicas (citando su informe en el
asunto Japon - Bebidas alcohdlicas Il) que no es necesario que los grupos especiales investiguen
"lasintenciones subjetivas que tiene en su mente el legisador o la persona que establece €
reglamento”. Lo importante es la manera en que se "aplique" la medida. Desde luego, en ningln
informe de los grupos especiales o del Organo de Apelacion se ha declarado nunca que en e parrafo 4
del articulo Il del GATT se establezca un criterio relativo a "trato menos favorable" y un segundo
criterio relativo a"la proteccion de la produccion naciona”.

4, En Corea - Diversas medidas que afectan a la carne vacuna y en otros asuntos, €l Organo de
Apelacion se ha pronunciado con bastante claridad acerca de 1o que es necesario para probar que ha
habido unainfraccién del parrafo 4 del articulo 111:

"Deben darse tres elementos. que los productos importado y nacional en cuestién
sean similares; que lamedida en cuestion seauna'ley ... que afecte alaventaen

mercado interior ...'; y que los productos importados reciban un trato 'menos
favorable' que el concedido alos productos similares de origen nacional”.

5. En Corea - Diversas medidas que afectan a la carne vacuna, € Organo de Apelacion
considerd que dar un "trato no menos favorable" significa "otorgar al producto importado condiciones
de competencia no menos favorables que a producto naciona similar" y en CE - Amianto constatd
ademas que "si existe un trato menos favorable del grupo de productos importados ... 'se protege
inversamente al grupo de productos 'similares de origen nacional".
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6. El Grupo Especial que examind el asunto México - Impuestos sobre |os refrescos constatd que
una medida mexicana que sometia a un impuesto del 20 por ciento € uso de edul corantes distintos del
azUcar de cafia (como el jarabe de maiz con ata concentracion de fructosa) discriminaba a las
importaciones, porque los edulcorantes producidos en México en el momento en que se adopto el
impuesto correspondian en su mayor parte al azlicar de cafia, en tanto que casi €l 100 por ciento de los
edul corantes importados consistian en jarabe de maiz con alta concentracion de fructosa. El Grupo
Especia andiz6 s la medida impugnada daba un "trato menos favorable" a las importaciones.
Al hacerlo, no aplicd un criterio adicional en el que se atendieraasi el trato menos favorable se daba
0 no "en funcion del origen nacional” o0 a si con é se pretendia "proteger la produccién naciona del
producto similar", sino que anaiz6 dos grupos de productos similares, uno correspondiente
fundamentalmente a productos importados y otro a productos producidos en México, y examind un
régimen fiscal que, de facto aunque no de jure, se aplicaba a las importaciones y no a producto
nacional similar, asi como laforma en que la disparidad del trato fiscal penalizaba alos consumidores
del producto importado, y basandose Gnicamente en todos esos elementos constatd la existencia de un
trato menos favorable.

7. En € presente caso, s los Estados Unidos tienen dificultades para prohibir los cigarrillos
mentolados, no pueden prohibir tampoco los cigarrillos de clavo de olor. ¢Por qué los Estados Unidos
no prohibieron los cigarrillos mentolados? Porque Philip Morris se opuso. Philip Morris presion6 al
Congreso ... y, en palabras de un analista del sector, €l Congreso "claudicd". El Presidente de uno de
los comités competentes del Congreso que examinaron el proyecto de ley, € Representante John
Dingell, cuando tuvo oportunidad de formular observaciones sobre la propuesta de prohibir los
cigarrillos mentolados, no manifesté preocupacion por la posibilidad de expansion del mercado negro
0 de que esa medida supusiera una carga excesiva para €l sistema publico de atencién de salud de los
Estados Unidos debido al nimero de personas que tratarian de recibir asistenciaa abandonar €l habito
de fumar, sino que se refiri6 ala posible pérdida de empleos ... en €l sector estadounidense productor
de cigarrillos mentolados.

B. PRODUCTO SIMILAR

8. Una cuestion fundamental que se plantea a Grupo Especial es si los cigarrillos de clavo de
olor son "similar