N MUNDIAL WT/DS381/AB/RW2

g/// ORGANIZACION WT/DS381/AB/RW/USA
——»/ DEL COMERCIO

14 de diciembre de 2018

(18-7872) Pagina: 1/132

Original: inglés

ESTADOS UNIDOS - MEDIDAS RELATIVAS A LA II}'IPORTACI()N,
COMERCIALIZACION Y VENTA DE ATUN
Y PRODUCTOS DE ATUN

RECURSO DE LOS ESTADOS UNIDOS AL PARRAFO 5
DEL ARTICULO 21 DEL ESD

ESTADOS UNIDOS - MEDIDAS RELATIVAS A LA II)’IPORTACI()N,
COMERCIALIZACION Y VENTA DE ATUN
Y PRODUCTOS DE ATUN

SEGUNDO RECURSO DE MEXICO AL PARRAFO 5
DEL ARTICULO 21 DEL ESD

AB-2017-9

Informe del Organo de Apelacién



WT/DS381/AB/RW/USA ¢ WT/DS381/AB/RW2

- 2 -
Indice

1 2o o 11 ol on (o ] ¥ 13
2 ARGUMENTOS DE LOS PARTICIPANTES......cccitirurmrmimsaranassissasesassssssasssssasasasansnsasannns 21
3 ARGUMENTOS DE LOS TERCEROS PARTICIPANTES ....cicctvetiermnmmamsnmmansnnssnssassansansnnsnnns 21
4 CUESTIONES PLANTEADAS EN ESTA APELACION .....cceetimriiriissssssnnnennrssssssssssssnnsnsssens 21
5 ANTECEDENTES Y MEDIDA EN LITIGIO ....cicvcueurarereuasssrasassssssasasassssssasassssasasasasnnsasannns 22
5.1 Participacion de los Estados Unidos en iniciativas multilaterales.........c.cccovvviiiiiiiiiinenennne, 22
5.2 Régimen nacional de etiquetado dolphin safe de los Estados Unidos: la medida en litigio

y su evolucion en el curso de la diferencia AtUn IT.......ooviieiiiniiiine e 23
6 ANALISIS REALIZADO POR EL ORGANO DE APELACION.........coovmmmmrrrrrrrsssssssnnnnennennns 30
6.1 Parrafo 1 del articulo 2 del ACUEIdO OTC..iu ittt e e 30
ST T R o e Yo [ e Y o P 30
6.1.2 "Trato no menos favorable" a tenor del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC............. 32

6.1.2.1 La cuestion de si los Grupos Especiales incurrieron en error en su articulacion
o 1 I =T T Y0 [ 1 (oo 32

6.1.2.2 La cuestion de si los Grupos Especiales incurrieron en error al rechazar el argumento de
México relativo a la pertinencia de la sostenibilidad de la poblacién de atunes y del ecosistema
1= 2 35

6.1.3 Lo que el criterio juridico del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC entrafia en la
[0 g XY= oL e L1 1=T o =Y o o = [ S 37

6.1.3.1 La cuestion de si los Grupos Especiales incurrieron en error al no tomar en
consideracion el vinculo entre las distinciones reglamentarias de la medida y los
ODJEEIVOS A BSEA ..uvieiiiii i e 39

6.1.3.1.1 La cuestion de si el analisis de la adaptacion realizado por los Grupos Especiales
tuvo en cuenta la exactitud de la etiqueta dolphin safe a la luz de los objetivos de la
medida sobre €l atln d@ 2016 .....eiuiiiiiiii e 39

6.1.3.1.2 La cuestion de si los riesgos de inexactitud del etiquetado forman parte de los
riesgos a los que la medida sobre el atin de 2016 se debe adaptar.........cocvevviiiiiiiiiiiniieenne, 44

6.1.3.1.3 La cuestion de si los Grupos Especiales incurrieron en error al hacer referencia al
"margen de error" en su andlisis de la adaptacion .........ccieiiiiiiiiiiii 46

6.1.3.2 La cuestion de si los Grupos Especiales incurrieron en error al limitar aspectos de
su analisis de la adaptacién a una comparacién de los perfiles de riesgo de distintos

gt doTe (o1l [l o =TT or- [P PP 49
0 G TG T o Tl U1 ) o PN 55
6.1.4 Evaluacién de los perfiles de riesgo realizada por los Grupos Especiales...........cocvevevinnene. 56
6.1.4.1 Las constataciones de 10s Grupos ESpeciales......ccoviiiiiiiiiiiiiiiii e 57
6.1.4.2 La cuestidn de si los Grupos Especiales incurrieron en error al no evaluar los perfiles

de riesgo de pesquerias INAIVIAUAIES. .. ..uuiuiiiiii e e e eas 60
6.1.4.3 La cuestién de si los Grupos Especiales incurrieron en error al utilizar el perfil de

riesgo de los lances sobre delfines en el PTO como punto de referencia ..........coovvviiiiiiiieiinennnns 63
6.1.4.4 La cuestidn de si los Grupos Especiales incurrieron en error al basarse principalmente

en datos por lance y excluir otros factores pertinentes.......cvviviiiiiiiiiii e 69
6.1.4.4.1 Riesgos para las poblaciones de delfines .........cccoiiiiiiiiiii 70
6.1.4.4.2 Niveles absolutos de efectos perjudiciales ..........cooiiiiiiiiiiiiii s 75

6.1.4.4.3 Supervisidn reglamentaria iNSUfICIENTE .......vuiiiiiiiiii e 77



WT/DS381/AB/RW/USA ¢ WT/DS381/AB/RW2

- 3 -

N T o Vol (U1 o o S 78
6.1.5 Evaluacion realizada por los grupos especiales de la cuestion de si la medida sobre el

atun de 2016 se adapta en funcion de los riesgos para los delfines..........coveviiviiiiiiiniiiiiinineen, 79
0 0 RN I o Yo [ [l o o PPN 79
6.1.5.2 Criterios de admisibilidad .......ccviriiniiiii i e 81
6.1.5.3 Prescripciones en materia de CertifiCacion .......cvovuiiiiiiiiiii e 84
6.1.5.4 Prescripciones en materia de seguimiento y VErifiCacion.........ovivvviiieiineveierereeeenenenes 95

6.1.5.4.1 Resumen de las constataciones formuladas en el primer procedimiento sobre el
cumplimiento con respecto a las prescripciones en materia de seguimiento y verificacién
establecidas en la medida sobre el atlin de 2013 ....ciiiiiiiiiii e 96

6.1.5.4.2 Resumen de las constataciones formuladas por los Grupos Especiales con respecto
a las prescripciones en materia de seguimiento y verificacion establecidas en la medida

SODIE €1 AtUN A8 2006, . iuiiitiit ittt et e e et e e e 98
L I T S T 1Y o V=Y 11 T 11 o 1o 101
6.1.5.4.4 Conclusion con respecto a las prescripciones en materia de seguimiento

RV V2= 1 Tor=T o1 oY o Tt 108
6.1.5.5 La medida sobre el atin de 2016 "en su totalidad" .........ccocvvviiiiiiiniii e, 108
6.1.6 Conclusion en el marco del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC .....coevvveveveininennnnnes 110
6.2  Articulo XX del GATT de 1994 ...iviiuiiiii it e e e e e e e e ans 110
6.2.1 Constataciones de 10S Grup0s ESPecCiales ........cooiuiiiiiiiiiiiiiii s 110

6.2.2 La cuestidn de si los Grupos Especiales incurrieron en error al constatar que la medida
sobre el atun de 2016 cumple los requisitos de la parte introductoria del articulo XX

(oL I A I e T L PP 112
720G T @] ool [V 1= o o R PP 120
6.3 La decisidon de los Grupos Especiales de celebrar una reunion parcialmente abierta........... 121
6.3.1 Antecedentes de procedimiento .. ....ocieiiiiiiiii s 121
6.3.2 Suficiencia del anuncio de apelacion de MEXICO ........vveiriiriiiiiiiiii e 122
6.3.3 La cuestion de si el Organo de Apelacién deberia pronunciarse sobre esta cuestion........ 126
7 CONSTATACIONES Y CONCLUSIONES ...ciictiettasmamsasmanmsnssassassassansanssassnssassansassansansnnnss 128
7.1 La cuestidn de si los Grupos Especiales incurrieron en error en las constataciones que

formularon en el marco del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC ......cceviiiiiiiiiiiiiiiieieieneens 128
7.2 La cuestion de si los Grupos Especiales incurrieron en error en las constataciones que

formularon en el marco del articulo XX del GATT de 1994 .....c.iiuiiiiiiiiii e 131
7.3 La decisién de los Grupos Especiales de celebrar una reunion parcialmente abierta........... 131

W72 S > U=Yolo Y0 2 1= Lo F=Ti o o 1S 132



WT/DS381/AB/RW/USA ¢ WT/DS381/AB/RW2

-4 -

ABREVIATURAS UTILIZADAS EN EL PRESENTE INFORME

Abreviatura Descripcion

Acuerdo OTC
Acuerdo sobre la OMC

Administrador Adjunto

APICD
CC

CFR

CIAT
curso de capacitacion para
capitanes

DCP

decision judicial en el caso
Hogarth

DPCIA

EBP
ESD

FAO
GATT de 1994

INDNR

informe del Grupo Especial
inicial

informe del primer Grupo
Especial sobre el
cumplimiento

informes de los Grupos
Especiales

ISSF
LMD
LPICD

medida sobre el atin
de 2013

medida sobre el atin
de 2016

medida sobre el atln
inicial

NMFS

NOAA

norma de 2013

Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio

Acuerdo de Marrakech por el que se establece la Organizacion Mundial del
Comercio

Administrador Adjunto de los Estados Unidos para las Pesquerias, NMFS (NOAA),
o la persona por él designada

Acuerdo sobre el Programa Internacional para la Conservacion de los Delfines
certificado de captura

United States Code of Federal Regulations

Comision Interamericana del Atun Tropical
curso de capacitacion sobre pesca dolphin safe del Programa de Seguimiento y
Verificacion del Atun del NMFS

dispositivo de concentracion de peces

Tribunal de Apelacion del Noveno Circuito de los Estados Unidos, Earth Island
Institute v. Hogarth, 494 F.3d 757 (9th Cir. 2007); Tribunal de Apelacion del
Noveno Circuito de los Estados Unidos, Earth Island Institute v. Hogarth,

494 F.3d 1123 (9th Cir. 2007)

Dolphin Protection Consumer Information Act of 1990 (Ley de Informacion al
Consumidor para la Proteccion de los Delfines de 1990), codificada en el
United States Code, Titulo 16, articulo 1385

eliminacidn bioldgica potencial

Entendimiento relativo a las normas y procedimientos por los que se rige la
solucion de diferencias

Organizacién de las Nacionales Unidas para la Alimentacion y la Agricultura
Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994

pesca ilegal, no declarada y no reglamentada

informe del Grupo Especial, Estados Unidos - Medidas relativas a la importacion,
comercializacion y venta de atun y productos de atun, WT/DS381/R

informe del Grupo Especial, Estados Unidos - Medidas relativas a la importacion,
comercializacion y venta de atun y productos de atun - Recurso de México al
parrafo 5 del articulo 21 del ESD, WT/DS381/RW, Add.1 y Corr.1

informes de los Grupos Especiales, Estados Unidos - Medidas relativas a la
importacién, comercializacion y venta de atun y productos de atun - Recurso de
los Estados Unidos al parrafo 5 del articulo 21 del ESD, WT/DS381/RW/USA y
Add.1 / Estados Unidos - Medidas relativas a la importacién, comercializacion y
venta de atun y productos de atun - Segundo recurso de México al parrafo 5 del
articulo 21 del ESD, WT/DS381/RW2 y Add.1

Fundacion Internacional para la Sostenibilidad de los Alimentos Marinos
limite de mortalidad de delfines

Ley del Programa Internacional para la Conservacion de los Delfines

DPCIA; United States Code of Federal Regulations, Titulo 50, Parte 216, apartado
H (Dolphin Safe Tuna Labeling) (Etiquetado dolphin safe del atin), modificado
por la norma de 2013; y la decision judicial en el caso Hogarth

DPCIA, el reglamento de aplicacién de 2016, y la decision judicial en el caso
Hogarth

DPCIA; United States Code of Federal Regulations, Titulo 50, articulos 216.91
y 216.92 (Dolphin Safe Tuna Labeling) (Etiquetado dolphin safe del atun),
al 13 de septiembre de 2004; y la decision judicial en el caso Hogarth

Servicio Nacional de Pesca Maritima
Administracion Nacional del Océano y la Atmdsfera

USDOC, NOAA, Enhanced Document Requirements to Support Use of the Dolphin
Safe Label on Tuna Products (Prescripciones documentales reforzadas para
apoyar la utilizacion de la etiqueta dolphin safe en los productos de atun), United
States Federal Register, volumen 78, N° 131 (9 de julio de 2013),

paginas 40997-41004
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Abreviatura Descripcion

norma de 2016

OATO
OoMC
OPCO
OROP
0OSD

PICD
Procedimientos de trabajo

PTO

reglamento de aplicacion
de 2016

RSA

SDC

solicitud de
establecimiento de un
grupo especial presentada
por México

solicitud de
establecimiento de un
grupo especial presentada
por los Estados Unidos

uUsDOC

Enhanced Document Requirements and Captain Training Requirements to
Support Use of the Dolphin Safe Label on Tuna Products (Prescripciones
documentales y prescripciones en materia de formacién de capitanes reforzadas
para apoyar la utilizacion de la etiqueta dolphin safe en los productos de atun),
United States Federal Register, volumen 81, N° 56 (23 de marzo de 2016)

océano Atlantico Tropical Oriental
Organizacion Mundial del Comercio

océano Pacifico Central y Occidental
organizacién regional de ordenacién pesquera
(')rgano de Solucién de Diferencias

Programa Internacional para la Conservacién de los Delfines

Procedimientos de trabajo para el
16 de agosto de 2010

océano Pacifico Tropical Oriental
United States Code of Federal Regulations, Titulo 50, Parte 216, apartado H

(Dolphin Safe Tuna Labeling) (Etiquetado dolphin safe del atin), modificado por
la norma de 2013 y la norma de 2016

examen en apelacion, WT/AB/WP/6,

registro de seguimiento de atun

sistema de documentacién de capturas

solicitud de establecimiento de un grupo especial presentada por México de
conformidad con el parrafo 5 del articulo 21 del ESD, WT/DS381/38

solicitud de establecimiento de un grupo especial presentada por los Estados
Unidos de conformidad con el parrafo 5 del articulo 21 del ESD, WT/DS381/32

Departamento de Comercio de los Estados Unidos

PRUEBAS DOCUMENTALES PRESENTADAS A LOS GRUPOS ESPECIALES

Prueba documental N°

CITADAS EN EL PRESENTE INFORME

Titulo
abreviado
(CEL L[
proceda)

Descripcion

Prueba documental MEX-11
presentada al Grupo
Especial inicial

Prueba documental MEX-29
presentada al Grupo
Especial inicial

Prueba documental MEX-30
presentada al Grupo
Especial inicial

Prueba documental MEX-31
presentada al Grupo
Especial inicial

Prueba documental MEX-55
presentada al Grupo
Especial inicial

Expediente del Grupo Especial inicial

APICD Acuerdo sobre el Programa Internacional para la

Conservacion de los Delfines (anexos I, IV I) 3) c) y VII 6))

Tribunal de Distrito de los Estados Unidos para el Distrito
Septentrional de California, Earth Island Institute et al. v.
Donald Evans et al., 34 ELR 20069 (N.D. Cal. 2004)

Tribunal de Apelacién del Noveno Circuito de los Estados
Unidos, Earth Island Institute et al. v. William T. Hogarth,
484 F.3d 1123 (9th Cir. 2007)

Tribunal de Apelacién del Noveno Circuito de los Estados
Unidos, Earth Island Institute et al. v. William T. Hogarth,
494 F.3d 757 (9th Cir. 2007)

APICD, Resolution to Adopt the Modified System for
Tracking and Verification of Tuna (Resolucion para adoptar
el Sistema de Seguimiento y Verificacion del Atdn
modificado) (20 de junio de 2001)
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Prueba documental N°

Titulo
abreviado
(cuando
proceda)

Descripcion

Prueba documental US-5
presentada al Grupo
Especial inicial

Prueba documental US-6
presentada al Grupo
Especial inicial

Prueba documental US-58
presentada al Grupo
Especial inicial

Prueba documental MEX-7
presentada al primer Grupo
Especial sobre el
cumplimiento

Prueba documental MEX-8
presentada al primer Grupo
Especial sobre el
cumplimiento

Prueba documental MEX-20
presentada al primer Grupo
Especial sobre el
cumplimiento

Prueba documental MEX-30
presentada al primer Grupo
Especial sobre el
cumplimiento

Prueba documental MEX-36
presentada al primer Grupo
Especial sobre el
cumplimiento

Prueba documental US-2
presentada al primer Grupo
Especial sobre el
cumplimiento

Prueba documental US-113
presentada al primer Grupo
Especial sobre el
cumplimiento

Prueba documental US-114
presentada al primer Grupo
Especial sobre el
cumplimiento

Prueba documental MEX-1
presentada a los Grupos
Especiales

Prueba documental MEX-2
presentada a los Grupos
Especiales

DPCIA

norma de 2013

DPCIA

reglamento de
aplicacion
de 2013

DPCIA

reglamento de
aplicacién
de 2016

Dolphin Protection Consumer Information Act of 1990
(Ley de Informacion al Consumidor para la Proteccién de
los Delfines de 1990), codificada en el United States Code,
Titulo 16, articulo 1385

United States Code of Federal Regulations, Titulo 50,
articulos 216.91 y 216.92

United States Code of Federal Regulations, Titulo 50,
articulos 216.91-216.95

Expediente del primer Grupo Especial sobre el cumplimiento

USDOC, NOAA, Enhanced Document Requirements to
Support Use of the Dolphin Safe Label on Tuna Product
(Prescripciones documentales reforzadas para apoyar la
utilizacion de la etiqueta dolphin safe en los productos de
atun), United States Federal Register, volumen 78, N° 131
(9 de julio de 2013), paginas 40997-41004

Dolphin Protection Consumer Information Act of 1990
(Ley de Informacion al Consumidor para la Proteccion de
los Delfines de 1990), codificada en el United States Code,
Titulo 16, articulo 1385

United States Code of Federal Regulations, Titulo 50,
articulo 16

APICD, en su forma enmendada en octubre de 2009,
articulo 1.8 y anexo II, parrafos 1-3

APICD, Resolution to Adopt the Modified System for
Tracking and Verification of Tuna (Resolucion para adoptar
el Sistema de Seguimiento y Verificacion del Atdn
modificado) (20 de junio de 2001)

USDOC, NMFS/NOAA, Dolphin Safe Tuna Labeling
(Etiquetado dolphin safe del atun), United States Code of
Federal Regulations, Titulo 50, Parte 216, apartado H
(articulos 216.90-216.95)

Determination of Observer Programs as Qualified and
Authorized by the Assistant Administrator for Fisheries
(Determinacién de programas de observadores aptos y
autorizados por el Administrador Adjunto para las
Pesquerias), United States Federal Register, volumen 79,
NO 134 (14 de julio de 2014), paginas 40718-40720

NMFS, National Observer Program FY 2012 Annual Report
(Informe anual de 2012 sobre el Programa nacional de
observadores) (2013)

Expediente de los Grupos Especiales en los presentes procedimientos sobre el cumplimiento

Dolphin Protection Consumer Information Act of 1990 (Ley
de Informacidn al Consumidor para la Proteccion de los
Delfines de 1990), codificada en el United States Code,
Titulo 16, articulo 1385

USDOC, NMFS/NOAA, Dolphin Safe Tuna Labeling
(Etiquetado dolphin safe del atun), United States Code of
Federal Regulations, Titulo 50, Parte 216, apartado H,
articulos 216.90-216.95
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Prueba documental N°

Titulo
abreviado
(cuando
proceda)

Descripcion

Prueba documental MEX-3
presentada a los Grupos
Especiales

Prueba documental MEX-8
presentada a los Grupos
Especiales

Prueba documental MEX-15
presentada a los Grupos
Especiales

Prueba documental MEX-18
presentada a los Grupos
Especiales

Prueba documental MEX-26
presentada a los Grupos
Especiales

Prueba documental MEX-37
presentada a los Grupos
Especiales

Prueba documental MEX-38
presentada a los Grupos
Especiales

Prueba documental MEX-47
presentada a los Grupos
Especiales

Prueba documental MEX-104
presentada a los Grupos
Especiales

Prueba documental MEX-127
presentada a los Grupos
Especiales

Prueba documental USA-1
presentada a los Grupos
Especiales

Prueba documental USA-2
presentada a los Grupos
Especiales

Prueba documental USA-3
presentada a los Grupos
Especiales

decision judicial
en el caso
Hogarth

DPCIA

reglamento de
aplicacién
de 2016

Tribunal de Apelacion del Noveno Circuito de los Estados
Unidos, Earth Island Institute et al. v. William T. Hogarth,
484 F.3d 1123 (9th Cir. 2007) y Tribunal de Apelacion del
Noveno Circuito de los Estados Unidos, Earth Island
Institute et al. v. William T. Hogarth, 494 F.3d 757

(9th Cir. 2007)

APICD, Report on the International Dolphin Conservation
Program (Informe sobre el Programa Internacional para la
Conservacion de los Delfines), Documento MOP-28-05,

18 de octubre de 2013

Organizacion de las Naciones Unidas para la Alimentacion y
la Agricultura, "Tuna Drifting Gillnet" (Pesca de atin con
redes agalleras de deriva), consultada el 17 de marzo

de 2014

Natural Resources Defense Council, Net Loss: The Killing of
Marine Mammals in Foreign Fisheries (Nueva York, enero
de 2014)

Pagina web de la Organizacién de las Naciones Unidas para
la Alimentacion y la Agricultura, "Industrial Tuna
Longlining" (Pesca de atun con palangre industrial),
consultada el 17 de marzo de 2014

Organizacion de las Naciones Unidas para la Alimentacién y
la Agricultura, "Traw/ Nets" (Redes de arrastre), consultado
el 23 de marzo de 2014

Organizacion de las Naciones Unidas para la Alimentacion y
la Agricultura, "Tuna Handlining" (Pesca de atin con lineas
de mano), consultado el 5 de septiembre de 2016

Enhanced Document Requirements and Captain Training
Requirements to Support Use of the Dolphin Safe Label on
Tuna Products (Prescripciones documentales y
prescripciones en materia de formacion de capitanes
reforzadas para apoyar la utilizacion de la etiqueta dolphin
safe en los productos de atun), United States Federal
Register, volumen 81, N° 56 (23 de marzo de 2016),
paginas 15444-15449

Administracion Nacional del Océano y la Atmodsfera, 2015
NOAA Marine Debris Program Report, Impact of "Ghost
Fishing" via Derelict Fishing Gear (Charleston, marzo

de 2015)

ISSF, RFMO Catch Documentation Schemes: A Summary
(Washington DC, 14 de septiembre de 2016)

Dolphin Protection Consumer Information Act of 1990
(Ley de Informacion al Consumidor para la Proteccion de
los Delfines de 1990), codificada en el United States Code,
Titulo 16, articulo 1385

USDOC, NMFS/NOAA, Dolphin Safe Tuna Labeling
(Etiquetado dolphin safe del atun), United States Code of
Federal Regulations, Titulo 50, Parte 216, apartado H,
articulos 216.90-216.95

Taking and Related Acts Incidental to Commercial Fishing
Operations by Tuna Purse Seine Vessels in the Eastern
Tropical Pacific Ocean (Capturas y otras acciones conexas
incidentales en las operaciones de pesca comercial de los
atuneros cerqueros en el océano Pacifico Tropical Oriental),
United States Code of Federal Regulations, Titulo 50,
articulo 216.24 (2016)
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Prueba documental N°

Titulo
abreviado
(cuando
proceda)

Descripcion

Prueba documental USA-4
presentada a los Grupos
Especiales

Prueba documental USA-12
presentada a los Grupos
Especiales

Prueba documental USA-15
presentada a los Grupos
Especiales

Prueba documental USA-60
presentada a los Grupos
Especiales

Prueba documental USA-90
presentada a los Grupos
Especiales

Prueba documental USA-111
presentada a los Grupos
Especiales

Prueba documental USA-166
presentada a los Grupos
Especiales

Prueba documental USA-167
presentada a los Grupos
Especiales

Prueba documental USA-169
presentada a los Grupos
Especiales

Prueba documental USA-170
presentada a los Grupos
Especiales

Prueba documental USA-171
presentada a los Grupos
Especiales

Prueba documental USA-172
presentada a los Grupos
Especiales

Prueba documental USA-173
presentada a los Grupos
Especiales

Prueba documental USA-174
presentada a los Grupos
Especiales

formulario 370
de la NOAA

NOAA, Formulario 370: Certificado de Origen de Pesquerias
(2016)

T. Gerrodette, "The Tuna-Dolphin Issue", en Perrin, Wursig
y Thewissen (editores), Encyclopedia of Marine Mammals,
segunda edicidn (Elsevier, 2009), paginas 1192-1195

APICD, Report on the International Dolphin Conservation
Program (Informe sobre el Programa Internacional para la
Conservacion de los Delfines), Documento MOP-32-05,

20 de octubre de 2015

Organizacion de las Naciones Unidas para la Alimentacion y
la Agricultura, Documento Técnico de Pesca y Acuicultura
de la FAO, volumen 568, Bycatch and Non-Tuna Catch in
the Tropical Purse Seine Fisheries of the World

(Roma, 2013)

Programa Internacional para la Conservacién de los
Delfines, "System for Tracking and Verifying Tuna, as
amended” (Sistema de Seguimiento y Verificacion del Atun,
modificado) (2015)

Mortalidad de delfines por lance debida a lances sobre

delfines en el PTO y en otras pesquerias

United States Code, Titulo 18, articulo 545

United States Code, Titulo 18, articulo 3571

United States Code, Titulo 16, articulo 3372

Civil Monetary Penalty Adjustments for Inflation (Ajustes de
las sanciones monetarias civiles por la inflacion), United
States Federal Register, volumen 81, N° 109 (7 de junio

de 2016), paginas 36454-36458

United States Code, Titulo 16, articulo 3373

United States Code, Titulo 16, articulo 3374

United States Code, Titulo 18, articulo 1001

United States Code, Titulo 16, articulo 1375
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ASUNTOS CITADOS EN EL PRESENTE INFORME

Titulo abreviado Titulo completo y referencia

Argentina - Calzado (CE)

Australia - Salmén

Brasil - Neumaticos
recauchutados

Canada - Exportaciones de
trigo e importaciones de
grano

CE - Accesorios de tuberia

CE - Amianto

CE - Banano III (parrafo 5
del articulo 21 - Ecuador II) /
CE - Banano III (parrafo 5
del articulo 21 - Estados
Unidos)

CE - Determinadas
cuestiones aduaneras

CE - Elementos de fijacién
(China)

CE - Hormonas

CE - Productos derivados de
las focas

CE - Ropa de cama
(parrafo 5 del articulo 21 -
India)

CE - Sardinas

CE y determinados Estados
miembros - Grandes
aeronaves civiles

(péarrafo 5 del articulo 21 -
Estados Unidos)

China - Tierras raras

China - Tubos de altas
prestaciones (UE)

Informe del Organo de Apelacién, Argentina - Medidas de salvaguardia
impuestas a las importaciones de calzado, WT/DS121/AB/R, adoptado
el 12 de enero de 2000

Informe del Organo de Apelacién, Australia - Medidas que afectan a la
importacion de salmén, WT/DS18/AB/R, adoptado el 6 de noviembre de 1998

Informe del Organo de Apelacion, Brasil - Medidas que afectan a las
importaciones de neumaticos recauchutados, WT/DS332/AB/R, adoptado
el 17 de diciembre de 2007

Informe del Organo de Apelacién, Canadé - Medidas relativas a las
exportaciones de trigo y al trato del grano importado, WT/DS276/AB/R,
adoptado el 27 de septiembre de 2004

Informe del Organo de Apelacién, Comunidades Europeas - Derechos
antidumping sobre los accesorios de tuberia de fundicion maleable procedentes
del Brasil, WT/DS219/AB/R, adoptado el 18 de agosto de 2003

Informe del Organo de Apelacién, Comunidades Europeas - Medidas que
afectan al amianto y a los productos que contienen amianto, WT/DS135/AB/R,
adoptado el 5 de abril de 2001

Informes del Organo de Apelacién, Comunidades Europeas - Régimen para la
importacion, venta y distribucion de bananos - Segundo recurso del Ecuador al
parrafo 5 del articulo 21 del ESD, WT/DS27/AB/RW2/ECU, adoptado el 11 de
diciembre de 2008, y Corr.1 / Comunidades Europeas - Régimen para la
importacion, venta y distribucion de bananos - Recurso de los Estados Unidos
al parrafo 5 del articulo 21 del ESD, WT/DS27/AB/RW/USA y Corr.1, adoptado
el 22 de diciembre de 2008

Informe del Organo de Apelacién, Comunidades Europeas - Determinadas
cuestiones aduaneras, WT/DS315/AB/R, adoptado el 11 de diciembre de 2006

Informe del Organo de Apelacién, Comunidades Europeas - Medidas
antidumping definitivas sobre determinados elementos de fijacion de hierro o
acero procedentes de China, WT/DS397/AB/R, adoptado el 28 de julio de 2011

Informe del Organo de Apelacién, Comunidades Europeas - Medidas que
afectan a la carne y los productos carnicos (hormonas), WT/DS26/AB/R,
WT/DS48/AB/R, adoptado el 13 de febrero de 1998

Informes del Organo de Apelacién, Comunidades Europeas - Medidas que
prohiben la importacion y comercializacion de productos derivados de las
focas, WT/DS400/AB/R / WT/DS401/AB/R, adoptados el 18 de junio de 2014

Informe del Organo de Apelacién, Comunidades Europeas - Derechos
antidumping sobre las importaciones de ropa de cama de algoddn originarias
de la India - Recurso de la India al parrafo 5 del articulo 21 del ESD,
WT/DS141/AB/RW, adoptado el 24 de abril de 2003

Informe del Organo de Apelacién, Comunidades Europeas - Denominacién
comercial de sardinas, WT/DS231/AB/R, adoptado el 23 de octubre de 2002

Informe del Organo de Apelacién, Comunidades Europeas y determinados
Estados miembros - Medidas que afectan al comercio de grandes aeronaves
civiles - Recurso de los Estados Unidos al parrafo 5 del articulo 21 del ESD,
WT/DS316/AB/RW y Add.1, adoptado el 28 de mayo de 2018

Informes del Organo de Apelacién, China - Medidas relacionadas con la
exportacion de tierras raras, volframio (tungsteno) y molibdeno,
WT/DS431/AB/R / WT/DS432/AB/R / WT/DS433/AB/R, adoptados

el 29 de agosto de 2014

Informe del Organo de Apelacién, China - Medidas por las que se imponen
derechos antidumping a los tubos sin soldadura (sin costura) de acero
inoxidable para altas prestaciones procedentes de la Union Europea,
WT/DS460/AB/R y Add.1, adoptado el 28 de octubre de 2015
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Titulo abreviado Titulo completo y referencia

Colombia - Textiles

Corea - Bebidas alcohdlicas

Corea - Productos lacteos

Estados Unidos - Acero
al carbono

Estados Unidos - Algoddn
americano (upland)

Estados Unidos - Atun II
(México)

Estados Unidos - Atun II
(México)

Estados Unidos - Atun II
(México) (parrafo 5 del
articulo 21 - Estados Unidos)
/ Estados Unidos - Atdn II
(México) (parrafo 5 del
articulo 21 - México II)

Estados Unidos - Atun II
(México) (parrafo 5 del
articulo 21 - México)

Estados Unidos - Atun II
(México) (parrafo 5 del
articulo 21 - México)

Estados Unidos - Atun II
(México) (parrafo 6 del
articulo 22 - Estados Unidos)

Estados Unidos - Camarones

Estados Unidos - Camisas y
blusas de lana

Estados Unidos - Cigarrillos
de clavo de olor

Estados Unidos - EPO

Estados Unidos - EPO
(parrafo 5 del articulo 21 -
Canada y México)

Informe del Organo de Apelacion, Colombia - Medidas relativas a la
importacion de textiles, prendas de vestir y calzado, WT/DS461/AB/R y Add.1,
adoptado el 22 de junio de 2016

Informe del Organo de Apelacién, Corea - Impuestos a las bebidas alcohdlicas,
WT/DS75/AB/R, WT/DS84/AB/R, adoptado el 17 de febrero de 1999

Informe del Organo de Apelacién, Corea - Medida de salvaguardia definitiva
impuesta a las importaciones de determinados productos lacteos,
WT/DS98/AB/R y Corr.1, adoptado el 12 de enero de 2000

Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Derechos compensatorios
sobre determinados productos planos de acero al carbono resistente a la
corrosion procedentes de Alemania, WT/DS213/AB/R, adoptado

el 19 de diciembre de 2002

Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Subvenciones al algodén
americano (upland), WT/DS267/AB/R, adoptado el 21 de marzo de 2005

Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Medidas relativas a la
importacion, comercializacién y venta de atun y productos de atun,
WT/DS381/AB/R, adoptado el 13 de junio de 2012

Informe del Grupo Especial, Estados Unidos - Medidas relativas a la
importacion, comercializacién y venta de atun y productos de atun,
WT/DS381/R, adoptado el 13 de junio de 2012, modificado por el informe del
Organo de Apelacién WT/DS381/AB/R

Informes de los Grupos Especiales, Estados Unidos - Medidas relativas a la
importacion, comercializacion y venta de atun y productos de atun - Recurso
de los Estados Unidos al parrafo 5 del articulo 21 del ESD, WT/DS381/RW/USA
y Add.1 / Estados Unidos - Medidas relativas a la importacion, comercializacion
y venta de atun y productos de atun - Segundo recurso de México al parrafo 5
del articulo 21 del ESD, WT/DS381/RW2 y Add.1, distribuidos a los Miembros
de la OMC el 26 de octubre de 2017

Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Medidas relativas a la
importacion, comercializacién y venta de atun y productos de atun - Recurso
de México al parrafo 5 del articulo 21 del ESD, WT/DS381/AB/RW y Add.1,
adoptado el 3 de diciembre de 2015

Informe del Grupo Especial, Estados Unidos - Medidas relativas a la
importacion, comercializacion y venta de atun y productos de atun - Recurso
de México al parrafo 5 del articulo 21 del ESD, WT/DS381/RW, Add.1y Corr.1,
adoptado el 3 de diciembre de 2015, modificado por el informe del Organo de
Apelacion WT/DS381/AB/RW

Decisién del Arbitro, Estados Unidos - Medidas relativas a la importacion,
comercializacién y venta de atun y productos de atin - Recurso de los Estados
Unidos al parrafo 6 del articulo 22 del ESD, WT/DS381/ARB, 25 de abril

de 2017

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

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

Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Medidas que afectan a la
produccion y venta de cigarrillos de clavo de olor, WT/DS406/AB/R, adoptado
el 24 de abril de 2012

Informes del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Determinadas
prescripciones en materia de etiquetado indicativo del pais de origen (EPO),
WT/DS384/AB/R / WT/DS386/AB/R, adoptados el 23 de julio de 2012

Informes del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Determinadas
prescripciones en materia de etiquetado indicativo del pais de origen (EPO) -
Recurso del Canada y de México al parrafo 5 del articulo 21 del ESD,
WT/DS384/AB/RW / WT/DS386/AB/RW, adoptados el 29 de mayo de 2015




WT/DS381/AB/RW/USA ¢ WT/DS381/AB/RW2

-11 -

Titulo abreviado Titulo completo y referencia

Estados Unidos - Examenes
por extincion respecto de los
articulos tubulares para
campos petroliferos

Estados Unidos - Gasolina

Estados Unidos - Grandes
aeronaves civiles
(22 reclamacion)

Estados Unidos - Incentivos
fiscales

Estados Unidos - Juegos
de azar

Estados Unidos - Ley de
compensacion
(Enmienda Byrd)

Estados Unidos - Medidas
compensatorias sobre
determinados productos
de las CE

Estados Unidos - Plomo y
bismuto II

Estados Unidos - Reduccién a
cero (Japon)

Estados Unidos -
Salvaguardias sobre el acero

India - Patentes
(Estados Unidos)

Indonesia - Productos de
hierro o acero

Japon - Bebidas alcohdlicas IT

Japon - Manzanas

Japon - Productos agricolas IT

México - Medidas
antidumping sobre el arroz

UE - Alcoholes grasos
(Indonesia)

Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Exdmenes por extincién de
las medidas antidumping impuestas a los articulos tubulares para campos
petroliferos procedentes de la Argentina, WT/DS268/AB/R, adoptado el 17 de
diciembre de 2004

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

Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Medidas que afectan al
comercio de grandes aeronaves civiles (segunda reclamacion),
WT/DS353/AB/R, adoptado el 23 de marzo de 2012

Informe del Grupo Especial, Estados Unidos - Incentivos fiscales condicionales
para grandes aeronaves civiles, WT/DS487/R y Add.1, adoptado el 22 de
septiembre de 2017, modificado por el informe del Organo de Apelacion
WT/DS487/AB/R

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

Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Ley de compensacién por
continuacion del dumping o mantenimiento de las subvenciones de 2000,
WT/DS217/AB/R, WT/DS234/AB/R, adoptado el 27 de enero de 2003

Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Medidas compensatorias
que afectan a determinados productos originarios de las Comunidades
Europeas, WT/DS212/AB/R, adoptado el 8 de enero de 2003

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

Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Medidas relativas a la
reduccion a cero y los examenes por extincion, WT/DS322/AB/R, adoptado
el 23 de enero de 2007

Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Medidas de salvaguardia
definitivas sobre las importaciones de determinados productos de acero,
WT/DS248/AB/R, WT/DS249/AB/R, WT/DS251/AB/R, WT/DS252/AB/R,
WT/DS253/AB/R, WT/DS254/AB/R, WT/DS258/AB/R, WT/DS259/AB/R,
adoptado el 10 de diciembre de 2003

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

Informe del Organo de Apelacién, Indonesia - Salvaguardia sobre
determinados productos de hierro o acero, WT/DS490/AB/R, WT/DS496/AB/R,
y Add.1, adoptado el 27 de agosto de 2018

Informe del Organo de Apelacién, Japén - Impuestos sobre las bebidas
alcohdlicas, WT/DS8/AB/R, WT/DS10/AB/R, WT/DS11/AB/R, adoptado
el 19 de noviembre de 1996

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

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

Informe del Organo de Apelacidn, México - Medidas antidumping definitivas
sobre la carne de bovino y el arroz, Reclamacion con respecto al arroz,
WT/DS295/AB/R, adoptado el 20 de diciembre de 2005

Informe del Organo de Apelacién, Unién Europea - Medidas antidumping sobre
las importaciones de determinados alcoholes grasos procedentes de Indonesia,
WT/DS442/AB/R y Add.1, adoptado el 29 de septiembre de 2017
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Titulo abreviado Titulo completo y referencia

UE - Biodiésel (Argentina) Informe del Organo de Apelacién, Unidn Europea - Medidas antidumping sobre
el biodiésel procedente de la Argentina, WT/DS473/AB/R y Add.1, adoptado
el 26 de octubre de 2016

UE - PET (Pakistan) Informe del C')rgano de Apelacion, Union Europea - Medidas compensatorias
sobre determinado tereftalato de polietileno procedente del Pakistan,
WT/DS486/AB/R y Add.1, adoptado el 28 de mayo de 2018
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ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO
ORGANO DE APELACION

Estados Unidos - Medidas relativas a la AB-2017-9

importacion, comercializacion y venta de ]

atdin y productos de atian Seccién del Organo de Apelacién:
Recurso de los Estados Unidos al parrafo 5 del Bhatia, Presidente de la Seccién
articulo 21 del ESD Graham, Miembro

Zhao, Miembro
Estados Unidos - Medidas relativas a la
importaciéon, comercializacion y venta de
atdin y productos de atian

Segundo recurso de México al parrafo 5 del
articulo 21 del ESD

México, Apelante
Estados Unidos, Apelado

Australia, Tercero participante
Brasil, Tercero participante

Canada, Tercero participante

China, Tercero participante
Ecuador, Tercero participante

Unidn Europea, Tercero participante
Guatemala, Tercero participante
India, Tercero participante

Japoén, Tercero participante

Corea, Tercero participante

Nueva Zelandia, Tercero participante
Noruega, Tercero participante

1 INTRODUCCION

1.1. México apela respecto de determinadas cuestiones de derecho e interpretaciones juridicas
formuladas por los Grupos Especiales en el asunto Estados Unidos - Medidas relativas a la
importacion, comercializacion y venta de atun y productos de atun - Recurso de los Estados Unidos
al parrafo 5 del articulo 21 del ESD y Estados Unidos - Medidas relativas a la importacion,
comercializacién y venta de atun y productos de atun - Segundo recurso de México al parrafo 5 del
articulo 21 del ESD.! Los Grupos Especiales se establecieron de conformidad con el parrafo 5 del
articulo 21 del Entendimiento relativo a las normas y procedimientos por los que se rige la solucién
de diferencias (ESD) para examinar las alegaciones formuladas por los Estados Unidos? y México3
en relacién con la medida adoptada por los Estados Unidos para cumplir las recomendaciones y

! WT/DS381/RW/USA; WT/DS381/RW2, 26 de octubre de 2017. Los Grupos Especiales explicaron que
habian decidido emitir sus informes en un Unico documento, con conclusiones separadas para cada uno de los
dos procedimientos. Nos referimos a ambos informes colectivamente como los "informes de los Grupos
Especiales". (Véanse los informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.4).

2 Solicitud de establecimiento de un grupo especial presentada por los Estados Unidos de conformidad
con el parrafo 5 del articulo 21 del ESD, WT/DS381/32 (solicitud de establecimiento de un grupo especial
presentada por los Estados Unidos).

3 Solicitud de establecimiento de un grupo especial presentada por México de conformidad con el
parrafo 5 del articulo 21 del ESD, WT/DS381/38 (solicitud de establecimiento de un grupo especial presentada
por México).
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resoluciones del Organo de Solucién de Diferencias (OSD) en el procedimiento inicial* y en el primer
procedimiento sobre el cumplimiento® en la presente diferencia.®

1.2. Esta diferencia se refiere al régimen de etiquetado de los Estados Unidos para los productos
de atun dolphin safe. En el procedimiento inicial, México planted alegaciones al amparo del Acuerdo
General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994 (GATT de 1994) y el Acuerdo sobre
Obstaculos Técnicos al Comercio (Acuerdo OTC) en las que impugnd la compatibilidad con estos
Acuerdos de determinadas medidas impuestas por los Estados Unidos a la importacion,
comercializacién y venta de atun y productos de atun.” Concretamente, México impugnd: i) la Ley
de Informacién al Consumidor para la Proteccidon de los Delfines de 1990, codificada en el United
States Code, Titulo 16, articulo 13858 (DPCIA); ii) el United States Code of Federal Regulations
(CFR), Titulo 50, articulos 216.91 y 216.92° (reglamento de aplicacién inicial); y iii) una decisidon
judicial de un tribunal de apelacion federal de los Estados Unidos en el caso Earth Island Institute v.
Hogarth'0 (la decision judicial en el caso Hogarth).!! El Grupo Especial inicial y el Organo de Apelacion
se refirieron a esas medidas, colectivamente, como la "medida en litigio" o las "disposiciones de lo
Estados Unidos sobre el etiquetado dolphin safe".'2 En estos procedimientos sobre el cumplimiento
nos referimos a ellas como la "medida sobre el atun inicial".

1.3. En la medida sobre el atun inicial se especificaban las condiciones que habia que cumplir para
gue los productos de atun vendidos en los Estados Unidos fueran etiquetados como "dolphin safe" o
para hacer afirmaciones similares en sus etiquetas.!®> La medida sobre el atun inicial por tanto
prohibia la utilizacion de la etiqueta "dolphin safe" en un producto de atin vendido en el mercado
estadounidense a menos que se cumplieran las condiciones especificadas en dicha medida. Al mismo
tiempo, esta no hacia obligatoria la utilizacién de una etiqueta dolphin safe para la importacién o
venta de productos de atun en los Estados Unidos.14 No obstante, las preferencias de los minoristas
y los consumidores hacen que la etiqueta dolphin safe tenga "un valor comercial significativo", y el
acceso a esa etiqueta constituye una "ventaja" en el mercado estadounidense de productos
de atun.t>

4 Las recomendaciones y resoluciones del OSD fueron resultado de la adopcién por ese Organo, el 13 de
junio de 2012, del informe del Organo de Apelacion (WT/DS381/AB/R) y del informe del Grupo Especial
(WT/DS381/R) sobre el asunto Estados Unidos - Atun II (México). ]

> Las recomendaciones y resoluciones del OSD fueron resultado de la adopcién por ese Organo, el 3 de
diciembre de 2015, del informe del Organo de Apelacién (WT/DS381/AB/RW) y del informe del Grupo Especial
(WT/DS381/RW) sobre el asunto Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 - México).

% En el presente informe nos referimos al Grupo Especial que examiné la reclamacion inicial presentada
por México como "Grupo Especial inicial", y a su informe como "informe del Grupo Especial inicial". Nos
referimos al Grupo Especial que examind la reclamacion presentada por México en el primer procedimiento
sobre el cumplimiento como "primer Grupo Especial sobre el cumplimiento”, y a su informe como "informe del
primer Grupo Especial sobre el cumplimiento”.

7 En el curso del procedimiento inicial, México aclard que formulaba sus alegaciones al amparo del
parrafo 1 del articulo I y el parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994 y del parrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo OTC solamente en relacion con los productos de atin, y no en relacidén con el atin. Por ese motivo, el
Grupo Especial inicial limitd sus constataciones a este respecto a los productos de atun. (Informe del Grupo
Especial inicial, parrafo 6.10).

8 Prueba documental US-5.

° Prueba documental US-6 y US-58 presentada al Grupo Especial inicial.

10 Farth Island Inst. v. Hogarth, 494 F.3d 757 (9th Cir. 2007); (Prueba documental MEX-31 presentada
al Grupo Especial inicial); Earth Island Institute v. Hogarth, 484 F.3d 1123 (9th Cir. 2007) (Prueba documental
MEX-30 presentada al Grupo Especial inicial). Véase infra, nota 104.

! Informe del Grupo Especial inicial, parrafo 2.1.

12 El Grupo Especial inicial y el Organo de Apelacion consideraron adecuado tratar estos instrumentos
juridicos como una Unica medida a efectos de analizar las alegaciones de México y formular constataciones.
(Informe del Grupo Especial inicial, parrafo 7.26. Véase también el informe del Organo de Apelacién, Estados
Unidos - Atun II (México), parrafos 2 y 172, y nota 357 a este Ultimo parrafo).

13 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atdn II (México), parrafo 172. El Grupo Especial
inicial constatd que la DPCIA define "producto de atun" como alimento "que contiene atun y ha sido elaborado
para su venta al por menor, con excepcidn de los emparedados, ensaladas y demas productos perecederos
cuya vida util es inferior a tres dias". (Informe del Grupo Especial inicial, parrafos 2.5y 7.60 (donde se cita
la DPCIA (Prueba documental US-5 presentada al Grupo Especial inicial), articulo 1385(c)(5)). Véase también
el informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 - México),
nota 101 al parrafo 6.1).

14 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atun II (México), parrafos 172 y 196-199.

15 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atdn II (México), parrafo 233 (donde se hace
referencia al informe del Grupo Especial inicial, parrafos 7.289-7.291). Los aspectos facticos del procedimiento
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1.4. México alegd que la medida sobre el atun inicial era incompatible con el parrafo 1 del articulo I
y el parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994 y con los parrafos 1, 2 y 4 del articulo 2 del
Acuerdo OTC.1% El Grupo El Grupo Especial inicial constaté que: i) las disposiciones de los Estados
Unidos sobre el etiquetado "dolphin safe" constituian un "reglamento técnico" en el sentido del
parrafo 1 del Anexo 1 del Acuerdo OTC'7; ii) la medida no era incompatible con el parrafo 1 del
articulo 2 del Acuerdo OTC!8; iii) la medida era incompatible con el parrafo 2 del articulo 2 del
Acuerdo OTC!?; vy iv) la definicién y la certificacion de atun dolphin safe del Acuerdo sobre el
Programa Internacional para la Conservacion de los Delfines?? (APICD) eran un norma internacional
pertinente en el sentido del parrafo 4 del articulo 2 del Acuerdo OTC2?!, y la medida no era
incompatible con esa disposicion.22 El Grupo Especial inicial aplicé el principio de economia procesal
respecto de las alegaciones formuladas por México al amparo del parrafo 1 del articulo Iy el parrafo 4
del articulo III del GATT de 1994.23

1.5. En apelacién, el Organo de Apelacién revocd la constatacion formulada por el Grupo Especial
inicial en el marco del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC. El Organo de Apelacién constatd, en
cambio, que los Estados Unidos no habian demostrado que el efecto perjudicial de la medida
estadounidense en los productos de atin mexicanos se derivase exclusivamente de una distincién
reglamentaria legitima. Por consiguiente, el Organo de Apelacidn concluyé que la medida sobre el
atun inicial daba a los productos de atin mexicanos un trato menos favorable que el otorgado a
productos similares procedentes de los Estados Unidos y otros paises, y era incompatible con el
parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC.24 Ademas, el Organo de Apelacion constatd que el Grupo
Especial habia incurrido en error al concluir que la medida sobre el atdn inicial restringia el comercio
mas de lo necesario para alcanzar los objetivos legitimos de los Estados Unidos, teniendo en cuenta
los riesgos que crearia no alcanzarlos, y revocé en consecuencia la constatacion de incompatibilidad
en el marco del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC.25 El Organo de Apelacion también revocd
la constatacion del Grupo Especial inicial segun la cual la definicién y la certificacion APICD
dolphin safe constituian una norma internacional pertinente, pero mantuvo la constatacion del Grupo
Especial segun la cual la medida sobre el atun inicial no era incompatible con el parrafo 4 del
articulo 2 del Acuerdo OTC.2% Por ultimo, el Organo de Apelacién constaté que el Grupo Especial
inicial habia actuado de manera incompatible con el articulo 11 del ESD al decidir aplicar el principio
de economia procesal con respecto a las alegaciones formuladas por México al amparo del parrafo 1
del articulo I y el parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994.27 En conclusion, el Organo de Apelacion
recomendd que el OSD pidiera a los Estados Unidos que pusieran su medida en conformidad con sus
obligaciones en virtud del Acuerdo OTC.28

1.6. El 13 de junio de 2012, el OSD adoptd los informes del Grupo Especial inicial y del Organo de
Apelacion.?? El 17 de septiembre de 2012, México y los Estados Unidos informaron al OSD de que
habian acordado un plazo prudencial -13 meses contados a partir del 13 de junio de 2012- para

inicial se exponen mas detalladamente en los parrafos 2.1 a 2.41 del informe del Grupo Especial inicial, y en
los parrafos 172 a 177 del informe del Organo de Apelacion en el procedimiento inicial.

6 Informe del Grupo Especial inicial, parrafo 3.1.

!7 Informe del Grupo Especial inicial, parrafos 7.62, 7.78 y 7.145. Esta constatacién fue confirmada en
apelacién. (Véase el informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atun II (México), parrafo 199).

18 Informe del Grupo Especial inicial, parrafos 7.374 y 8.1 a).

19 Informe del Grupo Especial inicial, parrafos 7.620 y 8.1 b).

20 prueba documental MEX-11 presentada al Grupo Especial inicial.

21 Informe del Grupo Especial inicial, parrafo 7.707. (Tanto México como los Estados Unidos son partes
en el APICD, un acuerdo entre 14 paises que entro en vigor en febrero de 1999. El APICD, administrado por la
Comision Interamericana del Atun Tropical (CIAT), se ocupa de un método concreto de pesca de atun (pesca
mediante redes de cerco) en una zona determinada del océano, a saber, el Pacifico Tropical Oriental (PTO).
(Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 - México)
parrafo 6.4)).

22 Informe del Grupo Especial inicial, parrafos 7.740 y 8.1 c).

23 Informe del Grupo Especial inicial, parrafos 7.748 y 8.2.

24 Informe del Qrgano de Apelacién, Estados Unidos - Atun II (México), parrafos 298-299 y 407 b).

25 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atdn II (México), parrafos 331 y 407 c).

26 Informe del Qrgano de Apelacion, Estados Unidos - Atun II (México), parrafos 401 y 407 f).

27 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atun II (México), parrafos 405 y 407 g).

28 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atin II (México), parrafo 408.

29 El 2 de agosto de 2012, México y los Estados Unidos informaron al OSD de que era necesario mas
tiempo a fin de mantener conversaciones para fijar de mutuo acuerdo un plazo prudencial para que los Estados
Unidos aplicaran las recomendaciones y resoluciones del OSD. (Informe del primer Grupo Especial sobre el
cumplimiento, parrafo 1.12 (donde se hace referencia a la Comunicacién de México y los Estados Unidos
relativa al parrafo 3 c) del articulo 21 del ESD, WT/DS381/16)).
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cumplir las recomendaciones y resoluciones del OSD. El plazo prudencial expird el 13 de julio
de 2013.30

1.7. El 9 de julio de 2013, los Estados Unidos publicaron modificaciones de los articulos 216.91
y 216.93 del CFR, Titulo 503! (norma de 2013).32 Segun los Estados Unidos, la norma de 2013
constituia la medida destinada a cumplir las recomendaciones y resoluciones del OSD de
conformidad con el parrafo 5 del articulo 21 del ESD.33

1.8. México consideré que los Estados Unidos no habian puesto su régimen de etiquetado en
conformidad con las recomendaciones y resoluciones del OSD, y que el régimen seguia siendo
incompatible con sus obligaciones en virtud de los acuerdos abarcados.3* El 2 de agosto de 2013,
México y los Estados Unidos informaron al OSD de su Procedimiento acordado en virtud de los
articulos 21 y 22 del ESD.3> El 14 de noviembre de 2013, México solicito el establecimiento de un
grupo especial de conformidad con el articulo 6 y el parrafo 5 del articulo 21 del ESD, el articulo 14
del Acuerdo OTC vy el articulo XXIII del GATT de 1994.36 En su solicitud de establecimiento de un
grupo especial, México indicé que la medida destinada a cumplir las recomendaciones y resoluciones
del OSD (medida sobre el atin de 2013) comprendia: i) la DPCIA; ii) el apartado H de la Parte 216
del Titulo 50 del CFR, modificado por la norma de 2013 (reglamento de aplicacion de 2013)37; iii) la
decision judicial en el caso Hogarth38; y iv) cualquier orientacion de aplicacion, directiva o anuncio
de politica o cualquier otro documento emitido en relacidn con los instrumentos mencionados en los
incisos i) a iii), incluidas cualesquiera modificaciones o enmiendas relativas a esos instrumentos.3°
México alegd que la medida sobre el atun de 2013 era incompatible con el parrafo 1 del articulo 2
del Acuerdo OTC, el parrafo 1 del articulo I del GATT de 1994 y el articulo III del GATT de 1994.40

1.9. El primer Grupo Especial sobre el cumplimiento considerd que la cuestion que tenia ante si era
si la medida sobre el atin de 2013 ponia a los Estados Unidos en conformidad con los acuerdos
abarcados.4! El primer Grupo Especial sobre el cumplimiento constaté que: i) los criterios de

30 Informe del primer Grupo Especial sobre el cumplimiento, parrafo 1.12 (donde se hace referencia al
Acuerdo previsto en el parrafo 3 b) del articulo 21 del ESD, WT/DS381/17).

31 Departamento de Comercio de los Estados Unidos (USDOC), Administracion Nacional del Océano vy la
Atmoésfera (NOAA), Prescripciones documentales reforzadas para apoyar la utilizacion de la etiqueta dolphin
safe en los productos de atun, United States Federal Register, volumen 78, N° 131 (9 de julio de 2013),
paginas 40997-41004 (Prueba documental MEX-7 presentada al primer Grupo Especial sobre el cumplimiento).
El articulo 216.92 del reglamento de aplicacion inicial, la DPCIA y la decision judicial en el caso Hogarth no
fueron modificados. (Informe del primer Grupo Especial sobre el cumplimiento, parrafos 3.32 y 3.39).

32 Informe del primer Grupo Especial sobre el cumplimiento, parrafo 1.13 (donde se hace referencia a la
primera comunicacion escrita de los Estados Unidos al primer Grupo Especial sobre el cumplimiento,
parrafo 10). Observamos que el primer Grupo Especial sobre el cumplimiento se refirié a esas modificaciones
como la "norma definitiva de 2013", mientras que los Grupos Especiales se refirieron a ellas como la "norma
de 2013". (Informe del primer Grupo Especial sobre el cumplimiento, parrafos 1,13 y 2.1; e informes de los
Grupos Especiales, parrafo 2.1). A los efectos del presente informe, nos referimos a ellas como la "norma
de 2013".

33 Informe del primer Grupo Especial sobre el cumplimiento, parrafo 1.13.

34 Informe del primer Grupo Especial sobre el cumplimiento, parrafo 1.14.

35 Informe del primer Grupo Especial sobre el cumplimiento, parrafo 1.15 (donde se hace referencia a
WT/DS381/19). Las partes acordaron que, en caso de que el OSD resolviera, como consecuencia de un
procedimiento en virtud del parrafo 5 del articulo 21 del ESD, que una medida destinada al cumplimiento no
existia o era incompatible con un acuerdo abarcado de la OMC, México podria solicitar autorizacién para
suspender la aplicacion a los Estados Unidos de concesiones u otras obligaciones resultantes de los acuerdos
abarcados de conformidad con el articulo 22 del ESD, y que los Estados Unidos no alegarian que México estaba
imposibilitado de obtener esa autorizacidén por haber formulado su solicitud fuera del plazo de 30 dias
especificado en el parrafo 6 del articulo 22 del ESD. (WT/DS381/19, parrafo 5).

36 Informe del primer Grupo Especial sobre el cumplimiento, parrafo 1.1 (donde se hace referencia a
WT/DS381/20). Véase también el informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atin II (México)
(parrafo 5 del articulo 21 - México), parrafo 1.8.

37.USDOC, Servicio Nacional de Pesca Maritima (NMFS)/NOAA, Etiquetado dolphin safe del atun,
reglamento de aplicacion de 2013, articulos 216.90-216.95. (Prueba documental US-2 presentada al primer
Grupo Especial sobre el cumplimiento).

38 Véanse el parrafo 5.10 infra y la nota 104 a dicho parrafo.

39 Informe del primer Grupo Especial sobre el cumplimiento, parrafo 2.1.

40 Informe del primer Grupo Especial sobre el cumplimiento, parrafo 2.2. México también alegd que la
medida sobre el atiin de 2013 anulaba o menoscababa las ventajas resultantes para México del GATT de 1994
en el sentido del parrafo 1 b) del articulo XXIII de dicho Acuerdo.

41 Informe del primer Grupo Especial sobre el cumplimiento, parrafo 7.24. El primer Grupo Especial
sobre el cumplimiento coincidié con ambas partes en que la medida sobre el atin de 2013 era un "reglamento
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admisibilidad eran compatibles con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC#?, pero incompatibles
con el parrafo 1 del articulo I y el parrafo 4 del articulo III del GATT de 199443; ii) las prescripciones
en materia de certificacion y las prescripciones en materia de seguimiento y verificacion eran
incompatibles con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC y el parrafo 1 del articulo I y el parrafo 4
del articulo III del GATT de 199444, iii) los criterios de admisibilidad, las prescripciones en materia
de certificacion y las prescripciones en materia de seguimiento y verificacion establecidos en la
medida sobre el atun de 2013 estaban justificados provisionalmente al amparo del apartado g) del
articulo XX del GATT de 19944°; y iv) los criterios de admisibilidad cumplian los requisitos de la parte
introductoria del articulo XX, mientras que las prescripciones en materia de certificacion y las
prescripciones en materia de seguimiento y verificacion constituian una discriminacion arbitraria e
injustificable, y en consecuencia no cumplian los requisitos de la parte introductoria del articulo XX
del GATT de 1994.46

1.10. En apelacién, el Organo de Apelacidén revocé las constataciones formuladas por el primer
Grupo Especial sobre el cumplimiento en el marco del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC, el
parrafo 1 del articulo I y el parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994 y la parte introductoria del
articulo XX del GATT de 1994.47 En particular, el Organo de Apelacién considerd que el primer Grupo
Especial sobre el cumplimiento habia llevado a cabo anadlisis aislados, y habia llegado a
constataciones separadas, respecto de cada uno de los tres componentes de la medida sobre el atun
de 2013, sin tener en cuenta la manera en que estaban interrelacionados esos elementos.“8
El Organo de Apelacion también constatd que el primer Grupo Especial sobre el cumplimiento habia
incurrido en error al no considerar si las diferencias en las condiciones de etiquetado pertinentes
previstas en la medida se adaptaban a las diferencias en los riesgos relativos de dafo para los
delfines derivados de los distintos métodos de pesca en las distintas zonas del océano, o se
explicaban por dichas diferencias.4°

1.11. Tras haber revocado las constataciones del primer Grupo Especial sobre el cumplimiento, el
Organo de Apelacion completd el anadlisis y constatd que: i) la medida sobre el atun de 2013
modificaba las condiciones de competencia en detrimento de los productos de atliin mexicanos en el
mercado estadounidense; ii) ese efecto perjudicial no se derivaba exclusivamente de una distincidn
reglamentaria legitima; y, por consiguiente, iii) la medida sobre el atiin de 2013 daba un trato menos
favorable a los productos de atin mexicanos en comparacion con los productos de atun similares
procedentes de los Estados Unidos y otros paises.’? En consecuencia, el Organo de Apelacion
constato que la medida sobre el atun de 2013 era incompatible con el parrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo OTC. El Organo de Apelacién constaté asimismo que la medida sobre el atin de 2013 era
incompatible con el parrafo 1 del articulo Iy el parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994, y que los
Estados Unidos no habian demostrado que se aplicara en forma que no constituyera una
discriminacion arbitraria o injustificable, como exige la parte introductoria del articulo XX del GATT
de 1994.5! En consecuencia, el Organo de Apelacion recomendd que el OSD pidiera a los Estados

técnico" a los efectos del Acuerdo OTC, y en que los productos de atun pertinentes eran "similares".
(Ibid., parrafo 7.71). Dicho Grupo Especial discrepd de los Estados Unidos en que la [norma de 2013] fuera
"separable del resto de la medida sobre el atun". El primer Grupo Especial sobre el cumplimiento expreso en
cambio la opinidén de que la norma definitiva de 2013 era "parte integrante de la medida sobre el atin
de 2013" y "el hecho de que agreg[aran] nuevas prescripciones en lugar de modificar las preexistentes ... no
t[enia] el efecto de hacer que el resto de la medida sobre el atlin, que fue el objeto de las resoluciones y
recomendaciones del OSD, quede fuera de [la] competencia [del primer Grupo Especial sobre el
cumplimiento]". (Ibid., parrafo 7.41 (no se reproduce la nota de pie de pagina)).

42 Informe del primer Grupo Especial sobre el cumplimiento, parrafos 7.135 y 8.2.a.

43 Informe del primer Grupo Especial sobre el cumplimiento, parrafos 7.451, 7.499 y 8.3.a.

44 Informe del primer Grupo Especial sobre el cumplimiento, parrafos 7.233, 7.263, 7.400, 7.456,
7.465, 7.501, 7.503, 8.2.b-c y 8.3.b-c.

45 Informe del primer Grupo Especial sobre el cumplimiento, parrafos 7.541 y 8.4.

46 Informe del primer Grupo Especial sobre el cumplimiento, parrafos 7.585, 7.605, 7.611 y 8.5.

47 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 -
México), parrafos 7.230, 7.282, 7.335 y 8.1.

48 Véase el informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del
articulo 21 - México), parrafos 7.14-7.21, 7.169, 7.229 y 7.335.

4% Véase el informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del
articulo 21 - México), parrafos 7.169, 7.229 y 7.334.

50 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 -
México), parrafos 7.238, 7.266, 7.340, 7.360 y 8.1. .

5! Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.2 (donde se hace referencia al informe del Organo de
Apelacidn, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 - México), parrafo 8.1).
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Unidos que pusieran su medida en conformidad con las obligaciones que les corresponden en virtud
del Acuerdo OTC y el GATT de 1994.52

1.12. ElI OSD adoptd el informe del primer Grupo Especial sobre el cumplimiento y el informe del
Organo de Apelacién el 3 de diciembre de 2015.°3 El 22 de marzo de 2016, los Estados Unidos
publicaron una nueva norma por la que se modificaba la medida sobre el atun de 2013°* (norma
de 2016) con objeto de poner la medida sobre el atun de 2013 en conformidad con las
recomendaciones y resoluciones del OSD.>> Tras la publicacién de la norma de 2016, los Estados
Unidos y México solicitaron cada uno de ellos el establecimiento de un grupo especial sobre el
cumplimiento de conformidad con el parrafo 5 del articulo 21 del ESD>% El 29 de julio de 2016, los
Grupos Especiales encargados del procedimiento iniciado por los Estados Unidos y del procedimiento
iniciado por México adoptaron un calendario armonizado para estos procedimientos sobre el
cumplimiento y después celebraron una reunién sustantiva conjunta con las partes los dias 24
y 25 de enero de 2017.57

1.13. En estos procedimientos sobre el cumplimiento, los Estados Unidos solicitaron a los Grupos
Especiales que constataran que los Estados Unidos se habian puesto en conformidad con las
recomendaciones y resoluciones del OSD y que la medida destinada a cumplir las recomendaciones
y resoluciones del OSD era compatible con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC y estaba
justificada al amparo del articulo XX del GATT de 1994.58 México solicité a los Grupos Especiales que
rechazaran las alegaciones de los Estados Unidos en su totalidad y que constataran que la medida
destinada a cumplir las recomendaciones y resoluciones del OSD era incompatible con el parrafo 1
del articulo 2 del Acuerdo OTC y con el parrafo 1 del articulo I y el parrafo 4 del articulo III del GATT
de 1994, y no podia justificarse al amparo del articulo XX del GATT de 1994.>°

1.14. Durante los procedimientos de los Grupos Especiales, los Estados Unidos y determinados
terceros®? solicitaron a los Grupos Especiales que levantaran la confidencialidad de sus declaraciones
en la reunidn sustantiva conjunta de los Grupos Especiales con las partes y en la sesidon destinada a
los terceros.®! México se opuso a la solicitud, aduciendo que los Grupos Especiales solo podian abrir
su reunion sustantiva con las partes al visionado publico con el consentimiento de ambas partes.%?
Los Grupos Especiales, tras consultar con las partes, adoptaron el Procedimiento de trabajo adicional

52 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atin II (México) (pérrafo 5 del articulo 21 -
México), parrafo 8.2.

53 El 10 de marzo de 2016, México solicito la autorizacion del OSD para suspender concesiones a los
Estados Unidos por la cuantia de 472,3 millones de délares EE.UU. anuales (WT/DS381/29). El 25 de abril
de 2017, cuando los Grupos Especiales aiin no habian concluido los procedimientos sobre el cumplimiento, el
Arbitro distribuyd su decision a los Miembros de la OMC. El Arbitro determiné que el nivel de anulacién o
menoscabo de ventajas sufrido por México como consecuencia de la medida sobre el atin de 2013 era
de 163,23 millones de ddlares EE.UU. anualmente. El Arbitro concluyé que, de conformidad con el parrafo 4 del
articulo 22 del ESD, México podia solicitar al OSD autorizacién para suspender concesiones u otras obligaciones
a un nivel que no superara los 163,23 millones de dolares EE.UU. anuales (Decision del Arbitro, Estados Unidos
- Atun II (México) (parrafo 6 del articulo 22 - Estados Unidos), parrafo 7.1). El 11 de mayo de 2017, México
solicité la autorizacion del OSD para suspender la aplicacidon a los Estados Unidos de determinadas concesiones
arancelarias y obligaciones conexas en el marco del GATT de 1994 por una cuantia de 163,23 millones de
dolares EE.UU. (WT/DS381/44). En su reunion de 22 de mayo de 2017, el OSD autorizé a México a suspender
la aplicacién a los Estados Unidos de concesiones u otras obligaciones. (WT/DSB/M/397).

54 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 2.3. Véase también, prescripciones documentales y
prescripciones en materia de formacion de capitanes reforzadas para apoyar la utilizacion de la etiqueta
dolphin safe en los productos de atun, United States Federal Register, volumen 81, N° 56 (23 de marzo
de 2016) (Prueba documental MEX-47 presentada a los Grupos Especiales).

55 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.3.

56 WT/DS381/32; WT/DS381/38. México, ademas de presentar su solicitud de conformidad con el
parrafo 5 del articulo 21 del ESD, también lo hizo al amparo del articulo 6 del ESD, el articulo 14 del
Acuerdo OTC y el articulo XXIII del GATT de 1994 (Véase WT/DS381/38. Véanse también los informes de los
Grupos Especiales, parrafo 1.7).

57 Informes de los Grupos Especiales, parrafos 1.11-1.13.

58 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 3.1.

5% Informes de los Grupos Especiales, parrafo 3.2.

80 Australia, el Canada, el Japdn, Noruega, Nueva Zelandia y la Unidn Europea apoyaron la solicitud de
los Estados Unidos, mientras que el Brasil, China, Corea, el Ecuador, Guatemala y la India se opusieron a ella.
(Informes de los Grupos Especiales, parrafos 7.14-7.15).

81 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 1.14.

62 Informes de los Grupos Especiales, parrafos 7.10-7.13.
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relativo a la celebracion de reuniones parcialmente abiertas.®3 De conformidad con su Procedimiento
de trabajo adicional, los Grupos Especiales permitieron la observacion parcial por el publico de la
reunion sustantiva conjunta de los Grupos Especiales con las partes y la sesidon destinada a los
terceros mediante visionado en diferido, a fin de velar por que se respetara la confidencialidad de
las declaraciones de México y de los terceros no divulgadores.®4

1.15. Los informes de los Grupos Especiales se distribuyeron a los Miembros de la Organizacién
Mundial del Comercio (OMC) el 26 de octubre de 2017. Los Grupos Especiales indicaron que la
medida en litigio en estos procedimientos sobre el cumplimiento (medida sobre el atun de 2016)
comprendia los siguientes instrumentos: i) la DPCIA; ii) el apartado H de la Parte 216 del Titulo 50
del CFR, modificado por la norma de 2013 y la norma de 2016 (en su conjunto, el reglamento de
aplicacidon de 2016); vy iii) la decision judicial en el caso Hogarth.®> Los Grupos Especiales senalaron
que las partes estaban de acuerdo en que: i) la medida sobre el atin de 2016 era un reglamento
técnico en el sentido del parrafo 1 del Anexo 1 del Acuerdo OTC; ii) los productos de atin mexicanos
eran "similares" a los productos de atun producidos por los Estados Unidos y otros paises; iii) la
medida sobre el atun de 2016 modificaba las condiciones de competencia en detrimento de los
productos de atliin mexicanos en el mercado estadounidense a los efectos del parrafo 1 del articulo 2
del Acuerdo OTC; iv) la medida sobre el atin de 2016 era incompatible tanto con el parrafo 1 del
articulo I como con el parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994; y v) la medida sobre el atun
de 2016 estaba provisionalmente justificada al amparo del apartado g) del articulo XX del GATT
de 1994.%6

1.16. Los Grupos Especiales consideraron que la discrepancia entre las partes se centraba en la
cuestion de si el efecto perjudicial daba un "trato no menos favorable" en el sentido del parrafo 1
del articulo 2 del Acuerdo OTC porque ese efecto perjudicial se derivaba exclusivamente de una
distincion reglamentaria legitima.®” Los Grupos Especiales constataron que, para abordar esta
cuestion, el criterio juridico aplicable en el marco del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC los
obligaba a evaluar si las distinciones reglamentarias pertinentes de la medida en litigio se adaptaban
en funcion de los riesgos para los delfines derivados del uso de distintos métodos de pesca en
distintas zonas del océano.%® Sobre la base de sus constataciones con respecto a los riesgos para los
delfines®®, los Grupos Especiales constataron que cada uno de los elementos de la medida sobre el
atin de 201679, y la medida sobre el atun de 2016 en su totalidad, se adaptaban de conformidad
con el criterio juridico aplicable.”’! Basandose en su analisis en el marco del parrafo 1 del articulo 2
del Acuerdo OTC, los Grupos Especiales constataron que la medida sobre el atin de 2016 no se
aplicaba en forma que constituyera un medio de discriminacion arbitrario o injustificable en el sentido
de la parte introductoria del articulo XX del GATT de 1994.72

63 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 1.19. Véase también el anexo A-4 de los informes de los
Grupos Especiales (Procedimiento de trabajo adicional de los Grupos Especiales).

64 Informes de los Grupos Especiales, parrafos 1.20 y 7.5-7.34. Ademas, a solicitud de ambas partes,
los Grupos Especiales adoptaron un Procedimiento de trabajo adicional relativo a la informacion comercial
confidencial. (Véanse los informes de los Grupos Especiales, parrafos 1.22-1.23; y el anexo A-3 de los informes
de los Grupos Especiales).

65 Informes de los Grupos Especiales, parrafos 2.1 y 7.47. Ademas de los tres elementos mencionados
supra, los Grupos Especiales sefialaron que México, en su solicitud de establecimiento de un grupo especial en
estos procedimientos sobre el cumplimiento, también hizo referencia a "cualquier orientacidén de aplicacion,
directiva o anuncio de politica o cualquier otro documento emitido en relacién con los instrumentos
mencionados en los incisos [i)] a [iii)] supra, incluidas cualesquiera modificaciones o enmiendas relativas a
esos instrumentos". (Ibid., parrafo 7.43 (donde se cita la solicitud de establecimiento de un grupo especial
presentada por México, pagina 3)). Tras haber examinado todas las comunicaciones y pruebas de México en
estos procedimientos sobre el cumplimiento, los Grupos Especiales observaron que la descripciéon de México se
habia referido a este elemento "en abstracto, sin aducir que de hecho exista ese elemento subsumido en la
definicion de la medida destinada a cumplir objeto de los presentes procedimientos". (Ibid., parrafo 7.44).

Es mas, los Grupos Especiales consideraron que "las alegaciones y argumentos que México ha presentado en
los presentes procedimientos no conc[ernian] de ningln modo a este supuesto elemento adicional de la medida
sobre el atun de 2016". (Ibid.).

% Informes de los Grupos Especiales, parrafos 7.74-7.75 y 7.729-7.730.

87 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.79.

68 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.103.

%% Informes de los Grupos Especiales, seccién 7.7.

70 Estos elementos de la medida sobre el atin de 2016 se explican en la seccién 5.2 infra.

7t Informes de los Grupos Especiales, parrafos 7.547, 7.611, 7.676 y 7.717.

72 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.740.
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1.17. Sobre esta base:

a. por lo que respecta a las alegaciones de los Estados Unidos y México fundadas en el
parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC, los Grupos Especiales concluyeron que la medida
sobre el atin de 2016 no era incompatible con el parrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo OTC73; y

b. por lo que respecta a las alegaciones de México fundadas en el GATT de 1994, y a la
defensa invocada por los Estados Unidos al amparo del articulo XX del GATT de 1994, los
Grupos Especiales concluyeron que la medida sobre el atun de 2016 era incompatible con
el parrafo 1 del articulo I y el parrafo 4 del articulo III del GATT de 199474, pero que estaba
justificada al amparo del apartado g) del articulo XX, y cumplia los requisitos de la parte
introductoria del articulo XX.75

1.18. Los Grupos Especiales consideraron por tanto que los Estados Unidos habian aplicado las
recomendaciones y resoluciones del OSD en el procedimiento inicial y en el primer procedimiento
sobre el cumplimiento en esta diferencia de que pusieran su medida en conformidad con las
obligaciones que les correspondian en virtud del Acuerdo de Marrakech por el que se establece la
Organizacién Mundial del Comercio (Acuerdo sobre la OMC). Por consiguiente, los Grupos Especiales
no consideraron necesario formular ninguna recomendacion con arreglo a lo dispuesto en el
parrafo 1 del articulo 19 del ESD.7¢

1.19. El 1° de diciembre de 2017, México notifico al OSD, de conformidad con el parrafo 4 del
articulo 16 y el articulo 17 del ESD, su propodsito de apelar respecto de determinadas cuestiones de
derecho tratadas en los informes de los Grupos Especiales y determinadas interpretaciones juridicas
formuladas por estos, y presentd un anuncio de apelacion y una comunicacién del apelante.””
El 19 de diciembre de 2017, los Estados Unidos presentaron una comunicacion del apelado.”® El 4 de
enero de 2018, Australia, el Brasil, el Japon y la Unién Europea presentaron sendas comunicaciones
en calidad de terceros participantes.”’® Los dias 3 y 4 de enero de 2018, el Canada, China, el Ecuador,
Guatemala, la India, Noruega y Nueva Zelandia notificaron cada uno de ellos su intencidn de
comparecer en la audiencia como terceros participantes.8? Posteriormente, Corea también notificd
su intencién de comparecer en la audiencia como tercero participante.8!

1.20. Mediante una carta de fecha 29 de enero de 2018, el Presidente del Organo de Apelacién
notificé al Presidente del OSD que, por las razones mencionadas en ella, el Organo de Apelacién no
podria distribuir su informe dentro del plazo de 60 dias previsto en el parrafo 5 del articulo 17
del ESD, ni dentro del plazo de 90 dias estipulado en esa misma disposicion.82 Por las razones
explicadas en la carta, los trabajos relativos a esta ape[acio’n no pudieron progresar hasta mayo
de 2018. El 20 de noviembre de 2018, el Presidente del Organo de Apelacién informé al Presidente

73 Informes de los Grupos Especiales, parrafos 8.2 y 8.6.

74 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 8.7.

75> Informes de los Grupos Especiales, parrafos 8.3y 8.7.

76 Informes de los Grupos Especiales, parrafos 8.4-8.5 y 8.8-8.9.

77 De conformidad con las Reglas 20 y 21, respectivamente, de los Procedimientos de trabajo para el
examen en apelacion, WT/AB/WP/6, 16 de agosto de 2010 (Procedimientos de trabajo).

78 Conforme a la Regla 22 de los Procedimientos de trabajo.

72 Conforme al parrafo 1 de la Regla 24 de los Procedimientos de trabajo. Segun el plan de trabajo
elaborado por la Seccidn que entiende en la presente apelacion, las comunicaciones y los resumenes de los
terceros participantes debian presentarse el 3 de enero de 2018. El 20 de diciembre de 2017, atendiendo a una
solicitud de que se prorrogara el plazo presentada por el Japdén de fecha 19 de diciembre de 2017, la Secciéon
del Organo de Apelacién emitié una resolucién de procedimiento por la que se prorrogaba el plazo hasta el 4 de
enero de 2018 para todos los terceros participantes. La resolucion de procedimiento figura en el anexo D del
addendum del presente informe (documento WT/DS381/AB/RW/USA/Add.1; WT/DS381/AB/RW2/Add.1).

80 Conforme al parrafo 2 de la Regla 24 de los Procedimientos de trabajo. EI Canadd, Noruega y Nueva
Zelandia notificaron cada uno de ellos su intencidn el 3 de enero de 2018, y los demas terceros participantes lo
hicieron el 4 de enero de 2018.

81 El 27 de julio de 2018, Corea presento la lista de los integrantes de su delegacion para la audiencia a
la Secretaria del Organo de Apelacidn y a los participantes y terceros participantes en esta diferencia. A efectos
de la presente apelacidén, hemos interpretado este acto como una notificacion de la intencion de Tailandia de
asistir a la audiencia de conformidad con el parrafo 4 de la Regla 24 de los Procedimientos de trabajo.

82 WT/DS381/46. La carta figura en el anexo E del addendum del presente informe (documento
WT/DS381/AB/RW/USA/Add.1; WT/DS381/AB/RW2/Add.1).
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del OSD de que el informe del Organo de Apelacién en estos procedimientos se distribuiria a los
Miembros de la OMC el 14 de diciembre de 2018 a mas tardar.

1.21. La audiencia de esta apelacion se celebré los dias 30 y 31 de julio de 2018. Los participantes
y cinco de los terceros participantes (el Brasil, el Canada, el Japén, Noruega y la Unidén Europea)
formularon declaraciones orales iniciales. Los participantes y los terceros participantes respondieron
a las preguntas formuladas por los Miembros de la Seccion del Organo de Apelacién que entiende
en la apelacion.

2 ARGUMENTOS DE LOS PARTICIPANTES

2.1. Las alegaciones y argumentos de los participantes estan reflejados en los resimenes de sus
comunicaciones escritas que han facilitado al Organo de Apelacidn.83 El anuncio de apelacion y los
resimenes de las alegaciones y argumentos de los participantes, figuran en los anexos A y B del
addendum del presente informe (documento WT/DS381/AB/RW/USA/Add.1,
WT/DS381/AB/RW2/Add.1).

3 ARGUMENTOS DE LOS TERCEROS PARTICIPANTES

3.1. Los argumentos de los terceros participantes que presentaron una comunicacion escrita
(Australia, el Brasil, el Japén y la Unién Europea) estan reflejados en los resimenes de sus
comunicaciones escritas que han facilitado al Organo de Apelacion®4, y figuran en el anexo C del
addendum del presente informe (documento WT/DS381/AB/RW/USA/Add.1,
WT/DS381/AB/RW2/Add.1).

4 CUESTIONES PLANTEADAS EN ESTA APELACION
4.1. En esta apelacidon se plantean las siguientes cuestiones:

a. si los Grupos Especiales incurrieron en error al constatar que la medida sobre el atun
de 2016 da a los productos de atlin mexicanos un trato no menos favorable que el
otorgado a los productos similares originarios de los Estados Unidos y otros paises y es,
en consecuencia, compatible con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC.
Concretamente, si, al determinar si el efecto perjudicial causado por la medida sobre el
atun de 2016 se deriva exclusivamente de una distincién reglamentaria legitima, los
Grupos Especiales incurrieron en error:

i. al no incluir los riesgos relacionados con un etiquetado inexacto en su andlisis de la
adaptacion y, de ese modo, no evaluar si las distinciones reglamentarias en virtud de
la medida sobre el atin de 2016 estan racionalmente relacionadas con sus objetivos;

ii. al no evaluar debidamente los perfiles de riesgo de distintos métodos de pesca y zonas
del océano a los efectos de su analisis de la adaptacion; y

iii. al constatar que los distintos componentes de la medida sobre el atun de 2016
(es decir, los criterios de admisibilidad; las prescripciones en materia de certificacion;
y las prescripciones en materia de seguimiento y verificacién), asi como la medida
sobre el atun de 2016 en su totalidad, se adaptan en funcion de los riesgos para los
delfines derivados del uso de distintos métodos de pesca en distintas zonas del océano;

b. si los Grupos Especiales incurrieron en error al constatar que la medida sobre el atun
de 2016 no se aplica en forma que constituya "un medio de discriminacion arbitrario o

83 De conformidad con la comunicacion del Organo de Apelacidn relativa a los "Restimenes de las
comunicaciones escritas en los procedimientos de apelacion” y a las "Directrices con respecto a los resimenes
de las comunicaciones escritas en los procedimientos de apelacién" (documento WT/AB/23, 11 de marzo
de 2015).

84 De conformidad con la comunicacién del Organo de Apelacién relativa a los "Restimenes de las
comunicaciones escritas en los procedimientos de apelacion” y a las "Directrices con respecto a los resimenes
de las comunicaciones escritas en los procedimientos de apelacién" (documento WT/AB/23, 11 de marzo
de 2015).
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injustificable entre los paises en que prevalezcan las mismas condiciones", y estd en
consecuencia justificada al amparo del articulo XX del GATT de 1994; y

c. si los Grupos Especiales incurrieron en error al decidir que tenian la facultad de celebrar
una reunién parcialmente abierta de las partes sin el consentimiento de ambas partes.

5 ANTECEDENTES Y MEDIDA EN LITIGIO

5.1. Los presentes procedimientos sobre el cumplimiento representan la tercera vez que se nos
somete la diferencia entre México y los Estados Unidos acerca de la compatibilidad con las normas
de la OMC del régimen de etiquetado de los Estados Unidos para los productos de atun dolphin safe.
Segun la descripcion que hizo el Organo de Apelacién en el primer procedimiento sobre el
cumplimiento, la pesca comercial de atun puede tener efectos perjudiciales sobre los mamiferos
marinos, entre ellos los delfines, y esos efectos pueden variar en funcién de factores como el método
de pesca utilizado, el tamafio del buque de pesca y la zona del océano en que el buque realiza la
pesca de atun.8> Como describimos infra, los Estados Unidos han adoptado determinadas medidas
nacionales, y han participado en determinadas iniciativas multilaterales, destinadas a reducir los
efectos perjudiciales sobre los delfines asociados a las operaciones de pesca comercial.

5.1 Participacion de los Estados Unidos en iniciativas multilaterales

5.2. Los Estados Unidos y México son parte en el APICD, que entrd en vigor en febrero de 1999.86
El APICD, administrado por la Comisién Interamericana del Atun Tropical (CIAT), se ocupa de un
método concreto de pesca de atun (pesca mediante redes de cerco) en una zona determinada del
océano, a saber, el Pacifico Tropical Oriental (PTO).87

5.3. Como indicé el Grupo Especial inicial, hay una asociacidn habitual entre los atunes y los delfines
en el PTO, lo que significa que los bancos de atun tienden a formarse y a nadar por debajo de
determinadas especies de delfines.88 Determinados buques que operan en esta zona utilizan una
técnica de pesca denominada "lances sobre" delfines, que aprovecha esta asociacion. Este método
de pesca supone la persecucion y cercamiento de los delfines con redes de cerco para capturar el
atun que nada debajo de ellos.® El PTO es una "regidn pesquera tradicional" para México, y su flota
atunera opera casi exclusivamente en él utilizando el método de efectuar lances sobre delfines.%0

5.4. Como observé el Grupo Especial inicial, el APICD se negocid en respuesta a las pruebas de que
cada afio morian muchos delfines en el PTO®!, y se reconoce que ha hecho una importante
contribucidn a la proteccion de los delfines y a la considerable reduccidn de la mortalidad observada
de delfines en el PTO.92 El APICD regula los métodos de pesca de los buques de cerco en el PTO en
funcion del tamafio del buque, prohibiendo que los pequefios buques de cerco efectien lances sobre
delfines y permitiendo que los grandes buques de cerco efectlen lances sobre delfines Unicamente
dentro de limites de mortalidad de delfines (LMD) especificados, y con sujecion a varias
prescripciones.?3

85 Informe del Organo de Apelacidn, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 -
México), parrafo 6.2.

86 Belice, Colombia, Costa Rica, el Ecuador, El Salvador, los Estados Unidos, Guatemala, Honduras,
México, Nicaragua, Panama, el Perq, la Unién Europea y Venezuela son parte en el APICD. Bolivia y Vanuatu lo
aplican de manera provisional. (Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5
del articulo 21 - México), nota 106 al parrafo 6.4).

87 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 -
México), parrafo 6.4.

88 Informe del Grupo Especial inicial, parrafo 7.306; e informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos
- Atun II (México), nota 355 al parrafo 172.

8 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atun II (México), nota 355 al parrafo 172. Véase
también ibid., parrafo 248; y el informe del Grupo Especial inicial, parrafo 7.306.

% Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atun II (México), parrafo 234. Véanse también el
informe del Grupo Especial inicial, parrafo 7.308; y el informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos --
Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 - México), parrafo 6.5.

°1 Informe del Grupo Especial inicial, parrafo 2.35.

%2 Informe del Grupo Especial inicial, parrafos 2.39 y 7.609.

%3 Los grandes buques de cerco se definen como los buques con una capacidad de carga de mas de 363
toneladas métricas. El APICD no se aplica a otros buques de pesca en el PTO, como palangreros y buques para
la pesca con cafia y linea. Segun los Estados Unidos, eso se debe a que esos buques no pueden efectuar lances
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5.5. El APICD establece un programa dolphin safe para el PTO que es independiente del programa
nacional de los Estados Unidos.?* En el marco del APICD, "atun dolphin safe" es una expresion
utilizada para describir el "atin capturado en lances en los que no hay delfines muertos ni
gravemente heridos".?>

5.2 Régimen nacional de etiquetado dolphin safe de los Estados Unidos: la medida en
litigio y su evolucion en el curso de la diferencia Atun IT

5.6. Segun se indica en el parrafo 1.15 supra, los Grupos Especiales explicaron que la medida sobre
el atun de 2016 (la medida en litigio en estos procedimientos sobre el cumplimiento) comprende los
tres elementos siguientes, "en los cuales coinciden ambas partes, y a los que se refieren las
alegaciones y los argumentos de ambas partes"?6:

a. la DPCIA;

b. el apartado H de la Parte 216 del Titulo 50 del CFR (Etiquetado dolphin safe del Atun),
modificado por las Prescripciones documentales reforzadas para apoyar la utilizacion de la
etiqueta dolphin safe en los productos de atin, 78 Fed. Reg., 40997 (9 de julio de 2013)
(norma de 2013) y las Prescripciones documentales y prescripciones en materia de
formacion de capitanes reforzadas para apoyar la utilizacion de la etiqueta dolphin safe en
los productos de atun, 81 Fed. Reg., 15444 (23 de marzo de 2016) (norma de 2016)
(en su conjunto, el reglamento de aplicacién de 2016); y

c. la decisién judicial en el caso Hogarth.®?

5.7. En apelacion, México no impugna la descripcion de la medida sobre el atin de 2016 que hicieron
los Grupos Especiales. En consecuencia, a los efectos de los presentes procedimientos de apelacion,
entendemos también que la medida sobre el atin de 2016 comprende los instrumentos mencionados
supra.

5.8. Los Grupos Especiales constataron que, al igual que la medida sobre el atun inicial y la medida
sobre el atun de 2013, la medida sobre el atun de 2016 persigue dos objetivos: i) garantizar que no
se induzca a error ni se engafie a los consumidores acerca de si los productos de atin contienen
atun capturado de forma que tenga efectos perjudiciales en los delfines; y ii) contribuir a la
proteccion de los delfines garantizando que el mercado estadounidense no se utilice para alentar a
las flotas pesqueras a capturar atun de forma que tenga efectos perjudiciales en los delfines.%8
Analogamente, la medida sobre el atun de 2016, como sus predecesoras, establece que el empleo
de la expresiéon "dolphin safe", o de cualquier otra expresion con que se afirme o dé a entender que
el atun incluido en un producto de atun se capturd utilizando un método de pesca que no es
perjudicial para los delfines, esta prohibido si el atun incluido en el producto no fue capturado y
transformado de conformidad con las condiciones aplicables en materia de etiquetado.®® Asi pues,
como sus predecesoras, la medida sobre el atun de 2016 prohibe el empleo de la etiqueta

sobre delfines. (Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atun II (México) (pérrafo 5 del articulo 21 -
México), parrafo 6.6 y nota 116 a dicho parrafo (donde se hace referencia a la comunicacién del apelante
presentada por los Estados Unidos en el primer procedimiento sobre el cumplimiento, nota 61 al parrafo 65;

al APICD, anexos I, IV(I)(3)(c) y VII(6) (Prueba documental MEX-11 presentada al Grupo Especial inicial; y

al APICD, en su forma enmendada en octubre de 2009, articulo 1.8 y anexo II, parrafos 1-3 (Prueba
documental MEX-30 presentada al primer Grupo Especial sobre el cumplimiento))).

%4 Informe del Grupo Especial inicial, parrafo 2.34.

%5 Informe del Grupo Especial inicial, parrafo 2.40 (donde se cita el APICD, Resolucién para adoptar el
Sistema de Seguimiento y Verificacion del Atun modificado (20 de junio de 2001) (Prueba documental MEX-55
presentada al Grupo Especial inicial)). (las cursivas figuran en el original)

% Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.47 y supra, nota 65.

°7 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 2.1.

%8 Informes de los Grupos Especiales, parrafos 7.49, 7.186 y 7.705. Véanse también el informe del
Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atdn II (México), parrafo 302; y el informe del Grupo Especial inicial,
parrafos 7.401 y 7.425.

%% Informes de los Grupos Especiales, parrafo 2.4 (donde se hace referencia a la DPCIA (Pruebas
documentales MEX-1 y USA-1 presentadas a los Grupos Especiales), articulo 1385(d); y al reglamento de
aplicacion de 2016 (Pruebas documentales MEX-2 y USA-2 presentadas a los Grupos Especiales),
articulo 216.91(a)). Véase también ibid., parrafo 7.49.
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dolphin safe en los productos de atun vendidos en el mercado estadounidense a no ser que se
cumplan las condiciones especificadas en la medida.

5.9. En términos generales, la medida sobre el atin de 2016 establece tres tipos de condiciones
para la utilizacién de la etiqueta dolphin safe en los productos de atin exportados de los Estados
Unidos u ofrecidos en venta en su territorio: i) condiciones relativas a la exclusion automatica de
determinados productos de atun (criterios de admisibilidad); ii) condiciones relativas a las
certificaciones (prescripciones en materia de certificacion); vy iii) condiciones relativas al
mantenimiento de registros y la separacion de atun dolphin safe y atin no dolphin safe
(prescripciones en materia de seguimiento y verificacion).1%0 Ademas, las prescripciones en materia
de certificacion y en materia de seguimiento y verificacion, aplicables a pesquerias distintas de la
pesqueria de grandes buques de cerco del PTO, pueden ser mas estrictas en determinadas
circunstancias, debido a un elemento de la medida sobre el atin de 2016 denominado las
"disposiciones relativas a las determinaciones".10!

5.10. Por lo que respecta a los criterios de admisibilidad, la DPCIA excluye de llevar la etiqueta
"dolphin safe" a los productos de atun "exportado[s] de los Estados Unidos u ofrecido[s] en venta
en su territorio" que contengan bien: i) atin capturado en alta mar por un buque dedicado a la pesca
con redes de deriva; o bien ii) atun capturado por buques que utilicen redes de cerco para cercar
delfines o "efectuar lances" sobre ellos en cualquier parte del mundo.1%2 La exclusién en la DPCIA de
productos de atin que contenga atun capturado efectuando lances sobre delfines quedo suspendida
brevemente, en 2002 y 2003, a raiz de una medida administrativa adoptada por el Secretario de
Comercio de los Estados Unidos.1%3 Sin embargo, la decision judicial en el caso Hogarth derogd esa
medida y restablecid esta condicion de acceso al régimen estadounidense de etiquetado
dolphin safe.104

5.11. La medida sobre el atin de 2016 no introduce ningin cambio en los criterios de admisibilidad
establecidos en la DPCIA vy la decisidn judicial en el caso Hogarth. Asi pues, con arreglo a la medida
sobre el atun de 2016, los siguientes productos de atun quedan automaticamente excluidos de la
etiqueta dolphin safe: i) atun capturado utilizando redes de deriva a gran escala en alta mar; v ii)
productos de atin que contengan atun capturado efectuando lances sobre delfines en cualquier lugar

100 Tnformes de los Grupos Especiales, parrafo 7.70; e informe del primer Grupo Especial sobre el
cumplimiento, parrafo 3.33.

101 Tnformes de los Grupos Especiales, parrafos 7.67-7.69 (donde se hace referencia al reglamento de
aplicacion de 2016 (Pruebas documentales MEX-2 y USA-2 presentadas a los Grupos Especiales),
articulo 216.91(a)(3)(v)). Como se explica con mayor detalle en el parrafo 5.15 infra, en la medida sobre el
atun de 2013 figuraban también determinadas disposiciones relativas a las determinaciones, algunos de cuyos
elementos fueron modificados con arreglo a la medida sobre el atun de 2016.

102 DPCIA (Prueba documental US-5 presentada al Grupo Especial inicial), articulo 1385(b)-(d).

103 En 1997, el Congreso de los Estados Unidos adoptd la Ley del Programa Internacional para la
Conservacion de los Delfines (LPICD), que trataba de modificar la DPCIA y cambiar el criterio de acceso a la
etiqueta estadounidense dolphin safe, de "no se cercaron delfines" (es decir, que no se efectud ningun lance
sobre delfines) a "no se dio muerte ni se hirid gravemente a ningun delfin", similar al criterio previsto en
el APICD descrito en el parrafo 5.5 supra. Sin embargo, el Congreso de los Estados Unidos supeditd esta
modificacidén de la DPCIA al resultado de estudios cientificos sobre los efectos de los lances sobre defines, que
llevarian a cabo organismos estadounidenses en cooperacion con la CIAT. El 31 de diciembre de 2002, el
Secretario de Comercio de los Estados Unidos determind que no habia pruebas suficientes para concluir que el
cercamiento deliberado de delfines con redes de cerco tuviera un efecto perjudicial importante en cualquier
"poblacion de delfines sujeta a agotamiento en el PTO". (Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos -
Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 - México), parrafo 6.9 y nota 127 a dicho parrafo).

104 E| Earth Island Institute y varias otras organizaciones impugnaron la determinacion del Secretario de
Comercio de los Estados Unidos en el Tribunal de Distrito del Distrito Septentrional de California. El Tribunal
resolvid, en el caso Earth Island Institute v. Evans, que la constatacion del Secretario era "arbitraria,
injustificada, un abuso de facultades discrecionales o de algin otro modo no conforme a la ley". El Tribunal
aclard también que por "dolphin safe" se seguiria entendiendo que: i) en la expedicidn en que se capturo el
atln no se capturd atun utilizando redes de cerco desplegadas sobre delfines o utilizadas para cercarlos
deliberadamente; vy ii) en los lances en que se capturd el atin no se dio muerte ni se hirié gravemente a
ningun delfin. (Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atun II (México) (pérrafo 5 del articulo 21 -
México), parrafo 6.9 y nota 128 a dicho parrafo, donde se hace referencia al caso Earth Island Institute v.
Evans, 34 ELR 20069 (N.D. Cal. 2004) (Prueba documental MEX-29 presentada al Grupo Especial inicial),
paginas 23-24)). El 13 de julio de 2007, la decisidn judicial en el caso Earth Island Institute v. Evans fue
confirmada en apelacién en Tribunal de Apelacion del Noveno Circuito de los Estados Unidos, Earth Island
Institute et al. v. William T. Hogarth, 484 F.3d 1123 (9th Cir. 2007) y Tribunal de Apelacion del Noveno
Circuito de los Estados Unidos, Earth Island Institute et al. v. William T. Hogarth, 494 F.3d 757 (9th Cir. 2007)
(Prueba documental MEX-3 presentada a los Grupos Especiales) (decisidn judicial en el caso Hogarth).
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del mundo.1% El resto de los productos de atln pueden llevar la etiqueta dolphin safe unicamente
si no se dio muerte ni se hirié gravemente a ningun delfin en los empleos de artes en que se capturd
el atun. A tal fin, esos productos de atin deben satisfacer las prescripciones en materia de
certificacion y en materia de seguimiento y verificacién de la medida sobre el atin de 2016.196

5.12. Aparte de la pesca con redes de deriva a gran escala en alta mar!%7, las prescripciones en
materia de certificacién de la medida sobre el atin de 2016 establecen una distincién entre la
pesquerial®® de grandes buques de cercol® del PTO, por una parte, y todas las demas pesquerias,
por otra.!10 En el caso del atun capturado en la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO, la
medida sobre el atun de 2016, como la medida sobre el atin de 2013, exige que el capitan del
buque y un observador aprobado por el Programa Internacional para la Conservacion de los
Delfines!!! (PICD) expidan una certificacion que indique que: i) ningln atun fue capturado en una
expedicion utilizando una red de cerco deliberadamente desplegada sobre delfines o empleada para
cercarlos (es decir, efectuar lances sobre ellos); y ii) no se dio muerte ni se hirid gravemente a
ningun delfin durante los lances en los que se capturd el atan.112

5.13. En cuanto a todas las pesquerias distintas de la pesqueria de grandes buques de cerco
del PTO, en el caso de las expediciones de pesca que comenzaron el 21 de mayo de 2016 o después
de esa fecha, los capitanes de todos los buques deben certificar que: i) no se desplegaron redes de
cerco u otras artes de pesca sobre delfines ni se utilizaron para cercarlos (es decir, efectuar lances
sobre ellos) deliberadamente durante la expedicidon de pesca en la que se capturd el atun; y ii) no
se dio muerte ni hirid gravemente a ningun delfin en los lances u otros empleos de artes en que se
capturd el atin.!13 Ademas, de conformidad con la medida sobre el atun de 2016, los capitanes de

105 Tnformes de los Grupos Especiales, parrafo 7.50 (donde se hace referencia a la DPCIA (Pruebas
documentales MEX-1 y USA-1 presentadas a los Grupos Especiales), articulo 1385(d); y al reglamento de
aplicacion de 2016 (Pruebas documentales MEX-2 y USA-2 presentadas a los Grupos Especiales),
articulo 216.91(a)).

106 Tnformes de los Grupos Especiales, parrafo 7.50.

107 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.51 y nota 88 a dicho parrafo (donde se hace referencia
al reglamento de aplicacion de 2016 (Pruebas documentales MEX-2 y USA-2 presentadas a los Grupos
Especiales), articulo 216.91(a)(3)).

108 Como sefialo el Organo de Apelacidn en el primer procedimiento sobre el cumplimiento, a los efectos
de la presente diferencia, el término "pesqueria" puede definirse segun la zona geografica en que se realiza la
pesca, el bugue y el método de pesca empleados y la especie objetivo. (Informe del Organo de Apelacion,
Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 - México), nota 130 al parrafo 6.10).

109 | os grandes buques de cerco se definen como los buques con una capacidad de carga de mas
de 363 toneladas métricas. Véase supra, nota 93.

110 Tnformes de los Grupos Especiales, parrafos 7.51 y 7.54 (donde se hace referencia al reglamento de
aplicacion de 2016 (Pruebas documentales MEX-2 y USA-2 presentadas a los Grupos Especiales),
articulo 216.91(a)(1) y (3)). En esto hay una diferencia con la medida sobre el atin de 2013, que distinguia
entre tres categorias generales de pesquerias: i)) grandes buques de cerco en el PTO (la pesqueria de grandes
buques de cerco del PTO); ii)) buques de cerco fuera del PTO (la pesqueria de buques de cerco no situada en
el PTO); vy iii)) otras pesquerias, que incluyen buques distintos de los de cerco en cualquier zona del océano y
pequefios buques de cerco en el PTO. (Véase el informe del Organo de Apelacidn, Estados Unidos - Atun II
(México) (parrafo 5 del articulo 21 - México), parrafos 6.10-6.11 (donde se hace referencia a la DPCIA (Prueba
documental MEX-8 presentada al primer Grupo Especial sobre el cumplimiento), articulo 1385(d)(1)(B)-(D) y
articulo 1385(d)(2); y al reglamento de aplicaciéon de 2013 (Prueba documental US-2 presentada al primer
Grupo Especial sobre el cumplimiento), articulo 216.91(a)(1)-(2) y (4))).

111 | os Estados Unidos explicaron en el primer procedimiento sobre el cumplimiento que el PICD fue
establecido en virtud del APICD. Segun los Estados Unidos, uno de los instrumentos de observancia del PICD
es el programa de observadores a bordo, descrito en el anexo II del APICD. De conformidad con el anexo II,
debe haber un observador a bordo de los grandes buques de cerco en el PTO durante cada expedicion de
pesca. El observador debe: i) haber completado la capacitacion especifica exigida por las directrices
establecidas en el marco del APICD; ii) ser nacional de una de las partes en la CIAT; vy iii) estar incluido en la
lista de observadores que mantiene la CIAT o, si es parte de un programa nacional de observadores en la lista
que la parte correspondiente mantiene. (Comunicacion del apelante presentada por los Estados Unidos en el
primer procedimiento sobre el cumplimiento, parrafos 65-66; APICD, en su forma enmendada en octubre
de 2009, articulo 1.8 y anexo II, parrafos 1-3 (Prueba documental MEX-30 presentada al primer Grupo Especial
sobre el cumplimiento)).

112 Tnformes de los Grupos Especiales, parrafo 7.54 (donde se hace referencia al reglamento de
aplicacion de 2016 (Pruebas documentales MEX-2 y USA-2 presentadas a los Grupos Especiales),
articulo 216.91(a)(1) y (b)(2)(iii)). Véase también el reglamento de aplicacion de 2016 (Pruebas documentales
MEX-2 y USA-2 presentadas a los Grupos Especiales), articulo 216.92).

113 Informes de los Grupos Especiales, parrafos 7.51 y 7.53 (donde se hace referencia al reglamento de
aplicacion de 2016 (Pruebas documentales MEX-2 y USA-2 presentadas a los Grupos Especiales),
articulos 216.91(a)(3)).
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buques en todas las pesquerias distintas de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO deben
certificar que han completado el curso de capacitacién sobre la pesca dolphin safe del Programa de
Seguimiento y Verificacion del Atun del Servicio Nacional de Pesca Maritima (NMFS) (curso de
capacitacién para capitanes).''* Ademas de la certificacion del capitan, en determinadas
circunstancias, se exigiran certificaciones de un observador que participe en un programa nacional
o internacional aceptado por el Administrador Adjunto!!> de conformidad con los dos elementos
siguientes de la medida sobre el atun de 2016.

5.14. El primer elemento se refiere a siete pesquerias nacionales estadounidenses con respecto a
las cuales el Administrador Adjunto ha determinado que los observadores estan cualificados y
autorizados para expedir las certificaciones pertinentes.!16 En esas pesquerias, las certificaciones de
dichos observadores se exigen cuando el observador ya esta a bordo del buque de pesca por otros
motivos (o sea, por motivos no relacionados con el régimen de etiquetado dolphin safe).11?

5.15. El segundo elemento se refiere a lo que el primer Grupo Especial sobre el cumplimiento
describié como las "disposiciones relativas a las determinaciones" en el marco de la medida sobre el
atun de 2013.118 La medida sobre el atun de 2013 preveia que el Administrador Adjunto pudiera
determinar: i) dentro de una pesqueria de buques de cerco no situada en el PTO, que existe una
asociacion habitual e importante entre los delfines y el atdn similar a la que existe entre los delfines
y el atln en el PTO; o ii) con respecto a buques que no son de cerco en cualquier zona del océano y
en pequefios buques de cerco en el PTO, que hay una mortalidad o heridas graves de delfines
habituales e importantes.11® En esas situaciones, no solo el capitan del buque, sino también un
observador, tenian que certificar que: i) no se desplegaron redes de cerco u otras artes de pesca
sobre delfines ni se utilizaron para cercarlos (es decir, efectuar lances sobre ellos) deliberadamente
durante la expedicion en la que se capturd el atun; y ii) no se dio muerte ni hiri6 gravemente a
ningun delfin en los lances u otros empleos de artes en que se capturd el atin.120

114 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.53 (donde se hace referencia al reglamento de
aplicacion de 2016 (Pruebas documentales MEX-2 y USA-2 presentadas a los Grupos Especiales),
articulo 216.91(a)(3)(iii)(B)).

115 Administrador Adjunto de los Estados Unidos para las Pesquerias, NMFS (NOAA), o la persona por él
designada. (United States Code of Federal Regulations, Titulo 50, articulo 216.3 (Prueba documental MEX-20
presentada al primer Grupo Especial sobre el cumplimiento)).

116 En el procedimiento del primer Grupo Especial sobre el cumplimiento, los Estados Unidos
identificaron las siete pesquerias nacionales en donde se captura habitualmente atin como sigue: i) pesqueria
de palangre pelagico de Samoa Americana; ii) pesqueria de buques de cerco de atun de aleta azul del
Atlantico; iii) pesqueria de palangre pelagico de especies altamente migratorias del Atlantico; iv) pesqueria de
palangre peldgico de fondo de California; v) pesqueria con redes agalleras de deriva de malla ancha de
California; vi) pesqueria de palangre de fondo de Hawai; y vii) pesqueria de palangre de superficie de Hawai.
(Segunda comunicacidn escrita de los Estados Unidos al primer Grupo Especial sobre el cumplimiento,
parrafo 128 y nota 244 a dicho parrafo (donde se hace referencia a la Determinaciéon de programas de
observadores aptos y autorizados por el Administrador Adjunto para las Pesquerias, United States Federal
Register, volumen 79, N° 134 (14 de julio de 2014) (Prueba documental US-113 presentada al primer Grupo
Especial sobre el cumplimiento, pagina 40720). Véase también la comunicacion del apelado presentada por los
Estados Unidos, nota 679 al parrafo 624).

117 por lo tanto, el atin capturado en una expedicidon en la que no haya ya un observador a bordo puede
aun asi llevar la etiqueta dolphin safe (nicamente con una certificacién del capitan. (Véase el informe del
primer Grupo Especial sobre el cumplimiento, parrafo 3.46; y el informe del Organo de Apelacidn, Estados
Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 - México), parrafo 6.23 y nota 171 a dicho parrafo. Véase
también el parrafo 6.173 y la nota 613 infra).

118 Tnforme del Organo de Apelacidn, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 -
México), parrafo 6.11 (donde se hace referencia al informe del primer Grupo Especial sobre el cumplimiento,
parrafos 7.249 y 7.256).

119 Informe del Organo de Apelacidn, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 -
México), parrafo 6.11 (donde se hace referencia al informe del primer Grupo Especial sobre el cumplimiento,
parrafos 7.249 y 7.256).

120 Tnforme del Organo de Apelacidn, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 -
México), parrafos 6.10-6.11. El Organo de Apelacién confirmé las constataciones del primer Grupo Especial
sobre el cumplimiento de que las disposiciones relativas a las determinaciones de la medida sobre el atin
de 2013 no eran imparciales. El primer Grupo Especial sobre el cumplimiento constatd que el disefio de las
disposiciones relativas a las determinaciones queria decir que, en algunos casos, se puede tratar a las
pesquerias distintas de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO de manera diferente y menos
rigurosa con arreglo a la medida sobre el atun modificada, incluso cuando las condiciones que existen en esas
pesquerias son iguales a las existentes en la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO, ya sea desde el
punto de vista del nivel de mortalidad o heridas graves de delfines, por una parte, o del grado de asociacion
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5.16. Las disposiciones relativas a las determinaciones han sido modificadas en el marco de la
medida sobre el atin de 2016. De conformidad con la medida sobre el atin de 2016, el atun
capturado en todas las pesquerias distintas de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO12!
puede requerir la certificacién de un observador, ademas de la certificacion del capitan descrita en
el parrafo 5.13 supra, cuando el Administrador Adjunto haya determinado que en esa pesqueria:
i) existe una asociacion habitual e importante entre los delfines y el atin (similar a la que existe
entre los delfines y el atin en el PTO); o ii) estd habiendo mortalidad o heridas graves de delfines
habituales e importantes. En tales situaciones, tanto el capitan como el observador deben certificar
que: i) no se desplegaron artes de pesca sobre delfines ni se utilizaron para cercarlos
deliberadamente durante la expedicion en la que se capturd el atun; vy ii) no se dio muerte ni hirié
gravemente a ningun delfin en los lances u otros empleos de artes en que se capturd el atin.122

5.17. Como sucedia en la medida sobre el atin de 2013, las prescripciones en materia de
seguimiento y verificacion de la medida sobre el atin de 2016 se refieren a la separacion fisica del
atun dolphin safe y el atun no dolphin safe, desde el momento de la captura y durante toda la cadena
de transformacion.123 Concretamente, como su predecesora, la medida sobre el atin de 2016
establece las prescripciones documentales para el registro y la verificacion de la separaciéon y la
correspondiente supervision reglamentaria. Esas prescripciones distinguen entre: i) la pesqueria de
grandes buques de cerco del PTO, que debe cumplir el Sistema de Seguimiento y Verificacidon
del APICD'?4; vy ii) todas las demas pesquerias, que deben cumplir las prescripciones establecidas
en el reglamento de aplicacion de 2016, al cual los Estados Unidos denominan "régimen de
la NOAA".12> Por lo tanto, la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO esta sujeta al régimen
del APICD, mientras que todas las demas pesquerias estan sujetas al régimen de la NOAA.

5.18. El Sistema de Seguimiento y Verificacidon del APICD se basa en la utilizacidon de registros de
seguimiento de atin (RSA). A cada RSA corresponde un niimero Unico. En cada expedicidon de pesca
los grandes buques de cerco del PTO deben mantener dos RSA, uno para registrar el atun capturado
en lances dolphin safe y otro para registrar el atun capturado en lances no dolphin safe.12¢ Al final
de cada expedicion de pesca, el observador aprobado por el PICD y el capitan del buque de pesca
pondran sus iniciales en ambos RSA para certificar que la informacién que figura en los registros es
exacta.!?’

5.19. En el momento de la descarga, el RSA pertinente debe ser transmitido a la autoridad
competente de una parte en el APICD.128 Después, el nimero de RSA pertinente debe acompanar al
atin en las ventas de porciones de la captura, y en cada etapa de transformacion de esas

entre el atun vy los delfines, por otra. (Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atun II (México)
(parrafo 5 del articulo 21 - México), parrafos 7.182, 7.188 y 8.1.a.v; e informe del primer Grupo Especial sobre
el cumplimiento, parrafo 7.263).

121 Recordamos que, con arreglo a la medida sobre el atiin de 2013, esas pesquerias se subdividian
ademas en i) la pesqueria de buques de cerco no situada en el PTO; vy ii) buques distintos de los de cerco en
cualquier zona del océano y pequefios buques de cerco en el PTO. (Véanse el parrafo 5.15 supra, vy la
nota 110. Véase también el informe del Organo de Apelacidn, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del
articulo 21 - México), parrafos 6.10-6.11).

122 Informes de los Grupos Especiales, parrafos 7.51 y 7.68 (donde se hace referencia al reglamento de
aplicacion de 2016 (Pruebas documentales MEX-2 y USA-2 presentadas a los Grupos Especiales),
articulo 216.91(a)(3)(v)).

123 Informes de los Grupos Especiales, parrafos 7.55-7.66.

124 Informes de los Grupos Especiales, parrafos 7.56-7.61. Véase también el reglamento de aplicacidon
de 2016 (Pruebas documentales MEX-2 y USA-2 presentadas a los Grupos Especiales),
articulo 216.93(a)-(c)(1).

125 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.62 (donde se cita la primera comunicacion escrita de
los Estados Unidos a los Grupos Especiales, parrafo 143). Véase también ibid., parrafos 7.63-7.67; y el
reglamento de aplicacion de 2016 (Pruebas documentales MEX-2 y USA-2 presentadas a los Grupos
Especiales), articulo 216.91(4)-(5) y articulo 216.93(c)(2)-(4)).

126 Tnformes de los Grupos Especiales, parrafo 7.57 (donde se hace referencia al Programa Internacional
para la Conservacién de los Delfines, Sistema de Seguimiento y Verificacién del Atin, modificado (2015)
(Prueba documental USA-90 presentada a los Grupos Especiales), seccion 3(2); y al informe del Organo de
Apelacién, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 - México), parrafo 6.19). .

127 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.57 (donde se hace referencia al informe del Organo de
Apelacién, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 - México), parrafo 6.19).

128 Tnformes de los Grupos Especiales, parrafo 7.59 (donde se hace referencia al Programa Internacional
para la Conservacion de los Delfines, Sistema de Seguimiento y Verificacion del Atin, modificado (2015)
(Prueba documental USA-90 presentada a los Grupos Especiales), seccion 5(2)-(5)).
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porciones.!?® Un producto de atun exportado como dolphin safe con arreglo al APICD debe ir
acompanado por un certificado de su condicién dolphin safe emitido por una autoridad competente,
que debe incluir también una referencia al nimero de RSA pertinente.13° El Sistema de Seguimiento
y Verificacion del APICD también dispone que los programas nacionales establecidos por las partes
en el APICD han de incluir auditorias y revisiones in situ periddicas de los productos de atun, asi
como mecanismos de cooperacion entre las autoridades nacionales.13!

5.20. Ademads, todos los productos de atin importados en los Estados Unidos, con independencia
del lugar en que se haya capturado el atun y de si se utiliza la etiqueta dolphin safe, deben ir
acompanados por un formulario 370 de la NOAA, en el que se indique, entre otras cosas, si el atln
es dolphin safe.132 Esto significa que, en el caso del atun importado capturado en la pesqueria de
grandes buques de cerco del PTO, se exigen tanto los RSA como el formulario 370. En cambio, en
el caso del atun importado capturado en todas las demas pesquerias, solo se exige el formulario 370.

5.21. Ademas, por lo que respecta a todas las demas pesquerias, el régimen de la NOAA exige a
las empresas de transformacién de atun estadounidenses que presenten informes mensuales al
Programa de Seguimiento y Verificacion del Atdn de los Estados Unidos respecto de todo el atdn
recibido en sus instalaciones de transformacion. Estos informes contienen la misma informacion que
el formulario 370 de la NOAA, y cierta informacidn adicional, como las fechas de descarga vy la
condicidn de los productos de atun.33 Por otra parte, con arreglo al régimen de la NOAA, el NMFS
tiene facultades para llevar a cabo actividades de verificacidn, como inspecciones de los buques en
los muelles, vigilancia de los formularios 370, vigilancia de los informes de fabricas de conservas,
auditorias de las fabricas de conservas estadounidenses y revisiones in situ en el mercado
minorista.134 Otros organismos estadounidenses pueden también llevar a cabo inspecciones a bordo
en alta mar y en aguas estadounidenses. 3>

5.22. Asimismo, si bien la medida sobre el atin de 2016 no ha introducido modificaciones en las
prescripciones en materia de seguimiento y verificacion aplicables a la pesqueria de grandes buques
de cerco del PTO, si ha introducido algunas prescripciones adicionales en el régimen de la NOAA,
que rige todas las demas pesquerias. Como observaron los Grupos Especiales, la medida sobre el
atun de 2016 establece nuevas prescripciones en materia de mantenimiento de registros de cadenas
de custodia para los productos de atin producidos con atun capturado en todas las demas
pesquerias. Especificamente, las empresas de transformacion y los importadores estadounidenses
de esos productos de atun deben recabar y conservar, durante dos afios, informacion sobre cada
punto de la cadena de custodia del atln o los productos de atun, incluida informacién sobre todas
las instalaciones de almacenamiento, transbordadores, las empresas de transformacion y mayoristas
o distribuidores. Esta informacién debe presentarse al NMFS previa peticidn y debe ser suficiente
para que este pueda hacer un rastreo en sentido inverso de todo producto de atin comercializado
como dolphin safe para verificar que el producto de atun cumple realmente las prescripciones en

129 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.59 (donde se hace referencia al Programa Internacional
para la Conservacion de los Delfines, Sistema de Seguimiento y Verificacion del Atin, modificado (2015)
(Prueba documental USA-90 presentada a los Grupos Especiales), seccion 5(7)).

130 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.59 (donde se hace referencia al Programa Internacional
para la Conservacion de los Delfines, Sistema de Seguimiento y Verificacion del Atun, modificado (2015)
(Prueba documental USA-90 presentada a los Grupos Especiales), seccion 6(d)).

131 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.60 (donde se hace referencia al Programa Internacional
para la Conservacion de los Delfines, Sistema de Seguimiento y Verificacion del Atin, modificado (2015)
(Prueba documental USA-90 presentada a los Grupos Especiales), seccion 7). .

132 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.63 (donde se hace referencia al informe del Organo de
Apelacién, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 - México), parrafo 6.13; a Capturas y
otras acciones conexas incidentales en las operaciones de pesca comercial de los atuneros cerqueros en el
océano Pacifico Tropical Oriental, United States Code of Federal Regulations, Titulo 50, articulo 216.24 (2016)
(Prueba documental USA-3 presentada a los Grupos Especiales) y articulo 216.24(f)(2)(i)-(ii); al reglamento de
aplicacion de 2016 (Pruebas documentales MEX-2 y USA-2 presentadas a los Grupos Especiales),
articulo 216.93(f); y al formulario 370 de la NOAA (Prueba documental USA-4 presentada a los Grupos
Especiales)).

133 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.64 (donde se hace referencia al informe del Grupo
Especial inicial, parrafo 2.32; y al reglamento de aplicacion de 2016 (Pruebas documentales MEX-2 y USA-2
presentadas a los Grupos Especiales), articulo 216.93(d)-(e)).

134 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.64 (donde se hace referencia al reglamento de
aplicacion de 2016 (Pruebas documentales MEX-2 y USA-2 presentadas a los Grupos Especiales),
articulo 216.93(d)(1)-(3), (f) y (9)(3)).

135 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.64.
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materia de etiquetado dolphin safe. Estas nuevas prescripciones se aplican a todos los productos de
atun etiquetados como dolphin safe si dichos productos contienen atun capturado en una expedicién
pesquera que haya comenzado el 21 de mayo de 2016 o después de esa fecha.136

5.23. Es importante sefialar que el incumplimiento de esas nuevas prescripciones en materia de
mantenimiento de registros de cadenas de custodia puede dar lugar a la imposicidon de sanciones de
conformidad con la legislacién estadounidense. Se pueden aplicar sanciones por ofrecer para la venta
o exportacion productos de atun falsamente etiquetados dolphin safe a cualquier productor,
importador, exportador, distribuidor o vendedor que esté sujeto a la jurisdiccion de los Estados
Unidos!3’7, que pueden ser enjuiciados sobre la base de las disposiciones de la DPCIA, de las
disposiciones federales por las que se prohiben las falsas declaraciones y el contrabando o las normas
federales en materia de etiquetado.!38

5.24. Ademas, en las pesquerias con respecto a las cuales el Administrador Adjunto haya formulado
una determinacion en virtud de las disposiciones relativas a las determinaciones descritas en el
parrafo 5.16 supra, se aplican las siguientes condiciones. Todo atun o producto de atun importado
hecho con atun capturado en una expedicién, en esas pesquerias, que comience como minimo
60 dias después de la publicaciéon de un aviso de la determinacidn en el Federal Register, y que se
tenga intencidn de etiquetar como dolphin safe, debe ir acompafiado por documentacion valida
firmada por un representante del pais del pabellén del buque o del pais de transformacién (si se
transforma en otro pais) que certifique lo siguiente: i) que la informacidn sobre la captura registrada
en el formulario 370 de la NOAA es correcta; ii) que el atin o los productos de atun cumplen las
normas en materia de etiquetado dolphin safe de los Estados Unidos; vy iii) que la informacién relativa
a la cadena de custodia es correcta.!3®

5.25. En resumen, observamos que los criterios de admisibilidad, las prescripciones en materia de
certificacion y las prescripciones en materia de seguimiento y verificacion forman todos parte de una
Unica medida, la medida sobre el atin de 2016, y por lo tanto funcionan conjuntamente para
alcanzar los mismos objetivos. Asi pues, siguiendo las constataciones del Organo de Apelacion en el
primer procedimiento sobre el cumplimiento, en nuestro examen de la evaluacion que hicieron los
Grupos Especiales de la medida sobre el atin de 2016 "tene[mos] en cuenta el hecho de que sus
diversos elementos -los criterios de admisibilidad, las prescripciones en materia de certificacion y
las prescripciones en materia de seguimiento y verificacion- establecen una serie de condiciones
para utilizar la etiqueta dolphin safe que son acumulativas y estan sumamente interrelacionadas".140

136 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.65 (donde se hace referencia al reglamento de
aplicacion de 2016 (Pruebas documentales MEX-2 y USA-2 presentadas a los Grupos Especiales),
articulo 216.91(a)(5)).

137 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.66 (donde se hace referencia al reglamento de
aplicacion de 2016 (Pruebas documentales MEX-2 y USA-2 presentadas a los Grupos Especiales),
articulo 216.93(g)(3); al formulario 370 de la NOAA (Prueba documental USA-4 presentada a los Grupos
Especiales); y a la respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 29 de los Grupos Especiales,
parrafos 148-149).

138 Tnformes de los Grupos Especiales, parrafo 7.66 (donde se hace referencia al formulario 370 de
la NOAA (Prueba documental USA-4 presentada a los Grupos Especiales); a United States Code, Titulo 18,
articulo 545 (Prueba documental USA-166 presentada a los Grupos Especiales); a United States Code,
Titulo 18, articulo 3571 (Prueba documental USA-167 presentada a los Grupos Especiales); a United States
Code, Titulo 16, articulo 3372 (Prueba documental USA-169 presentada a los Grupos Especiales) y
articulo 3372(d); a Ajustes de las sanciones monetarias civiles por la inflacidon, United States Federal Register,
volumen 81, N°© 109 (7 de junio de 2016) (Prueba documental USA-170 presentada a los Grupos Especiales); a
United States Code, Titulo 16, articulo 3373 (Prueba documental USA-171 presentada a los Grupos Especiales)
y articulo 3373(d)(3); a United States Code, Titulo 16, articulo 3374 (Prueba documental USA-172 presentada
a los Grupos Especiales) y articulo 3374(a)(1); a United States Code, Titulo 18, articulo 1001 (Prueba
documental USA-173 presentada a los Grupos Especiales) y articulo 1001(a); y a United States Code,
Titulo 16, articulo 1375 (Prueba documental USA-174 presentada a los Grupos Especiales) y
articulos 1375(a)(1) y 1375(b)).

13% Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.69 (donde se hace referencia al reglamento de
aplicacion de 2016 (Pruebas documentales MEX-2 y USA-2 presentadas a los Grupos Especiales),
articulo 216.91(a)(5)(ii)).

140 Informe del Organo de Apelacidn, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 -
México), parrafo 7.166.
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6 ANALISIS REALIZADO POR EL ORGANO DE APELACION
6.1 Parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC
6.1.1 Introduccion

6.1. Como se ha sefialado supra, en los presentes procedimientos sobre el cumplimiento los Estados
Unidos solicitaron a los Grupos Especiales que constataran que la medida sobre el atin de 2016 es
compatible con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC. México pidi6 a los Grupos Especiales que
constataran que la medida sobre el atin de 2016 es incompatible con esa misma disposicion.
Los Grupos Especiales recordaron que una constatacion de incompatibilidad con el parrafo 1 del
articulo 2 debe basarse en los tres elementos siguientes: i) que la medida en litigio sea un
reglamento técnico en el sentido del parrafo 1 del Anexo 1 del Acuerdo OTC; ii) que los productos
pertinentes sean productos "similares"; vy iii) que la medida en litigio dé un trato menos favorable a
los productos importados que al grupo pertinente de productos similares.'#! Tras sefalar la similitud
de las circunstancias facticas subyacentes a los dos primeros elementos en el primer procedimiento
sobre el cumplimiento, los Grupos Especiales en los presentes procedimientos sobre el cumplimiento
coincidieron con las partes en que la medida sobre el atin de 2016 es un reglamento técnico y en
qgue los productos pertinentes son similares.!42

6.2. En relacién con el tercer elemento, los Grupos Especiales recordaron la constatacion del Organo
de Apelacién de que la evaluacién de la cuestion de si la medida da un trato menos favorable en el
sentido del parrafo 1 del articulo 2 requiere dos etapas distintas: i) determinar si la medida
impugnada modifica las condiciones de competencia en detrimento de los productos importados
pertinentes frente a los productos similares de origen nacional y/o a los productos similares
originarios de cualquier otro pais; y, si el grupo especial formula tal constatacion, ii) determinar si
el efecto perjudicial para las importaciones se deriva exclusivamente de una distincidon reglamentaria
legitima y no refleja una discriminacion contra el grupo de productos importados.143 Los Grupos
Especiales senalaron que la medida sobre el atun de 2016 mantiene la arquitectura y estructura
generales de la medida sobre el atun inicial y la medida sobre el atin de 2013 y que las partes
estaban de acuerdo en que la situacidon factica pertinente no ha cambiado con respecto al
procedimiento inicial ni el primer procedimiento sobre el cumplimiento.144 Los Grupos Especiales
constataron, por consiguiente, que, al excluir a la mayoria de los productos de atin mexicanos del
acceso a la etiqueta dolphin safe y, al mismo tiempo, conceder acceso condicional a esa etiqueta a
los productos similares procedentes de los Estados Unidos y otros paises, la medida sobre el atlin
de 2016, al igual que la medida inicial y la medida sobre el atin de 2013, modifica las condiciones
de competencia en detrimento de los productos de atlin mexicanos en el mercado estadounidense. 4>

6.3. Los Grupos Especiales observaron, por lo tanto, que la discrepancia entre las partes con
respecto a la compatibilidad de la medida sobre el atun de 2016 con el parrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo OTC se centraba en la cuestién de si el efecto perjudicial causado por la medida sobre el
atun de 2016 se deriva exclusivamente de una distincion reglamentaria legitima. Los Grupos
Especiales entendieron que su tarea en los presentes procedimientos era determinar "si las
distinciones reglamentarias pertinentes se 'adaptan' y "se 'adecuan'" "de la manera debida" a los
diferentes riesgos para los delfines derivados del uso de distintos métodos de pesca en distintas
zonas del océano "y guardan proporcion con" ellos.146

6.4. Los Grupos Especiales procedieron a establecer "los perfiles de riesgo de los métodos de pesca
pertinentes en distintas partes del océano, teniendo en cuenta datos sobre los dafos observables y
no observables".14” Después, los Grupos Especiales examinaron si la medida sobre el atun de 2016,
incluidos sus elementos constitutivos pertinentes, se adapta en funcién de los diferentes riesgos

141 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.73 (donde se hace referencia al informe del Organo de
Apelacién, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 - México), parrafo 7.25).

142 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.74.

143 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.73 (donde se hace referencia al informe del Organo de
Apelacidn, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 - México), parrafo 7.26).

144 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.77. .

145 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.78 (donde se hace referencia al informe del Organo de
Apelacion, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 - México), parrafo 7.238). ]

146 Tnformes de los Grupos Especiales, parrafo 7.103 (donde se hace referencia al informe del Organo de
Apelacién, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 - México), parrafo 7.252).

147 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.149.
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para los delfines. A este respecto, los Grupos Especiales examinaron, secuencialmente, los criterios
de admisibilidad, las prescripciones en materia de certificacidén, las prescripciones en materia de
seguimiento y verificacidon y las disposiciones relativas a las determinaciones!*®, antes de presentar
una evaluacién global de la compatibilidad de la medida sobre el atun de 2016 con el parrafo 1 del
articulo 2.149

6.5. En apelacidn, México alega que los Grupos Especiales incurrieron en error en su interpretacion
y aplicacién del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC al constatar que la medida sobre el atun
de 2016 no es incompatible con esa disposicion. México plantea cuatro motivos de apelacion
principales. En primer lugar, México sostiene que los Grupos Especiales se apoyaron en un criterio
juridico que no tiene en cuenta si las distinciones reglamentarias de la medida sobre el atun de 2016
estan racionalmente relacionadas con sus objetivos. A este respecto, México aduce que los Grupos
Especiales incurrieron en error en su analisis de la adaptacion porque no tomaron en consideracion
los riesgos de inexactitud del etiquetado en el marco de la medida sobre el atin de 2016.150
En segundo lugar, México sostiene que los Grupos Especiales incurrieron en error en su aplicacion
del parrafo 1 del articulo 2 al limitar aspectos de su analisis de la adaptacion a una comparacion de
los perfiles de riesgo de los diferentes métodos de pesca.'®! En tercer lugar, México alega que los
Grupos Especiales incurrieron en error en su evaluacion de los riesgos para los delfines derivados
del empleo de distintos métodos de pesca en distintas zonas del océano al: i) no evaluar
adecuadamente los perfiles de riesgo de las distintas pesquerias®?; ii) utilizar los lances sobre
delfines en el PTO como punto de referencial®3; y iii) hacer caso omiso de mediciones pertinentes
de los riesgos.!>* En cuarto lugar, México alega que los Grupos Especiales incurrieron en error en la
aplicacién del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC al constatar que los criterios de admisibilidad,
las prescripciones en materia de certificacion y las prescripciones en materia de seguimiento vy
verificacion, asi como la medida sobre el atin de 2016 en su totalidad, se adaptan en funcién de los
riesgos para los delfines derivados del empleo de métodos de pesca diferentes en distintas zonas
del océano.>>

6.6. Los Estados Unidos alegan que los Grupos Especiales determinaron correctamente que las
distinciones reglamentarias de la medida sobre el atin de 2016 se adaptan de la manera debida a
los diferentes riesgos para los delfines derivados del empleo de métodos de pesca diferentes en
distintas zonas de los océanos, sobre la base de la orientacién dada por el Organo de Apelacién en
el primer procedimiento sobre el cumplimiento. En primer lugar, los Estados Unidos sostienen que,
en el primer procedimiento sobre el cumplimiento, el Organo de Apelaciéon examind la interrelacion
entre los analisis de la conexidn racional y de la adaptacién, y dejé claro que, en esta diferencia, el
concepto de adaptacion "refleja el vinculo entre las distinciones de la medida y [los] objetivo[s] de
la medida".'>® En segundo lugar, a juicio de los Estados Unidos, los Grupos Especiales actuaron de
conformidad con las prescripciones del parrafo 1 del articulo 2 al examinar las distinciones
reglamentarias pertinentes en el marco de la medida sobre el atun de 2016.157 En tercer lugar, los
Estados Unidos consideran también que los Grupos Especiales examinaron debidamente los perfiles
de riesgo de los métodos de pesca y las pesquerias.!>8 En cuarto lugar, los Estados Unidos sostienen
que las "conclusiones intermedias" de los Grupos Especiales relativas a los criterios de admisibilidad,
las prescripciones en materia de certificaciéon y las prescripciones en materia de seguimiento y

148 En respuesta a preguntas formuladas en la audiencia, México y los Estados Unidos convinieron en
que los Grupos Especiales actuaron adecuadamente al llevar a cabo este analisis secuencial.

149 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.529.

150 Anuncio de apelacion de México, parrafo 8.a; y comunicacion del apelante presentada por México,
parrafos 99-142.

151 Anuncio de apelacion de México, parrafo 8.b; y comunicacion del apelante presentada por México,
parrafos 159-172, 181-185 y 230-234.

152 Anuncio de apelacion de México, parrafo 8.c; y comunicacion del apelante presentada por México,
parrafos 162-171 y 235-240.

153 Anuncio de apelacion de México, parrafo 8.c; y comunicacion del apelante presentada por México,
parrafos 175-191.

154 Anuncio de apelacion de México, parrafo 8.c; y comunicacion del apelante presentada por México,
parrafos 192-225 y 241-246.

155 Anuncio de apelacion de México, parrafo 9; y comunicacidn del apelante presentada por México,
parrafos 226-307.

156 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 32 (donde se hace referencia
al informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atdn II (México) (pérrafo 5 del articulo 21 - México),
parrafos 7.92, 7.98 y 7.101. Véase también ibid., parrafos 35-38.

157 Comunicacién del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafos 116-123.

158 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafos 96-203.
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verificacion "fueron correctas y no fueron errdoneas".!®® Los Estados Unidos afiaden que,
contrariamente a los argumentos de México, la evaluacidn global que hicieron los Grupos Especiales
de la medida sobre el atin de 2016 no se basod solo en sus analisis intermedios, sino también en su
examen de la manera en que las diferentes partes de la medida interactian para responder al riesgo
para los delfines derivado del empleo de distintos métodos de pesca en distintas zonas del océano.160

6.7. Comenzamos recordando brevemente el criterio juridico pertinente en el marco del parrafo 1
del articulo 2, antes de evaluar si los Grupos Especiales incurrieron en error al articularlo. Después,
pasamos a la aplicacion que los Grupos Especiales hicieron de ese criterio en el contexto de la
presente diferencia, abordando en primer lugar los dos argumentos generales de México sobre el
analisis realizado por los Grupos Especiales en el marco del parrafo 1 del articulo 2, a saber, que los
Grupos Especiales: i) no examinaron el vinculo entre las distinciones reglamentarias establecidas
por la medida en litigio y los objetivos de esta; vy ii) incurrieron en error al limitar aspectos de su
analisis de la adaptacidon a una comparacidn de los perfiles de riesgo de los diferentes métodos de
pesca. A continuacién, abordamos los argumentos de México relativos a aspectos especificos de la
evaluacion que hicieron los Grupos Especiales de los perfiles de riesgo, incluidas las alegaciones de
qgue los Grupos Especiales no evaluaron adecuadamente los riesgos derivados de la pesca de atin
en diferentes pesquerias, adoptaron un punto de referencia equivocado e hicieron caso omiso de
mediciones pertinentes de los riesgos. Por ultimo, examinamos los argumentos de México de que
los Grupos Especiales incurrieron en error al concluir que los criterios de admisibilidad, las
prescripciones en materia de certificacion y las prescripciones en materia de seguimiento vy
verificacion, asi como la medida sobre el atin de 2016 en su totalidad, se adaptan a los perfiles de
riesgo pertinentes.

6.1.2 "Trato no menos favorable" a tenor del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC

6.1.2.1 La cuestion de si los Grupos Especiales incurrieron en error en su articulacioén del
criterio juridico

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

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

6.9. El Organo de Apelacién ha identificado un analisis en dos etapas para examinar si el reglamento
técnico en litigio da un trato menos favorable a los productos importados en el sentido del parrafo 1
del articulo 2 del Acuerdo OTC: i) si modifica las condiciones de competencia en detrimento de los
productos importados frente a los productos similares de origen nacional y/o los productos similares
originarios de cualquier otro pais; y ii) si el efecto perjudicial para las importaciones se deriva
exclusivamente de una distincidon reglamentaria legitima.'6! Cuando se constata que el efecto
perjudicial causado por un reglamento técnico se deriva exclusivamente de una distincion
reglamentaria legitima, "dicho reglamento técnico no concede un trato menos favorable a los
productos importados y ..., por lo tanto, es compatible con el parrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo OTC".162

159 Comunicacién del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 353. Véase también ibid.,
parrafos 204-353.

160 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 354.

161 véase el informe del Organo de Apelacidn, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del
articulo 21 - México), parrafo 7.26 (donde se hace referencia a los informes del Organo de Apelacién, Estados
Unidos - Cigarrillos de clavo de olor, parrafos 180, 182 y 215; Estados Unidos - EPO, parrafos 268 y 271; y
Estados Unidos - Atun II (México), parrafo 215).

162 Tnforme del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 -
México), parrafo 7.96. Al interpretar el parrafo 1 del articulo 2 en si mismo, el Organo de Apelacién tuvo en
cuenta el contexto proporcionado por la definicion de "reglamento técnico" que figura en el parrafo 1 del
Anexo 1 del Acuerdo OTC, asi como por el parrafo 2 del articulo 2 y el sexto considerando del preambulo del
Acuerdo OTC. (Ibid., parrafo 7.87. Véanse también los informes del Organo de Apelacidn, Estados Unidos -
EPO, parrafo 271; Estados Unidos - Cigarrillos de clavo de olor, parrafos 171-174; y Estados Unidos - Atun II
(México), parrafos 212-213).
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6.10. Para determinar si el efecto perjudicial se deriva exclusivamente de una distincion
reglamentaria legitima, "un grupo especial debe examinar cuidadosamente si el reglamento técnico
en litigio es imparcial en el disefo, la arquitectura, la estructura reveladora, el funcionamiento y la
aplicacion a la luz de las circunstancias concretas del caso".1%3 El Organo de Apelacion ha constatado
que puede haber diferentes formas de demostrar que una medida no se deriva exclusivamente de
una distincidn reglamentaria legitima, entre las que se incluye, "por ejemplo", mostrar que la medida
se aplica en forma que constituya un medio de discriminacién arbitrario o injustificado.'®* Al mismo
tiempo, el Organo de Apelacidon ha puesto de relieve que "un examen de si una medida se disefia o
aplica de una manera que constituye un medio de discriminacion arbitrario o injustificable no es el
Unico medio de evaluar si una medida carece de imparcialidad".16>

6.11. El Organo de Apelacion ha declarado que, a la luz de los "importantes paralelismos" entre los
analisis en el marco del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC y la clausula introductoria del
articulo XX del GATT de 1994165, |a jurisprudencia pertinente en el marco de esta Ultima,
particularmente la relativa al concepto de "discriminacion arbitraria o injustificable", puede
proporcionar una indicacion util de como deberia interpretarse el concepto en el contexto de la
segunda parte del andlisis del "trato no menos favorable" en el marco del parrafo 1 del articulo 2
del Acuerdo OTC.1%7 A este respecto, "[u]no de los factores mas importantes en la evaluacion de la
discriminacion arbitraria o injustificable [en el marco de la parte introductoria del articulo XX] es la
cuestion de si la discriminacion puede conciliarse, o esta racionalmente relacionada, con el objetivo
de politica respecto del cual la medida se haya justificado provisionalmente al amparo de uno de los
apartados del articulo XX".168 A juicio del Organo de Apelacion, las "mismas consideraciones son
validas en el contexto de la segunda parte del analisis del 'trato no menos favorable' en el marco
del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC".1%° Por consiguiente, a efectos del parrafo 1 del
articulo 2 del Acuerdo OTC, al examinar si un reglamento técnico constituye un medio de
discriminacion arbitrario o injustificado, "es probable que esta evaluacion implique tomar en
consideracion el vinculo entre las distinciones reglamentarias establecidas en la medida y los
objetivos de politica de la medida"!7%, aunque "tomar en consideracion otros factores ... pued[e] ser
también pertinente[] para el analisis".17!

163 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atdn II (México) (parrafo 5 del articulo 21 -
México), parrafo 7.31 (donde se hace referencia al informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos -
Cigarrillos de clavo de olor, parrafo 182). Véanse también los informes del Organo de Apelacidn, Estados
Unidos - Cigarrillos de clavo de olor, parrafo 215; Estados Unidos - EPO, parrafo 340; y Estados Unidos -
Atdn II (México), parrafo 216.

164 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 -
México), parrafo 7.31. Véanse también los informes del Organo de Apelacion, Estados Unidos - EPO,
parrafo 271; y Estados Unidos - EPO (parrafo 5 del articulo 21 - Canadé y México), parrafo 5.94.

165 Informe del Organo de Apelacidn, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 -
México), parrafo 7.94. (las cursivas figuran en el original) Véase también ibid., parrafo 7.31.

166 Tnformes del Organo de Apelacion, CE - Productos derivados de las focas, parrafo 5.310; y Estados
Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 - México), parrafo 7.89. Recordamos que la parte
introductoria del articulo XX del GATT de 1994 dispone que los Miembros de la OMC pueden recurrir a medidas
que estén comprendidas en una de las categorias discretas de excepciones generales que figuran en el
articulo XX del GATT de 1994 "a condicidén de que no las aplique en forma tal que constituyan un medio de
discriminacidn arbitrario o injustificado entre los paises en que prevalezcan las mismas condiciones, o una
restriccion encubierta del comercio internacional". Habida cuenta de que el sexto considerando del preambulo
del Acuerdo OTC "sirve de contexto pertinente para interpretar el parrafo 1 del articulo 2, y el texto del
considerando tiene mucho en comdn con la parte introductoria del articulo XX del GATT de 1994", la
jurisprudencia elaborada en el marco de la parte introductoria del articulo XX es pertinente para interpretar el
contenido de la segunda parte de la prescripcion del "trato no menos favorable" prevista en el parrafo 1 del
articulo 2 del Acuerdo OTC. (Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del
articulo 21 - México), parrafo 7.88).

167 Informe del Organo de Apelacidn, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 -
México), parrafo 7.91.

168 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 -
México), parrafo 7.92 (donde se citan los informes del Organo de Apelacion, CE - Productos derivados de las
focas, parrafo 5.306; donde a su vez se hace referencia a los informes del Organo de Apelacion, Estados
Unidos - Camarones, pérrafo 165; y Brasil - Neumaticos recauchutados, parrafos 227-228 y 232).

169 Informe del Organo de Apelacidn, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 -
México), parrafo 7.92.

170 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 -
México), parrafo 7.97.

171 Informe del Organo de Apelacidn, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 -
México), parrafo 7.95.
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6.12. En el procedimiento inicial, los Estados Unidos trataron de demostrar, introduciendo el
concepto de adaptacién, que, en el marco de la medida sobre el atun inicial, el efecto perjudicial se
derivaba exclusivamente de una distincidon reglamentaria legitima. Mas concretamente, los Estados
Unidos sostuvieron que las distinciones reglamentarias establecidas en la medida sobre el atun inicial
"entre los distintos métodos de pesca de atun y las distintas zonas de los océanos podian explicarse
o justificarse por diferencias en los riesgos relacionados con tales métodos y zonas de pesca de los
océanos".172 Ello dio lugar a que el Organo de Apelacidon examinara la legitimidad de las distinciones
reglamentarias de la medida inicial "a través del prisma de [la] 'adaptacion'.1’3 El Organo de
Apelacién puso de relieve que su utilizacién de los términos "imparcial" y "se adapta":

[N]o constituia criterios juridicos distintos, ya que toda la indagacién del Organo de
Apelacién se centraba en si los Estados Unidos habian demostrado debidamente su
argumento de que la medida sobre el atun inicial era imparcial y, en consecuencia, no
era incompatible con el parrafo 1 del articulo 2, porque se "adapta[ba]" a los riesgos
gue se derivan para los delfines de los distintos métodos de pesca en las distintas zonas
de los océanos.74

6.13. Por consiguiente, mas que ser una prueba juridica separada, la adaptacién es e/ medio para
evaluar si el efecto perjudicial de la medida en litigio en la presente diferencia se deriva
exclusivamente de una distincién reglamentaria legitima, en el contexto de la segunda parte del
analisis del "trato no menos favorable" en el marco del parrafo 1 del articulo 2. Como explicamos
con mayor detalle en la seccion 6.1.3 infra, si realizara debidamente, el analisis de la adaptacion
deberia incluir un examen de la relacidn racional entre las distinciones reglamentarias y los objetivos
de la medida sobre el atin de 2016. Por consiguiente, si se adaptan debidamente, esas distinciones
reglamentarias no constituiran una discriminacion arbitraria o injustificada y cumpliran, por lo tanto,
las prescripciones del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC.

6.14. Al articular el criterio juridico aplicable en el marco del parrafo 1 del articulo 2 en los presentes
procedimientos sobre el cumplimiento, los Grupos Especiales recordaron las constataciones del
Organo de Apelacion expuestas supra. Los Grupos Especiales consideraron que, "aunque en teoria
puede haber varias maneras" de evaluar si la medida satisface la segunda parte del analisis en el
marco del parrafo 1 del articulo 217>, en la presente diferencia era apropiado evaluar si el efecto
perjudicial causado por la medida sobre el atun de 2016 se deriva exclusivamente de una distincidon
reglamentaria legitima usando como lente la adaptacion.176

6.15. En apelacién, México pone de relieve la declaracién del Organo de Apelacién de que la prueba
de la relacién racional es "[u]no de los factores mas importantes" en la evaluacion de la
discriminacion arbitraria e injustificable en el marco de la parte introductoria del articulo XX del GATT
de 1994.177 Por consiguiente, México aduce que, habida cuenta de la "relacion estrecha" entre el
concepto de imparcialidad en el marco del parrafo 1 del articulo 2 y la parte introductoria del
articulo XX, "una evaluacion de la cuestion de si el efecto perjudicial puede conciliarse, o tiene una
relacién racional, con el objetivo de politica perseguido por la medida" es "necesaria" en el analisis
en el marco del parrafo 1 del articulo 2.178

172 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atun II (México) (pérrafo 5 del articulo 21 -
México), parrafo 7.98.

173 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 -
México), parrafo 7.98.

174 Informe del Organo de Apelacidn, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 -
México), parrafo 7.98. (sin cursivas en el original)

175 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.102.

176 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.102. Los Grupos Especiales observaron que, en el
primer procedimiento sobre el cumplimiento, el Organo de Apelacién habfa recalcado repetidamente que la
manera apropiada, en el contexto de la presente diferencia, de que un grupo especial evalle si el efecto
perjudicial causado por la medida sobre el atln se deriva exclusivamente de una distincién reglamentaria
legitima es evaluar si la medida se "adapta" adecuadamente en funcién de los riesgos para los delfines.
(Véanse los informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.84 (donde se hace referencia al informe del Organo
de Apelacion, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 - México), parrafo 7.155)).

177 Comunicacién del apelante presentada por México, parrafo 325 (donde se cita el informe del Organo
de Apelacion, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 - México), parrafo 7.92).

(sin cursivas en el original)
178 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 86.
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6.16. Como se ha indicado supra, la evaluacién de la cuestidon de si el efecto perjudicial de una
medida constituye una discriminacion arbitraria o injustificada en el contexto del parrafo 1 del
articulo 2 implicara probablemente un examen del vinculo entre las distinciones reglamentarias de
la medida y sus objetivos. Ello no significa que ese examen constituya necesariamente una parte
separada y distinta de un analisis adecuado de la adaptaciéon, como México parece dar a entender.
Al mismo tiempo, no entendemos que los argumentos presentados por México en apelacidon guarden
relacién principalmente con la articulacidon del criterio juridico del parrafo 1 del articulo 2 por los
Grupos Especiales. Antes bien, como se expone con mayor detalle en la seccién 6.1.3 infra, México
sostiene que los Grupos Especiales, en su analisis de la adaptacién, no incluyeron un examen del
vinculo entre las distinciones reglamentarias que dan lugar al efecto perjudicial, por un lado, y los
objetivos de la medida sobre el atliin de 2016, por otro. Por lo tanto, aunque México indica que sus
alegaciones guardan relacion, entre otras cosas, con la interpretacion que hicieron los Grupos
Especiales del parrafo 1 del articulo 2, observamos que sus argumentos se ocupan principalmente
de la aplicacidn que hicieron los Grupos Especiales del criterio juridico del parrafo 1 del articulo 2 en
el contexto de la presente diferencia. Abordamos esos argumentos en la seccién 6.1.3 infra.
Sin embargo, antes de pasar a la cuestidén de lo que constituye un analisis de la adaptacién adecuado
en la presente diferencia, abordamos el argumento de México de que los Grupos Especiales deberian
haber tenido en cuenta el objetivo de desarrollo sostenible enunciado en el preambulo del Acuerdo
sobre la OMC al interpretar y aplicar el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC en la presente
diferencia.

6.1.2.2 La cuestion de si los Grupos Especiales incurrieron en error al rechazar el
argumento de México relativo a la pertinencia de la sostenibilidad de la poblacién de
atunes y del ecosistema marino

6.17. Ante los Grupos Especiales, México adujo que, "aunque la referencia al desarrollo sostenible
del preambulo del Acuerdo sobre la OMC no crea por si misma obligaciones, el texto de todas las
obligaciones en el marco de la OMC que guarden de alguna manera relacion con el objetivo de
desarrollo sostenible o la proteccion del medio ambiente debe, no obstante, interpretarse y aclararse
dentro [del] contexto" ofrecido por el predmbulo.1”® Por lo tanto, México sostuvo que, aunque los
Miembros de la OMC tienen libertad para elegir sus objetivos, los Miembros actuarian de manera
incompatible con sus obligaciones en el marco de la OMC "si los medios ... para lograr esos fines
son incompatibles con los objetivos de desarrollo sostenible".189 México sostuvo que el principio de
desarrollo sostenible ha adquirido la condicidn de principio de derecho internacional aplicable a todos
los paises.18!

6.18. Los Grupos Especiales rechazaron el argumento de México, y constataron que "parec[ia]
elevar ... el texto del preambulo al nivel de una obligacion sustantiva, pese a que México afirm[ara]
lo contrario".182 Ademas, los Grupos Especiales pusieron de relieve que la medida sobre el atun
de 2016 no se ocupa del desarrollo sostenible, sino de la proteccidon y el bienestar de los delfines, y
que el Acuerdo sobre la OMC no obliga a ningun Miembro a reglamentar solo para el objetivo del
"desarrollo sostenible".183

6.19. En apelacién, México aduce que, cuando las obligaciones en litigio en una diferencia guardan
relacién con el desarrollo sostenible, deben interpretarse de manera compatible con el objetivo de
desarrollo sostenible. Para México, este precepto surge en el marco del parrafo 1 del articulo 2 en
la determinacién de si la medida sobre el atun de 2016 deriva exclusivamente de una distincion
reglamentaria legitima.'8* A juicio de México, aplicar un reglamento técnico que sea incompatible
con el objetivo de desarrollo sostenible o0 menoscabe ese objetivo da lugar a una "discriminacién
injustificada".18> México pone de relieve que, al alentar el empleo de dispositivos de concentracion
de peces (DCP) y otras formas de pesca de atun fuera del PTO como alternativas al método de pesca
de los lances sobre delfines, la medida sobre el atun de 2016 "causa un dafio grave a las pesquerias
y al conjunto del ecosistema marino" y "debe por tanto considerarse incompatible con el objetivo de

179 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.128. (sin cursivas en el original)
180 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.128.

181 Tnformes de los Grupos Especiales, parrafo 7.128.

182 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.130.

183 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.131.

184 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafos 147-148.

185 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 149.
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desarrollo sostenible".18 México sostiene que la aplicacion de la medida sobre el atun de 2016 da
lugar a una "discriminacién injustificada" y, por lo tanto, que las distinciones reglamentarias
establecidas por la medida "no pueden ser 'legitimas'" a efectos de la segunda parte del analisis en
el marco del parrafo 1 del articulo 2.187

6.20. Los Estados Unidos responden que México trata de transformar un texto preambular relativo
al desarrollo sostenible en una obligacion sustantiva.18 Ademas, los Estados Unidos aducen que,
para formular su argumento, "México se ve obligado a cambiar sustancialmente los objetivos de la
medida de 2016" y transformar los objetivos de proteccién de los delfines e informacion al
consumidor de la medida en prescripciones en materia de etiquetado que guardan relacién con "la
sostenibilidad de las poblaciones de atun y del ecosistema marino en general".18°

6.21. Observamos que la cuestion planteada por México es doble. En primer lugar, debemos
determinar si, de conformidad con la prescripcion del "trato no menos favorable" del parrafo 1 del
articulo 2 del Acuerdo OTC, el medio por el cual un reglamento técnico logre sus objetivos debe ser
compatible con el principio de desarrollo sostenible del preambulo del Acuerdo sobre la OMC.
En segundo lugar, si constatamos la existencia de tal prescripcion en el parrafo 1 del articulo 2,
debemos determinar si, en las circunstancias de la presente diferencia, la medida sobre el atin
de 2016 es incompatible con esa prescripcion porque alienta el empleo de DCP y otras formas de
pesca que son insostenibles para la poblacidon de atunes.

6.22. El Organo de Apelaciéon ha declarado que, al evaluar si un reglamento técnico otorga un trato
menos favorable a los productos importados en el sentido del parrafo 1 del articulo 2, la tarea del
grupo especial radica, en parte, en determinar si el efecto perjudicial causado por el reglamento
técnico deriva exclusivamente de una distincion reglamentaria legitima.!°® El Organo de Apelacion
ha indicado también que el predmbulo del Acuerdo OTC informa "el alcance del requisito de 'trato
no menos favorable' del parrafo 1 del articulo 2, al dejar claro que los reglamentos técnicos pueden
perseguir los objetivos enumerados en [él]".1°1

6.23. Consideramos que el predambulo del Acuerdo sobre la OMC también puede informar las
interpretaciones de los acuerdos abarcados en las circunstancias apropiadas. A este respecto, el
Organo de Apelacion ha constatado que el preambulo del Acuerdo sobre la OMC "da[] color,
consistencia y matiz" a la interpretacidon de los acuerdos abarcados.!®? Asi pues, aunque el
preambulo del Acuerdo sobre la OMC no crea por si mismo obligaciones sustantivas, puede ofrecer
un contexto importante para la interpretacion de los acuerdos abarcados, por ejemplo arrojando luz
sobre los tipos de objetivos de politica que un Miembro puede perseguir.

6.24. Observamos que la legitimidad de los objetivos de la medida sobre el atiin de 2016 no se ha
puesto en cuestion ante nosotros en la presente diferencia. De hecho, en respuesta a preguntas
formuladas en la audiencia, México indicé que no impugnaba el derecho de los Estados Unidos u

186 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 148. Por ejemplo, México aduce que el
método de los objetos flotantes/DCP "atrae y da muerte a atun tanto maduro como inmaduro y a una amplia
diversidad de otras capturas incidentales, incluidas tortugas marinas, tiburones y otras especies".
(Comunicacién del apelante presentada por México, parrafo 25 (donde se hace referencia al informe del Grupo
Especial inicial, parrafo 4.10)).

187 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 149.

188 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 91.

183 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 92 (donde se hace referencia a
la comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 148). (no se reproducen las cursivas)

190 yvéase el parrafo 6.9 supra.

191 Informe del Qrgano de Apelacion, Estados Unidos - Cigarrillos de clavo de olor, parrafo 173.

192 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Camarones, parrafo 153. Recordamos que en
Estados Unidos - Camarones el Organo de Apelacién se apoyé en el objetivo de desarrollo sostenible del
preambulo del Acuerdo sobre la OMC para determinar si una medida destinada a proteger las tortugas marinas
podia estar comprendida en el ambito del objetivo de politica de conservacion de los "recursos naturales
agotables" en el sentido del apartado g) del articulo XX del GATT de 1994. El Organo de Apelacién indico que la
expresion "recursos naturales agotables" que figura en esa disposicion se debe leer a la luz del objetivo de
desarrollo sostenible que figura en el predambulo del Acuerdo sobre la OMC, e interpretar que hace referencia
no solo a la conservacion de los recursos naturales minerales u otros recursos inertes agotables, sino también
a los recursos naturales vivos, como las tortugas marinas, cuya proteccion era el objetivo perseguido por la
medida en litigio en esa diferencia. (Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Camarones,
parrafo 131).
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otros Miembros de la OMC a determinar los objetivos de sus medidas.!%3 México también reconocid
gue "la referencia al desarrollo sostenible del predmbulo del Acuerdo sobre la OMC no crea por si
misma obligaciones".1%# Al mismo tiempo, México mantiene que "[c]Juando ... obligaciones [en litigio
en una diferencia] guardan relacidon con el desarrollo sostenible, deben interpretarse de manera
compatible con el objetivo de desarrollo sostenible".1> A juicio de México, "ese precepto de
interpretacion surge en el marco del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC" cuando se determina
si el efecto perjudicial en el marco de la medida sobre el atun deriva exclusivamente de una distincién
reglamentaria legitima.1°6

6.25. El argumento de México parece, por lo tanto, basarse en su opinion de que el parrafo 1 del
articulo 2 es una obligacidon que "guarda relacion con el desarrollo sostenible".1%7 Sin embargo, el
parrafo 1 del articulo 2 se ocupa de garantizar que los reglamentos técnicos se disefien y apliquen
de manera que se dé un "trato no menos favorable" a los productos importados similares. A nuestro
juicio, México parece confundir la naturaleza de /a obligacion del parrafo 1 del articulo 2 con la
naturaleza de los reglamentos técnicos que los Miembros pueden elegir adoptar. Por ejemplo, México
indica que "no todos los reglamentos técnicos guardaran relacion con el desarrollo sostenible, pero,
cuando lo hagan, serdn incompatibles [con el parrafo 1 del articulo 2] si sus efectos son
insostenibles".198 Asi pues, el argumento de México parece dar a entender que la pertinencia del
principio de desarrollo sostenible para la interpretacion del parrafo 1 del articulo 2 puede diferir en
funcion de si la medida "guarda relacion con" el desarrollo sostenible, o tiene "efectos" en este. No
vemos por qué la interpretacion del parrafo 1 del articulo 2 deberia variar en funcion del tipo de
reglamento técnico que un Miembro adopte. Mientras que un reglamento técnico de un Miembro
puede, segun las circunstancias, guardar relacion con el desarrollo sostenible, la naturaleza y el
alcance de la obligacién establecida en el parrafo 1 del articulo 2 permanecen inalterados.

6.26. En cualquier caso, recordamos que los objetivos de la medida sobre el atin de 2016 son:
i) garantizar que no se induzca a error ni se engafe a los consumidores acerca de si los productos
de atun contienen atun capturado de forma que tenga efectos perjudiciales en los delfines; vy
ii) contribuir a la proteccién de los delfines garantizando que el mercado estadounidense no se utilice
para alentar a las flotas pesqueras a capturar atun de forma que cause efectos perjudiciales a los
delfines.’®® Como la legitimidad de los objetivos de la medida sobre el atin de 2016 no estd en
cuestion en los presentes procedimientos sobre el cumplimiento, consideramos que la cuestién que
se planted a los Grupos Especiales era si el efecto perjudicial causado por la medida sobre el atlin
de 2016 deriva exclusivamente de una distincidon reglamentaria legitima, habida cuenta de los
objetivos que los Estados Unidos eligieron perseguir a través de la medida. Sobre la base de las
precedentes consideraciones, no necesitamos examinar si, en las circunstancias de la presente
diferencia, la medida sobre el atun de 2016 es incompatible con el parrafo 1 del articulo 2 porque
alienta el empleo de DCP y otras formas de pesca que son insostenibles para la poblacién de atunes.

6.27. Pasamos ahora a examinar lo que el criterio juridico del parrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo OTC, articulado supra, entrafia en el contexto de la presente diferencia, y si los Grupos
Especiales incurrieron en error en su articulacion y aplicacion del mismo.

6.1.3 Lo que el criterio juridico del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC entraifia en la
presente diferencia

6.28. Como se ha sefalado en el parrafo 6.3 supra, los Grupos Especiales consideraron que, dadas
las circunstancias concretas de la presente diferencia, su tarea al examinar las respectivas
alegaciones de las partes al amparo del parrafo 1 del articulo 2 era determinar "si las distinciones
reglamentarias pertinentes se 'adaptan' y "se 'adecuan'" "de la manera debida" a los diferentes

193 yéanse también los informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.128 (donde se cita la segunda
comunicacion escrita de México a los Grupos Especiales, parrafo 32).

194 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.128 (donde se hace referencia a la respuesta de México
a la pregunta 84 del Grupo Especial, parrafo 130).

195 Comunicacién del apelante presentada por México, parrafo 147.

196 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 148.

197 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 147. A juicio de México, "el objetivo de
todo Miembro de la OMC, expresado en el predambulo del Acuerdo sobre la OMC, es actuar de manera
sostenible", y ese objetivo debe "informar la interpretacion del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC".
(Ibid., parrafo 149).

198 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 149.

199 véase el parrafo 5.8 supra.
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riesgos para los delfines derivados del uso de distintos métodos de pesca en distintas zonas del
océano "y guardan proporcion con" ellos.2%° Después de establecer "los perfiles de riesgo de los
métodos de pesca pertinentes en distintas partes del océano, teniendo en cuenta datos sobre los
dafios observables y no observables"2%!, los Grupos Especiales examinaron los elementos
constitutivos pertinentes de la medida sobre el atin de 2016. A continuacidn, sintetizaron sus
analisis intermedios "para llegar a una conclusién global y holistica" en relacidn con la cuestién de
si las condiciones en materia de etiquetado establecidas por la medida se adaptan a los perfiles de
riesgo pertinentes.?92 Sobre esa base, los Grupos Especiales constataron en Ultimo término que la
medida sobre el atin de 2016 es compatible con el parrafo 1 del articulo 2,203

6.29. En apelacion, México alega que los Grupos Especiales incurrieron en error en su
"interpretacion juridica" de la prueba de la adaptacion en el marco del parrafo 1 del articulo 2.204
Recordamos, sin embargo, que la adaptacion no es un criterio juridico separado en el marco del
parrafo 1 del articulo 2, sino, mas bien, un instrumento analitico especifico para cada caso utilizado
para evaluar si la medida sobre el atin de 2016 es compatible con esa disposicién. Como se ha
explicado supra, entendemos que los argumentos de México se ocupan de la cuestion de si, al aplicar
el anadlisis de la adaptacién, los Grupos Especiales evaluaron debidamente el vinculo entre las
distinciones reglamentarias y los objetivos de la medida.2%5

6.30. México aduce a este respecto que, en su evaluacion de la compatibilidad de la medida sobre
el atdn de 2016 con el parrafo 1 del articulo 2, los Grupos Especiales incurrieron en error al
determinar que la medida se adapta en funcion de los riesgos para los delfines derivados de distintos
métodos de pesca en distintas zonas de los océanos, sin considerar al mismo tiempo si las
distinciones reglamentarias que establece la medida estan racionalmente relacionadas con sus
objetivos. En particular, México sostiene que los Grupos Especiales no tomaron en consideracion
riesgos relacionados con la inexactitud en el etiquetado al examinar los perfiles de riesgo de los
métodos de pesca y zonas del océano pertinentes a efectos del analisis de la adaptacion. A juicio de
México, como la medida sobre el atin de 2016 no puede lograr sus objetivos sin exactitud en el
etiquetado, un andlisis de la adaptacion adecuado deberia haber incluido la consideracion de tales
riesgos de inexactitud en el etiquetado.2%®

6.31. México alega también varios errores en el "establecimiento y evaluacion de los perfiles de
riesgo de distintos métodos de pesca en distintas zonas del océano" realizados por los Grupos
Especiales, los cuales, a juicio de México, "tuvieron como resultado deficiencias que dieron lugar a
gue los Grupos Especiales incurrieran en error al llevar a cabo su evaluacidn de la cuestion de si las
distinciones reglamentarias pertinentes [en el marco de la medida sobre el atin de 2016] se
adaptan".297 En concreto, México alega que los Grupos Especiales incurrieron en error al evaluar y
comparar los perfiles de riesgo de distintos métodos de pesca sin diferenciar entre las distintas zonas
del océano.2%8 México sostiene que, en consecuencia, el analisis de la adaptacion realizado por los
Grupos Especiales es deficiente porque no examina si las distinciones reglamentarias pertinentes en
el marco de la medida se adaptan sobre la base de cada pesqueria.2%

6.32. Abordar los argumentos de México nos exige establecer lo que un analisis de la adaptacion
adecuado entrana a efectos de la presente diferencia, antes de evaluar si los Grupos Especiales
incurrieron en error en su analisis de la adaptaciéon. En concreto, abordamos: i) cémo los objetivos
de la medida sobre el atin de 2016, y el riesgo de inexactitud de la etiqueta dolphin safe, deberian
tenerse en cuenta en un analisis de la adaptacion adecuado; v ii) si los Grupos Especiales incurrieron

200 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.103 (donde se hace referencia al informe del Organo de
Apelacidn, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 - México), parrafo 7.252).

201 Informes de los Grupos Especiales, parrafos 7.149 y 7.525.

202 Informes de los Grupos Especiales, parrafos 7.529 y 7.704.

203 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.717.

204 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 78.

205 yéase el parrafo 6.16 supra.

206 Comunicacién del apelante presentada por México, parrafos 99 y 117-118.

207 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 154.

208 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafos 159-172, 235-240 y 254-260.

209 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafos 230, 240, 252-260 y 273-274, y
nota 207 al parrafo 166.
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en error al limitar aspectos de su analisis de la adaptacion a una comparacion de los perfiles de
riesgo de distintos métodos de pesca.210

6.1.3.1 La cuestion de si los Grupos Especiales incurrieron en error al no tomar en
consideracion el vinculo entre las distinciones reglamentarias de la medida y los objetivos
de esta

6.33. México plantea tres argumentos interconectados en respaldo de su alegaciéon de que, en su
anadlisis de la adaptacion, los Grupos Especiales no evaluaron el vinculo entre las distinciones
reglamentarias de la medida y sus objetivos. México aduce lo siguiente: i) que el analisis de la
adaptacién realizado por los Grupos Especiales no reconocié la pertinencia de la exactitud de la
etiqueta a la luz de los objetivos de la medida sobre el atin de 2016; ii) que los Grupos Especiales
no incluyeron los riesgos de inexactitud como parte de los perfiles de riesgo de las distintas zonas
del océano a las que la medida sobre el atin de 2016 debe adaptarse; vy iii) que, al constatar que la
medida sobre el atun de 2016 contempla un margen de error, los Grupos Especiales consideraron
erréneamente que la medida tolera la inexactitud en el etiquetado. Examinaremos esos argumentos
sucesivamente.

6.1.3.1.1 La cuestion de si el analisis de la adaptacion realizado por los Grupos Especiales
tuvo en cuenta la exactitud de la etiqueta do/phin safe a la luz de los objetivos de la medida
sobre el atin de 2016

6.34. Sobre la base de las constataciones formuladas por el Organo de Apelacién en el primer
procedimiento sobre el cumplimiento, México sostiene que un analisis de la adaptacion adecuado
"debe tener en cuenta el vinculo entre las distinciones reglamentarias y los objetivos de la
medida".211 A juicio de México, "considerar el vinculo entre el efecto perjudicial y los objetivos de la
medida como parte de la prueba de la 'adaptacion' ayuda a garantizar que se respete el espacio
para la reglamentacion de un Miembro de la OMC, sin socavar las disciplinas establecidas en el
Acuerdo OTC y otros Acuerdos de la OMC".212 México aduce que, "como medida de etiquetado para
el consumidor", la medida sobre el atin de 2016 "no puede lograr [sus] objetivos sin exactitud en
el etiquetado".213 Para México, una alegacion de que las distinciones reglamentarias de la medida se
"'adaptan' a los diferentes riesgos que plantean para los delfines distintos métodos de pesca en
distintas zonas del océano ... no puede justificar el efecto perjudicial en los productos de atin
mexicanos si la medida no garantiza que la etiqueta proporcione informaciéon exacta a los
consumidores".214 México alega, por lo tanto, que el analisis de la adaptacién de los Grupos
Especiales fue "restringido"2!> e "incompleto"?!¢, porque los Grupos Especiales no reconocieron la
pertinencia de la exactitud de la etiqueta para el analisis de la adaptacion.

210 En |a seccidon 6.1.4 abordamos los otros errores especificos alegados por México en relacion con la
evaluacion de los perfiles de riesgo realizada por los Grupos Especiales y, en la seccion 6.1.5 infra, la cuestion
de si la medida sobre el atiin de 2016 se adapta debidamente. ]

211 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 97 (donde se cita el informe del Organo
de Apelacion, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 - México), parrafo 7.155). En su
comunicacion del apelante, México aduce que "tanto un examen del vinculo entre las distinciones
reglamentarias y los objetivos de la medida como un examen de si la medida se 'adapta' son factores cuya
consideracion es pertinente en la evaluacion de la cuestion de si la medida sobre el atin de 2016 esta disefiada
y se aplica de manera imparcial". (Ibid., parrafo 98 (sin cursivas en el original)). Esta declaracién da a
entender que, a juicio de México, el examen de la relacion racional puede no estar comprendido en el analisis
de la adaptacién, por lo que los Grupos Especiales deberian haber determinado por separado si hay, de hecho,
una relacion racional entre las distinciones reglamentarias de la medida sobre el atin de 2016 y los objetivos
de esta. Sin embargo, México aclaré en la audiencia que, para adaptarse debidamente, las distinciones
reglamentarias de la medida sobre el atin de 2016 tendrian que estar racionalmente relacionadas con sus
objetivos.

212 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 100. México también indico en la
audiencia que, para que una medida se adapte debidamente, no debe estar disefiada o aplicarse en forma que
constituya un medio de discriminacion arbitrario e injustificado, y que el factor principal para examinar si la
medida constituye tal discriminacidon es evaluar si el efecto perjudicial puede conciliarse con los objetivos de la
medida, o esta racionalmente relacionado con estos.

213 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 99.

214 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 99.

215 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 116.

216 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 117.
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6.35. Los Estados Unidos sostienen que México se equivoca al alegar que los Grupos Especiales
incurrieron en error al seguir la orientacion impartida por el Organo de Apelacion en el anterior
procedimiento sobre el cumplimiento.?!” Los Estados Unidos aducen que el Organo de Apelacién
expuso claramente lo que consideraba que era el andlisis de la adaptacién adecuado al hacer
referencia repetidamente a los perfiles de riesgo de distintos métodos de pesca en distintas zonas
del océano, y al indicar que esos perfiles de riesgo deberian reflejar los riesgos relativos de
mortalidad y heridas observadas y no observadas.2!®8 A juicio de los Estados Unidos, los Grupos
Especiales evaluaron correctamente la compatibilidad de la medida sobre el atin de 2016 con las
normas de la OMC al examinar si sus distinciones se adaptan a diferentes riesgos para los delfines.

6.36. Comenzamos recordando las constataciones pertinentes del Organo de Apelacién en el
procedimiento inicial y el primer procedimiento sobre el cumplimiento relativas al analisis de la
adaptacion en esta diferencia. Recordamos que los Estados Unidos trataron de demostrar que el
efecto perjudicial en el marco de la medida sobre el atun inicial se derivaba exclusivamente de una
distincion reglamentaria legitima introduciendo el concepto de adaptacién.?!® En consecuencia, el
Organo de Apelacion empled el concepto de adaptacion como instrumento analitico para evaluar la
compatibilidad de la medida sobre el atun inicial en el marco de la segunda parte del analisis del
"trato no menos favorable". Sin embargo, el Organo de Apelacion constaté que los Estados Unidos
no habian demostrado que la medida sobre el atun inicial se adaptara a los riesgos para los
delfines.?2® Antes bien, el Organo de Apelacion compartié la opinién del Grupo Especial inicial de
que, aunque los riesgos para los delfines derivados de la pesca con redes de cerco mediante lances
sobre delfines -un método de pesca empleado predominantemente por las flotas mexicanas- se
abordaban plenamente en la medida sobre el atun inicial?2!, no se podia afirmar lo mismo de los
riesgos para los delfines derivados del empleo de otros métodos de pesca -empleados
predominantemente por las flotas pesqueras de los Estados Unidos y otros paises-.??2 En el
procedimiento inicial, el Organo de Apelacion aceptd por tanto la premisa de que la medida sobre el
atun inicial no infringiria el parrafo 1 del articulo 2 si se adapta adecuadamente a los riesgos para
los delfines derivados del empleo de distintos métodos de pesca en distintas zonas de los océanos.223

6.37. Refiriéndose al procedimiento inicial, el Organo de Apelacién indicé en el primer procedimiento
sobre el cumplimiento que, en consecuencia, era adecuado llevar a cabo un analisis consistente en
lo siguiente:

[P]rimero, una identificacion de si los distintos métodos de pesca del atun en distintas
zonas de los océanos representan riesgos diferentes para los delfines; y, segundo, el
examen de si, a la luz de esos riesgos, el trato diferente creado por las distinciones
reglamentarias pertinentes demuestra que, siendo grupos diferentes, el trato otorgado
a cada grupo es proporcionado a los riesgos correspondientes, teniendo en cuenta los
objetivos de la medida.24

6.38. El érganp de Apelacion observé ademas que "los razonamientos expuestos en los informes
adoptados del Organo de Apelacién y los grupos especiales" ofrecen orientacién a los Miembros de
la OMC que tratan de poner sus medidas incompatibles en conformidad con las obligaciones que les
corresponden en virtud de los acuerdos abarcados.??> Habida cuenta de que los Estados Unidos
habian defendido su medida sobre el atin de 2013 en el marco del parrafo 1 del articulo 2 en

217 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 47.

218 Comunicacién del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 48. A juicio de los Estados
Unidos, en ningln momento el Organo de Apelacion dio a entender que los perfiles de riesgo reflejaran otra
cosa que la mortalidad o las heridas observadas y no observadas causadas a los delfines. (Ibid. (donde se hace
referencia a los informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.108)).

219 Véase el parrafo 6.12 supra.

220 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atun II (México), parrafo 297.

221 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atun II (México), parrafo 287 (donde se hace
referencia al informe del Grupo Especial inicial, parrafo 7.505).

222 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atdun II (México), parrafo 292 (donde se hace
referencia al informe del Grupo Especial inicial, parrafo 7.534 y nota 767 a dicho parrafo).

223 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 -
México), parrafos 7.154-7.155 (donde se hace referencia al informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos -
Estados Unidos - Atun II (México), parrafo 297).

224 Informe del Organo de Apelacidn, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 -
México), parrafo 7.155.

225 Informe del Organo de Apelacidn, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 -
México), parrafo 7.156.
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términos muy similares a los empleados en el procedimiento inicial, el Organo de Apelacién considerd
gue la indagacion del primer Grupo Especial sobre el cumplimiento en dicho procedimiento deberia
haber abarcado: i) una evaluacién de los "riesgos ... o los niveles" de dafio globales relativos "para
los delfines" derivados de distintos métodos de pesca en distintas zonas del océano??%; vy ii) una
evaluacion de si las diferencias en las condiciones en materia de etiquetado dolphin safe establecidas
por la medida se adecuan??’ de la manera debida a, o guardan proporcion con?28, esos respectivos
riesgos.22°

6.39. Asi pues, con arreglo al analisis de la adaptacién expuesto por el Organo de Apelacién en el
procedimiento inicial y el primer procedimiento sobre el cumplimiento, los riesgos a los que deben
adaptarse las distinciones reglamentarias son los riesgos para los delfines derivados del empleo de
distintos métodos de pesca en distintas zonas del océano. A nuestro juicio, por lo tanto, los Grupos
Especiales consideraron correctamente que "la indagacion pertinente es una que se centre en los
riesgos que afrontan los delfines como consecuencia del uso, en distintas zonas del océano, de
distintos métodos de pesca".230

6.40. Ademds, como el Organo de Apelacién constatd en el primer procedimiento sobre el
cumplimiento, el andlisis de la cuestidén de si las distinciones reglamentarias son proporcionadas a
los diferentes riesgos para los delfines debe llevarse a cabo "teniendo en cuenta los objetivos de la
medida".?3! De hecho, algunos aspectos del razonamiento del Organo de Apelacion sobre por qué el
primer Grupo Especial sobre el cumplimiento incurrié en error en su aplicacion del parrafo 1 del
articulo 2 aclaran la manera en que las consideraciones relativas a los objetivos de la medida sobre
el atlin de 2013, y la cuestic')n, conexa de la exactitud de la etiqueta, forman parte del analisis de la
adaptacion. En concreto, el Organo de Apelacion observd que el primer Grupo Especial sobre el
cumplimiento habia desestimado el argumento de los Estados Unidos de que las prescripciones en
materia de seguimiento y verificacion diferentes se justifican o explican a la luz del mayor grado de
riesgo para los delfines en la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO.%3? Segun el primer
Grupo Especial sobre el cumplimiento, los diferentes perfiles de riesgo en las distintas pesquerias no
explican las distinciones reglamentarias en las prescripciones en materia de seguimiento y
verificacion, porque esas distinciones se activan después de que el atun haya sido capturado.?*3
Sin embargo, el Organo de Apelacion no estuvo de acuerdo con la opinidn del primer Grupo Especial
sobre el cumplimiento de que las consideraciones relacionadas con las semejanzas y diferencias en
los riesgos para los delfines no fueran pertinentes para evaluar la imparcialidad de las prescripciones
en materia de seguimiento y verificacién. Para el Organo de Apelacidn, el hecho de que el primer
Grupo Especial sobre el cumplimiento no tuviera en cuenta las "consideraciones relacionadas con las
semejanzas y diferencias en los riesgos [para los delfines]" no concordaba con su propio
razonamiento de que "la exactitud de la etiqueta dolphin safe de los Estados Unidos puede verse

226 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atin II (México) (pérrafo 5 del articulo 21 -
México), parrafos 7.252 y 7.353.

227 Informe del Organo de Apelacidn, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 -
México), parrafos 7.163 y 7.252-7.253.

228 Informe del Organo de Apelacidn, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 -
México), parrafos 7.155, 7.160 y 7.252-7.253,

229 yéase, por ejemplo, el informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atin II (México) (parrafo 5
del articulo 21 - México), parrafo 7.252.

230 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.109.

231 Informe del Organo de Apelacidn, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 -
México), parrafo 7.155.

232 Recordamos que el Organo de Apelacidn constaté también que el primer Grupo Especial sobre el
cumplimiento no habia llevado a cabo un analisis adecuado en el marco del parrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo OTC por los siguientes errores: i) el analisis segmentado de la medida sobre el atin de 2013 realizado
por el Grupo Especial; ii) su suposicidn erronea de que excluir el método de lances sobre delfines de la etiqueta
dolphin safe fue declarado compatible con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC en el procedimiento
inicial; iii) el hecho de que no tuviera debidamente en cuenta los diferentes riesgos asociados a la pesca de
atun en distintas pesquerias al centrarse exclusivamente en los dafios no observados causados a los delfines; y
iv) el hecho de que se centrara en la técnica de los lances sobre delfines al evaluar los respectivos perfiles de
riesgo de los distintos métodos de pesca y zonas del océano. (Informe del Organo de Apelacién, Estados
Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 - México), parrafos 7.126, 7.159, 7.561 y 7.165).

233 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atin II (México) (pérrafo 5 del articulo 21 -
México), parrafo 7.142 (donde se hace referencia al informe del Grupo Especial inicial, parrafo 7.398).
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comprometida en cualquier etapa de produccién de los productos de atun, en contra de los objetivos
de la medida sobre el atun modificada".?3*

6.41. Asi pues, en el primer procedimiento sobre el cumplimiento, el Organo de Apelacidn constaté
gue las prescripciones en materia de seguimiento y verificacion se deberian haber adaptado a los
riesgos para los delfines derivados de los distintos métodos de pesca en las distintas zonas del
océano, a fin de evitar que pueda verse comprometida la exactitud de la etiqueta dolphin safe, en
contra de los objetivos de la medida.23> Estas constataciones confirman que las consideraciones
relativas a la exactitud de la etiqueta deberia haber informado el andlisis de la adaptacion,
precisamente porque la exactitud de la etiqueta dolphin safe estaba directamente relacionada con
los objetivos de la medida sobre el atun de 2013. Por consiguiente, las consideraciones relativas al
vinculo entre las distinciones reglamentarias y los objetivos de la medida, en lugar de constituir una
indagacion separada, estan comprendidas en un analisis de la adaptacion adecuado.

6.42. Pasando a las constataciones de los Grupos Especiales en los presentes procedimientos, los
Grupos Especiales recordaron que las constataciones del Organo de Apelacion en el primer
procedimiento sobre el cumplimiento dejaban claro que:

[AJunque en teoria puede haber varias maneras en que en un grupo especial podria
evaluar la 'imparcialidad' de una medida impugnada al amparo del parrafo 1 del
articulo 2 del Acuerdo OTC, en el contexto especifico de los presentes procedimientos,
el criterio juridico apropiado para su aplicacion por los Grupos Especiales es uno que se
centre en la relacidon entre, por un lado, los riesgos que representan para los delfines
distintos métodos de pesca en distintas zonas del océano y, por otro, las distinciones
reglamentarias pertinentes.23¢

Por consiguiente, los Grupos Especiales entendieron que su tarea era determinar "si las distinciones
reglamentarias pertinentes "si las distinciones reglamentarias pertinentes se 'adaptan'™ y "se
'‘adecuan™ "de la manera debida" a "los diferentes riesgos para los delfines que surgen en las
distintas pesquerias ... y guardan proporcion con ellos".237 Los Grupos Especiales consideraron que,
si las distinciones reglamentarias pertinentes se adaptan de esa manera, ello indicaria a su vez que
la medida sobre el atin de 2016 no es incompatible con el parrafo 1 del articulo 2.

6.43. Los Grupos Especiales consideraron que, en tanto en cuanto México consideraba que debian
evaluar la existencia de una relacidn racional entre el efecto perjudicial y los objetivos de la medida
sobre el atin de 2016 como etapa separada o distinta de su analisis, ese enfoque no encontraba
respaldo en los informes del Organo de Apelacién en el procedimiento inicial o el primer
procedimiento sobre el cumplimiento.238 A este respecto, los Grupos Especiales no interpretaron que
el Organo de Apelacion exigiera, ademas del relativo a la adaptacién, "ningdn analisis separado y
adicional" de la relacién entre los objetivos de la medida y el efecto perjudicial.?*® A nuestro juicio,
las declaraciones de los Grupos Especiales estan en consonancia con las constataciones del Organo
de Apelacion, examinadas en los parrafos 6.36-6.41 supra, de que las consideraciones relativas al
vinculo entre las distinciones reglamentarias y los objetivos de la medida, en lugar de constituir una
indagacion separada, son parte integrante de un analisis de la adaptacién adecuado.

234 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atdn II (México) (parrafo 5 del articulo 21 -
México), parrafo 7.166. (Ibid., nota 611 al parrafo 7.166 (donde se hace referencia al informe del primer
Grupo Especial sobre el cumplimiento, parrafo 7.233). (sin cursivas en el original)). El Organo de Apelacion
también observé que el primer Grupo Especial sobre el cumplimiento habia indicado que las prescripciones en
materia de seguimiento y verificacion diferentes que se aplican fuera de la pesqueria de grandes buques de
cerco del PTO son menos gravosas, lo que hace mas probable que el atun capturado por medios distintos de
los grandes bugues de cerco del PTO sea etiquetado incorrectamente como atun dolphin safe. (Véase también
el informe del Organo de Apelaciéon, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 - México),
parrafo 7.253). .

235 Informe del Organo de Apelacidn, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 -
México), parrafo 7.166 y nota 611 a dicho parrafo y parrafo 7.169).

236 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.102.

237 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.103 (donde se hace referencia al informe del Organo de
Apelacidn, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 - México), parrafo 7.252).

238 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.115.

239 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.115.
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6.44. A juicio de los Grupos Especiales, la declaraciéon del Organo de Apelacién de que el analisis de
la adaptacion debe llevarse a cabo "teniendo en cuenta los objetivos de la medida" significaba que
esos objetivos deben "informalr] los criterios con respecto a los cuales debe evaluarse la
adaptacion", y que los Grupos Especiales tenian que "tene[r] ... en cuenta" esos objetivos al aplicar
el andlisis de la adaptacion a los hechos de la presente diferencia.?*® Los Grupos Especiales
recordaron que los objetivos de la medida sobre el atun de 2016 son: i) "contribuir a la proteccién
de los delfines garantizando que el mercado estadounidense no se utilice para alentar a las flotas
pesqueras a capturar atun de forma que cause efectos perjudiciales a los delfines"; y ii) "garantizar
gue no se induzca a error ni se engane a los consumidores acerca de si los productos de atun
contienen atun capturado de forma que cause efectos perjudiciales a los delfines".2#!
Por consiguiente, los Grupos Especiales consideraron que la medida sobre el atin de 2016 "tiene
por objeto transmitir informacion exacta a los consumidores con el fin de garantizar que el mercado
estadounidense de atun no se utilice para alentar a las flotas pesqueras a capturar atun de forma
que cause efectos perjudiciales a los delfines".242 A juicio de los Grupos Especiales, la adaptacion a
los riesgos para los delfines derivados del empleo de distintos métodos de pesca en distintas zonas
del océano tendria en cuenta los objetivos de la medida sobre el atin de 2016.243 Las constataciones
de los Grupos Especiales dan a entender correctamente que el disefo, la estructura y el
funcionamiento previsto de la medida sobre el atin ponen de manifiesto que trata de lograr ambos
objetivos de manera concertada. Por lo tanto, compartimos la opinion de los Grupos Especiales de
que esos objetivos "se complementan y refuerzan mutuamente, y operan conjuntamente para 'evitar
[los] efectos perjudiciales de las técnicas de pesca en los delfines'.244

6.45. A este respecto, recordamos el argumento de México de que, "como medida de etiquetado
para el consumidor", la medida sobre el atin de 2016 "no puede lograr [sus] objetivos sin exactitud
en el etiquetado", y que una alegacién de que las distinciones reglamentarias de la medida se
"'adaptan' a los diferentes riesgos que representan para los delfines distintos métodos de pesca en
distintas zonas del océano ... no puede justificar el efecto perjudicial en los productos de atun
mexicanos si la medida no garantiza que la etiqueta proporcione i,nformacién exacta a los
consumidores".2*> Como se ha expuesto supra, las constataciones del Organo de Apelacion en el
primer procedimiento sobre el cumplimiento indican que las consideraciones relativas a la exactitud
de la etiqueta estdn comprendidas en un analisis de la adaptacion. Por consiguiente, no estamos de
acuerdo en que un analisis de la adaptacion, sobre la base de los riesgos para los delfines, no
permitiria determinar si las etiquetas concedidas de conformidad con las condiciones de etiquetado
pertinentes son exactas ni, en consecuencia, si las distinciones reglamentarias con arreglo a tales
condiciones estan racionalmente relacionadas con los objetivos de la medida.

6.46. En lugar de ello, consideramos que, cuando el anadlisis de la adaptacion se realiza
debidamente, teniendo en cuenta los objetivos perseguidos por la medida sobre el atun de 2016,
ese analisis también deberia determinar si la etiqueta concedida de conformidad con la medida en
litigio transmite la informacién sobre la condicidn dolphin safe de los productos de atun a los
consumidores.?*® Ello se debe a que, si el analisis de la adaptacion demuestra que el rigor de las
diferentes condiciones de etiquetado es, de hecho, proporcionado a los riesgos de dafos para los
delfines, indica que las etiquetas concedidas con arreglo a esas condiciones permitirian a los
consumidores obtener informacidn acerca de si el atln presente en los productos de atun se obtiene
de una manera que dafa a los delfines. Por lo tanto, estamos de acuerdo con los Grupos Especiales
en que una adaptacion adecuada a los riesgos para los delfines derivados del empleo de distintos
métodos de pesca en distintas zonas del océano tendria en cuenta los objetivos de la medida sobre
el atun de 2016247 y ayudaria a determinar el vinculo entre esos objetivos y las diferentes condiciones

240 Informes de los Grupos Especiales, parrafos 7.116-7.117. ]

241 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.117 (donde se cita el informe del Organo de Apelacidn,
Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 - México), parrafo 7.16).

242 Informe de los Grupos Especiales, parrafo 7.125 (donde se cita el informe del Grupo Especial inicial,
parrafo 7.427). (no se reproduce la nota de pie de pagina)

243 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.117.

244 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.125 (donde se hace referencia al informe del Grupo
Especial inicial, parrafo 7.550). México esta de acuerdo en que los objetivos de la medida son "inseparables".
(Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 144).

245 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 99. (no se reproduce la nota de pie de
pagina)

246 Como se ha sefialado en el parrafo 5.11 supra, de conformidad con la medida sobre el atin de 2016
en litigio, los productos etiquetados como productos dolphin safe no deben contener atin obtenido de una
manera que cause efectos perjudiciales a los delfines.

247 Véase el parrafo 5.8 supra.



WT/DS381/AB/RW/USA ¢ WT/DS381/AB/RW2

-44 -

de etiquetado con arreglo a la medida. De la misma manera, también estamos de acuerdo con los
Grupos Especiales en que no es necesario evaluar la existencia de una relacién racional entre las
distinciones reglamentarias y los objetivos de la medida sobre el atin de 2016 como etapa separada
o distinta de su analisis.2*8

6.1.3.1.2 La cuestion de si los riesgos de inexactitud del etiquetado forman parte de los
riesgos a los que la medida sobre el atin de 2016 se debe adaptar

6.47. México sostiene que los Grupos Especiales incurrieron en error al constatar que la adaptacion
en el marco del parrafo 1 del articulo 2 "exige al grupo especial simplemente 'tener presentes los
objetivos de la medida'.2*° México pone de relieve que, antes bien, los objetivos de la medida "se
deben reflejar en los criterios sustantivos para evaluar si las distinciones reglamentarias de la medida
se han disefiado y se aplican de manera imparcial, incluso sobre la base de la 'adaptacion'.25° Como
la medida sobre el atun de 2016 solo puede lograr sus objetivos mediante la exactitud de la
etiqueta?°!, entre esos criterios se deben incluir los factores relacionados con el riesgo de inexactitud
en el etiquetado.?32 Por consiguiente, México aduce que los Grupos Especiales incurrieron en error
al constatar que, a efectos del analisis de la adaptacion, los riesgos relacionados con la inexactitud
en el etiquetado no son parte de los perfiles de riesgo de los distintos métodos de pesca y zonas del
océano. México sostiene que, al hacer tal cosa, el enfoque de los Grupos Especiales "impid[id] que
una evaluacion tuviera plenamente en cuenta las circunstancias particulares del caso"2°3, y "no dio
pertinencia significativa" al vinculo entre el efecto perjudicial causado por las distinciones
reglamentarias y los objetivos de la medida.25*

6.48. Las constataciones del Organo de Apelacién examinadas supra respaldan la opinion de México
de que las consideraciones relativas a la exactitud de la etiqueta son pertinentes para evaluar el
vinculo entre las distinciones reglamentarias establecidas por la medida sobre el atln de 2016 vy los
objetivos de politica de esta.2%5> Sin embargo, el Organo de Apelacidon no dio a entender que el riesgo
de inexactitud de la etiqueta constituya un riesgo al que se deban adaptar las distinciones
reglamentarias pertinentes. Antes bien, como se ha sefalado supra, el Organo de Apelacidn puso de
relieve que los riesgos a los que las distinciones reglamentarias se deben adaptar eran los riesgos
para los delfines derivados de la pesca de atun en distintas pesquerias.?>® Por consiguiente, aunque
la exactitud de la informacion transmitida a los consumidores por medio de la etiqueta dolphin safe
es una consideracion que debe informar el analisis de la adaptacion, compartimos la opinidn de los
Grupos Especiales de que eso es "diferente de decir que el criterio juridico aplicable ... exige que los
Grupos Especiales determinemos si la medida sobre el atin de 2016 se adapta en funcidn, entre
otras cosas, del riesgo de que se transmita a los consumidores informacidon inexacta sobre la
inocuidad para los delfines".257

6.49. México aduce ademas que, al constatar que los perfiles de riesgo de las distintas pesquerias
no engloban los riesgos de inexactitud de la etiqueta2°8, los Grupos Especiales no reconocieron que
los riesgos para los delfines "estan indisolublemente vinculados a las caracteristicas de las zonas del
océano y las pesquerias que repercuten en la exactitud de la etiqueta dolphin safe".2° En concreto,
"en el caso de un método de pesca determinado que pueda causar dafios a los delfines, estos
correran un mayor riesgo relativo de sufrir dafos derivados de ese método de pesca en las zonas
del océano que no estan reglamentadas o donde la supervisién reglamentaria sea insuficiente, y en
las que, por consiguiente, las declaraciones no sean fiables y haya pesca INDNR [ilegal, no declarada

248 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.115. En las secciones 6.1.4 y 6.1.5 infra, examinamos
si los Grupos Especiales realizaron el examen de la adaptacion debidamente en la presente diferencia.

249 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 138 (donde se citan los informes de los
Grupos Especiales, parrafo 7.118).

250 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 138.

251 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 99.

252 Comunicacién del apelante presentada por México, parrafos 99, 114 y 124.

253 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 123.

254 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 127.

255 \/éanse los parrafos 6.36-6.41 supra. Véase también el informe del Organo de Apelacién, Estados
Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 - México), parrafo 7.166 y nota 611 a dicho parrafo (donde
se hace referencia al informe del primer Grupo Especial sobre el cumplimiento, parrafo 7.398).

256 yvéase, por ejemplo, el informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atdn II (México) (parrafo 5
del articulo 21 - México), parrafo 7.155.

257 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.112.

258 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.112.

259 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 124.
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y no reglamentada] y/o transbordos en el mar considerables, que en las zonas del océano que
tengan una supervisidon reglamentaria suficiente y en las que las declaraciones sean fiables".260
A juicio de México, para el atun capturado en tales zonas del océano, "unas prescripciones en materia
de certificacidén y unas prescripciones en materia de seguimiento y verificacion mas estrictas estan
justificadas (y son necesarias) sobre la base de que se adaptan a los riesgos relativos superiores de
dafios para los delfines".26! México sostiene, por lo tanto, que los Grupos Especiales centraron
erréneamente la evaluacion de la adaptacidon exclusivamente en la repercusiéon de los métodos de
pesca desde el punto de vista del dafio que causan a los delfines, y que ese enfoque es "incompleto"
y "juridicamente erréneo".262

6.50. Los Estados Unidos sostienen que "México formula una alegacion factica nueva que no
formularon (ni fundamentaron) ante los Grupos Especiales", a saber, que "'la fiabilidad de los
sistemas aplicables' esta 'indisolublemente vinculad[a]' a dafos fisicos reales a delfines"2%3, y que,
por lo tanto, los delfines tendran un mayor riesgo de dafos en las zonas del océano que no estan
reglamentadas o donde la reglamentacién sea insuficiente, y en las que, por consiguiente, las
declaraciones no sean fiables y haya pesca INDNR y/o transbordos en el mar considerables, que en
las zonas del océano que tengan una reglamentacion suficiente.26* Los Estados Unidos sefialan que
México nunca presentd a los Grupos Especiales ninguna prueba de un vinculo entre los riesgos de
dafio para los delfines, por un lado, y la baja fiabilidad de los sistemas aplicables, por otro.26>
Los Estados Unidos ponen de relieve que "en ningin momento México siquiera argumentoé tal cosa
ante los Grupos Especiales, y estos no formularon tal constatacion de hecho".266

6.51. Al aducir que "los delfines correran un mayor riesgo relativo de sufrir dafios derivados de [un]
meétodo de pesca [dado] en las zonas del océano que no estén reglamentadas o donde la supervision
reglamentaria sea insuficiente, y en las que, por consiguiente, las declaraciones no sean fiables y
haya pesca INDNR y/o transbordos en el mar considerables"?67, entendemos que México da a
entender que la pesca de atun en zonas del océano con sistemas reglamentarios menos fiables tiene
mayor probabilidad de dar lugar a "dafios fisicos reales a delfines".258 Sin embargo, México no ha
demostrado esa afirmacidn. En tales circunstancias, no vemos razon para no estar de acuerdo con
la declaracién de los Grupos Especiales de que "los riesgos de inexactitud en la certificacion, las
declaraciones y/o el mantenimiento de registros no son riesgos que afecten a los delfines
propiamente dichos", ni "riesgos que se deriven del uso de distintos métodos de pesca en distintas
zonas del océano".26°

6.52. Al mismo tiempo, ponemos de relieve que las cuestiones relativas a la inexactitud de la
etiqueta son pertinentes para evaluar si las condiciones en materia de etiquetado establecidas por
la medida se adaptan debidamente. Como también reconocieron los Grupos Especiales, los riesgos
de inexactitud en la certificacion, las declaraciones y/o el mantenimiento de registros pueden "tener
una influencia indirecta en la medida en que se utilizan los distintos métodos de pesca para capturar
atun destinado al mercado estadounidense".2’? Ademas, los Grupos Especiales reconocieron que "el
pescado capturado en distintas zonas del océano mediante el uso de distintos métodos de pesca
puede estar asociado a un riesgo mayor o menor de etiquetado inexacto en funcién de una serie de
factores interrelacionados, como las personas que participan en la captura, la tecnologia disponible

260 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 109.

261 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 110.

262 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 124.

263 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 45 (donde se cita la
comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 124).

264 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 45 (donde se cita la
comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 109).

265 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 53.

266 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 53 (donde se hace referencia a
los informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.110).

267 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 109.

268 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 45 (donde se hace referencia a
la comunicacion del apelante presentada por México, parrafos 120 y 124).

269 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.110. (sin cursivas en el original)

270 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.110. Ello se debe a que "uno de los objetivos de la
etiqueta es proporcionar a los consumidores informacion sobre la condicidon dolphin safe de los productos de
atun para garantizar 'que el mercado estadounidense no se utilice para alentar a las flotas pesqueras a
capturar atun de forma que tenga efectos perjudiciales en los delfines'. (Informes de los Grupos Especiales,
nota 222 al parrafo 7.110 (donde se cita el informe del Organo de Apelacidn, Estados Unidos - Atin II (México)
(parrafo 5 del articulo 21 - México), parrafo 6.3)).
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y las prescripciones reglamentarias nacionales e internacionales aplicables".27! A juicio de los Grupos
Especiales, esos riesgos eran "pertinentes"272, e incluso "centrales", para su aplicacion del analisis
de la adaptacion, precisamente porque, al aplicarlo, estaban obligados a tener en cuenta los
objetivos de la medida.273 Por lo tanto, consideramos que los Grupos Especiales no adoptaron, como
México sostiene, un enfoque de la adaptacion que sea "restringido" e "incompleto".274

6.53. Ademads, al sefialar que el riesgo de inexactitud depende de una serie de factores
interrelacionados, como "las personas que participan en la captura, la tecnologia disponible y las
prescripciones reglamentarias nacionales e internacionales aplicables"?75, los Grupos Especiales
reconocieron expresamente que el riesgo de inexactitud engloba los factores que dan lugar a esa
inexactitud. De hecho, como explicaron los Grupos Especiales, la expresion "riesgo de inexactitud"
significa "el riesgo de que un error en el registro y la notificacién de la informacién en algun punto
de la cadena de captura y transformacion pueda dar lugar a que un lote de atin sea designado como
atun dolphin safe cuando de hecho contenga atuin que deberia haber sido designado como atun no
dolphin safe".27¢ Nuestro examen de las constataciones de los Grupos Especiales no respalda, por lo
tanto, el argumento de México de que los Grupos Especiales incurrieron en error al definir el riesgo
de inexactitud "restrictivamente" y entender que "guarda relacion con el sintoma o resultado
(es decir, una etiqueta inexacta) en vez de con los factores de riesgo que causan el sintoma o
resultado".?””

6.1.3.1.3 La cuestion de si los Grupos Especiales incurrieron en error al hacer referencia
al "margen de error" en su andlisis de la adaptacién

6.54. México también pone en cuestién el examen del margen de error realizado por los Grupos
Especiales en el contexto de su analisis sobre los riesgos de inexactitud. México no esta de acuerdo
con los Grupos Especiales en que la existencia de margenes de error en las prescripciones en materia
de certificacion y de seguimiento y verificacidn no sea necesariamente incompatible con los objetivos
de la medida.?’8 Antes bien, México sostiene que "la medida no contempla un 'margen de error' o
un umbral de tolerancia para el etiquetado inexacto, y no incorpora una prueba de minimis para la
exactitud".?’? México aduce también que los Grupos Especiales "adoptaron [erroneamente] la
posicion de que las pesquerias que tienen perfiles de riesgo menores ... tendran siempre un riesgo
menor de transmitir informacion incorrecta a los consumidores" y que, al hacerlo, "determinaron
gue permitir etiquetas inexactas es compatible con los objetivos de la medida".280

6.55. Los Estados Unidos sostienen que el argumento de México se basa en una interpretacion
fundamentalmente errénea del analisis de los Grupos Especiales, en la medida en que da a entender
gue el enfoque de estos tiende a tolerar un etiquetado menos exacto para los productos de atln
procedentes de fuera de las pesquerias de grandes buques de cerco del PTO.281 A juicio de los
Estados Unidos, los Grupos Especiales reconocieron debidamente que el riesgo de etiquetado
inexacto no es una constante?82, y que "no es necesario que la medida de los Estados Unidos 'se[a]
completamente a prueba de errores a fin de adaptarse' (y, por consiguiente, ser compatible con el
parrafo 1 del articulo 2)".283 Antes bien, los Grupos Especiales indicaron correctamente que "la
cuestion mas pertinente es si la posibilidad de error se adecua o es proporcionada a los riesgos
diferentes para los delfines derivados del uso de distintos métodos de pesca en distintas zonas del
océano".284 Por lo tanto, los Estados Unidos aducen que los Grupos Especiales no incurrieron en
error al apoyarse en el concepto de margen de error en su examen de las prescripciones en materia

271 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.110.

272 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.113.

273 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.118.

274 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 124.

275 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.110. (no se reproduce la nota de pie de pagina)

276 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.119. (sin cursivas en el original)

277 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 139.

278 Comunicacion del apelante presentada por el Canada, parrafo 133 (donde se hace referencia a los
informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.122).

279 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 140.

280 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 135.

281 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 66.

282 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 68.

283 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 74 y nota 168 a dicho parrafo
(donde se citan los informes de los Grupos Especiales, parrafos 7.601 y 7.605).

284 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 74 (donde se citan los
informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.605). (sin cursivas en el original)
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de certificacion y de seguimiento y verificacion, y que ese concepto es plenamente compatible con
la orientacién dada por el Organo de Apelacién tanto en el procedimiento inicial como en el primer
procedimiento sobre el cumplimiento.28>

6.56. A nuestro juicio, al equiparar el "margen de error" con un "umbral de tolerancia del etiquetado
inexacto"?86, |los argumentos de México expuestos supra se basan en su interpretacion de la
expresion "margen de error" como sinénimo de la inexactitud final de una etiqueta dolphin safe. Sin
embargo, el examen del "margen de error" realizado por los Grupos Especiales, leido en su totalidad,
indica que los Grupos Especiales no equipararon la expresion con la inexactitud de la etiqueta. Antes
bien, entendemos que la referencia de los Grupos Especiales a la expresion "margen de error" guarda
relacion con los distintos grados de rigor de las prescripciones en materia de certificacion y de
seguimiento y verificacion en el marco de la medida sobre el atin de 2016. Con arreglo a esta
interpretacion, la exactitud final de la etiqueta depende no solo de los diferentes grados de rigor de
las prescripciones pertinentes, sino también del nivel de los riesgos para los delfines de una
determinada pesqueria a la que se apliquen esas prescripciones.

6.57. Recordamos que los Grupos Especiales introdujeron el concepto de margen de error al
examinar el "riesgo de inexactitud".287 A tal efecto, los Grupos Especiales indicaron que "la existencia
de un margen de error en las prescripciones en materia de certificacion y de seguimiento y
verificacion no necesariamente equivale o da lugar a un riesgo de que la informacién transmitida
finalmente al consumidor por una etiqueta dolphin safe sea ella misma incorrecta".288 Antes bien, a
juicio de los Grupos Especiales, "el riesgo de que se transmita informacion inexacta a los
consumidores por medio de la etiqueta dependera no solo de dicho margen de error, sino también,
y de manera importante, del alcance de los hechos que exigen registrar si se han observado
mortalidad o heridas graves de delfines en una determinada pesqueria".?8° Los Grupos Especiales
explicaron que el perfil de riesgo de las pesquerias pertinentes "es un buen indicador de [tales]
hechos que exigen registrar".?°° Por lo tanto, los Grupos Especiales razonaron que, "al aplicar la
prueba de adaptacion, es apropiado ... consider[ar] si las prescripciones en materia de certificacion
y de seguimiento y verificacion aplicadas en distintas pesquerias son proporcionadas a los perfiles
de riesgo concretos de esas pesquerias y se adecuan a ellos".?°! Mas concretamente:

[E]n una pesqueria en la que los riesgos para los delfines son bajos, puede constituir
adaptacion aplicar prescripciones en materia de certificacion y de seguimiento vy
verificacion que toleren un margen de error mayor que las prescripciones en materia de
certificacion, declaraciones y/o mantenimiento de registros que se apliquen respecto de
pesquerias con un perfil de riesgo alto. Ello se debe a que el riesgo de que la etiqueta
dolphin safe comunique informacion inexacta depende de numerosos factores, entre los
qgue se incluyen no solo la reglamentaciéon vigente, sino también los diferentes niveles
de interaccién con los delfines y mortalidad y heridas graves de delfines de las distintas
pesquerias. Asi pues, en pesquerias con un nivel alto de interacciones con delfines y
dafos a delfines, pueden ser necesarias prescripciones en materia de certificaciéon y de
seguimiento y verificacion mas sensibles para garantizar que la etiqueta dolphin safe
sea finalmente exacta, mientras que en pesquerias con un nivel bajo de interacciones

285 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 75.

286 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 140.

287 Como se ha sefialado supra, los Grupos Especiales definieron el "riesgo de inexactitud" como el
riesgo de que, a causa de "un error en el registro y la notificacion de la informacion”, un lote de atun que
deberia haber sido designado como atln no dolphin safe sea no obstante designado como atun dolphin safe.
(Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.119).

288 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.120.

28 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.120. (sin cursivas en el original) Los Grupos Especiales
indicaron que, por ejemplo, cuando el margen de error es alto, pero la incidencia de tales hechos es baja en
una determinada pesqueria, el riesgo de que se transmita informacion inexacta a los consumidores seria bajo.
Inversamente, cuando el margen de error es bajo, pero la incidencia de tales hechos es alta, el riesgo de
informacion inexacta resultante seria alto. (Ibid., parrafo 7.121). Los Grupos Especiales explicaron ademas
que, entre los "hechos que exigen registrar" se incluyen "no solo los hechos que, como la muerte o las heridas
graves de delfines, constituyen el perfil de riesgo de la pesqueria pertinente, sino también otros hechos, como
el de que los delfines fueran observados por el capitan del buque o el observador independiente; si el atun
dolphin safe y el atin no dolphin safe se separaron en las bodegas a bordo del buque; vy si la separacidn se
mantuvo durante el transbordo y la descarga del atun". (Ibid., nota 235, al parrafo 7.121).

290 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.121. (no se reproduce la nota de pie de pagina)

291 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.123.
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con delfines y dafos a delfines, pueden ser suficientes prescripciones menos
sensibles.?92

6.58. Por consiguiente, las constataciones de los Grupos Especiales presentadas supra indican que
la expresion "margen de error" guarda relacién con el rigor de las prescripciones en materia de
certificacion y de seguimiento y verificacion pertinentes, de tal manera que, cuanto menos sensibles
sean, mayor probabilidad habra de que efectos perjudiciales para los delfines puedan pasar
inadvertidos y no sean declarados. Ello, sin embargo, no se traduce automaticamente en inexactitud
de la etiqueta dolphin safe final. Antes bien, como las declaraciones de los Grupos Especiales citadas
supra dejan claro, la exactitud de la etiqueta final depende no solo de la sensibilidad de las
condiciones en materia de etiquetado, sino también del nivel de los riesgos para los delfines de una
pesqueria. Cuando esos riesgos son mayores, puede ser necesario que las condiciones en materia
de etiquetado correspondientes sean mas "sensibles"293, o estrictas, para garantizar la exactitud de
la etiqueta al transmitir la informacion relativa al caracter dolphin safe de los productos de atun.
Inversamente, cuando esos riesgos son menores, condiciones en materia de etiquetado menos
sensibles pueden ser suficientes para garantizar la exactitud. Por consiguiente, a nuestro entender,
los Grupos Especiales han querido decir que la sensibilidad de las condiciones en materia de
etiqguetado debe corresponder, o adaptarse, a los riesgos para los delfines derivados del empleo de
distintos métodos de pesca en distintas zonas del océano, con el fin de garantizar un etiquetado
exacto.

6.59. Asi pues, no estamos de acuerdo con la afirmacion de México de que los Grupos Especiales
"adoptaron [errdneamente] la posicion de que las pesquerias que tienen perfiles de riesgo menores
... tendran siempre un riesgo menor de transmitir informacion incorrecta a los consumidores”, y al
hacerlo "determinaron que permitir etiquetas inexactas es compatible con los objetivos de la
medida".2°4 A nuestro juicio, el argumento de México confunde el rigor de las condiciones en materia
de etiquetado pertinentes con la inexactitud de la etiqueta dolphin safe final. Aunque la expresion
"margen de error", leida aisladamente, se puede entender en el sentido que México propone, nuestro
precedente analisis indica que los Grupos Especiales utilizaron esa expresion para denotar la
posibilidad de error como consecuencia de los diferentes niveles de rigor de las prescripciones en
materia de certificacion y de seguimiento y verificacion, y no la equipararon a la exactitud de la
etiqueta final. Antes bien, esta uUltima depende no solo de la sensibilidad de las condiciones en
materia de etiquetado, sino también, de manera importante, de los riesgos para los delfines
derivados del uso de distintos métodos de pesca en distintas zonas del océano.

6.60. Dicho esto, no consideramos que una referencia a la expresién "margen de error" fuera
necesaria para la evaluacion por los Grupos Especiales de la cuestién de si la medida sobre el atun
de 2016 se adapta debidamente.?°> De hecho, los Grupos Especiales pusieron de relieve que la
cuestion de si los margenes de error de las prescripciones en materia de certificacién y de
seguimiento y verificacion son compatibles con los objetivos de la medida "no puede determinarse
examinando la reglamentacién de manera aislada", sino que debe ser evaluada "a la luz de los
perfiles de riesgo pertinentes de las distintas pesquerias".??¢ Leido en su totalidad, el examen de los
Grupos Especiales se centrd correctamente en la cuestidén de si las distinciones reglamentarias
pertinentes se adaptan debidamente a los riesgos para los delfines.

292 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.123. (sin cursivas en el original)

293 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.123.

294 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 135.

295 De hecho, observamos que determinadas declaraciones de los Grupos Especiales sobre la expresion
"margen de error", leida aisladamente, podrian posiblemente dar lugar a la interpretacién que México propone.
En concreto, los Grupos Especiales declararon que "una medida que tolera un margen de error superior cuando
un riesgo es bajo, pero tolera un margen de error inferior cuando el riesgo es elevado, puede muy bien ser una
medida que se adapta". (Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.606). En la medida en que podria
entenderse que en esa declaracion "un margen de error superior" da a entender un grado mayor de inexactitud
de la etiqueta, esta estaria en contradiccidn con otras declaraciones formuladas por los Grupos Especiales y la
totalidad de su analisis de la adaptacion.

2% Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.123.
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6.1.3.2 La cuestion de si los Grupos Especiales incurrieron en error al limitar aspectos de
su analisis de la adaptacion a una comparacion de los perfiles de riesgo de distintos
métodos de pesca

6.61. México aduce que los Grupos Especiales incurrieron en error al evaluar y comparar los perfiles
de riesgo de distintos métodos de pesca sin distinguir entre distintas zonas del océano.2%” México
considera que, para evaluar si la medida se adapta debidamente a los riesgos para los delfines, los
Grupos Especiales estaban obligados a examinar si la medida sobre el atin de 2016 hace todas las
distinciones reglamentarias pertinentes sobre la base tanto de los métodos de pesca como de las
zonas del océano.2°8 Ello se debe a que, segin México, los riesgos para los delfines dependen no
solo de los métodos de pesca utilizados, sino también de las caracteristicas pertinentes de las zonas
del océano en las que se usan esos métodos.2?° México considera que esa opinién encuentra respaldo
en la articulacién del andlisis de la adaptacién realizada por el Organo de Apelaciéon en
procedimientos anteriores de la presente diferencia, asi como en "el disefio, la arquitectura y la
estructura reveladora de la medida".300

6.62. Los Estados Unidos aducen que los criterios de admisibilidad pertinentes para esta diferencia
establecen distinciones sobre la base de cada método de pesca, y que no se ha dado a entender en
ninguno de los procedimientos anteriores de la presente diferencia, ni por los Grupos Especiales, ni
por el Organo de Apelacién, ni por México, que examinar la admisibilidad sobre la base de cada
método de pesca sea incompatible con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC.3%! Los Estados
Unidos consideran que México no ha explicado por qué ese tipo de distincion no estd permitido de
conformidad con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC.3°? En particular, los Estados Unidos
explican que, en el primer procedimiento sobre el cumplimiento, el Organo de Apelacion no revoco
las constataciones del Grupo Especial basandose en que este no hubiera formulado constataciones
sobre la base de cada pesqueria con respecto a los criterios de admisibilidad.3%3 Los Estados Unidos
también ponen de relieve que el enfoque de México haria redundantes las disposiciones relativas a
las determinaciones.3%4

6.63. Observamos en primer lugar que lo que México considera necesario para que la medida sobre
el atun de 2016 sea compatible con el parrafo 1 del articulo 2 se basa al menos en parte en la
declaracidon del Organo de Apelacion de que el régimen de etiquetado dolphin safe "no infringira el
parrafo 1 del articulo 2 si se 'adapta’' adecuadamente en funcién de los riesgos para los delfines

297 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafos 159-172.

298 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 166 y nota 207 a dicho parrafo. A juicio
de México, las pesquerias "con perfiles de riesgo relativamente altos" se deben distinguir de las pesquerias
"con perfiles de riesgo relativamente bajos", y no deberian ser acreedoras a la etiqueta. (Ibid., parrafo 167).
México hace referencia a determinadas pesquerias de redes agalleras, palangre y redes de arrastre respecto de
las que los Grupos Especiales constataron que tenian perfiles de riesgo particularmente altos, y aduce que
"permitir el acceso a la etiqueta al atlin capturado por tales métodos en esas zonas del océano contradice y
socava el objetivo de la medida sobre el atin de desalentar las practicas de pesca que tienen efectos
perjudiciales para los delfines". (Ibid., parrafo 167).

2% Respuesta de México a preguntas formuladas en la audiencia. En el primer procedimiento sobre el
cumplimiento, el Organo de Apelacidn explicé que "[a] los efectos de la presente diferencia, el término
'pesqueria’ puede definirse segln la zona geografica en que se realiza la pesca, el buque y el método de pesca
empleados y la especie objetivo". (Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atun II (México)
(parrafo 5 del articulo 21 - México), nota 130 al parrafo 6.10).

300 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafos 166 y nota 207 a dicho parrafo. México
pone de relieve que el atun capturado con redes de deriva en alta mar no es acreedor a la etiqueta dolphin
safe, y aduce sobre esa base que la medida, al establecer los criterios de admisibilidad, hace distinciones que
conciernen tanto a los métodos de pesca como a las zonas del océano. En respuesta a preguntas formuladas
en la audiencia, México declard que el disefio de la medida esta sujeto al analisis juridico; por lo tanto, aun en
el caso de que la prescripcion de admisibilidad se evaluara en el marco de la medida sobre la base de cada
método de pesca, ello no la blindaria contra la impugnacion ni impediria que fuera evaluada a efectos de la
adaptacion sobre la base de cada pesqueria.

301 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafos 117-118.

302 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 118.

303 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafos 122-123.

304 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 119. Los Estados Unidos
explican que, como las disposiciones relativas a las determinaciones aumentan las prescripciones en materia
de certificacidon y de seguimiento y verificacion en pesquerias especificas de alto riesgo, dichas disposiciones
quedarian "privadas de sentido" si se excluyera a tales pesquerias de alto riesgo en cualquier caso del derecho
a llevar la etiqueta.
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derivados de distintos métodos de pesca en distintas zonas de los océanos".3%5 El Organo de
Apelacién también explicé que aplicar el andlisis de la adaptacidn entrafia una "identificacion de si
los distintos métodos de pesca del atun en distintas zonas de los océanos representan riesgos
diferentes para los delfines" y examinar si, a la luz de esos riesgos, "el trato diferente creado por la
distincion reglamentaria pertinente demuestra que, siendo grupos diferentes, el trato otorgado a
cada grupo es proporcionado a los riesgos correspondientes".3% Sin embargo, esas declaraciones
no prescriben que las distinciones reglamentarias establecidas por la medida sobre el atin de 2016
deban trazarse sobre la base de distintas zonas del océano para que la medida sea compatible con
el parrafo 1 del articulo 2. Antes bien, la precedente orientacion del Organo de Apelacién reconoce
que los riesgos para los delfines pueden ser diferentes en distintas zonas del océano y que, al llevar
a cabo una evaluacion de los riesgos para los delfines a efectos de evaluar si las distinciones
reglamentarias establecidas por la medida se adaptan de hecho a los diferentes riesgos para los
delfines, es necesario evaluar los riesgos en todas las zonas del océano pertinentes en las que se
practique un determinado método de pesca (esto es, pesquerias individuales).

6.64. La cuestion esencial sometida a los Grupos Especiales era si las distinciones reglamentarias
pertinentes establecidas por la medida se adaptan a los diferentes riesgos para los delfines. La
naturaleza de ese analisis (es decir, como debian los Grupos Especiales aplicar el analisis de la
adaptacion) esta informada por la naturaleza de las distinciones reglamentarias establecidas por la
propia medida. A este respecto, recordamos que, al determinar si el efecto perjudicial se deriva
exclusivamente de una distincion reglamentaria legitima, "un grupo especial debe examinar
cuidadosamente si el reglamento técnico en litigio es imparcial en el diseno, la arquitectura, la
estructura reveladora, el funcionamiento y la aplicacidon a la luz de las circunstancias concretas del
caso".397 Por lo tanto, es Util recordar brevemente determinadas caracteristicas de la medida a
efectos de evaluar los argumentos de México.

6.65. La medida sobre el atun de 2016 hace varios conjuntos de distinciones entre diferentes
productos de atun. En lo que concierne a los criterios de admisibilidad, la medida distingue entre:
i) los productos de atun que contienen atun capturado mediante lances sobre delfines o capturados
con redes de deriva en alta mar; vy ii) los productos de atin que contienen atun capturado por otros
meétodos de pesca.3% Aunque los primeros quedan automaticamente excluidos de la etiqueta dolphin
safe, estos ultimos son acreedores a ella si cumplen determinadas prescripciones en materia de
certificacion y de seguimiento y verificacion. Esas prescripciones en materia de certificacion y de
seguimiento y verificacion distinguen entre: i) los productos de atin que contienen atun capturado
en la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO; vy ii) los productos de atin que contienen atun
capturado en todas las demas pesquerias.3® Por consiguiente, al nivel de los criterios de
admisibilidad, la medida sobre el atun de 2016 establece una distincion sobre la base de los métodos
de pesca en lo que concierne a la inadmisibilidad del atun capturado mediante lances sobre
delfines.31° Ademas, al nivel de las prescripciones en materia de certificacion y de seguimiento y
verificacion, la medida sobre el atin de 2016 hace una distincidn sobre la base de las distintas
pesquerias (es decir, el uso de un determinado método de pesca en una determinada zona del
océano).3'! En concreto, esas prescripciones distinguen entre los productos de atin que contienen
atun capturado en la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO y los productos de atin que
contienen atln capturado en todas las demas pesquerias.3!2 Para que un producto de atun reciba la

305 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atdn II (México) (parrafo 5 del articulo 21 -
México), parrafo 7.155. (sin cursivas en el original) Véase también la comunicacion del apelante presentada
por México, parrafo 159.

306 Informe del Organo de Apelacidn, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 -
México), parrafo 7.155. (sin cursivas en el original)

307 Informe del Organo de Apelacidn, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 -
México), parrafo 7.31 (donde se hace referencia al informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos -
Cigarrillos de clavo de olor, parrafo 182). Véanse también los informes del Organo de Apelacion, Estados
Unidos - Cigarrillos de clavo de olor, parrafo 215; Estados Unidos - EPO, parrafo 340; y Estados Unidos -
Atun II (México), parrafos 216 y 225.

308 yvéanse los parrafos 5.10-5.11 supra.

309 yvéanse los parrafos 5.12-5.13 y 5.17 supra.

310 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.568.

311 yvéanse los informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.568. Como se ha explicado supra, a los
efectos de la presente diferencia, el término "pesqueria" puede definirse segun la zona geogréfica en que se
realiza la pesca, el buque y el método de pesca empleados y la especie objetivo. Véase supra, la nota 299.

312 yéanse los informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.568. Observamos también que, como los
productos de atln que contienen atun capturado con redes de deriva en alta mar no son acreedores a la
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etiqueta dolphin safe, debe satisfacer todas esas prescripciones (es decir, el atin debe haber sido
capturado utilizando un método de pesca acreedor a la etiqueta, y debe haber sido certificado, asi
como objeto de seguimiento y verificacion, de conformidad con las prescripciones pertinentes
aplicables a la pesqueria en la que haya sido capturado).

6.66. Pasando a las constataciones pertinentes de los Grupos Especiales, recordamos que las partes
no discuten en apelacién la constatacion de los Grupos Especiales de que la medida sobre el atlun
de 2016 tiene un efecto perjudicial en los productos de atiin mexicanos. A este respecto, los Grupos
Especiales destacaron la constatacion del Organo de Apelacion en el primer procedimiento sobre el
cumplimiento de que "'la mayor parte del atun pescado por los buques mexicanos, por haber sido
capturado en el PTO mediante lances sobre delfines, no podria, con arreglo a las disposiciones
estadounidenses sobre el etiquetado dolphin safe, ser incluido en un producto inocuo para los
delfines', mientras que 'la mayor parte del atun capturado por los buques estadounidenses tiene la
posibilidad de ser etiquetado'.313 Los Grupos Especiales observaron que "la medida sobre el atin
de 2016 mantiene la arquitectura y estructura generales de la medida sobre el atun inicial y la
medida sobre el atin de 2013", incluida "la distincion reglamentaria entre productos de atun
derivados de atun capturado mediante lances sobre delfines y productos de atun derivados de atun
capturado mediante otros métodos de pesca".3'* Los Grupos Especiales consideraron que, teniendo
en cuenta que la situacion factica no habia cambiado, "al excluir a la mayoria de los productos de
atun mexicanos del acceso a la etiqueta dolphin safe, al tiempo que concede acceso condicional a
esa etiqueta a los productos similares procedentes de los Estados Unidos y otros paises, la medida
sobre el atun de 2016, de manera analoga a la medida inicial y a la medida sobre el atun de 2013,
modifica las condiciones de competencia en detrimento de los productos de atin mexicanos en el
mercado estadounidense".31>

6.67. Los Grupos Especiales procedieron a examinar si ese efecto perjudicial deriva exclusivamente
de una distincidn reglamentaria legitima. Los Grupos Especiales comenzaron evaluando las pruebas
que tenian ante si con relacion al uso de todos los métodos de pesca pertinentes en distintas zonas
del océano (es decir, las pesquerias)3!6, antes de llegar a una conclusién global sobre el perfil de
riesgo de cada método de pesca. Tras su examen de los perfiles de riesgo pertinentes, los Grupos
Especiales consideraron apropiado examinar "si cada uno de los elementos de la medida se adapta
en funcion de los riesgos para los delfines derivados del uso de distintos métodos de pesca en
distintas zonas del océano y, después, resumi[r] [sus] andlisis intermedios para llegar a una
conclusion global y holistica sobre la compatibilidad de la medida con las normas de la OMC".317
A efectos de evaluar si los criterios de admisibilidad se adaptan debidamente, los Grupos Especiales
compararon el perfil de riesgo de los lances sobre delfines con los perfiles de riesgo de otros métodos
de pesca.3!8 En cambio, al examinar las prescripciones en materia de certificacién y de seguimiento
y verificacion, los Grupos Especiales compararon los perfiles de riesgo de las pesquerias pertinentes
(es decir, los métodos de pesca y zonas de los océanos) con respecto a las cuales la medida sobre
el atin de 2016 establece una distincién, a saber, la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO
y todas las demas pesquerias.3!® Los Grupos Especiales explicaron que, "a diferencia de las
prescripciones de admisibilidad, las prescripciones en materia de certificacion (y las prescripciones
en materia de seguimiento y verificacién) establecen distinciones sobre la base de distintas
pesquerias, mas que de distintos métodos de pesca".320

6.68. Como se ha explicado supra, México sostiene que los Grupos Especiales incurrieron en error
al comparar los perfiles de riesgo de distintos métodos de pesca y no de pesquerias individuales.32!

etiqueta dolphin safe, cualquier certificacion (o seguimiento y verificacion) del atun capturado con redes de
deriva en alta mar solo tendria el efecto de que esos productos de atln no recibirian la etiqueta dolphin safe.

313 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.76 (donde se cita el informe del Organo de Apelacidn,
Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 - México), parrafo 7.236 (donde a su vez se cita el
informe del Grupo Especial inicial, parrafo 7.317).

314 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.77.

315 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.78.

316 En la medida en que México aduce que los Grupos Especiales no tuvieron en cuenta todas las
pruebas pertinentes al hacer esa evaluacion, abordamos esos argumentos en la seccidén 6.1.4 infra.

317 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.529.

318 yéanse los informes de los Grupos Especiales, parrafos 7.539-7.546.

319 Informes de los Grupos Especiales, parrafos 7.568-7.573, 7.578, 7.599-7.603, 7.613, 7.651-7.652,
7.671-7.673y 7.709-7.716.

320 yvéanse los informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.568.

321 yéase el parrafo 6.61 supra.
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Como se ha indicado, en el contexto de las prescripciones en materia de certificacion y de
seguimiento y verificacion, los Grupos Especiales compararon los perfiles de riesgo de distintas
pesquerias. Como ese enfoque parece compatible con el enfoque preferido por México, entendemos
gue este aspecto de los argumentos de México guarda relacion especificamente con la evaluacién
que los Grupos Especiales hicieron de los criterios de admisibilidad, con respecto a los cuales los
Grupos Especiales compararon los perfiles de riesgo de los métodos de pesca, pero no pesquerias
individuales.322

6.69. A este respecto, México aduce que el enfoque de los Grupos Especiales es "incorrecto" porque
los criterios de admisibilidad de la medida "distinguen claramente sobre la base del método vy la
zona".323 México considera que asi lo pone de manifiesto el hecho que el atun capturado con redes
de deriva en alta mar tampoco sea acreedor a la etiqueta dolphin safe.32*

6.70. Observamos que la distincidon con arreglo a los criterios de admisibilidad entre pesca con redes
de deriva en alta mar y las demas pesquerias se establece de hecho tanto sobre la base del método
de pesca como de la zona del océano.32> Sin embargo, recordamos que la segunda parte del analisis
del "trato menos favorable" en el marco del parrafo 1 del articulo 2 "se centra en la distincion o las
distinciones que causan un efecto perjudicial en productos importados".326 Nuestro precedente
examen de las constataciones de los Grupos Especiales y las constataciones del Organo de Apelacion
en el primer procedimiento sobre el cumplimiento indica que las distinciones reglamentarias
pertinentes que dan lugar al efecto perjudicial en la presente diferencia no conciernen a la pesca con
redes de deriva en alta mar. México no ha demostrado la manera en que el trato dado de
conformidad con la medida a la pesca con redes de deriva en alta mar guarda relacién con las
constataciones de los Grupos Especiales sobre el efecto perjudicial.3?’” Ademas, una de las
distinciones reglamentarias que causa el efecto perjudicial en los productos de atiin mexicanos es
que los productos de atin que contienen atun capturado mediante lances sobre delfines no son
acreedores a la etiqueta dolphin safe, mientras que los productos que contienen atun capturado
mediante otros métodos de pesca son provisionalmente acreedores a ella.328 Como se ha observado
supra, la distincidn que subyace a la inadmisibilidad del atin capturado mediante lances sobre
delfines se establece sobre la base del método de pesca, sin referencia a ninguna zona del océano
0 pesqueria concreta. A nuestro juicio, por lo tanto, el hecho de que la medida en litigio también
excluya de la etiqueta dolphin safe a los productos de atln que contienen atun capturado con redes
de deriva en alta mar no socava, por si mismo, el enfoque de los Grupos Especiales al evaluar, entre
otras cosas, si la distincion entre los lances sobre delfines y otros métodos de pesca se adapta a los
diferentes riesgos para los delfines.

6.71. México aduce no obstante que, "aun en el caso de que la medida no aplicara los criterios de
admisibilidad sobre la base de la zona del océano, juridicamente la evaluacién de la adaptacion debe
llevarse a cabo sobre la base del método de pesca y la zona del océano y, en determinadas
circunstancias, exige que la medida aplique los criterios de admisibilidad sobre la base de la zona

322 sabemos que México opina que los Grupos Especiales se centraron indebidamente en los métodos de
pesca al llevar a cabo su evaluacion de los perfiles de riesgo y, por lo tanto, no evaluaron adecuadamente los
riesgos de cada pesqueria individual. (Véanse los parrafos 6.91 y 6.100 infra). Como ese aspecto de los
argumentos de México guarda relacion mas especificamente con la manera en que los Grupos Especiales
llevaron a cabo su evaluacién de los perfiles de riesgo, lo abordamos en la seccién 6.1.4 infra, en lugar de en
esta, que se ocupa de manera mas general de la cuestion de si los Grupos Especiales formularon
correctamente el analisis de la adaptacidén.

323 Comunicacion del apelante presentada por México, nota 207 al parrafo 166.

324 Comunicacion del apelante presentada por México, nota 207 al parrafo 166.

325 Véanse los parrafos 5.10-5.11 supra.

326 Informes del Organo de Apelacion, Estados Unidos - EPO (parrafo 5 del articulo 21 - Canada y
México), parrafo 5.93. Véase también el informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atun II (México),
parrafo 286.

327 Observamos que, en apelacion, México solo plantea el trato distinto que la medida da a la pesca con
redes de deriva en alta mar en respaldo de su opinidn de que los Grupos Especiales incurrieron en error al
llevar a cabo un analisis sobre la base de cada método de pesca. México no aduce en su comunicacion del
apelante que: a) la distincidn entre la pesca con redes de deriva en alta mar y otras pesquerias individuales
cause el efecto perjudicial en los productos de atun mexicanos; ni b) que los Grupos Especiales incurrieran en
error al no examinar si esa distincion concreta se adapta a los diferentes riesgos para los delfines.

328 Informes de los Grupos Especiales, parrafos 7.76-7.78; informe del Organo de Apelacion, Estados
Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 - México), parrafo 7.236; e informe del Grupo Especial
inicial, parrafo 7.317.
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del océano para estar en conformidad con el parrafo 1 del articulo 2".32° A juicio de México, como
los riesgos para los delfines no dependen solo de los métodos de pesca, sino también de las
caracteristicas de las zonas del océano en las que se emplean esos métodos de pesca, los criterios
de admisibilidad que se basen exclusivamente en una distincidon entre distintos métodos de pesca
(sin identificar zonas del océano especificas en las que se emplean esos métodos) socavarian el
objetivo de la medida de proteger a los delfines de los riesgos de la pesca de atun. Como México
explicé con mayor detalle en la audiencia, a su juicio la distincidn entre los lances sobre delfines y
los otros métodos de pesca es per se incompatible con el parrafo 1 del articulo 2, habida cuenta de
los objetivos de la medida, la manera en que el Organo de Apelacion ha articulado anteriormente el
analisis de la adaptacion, y el hecho de que determinadas pesquerias pueden tener un perfil de
riesgo equivalente al de los lances sobre delfines en el PTO.

6.72. Recordamos que, en la segunda parte del analisis del "trato menos favorable" en el marco del
parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC, la cuestion pertinente es si el efecto perjudicial causado
por la medida en litigio deriva exclusivamente de una distincion reglamentaria legitima.33° A nuestro
juicio, para responder a esta cuestion, es necesario examinar la distincidon que da lugar al efecto
perjudicial. Como se ha indicado supra, en la presente diferencia el efecto perjudicial resulta, en
parte, de la distincidén en virtud de los criterios de admisibilidad entre los lances sobre delfines y
otros métodos de pesca. En consecuencia, la prueba de si la medida es imparcial exige evaluar,
entre otras cosas33!, si esa distincion es una distincién reglamentaria legitima.

6.73. Ademas, en la presente diferencia, el Organo de Apelacién ha aceptado la premisa de que la
medida sobre el atdn inicial no infringiria el parrafo 1 del articulo 2 si las distinciones reglamentarias
legitimas que dan lugar al efecto perjudicial se "adaptan" debidamente a los riesgos para los delfines
derivados de distintos métodos de pesca en distintas zonas de los océanos.332 Por consiguiente, en
la medida en que el argumento de México da a entender que la distincién entre los lances sobre
delfines y los otros métodos de pesca no es imparcial simplemente porque se establece sobre la
base de los métodos de pesca, no consideramos que el enfoque de México sea compatible con las
constataciones del procedimiento inicial y el primer procedimiento sobre el cumplimiento.
Al contrario, la cuestidn de si esa distincidn es legitima a efectos del parrafo 1 del articulo 2 se debe
evaluar mediante una comparacion de los diferentes perfiles de riesgo de esos distintos métodos de
pesca.

6.74. En respuesta a preguntas formuladas en la audiencia, México adujo que una distincion sobre
la base de cada método de pesca a efectos de los criterios de admisibilidad socavaria el objetivo de
la medida de proteger a los delfines de los riesgos de la pesca de atun.333 Recordamos, sin embargo,
gue el Organo de Apelacién ha aceptado que, si se demuestra que las distinciones reglamentarias
establecidas por la medida se adaptan en funcién de los diferentes riesgos para los delfines, el efecto
perjudicial en el marco de la medida derivaria exclusivamente de una distincion reglamentaria
legitima.334 Ese enfoque del Organo de Apelacion reflejaba el entendimiento de que, dados el disefio
y la estructura de la medida sobre el atun (incluida la distincién entre los lances sobre delfines y
otros métodos de pesca), si se puede demostrar que las distinciones se adaptan a los diferentes
riesgos para los delfines, ello indicaria también que tales distinciones estan racionalmente
relacionadas con los objetivos de la medida y, por consiguiente, pueden contribuir a ellos (incluido
el objetivo de proteger a los delfines). De hecho, como se ha expuesto en la seccion 6.1.3.1.1 supra,
consideramos que el analisis de la adaptacién establecido por el Organo de Apelacién engloba las
consideraciones relativas al vinculo entre las distinciones reglamentarias hechas por la medida vy el

329 Comunicacion del apelante presentada por México, nota 207 al parrafo 166.

330 yvéase el parrafo 6.9 supra.

331 Como parte de esa evaluacion, los Grupos Especiales también estaban obligados a examinar si las
distinciones reglamentarias que subyacen a las prescripciones en materia de certificacién y de seguimiento y
verificacion se adaptan a los perfiles de riesgo de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO y todas las
demas pesquerias. Como se ha sefialado en el parrafo 6.67 supra, a nuestro entender los Grupos Especiales
han comparado los perfiles de riesgo de las pesquerias pertinentes a efectos de ese analisis, y en la
seccion 6.1.5 infra examinamos si los Grupos Especiales concluyeron debidamente que las distinciones
reglamentarias pertinentes se adaptan a esos perfiles de riesgo.

332 Véase el parrafo 6.36 supra. Véase también el informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos -
Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 - México), parrafo 7.155.

333 Observamos que México no impugna que entre los objetivos de la medida sobre el atin de 2016 se
incluye la proteccion de los delfines. (Comunicacidon del apelante presentada por México, parrafo 71).

334 Véase supra, nota 332. Véase también el informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atin IT
(México) (parrafo 5 del articulo 21 - México), parrafo 7.98.
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objetivo de esta. Sin embargo, con arreglo al enfoque de México, la medida sobre el atun de 2016
seria per se incompatible con el parrafo 1 del articulo 2, exclusivamente sobre la base de que tal
distincion socavaria el objetivo de proteger a los delfines. A nuestro juicio, México no ha demostrado
por qué una distincidn sobre la base de los métodos de pesca socavaria el objetivo de proteger a los
delfines.

6.75. Tomamos nota también del argumento de México de que, como los Grupos Especiales
"hicieron caso omiso"33> del hecho de que determinadas pesquerias pueden tener perfiles de riesgo
equivalentes, o superiores, al perfil de riesgo de los lances sobre delfines en el PTO, tampoco
reconocieron que permitir el acceso a la etiqueta dolphin safe al atun capturado en tales zonas del
océano socava los objetivos de la medida.336 Sin embargo, de nuestro examen de las constataciones
de los Grupos Especiales se desprende claramente que la medida sobre el atun de 2016 no establece
una distincidn reglamentaria entre la pesqueria de lances sobre delfines del PTO y otras pesquerias.
Como se ha explicado supra, los criterios de admisibilidad distinguen entre los /ances sobre delfines
y otros métodos de pesca, mientras que las prescripciones en materia de certificacion y las
prescripciones en materia de seguimiento y verificacion distinguen entre la pesqueria de grandes
buques de cerco del PTO (ya sea mediante lances sobre delfines o por otros métodos de pesca con
redes de cerco) y todas las demds pesquerias.33” Es sobre la base de esas distinciones
reglamentarias como los Grupos Especiales estaban obligados a comparar los perfiles de riesgo de
los distintos métodos de pesca (con respecto a los criterios de admisibilidad) y las pesquerias (con
respecto a las prescripciones en materia de certificacion y de seguimiento y verificacion), al haber
establecido tales perfiles de riesgo sobre la base de su examen de todas las pruebas pertinentes de
los riesgos para los delfines derivados de los distintos métodos de pesca utilizados en distintas zonas
del océano.

6.76. En cualquier caso, en la medida en que México afirme que el analisis de los perfiles de riesgo
realizado por los Grupos Especiales deberia haber considerado todas las zonas del océano porque
los riesgos son diferentes en distintas zonas del océano, ya hemos abordado ese argumento supra.338
Como se ha expuesto, estamos de acuerdo en que la informacion relativa a los riesgos para los
delfines en pesquerias individuales es pertinente, y deberia ser tenida en cuenta, al evaluar y
comparar los riesgos globales relativos de distintos métodos de pesca.33° Sobre la base de las
pruebas concernientes al empleo de distintos métodos de pesca en distintas zonas del océano, los
Grupos Especiales estarian entonces en condiciones de comparar los riesgos relativos de métodos
de pesca especificos para examinar si los criterios de admisibilidad se adaptan a tales riesgos. En la
medida en que México afirme que los Grupos Especiales no evaluaron pruebas pertinentes relativas
al empleo de métodos de pesca en zonas especificas del océano, abordamos ese argumento infra en
el contexto de nuestro examen de la evaluacidén de los perfiles de riesgo realizada por los Grupos
Especiales.340

6.77. Enresumen, como los criterios de admisibilidad de la medida sobre el atin de 2016 distinguen
entre los lances sobre delfines y otros métodos de pesca, y México no ha demostrado de qué manera
esa distincidon socavaria el objetivo de proteger a los delfines, consideramos que evaluar si esa
distincion se adapta a los diferentes riesgos para los delfines exigié a los Grupos Especiales
comparar, entre otras cosas, los perfiles de riesgo de los métodos de pesca pertinentes. Sobre la
base de lo anterior, consideramos que México no ha demostrado que los Grupos Especiales
incurrieran en error al comparar los perfiles de riesgo de distintos métodos de pesca en su aplicacion
del analisis de la adaptacion a los criterios de admisibilidad. En concreto, consideramos que los
Grupos Especiales actuaron correctamente al comparar, en el contexto de los criterios de
admisibilidad, los perfiles de riesgo de distintos métodos de pesca, dado que la distincion
reglamentaria pertinente en el marco de los criterios de admisibilidad se establece de hecho sobre
la base de los métodos de pesca. Consideramos también que los Grupos Especiales actuaron
adecuadamente al comparar los perfiles de riesgo de pesquerias individuales en el contexto de la
aplicacién del analisis de la adaptacion a las prescripciones en materia de certificaciéon y de

335 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 167.

336 Comunicacién del apelante presentada por México, parrafos 159-162 y 164-171.
337 véase el parrafo 6.65 supra.

338 yvéase el parrafo 6.63 supra.

339 véase el parrafo 6.63 supra.

340 yvéase la seccion 6.1.4 infra.



WT/DS381/AB/RW/USA ¢ WT/DS381/AB/RW2

- 55 -

seguimiento y verificacion, ya que esas prescripciones hacen una distinciéon sobre la base de las
pesquerias (es decir, tanto sobre la base del método de pesca como de la zona del océano).

6.78. En nuestra exposicion del analisis precedente, tenemos presente la necesidad de evitar que
se evalle cada elemento de la medida aisladamente. Recordamos que, en el primer procedimiento
sobre el cumplimiento, el Organo de Apelacion reconocié que puede ser adecuado que un grupo
especial "proceda a evaluar los distintos elementos de [una] medida de manera secuencial", siempre
gue hacerlo no "d[é] lugar al analisis aislado de un elemento especifico[]" cuando los elementos de
la medida estan estrechamente interrelacionados.3*! Por consiguiente, un enfoque segmentado
puede plantear preocupaciones "cuando un grupo especial no realiza una evaluacién global que
resuma su razonamiento o sus conclusiones intermedias con respecto a los elementos relacionados
de una medida en litigio de manera que se llegue a una constatacion adecuada de compatibilidad o
incompatibilidad respecto de esa medida".342 A nuestro juicio, el enfoque de los Grupos Especiales
descrito supra343, con arreglo al cual compararon los riesgos de los métodos de pesca en el contexto
de los criterios de admisibilidad, y los riesgos de los métodos de pesca empleados en zonas
especificas del océano en el contexto de las prescripciones en materia de certificagién y de
seguimiento y verificacién, parece estar en consonancia con la orientacion dada por el Organo de
Apelacion en el procedimiento inicial y el primer procedimiento sobre el cumplimiento.344 Ese enfoque
ajustd los analisis de la adaptacion para reflejar las distinciones especificas establecidas en el marco
de la medida y permitio a los Grupos Especiales evaluar la manera en que los diferentes aspectos
interconectados de la medida operaran conjuntamente. También recordamos que, habiendo
examinado secuencialmente los criterios de admisibilidad, las prescripciones en materia de
certificacion, las prescripciones en materia de seguimiento y verificacion y las disposiciones relativas
a las determinaciones, los Grupos Especiales presentaron una evaluacion global de la compatibilidad
de la medida sobre el atin de 2016 con el parrafo 1 del articulo 2.345

6.1.3.3 Conclusion

6.79. En el marco del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC, para determinar si el efecto
perjudicial se deriva exclusivamente de una distincion reglamentaria legitima, un grupo especial
debe examinar cuidadosamente si el reglamento técnico en litigio es imparcial a la luz de las
circunstancias concretas del caso. En la presente diferencia, un examen de la cuestion de si la medida
sobre el atin de 2016 es compatible con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC entrafia una
evaluacion de si las distinciones reglamentarias de la medida se adaptan en funcidn de los riesgos
para los delfines derivados de distintos métodos de pesca en distintas zonas del océano. Esa
evaluacion conlleva: i) una evaluacién de los riesgos globales relativos de dafio para los delfines
derivados del uso de distintos métodos de pesca en distintas zonas del océano; vy ii) una evaluacion
de si las diferencias en las condiciones en materia de etiquetado dolphin safe establecidas en la
medida se adecuan de la manera debida a esos riesgos respectivos o guardan proporcién con ellos.
Este andlisis de la adaptacion, si se realizara correctamente, abarcaria el examen de la relacidén
racional entre las distinciones reglamentarias establecidas por la medida sobre el atun de 2016 y
sus objetivos. Asi pues, no hace falta evaluar por separado la relacion racional entre las distinciones
reglamentarias establecidas por la medida y sus objetivos. Ademas, aunque los riesgos de etiquetado
inexacto son pertinentes para el andlisis de la adaptacion, ello no quiere decir que el criterio juridico
aplicable exija a los Grupos Especiales que determinen si la medida sobre el atin de 2016 se adapta
en funcidn, entre otras cosas, del riesgo de que se transmita a los consumidores informacion inexacta
sobre la inocuidad para los delfines.

6.80. Al llevar a cabo el andlisis de la adaptacién es necesario examinar los riesgos para los delfines
en todas las zonas del océano pertinentes en que se utilizan distintos métodos de pesca. Esto no
significa que, de conformidad con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC, una medida que trate
de proteger a los delfines deba hacer todas las distinciones reglamentarias pertinentes sobre la base
tanto del método de pesca como de la zona del océano. Antes bien, la naturaleza del analisis de la

341 yéase el informe del Organo de Apelacidn, Estados Unidos - Atun IT (México) (pérrafo 5 del
articulo 21 - México), parrafos 7.14-7.15.

342 yéase el informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atdn II (México) (parrafo 5 del
articulo 21 - México), parrafo 7.15.

343 yéase el parrafo 6.67 supra.

344 En la seccidon 6.1.5 infra abordamos la cuestion de si el analisis realizado por los Grupos Especiales
tomo en cuenta la manera en que los distintos elementos de la medida sobre el atun de 2016 son acumulativos
y estan sumamente interrelacionados.

345 yvéanse los informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.8.6. Véase también la seccion 6.1.5.5 infra.
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adaptacion que se debe hacer esta informada por la naturaleza de las distinciones reglamentarias
realizadas en virtud de la propia medida y son las distinciones reglamentarias que causan el efecto
perjudicial en los productos importados las que se deben adaptar en funcidn de los diferentes riesgos
para los delfines. Las distinciones reglamentarias pertinentes que se deben examinar a los efectos
de la adaptacion en la presente diferencia incluyen la distincion entre los lances sobre delfines y
otros métodos de pesca (en el contexto de los criterios de admisibilidad) y la distincién entre la
pesqueria de grandes buques de cerco del PTO y todas las demas pesquerias (en el contexto de las
prescripciones en materia de certificaciéon y de seguimiento y verificacion).

6.81. Por estas razones, no consideramos que México haya establecido que los Grupos Especiales,
al considerar que estaban obligados a examinar si la medida sobre el atin de 2016 se adaptaba en
funcion de los riesgos para los delfines derivados del uso de distintos métodos de pesca en distintas
zonas del océano, no incluyeron una indagacion sobre el vinculo entre las distinciones reglamentarias
pertinentes y los objetivos de la medida. También discrepamos de México en que los Grupos
Especiales incurrieron en error al comparar los perfiles de riesgo de distintos métodos de pesca al
aplicar el andlisis de la adaptacién a los criterios de admisibilidad. A nuestro juicio, en el contexto
especifico de la medida sobre el atun de 2016, para evaluar si el efecto perjudicial en los productos
de atun mexicanos se deriva exclusivamente de una distincion reglamentaria legitima, los Grupos
Especiales estaban obligados a evaluar si las distinciones reglamentarias que causan ese efecto
perjudicial se adaptan en funcion de los diferentes riesgos para los delfines, desde el punto de vista
de los riesgos globales relativos para los delfines, teniendo en cuenta los objetivos de la medida.

6.1.4 Evaluacion de los perfiles de riesgo realizada por los Grupos Especiales

6.82. México plantea tres series de argumentos con respecto a la evaluacidn de los distintos perfiles
de riesgo realizada por los Grupos Especiales, donde alega que los Grupos Especiales incurrieron en
error al: i) no evaluar adecuadamente los perfiles de riesgo de las distintas pesquerias; ii) utilizar el
perfil de riesgo de los lances sobre delfines en el PTO como punto de referencia para evaluar los
perfiles de riesgo de otras pesquerias; y iii) basarse fundamentalmente en las pruebas "por lance"
para medir el nivel de los riesgos para los delfines, y prescindir de otras pruebas pertinentes en su
evaluacion de los perfiles de riesgo.3*® Los Estados Unidos sostienen que los Grupos Especiales
evaluaron correctamente los perfiles de riesgo de los distintos métodos de pesca utilizados en
diferentes zonas del océano.3*’ Los Estados Unidos aducen que determinados aspectos de los
argumentos de México parecen referirse a la apreciacion de los hechos que hicieron los Grupos
Especiales y que, por lo tanto, no estan comprendidos en el ambito de la presente apelacién, puesto
gue México no planted ninguna alegacion de error al amparo del articulo 11 del ESD.348 Ademas, a
juicio de los Estados Unidos, los Grupos Especiales actuaron correctamente al basarse
fundamentalmente en las pruebas por lance, y no en pruebas que habrian sido equivocas e
inadecuadas para comparar los perfiles de riesgo relativos de los distintos métodos de pesca y las
distintas pesquerias.3*® Comenzamos recordando la evaluacién realizada por los Grupos Especiales
de los distintos perfiles de riesgo, antes de pasar a ocuparnos de cada una de las tres series de
argumentos formulados por México.330

346 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafos 154-225. Como se analiza con mas
detalle infra, las pruebas por lance conllevan calcular el promedio de la cifra total de un indicador determinado
de efectos perjudiciales para los delfines, como las muertes y las heridas graves, por el nimero de operaciones
de tipo de un arte de pesca concreto utilizado en una pesqueria concreta en un periodo determinado. )Véase el
parrafo 6.84 infra).

347 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafos 96-203.

348 yéase, por ejemplo, la comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafos 114,
138, 152, 172-173 y 192.

349 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafos 151-203.

350 Observamos que, en su comunicacion del apelante, México afirma que, aunque "la evaluacidn de los
perfiles de riesgo requeria, en determinados aspectos, conocimientos cientificos ..., los Grupos Especiales se
abstuvieron de consultar con expertos ... [y a] juicio de México, los Grupos Especiales no ejercieron
adecuadamente las facultades discrecionales que les concede el articulo 13 del ESD al abstenerse de solicitar
asesoramiento técnico de expertos". (Comunicacion del apelante presentada por México, parrafos 155 y 157).
Los Estados Unidos, en su comunicacién del apelado, afirmaron que "México no apela respecto de la decisién
de los Grupos Especiales de no consultar a expertos, y por lo tanto no hay motivo, ni base, para que el Organo
de Apelacion examine ese aspecto de los informes de los Grupos Especiales". (Comunicacion del apelado
presentada por los Estados Unidos, parrafo 98 (no se reproduce la nota de pie de pagina)). Sin embargo,
México aclard en la audiencia que no estaba afirmando que los Grupos Especiales hubieran incurrido en un
error de derecho a ese respecto, y que sus observaciones relativas al articulo 13 del ESD no eran pertinentes
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6.1.4.1 Las constataciones de los Grupos Especiales

6.83. Los Grupos Especiales recordaron que el Organo de Apelacidn criticé al primer Grupo Especial
sobre el cumplimiento por no analizar "los niveles globales de riesgos en las distintas pesquerias y
cOmo eran esas pesquerias unas en comparacion con otras" a pesar de las "considerables pruebas"
que tenia ante si a ese respecto, en particular porque no habia considerado los riesgos relativos
derivados de la mortalidad y heridas graves observadas en delfines.35! Los Grupos Especiales
consideraron por tanto que era necesario "establecer los perfiles de riesgo de los métodos de pesca
pertinentes en distintas partes del océano, teniendo en cuenta datos sobre los dafios observables y
no observables".352

6.84. Al establecer los perfiles de riesgo de los distintos métodos de pesca en distintas zonas del
océano, los Grupos Especiales consideraron adecuado "recurrir[...] en la mayor medida de lo posible
a un analisis cuantitativo, y recurrir[...] a una evaluacion cualitativa en los casos en que esta
pare[ciera] ser la via mas razonable para evaluar y describir adecuadamente los riesgos en
cuestion".353 Los Grupos Especiales destacaron asimismo la importancia de un "punto de referencia
o criterio cuantitativo normalizados al determinar y comparar los distintos perfiles de riesgo",
subrayando que "[d]ebido a que los distintos testimonios cientificos que constan en el expediente
no siguen necesariamente el mismo método ni presentan sus resultados de manera homogénea y
uniforme, es necesario usar un punto de referencia normalizado para que las comparaciones entre
los estudios sean validas y adecuadas".3** Los Grupos Especiales examinaron varios criterios
cuantitativos normalizados posibles y, en definitiva, adoptaron un método "por lance" que entrafaba
calcular el promedio de la cifra total de un indicador determinado de efectos perjudiciales para los
delfines por el nUmero de operaciones de un arte de pesca concreto utilizado en una pesqueria
concreta en un periodo determinado.3>> Los Grupos Especiales constataron que los indicadores
pertinentes incluian la mortalidad, las heridas graves y las interacciones entre atunes y delfines
observadas.3°®

6.85. Los Grupos Especiales también establecieron varias distinciones entre los distintos tipos de
dafios producidos a los delfines.3>7 Distinguieron en primer lugar entre el dafio observable (es decir,
cualquier tipo de dafio que se pueda detectar y notificar) y el dafio no observable (es decir, el tipo
de dafio que se produce pero no puede ser detectado durante el propio lance). Por lo que respecta
al dafio observable, los Grupos Especiales también distinguieron entre el dafio observado (es decir,
el dafio que es observable y que de hecho se ha detectado y notificado durante la realizacion de un
lance) y el dafo no observado (es decir, el tipo de dafio que es observable pero que no ha sido
detectado ni notificado durante la realizacién de un lance). Dado que, por definicidn, no puede haber
pruebas basadas en observadores de ese dafio no observado pero observable, los Grupos Especiales
examinaron el nivel de asociacidn entre los delfines y los atunes como aproximacion para determinar
los niveles probables de dafio no observado pero observable.3%8 Por Gltimo, los Grupos Especiales
distinguieron entre el dano directo (causado por la interaccién directa con un arte de pesca) y el

para las cuestiones concretas sometidas al Organo de Apelacién. Por lo tanto, no abordamos ese aspecto de la
comunicacion del apelante de México. ]

351 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.146 (donde se hace referencia al informe del Organo de
Apelacidn, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 - México), parrafo 7.243).

352 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.149.

353 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.170.

354 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.171.

355 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.214. Los Grupos Especiales examinaron los métodos
propuestos por México, que consistian en: a) un método de Eliminacién bioldgica potencial (EBP), que calcula
el nimero maximo de animales que pueden eliminarse de una poblacidon de animales sin afectar a su poblacidn
sostenible dptima; y b) ya sea como alternativa a un método EBP, o para ser considerada conjuntamente con
las pruebas sobre EBP, una comparacion de los niveles absolutos de mortalidad y heridas graves de delfines
derivados de los distintos métodos y zonas de pesca. Los Grupos Especiales rechazaron el método EBP y se
basaron en pruebas de los niveles absolutos de efectos perjudiciales causados a los delfines en situaciones en
las que consideraron que las pruebas por lance eran insuficientes. (Ibid., parrafos 7.175-7.195. Véase también
la primera comunicacion escrita de México a los Grupos Especiales, parrafo 247). Como se explica en la
seccion 6.1.4.4 infra, México apela el rechazo de esos puntos de referencia por los Grupos Especiales.

356 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.204.

357 Informes de los Grupos Especiales, parrafos 7.245-7.251.

358 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.253. Los Grupos Especiales explicaron que "la magnitud
de interacciones no indica el nUmero de delfines que efectivamente sufren dafios no observados, sino mas bien
el limite superior de delfines que podrian sufrir esos dafios. Cuanto menor sea la interaccion menos probable es
que el método de pesca pertinente cause danos a los delfines". (Ibid.).
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dafo indirecto (que se produce a consecuencia de otro dafio sufrido como resultado de una
interaccién directa con un arte de pesca).

6.86. Los Grupos Especiales llevaron cabo su analisis de los perfiles de riesgo diferenciando entre
siete métodos de pesca distintos, a saber: pesca con redes de cerco mediante lances sobre delfines;
pesca con redes de cerco sin lances sobre delfines; pesca con redes agalleras; pesca con palangre;
pesca de arrastre; pesca de atlin con lineas de mano; y pesca con cafia y linea. Los Grupos Especiales
constataron que la pesca con redes de cerco mediante /ances sobre delfines35° causa heridas graves
a los delfines.3%0 En particular, los Grupos Especiales constataron que, en el PTO, si bien las pruebas
indicaban que los lances sobre delfines no plantean un riesgo muy elevado de heridas graves
observables3%!, esas heridas graves son menos frecuentes que la mortalidad392, y la probabilidad de
mortalidad o heridas graves no observadas esta presente en cada lance, como consecuencia de la
asociacion entre atunes y delfines en esa zona del océano.3%3 Los Grupos Especiales constataron
también que los lances sobre delfines causan dafios no observables como consecuencia del propio
proceso de persecucion y cercamiento3%4, en particular "la separacion de madres y crias; posibles
lesiones musculares derivadas de la persecucion; fallos de los sistemas inmunitario y reproductivo;
y otras consecuencias perjudiciales para la salud de los delfines, como el estrés agudo continuo".36>

6.87. Con respecto a la pesca con redes de cerco sin lances sobre delfines3%%, los Grupos Especiales
examinaron pruebas sobre las muertes y heridas graves de delfines en el PTO, el océano Pacifico
Central y Occidental (OPCO), el océano Indico y el océano Atlantico Tropical Oriental (OATO).367
Los Grupos Especiales concluyeron que si bien la pesca con redes de cerco son lances sobre delfines
ha dado muerte y causado heridas graves a delfines en el pasado y tiene el potencial de hacerlo en
el futuro, el perfil de riesgo de este método de pesca es bajo porque no requiere interaccion con
delfines a fin de localizar el atin.3%® Los Grupos Especiales estimaron que este método de pesca
muestra un "perfil de riesgo relativamente bajo tanto desde el punto de vista de la mortalidad y las
heridas graves observadas como de las no observadas".3%® Los Grupos Especiales concluyeron
ademas que el alcance de los dafios no observados en el PTO podia ser bajo, pero que al no haber
en el expediente pruebas concretas, no podia basar esta constatacion en una cuantificacion
precisa.3’% Los Grupo Especial constataron asimismo que la probabilidad de dafios no observados a
los delfines en el OPCO, el océano Indico y el OATO es baja porque las interacciones con delfines

359 La pesca con redes de cerco mediante lances sobre delfines consiste en "la persecucion y
cercamiento de los delfines con redes de cerco para capturar el atin que nada debajo de ellos", en zonas en
que se produce una asociacion entre los atunes y los delfines. (Informe del Organo de Apelacion, Estados
Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 - México), parrafo 6.5). Segun los informes de los Grupos
Especiales, "[s]e utilizan lanchas motoras para perseguir a los delfines y reunirlos en un grupo compacto; a
continuacidn, se lanza la red en torno a ellos. El vinculo entre el atun y los delfines es tan fuerte que el atun
permanece con los delfines durante ese proceso, y el atin y los delfines son capturados juntos en la red. ...
Si todo va bien los delfines son liberados vivos, pero ... algo puede fallar y, en tal caso, puede haber muertes
de delfines". (Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.258 (donde se cita T. Gerrodette, "The Tuna-
Dolphin Issue", en Perrin, Wursig y Thewissen (editores) Encyclopedia of Marine Mammals, segunda edicidén
(Elsevier, 2009) (Prueba documental USA-12 presentada a los Grupos Especiales), pagina 1192)).

360 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.281.

361 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.282.

362 | os Grupos Especiales constataron que la tasa de mortalidad por cada 1.000 lances asociada con
lances sobre delfines en el PTO habia oscilado entre 69,42 en 2015 y 113,38 3n 2009, con un promedio
de 91,15 muertes. (Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.280).

363 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.285.

364 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.308. .

365 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.309 (donde se cita el informe del Organo de Apelacion,
Estados Unidos - Atun II (México), nota 663 al parrafo 330, donde a su vez de hace referencia al informe del
Grupo Especial inicial, parrafos 7.491-7.506).

366 Ademas de los lances sobre delfines, la pesca con redes de cerco se realiza también mediante lances
sobre: i) montes submarinos (una categoria de elevaciones oceanicas); ii) objetos flotantes; o iii) bancos de
atun (es decir, cuando el lance no esta basado en la asociacién del atdn con ninguna otra
caracteristica/objeto/animal marino). (Informes de los Grupos Especiales, parrafos 7.313-7.316) (donde se
hace referencia a Organizacion de las Naciones Unidas para la Alimentacién y la Agricultura (FAO), Documento
Técnico de Pesca y Acuicultura de la FAO, volumen 538, Bycatch and Non-Tuna Catch in the Tropical Purse
Seine Fisheries of the World (Roma, 2013) (Prueba documental USA-60 presentada a los Grupos Especiales),
paginas 17-24)).

367 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.326-7.399.

368 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.400.

369 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.401.

370 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.334.
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son poco frecuentes.3’! Asimismo, los Grupos Especiales constataron que la pesca con redes de
cerco sin lances sobre delfines en el PTO, el OPCO, el océano Indico y el OATO no causa los tipos de
dafios no observables causados por la pesca con redes de cerco mediante lances sobre delfines en
el PTO, dado que la pesca con redes de cerco sin lances sobre delfines no requiere interaccién con
delfines.372

6.88. Con respecto a la pesca con redes agalleras3’3, los Grupos Especiales constataron que este
método de pesca entrafia altos niveles de dafios observables a los delfines en determinadas zonas
del océano, pero no entrafa los mismos dafios en otras zonas.3’4 Observaron también que las
pruebas presentadas en relacidon con la "pesca fantasma"375 indicaban que la pesca fantasma da
lugar a dafios no observados, pero que esos dafios eran al menos observables, y no eran los tipos
de dafios no observables causados por los lances sobre delfines.376

6.89. En lo relativo a la pesca con palangre3’’ y lineas de mano3’8, los Grupos Especiales
constataron que los perfiles de riesgo de esos métodos eran bajos en cuanto a los dafios observables,
Yy que no causan los tipos de dafios no observables causados por los lances sobre delfines.37° Con
respecto a la pesca de arrastre3®°, los Grupos Especiales constataron que se trata de un método de
pesca de riesgo entre bajo y moderado en cuanto a la mortalidad observada y los dafios observables,
puesto que entrafia una interaccion con los delfines muy escasa o nula.38! Los Grupos Especiales
constataron también que la pesca de arrastre no causa los tipos de dafios no observables causados
por los lances sobre delfines.382 En relacion con el método de pesca con cafa y linea, los Grupos
Especiales no encontraron informes de que se haya dado muerte o herido gravemente a delfines
como consecuencia de la pesca con cafia y linea, ni pruebas de que se cause ningun dafio no
observable a los delfines.383 Concluyeron que el perfil de riesgo es muy bajo.384

6.90. Tras haber expuesto su analisis de los siete métodos de pesca, los Grupos Especiales
realizaron una evaluacion global relativa, en la que "presenta[ron] una evaluacion comparativa de
las constataciones sobre métodos especificos".38> Los Grupos Especiales concluyeron que, dadas las

371 Informes de los Grupos Especiales, parrafos 7.334, 7.367, 7.385 y 7.398.

372 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.401.

373 Las redes agalleras son redes que se "fija[n] en el fondo marino ... o flota[n] verticalmente"
mediante boyas (redes de deriva o redes agalleras de deriva). (Informes de los Grupos Especiales,
parrafos 7.404-7.405 (donde se hace referencia a Natural Resources Defense Council, Net Loss: The Killing of
Marine Mammals in Foreign Fisheries (Nueva York, enero de 2014) (Prueba documental MEX-18 presentada a
los Grupos Especiales), pagina 13; y a FAO, "Tuna Drifting Gillnet" (Prueba documental MEX-15 presentada a
los Grupos Especiales))).

374 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.444.

375 La pesca fantasma tiene lugar cuando un arte de pesca (como las redes agalleras) sigue causando
dafio a la vida marina (por ejemplo, a los delfines) después de ser perdida o descartada. (Informes de los
Grupos Especiales, parrafos 7.410 y 7.447 (donde se hace referencia a NOAA, 2015 NOAA Marine Debris
Program Report, Impact of "Ghost Fishing" via Derelict Fishing Gear (Charleston, marzo de 2015) (Prueba
documental MEX-104 presentada a los Grupos Especiales), pagina 6)).

376 Informes de los Grupos Especiales, parrafos 7.450-7.457.

377 La pesca de atun con palangre es "un tipo pasivo de técnica de pesca que utiliza lineas con anzuelos
con cebo como arte de pesca", en el que un lance tipico estd compuesto por "al menos 200 unidades ('cestas')
mutuamente conectadas, con una boya en cada conexion y un total de 3.000 anzuelos aproximadamente".
(Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.458 (donde se cita FAO, "Industrial Tuna Longlining" (Prueba
documental MEX-26 presentada a los Grupos Especiales), paginas 2-3)).

378 Una linea de mano para el atin es una "linea vertical Unica con un anzuelo dentado en el extremo
distal", o varios anzuelos dentados conectados a lineas laterales a lo largo de la linea principal a intervalos
regulares. (Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.495 (donde se cita FAO, "Tuna Handlining" (Prueba
documental MEX-38 presentada a los Grupos Especiales))).

379 Informes de los Grupos Especiales, parrafos 7.481 y 7.511.

380 | 3 pesca de arrastre consiste en "remolcar una red ... ya sea en contacto con el fondo o a
profundidad media", capturando pescado y marisco mediante el filtrado del agua. (Informes de los Grupos
Especiales, parrafo 7.482 (donde se cita FAO, "Trawl Nets" (Prueba documental MEX-37 presentada a los
Grupos Especiales))).

381 Informes de los Grupos Especiales, parrafos 7.493-7.494.

382 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.494.

383 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.515.

384 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.516.

385 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.517. Los Grupos Especiales explicaron que la razén
para realizar esa evaluacion comparativa era que "la cuestion que se [les habia] planteado [era] si la medida
sobre el atin de 2016, de conformidad con la cual los productos de atln obtenidos a partir de atin capturado
mediante lances sobre delfines no relinen los requisitos para llevar la etiqueta dolphin safe, mientras que los
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diferencias entre los lances sobre delfines y cada uno de los otros seis métodos en lo que respecta
a los dafios observables causados a los delfines, y teniendo en cuenta que ninguno de los otros
meétodos causa los tipos de dafios no observables que causan los lances sobre delfines, "globalmente,
el perfil de riesgo de los lances sobre delfines es muy superior al de cada uno de los otros seis
meétodos de pesca utilizados para capturar atin".386

6.1.4.2 La cuestion de si los Grupos Especiales incurrieron en error al no evaluar los
perfiles de riesgo de pesquerias individuales

6.91. Nos ocupamos en primer lugar del argumento de México de que los Grupos Especiales no
determinaron debidamente los perfiles de riesgo de los distintos métodos de pesca utilizados en
distintas zonas de los océanos, y limitaron erroneamente su evaluacion de los perfiles de riesgo a
los siete métodos de pesca de atun, sin evaluar los perfiles de riesgo correspondientes a cada zona
del océano.38” México reconoce que los Grupos Especiales abordaron las pruebas con respecto a las
zonas del océano en el caso de determinados métodos de pesca que evaluaron388, pero aduce que
los Grupos Especiales incurrieron en error al formular conclusiones sobre los métodos de pesca en
su conjunto, con lo cual "efectivamente promediaron o utilizaron muestras de los riesgos o niveles
de dafio globales relativos en todas las pesquerias que emplean el método".38° En particular, México
sostiene que los Grupos Especiales en efecto "no tuvieron en cuenta que existen riesgos muy
elevados para los delfines" derivados de la pesca con redes agalleras, la pesca con palangre y la
pesca de arrastre, en determinadas zonas del océano.39% México aduce también que los Grupos
Especiales incurrieron en error al no abordar el perfil de riesgo de la "pesca con redes de cerco
mediante lances sobre delfines" en zonas del océano distintas del PTO.3°!

6.92. Los Estados Unidos sostienen que los Grupos Especiales si evaluaron los riesgos para los
delfines en pesquerias individuales.3°2 Indican, con respecto a los dafios observables, que los Grupos
Especiales evaluaron "cada pesqueria en relacion con la cual habia en el expediente datos con valor
probatorio" y, sobre esa base, "extrajeron conclusiones acerca del riesgo de dafios observables que
representan los diferentes métodos de pesca".3?3 Con respecto a los dafios no observables, los
Estados Unidos afirman que los Grupos Especiales concluyeron que "ninguno de los otros métodos
de pesca puede causar el tipo de dafos no observables causados por los lances sobre delfines", y
que esa conclusion es aplicable "a todas y cada una de las pesquerias en que se emplean esos
métodos de pesca".?®* Los Estados Unidos indican que los Grupos Especiales "extrajeron
conclusiones sobre el perfil de riesgo de cada método de pesca de atln 'utilizado en distintas zonas

productos de atin obtenidos a partir de atin capturado mediante los otros seis métodos indicados supra
reunen condicionalmente los requisitos para llevar esa etiqueta, se adapta en funcion de los niveles de riesgo
diferentes que presentan para los delfines distintos métodos de pesca en distintas zonas del océano". (Ibid.).

386 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.525.

387 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 161.

388 Especificamente, la pesca con redes de cerco sin lances sobre delfines, la pesca con redes agalleras,
el palangre, la pesca de arrastre y la pesca con lineas de mano. (Véase la comunicacion del apelante
presentada por México, parrafo 162).

389 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 164 (donde se hace referencia a los
informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.517).

390 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 167. Véase también la comunicacion del
apelante presentada por México, parrafos 168-170 (donde se hace referencia a los informes de los Grupos
Especiales, parrafos 7.438, 7.440-7.443, 7.466-7.467, 7.473-7.474, 7.489-7.490 y 7.493-7.494).

391 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 162. Observamos que en la comunicacion
del apelante de México también se afirma que "[|I]Jos Grupos Especiales no abordaron las zonas del océano en
el contexto del perfil de riesgo de la pesca con cafia y linea". (Ibid.). Sin embargo, México indicd asimismo en
su comunicacién del apelante que "las partes convinieron en el primer procedimiento sobre el cumplimiento en
que no se tiene constancia de que este método cause dafio a los delfines". (Ibid., nota 21 al parrafo 22).
México aclaro6 en la audiencia que "se incluyd la pesca con cafa y linea en el parrafo 162 para que la
descripcion de lo que dijeron los Grupos Especiales fuera completa y que México no cuestiona las
constataciones de los Grupos Especiales sobre la pesca con cana y linea.

392 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafos 125-126.

393 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 125 (donde se hace referencia
a los informes de los Grupos Especiales, parrafos 7.401 (pesca con redes de cerco distinta de la realizada
mediante lances sobre delfines), 7.475 (pesca con palangre), 7.494 (pesca de arrastre), 7.511 (pesca con
lineas de mano) y 7.514-7.515 y 7.520 (pesca con redes agalleras)).

394 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 125 (donde se hace referencia
a los informes de los Grupos Especiales, parrafos 7.332-7.334, 7.365-7.367, 7.383-7.385, 7.396-7.398,
7.440-7.444, 7.466-7.471, 7.475, 7.488-7.494, 7.511, 7.514-7.515y 7.521).
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del océano' sobre la base de esas constataciones.3?> Aducen también que la afirmaciéon de México
de que determinadas pesquerias son de "alto riesgo" se basa en la definicién de "alto riesgo" del
propio México, asi como en determinadas interpretaciones errdéneas del analisis de las pruebas
realizado por los Grupos Especiales, y refleja argumentos que los Grupos Especiales rechazaron.39

6.93. Recordamos que, para evaluar debidamente si las distinciones reglamentarias pertinentes
establecidas en la medida sobre el atlin de 2016 se adaptan adecuadamente en funcion de los riesgos
para los delfines, los Grupos Especiales debian, entre otras cosas, comparar el perfil de riesgo de
los "lances sobre delfines" con los perfiles de riesgo de cada uno de los demas métodos de pesca.
Con el fin de hacer tal comparaciéon, los Grupos Especiales estaban necesariamente obligados a
establecer los perfiles de riesgo de los distintos métodos de pesca. Consideramos por consiguiente
gue fue apropiado que los Grupos Especiales formularan una conclusidn para cada método de pesca
individual, a los efectos de realizar el analisis de la adaptacion.

6.94. Observamos, no obstante, que al formular una conclusion sobre cada método de pesca, los
Grupos Especiales estaban obligados a tener en cuenta todas las pruebas que se les habian sometido
con respecto a cada zona del océano en la que se utiliza cada método de pesca. Por otra parte, no
se discute que, en el contexto de la evaluacion de si las prescripciones en materia de certificacion y
de seguimiento y verificacidon se adaptan en funcién de los riesgos para los delfines, los Grupos
Especiales debian comparar los perfiles de riesgo de la pesqueria de grandes buques de cerco
del PTO con otras pesquerias individuales.3%7 Incumbia por lo tanto a los Grupos Especiales no solo
extraer conclusiones sobre cada método de pesca en su conjunto, sino también examinar los riesgos
para los delfines en cada pesqueria individual.

6.95. A este respecto, México no ha planteado ninguna alegacion al amparo del articulo 11 del ESD
en el sentido de que los Grupos Especiales no evaluaran ninguna pesqueria individual con respecto
a la cual se les hubieran presentado pruebas. Observamos también que los Grupos Especiales
mencionaron explicitamente pruebas relativas a pesquerias individuales a los fines de examinar los
métodos de pesca pertinentes.3°® Ademas, algunas de las pruebas presentadas a los Grupos
Especiales eran de caracter general, de manera que se referian a todas las pesquerias en las que se
practicaba ese método de pesca.3?? Por lo tanto, consideramos que México no ha demostrado que
los Grupos Especiales no examinaron cada pesqueria individual con respecto a la cual se
proporcionaron pruebas.

6.96. México aduce ademas que, al extraer una conclusion global sobre el perfil de riesgo
correspondiente a cada método de pesca examinado, los Grupos Especiales efectivamente
promediaron o utilizaron muestras de los riesgos o niveles de dafio globales relativos en todas las
pesquerias que emplean ese método y, al hacerlo, no tuvieron en cuenta que hay riesgos muy
elevados para los delfines en determinadas zonas del océano.*% Por ejemplo, México compara la
constatacion de los Grupos Especiales de que "las pesquerias con redes agalleras, y en particular las
pesquerias con redes de deriva, han causado, en algunas circunstancias y en determinadas regiones,

395 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 125 (donde se citan los
informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.517; donde se hace referencia a los informes de los Grupos
Especiales, parrafos 7.402, 7.457, 7.480, 7.493-7.494, 7.511, 7.516-7.518, 7.520-7.523 y 7.525).

396 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 126 (donde se hace referencia
a la comunicacion del apelante presentada por México, parrafos 168-170). Los Estados Unidos explican que
México menciona especificamente las constataciones de los Grupos Especiales acerca de las pesquerias con
redes agalleras del océano Indico, los niveles absolutos de mortalidad causada por la pesca con palangre en el
océano Pacifico, las pruebas sobre EBP concernientes a otra pesqueria de palangre y las pruebas por lance
sobre mortalidad en una pesqueria de arrastre del Atlantico Septentrional. Recuerdan que los Grupos
Especiales "rechazaron" las pruebas documentales en que se basé México para definir como de "alto riesgo" la
pesqueria de palangre del océano Pacifico y las pesquerias de arrastre del Atlantico Septentrional, y explicaron
por qué habian decidido no basarse en las pruebas sobre EBP. Ademas, respecto de las pesquerias con redes
agalleras del océano Indico, los Grupos Especiales explicaron que la medida sobre el atin de 2016 "aborda
adecuadamente los riesgos para los delfines en esa pesqueria". (Véase ibid., nota 285 al parrafo 126).

397 Respuestas de México y de los Estados Unidos a preguntas formuladas en la audiencia.

398 por ejemplo, con respecto a la pesca con redes de cerco sin lances sobre delfines, los Grupos
Especiales evaluaron los riesgos para los delfines en el PTO, el OPCO, el océano Indico y el OATO. (Informes de
los Grupos Especiales, parrafos 7.326-7.399).

399 por ejemplo, con respecto a la pesca con cafia y linea, los Grupos Especiales examinaron pruebas
concernientes al método de pesca en general, sin especificar ninguna pesqueria en particular. (Informes de los
Grupos Especiales, parrafos 7.514-7.516).

400 Comunicacién del apelante presentada por México, parrafos 164 y 167.
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niveles de dafios observables mayores que los causados por los lances sobre delfines en el PTO" con
la conclusién de los Grupos Especiales de que "si bien la pesca con redes agalleras puede ser dafiina
para los delfines, no causa necesariamente esos dafios en todas las zonas del océano".40!

6.97. No vemos contradiccién entre la constatacion de que un método de pesca determinado
plantea riesgos altos en algunas pesquerias, pero no en otras y la conclusion de que el método de
pesca en su conjunto conlleva un perfil de riesgo menor que el método de lances sobre delfines.
Recordamos que, segun los Grupos Especiales, los lances sobre delfines plantean un riesgo alto para
los delfines en todas las pesquerias con respecto a las cuales se presentaron pruebas a los Grupos
Especiales*?, mientras que, en el caso de la pesca con redes agalleras, los Grupos Especiales
constataron que "la pesca con redes agalleras causa considerables dafos observables a los delfines
en distintas zonas del océano"4%3, pero también que "existen otras zonas donde este método en
particular no causa tales dafios".4%* Ademas, no consideramos que, por la mera formulacion de
conclusiones sobre cada método de pesca en su conjunto, los Grupos Especiales confundieran
necesariamente los perfiles de riesgo de los métodos de pesca individuales con los perfiles de riesgo
de las pesquerias individuales. Habida cuenta de las distintas series de distinciones establecidas en
el marco de la medida, los Grupos Especiales estaban obligados a comparar los perfiles de riesgo de
los métodos de pesca en el contexto de la evaluacidn de los criterios de admisibilidad, y a comparar
los perfiles de riesgo de pesquerias individuales al evaluar las prescripciones en materia de
certificacion y de seguimiento y verificacion. Por lo tanto, los Grupos Especiales estaban obligados a
formular conclusiones sobre los perfiles de riesgo de los distintos métodos de pesca, proceso en el
cual estaban también obligados a examinar las pruebas relativas a los riesgos para los delfines en
zonas individuales del océano. A nuestro juicio, el hecho de que los Grupos Especiales llegaran a
conclusiones sobre los métodos de pesca al evaluar los criterios de admisibilidad no indica que
aplicaran de manera inapropiada el analisis de la adaptacion a las prescripciones en materia de
certificacion y de seguimiento y verificacién.

6.98. En cualquier caso, en la medida en que México considera que las conclusiones extraidas por
los Grupos Especiales sobre cada método de pesca individual estaban viciadas porque los Grupos
Especiales sopesaron y confrontaron incorrectamente los perfiles de riesgo de cada pesqueria
individual al extraer conclusiones generalizadas sobre cada método de pesca en su conjunto,
consideramos que esa cuestion se refiere a la apreciacion de las pruebas y los hechos que hicieron
los Grupos Especiales, mas que a la aplicacion por los Grupos Especiales del criterio juridico previsto
en el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC. Sin embargo, México no ha impugnado la apreciaciéon
de las pruebas que hicieron los Grupos Especiales en el marco del articulo 11 del ESD. En
consecuencia, no consideramos necesario o apropiado examinar si las conclusiones de los Grupos
Especiales sobre cada método de pesca estaban justificadas sobre la base de las pruebas que se les
habian sometido.4%>

6.99. Basta por lo tanto a nuestros fines sefialar que los Grupos Especiales evaluaron cada
pesqueria individual con respecto a la cual se les habian presentado pruebas y, sobre la base de
esas evaluaciones, extrajeron conclusiones sobre el perfil de riesgo de los distintos métodos de
pesca.4% Por consiguiente, no consideramos que México haya demostrado que los Grupos Especiales
no evaluaron los perfiles de riesgo de pesquerias individuales, o que los Grupos Especiales
incurrieron en error al extraer conclusiones sobre el perfil de riesgo de cada método de pesca sobre
la base de su examen de las pruebas que tenian ante si (incluidas pruebas concernientes a cada
pesqueria individual).

401 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 168 (donde se citan los informes de los
Grupos Especiales, parrafos 7.441-7.442). (las cursivas figuran en el original)

402 Informes de los Grupos Especiales, parrafos 7.256-7.311.

403 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.440.

404 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.442.

405 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Grandes aeronaves civiles (22 reclamacion),
parrafos 955-958. Véase también el informe del Organo de Apelacion, México - Medidas antidumping sobre el
arroz, parrafo 274.

406 Observamos que las Unicas pruebas presentadas a los Grupos Especiales con respecto a cualquier
pesqueria individual donde se efectian lances sobre delfines fueron pruebas relativas al PTO. (Véanse los
informes de los Grupos Especiales, parrafos 7.270-7.311).
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6.1.4.3 La cuestion de si los Grupos Especiales incurrieron en error al utilizar el perfil de
riesgo de los lances sobre delfines en el PTO como punto de referencia

6.100. Pasamos ahora al argumento de México de que los Grupos Especiales incurrieron en error al
utilizar el perfil de riesgo de los lances sobre delfines en el PTO como punto de referencia -que
México denomina el "punto de referencia del PTO"4%7- para evaluar los perfiles de riesgo de otras
pesquerias. México afirma que un "punto de referencia no puede utilizarse para evaluar
objetivamente las circunstancias que constituyen el propio rasero".4%8 Sostiene que, mas bien, los
Grupos Especiales deberian haberse basado en un "criterio o rasero independiente y objetivo frente
al cual los riesgos o niveles de dafio globales relativos derivados de cada" pesqueria pudieran ser
evaluados.49? México aduce ademas que los Grupos Especiales incurrieron en error al distinguir entre
los lances sobre delfines en el PTO y otras pesquerias, porque el "mero hecho de que los perfiles de
riesgo de otras [pesquerias] puedan ser distintos, o comparativamente mas bajos, que el perfil de
riesgo de [los lances sobre delfines] en el PTO no significa que las distinciones reglamentarias se
'adapten' a los distintos riesgos o niveles de dafio globales relativos derivados de las distintas
[pesquerias]".#10 Sostiene también que el hecho de que los Grupos Especiales se basaran en el
"punto de referencia del PTO" para comparar los perfiles de riesgo de otras pesquerias tuvo como
resultado que centraran su analisis en "caracteristicas cualitativas que son exclusivas" de la
pesqueria con lances sobre delfines del PTO.4!t México hace referencia a las constataciones de los
Grupos Especiales sobre los dafios no observables con respecto a los "supuestos efectos del estrés
en los delfines en el PTO"412, y considera que la importancia que los Grupos Especiales atribuyeron
a este tipo de dafios no observables hizo que los Grupos Especiales "prescindieran de la orientacion
del Organo de Apelacion en el sentido de que han de tenerse en cuenta los efectos globales de cada
método de pesca".413

6.101. Los Estados Unidos aducen que el enfoque adoptado por los Grupos Especiales estaba
totalmente en consonancia con el analisis de la adaptacién expuesto por el Organo de Apelacion en
procedimientos anteriores.*'* Los Estados Unidos observan que el propio México ha aducido
sistematicamente que "la pesqueria de grandes buques [de cerco] del PTO es un punto de
comparacién adecuado para determinar si las distinciones reglamentarias son imparciales, tanto en
el anterior procedimiento sobre el cumplimiento como ante los Grupos Especiales".4'5 En cuanto a
los argumentos de México relativos a los distintos tipos de dafios, los Estados Unidos consideran que
los Grupos Especiales tuvieron en cuenta todas las pruebas relativas a cualquier tipo de dafios no
observables, entre ellas las identificadas por México.41® Segun los Estados Unidos, "los Grupos
Especiales constataron que, si bien algunas pruebas indicaban que la 'pesca fantasma vinculada a
las redes agalleras plantea algunos riesgos para los delfines, ... su alcance no esta claro' ... [y] 'las
cifras absolutas correspondientes a mamiferos marinos afectados son relativamente pequefias'.47

6.102. Como se expone en los parrafos 6.72-6.73 supra, son las distinciones reglamentarias que
causan el efecto perjudicial en el marco de la medida sobre el atin de 2016 las que, para ser
compatibles con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC, deben adaptarse en funcién de los
distintos riesgos para los delfines. Asi pues, un analisis de la adaptacién adecuado en la presente
diferencia no significa que los Grupos Especiales estuvieran obligados a examinar si la medida sobre
el atun de 2016 establece todas las distinciones reglamentarias pertinentes sobre la base de cada

407 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafos 173 y 178.

408 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 176.

409 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 179.

410 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 181.

411 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 186.

412 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 187 (donde se hace referencia a los
informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.310).

_ *3 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 189 (donde se hace referencia al informe

del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 - México), parrafos 7.152
y 7.155-7.156).

414 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafos 139-143.

41> Comunicacioén del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 142 (donde se hace referencia
al informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 - México),
parrafo 7.112; al informe del primer Grupo Especial sobre el cumplimiento, parrafos 7.111-7.112; a la primera
comunicacion escrita de México a los Grupos Especiales, parrafo 256; y a la segunda comunicacion escrita de
México a los Grupos Especiales, parrafos 248, 256 y 263). (no se reproduce la nota de pie de pagina)

416 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 147.

417 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 148 (donde se citan los
informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.448).
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pesqueria.*® Hemos sefialado también que, habida cuenta de las distinciones pertinentes
establecidas en la medida en litigio, los Grupos Especiales procedieron correctamente al haber
comparado el perfil de riesgo de la pesca con redes de cerco mediante lances sobre delfines con los
perfiles de riesgo de otros métodos de pesca a los fines de examinar los criterios de admisibilidad,
y al haber comparado el perfil de riesgo de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO con los
perfiles de riesgo de todas las demas pesquerias a los fines de examinar las prescripciones en
materia de certificacion y de seguimiento y verificacion.41?

6.103. Observamos ademas que los Grupos Especiales no utilizaron, como sostiene México, los
lances sobre delfines en el PTO como "punto de referencia". En efecto, los Grupos Especiales no
emplearon la expresion "punto de referencia del PTO" en su analisis de los perfiles de riesgo.
Mas bien, los Grupos Especiales solo mencionaron esa expresion en el contexto de la descripcidén de
la explicacién dada por los Estados Unidos en relacién con las disposiciones relativas a las
determinaciones de la medida sobre el atin de 2016.420 En cambio, en su analisis de los perfiles de
riesgo, los Grupos Especiales utilizaron las palabras "punto de referencia" para describir un "punto
de referencia o criterio cuantitativo normalizados" al evaluar y comparar los distintos perfiles de
riesgo.*2! A este respecto, los Grupos Especiales estaban haciendo referencia a la utilizacion de un
criterio cuantitativo o método apropiado para comparar los riesgos para los delfines en las distintas
pesquerias. Como se ha explicado antes, los Grupos Especiales se basaron principalmente en datos
que reflejaban las cifras relativas a la mortalidad, las heridas graves y las interacciones entre atunes
y delfines observadas por lance, en distintas pesquerias, para comparar los riesgos para los delfines
derivados de los distintos métodos de pesca y en distintas pesquerias.4??2 Cuando esos datos no
estaban disponibles, los Grupos Especiales recurrieron a otras fuentes de informacidén, incluida
informacién general que se refiere a todas las pesquerias en que se practica un determinado método
de pesca.*?3

6.104. Una vez que hubieron evaluado los perfiles de riesgo de los distintos métodos de pesca y
pesquerias sobre la base de datos por lance y otras pruebas pertinentes, los Grupos Especiales
compararon el perfil de riesgo de los lances sobre delfines con los perfiles de riesgo de otros métodos
de pesca en el contexto tanto de su evaluacion de los perfiles de riesgo como de su examen de la
cuestion de si los criterios de admisibilidad se adaptan en funcion de los distintos riesgos para los
delfines.*2* Como hemos indicado supra, esa comparaciéon de métodos de pesca era, entre otras
cosas, necesaria habida cuenta del criterio juridico aplicable y de las circunstancias de la presente
diferencia.*?®> En cuanto a la afirmacion de México de que la evaluacién de los criterios de
admisibilidad realizada por los Grupos Especiales se basé en una comparacién del perfil de riesgo de
los lances sobre delfines en e/ PTO con los perfiles de riesgo de otros métodos de pesca“?®,
observamos que determinados aspectos de la evaluacidon que hicieron los Grupos Especiales del
perfil de riesgo de los lances sobre delfines se limitaron en efecto a la utilizaciéon de este método de

418 \Véanse los parrafos 6.64-6.77 supra.

419 VVéanse los parrafos 6.65-6.77 supra.

420 Informes de los Grupos Especiales, parrafos 7.417 y 7.685. Los Grupos Especiales tomaron nota de
la explicacion de los Estados Unidos de que la NOAA compard las tasas de capturas incidentales (es decir, el
nimero de delfines muertos por tonelada de atin desembarcada) de la pesqueria con redes agalleras del
océano Indico con las causadas mediante los lances sobre delfines en el PTO (el "punto de referencia del PTO"
a que se refiere México). La NOAA concluy6, sobre esa base, que existia una mortalidad de delfines "habitual e
importante" en la pesqueria con redes agalleras del océano Indico. Conforme a la estructura de la medida
sobre el atin de 2016, el resultado de esa determinacion formal fue que el atin procedente de la pesqueria
con redes agalleras del océano Indico quedd sujeto a prescripciones en materia de certificacion y de
seguimiento y verificacion mas estrictas de lo que en otro caso se habria exigido para tener acceso a la
etiqueta dolphin safe. (Véase también ibid., parrafos 7.67-7.69).

421 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.171.

422 y/éase el parrafo 6.84 supra. Por otra parte, México aclard en la audiencia que el hecho de que los
Grupos Especiales se basaran en pruebas por lance constituye un criterio o rasero independiente y objetivo en
el cual deberian haberse basado los Grupos Especiales. No obstante, México adujo que, ademas de basarse en
pruebas por lance, los Grupos Especiales deberian haber tenido en cuenta también pruebas relativas a la
sostenibilidad de distintas poblaciones de delfines y a los niveles absolutos de efectos perjudiciales en distintas
zonas. Abordamos esos aspectos de los argumentos de México en la seccién 6.1.4.4 infra.

423 yéanse, por ejemplo, los informes de los Grupos Especiales, parrafos 7.212, 7.434, 7.446-7.456,
7.476-7.481y 7.514.

424 \Jéanse los parrafos 6.67 y 6.90 infra.

425 Véase el parrafo 6.77 supra.

426 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafos 175y 186.
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pesca en el PTO.#?7 Ello, sin embargo, se debid al hecho de que las Unicas pruebas relativas a
pesquerias especificas proporcionadas a los Grupos Especiales concernientes a la utilizacién de los
lances sobre delfines se referian al empleo de este método en el PTO.428 Ademas, otros aspectos del
examen realizado por los Grupos Especiales de los riesgos asociados con los lances sobre delfines
no se limitaron al PTO, sino que se referian en términos mas amplios a los lances sobre delfines en
cualquier parte del mundo.*?°

6.105. Tomamos nota del argumento de México de que, al "distinguir el método de pesca empleado
por México [a saber, los lances sobre delfines] en el PTO de todos los demas métodos de pesca en
todas las demas zonas de los océanos ... los Grupos Especiales no evaluaron si el atun capturado
utilizando otros métodos de pesca en otras zonas del océano también debia quedar excluido del
acceso a la etiqueta".*3% A juicio de México, el "mero hecho de que los perfiles de riesgo de otros
meétodos de pesca en otras zonas del océano puedan ser distintos, o comparativamente mas bajos,
que el perfil de riesgo de [los lances sobre delfines] en el PTO no significa que las distinciones
reglamentarias se 'adapten' en funcidn de los distintos riesgos o niveles de dafio globales relativos
derivados de los distintos métodos de pesca en distintas zonas del océano".43! México hace referencia
a la afirmacién del Organo de Apelacién de que la imparcialidad no solo depende del nivel de riesgo
asociado con el método de pesca al que se niega el acceso, sino "también de si los riesgos que llevan
consigo otros métodos de pesca en otras pesquerias se abordan, de manera proporcionada a sus
respectivos perfiles de riesgo, en las condiciones de etiquetado que se aplican respecto del atdn
capturado en esas otras pesquerias".#32 En opinidn de México, los Grupos Especiales no evaluaron
"si los riesgos o niveles de dano asociados a otros métodos de pesca en otras pesquerias se abordan,
de manera proporcionada a sus respectivos perfiles de riesgo, en las condiciones en materia de
etiquetado que se aplican respecto del atin capturado en esas otras pesquerias".433

6.106. A juicio de los Estados Unidos, el enfoque de México "esta directamente en conflicto no solo
con el disefio, la arquitectura y la estructura reveladora de la [medida sobre el atin], sino también
con el andlisis que realizd el Organo de Apelacion en el primer procedimiento sobre el
cumplimiento".434 Los Estados Unidos aducen que la cuestion pertinente en el marco del parrafo 1
del articulo 2 es si las diferencias derivadas de las distinciones reglamentarias pertinentes son
proporcionadas a los distintos riesgos para los delfines. Segun los Estados Unidos, la perfeccidon no
es un punto de referencia adecuado en el marco de los acuerdos abarcados. Ademas, en opinion de
los Estados Unidos, la cuestion de si existe una medida que haria una mejor contribucién a un
objetivo determinado es mas pertinente para un analisis con arreglo al parrafo 2 del articulo 2 del
Acuerdo OTC que para un analisis en el marco del parrafo 1 del articulo 2.43>

6.107. Destacamos que México plantea este argumento en apoyo de su opinién de que los Grupos
Especiales incurrieron en error en su evaluacion de los perfiles de riesgo al basarse en "los lances
sobre delfines en el PTO" como "punto de referencia" con el cual comparar los perfiles de riesgo de

427 Especificamente, la evaluacidn realizada por los Grupos Especiales de la mortalidad y heridas graves
observadas, las heridas graves observables y la mortalidad y heridas graves no observadas parece estar
basada en pruebas que son especificas del PTO. (Véanse los informes de los Grupos Especiales,
parrafos 7.279-7.285). Observamos que, en cambio, la conclusién de los Grupos Especiales de que "los lances
sobre delfines causan dafios no observables" no es especifica del PTO y, en consecuencia, se aplica al método
de pesca en conjunto. (Véase ibid., parrafo 7.309).

428 \/éase supra, nota 406.

429 por ejemplo, con respecto a los dafios no observables, los Grupos Especiales hicieron referencia a las
constataciones del primer Grupo Especial sobre el cumplimiento de que determinados danos no observables
"se producen como resultado de la 'propia caza'. (Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.286 (donde se
hace referencia al informe del Grupo Especial inicial, parrafo 7.504)). Ademas, al examinar las pruebas
presentadas por las partes, los Grupos Especiales concluyeron que, "como la caza y el cercamiento son
elementos esenciales del proceso de efectuar lances sobre delfines, los lances sobre delfines no pueden
utilizarse sin crear un riesgo para estos, aunque ese riesgo puede no concretarse en cada lance". (Ibid.,
parrafo 7.310).

430 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 182.

431 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 181.

432 Comunicacién del apelante presentada por México, parrafo 182 (donde se cita el informe del Organo
de Apelacion, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 - México), parrafo 7.126). México
aduce que "[plermitir el acceso a la etiqueta al atin capturado mediante esos métodos en zonas del océano
[de alto riesgo] contradice y socava el objetivo de la medida sobre el atin de desalentar las practicas de pesca
que causan efectos perjudiciales a los delfines". (Ibid., parrafo 167).

433 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 183.

434 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 145.

435 Respuesta de los Estados Unidos a preguntas formuladas en la audiencia.
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las distintas pesquerias. Sin embargo, segln se explica supra, los Grupos Especiales no mencionaron
el "punto de referencia del PTO" en su analisis.*3® Asimismo, sobre la base de nuestro examen de
las constataciones de los Grupos Especiales, estos no compararon, o "distinguieron", el perfil de
riesgo de "los lances sobre delfines en el PTO" y los perfiles de riesgo de todas las demas pesquerias
individuales. Por el contrario, los Grupos Especiales compararon el perfil de riesgo de /os lances
sobre delfines como método de pesca (utilizado en cualquier lugar del mundo) con los perfiles de
riesgo de otros métodos de pesca (también utilizados en cualquier lugar del mundo), en el contexto
del examen de los criterios de admisibilidad*3”, y compararon el perfil de riesgo de la pesqueria de
grandes buques de cerco del PTO con otras pesquerias individuales en el contexto del examen de
las prescripciones en materia de certificacion y de seguimiento y verificacion.438 Por lo tanto, los
Grupos Especiales no compararon el perfil de riesgo de la pesqueria de lances sobre delfines del PTO
con el perfil de riesgo de otras pesquerias. Puesto que el argumento de México se fundamenta
incorrectamente en la afirmacion de que los Grupos Especiales compararon "los lances sobre delfines
en el PTO" con otras pesquerias, consideramos que es superfluo.

6.108. En cualquier caso, observamos también que el argumento de México indica que los Grupos
Especiales incurrieron en error al no evaluar si determinadas pesquerias individuales deberian ser
inadmisibles para la etiqueta dolphin safe. Este argumento parece basarse en el entendimiento de
México de que, para adaptarse debidamente, los criterios de admisibilidad previstos en la medida
sobre el atun de 2016 deben establecer distinciones sobre la base de cada pesqueria. Hemos
examinado y rechazado este argumento supra.*3° Como se ha explicado, la naturaleza del analisis
de la adaptacién se define en funcidn de la naturaleza de las distinciones reglamentarias establecidas
en la propia medida.**® Dado que los criterios de admisibilidad distinguen entre los diferentes
métodos de pesca, no habria sido adecuado que los Grupos Especiales compararan los perfiles de
riesgo de pesquerias individuales a los efectos de evaluar si los criterios de admisibilidad previstos
en la medida se adaptan debidamente. Por lo tanto, no consideramos que este aspecto de los
argumentos de México demuestre que los Grupos Especiales incurrieron en error al comparar el
perfil de riesgo de los lances sobre delfines con los perfiles de riesgo de otros métodos de pesca en
el contexto del examen de los criterios de admisibilidad. Reiteramos asimismo que, al examinar si
las prescripciones en materia de certificacion y de seguimiento y verificacion se adaptan
debidamente, los Grupos Especiales estaban efectivamente obligados a comparar los perfiles de
riesgo de las distintas pesquerias.44! Examinamos si los Grupos Especiales realizaron debidamente
ese analisis en la seccion 6.1.5 infra.

6.109. Pasando al argumento de México de que los Grupos Especiales incurrieron en error al centrar
su analisis en caracteristicas cualitativas que son exclusivas de los lances sobre delfines en el PTO,
con lo cual "profundizaron todavia mas" su error al adoptar el "punto de referencia del PTO" Unico a
los fines del analisis de la adaptacion®*?, observamos que ese argumento se refiere a las
constataciones de los Grupos Especiales sobre los dafos no observables con respecto a los
"supuestos efectos de estrés en los delfines en el PTO".443 Concretamente, México considera que los
Grupos Especiales hicieron hincapiélen distintos "tipos" de dafios no observables, lo que "hizo que
prescindieran de la orientacién del Organo de Apelacion en el sentido de que se tengan en cuenta

436 Véase el parrafo 6.103 supra.

437 Véase el parrafo 6.67 supra. En el contexto de la determinacion del perfil de riesgo de los lances
sobre delfines (en cualquier lugar del mundo), los Grupos Especiales se basaron, en una medida considerable,
en pruebas relativas a la utilizacién de este método de pesca en el PTO en particular. (Véase supra, nota 406).
No obstante, los Grupos Especiales no compararon los lances sobre delfines en el PTO -en cuanto pesqueria
distinta- con otras pesquerias. Mas bien, los Grupos Especiales tuvieron en cuenta pruebas relativas a la
pesqueria de lances sobre delfines del PTO al evaluar el perfil de riesgo global de los lances sobre delfines, que
procedieron a comparar con los perfiles de riesgo globales de otros métodos de pesca.

438 VVéase el parrafo 6.67 supra. Por pesqueria de grandes buques de cerco del PTO se entiende toda la
pesca con redes de cerco efectuada en el PTO por grandes buques de cerco, incluso mediante lances sobre
delfines y por otros medios.

439 yéase la seccion 6.1.3.2 supra.

440 Véase el parrafo 6.64 supra.

441 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 -
México), parrafo 7.165.

442 Comunicacién del apelante presentada por México, parrafos 173 y 186.

443 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 187 (donde se hace referencia a los
informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.310).
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los efectos globales de cada método de pesca".444 México subraya que, aunque los Grupos Especiales
mencionaron los dafios causados por la "pesca fantasma" (por la cual las redes agalleras perdidas o
descartadas siguen causando dafio a la vida marina, incluidos los delfines44%), concluyeron que esos
dafios "no son los tipos de dafios no observables causados por los lances sobre delfines".446

6.110. Como se ha explicado anteriormente, al llevar a cabo su evaluacion de los perfiles de riesgo
a los efectos del anadlisis de la adaptacion, los Grupos Especiales distinguieron, entre otras cosas,
entre el dafio observable (cualquier tipo de dafo que se pueda detectar y notificar) y el dafio no
observable (el tipo de dafio respecto del cual no hay pruebas de que se haya producido durante el
lance).*4” En nuestra opinidn, establecer distinciones entre distintos tipos de dafio no es incompatible
per se con una evaluacion del dafio global relativo a los delfines a los efectos del analisis de la
adaptaciéon. De hecho, en el primer procedimiento sobre el cumplimiento, el Organo de Apelacion
también distinguié entre dafios observados y dafios no observados (los Grupos Especiales hicieron
referencia a estos Ultimos como dafios "no observables"448) al exponer el desacuerdo de las partes
acerca de los riesgos asociados a las diferentes practicas de pesca.*4®

6.111. Ademads, las pruebas examinadas por los Grupos Especiales diferian en funcion del tipo
especifico de dano que estaba siendo objeto de examen. Con respecto a la mortalidad y las heridas
graves "observadas", los Grupos Especiales se inclinaron a examinar pruebas cuantitativas,
principalmente en forma de datos por lance, pero también se basaron en otros datos cuando no se
disponia de datos por lance.*3° Dichas pruebas incluian datos cuantitativos en forma de niveles
absolutos de mortalidad y heridas graves, asi como pruebas cualitativas cuando no se disponia de
informacién cuantitativa.** En cambio, como se ha indicado supra, al evaluar los dafios "no
observados pero observables" (en otras palabras, dafios que podrian haberse detectado durante un
lance de pesca, pero no se detectaron), los Grupos Especiales se centraron en el nivel de asociacidon
entre los delfines y el atin como aproximacion en cuanto a las pruebas de esos dafos no
observados.#>2 Por ultimo, al evaluar los dafios "no observables", los Grupos Especiales examinaron
pruebas que mostraban la medida en que se causa dafo a los delfines durante una operacion de
pesca determinada aun cuando no haya pruebas de que ese dafio se ha producido realmente durante
la propia operacion de pesca.*>3

6.112. Dado que los Grupos Especiales examinaron distintos tipos de pruebas correspondientes a
cada "tipo" de dafio que examinaron, no consideramos que incurrieran en error meramente por
establecer distinciones entre los distintos tipos de dafios a los delfines. Recordamos al mismo tiempo
que, en el primer procedimiento sobre el cumplimiento, el Organo de Apelacién censuré al primer
Grupo Especial sobre el cumplimiento, y constaté que no podia completar el analisis porque dicho
Grupo Especial habia centrado su analisis exclusivamente en las diferencias en los danos no
observados, sin comparar los danos globales relativos.#** Asi pues, si en los presentes
procedimientos los Grupos Especiales se hubieran centrado exclusivamente en un "tipo" determinado
de dano al evaluar los dafios globales relativos derivados de los distintos métodos de pesca y
pesquerias, tal enfoque no se habria ajustado al caracter del analisis de la adaptacion requerido,
segun lo articuldé el Organo de Apelacién. A este respecto, observamos que México pone de relieve
las pruebas examinadas por los Grupos Especiales relativas a los dafios causados por la "pesca
fantasma" en el contexto de la pesca con redes agalleras y con palangre, y sostiene que los Grupos

% Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 189 (donde se hace referencia al informe

del Organo de Apelacidn, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 - México), parrafos 7.152
y 7.155-7.156).

445 \Véase supra, nota 375.

446 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 188 (donde se citan los informes de los
Grupos Especiales, parrafo 7.450 (las cursivas figuran en el original)).

447 Véase el parrafo 6.85 supra (donde se hace referencia a los informes de los Grupos Especiales,
parrafos 4.245-7.251).

448 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.251.

449 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 -
México), parrafo 7.248.

450 yvéanse, por ejemplo, los informes de los Grupos Especiales, parrafos 7.327-7.332y 7.434.

451 Véanse, por ejemplo, los informes de los Grupos Especiales, parrafos 7.170, 7.310 y 7.514.

452 yéanse, por ejemplo, los informes de los Grupos Especiales, parrafos 7.333 y 7.385. Véase también
el parrafo 6.85 supra.

453 Véanse, por ejemplo, los informes de los Grupos Especiales, parrafos 7.289-7.310.

454 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 -
México), parrafos 7.246-7.251.
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Especiales "no lleva[ron] a cabo una evaluacion comparativa" de tales dafios porque consideraron
gue no son los "tipos" de dafios no observables causados por lances sobre delfines.*>>

6.113. Al abordar esta cuestion, recordamos que los Grupos Especiales constataron que "los lances
sobre delfines" causan dafios no observables como la separacion de madres y crias, posibles lesiones
musculares derivadas de la persecucion, fallos de los sistemas inmunitario y reproductivo y otras
consecuencias perjudiciales para la salud de los delfines, como el estrés agudo continuo.*°® Los
Grupos Especiales constataron que ningln otro método de pesca entrafa dafios no observables
similares.#>” Sefialamos ademas que los Grupos Especiales analizaron especificamente el efecto de
la pesca fantasma.*>® Los Grupos Especiales consideraron en definitiva que los dafios que entrafia la
pesca fantasma para los delfines eran efectivamente pertinentes para su evaluacion del perfil de
riesgo de la pesca con redes agalleras, pero que tales dafios eran de caracter observable en tanto
en cuanto son el resultado de la interaccidén con el arte de pesca. Los Grupos Especiales explicaron
que, si bien los dafios derivados de la pesca fantasma podrian no ser observados, ello "no cambia la
naturaleza observable de tales dafos", y que los dafios que entrafa la pesca fantasma "no son los
tipos de dafios no observables causados por los lances sobre delfines", porque estos Ultimos
"'[p]Jueden infligirse incluso en casos en los que ningun delfin queda preso en la red o en los que
cualquier delfin capturado en la red es liberado sin ninguna herida aparente'.4%° Los Grupos
Especiales consideraron no obstante, con respecto a los "dafios observables a los delfines", que
"la pesca con redes agalleras entrafia altos niveles de dafios observables a los delfines en
determinadas zonas del océano, pero no entrafa los mismos dafos en otras zonas".4%° Los Grupos
Especiales consideraron que las mismas consideraciones se aplicaban respecto de la pesca fantasma
en el contexto de la pesca con palangre#6! y concluyeron, con respecto a los dafios observables
causados por la pesca con palangre, que "los delfines pueden sufrir un cierto grado de mortalidad y
heridas graves observables como resultado de la pesca con palangre en algunas pesquerias".462
Posteriormente, al evaluar si las distinciones reglamentarias previstas en la medida sobre el atun
de 2016 se adaptan en funcidn de los diferentes riesgos para los delfines, los Grupos Especiales
tuvieron en cuenta todos los tipos de dafios pertinentes al evaluar y comparar los distintos perfiles
de riesgo.

6.114. A nuestro juicio, el analisis realizado por los Grupos Especiales es compatible con la
prescripcion de que evallen los "riesgos globales relativos" para los delfines derivados de los
distintos métodos de pesca utilizados en distintas zonas del océano. Concretamente, los Grupos
Especiales tuvieron en cuenta la pesca fantasma en el contexto de la pesca con redes agalleras y
con palangre, y destacaron que determinadas pesquerias con redes agalleras plantean un riesgo
especialmente elevado para los delfines, y que determinadas pesquerias de palangre causan
mortalidad y heridas graves observables a los delfines. Los Grupos Especiales examinaron también
dafios observables similares a los delfines causados por los lances sobre delfines, asi como dafios
no observables. Se basaron en toda esa informacion al comparar los perfiles de riesgo de los lances
sobre delfines con otros métodos de pesca. Consideramos por lo tanto que los Grupos Especiales
tuvieron en cuenta todos los tipos de dafios pertinentes al realizar una evaluacion de los riesgos
globales relativos derivados de los distintos métodos de pesca utilizados en distintas pesquerias,
antes de llegar a una conclusién general acerca del perfil de riesgo de cada método de pesca.

6.115. Sefialamos brevemente que ciertos aspectos de los argumentos de México se refieren
Unicamente a la apreciacidon de las pruebas que hicieron los Grupos Especiales en su funcién de
determinacion de los hechos. Especificamente, en la medida en que México considera que
"los Grupos Especiales se basaron [en] hipétesis especulativas" y que "no hay pruebas concluyentes
de que los lances sobre delfines ... causen un nivel importante de estrés a los delfines"463,
consideramos que esos aspectos de los argumentos de México se refieren a la apreciacion de las
pruebas por los Grupos Especiales.46* Al no haber ninguna alegacién al amparo del articulo 11

455 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 188.

456 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.309.

457 Véanse, por ejemplo, los informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.525.

458 Informes de los Grupos Especiales, parrafos 7.447-7.450.

459 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.450 (donde se cita el informe del primer Grupo Especial
sobre el cumplimiento, parrafo 7.134). (las cursivas figuran en el original)

460 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.444.

461 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.480.

462 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.475.

463 Comunicacion del apelante presentada por México, nota 231 al parrafo 187.

464 \Jéase supra, nota 405.
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del ESD, consideramos que esos argumentos conciernen a cuestiones que no estan comprendidas
en el ambito de la presente apelacion.

6.116. Sobre la base de lo anterior, no consideramos que México haya demostrado que los Grupos
Especiales se basaran en el perfil de riesgo de los lances sobre delfines en el PTO como punto de
referencia con el cual evaluar los distintos métodos de pesca. Ademas, no consideramos que México
haya demostrado que los Grupos Especiales incurrieran en error al distinguir entre distintos tipos de
dafios a los delfines.

6.1.4.4 La cuestion de si los Grupos Especiales incurrieron en error al basarse
principalmente en datos por lance y excluir otros factores pertinentes

6.117. Pasamos ahora a los argumentos de México relativos a los factores o el método en que se
basaron los Grupos Especiales al evaluar los riesgos de dafio para los delfines. México aduce que,
aunque los Grupos Especiales obraron correctamente al basarse en datos por lance para evaluar los
riesgos globales relativos para los delfines, el analisis que realizaron fue incompleto.6> A juicio de
México, "[t]odos los factores que influyen en que la medida alcance sus objetivos deben ser
incluidos" para medir debidamente los riesgos para los delfines.46¢ México afirma que los Grupos
Especiales omitieron incorrectamente en su evaluacion: i) el efecto de los métodos de pesca de atln
en la sostenibilidad de las poblaciones de delfines mediante datos relativos a la Eliminacion bioldgica
potencial (EBP); ii) datos con respecto a la mortalidad y las heridas graves absolutas de delfines en
zonas del océano; vy iii) datos concernientes a los riesgos que crean, en determinadas zonas del
océano, la supervisidn reglamentaria insuficiente, las declaraciones que no son fiables, la
pesca INDNR y/o el transbordo en el mar.467

6.118. Los Estados Unidos aducen que los Grupos Especiales hicieron lo correcto al no basarse en
los datos a que se refiere México.*®8 En opinion de los Estados Unidos, ninguna prueba respalda los
argumentos de México concernientes a los datos por lance y, en todo caso, tales argumentos
guardan relacién con la apreciacion de las pruebas que hicieron los Grupos Especiales y por lo tanto
no estan comprendidos en el alcance de esta apelacién al no haber una alegacion al amparo del
articulo 11 del ESD.“° Los Estados Unidos sostienen también que el enfoque adoptado por los Grupos
Especiales con respecto a las pruebas sobre EBP, y a los niveles absolutos de mortalidad y heridas
graves, fue conforme al enfoque adoptado por el Organo de Apelacion en procedimientos anteriores
en la presenta diferencia.*’? Consideran asimismo que México no ha demostrado que los Grupos
Especiales incurrieran en error al no tener en cuenta la falta de supervision reglamentaria o los
riesgos de que la certificacion y el seguimiento sean inexactos, al evaluar los riesgos para los
delfines.47!

6.119. Como cuestion inicial, observamos que los argumentos de México concernientes al hecho de
que los Grupos Especiales se basaron en datos por lance han evolucionado durante estos
procedimientos de apelacién. En su comunicacién del apelante, México adujo que el recurso de los
Grupos Especiales a datos por lance fue incoherente, porque los Grupos Especiales prescindieron de
esos datos en los casos de las pesquerias con redes agalleras y la pesca de arrastre, y recurrieron a
una "muestra muy pequena como base para [su] analisis del perfil de riesgo de la pesca con redes
agalleras".#72 México también afirmd que "[d]e modo similar, aunque reconocieron que el resultado
de la pesca de arrastre ha sido una mortalidad de delfines importante, y aunque identificaron una
pesqueria con redes de arrastre con una cifra por 1.000 lances muy superior a la del PTO, [los Grupos
Especiales] se basaron en informacién anecdotica para concluir que la pesca de arrastre tiene un
perfil de riesgo 'bajo a medio'.4”3 En la audiencia, México aclaré que, en su opinion, los Grupos

465 Respuestas de México a preguntas formuladas en la audiencia.

466 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 193. Véase también ibid., parrafos 192
y 194,

467 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 194.

468 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafos 151-203.

469 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafos 162-174.

470 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafos 177-194 y 197-198.

47t Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 202.

472 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 200.

473 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 200. Los Estados Unidos aducen que esos
aspectos de los argumentos de México conciernen a la apreciacidon de los hechos por los Grupos Especiales y
que, en cualquier caso, los Grupos Especiales examinaron datos por lance correspondientes a la pesca de
arrastre y, respecto de la pesca con redes agalleras, los Grupos Especiales se basaron en datos por lance en la
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Especiales no habian incurrido en error al incluir datos por lance en su evaluacion, y examinaron
todas las pruebas relativas a los datos por lance. México adujo que, mas bien, los Grupos Especiales
habian incurrido en error al excluir otros factores pertinentes, y que, para aplicar debidamente el
analisis de la adaptacion, una evaluacién de los riesgos para los delfines deberia tener en cuenta
todos los factores pertinentes, a fin de captar todos los aspectos de los efectos perjudiciales en los
delfines.474

6.120. A nuestro juicio, las aclaraciones de México en la audiencia indican que no esta impugnando
el recurso de los Grupos Especiales a pruebas por lance per se. Por lo tanto, no consideramos
necesario abordar los argumentos de México concernientes a los supuestos errores en el recurso de
los Grupos Especiales a pruebas por lance. En cualquier caso, en la medida en que México continla
afirmando que los Grupos Especiales "prescindieron" de determinadas pruebas, o que el "tamafio de
la muestra" de los Grupos Especiales era demasiado pequefio con respecto a un método de pesca
determinado, consideramos que esos argumentos se refieren a la apreciacion de las pruebas por los
Grupos Especiales. México no ha alegado que la evaluacidon que hicieron los Grupos Especiales de
los datos por lance fuera incompatible con la obligacidn que les imponia el articulo 11 del ESD de
hacer una evaluacién objetiva del asunto que se les habia sometido. En consecuencia, entendemos
que los argumentos relativos a esa alegacion no estan comprendidos en el alcance de la presente
apelacion.

6.121. Por consiguiente, abordamos por orden los argumentos de México de que, ademds de
examinar pruebas por lance, los Grupos Especiales también deberian haber tenido en cuenta:
i) pruebas relativas a los riesgos para las poblaciones de delfines en determinadas zonas del océano;
ii) pruebas de los niveles absolutos de dafios a los delfines en determinadas zonas del océano; y
iii) pruebas concernientes a la falta de supervision reglamentaria suficiente en determinadas zonas
del océano.?’> Sefialamos a este respecto que México no aduce en apelacion que los Grupos
Especiales actuaran de manera incompatible con el articulo 11 del ESD al realizar su evaluaciéon de
los distintos perfiles de riesgo.47¢ En ausencia de tal alegacion, limitamos nuestro analisis infra a la
cuestion de si México ha demostrado que los Grupos Especiales incurrieron en error en la aplicacion
del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC al hacer su evaluacién de los distintos perfiles de riesgo.

6.1.4.4.1 Riesgos para las poblaciones de delfines

6.122. México aduce que, ademas de examinar pruebas por lance, los Grupos Especiales también
deberian haber tenido en cuenta pruebas concernientes a la sostenibilidad de los delfines en
determinadas zonas del océano, concretamente pruebas que reflejaban los niveles EBP. México
observa que los niveles EBP indican el "nimero maximo de animales, sin incluir la mortalidad natural,
gue pueden eliminarse de una poblacidén de animales (como los delfines) permitiendo al mismo
tiempo que esa poblacion alcance o mantenga su nivel 6ptimo sostenible".4”7 A juicio de México, los
Grupos Especiales incurrieron en error al no tener en cuenta pruebas sobre EBP que muestran los
elevados riesgos para las poblaciones de delfines en determinadas zonas del océano, porque, en
opinién de México, esos riesgos para las poblaciones de delfines son pertinentes a la evaluacién de
los perfiles de riesgo globales relativos de determinadas pesquerias.#’8 México considera que esa
opinién encuentra apoyo en las constataciones del Grupo Especial inicial concernientes a los efectos
perjudiciales en los delfines*’?, las constataciones del primer Grupo Especial sobre el cumplimiento

medida de lo posible y recurrieron a otras pruebas cuando no habia datos por lance disponibles. (Comunicacién
del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafos 167-173 (donde se hace referencia a los informes de
los Grupos Especiales, parrafos 7.433-7.434, 7.441-7.443 y 7.489-7.494)).

474 Respuesta de México a preguntas formuladas en la audiencia.

475 En la audiencia, México aclaré que aduce que las pruebas sobre EBP deberian haber sido tenidas en
cuenta ademas de las pruebas por lance, y que todos los factores pertinentes deberian haber sido tenidos en
cuenta.

476 México si plantea una alegacion al amparo del articulo 11 del ESD relativa a la evaluacién por los
Grupos Especiales de la cuestion de si la medida sobre el atin de 2016 se adapta adecuadamente en funcion
de los distintos riesgos para los delfines. Nos ocupamos de esa alegacion en la seccion 6.1.5.4 infra.

477 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 202 (donde se hace referencia a los
informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.184 y nota 328 a dicho parrafo).

478 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafos 202 y 211.

479 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafos 207 y 209 (donde se hace referencia al
informe del Grupo Especial inicial, parrafos 7.419, 7.420, 7.433, 7.485-7.486, 7.490, 7.550-7.552, 7.562,
7.574, 7.600, 7.621, 7.718 y 7.726).
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concernientes al objetivo de la medida*8? y el disefio y la estructura de la medida sobre el atun
de 2016.481

6.123. A juicio de los Estados Unidos, la decision de los Grupos Especiales de prescindir de las
pruebas sobre EBP fue conforme tanto con el disefio y la estructura de la medida como con las
constataciones pertinentes previas de Grupos Especiales anteriores y del Organo de Apelacién en la
presente diferencia.*®2 Los Estados Unidos destacan, y coinciden con, la constatacion de los Grupos
Especiales de que el objetivo de la medida es principalmente proteger a los ejemplares de delfines,
y de que el método EBP se centra en el efecto que tiene la mortalidad de delfines en una poblacién
de delfines, mas que en la probabilidad real de que los delfines sufran efectos perjudiciales.*®3 En la
medida en que la sostenibilidad de los delfines pueda ser un objetivo de la medida, los Estados
Unidos mantienen que es indirecto (es decir, "que obedece a la relacién entre la reduccion de los
'efectos perjudiciales' para los ejemplares de delfines y la conservacion de las poblaciones de
delfines").#84 Los Estados Unidos sostienen que los Grupos Especiales explicaron plenamente su
decision de no basarse en un método EBP“85, y aducen que México no ha impugnado al amparo del
articulo 11 del ESD la constatacién de hecho de los Grupos Especiales de que la medida en litigio se
ocupa en mayor grado de los riesgos para los ejemplares de delfines que de los riesgos para las
poblaciones de delfines.486

6.124. Los Grupos Especiales constataron que las pruebas sobre EBP muestra "el nUmero maximo
posible de animales, en este caso delfines, que pueden eliminarse de una poblaciéon de animales sin
afectar a la poblacidn o a su sostenibilidad".#8?” Los Grupos Especiales consideraron que un
método EBP es "adecuad[o] en el contexto de politicas que afectan a la sostenibilidad de las
poblaciones de mamiferos marinos y donde se tolera un determinado nivel de mortalidad o heridas
graves".*88 Estimaron que "no hay ninguna indicacién concreta de que la medida sobre el atin se
ocupe directamente de la proteccion de los niveles de poblacion de los delfines" y que, si bien
"la mortalidad o las heridas graves sufridas por ejemplares de delfines también pueden tener
consecuencias en el nivel de la poblacion[,] ... [s]in embargo, eso no es directamente pertinente
para las constataciones que formular[ian] sobre los niveles globales de riesgos relativos que
representan para los delfines distintos métodos de pesca en diferentes zonas del océano".48°
Los Grupos Especiales destacaron que "[a]l permitir la existencia de algunas muertes de delfines y
centrarse principalmente en los niveles de la poblacidn, el método EBP da prioridad a la sostenibilidad
de la poblacion y no al bienestar de los ejemplares de delfines", algo que seria "dificil de conciliar
con los objetivos de la medida sobre el atun".4°° Observaron también que "la arquitectura de la
medida ... segun sus propios términos se ocupa de la mortalidad y las heridas graves de los

480 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 210 (donde se cita el informe del primer
Grupo Especial sobre el cumplimiento, parrafo 7.528, donde a su vez se hace referencia al informe del Grupo
Especial inicial, parrafos 7.485-7.486).

481 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafos 212-213.

482 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafos 177-184.

483 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 178 (donde se hace referencia
a los informes de los Grupos Especiales, parrafos 7.186-7.190 y 7.473). Los Estados Unidos sefialan que, en el
marco de un método EBP, "una cifra muy elevada de muertes de delfines en una pesqueria podria ser tolerada
mientras que unos niveles de minimis en otra se consideran inaceptables". (Ibid.). Los Estados Unidos
subrayan las constataciones del Organo de Apelacion en el primer procedimiento sobre el cumplimiento de que
el analisis de la adaptacion se refiere a "la probabilidad de que los delfines puedan sufrir efectos perjudiciales
en el curso de operaciones de pesca de atun en las distintas pesquerias". (Ibid., parrafo 179 (donde se cita el
informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 - México),
parrafo 7.157, donde se hace referencia a los parrafos 7.101, 7.110, 7.122, 7.157, 7.162, 7.239, 7.245-7.251,
7.288, 7.325 y 7.330)). En opinion de los Estados Unidos, la referencia que hizo el Grupo Especial inicial a las
"poblaciones de delfines" debe interpretarse en el sentido de que se refiere a "los riesgos para los grupos de
delfines en distintas zonas", mas que a los riesgos para las poblaciones de delfines, y las constataciones
pertinentes del Organo de Apelacion en el procedimiento inicial lo "confirman". (Ibid., parrafos 181-182).

484 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 183 (donde se hace referencia
al informe del Grupo Especial inicial, parrafos 7.419-7.420, 7.485-7.486, 7.490, 7.550-7.551 y 7.528).

485 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafos 185-189 (donde se hace
referencia a los informes de los Grupos Especiales, parrafos 7.186, 7.188-7.189, 7.469 y 7.473).

486 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafos 191-192 (donde se hace
referencia a los informes de los Grupos Especiales, parrafos 7.186-7.187).

487 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.184.

488 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.184.

489 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.186.

490 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.188.
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ejemplares de delfines, sobre la base de cada lance, y no de la sostenibilidad global de las
poblaciones de delfines".4°1

6.125. Observamos que México no ha formulado ninguna alegacién al amparo del articulo 11
del ESD en relacion con la apreciacidon de los hechos por los Grupos Especiales, y que ha aclarado
gue su argumento con respecto a las pruebas sobre EBP se refiere a la omision por los Grupos
Especiales de un "factor"492 o "método"493 pertinentes en su evaluacion de los perfiles de riesgo.
La cuestion juridica que tenemos ante nosotros es por lo tanto si los Grupos Especiales incurrieron
en error en su aplicacion del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC al abstenerse de tener en
cuenta pruebas sobre EBP cuando evaluaron y compararon los perfiles de riesgo de distintos métodos
de pesca y distintas pesquerias a los efectos del analisis de la adaptacidn.

6.126. Recordamos que, para realizar debidamente el andlisis de la adaptacion, los Grupos
Especiales estaban obligados a evaluar los riesgos globales relativos de los distintos métodos de
pesca y las distintas pesquerias.*?* Ademas, la finalidad de ese analisis era evaluar si el efecto
perjudicial de la medida sobre el atun de 2016 se deriva exclusivamente de una distincion
reglamentaria legitima. Como pone de manifiesto nuestro analisis supra, la naturaleza de las
distinciones reglamentarias pertinentes que causan el efecto perjudicial informa la naturaleza del
analisis de la adaptacion, incluidos los "riesgos" pertinentes que han de ser evaluados.49>

6.127. De conformidad con la medida sobre el atiin de 2016, un producto de atin no puede acceder
a la etiqueta si contiene atun "capturado en un lance o empleo de artes en que se dio muerte o hirid
gravemente a delfines".*¢ Ademas, la medida sobre el atun de 2016 "se aplica en general sobre la
base de cada empleo de artes en lo que respecta a la frecuencia con que los capitanes tienen que
expedir certificaciones no dolphin safe o con qué frecuencia el atin que no es dolphin safe se tiene
que separar del que si lo es".4%7 Asi pues, las distinciones reglamentarias pertinentes establecidas
por la propia medida se aplican sobre la base de cada lance. Estamos de acuerdo con los Grupos
Especiales, sobre la base del disefio y la estructura de la medida, en que la etiqueta dolphin safe se
ocupa del bienestar de los ejemplares de delfines, y en que el disefio y la estructura de las
distinciones reglamentarias pertinentes ponen de manifiesto que los riesgos pertinentes para los
delfines, a los efectos del analisis de la adaptacidn, son los riesgos de que se dé muerte o se hiera
gravemente a ejemplares de delfines en el proceso de pesca.*°8

6.128. Tomamos nota del argumento de México de que la caracterizacién de la medida sobre el
atun que hicieron los Grupos Especiales en el sentido de que "'se refiere principalmente a los riesgos
a que se enfrentan los delfines a nivel individual, mas que a nivel de las poblaciones', queda
rotundamente contradicha por la propia medida".4°® En opinién de México, ello se debe a que la
medida sobre el atiin de 2016 contemplaba expresamente que la prohibicién del uso de la etiqueta
dolphin safe para el atun obtenido a partir de lances sobre delfines podria ser eliminada tras
"una evaluacion de los posibles efectos de los lances sobre delfines en las poblaciones de delfines
del PTO".390 Sin embargo, a nuestro juicio, la interpretacién de la medida por los Grupos Especiales

491 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.190.

492 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 202.

493 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 204.

494 \Véase, por ejemplo, el parrafo 6.81 supra.

495 Véase, por ejemplo, el parrafo 6.64 supra.

496 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.190.

497 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.213.

498 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.190. Los Grupos Especiales también explicaron que la
medida sobre el atiin de 2016 se ocupa de "la proteccidon del bienestar de los delfines y de informar a los
consumidores de si el atun utilizado en la produccién de determinados productos de atun fue capturado en un
lance que perjudicé a los delfines". (Ibid., parrafo 7.186).

499 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 214 (donde se citan los informes de los
Grupos Especiales, parrafo 7.473). (no se reproducen las cursivas)

500 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 214 (donde se hace referencia al informe
del Grupo Especial inicial, parrafo 2.16). El articulo 1385(g) de la DPCIA establece que el Secretario de
Comercio formulard una constatacidn acerca de si los lances sobre delfines "tienen efectos perjudiciales
importantes en alguna poblacion de delfines sujeta a agotamiento en el [PTO]". El articulo 1385(h)(2)
establece ademas que las prescripciones en materia de certificacion relativas al atlin capturado por grandes
buques de cerco en el PTO son inaplicables si el Secretario de Comercio determina que los lances sobre delfines
no tienen efectos perjudiciales importantes en una poblacién de delfines sujeta a agotamiento en el PTO.
(Véanse el informe del Grupo Especial inicial, parrafo 2.16; y el informe del Organo de Apelacién, Estados
Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 - México), nota 127 al parrafo 6.9. Véase también la DPCIA
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en el sentido de que "se refiere principalmente a los riesgos a que se enfrentan los delfines a nivel
individual">%! no indica que los riesgos para las poblaciones de delfines no sean pertinentes, ni que
la medida sobre el atun de 2016 no se ocupe, al menos indirectamente, de la proteccion de las
poblaciones de delfines. No vemos motivo alguno para disentir de las constatacién de los Grupos
Especiales de que "la mortalidad o las heridas graves sufridas por ejemplares de delfines también
pueden tener consecuencias en el nivel de la poblacidén".5%2 Recordamos las constataciones del Grupo
Especial inicial de que "los efectos perjudiciales en los delfines contra los que se dirigen las
disposiciones de los Estados Unidos sobre el etiquetado dol/phin safe, tal como los describe ese pais,
estan relacionados con la mortalidad y las heridas graves observadas y no observadas en ejemplares
de delfines durante las operaciones de pesca de atun" y de que "los objetivos estadounidenses
incorporan asimismo, por lo menos indirectamente, consideraciones relativas a la conservacién de
las poblaciones de delfines".>93 Sobre esa base, tampoco estamos de acuerdo con el argumento de
México de que, como las etiquetas dolphin safe se conceden con arreglo a condiciones que tienen
en cuenta principalmente los riesgos para los ejemplares de delfines, se induce a error y se engafia
a los consumidores acerca de si el atun que compran se capturé o no de una manera que amenaza
o pone en peligro a las poblaciones de delfines.>%4

6.129. Recordamos el argumento de México de que, si la medida se ocupa verdaderamente de la
proteccién de ejemplares de delfines, cualquier "método de pesca que pueda causar dafio a un delfin
deberia ser inadmisible" para la etiqueta dolphin safe.>°> Como se explica supra, consideramos que
la medida sobre el atiun de 2016 no infringira el parrafo 1 del articulo 2 si las distinciones
reglamentarias pertinentes que dan lugar al efecto perjudicial se "adaptan" debidamente en funcion
de los riesgos para los delfines derivados de distintos métodos de pesca en distintas zonas de los
océanos.?% Ademas, si se demuestra que las distinciones se adaptan en funcion de los distintos
riesgos para los delfines, ello indicaria también que esas distinciones tienen una relacién racional
con los objetivos de la medida, y por lo tanto pueden contribuir a ellos.>%7 En nuestra opinidn, el
hecho de que la medida sobre el atin de 2016 otorgue una etiqueta dolphin safe a determinados
métodos de pesca que pueden causar dafio a un delfin no significa que dicha medida no se ocupe
de informar a los consumidores de los riesgos para los ejemplares de delfin.

6.130. Por lo tanto, estamos de acuerdo con los Grupos Especiales en que la cuestion esencial a los
fines de evaluar la adaptacion de la medida sobre el atin de 2016 es si las distinciones
reglamentarias pertinentes se adaptan en funcion de los distintos riesgos de que se dé muerte o se
hiera gravemente a delfines en el proceso de captura del atin.>%® No se discute que las pruebas
sobre EBP no revelan la probabilidad de que se dé muerte o se hiera gravemente a delfines en una
operacion de pesca concreta.5%® Mas bien, indican el nimero de delfines que puede eliminarse con
seguridad sin poner en peligro la sostenibilidad de la poblacion de delfines en su conjunto.

6.131. Recordamos que, ante los Grupos Especiales, México sostuvo que los Grupos Especiales
deberian haber adoptado el método EBP, en lugar del método por lance, al evaluar los riesgos para
los delfines.51% En apelacion, México reconoce la utilidad de las pruebas por lance cuando la

(Pruebas documentales MEX-1 y USA-1 presentadas a los Grupos Especiales)). Como se indica en el
parrafo 5.10 supra, aunque el Secretario de Comercio formulé dicha determinacion, esta quedo revocada por la
decision judicial en el caso Hogarth.

501 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.473. (no se reproducen las cursivas)

502 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.186.

503 Informe del Grupo Especial inicial, parrafo 7.486. El primer Grupo Especial sobre el cumplimiento
también constatd que "hay una vinculacion esencial e indisoluble entre la proteccion de los delfines a escala
individual y la 'recuperacion de [una] especie amenazada', porque solo mediante la proteccidn de los
ejemplares de delfines se puede proteger, recuperar y mantener a una poblacién”. (Informe del primer Grupo
Especial sobre el cumplimiento, parrafo 7.527 (donde se citan los informes del Organo de Apelacién, China -
Tierras raras, parrafo 5.89)).

504 Respuesta de México a preguntas formuladas en la audiencia.

505 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 216.

506 yvéase el parrafo 6.36 supra.

507 véase el parrafo 6.74 supra.

508 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.186.

509 En cambio, las pruebas por lance, que ponen de manifiesto el riesgo de que un delfin sufra dafios en
cualquier lance individual, son por supuesto una medicion pertinente y Gtil del riesgo de que se dé muerte o se
hiera gravemente a los delfines en el proceso de pesca. (Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.204).

510 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.175 (donde se afirma que "[a] juicio de México, la
utilizacién del método EBP reflejaria todos los factores pertinentes que los Grupos Especiales tienen que tener
en cuenta").
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mortalidad de delfines por lance es elevada, pero impugna el recurso de los Grupos Especiales a las
pruebas por lance cuando las pruebas sobre EBP indican que incluso un nivel bajo de mortalidad por
lance pondria en peligro la poblacién de delfines de una pesqueria.>!! Sin embargo, México no ha
explicado de qué modo el recurso a las pruebas sobre EBP en esas circunstancias guarda relacidon
con, o revela, los riesgos reales de que se dé muerte o se hiera gravemente a delfines en el proceso
de pesca. Asi pues, como sefalaron los Grupos Especiales, basarse en pruebas sobre EBP habria
tenido como resultado una evaluacién de un tipo de riesgo para los delfines diferente de los riesgos
sobre los cuales la medida trata de informar a los consumidores.>2 Por consiguiente, coincidimos
con la evaluacion de los Grupos Especiales de que el método EBP da prioridad a la sostenibilidad de
la poblacidon de una manera que habria impedido a los Grupos Especiales evaluar adecuadamente si
la medida se adapta en funcién de los distintos riesgos de que se dafie o dé muerte a un delfin en
el proceso de pesca, y de que "el método EBP [no] es facilmente compatible con el disefio y
estructura de la medida sobre el atun de 2016".513

6.132. México mantiene también que su posicion esta en consonancia con la declaracion del Organo
de Apelacion en el primer procedimiento sobre el cumplimiento de que "[n]o exclu[ia] que la
referencia a ... indicadores objetivos [como las pruebas sobre EBP] pueda ayudar en la evaluacion
de si las diferencias de reglamentacion en el trato de las distintas pesquerias se pueden explicar
sobre la base de que dicho trato se adecue a los riesgos relativos para los delfines derivados de
métodos de pesca diferentes en distintas zonas de los océanos, o guarde proporcién con ellos".>*
En esta declaracion del Organo de Apelacion, en la que se reconocia la posible pertinencia de las
pruebas sobre EBP, no se afirma que un grupo especial deba basarse necesariamente en tales
pruebas como indicador objetivo o medio de evaluar si la medida se adapta debidamente. Por el
contrario, el Organo de Apelacion evité adoptar una posicion sobre esa cuestion, y explicé que un
grupo especial debe basarse en pruebas que reflejen indicadores objetivos apropiados al evaluar los
riesgos para los delfines. En nuestra opinidn, los Grupos Especiales explicaron adecuadamente su
decision de recurrir principalmente a pruebas por lance, y no a pruebas sobre EBP, de conformidad
con la orientacion del Organo de Apelacion de que hay que basarse en indicadores objetivos.

6.133. Ademas, recordamos la afirmacion de México de que los Grupos Especiales incluyeron
arbitrariamente en su analisis "dafios no observables 'cuya realizacidn no puede establecerse de
forma concluyente' y excluyeron "dafos medidos y realizados que amenazan la sostenibilidad de
poblaciones completas de delfines en zonas de los océanos".>!> Consideramos que los "dafios
medidos y realizados" adecuados que los Grupos Especiales estaban obligados a tener en cuenta
eran los riesgos de dafo a ejemplares de delfines (es decir, la mortalidad y las heridas graves), que
los Grupos Especiales si tuvieron en cuenta al basarse en pruebas por lance.>'% En el mismo sentido,
también discrepamos de la afirmacion de México de que los Grupos Especiales no explicaron como
podia no considerarse que el uso de un método de pesca que causa 0 amenaza causar la desaparicion
de poblaciones de delfines "tiene efectos perjudiciales en los delfines".>!” Mas bien, los Grupos
Especiales reconocieron expresamente "que la mortalidad o las heridas graves sufridas por
ejemplares de delfines también pueden tener consecuencias en el nivel de la poblacion".>18
Asimismo, segun se ha indicado antes, estamos de acuerdo con los Grupos Especiales en que la
proteccién de ejemplares de delfines puede en efecto contribuir a la conservaciéon de las poblaciones
de delfines.

6.134. Por esas razones, consideramos que México no ha demostrado que los Grupos Especiales
incurrieran en error en la aplicacion del parrafo 1 del articulo 2 al no tener en cuenta pruebas
sobre EBP cuando evaluaron los riesgos globales relativos para los delfines de los distintos métodos
de pesca en distintas zonas del océano. Esto no quiere dar a entender que los Grupos Especiales no
tomaron en consideracién los riesgos para las poblaciones de delfines. Entendemos en cambio que
los Grupos Especiales consideraron que la medida sobre el atun de 2016 trata de proteger a las

511 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 215; respuestas de México a preguntas
formuladas en la audiencia.

512 Informes de los Grupos Especiales, parrafos 7.186-7.190.

>13 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.190.

514 Informe del Organo de Apelacidn, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 -
México), nota 827 al parrafo 7.251.

515 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 212 (donde se citan los informes de los
Grupos Especiales, parrafo 7.544).

516 Tnformes de los Grupos Especiales, parrafos 7.186-7.191, 7.204-7.214 y 7.251.

517 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 213.

518 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.186.
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poblaciones de delfines protegiendo a los ejemplares de delfines y, en consecuencia, su analisis se
centrd en pruebas que mostraban los riesgos de que se dafie o dé muerte a ejemplares de delfines
en el proceso de pesca. A nuestro juicio, este enfoque es compatible con la naturaleza del analisis
de la adaptacion que debian llevar a cabo los Grupos Especiales.

6.1.4.4.2 Niveles absolutos de efectos perjudiciales

6.135. México aduce que los Grupos Especiales incurrieron en error al no comparar los niveles
absolutos de mortalidad y heridas graves de delfines en distintas pesquerias. Explica que, en
pesquerias donde se producen muchos lances, los efectos perjudiciales "globales" quedaran "ocultos"
por los datos por lance, de modo que "el atin capturado en una zona del océano en que la pesca de
atun causa decenas de miles de muertes al afio puede ser considerado admisible para la etiqueta
dolphin safe".>'® Para México, esos niveles absolutos de efectos perjudiciales constituyen los
"'efectos perjudiciales globales para los delfines' correspondientes al método/zona de pesca".>20
México aduce que "las practicas de pesca en esas zonas del océano deben ser desalentadas">?!, y
que "la omisidn de esos efectos perjudiciales globales contradice los dos objetivos de la medida".>22

6.136. A juicio de los Estados Unidos, la comparacion de los niveles absolutos de efectos
perjudiciales no tiene en cuenta los dafios no observables, y no "'contextualiza' los efectos
perjudiciales para los delfines en distintas pesquerias", habida cuenta de los distintos tamanos y
niveles de esfuerzo de las pesquerias.®?3 Los Estados Unidos explican que "se compararia
directamente una pesqueria con unos pocos bugues con una pesqueria que comprende miles de
buques", y que "las cifras 'absolutas' de mortalidad de delfines podrian ser mayores en la segunda
pesqueria, aun cuando casi nunca se diera muerte o siquiera se avistara a delfines en la pesqueria,
debido sencillamente a su mucho mayor tamafno".>2* Sefialan también que México no ha "definido o
explicado en ninglin momento qué 'regiones del océano' o 'pesquerias' deberian ser evaluadas", pero
ha "comparado sistematicamente la mortalidad de delfines causada por 80-90 buques que efecttan
lances sobre delfines con la causada por miles de otros buques en todo el mundo", lo que distorsiona
"indebidamente" la comparacion, puesto que los lances sobre delfines "han sido prohibidos en casi
todos los lugares del mundo".52>

6.137. Observamos como cuestion inicial que los Grupos Especiales no excluyeron por completo las
pruebas sobre los niveles absolutos de mortalidad y heridas graves de delfines. Mas bien, decidieron
basarse en tales pruebas al evaluar determinados métodos de pesca y pesquerias cuando
consideraron que no habia pruebas por lance disponibles.>2¢ Por otra parte, México no ha identificado
ninguna prueba concreta sobre los niveles absolutos de mortalidad o heridas graves de la que
prescindieran los Grupos Especiales. Observamos también que al calcular los niveles de dafios por
cada lance se tienen en cuenta necesariamente los niveles absolutos de dafios, como parte del
calculo.>?” Por lo tanto, entendemos que el argumento de México no se refiere al "rechazo" de esas
pruebas "absolutas" por los Grupos Especiales, sino a la decisiéon de estos de basarse en pruebas
por lance, en lugar de pruebas absolutas, como su método principal con el cual evaluar y comparar
los riesgos para los delfines.>28

519 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 218.

520 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 218.

521 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 218.

522 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 219.

523 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 198 (donde se citan los
informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.195).

524 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 198.

525 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 199. (no se reproduce la nota
de pie de pagina)

526 \Véanse, por ejemplo, los informes de los Grupos Especiales, parrafos 7.434, 7.438, 7.441 y 7.467.

527 Como explicaron los Grupos Especiales, "una comparacion por lance o por empleo de artes conlleva
calcular el promedio de algunos de los indicadores pertinentes identificados en el parrafo 7.169 [de los
informes de los Grupos Especiales], que incluyen la mortalidad, las heridas graves y las interacciones
observadas, por el nUmero de operaciones del arte de pesca usado en una pesqueria concreta en un periodo
determinado". (Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.204)

528 México no ha aducido que la apreciacion de las pruebas que hicieron los Grupos Especiales fuera
incompatible con el articulo 11 del ESD, y por consiguiente procedemos evaluando Unicamente si el hecho de
que los Grupos Especiales se basaran principalmente en pruebas por lance fue incompatible con el criterio
juridico previsto en el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC.



WT/DS381/AB/RW/USA ¢ WT/DS381/AB/RW2

-76 -

6.138. Los Grupos Especiales decidieron no basarse principalmente en pruebas sobre los niveles
absolutos de mortalidad y heridas graves de delfines, sobre la base de que:

[E]lse método no se ocuparia necesariamente de la cuestion de como comparar los
niveles de efectos perjudiciales en los delfines derivados de distintos métodos de pesca
en distintas zonas del océano, ni los contextualizaria teniendo en cuenta el alcance e
intensidad relativos en que se emplean diferentes métodos de pesca, de modo que se
pueda hacer una evaluacion de elementos homogéneos respecto del caracter perjudicial
relativo de distintos métodos de pesca que se utilizan en diferentes zonas de los
océanos.>2°

6.139. Segun se ha explicado supra®3°, la evaluacion de si la medida sobre el atin de 2016 es
compatible con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC exige un analisis de los riesgos globales
relativos para los delfines.>3! Por lo tanto, los Grupos Especiales estaban obligados a utilizar un
criterio cuantitativo, o método, que permitiera una comparacion apropiada de los riesgos para los
delfines entre las distintas pesquerias. Habida cuenta del caracter relativo de la comparacion que
debia hacerse, estamos de acuerdo con los Grupos Especiales en que cualquier comparacion de los
riesgos para los delfines en distintas pesquerias de atin deberia, en principio, ser una comparacion
de "elementos homogéneos", de modo que se tengan debidamente en cuenta las diferencias
pertinentes entre las pesquerias.>32 Sefialamos también las constataciones de los Grupos Especiales
de que "el alcance e intensidad relativos en que se emplean diferentes métodos de pesca" varian de
una pesqueria a otra.>33

6.140. Los Grupos Especiales consideraron que los datos que reflejan la cifra de mortalidad o
heridas graves absolutas de delfines en una pesqueria particular no tienen en cuenta tales
diferencias. A juicio de los Grupos Especiales, los niveles absolutos de mortalidad o heridas graves
arrojan una cifra que es independiente de las caracteristicas especificas de la pesqueria (por ejemplo,
el nUmero de operaciones de pesca realizadas al afio en esa pesqueria).>3* Los Grupos Especiales
afirmaron que "ese método no [permitiria] necesariamente ... hacer una evaluacién de elementos
homogéneos respecto del caracter perjudicial relativo de distintos métodos de pesca que se utilizan
en diferentes zonas de los océanos".>3> En cambio, los Grupos Especiales constataron que el método
por lance, que conllevaba "calcular el promedio" de las cifras totales correspondientes a un indicador
determinado de efectos perjudiciales®3® para los delfines por el nUmero de operaciones de un tipo
de arte de pesca determinado usado en una pesqueria concreta en un periodo determinado, "tendria
en cuenta la intensidad de una determinada operacién de pesca en una zona determinada del
océano".%37

6.141. Ademas, no se discute, como constataron los Grupos Especiales, que la medida sobre el atln
de 2016 "se aplica en general sobre la base de cada empleo de artes en lo que respecta a la
frecuencia con que los capitanes tienen que expedir certificaciones no dolphin safe o con qué
frecuencia el atin que no es dolphin safe se tiene que separar del que si lo es".>38 Segun hemos
explicado supra, entendemos que la finalidad de las distinciones reglamentarias establecidas por la

529 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.195. (las cursivas figuran en el original).

>30 véase, por ejemplo, el parrafo 6.38 supra.

531 yéase también el informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del
articulo 21 - México), parrafos 7.169, 7.229 y 7.248. En el primer procedimiento sobre el cumplimiento, el
Organo de Apelacidn destacé el "caracter relacional y comparativo del analisis de si la medida modificada se
adapta y es imparcial" en el marco del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC. (Ibid., parrafo 7.126).

532 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.195. (las cursivas no figuran en el original)

533 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.195. Véase también ibid., parrafo 7.204.

534 Informes de los Grupos Especiales, parrafos 7.195 y 7.204.

535 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.195. (las cursivas figuran en el original).

536 Esos indicadores incluyen la mortalidad, las heridas graves y las interacciones con delfines
observadas del método de pesca en una zona determinada del océano. (Informes de los Grupos Especiales,
parrafos 7.169 y 7.204).

537 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.204. Observamos que esa tensidn entre las pruebas por
lance y las pruebas "absolutas" se puso de manifiesto en la evaluacion que hicieron los Grupos Especiales de la
pesca con palangre, con respecto a la cual México presentd pruebas de los elevados niveles de mortalidad
anual absoluta en el océano Pacifico. (Ibid., parrafo 7.467). Los Grupos Especiales no concedieron un gran
peso a esos datos, basandose en que reflejaban muchas pesquerias de palangre distintas, y en que los datos
por lance pertinentes correspondientes a determinadas pesquerias de palangre individuales abarcadas por los
datos absolutos mostraban una tasa baja de interacciones con delfines. (Ibid., parrafo 7.468).

538 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.213.
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medida es abordar los riesgos de que se dé muerte o se hiera gravemente a delfines en el proceso
de pesca.>3° En nuestra opinidn, un examen adecuado de si esas distinciones se adaptan en funcion
de los riesgos pertinentes para los delfines deberia tener en cuenta las diferencias pertinentes entre
pesquerias. El razonamiento de los Grupos Especiales antes expuesto indica que un método por
lance es adecuado para el tipo de analisis comparativo que los Grupos Especiales debian hacer en
virtud del parrafo 1 del articulo 2 en la presente diferencia. Las constataciones facticas de los Grupos
Especiales demuestran también que seria menos probable que una comparacién de los niveles
absolutos de mortalidad o heridas graves mostrara la probabilidad relativa de que se diera muerte
o hiriera a un delfin en el proceso de pesca que la mostrara una comparacion de datos por lance.>4°

6.142. Recordamos el argumento de México de que los efectos perjudiciales "globales" quedaran
"ocultos" por los datos por lance, y de que los niveles absolutos de efectos perjudiciales constituyen
"los 'efectos perjudiciales globales para los delfines' correspondientes al método/zona de pesca".>4!
En el primer procedimiento sobre el cumplimiento, el Organo de Apelacidn reprochd al Grupo Especial
que no hubiera examinado todos los riesgos relativos pertinentes de dafios para los delfines,
incluidos los dafios tanto observados como no observados.>*? Por lo tanto, una evaluacion de los
riesgos globales relativos para los delfines requiere que un grupo especial evalle todos los riesgos
pertinentes de dafio para los delfines. No excluimos que, en funcidon de las pruebas concretas
presentadas a los Grupos Especiales, las pruebas sobre los niveles absolutos de efectos perjudiciales
pudieran en efecto ser Utiles a este respecto. Sin embargo, como se ha explicado supra, los Grupos
Especiales no solo estaban obligados a evaluar los riesgos globales, sino también los riesgos globales
relativos para los delfines.>#3 Segln se ha indicado antes, la comparacion de los niveles absolutos
de mortalidad o heridas graves entre distintas pesquerias no tendria en cuenta diferencias
importantes entre esas pesquerias. En cambio, una comparacion de datos por lance si tiene en
cuenta esas diferencias.>*

6.143. Por esos motivos, consideramos que México no ha demostrado que, al decidir basarse
principalmente en un método por lance, en lugar de comparar los niveles absolutos de dafios, los
Grupos Especiales actuaran de manera incompatible con la prescripcion de evaluar los riesgos
globales relativos para los delfines derivados de los distintos métodos de pesca y las distintas
pesquerias.

6.1.4.4.3 Supervision reglamentaria insuficiente

6.144. México aduce que los Grupos Especiales incurrieron en error al pasar por alto pruebas de
supervision reglamentaria insuficiente en determinadas zonas del océano, porque "los delfines
correran un mayor riesgo relativo de dafio derivado de ... [los] método[s] de pesca [utilizados] en
zonas del océano que tienen una supervision reglamentaria insuficiente, que incluye declaraciones
que no son fiables, una pesca INDNR significativa y/o un transbordo considerable en el mar, que en
las zonas del océano que no la tienen".>*> A juicio de México, la omisién de la "fiabilidad de las
declaraciones como criterio en los perfiles de riesgo de las zonas de pesca contradice los objetivos
de la medida".5*¢ México explica que, en pesquerias "que no son fiables" hay un "mayor riesgo de
que los efectos perjudiciales en los delfines queden sin declarar ... y, por lo tanto, de que la medida
no desaliente las acciones que tienen efectos perjudiciales en los delfines en pesquerias que no son
fiables".>%’

539 Véase el parrafo 6.127 supra.

540 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.195.

>4 Comunicacién del apelante presentada por México, parrafo 218.

542 Informe del Organo de Apelacidn, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 -
México), parrafo 7.161.

543 Informe del Organo de Apelacidn, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 -
México), parrafos 7.169, 7.229 y 7.248.

544 yéanse los informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.204. No obstante, la menor utilidad de esos
niveles absolutos de dafios para comparar los riesgos para los delfines a los efectos del analisis de la
adaptacidn, no vemos razoén para que los Grupos Especiales no se basaran en esas pruebas al evaluar los
riesgos para los delfines cuando faltaban pruebas por lance pertinentes.

545 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 220.

546 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 223 (donde se hace referencia a los
informes de los Grupos Especiales, parrafos 7.186 y 7.705).

547 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 223.
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6.145. Los Estados Unidos consideran que México formula dos argumentos distintos: i) la
supervision reglamentaria insuficiente plantea un mayor riesgo de dafio para los delfines; vy ii) la
supervision reglamentaria insuficiente deberia ser incluida en los perfiles de riesgo de las pesquerias
"porque puede afectar a la fiabilidad de las declaraciones de dafios en delfines".5*8 Los Estados
Unidos consideran que el primer argumento de México lo abordaron plenamente en el contexto de
la alegacion de México de que los Grupos Especiales incurrieron en error en su interpretacion del
parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC.>4° En cuanto al segundo argumento de México, los Estados
Unidos destacan que fue "integramente examinado y rechazado por los Grupos Especiales", y aducen
qgue los Grupos Especiales explicaron correctamente que los riesgos de inexactitud no son en si
mismos riesgos de dafio para los delfines.>>® A juicio de los Estados Unidos, esos riesgos de
inexactitud mas bien "pueden ser pertinentes para evaluar si las distinciones de la medida de 2016
se adaptan en funcién de los perfiles de riesgo de las distintas pesquerias".>>!

6.146. Como se ha explicado antes®>2, la cuestion de si las distinciones reglamentarias pertinentes
previstas en la medida sobre el atlin de 2016 se adaptan debidamente en funcién de los diferentes
riesgos para los delfines no exige evaluar si la medida sobre el atin de 2016 también se adapta en
funcion del "riesgo de inexactitud". Como se ha expuesto en el parrafo 6.51 supra, México no ha
justificado su afirmacion de que es mas probable que la pesca de atin en zonas del océano con
sistemas reglamentarios menos fiables dé lugar a danos para los delfines.>>3 Por lo tanto, no vemos
razén alguna para disentir de la afirmacion de los Grupos Especiales de que "los riesgos de
inexactitud en la certificacion, las declaraciones y/o el mantenimiento de registros no son riesgos
gue afecten a los delfines propiamente dichos".>5*

6.147. Segun se ha indicado, los Grupos Especiales no excluyeron la posibilidad de que factores
como la falta de supervision reglamentaria puedan afectar a la exactitud de la etiqueta.>>> Hemos
explicado supra que esos riesgos de inexactitud son pertinentes para evaluar si la medida se adapta
en funcion de los riesgos para los delfines.>>¢ Sin embargo, incumbia a México presentar pruebas
pertinentes en apoyo de su argumento de que la falta de supervisidon reglamentaria en una pesqueria
incrementara el riesgo de que el etiquetado de los productos de atun que contienen atun capturado
en esa pesqueria no refleje con exactitud la naturaleza dolphin safe del atin. Nos ocupamos de esa
cuestion en la seccidn 6.1.5 infra.

6.1.4.5 Conclusion
6.148. Al llevar a cabo su examen de los perfiles de riesgo de distintos métodos de pesca utilizados

en distintas zonas del océano, los Grupos Especiales examinaron todas las pruebas pertinentes de
riesgos para los delfines que les habian aportado las partes, incluidas todas las pruebas relativas a

548 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 202.

549 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 202. Véanse también los
parrafos 6.47-6.50 supra. Los Estados Unidos adujeron en ese contexto que, contrariamente al enfoque que
prefiere México, el adoptado por los Grupos Especiales era compatible con la orientacién que dio el Organo de
Apelacion en el primer procedimiento sobre el cumplimiento. (Ibid., parrafos 47-50). Los Estados Unidos
adujeron ademas que el enfoque de México supone que los Grupos Especiales deberian haber aplicado un tipo
de analisis de la adaptacion distinto a las prescripciones en materia de certificacion y de seguimiento y
verificacion y a los criterios de admisibilidad, y que México no ha aducido en ningin momento, como cuestion
de hecho, que los delfines corran un mayor riesgo de dafio en zonas donde la fiabilidad de los sistemas
aplicables es escasa. (Ibid., parrafos 51-53).

550 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 202 (donde se hace referencia
a los informes de los Grupos Especiales, parrafos 7.109-7.113 y 7.119-7.124).

551 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 202 (donde se hace referencia
a los informes de los Grupos Especiales, parrafos 7.119-7.124).

552 yvéanse la seccion 6.1.3.1 y el parrafo 6.79 supra.

553 Observamos también que México no ha aducido que los Grupos Especiales incurrieran en error en el
marco del articulo 11 del ESD al pasar por alto pruebas especificas de un mayor riesgo para los delfines en
cualquier pesqueria concreta en su examen de los riesgos para los delfines en distintas pesquerias.

554 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.110. Aunque México ha descrito sus argumentos en
apelacién como relativos a la "supervision reglamentaria insuficiente", observamos que cuestiona
especificamente las constataciones de los Grupos Especiales con respecto a "la inexactitud en la certificacion,
las declaraciones y/o el mantenimiento de registros". (Comunicacion del apelante presentada por México,
parrafos 220-222). Por consiguiente, no vemos ninguna distincidn entre las referencias de México a la
"supervisidon reglamentaria" y el analisis realizado por los Grupos Especiales de "la inexactitud en la
certificacion, las declaraciones y/o el mantenimiento de registros".

555 Véase el parrafo 6.52 supra.

556 véase el parrafo 6.52 supra.
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pesquerias individuales. Ademas, al evaluar los perfiles de riesgo de distintos métodos de pesca y
pesquerias, los Grupos Especiales tuvieron debidamente en cuenta todos los tipos pertinentes de
dafio para los delfines. Asimismo, los Grupos Especiales no incurrieron en error al basarse en datos
por lance como la principal medicion de los riesgos para los delfines, a pesar de otras tres mediciones
propuestas por México. En primer lugar, como los riesgos pertinentes que se deben evaluar a efectos
de la adaptacién son los riesgos de que en el proceso de pesca se dane o se dé muerte a ejemplares
de delfines, los Grupos Especiales actuaron correctamente al no basarse en pruebas sobre EBP para
evaluar los riesgos para los delfines. En segundo lugar, dado el caracter comparativo del analisis de
la adaptacion, los Grupos Especiales no incurrieron en error al basarse principalmente en un método
por lance, en lugar de hacerlo en una comparacion de niveles absolutos de dafio. Por Ultimo, México
no ha justificado su afirmacion de que la pesca de atin en zonas del océano con sistemas
reglamentarios menos fiables tiene mayor probabilidad de causar dafio a los delfines, y por lo tanto
los Grupos Especiales no incurrieron en error al excluir pruebas relativas a la supervision
reglamentaria de su evaluacién de los riesgos globales relativos para los delfines derivados del uso
de distintos métodos de pesca utilizados en distintas zonas del océano. Por consiguiente, no
constatamos ningun error en la evaluacién realizada por los Grupos Especiales de los riesgos para
los delfines derivados del uso de distintos métodos de pesca en distintas zonas del océano ni en sus
conclusiones relativas a los perfiles de riesgos de los métodos de pesca pertinentes sobre la base de
esa evaluacion.

6.1.5 Evaluacion realizada por los grupos especiales de la cuestion de si la medida sobre
el atin de 2016 se adapta en funcion de los riesgos para los delfines

6.1.5.1 Introduccion

6.149. Como se indica supra, al evaluar si el efecto perjudicial causado por la medida sobre el atin
de 2016 se deriva exclusivamente de una distincion reglamentaria legitima, los Grupos Especiales
examinaron la cuestion de si: i) los criterios de admisibilidad; ii) las prescripciones en materia de
certificacion; iii) las prescripciones en materia de seguimiento y verificacion y; iv) las disposiciones
relativas a las determinaciones de la medida sobre el atin de 2016 se adaptan en funcion de los
diferentes riesgos globales para los delfines derivados del uso de distintos métodos de pesca en
distintas zonas del océano.%%” Después de concluir sus analisis intermedios de estos elementos
constitutivos de la medida sobre el atun de 2016, los Grupos Especiales "resumi[eron]" su analisis
a fin de llegar a su conclusidn con respecto a la compatibilidad de la medida sobre el atdn de 2016
con el Acuerdo OTC.>>8 A continuacién de sus analisis, los Grupos Especiales llegaron a la "conclusién
general" de que:

[L]a medida sobre el atun de 2016, en su totalidad, se adapta en funciéon de los riesgos
para los delfines derivados del uso de distintos métodos de pesca en distintas zonas del
océano. Por consiguiente, los Grupos Especiales constatan que las distinciones que
establece la medida entre los lances sobre delfines y los demas métodos de pesca (salvo
naturalmente la pesca con redes de deriva en alta mar que también esta excluida de la
etiqueta dolphin safe) se derivan exclusivamente de distinciones reglamentarias
legitimas. Por consiguiente, los Grupos Especiales concluyen que la medida sobre el
atun de 2016 da a los productos de atun mexicanos un trato no menos favorable que
el otorgado a productos similares procedentes de los Estados Unidos y otros paises, y
por lo tanto es compatible con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC.5%°

6.150. En apelacidn, México nos pide que revoquemos varias de las constataciones intermedias que
llevaron a la "conclusion general" anterior de los Grupos Especiales, que México también impugna.>60
Concretamente, México impugna la evaluacion que hicieron los Grupos Especiales de los siguientes
aspectos de la medida sobre el atun de 2016: i) los criterios de admisibilidad; ii) las prescripciones
en materia de certificacion; iii) las prescripciones en materia de seguimiento y verificacion; y iv) la
medida sobre el atin de 2016 en su totalidad. En su anuncio de apelacién México no impugna por

557 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.530. Véase también ibid., parrafos 7.547, 7.611, 7.676,
7.702 y 7.704.

558 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.530 (donde se hace referencia al informe del Organo de
Apelacidn, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 - México), parrafo 7.21). Véase también
ibid., parrafos 7.703-7.716.

559 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.717.

560 Anuncio de apelacion de México, parrafo 9; y comunicacion del apelante presentada por México,
parrafos 75, 76 y 307.
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separado las constataciones de los Grupos Especiales con respecto a las disposiciones relativas a las
determinaciones.>%!

6.151. Empezamos con unas cuantas observaciones preliminares. En primer lugar, recordamos que
el Organo de Apelacién criticé el analisis del primer Grupo Especial sobre el cumplimiento porque,
aunque inicialmente este hizo hincapié en las interconexiones existentes entre los elementos de la
medida sobre el atin de 2013:

[P]losteriormente llevé a cabo un analisis segmentado que aislé el examen de cada
elemento de la medida sin tener en cuenta la manera en que estan interrelacionados
los elementos, y sin agregar ni resumir sus analisis o constataciones relativos a esos
elementos antes de llegar a sus conclusiones definitivas respecto de la compatibilidad
o incompatibilidad de la medida sobre el atin [de 2013].562

6.152. En el primer procedimiento sobre el cumplimiento el Organo de Apelacidén reconocié que
puede ser adecuado que un grupo especial "proceda a evaluar los distintos elementos de [un]a
medida de manera secuencial", siempre que ello no "d[é] lugar al analisis aislado de un elemento

. especifico[]" cuando los elementos de una medida estdn estrechamente interrelacionados.>%3
De modo similar, una evaluacién de la imparcialidad de la medida sobre el atin de 2016 "debe tener
en cuenta el hecho de que sus diversos elementos -los criterios de admisibilidad, las prescripciones
en materia de certificacion y las prescripciones en materia de seguimiento y verificacién- establecen
una serie de condiciones para utilizar la etiqueta dolphin safe que son acumulativas y estan
sumamente interrelacionadas".>%*

6.153. En estos procedimientos sobre el cumplimiento, tal como se describe en el parrafo 6.149
supra, los Grupos Especiales examinaron en primer lugar los distintos elementos de la medida sobre
el atlin de 2016 (es decir, los criterios de admisibilidad, las prescripciones en materia de certificacion,
las prescripciones en materia de seguimiento y verificacidn y las disposiciones relativas a las
determinaciones) de manera secuencial antes de resumir su analisis a fin de llegar a su conclusién
sobre la compatibilidad de la medida sobre el atin de 2016 con el Acuerdo sobre la OMC.365 Como
se indica mas arriba, analizar la medida de manera secuencial no hace en si mismo que el analisis
sea erroneo. Antes bien, al examinar el analisis de los Grupos Especiales, examinamos si dio lugar
a un "analisis aislado de un elemento ... especifico[]"*%6, o si el analisis de los Grupos Especiales tuvo
en cuenta la manera en que los distintos elementos de la medida sobre el atin de 2016 son
"acumulativ[o]s y estan sumamente interrelacionad[o]s".>%7

6.154. En segundo lugar, tomamos nota de que, al impugnar la evaluacion realizada por los Grupos
Especiales de los elementos constitutivos de la medida sobre el atun de 2016, México sostiene, en
varios lugares, que la evaluacién errénea por los Grupos Especiales de los perfiles de riesgo
pertinentes dio lugar a un error en la evaluacion que hicieron los Grupos Especiales de la medida
sobre el atun de 2016.5%8 En las secciones 6.1.3.2 y 6.1.4 supra hemos examinado la alegacién de
México de que los Grupos Especiales incurrieron en error en su evaluacion de los perfiles de riesgo.
Por consiguiente, en tanto en cuanto los argumentos de México en apoyo de su alegacion de que los
Grupos Especiales incurrieron en error en su evaluacion de los elementos constitutivos de la medida
sobre el atin de 2016 son un reflejo de los argumentos de México que hemos examinado y rechazado

*%! Estas constataciones figuran en los parrafos 7.677-7.702 de los informes de los Grupos Especiales.

562 Informe del Organo de Apelacidn, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 -
México), parrafo 7.21. Sefialamos que los Grupos Especiales en estos procedimientos sobre el cumplimiento
tuvieron en cuenta este razonamiento del Organo de Apelacién al exponer su enfoque con respecto a la medida
sobre el atin de 2016. (Informes de los Grupos Especiales, parrafos 7.527-7.530).

563 Informe del Organo de Apelacidn, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 -
México), parrafos 7.14-7.15.

564 Informe del Organo de Apelacidn, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 -
México), parrafo 7.166. .

565 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.530 (donde se hace referencia al informe del Organo de
Apelacién, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 - México), parrafo 7.21). Véase también
ibid., parrafos 7.703-7.716.

566 Informe del Organo de Apelacidn, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 -
México), parrafo 7.15.

567 Informe del Organo de Apelacidn, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 -
México), parrafo 7.166.

568 yvéase, por ejemplo, la comunicacion del apelante presentada por México, parrafos 233-237,
241-246, 252, 267, 273-274 y 306.
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supra, nos remitimos al analisis que hemos hecho en esas secciones y no volvemos a examinar los
argumentos de México. En lugar de ello, centramos nuestro examen del analisis efectuado por los
Grupos Especiales en los argumentos de México que no se basan en los supuestos errores de la
evaluacion de los perfiles de riesgo efectuada por los Grupos Especiales.

6.155. Pasamos seguidamente a ocuparnos de las impugnaciones de México contra la evaluacion
realizada por los Grupos Especiales de los siguientes aspectos de la medida sobre el atin de 2016:
i) los criterios de admisibilidad; ii) las prescripciones en materia de certificacién; iii) las
prescripciones en materia de seguimiento y verificacion; y iv) la medida sobre el atin de 2016 en
su totalidad.

6.1.5.2 Criterios de admisibilidad

6.156. México alega que los Grupos Especiales incurrieron en error al constatar que los criterios de
admisibilidad previstos en la medida sobre el atin de 2016 se adaptan en funcién de los riesgos
para los delfines derivados del uso de distintos métodos de pesca en distintas zonas del océano.%6°
México sostiene que los Grupos Especiales llevaron a cabo una evaluacién incompleta de la
adaptacion que no evalud la admisibilidad de todos los métodos de pesca y zonas del océano, al no
evaluar y tomar en consideracion los perfiles de riesgo de distintas zonas del océano y al omitir en
la evaluacion de la adaptacion factores pertinentes e importantes.>70

6.157. Los Estados Unidos afirman que todos los argumentos de México carecen de fundamento y
deben ser rechazados. A este respecto, los Estados Unidos aducen que: i) el intento de México de
socavar las constataciones facticas de los Grupos Especiales relativas a la naturaleza y contenido de
los criterios de admisibilidad es inadecuado e incorrecto; ii) el analisis de los criterios de admisibilidad
realizado por los Grupos Especiales abarcé tanto la inadmisibilidad de efectuar lances sobre delfines
como la posible admisibilidad de los demas métodos de pesca pertinentes; iii) los Grupos Especiales
no dejaron de llevar a cabo el anélisis necesario de los perfiles de riesgo de los métodos de pesca
pertinentes, inclusive los utilizados en distintas zonas del océano; y iv) el analisis de los Grupos
Especiales no omitid factores criticos.>71

6.158. De conformidad con la medida sobre el atin de 2016, los siguientes productos de atun
guedan automaticamente excluidos de la etiqueta dolphin safe: i) el atun capturado utilizando redes
de deriva a gran escala en alta mar; vy ii) el atin capturado por buques que utilicen redes de cerco
para cercar delfines (es decir, efectuar lances sobre ellos) en cualquier parte del mundo.>’2 El resto
de los productos de atun son admisibles y pueden llevar la etiqueta dolphin safe tGnicamente si no
se dio muerte o se hirié gravemente a ningun delfin en los empleos de artes en que se capturo el
atun. A tal fin, estos productos de atin deben satisfacer las prescripciones en materia de certificacion
y en materia de seguimiento y verificacion de la medida sobre el atin de 2016.573

6.159. Como parte de la medida sobre el atin de 2016, la distincion reglamentaria pertinente
establecida en los criterios de admisibilidad es que los productos de atin que contengan atun
capturado efectuando lances sobre delfines no son admisibles para la etiqueta do/phin safe, mientras
qgue los productos de atun que contengan atin capturado mediante otros métodos de pesca son, en
principio, admisibles para la etiqueta.>’¢ Asi pues, para evaluar si esta distincion se adapta

569 Anuncio de apelacion de México, parrafo 9.a (donde se hace referencia a los informes de los Grupos
Especiales, parrafos 7.539-7.547).

570 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 247 (donde se hace referencia a los
informes de los Grupos Especiales, parrafos 7.538-7.547).

571 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 206.

572 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.50 (donde se hace referencia a la DPCIA (Pruebas
documentales MEX-1 y USA-1 presentadas a los Grupos Especiales), articulo 1385(d); y al reglamento de
aplicacion de 2016 (Pruebas documentales MEX-2 y USA-2 presentadas a los Grupos Especiales),
articulo 216.91(a)). Véase también ibid., parrafo 7.532.

573 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.50.

574 Como se indica en el parrafo 6.158 supra, la medida también excluye automaticamente de la
etiqueta dolphin safe el atin capturado utilizando redes de deriva a gran escala en alta mar. Ante los Grupos
Especiales las partes no "presenta[ron] argumentos relativos a la exclusidon del atin capturado con redes de
deriva en alta mar". (Informes de los Grupos Especiales, nota 936 al parrafo 7.532). Por las razones que se
exponen en los parrafos 6.69-6.70 supra, esta distincion reglamentaria no es pertinente para evaluar si el
efecto perjudicial constatado en esta diferencia se deriva exclusivamente de una distincién reglamentaria
legitima.
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adecuadamente, los Grupos Especiales tenian que comparar los perfiles de riesgo de los métodos de
pesca pertinentes. Como se analiza en los parrafos 6.94-6.95 supra, al evaluar y comparar los
riesgos globales relativos de los siete métodos de pesca distintos®’5, los Grupos Especiales tuvieron
en cuenta informacién pertinente relativa a los riesgos para los delfines en pesquerias individuales,
en la medida en que se les presentaron pruebas sobre esas pesquerias individuales.>’¢ En particular,
los Grupos Especiales constataron que los lances sobre delfines entrafian un riesgo mucho mayor de
mortalidad y heridas graves de delfines observadas, por lance, que otros métodos de pesca.>””
Ademas, en cuanto a la magnitud de los dafos observados, los Grupos Especiales constataron que
los riesgos mayores que entrafian los lances sobre delfines parecian justificar la constatacion
formulada por el Grupo Especial inicial y el primer Grupo Especial sobre el cumplimiento de que los
lances sobre delfines son "especialmente dafiin[os]" para esos animales.>’8 Los Grupos Especiales
también determinaron que es mas probable que el método de efectuar lances sobre delfines cause
mortalidad y heridas graves no observadas que otros métodos de pesca.’’° Ademas, los Grupos
Especiales aceptaron, sobre la base de su evaluacién de las pruebas obrantes en el expediente, que
los lances sobre delfines causan un tipo de dafio no observable singular que por su naturaleza no
puede certificarse. Sefalaron que esto contrastaba con otros métodos de pesca, que, sobre la base
de las pruebas de que disponian, no causan los mismos tipos de dafios no observables que los lances
sobre delfines.580

6.160. Por estas razones, los Grupos Especiales concluyeron que "globalmente, el perfil de riesgo
de los lances sobre delfines es muy superior al de cada uno de los otros seis métodos de pesca
utilizados para capturar atun".>8! Los Grupos Especiales se basaron en esta conclusion82 para
constatar que, "[t]eniendo en cuenta los perfiles de riesgo relativos de los lances sobre delfines, por
un lado, y de otros métodos de pesca, por el otro, ... los criterios de admisibilidad se adaptan
adecuadamente en funcion de los riesgos para los delfines derivados del uso de distintos métodos
de pesca en distintas zonas del océano".>83

6.161. Los argumentos que México esgrime>8* en apoyo de su alegacion de que los Grupos
Especiales incurrieron en error en su evaluacion de los criterios de admisibilidad de la medida sobre
el atln de 2016 repiten en gran medida los argumentos de México que hemos abordado y rechazado
en nuestro examen de la evaluacion realizada por los Grupos Especiales de los perfiles de riesgo
pertinentes. En particular, recordamos que, de conformidad con el parrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo OTC, la cuestidn pertinente es si el efecto perjudicial causado por la medida sobre el atlin
de 2016 se deriva exclusivamente de una distincidn reglamentaria legitima. Como se describe mas
arriba, el efecto perjudicial en esta diferencia se deriva, en parte, de la distincidén establecida en los
criterios de admisibilidad entre los lances sobre delfines y otros métodos de pesca. Por consiguiente,
la prueba de si los criterios de admisibilidad son imparciales requiere una evaluacion de si la
distincién entre los lances sobre delfines y otros métodos de pesca establecida en los criterios de
admisibilidad se explica por las diferencias en los perfiles de riesgo de los métodos de pesca.

6.162. Como hemos constatado supra, a los efectos de esta evaluacién, los Grupos Especiales
adoptaron el enfoque correcto al comparar los perfiles de riesgo de los distintos métodos de pesca,
sobre la base de su examen de las pruebas relativas al uso de estos métodos de pesca en distintas
zonas del océano.%®> Ademas, tras nuestro examen de la evaluacion realizada por los Grupos
Especiales de los perfiles de riesgo pertinentes, hemos constatado que México no ha demostrado
que los Grupos Especiales incurrieran en error al extraer conclusiones sobre el perfil de riesgo de
cada método de pesca sobre la base del examen que hicieron de las pruebas de que disponian

575 Recordamos que los siete métodos de pesca que examinaron los Grupos Especiales son los
siguientes: la pesca con redes de cerco mediante lances sobre delfines; la pesca con redes de cerco sin lances
sobre delfines; la pesca con redes agalleras; la pesca con palangre; la pesca de arrastre; la pesca de atin con
lineas de mano; y la pesca con cafia y linea. (Véase el parrafo 6.86 supra).

576 Véanse, por ejemplo, los informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.541.

577 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.541.

578 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.542 (donde se cita el informe del primer Grupo Especial
sobre el cumplimiento, parrafo 7.120).

579 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.543.

580 Informes de los Grupos Especiales, parrafos 7.544-7.546.

581 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.525.

582 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.539.

583 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.540.

584 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafos 230-247.

585 Véase el parrafo 6.77 supra.
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(incluidas pruebas relativas a pesquerias individuales).>8 Al no haber constatado error juridico
alguno en la evaluacién de los perfiles de riesgo realizada por los Grupos Especiales, no vemos
ninguna razon para anular la conclusion de los Grupos Especiales, después de esa evaluacion, de
gue "los lances sobre delfines son significativamente mas peligrosos para los delfines que otros
métodos de pesca".58”

6.163. Pasamos seguidamente a examinar los argumentos de México que se refieren a la cuestion
de si los criterios de admisibilidad previstos en la medida se adaptan debidamente. México senala
pruebas que presentd a los Grupos Especiales relativas a los peligros de otros métodos de pesca,
aduciendo que estas pruebas demuestran que, en el caso de estos métodos de pesca y zonas del
océano, se producen mortalidad y heridas graves de delfines habituales e importantes. México afirma
qgue el hecho de que en los criterios de admisibilidad no se "designe ese atun como inadmisible"
demuestra que la medida sobre el atin no se adapta en funcion de las diferencias en los perfiles de
riesgo de distintos métodos de pesca en distintas zonas del océano.>88

6.164. Estos argumentos de México no tienen en cuenta coémo los distintos elementos de la medida
sobre el atlin de 2016 actian conjuntamente. Como explicd el Organo de Apelacién en el primer
procedimiento sobre el cumplimiento, los criterios de admisibilidad son las "condiciones sustantivas
para el acceso a [una] etiqueta dolphin safe".58° Sin embargo, los criterios de admisibilidad no son
las Unicas condiciones para el acceso a una etiqueta dolphin safe. Las prescripciones en materia de
certificacion y las prescripciones en materia de seguimiento y verificacion "actlan conjuntamente"
con los criterios de admisibilidad de la medida sobre el atin de 2016 "para limitar el acceso a la
etiqueta dolphin safe".>°° Esto significa que, con respecto a la categoria de productos de atun que
no estan excluidos automaticamente por los criterios de admisibilidad, estos productos todavia
tienen que cumplir las prescripciones en materia de certificacion y las prescripciones en materia de
seguimiento y verificacion antes de poder tener acceso a la etiqueta dolphin safe. Por ejemplo, las
prescripciones en materia de certificacion, que los Grupos Especiales examinaron en una seccion
posterior de sus informes>°!, establecen que el atlin que se pretenda etiquetar como dolphin safe en
el mercado de los Estados Unidos debe ir acompafiado de, entre otras cosas, una certificacion en la
que se acredite que: i) no se dio muerte ni se hiri6 gravemente a ningun delfin durante los lances
en los que se capturd el atun; vy ii) no se desplegaron redes de cerco u otras artes de pesca sobre
delfines ni se utilizaron para efectuar lances sobre ellos deliberadamente durante la expedicién de
pesca en la que se capturd el atin.>°2 Por lo tanto, contrariamente a los argumentos de México, de
conformidad con la medida sobre el atun de 2016, el atun capturado con métodos de pesca que,
aunque provisionalmente son admisibles conforme a los criterios de admisibilidad, causan efectos
perjudiciales a los delfines, no tendria acceso a la etiqueta dolphin safe si no cumple las demas
condiciones de etiquetado establecidas en la medida sobre el atun de 2016 (es decir, las
prescripciones en materia de certificacion y las prescripciones en materia de seguimiento y
verificacion).

6.165. México sostiene también que los Grupos Especiales incurrieron en error al omitir en su
evaluacion factores relacionados con las circunstancias que afectan a la fiabilidad reglamentaria de
distintas zonas del océano. Segun México, "[|]os delfines corren un riesgo global mayor en zonas del
océano que tienen supervision reglamentaria insuficiente, declaraciones no fiables, pesca INDR y
transbordo en el mar que en las zonas del océano que no tienen estas caracteristicas".>°3 Por tanto,

586 Véase el parrafo 6.99 supra.

587 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.539.

*8 Comunicacién del apelante presentada por México, parrafos 238-240. (sin cursivas en el original)

589 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.532 (donde se cita el informe del Organo de Apelacion,
Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 - México), parrafo 7.19).

590 Informe del Organo de Apelacidn, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 -
México), parrafo 7.159.

591 Informes de los Grupos Especiales, seccién 7.8.3. En la seccion 6.1.5.3 infra examinamos las
constataciones de los Grupos Especiales relativas a las prescripciones en materia de certificacion establecidas
en la medida sobre el atin de 2016.

592 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.549.

593 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 246. En respuesta a preguntas
formuladas en la audiencia, México indicé que habia pruebas en el expediente de los Grupos Especiales que
muestran la existencia de riesgos derivados de una supervision reglamentaria insuficiente, de la pesca INDR y
del transbordo en el mar. Sin embargo, México reconocié que no habia pruebas en el expediente para
demostrar que los delfines corren un riesgo global mayor en zonas del océano en las que existen estas
caracteristicas que en las zonas del océano en las que se practica el método de lances sobre delfines.

En cambio, México aclard que la afirmacion que figura en su comunicacion del apelante acerca de que "los
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México insiste en que el atun capturado en esas zonas del océano por cualquier método de pesca
qgue cause efectos perjudiciales a los delfines "deberia ser inadmisible para la etiqueta y por tanto
desalentado".>%¢

6.166. Sin embargo, como se analiza en la seccién 6.1.3.1.2 supra, compartimos la tesis de los
Grupos Especiales de que los riesgos de inexactitud en la certificacion, las declaraciones y/o el
mantenimiento de registros no son:

[R]iesgos que se deriven del uso de distintos métodos de pesca en distintas zonas del
océano, aunque el pescado capturado en distintas zonas del océano mediante el uso de
distintos métodos de pesca puede estar asociado a un riesgo mayor o menor de
etiquetado inexacto en funcidon de una serie de factores interrelacionados, como las
personas que participan en la captura, la tecnologia disponible y las prescripciones
reglamentarias nacionales e internacionales aplicables.>%>

6.167. En consecuencia, constatamos que los Grupos Especiales no incurrieron en error al afirmar
gue "los riesgos de inexactitud en la certificacion, las declaraciones y/o el mantenimiento de registros
no son riesgos que afecten a los delfines propiamente dichos".>°¢ En todo caso, en respuesta a
preguntas formuladas en la audiencia, México admitié que no habia pruebas en el expediente que
justificaran su afirmacion de que "[|]os delfines corren un riesgo global mayor en zonas del océano
gue tienen supervision reglamentaria insuficiente, declaraciones no fiables, pesca INDR y transbordo
en el mar que en las zonas del océano que no tienen estas caracteristicas".>%”

6.168. Hemos constatado que los Grupos Especiales no incurrieron en error al constatar que "los
lances sobre delfines son significativamente mas peligrosos para los delfines que otros métodos de
pesca".5?8 Esta constatacidon implica que la distincion que se hace en los criterios de admisibilidad
entre los lances sobre delfines, por un lado, y otros métodos de pesca, por el otro, como constataron
los Grupos Especiales "se adapta[] adecuadamente en funcidn de los riesgos para los delfines
derivados del uso de distintos métodos de pesca en distintas zonas del océano".>%° En consecuencia,
constatamos que México no ha demostrado que los Grupos Especiales incurrieran en error al llegar
a la constatacion intermedia de que los criterios de admisibilidad previstos en la medida sobre el
atun de 2016 se adaptan en funcion de los riesgos para los delfines derivados del uso de distintos
meétodos de pesca en distintas zonas del océano.600

6.1.5.3 Prescripciones en materia de certificacion
6.169. México afirma que los Grupos Especiales incurrieron en error al constatar que las

prescripciones en materia de certificacion diferentes se adaptan en funcion de los riesgos para los
delfines derivados del uso de distintos métodos de pesca en distintas zonas del océano.%0! Ademas

delfines corren un riesgo global mayor en zonas del océano que tienen supervision reglamentaria insuficiente,
declaraciones no fiables, pesca INDR y transbordo en el mar" la hizo simplemente como un "argumento" en
apoyo de su opinién de que los Grupos Especiales deberian haber dedicado su atencion a todos los factores que
son pertinentes para el objetivo general de desalentar practicas de pesca que perjudican a los delfines.

594 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 246. (sin cursivas en el original)

595 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.110 (donde se hace referencia al informe del primer
Grupo Especial sobre el cumplimiento, parrafos 7.169 y 7.372 y nota 464 al parrafo 7.258, nota 681 al
parrafo 7.463 y nota 711 al parrafo 7.502).

5% Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.110. (sin cursivas en el original)

597 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 246. Como se analiza en la
seccion 6.1.3.1 supra, los factores que afectan a la exactitud final de la etiqueta dolphin safe son pertinentes
para evaluar si las condiciones de etiquetado de la medida se adaptan adecuadamente. En este sentido,
recordamos que las prescripciones en materia de certificacion y las prescripciones en materia de seguimiento y
verificacidn que, entre otras cosas, tratan de esos factores, "actlan conjuntamente" con los criterios de
admisibilidad de la medida sobre el atin de 2016 "para limitar el acceso a la etiqueta dolphin safe". (Informe
del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 - México),
parrafo 7.159). En las secciones 6.1.5.3 y 6.1.5.4 infra analizamos el examen que hicieron los Grupos
Especiales de las prescripciones en materia de certificacion y las prescripciones en materia de seguimiento y
verificacion.

598 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.539. Véase también ibid., parrafo 7.525.

599 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.540.

600 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.547. Véase también ibid., parrafo 7.540.

801 Anuncio de apelacidon de México, parrafo 9.b (donde se hace referencia a los informes de los Grupos
Especiales, parrafos 7.571-7.573 y 7.600-7.611).
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de sus argumentos en los que impugna la evaluacidn realizada por los Grupos Especiales de los
perfiles de riesgo®92, México sostiene también que los Grupos Especiales incurrieron en error: i) al
no abordar el hecho de que la medida sobre el atin de 2016 exige certificaciones de observadores
en siete pesquerias nacionales estadounidenses cuando los observadores estan a bordo por otros
motivos®93; ii) al constatar que se puede considerar que la medida se adapta cuando permite
margenes de error superiores para las certificaciones en todas las zonas del océano que no sean
el PTO; vy iii) al constatar que las disposiciones relativas a las determinaciones contribuyen a la
adaptacion de la medida, pese a que esas disposiciones solo son potencialmente aplicables a una
pesqueria que tenga un perfil de riesgo mucho mayor que el que constataron los Grupos Especiales
para la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO.5%4

6.170. Los Estados Unidos mantienen que: i) México se equivoca al aducir que los Grupos Especiales
incurrieron en error al no abordar las prescripciones en materia de certificacion por observadores en
las siete pesquerias nacionales estadounidenses®?; ii) el analisis y las conclusiones de los Grupos
Especiales relativos a los margenes de error no constituyeron un error juridico®®; vy iii) los Grupos
Especiales no incurrieron en error en sus analisis y conclusiones sobre las disposiciones relativas a
las determinaciones.%%”

6.171. Como se describe en la seccidn 5 supra, en lo que respecta a las prescripciones en materia
de certificacion, aparte de la pesca con redes de deriva a gran escala en alta mar®°8, la medida sobre
el atun de 2016 hace una distincidn entre la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO, por un
lado, y todas las demas pesquerias, por el otro.69° En el caso del atdn capturado en la pesqueria de
grandes buques de cerco del PTO, la medida sobre el atlin de 2016 exige una certificacion expedida
por el capitan del bugue y un observador aprobado por el PICD de que: i) ningln atun fue capturado
en una expedicion utilizando una red de cerco deliberadamente desplegada sobre delfines o
empleada para cercarlos; vy ii) en los lances en que se capturd el atin no se dio muerte ni se hirid
gravemente a ningun delfin.610

6.172. En lo que respecta a todas las pesquerias distintas de la pesqueria de grandes buques de
cerco del PTO, en el caso de las expediciones de pesca que comenzaran el 21 de mayo de 2016 o
después de esa fecha, los capitanes de todos los buques deben certificar que: i) no se desplegaron
redes de cerco u otras artes de pesca sobre delfines ni se utilizaron para cercarlos (es decir, efectuar
lances sobre ellos) deliberadamente durante la expedicion de pesca en la que se capturd el atin; y
ii) no se dio muerte ni hirid6 gravemente a ningun delfin en los lances u otros empleos de artes en
gue se capturd el atun.6'! Ademas, de conformidad con la medida sobre el atun de 2016, los
capitanes de los buques que operen en todas las pesquerias que no sean la pesqueria de grandes
buques de cerco del PTO deben certificar que han completado el curso de capacitacidn para capitanes
del Programa de Seguimiento y Verificacion del Atan del NMFS.612

602 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 252. Véase también el parrafo 6.154
supra.

603 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 258 (donde se hace referencia al informe
del primer Grupo Especial sobre el cumplimiento, parrafo 3.46; y a la primera comunicacion escrita de los
Estados Unidos a los Grupos Especiales, nota 225 al parrafo 116).

604 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 267.

605 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 264.

606 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 244.

607 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 244.

608 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.51 (donde se hace referencia al reglamento de
aplicacion de 2016 (Pruebas documentales MEX-2 y USA-2 presentadas a los Grupos Especiales),
articulo 216.91(a)(3)).

609 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.51 y 7.54 (donde se hace referencia al reglamento de
aplicacion de 2016 (Pruebas documentales MEX-2 y USA-2 presentadas a los Grupos Especiales),
articulos 216.91(a)(1) y (3)).

610 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.54 (donde se hace referencia al reglamento de
aplicacion de 2016 (Pruebas documentales MEX-2 y USA-2 presentadas a los Grupos Especiales),
articulo 216.91(a)(1)). Véase también el reglamento de aplicacién de 2016 (Pruebas documentales MEX-2 y
USA-2 presentadas a los Grupos Especiales), articulo 216.92.

611 Informes de los Grupos Especiales, parrafos 7.51 (donde se hace referencia al reglamento de
aplicacion de 2016 (Pruebas documentales MEX-2 y USA-2 presentadas a los Grupos Especiales),
articulo 216.91(a)(3)(iii)).

612 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.53 (donde se hace referencia al reglamento de
aplicacion de 2016 (Pruebas documentales MEX-2 y USA-2 presentadas a los Grupos Especiales),
articulo 216.91(a)(3)(iii)(B)).



WT/DS381/AB/RW/USA ¢ WT/DS381/AB/RW2

- 86 -

6.173. Por otro lado, ademas de la certificacion del capitan descrita supra, en determinadas
circunstancias, se exigiran también certificaciones de un observador que participe en un programa
nacional o internacional aceptable para el Administrador Adjunto. En primer lugar, la certificacion
del observador se exige también en las siete pesquerias estadounidenses con respecto a las cuales
el Administrador Adjunto ha determinado que los observadores estan cualificados y autorizados para
expedir las certificaciones pertinentes®!3, y cuando el observador ya esta a bordo del buque de pesca
por motivos no relacionados con el régimen de etiquetado dolphin safe.b14

6.174. Ademas, de conformidad con la medida sobre el atin de 2016, el atun capturado en todas
las pesquerias que no sean la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO puede necesitar, en
circunstancias previamente establecidas, la certificacion de un observador®’> ademas de la
certificacion del capitan. Asi sucede cuando el Administrador Adjunto haya determinado que en una
pesqueria distinta de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO: i) existe una asociacion
habitual e importante entre los delfines y el atin (similar a la que existe entre los delfines y el atin
en el PTO); o ii) esta habiendo mortalidad o heridas graves de delfines habituales e importantes.
El capitan y el observador deben certificar que: i) no se desplegaron redes de cerco u otras artes de
pesca sobre delfines ni se utilizaron para cercarlos (es decir, efectuar lances sobre ellos)
deliberadamente durante la expedicion en la que se capturd el atun; vy ii) no se dio muerte ni hirié
gravemente a ningun delfin en los lances u otros empleos de artes en que se capturd el atun.616

6.175. En su analisis de las prescripciones en materia de certificacion, los Grupos Especiales
sefialaron que, a diferencia de las prescripciones de admisibilidad, las prescripciones en materia de
certificacion (y las prescripciones en materia de seguimiento y verificacion) establecen distinciones
sobre la base tanto de los métodos de pesca como de las zonas del océano (es decir, las pesquerias),
y no solamente de los distintos métodos de pesca. Concretamente, las distinciones se hacen entre
las pesquerias de grandes buques de cerco del PTO y todas las demas pesquerias. Por consiguiente,
las prescripciones en materia de certificacion que se aplican en la pesqueria de grandes buques de
cerco del PTO se aplican a todos los grandes buques de cerco que pescan en el PTO, con
independencia de si realmente esos buques efectian lances sobre delfines. Por consiguiente, los
Grupos Especiales consideraron que la cuestidn que se les planteaba era si la distinciéon que hace la
medida sobre el atun de 2016 entre la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO y todas las
demas pesquerias se adapta.®!’

6.176. A este respecto, los Grupos Especiales consideraron que la constatacion formulada en el
procedimiento inicial y en el primer procedimiento sobre el cumplimiento de que solo se practican
habitual y sistematicamente lances sobre delfines en el PTO seguia siendo pertinente en los
presentes procedimientos sobre el cumplimiento.68 Los Grupos Especiales también consideraron
pertinente la constatacion del Grupo Especial inicial de que "la asociacién entre bancos de atun y

613 En el procedimiento del primer Grupo Especial sobre el cumplimiento, los Estados Unidos
identificaron las siete pesquerias nacionales en donde se captura habitualmente atiin como sigue: i) pesqueria
de palangre pelagico de Samoa Americana; ii) pesqueria de buques de cerco de atun de aleta azul del
Atlantico; iii) pesqueria de palangre pelagico de especies altamente migratorias del Atlantico; iv) pesqueria de
palangre pelagico de fondo de California; v) pesqueria con redes agalleras de deriva de malla ancha de
California; vi) pesqueria de palangre de fondo de Hawai; y vii) pesqueria de palangre de superficie de Hawai.
(Segunda comunicacion escrita de los Estados Unidos al primer Grupo Especial sobre el cumplimiento,
parrafo 128 y nota 244 a dicho parrafo (donde se hace referencia a la Determinacion de programas de
observadores aptos y autorizados por el Administrador Adjunto para las Pesquerias, United States Federal
Register, volumen 79, N© 134 (14 de julio de 2014) (Prueba documental US-113 presentada al primer Grupo
Especial sobre el cumplimiento), pagina 40720)).

614 pPor |o tanto, en esas pesquerias, el atun capturado en una expedicion en la que no haya ya un
observador a bordo puede aun asi llevar la etiqueta dolphin safe Gnicamente con una certificacion del capitan.
(Véanse el informe del primer Grupo Especial sobre el cumplimiento, parrafo 3.46; y el informe del Organo de
Apelacidn, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 - México), parrafo 6.23 y nota 171 a
dicho parrafo).

615 A este observador se le describe como alguien que "participa en un programa nacional o
internacional aceptable para el Administrador Adjunto". (Reglamento de aplicacion de 2016 (Pruebas
documentales MEX-2 y USA-2 presentadas a los Grupos Especiales), articulo 216.91(a)(3)(v). Véanse también
los informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.68).

616 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.68 (donde se hace referencia al reglamento de
aplicacion de 2016 (Pruebas documentales MEX-2 y USA-2 presentadas a los Grupos Especiales),
articulo 216.91(a)(3)(v)).

617 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.568.

618 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.570.
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delfines no tiene lugar fuera del PTO tan frecuentemente como dentro de este".61® Ademas, los
Grupos Especiales recordaron su conclusion de que los lances sobre delfines son un método de pesca
particularmente peligroso que es posible que cause dafios observables y no observables a los delfines
con unas tasas significativamente superiores a las de los causados por otros métodos de pesca.620
Observaron que, en el PTO, a diferencia de en otras zonas del océano, los grandes buques de cerco
estan autorizados a efectuar lances sobre delfines y realmente pueden hacerlo de una forma
constante y sistematica. Los Grupos Especiales subrayaron que una de las finalidades de las
prescripciones en materia de certificacion en el PTO es precisamente certificar que no se efectuaron
lances sobre delfines, aunque los buques de pesca pudieran, técnica y juridicamente, haber
efectuado lances sobre delfines. Por lo tanto, a juicio de los Grupos Especiales son las posibilidades
tanto técnicas como juridicas de efectuar lances sobre delfines y el hecho de que los lances sobre
delfines se producen de una forma constante y sistematica en la pesqueria de grandes buques de
cerco del PTO los que confieren a esta pesqueria su perfil especial de riesgo.2!

6.177. En apelacion, México impugna la constatacién de los Grupos Especiales de que la pesqueria
de grandes buques de cerco del PTO tiene un "perfil especial de riesgo", aduciendo que los Grupos
Especiales no compararon pesquerias individuales.®22 Observamos en primer lugar que los
argumentos de México sobre la supuesta omision de los Grupos Especiales de evaluar pesquerias
individuales repiten los argumentos de México examinados en la seccion 6.1.4 supra.5?3
En particular, recordamos que, al evaluar si existe "trato no menos favorable" en el marco del
parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC a los efectos de la presente diferencia, el analisis se debe
"centra[r] en la distincion o las distinciones que causan un efecto perjudicial en productos
importados".62* Con respecto a las prescripciones en materia de certificacion, la medida sobre el
atun de 2016 hace una distincion entre la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO y todas las
demas pesquerias.t?> Recordamos también nuestra constatacion de que, con respecto a las
prescripciones en materia de certificacion (y las prescripciones en materia de seguimiento vy
verificacion), los Grupos Especiales adoptaron el enfoque correcto al comparar los perfiles de riesgo
de pesquerias individuales porque estas prescripciones establecen una distincion sobre la base tanto
del método de pesca como de la zona del océano.%2® Ademas, como se analiza en la seccién 6.1.4
supra, los Grupos Especiales examinaron todas las pruebas de que disponian sobre los riesgos para
los delfines en pesquerias individuales, y México no ha justificado su alegacién de que los Grupos
Especiales incurrieron en error al evaluar esos riesgos. Sobre la base de su evaluacidn de los riesgos
para los delfines en pesquerias individuales, los Grupos Especiales establecieron que "en el PTO, a
diferencia de en otras zonas de los océanos, los grandes buques de cerco estan autorizados a
efectuar lances sobre delfines y realmente pueden hacerlo de una forma constante y sistematica".62”
Asi pues, entendemos que, después de evaluar los perfiles de riesgo de pesquerias individuales, los
Grupos Especiales establecieron que, cuando se comparan con la pesqueria de grandes buques de
cerco del PTO, que tiene un "perfil especial de riesgo", todas las demas pesquerias son similares en
sus perfiles de riesgo en la medida en que en ninguna de ellas se efectian lances sobre delfines de
una manera constante o sistematica.

6.178. A este respecto, tomamos nota de la alegacion de México de que los Grupos Especiales no
abordaron el hecho de que solamente determinados grandes buques de cerco en el PTO, es decir,

619 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.569 (donde se cita el informe del Grupo Especial inicial,
parrafo 7.520 (no se reproduce la nota de pie de pagina; las cursivas figuran en el original)). Tomamos
asimismo nota de la observacion que hicieron los Grupos Especiales, en el contexto de su evaluacién de los
perfiles de riesgo, de que "debido a la asociacion importante y habitual entre el atin y los delfines en el PTO,
incluso la pesca con redes de cerco sin lances sobre delfines puede acabar interactuando accidentalmente con
delfines, quiza incluso a una tasa mas elevada que la pesca con redes de cerco mediante lances sobre delfines
u otros métodos de pesca en otras zonas del océano". (Ibid., parrafo 7.333).

620 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.571.

621 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.572.

622 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 255 (donde se citan los informes de los
Grupos Especiales, parrafo 7.572).

623 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 252.

624 Informes del Organo de Apelacién, Estados Unidos - EPO (parrafo 5 del articulo 21 - Canada y
México), parrafo 5.93. Véase también el informe del Organo de Apelacidn, Estados Unidos - Atun II (México),
parrafo 286.

625 Véase el parrafo 6.65 supra. Véanse también los informes de los Grupos Especiales,
parrafos 7.51-7.54; y el reglamento de aplicacion de 2016 (Pruebas documentales MEX-2 y USA-2 presentadas
a los Grupos Especiales), articulo 216.91(a)(1) y (3).

626 \Véase el parrafo 6.77 supra.

627 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.572. (las cursivas figuran en el original)
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aquellos a los que se haya asignado un LMD individual, "estan autorizados a efectuar lances sobre
delfines y realmente pueden hacerlo de una forma constante y sistematica".®2¢ Como cuestion
preliminar, observamos que el argumento de México de que los buques o efectian lances sobre
delfines o no lo hacen, y de que la pesqueria del PTO se puede dividir en buques con y sin LMD, no
se esgrimid ante los Grupos Especiales y no encuentra apoyo en el expediente de los Grupos
Especiales.t29

6.179. Lo que es mas importante, en su evaluacidn de las prescripciones en materia de certificacion
los Grupos Especiales abordaron expresamente la cuestion de por qué las pesquerias de grandes
buques de cerco del PTO tienen un perfil especial de riesgo, con independencia de que realmente se
efectlen lances sobre delfines. En particular, los Grupos Especiales sefialaron lo siguiente:

[L]a cuestion esencial es que, en el PTO, a diferencia de en otras zonas de los océanos,
los grandes buques de cerco estan autorizados a efectuar lances sobre delfines vy
realmente pueden hacerlo de una forma constante y sistematica. ... Por lo tanto, no es
simplemente el hecho de que se efectien lances sobre delfines en la pesqueria de
grandes buques de cerco del PTO lo que le confiere su "perfil especial de riesgo", sino
el hecho de que solo en el PTO los grandes buques de cerco realmente pueden efectuar
lances sobre delfines y estan autorizados a hacerlo. Asi, en nuestra opinion, la
posibilidad tanto técnica como juridica de efectuar lances sobre delfines y el hecho de
que los lances sobre delfines se producen de una forma constante y sistematica en la
pesqueria de grandes buques de cerco del PTO es lo que confiere a esta pesqueria su
perfil especial de riesgo.63?

6.180. Aparte de su argumento sobre los LMD, que hemos examinado supra, México no presenta
otras razones de por qué las declaraciones anteriormente citadas de los Grupos Especiales son
erroneas. Ademas, como constatamos en la seccidén 6.1.4.2 supra, México no ha demostrado que
los Grupos Especiales no evaluaran los perfiles de riesgo de pesquerias individuales.®3! Tras haber
constatado que no existe error juridico alguno en la evaluacion de los perfiles de riesgo realizada
por los Grupos Especiales, no vemos ninguna razon para anular la constatacion de los Grupos
Especiales de que "la posibilidad tanto técnica como juridica de efectuar lances sobre delfines vy el
hecho de que los lances sobre delfines se producen de una forma constante y sistematica en la
pesqueria de grandes buques de cerco del PTO es lo que confiere a esta pesqueria su perfil especial
de riesgo".632

6.181. México alega también que los Grupos Especiales no examinaron el hecho de que la medida
sobre el atin de 2016 exige certificaciones de observadores en siete pesquerias nacionales
estadounidenses cuando los observadores se encuentran a bordo por otros motivos.®33 A juicio de
México, esto plantea dudas como si esas siete pesquerias son de "alto riesgo", o si las prescripciones
en materia de certificacién reforzadas se imponen por razones distintas de las identificadas por los
Grupos Especiales.®3* Los Estados Unidos indican que México no esgrimié nunca ante los Grupos

628 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 256.

629 por el contrario, en su comunicacién del apelado los Estados Unidos nos sefialan pruebas obrantes en
el expediente de los Grupos Especiales que indican que buques con LMD pueden no efectuar lances sobre
delfines durante determinadas expediciones bien porque deciden no hacerlo o porque han alcanzado su LMD
del afio. Ademas, los LMD se pueden transferir o modificar a mitad de afio, por lo que el hecho de que a un
buque no se le haya asignado un LMD no significa que no pueda nunca legalmente efectuar lances sobre
delfines ese afio. (Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 262 (donde se hace
referencia a APICD, Informe sobre el Programa Internacional para la Conservacién de los Delfines, Documento
MOP-28-05, 18 de octubre de 2013 (Prueba documental MEX-8 presentada a los Grupos Especiales),
paginas 2-3; y a APICD, Informe sobre el Programa Internacional para la Conservacion de los Delfines,
Documento MOP-32-05, 20 de octubre de 2015 (Prueba documental USA-15 presentada a los Grupos
Especiales), paginas 2-3)).

630 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.572. (las cursivas figuran en el original; no se
reproducen las notas)

631 yéase el parrafo 6.99 supra.

632 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.572.

633 yvéanse el parrafo 6.173 y la nota 613 supra.

634 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 258 (donde se hace referencia al informe
del primer Grupo Especial sobre el cumplimiento, parrafo 3.46; y a la primera comunicacion escrita de los
Estados Unidos a los Grupos Especiales, nota 225 al parrafo 116, donde a su vez se hace referencia al
reglamento de aplicacion de 2016 (Pruebas documentales MEX-2 y USA-2 presentadas a los Grupos
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Especiales ninglin argumento de que la prescripcion adicional en materia de observadores impuesta
a algunos buques estadounidenses en pesquerias de los Estados Unidos haga que la medida sobre
el atin de 2016 no sea imparcial. Los Estados Unidos afiaden que México no ha indicado ninguna
razon para alegar que el hecho de que los Grupos Especiales no se refirieran a esta prescripcion de
certificacion por un observador hace que su analisis sea "juridicamente erréneo".%35 En respuesta a
preguntas formuladas en la audiencia, México aclardé que su argumento no era que la prescripcion
de certificacion por un observador, en si y de por si, haga que la medida no sea imparcial. Antes
bien, México se referia al hecho de que los Grupos Especiales no abordaron en su analisis esta
prescripcion como otro ejemplo de la incoherencia del analisis de la adaptacion efectuado por los
Grupos Especiales y de que no tuvieron en cuenta todos los factores pertinentes.

6.182. Observamos que el argumento de México se refiere a un aspecto de las prescripciones en
materia de certificacion con respecto al cual los Grupos Especiales no formularon ninguna
constatacion. Ante los Grupos Especiales encargados de los presentes procedimientos sobre el
cumplimiento, México se refirido a las certificaciones de observadores reflejadas en el informe del
primer Grupo Especial sobre el cumplimiento al describir las prescripciones en materia de
certificacion previstas en la medida sobre el atin de 2016.53% Sin embargo, México no planted
preocupaciones especificas con respecto a estas certificaciones de observadores, ni durante el primer
procedimiento sobre el cumplimiento ni ante los Grupos Especiales encargados de los presentes
procedimientos sobre el cumplimiento.

6.183. Recordamos que, en el primer procedimiento sobre el cumplimiento, los Estados Unidos
identificaron siete pesquerias nacionales en las que habitualmente se captura atin.®3” Esas siete
pesquerias estadounidenses tiene un determinado nivel de cobertura por observadores, lo que
significa que en estas pesquerias puede haber observadores a bordo en los buques pesqueros por
razones no relacionadas con el régimen de etiquetado dolphin safe.®3® Como sefialaron el primer
Grupo Especial sobre el cumplimiento y el Organo de Apelacion, el Administrador Adjunto ha
determinado que, ademas de la certificacion del capitan, los observadores de estas pesquerias estan
cualificados y autorizados para expedir las certificaciones exigidas para la etiqueta dolphin safe.63°
Por lo tanto, con respecto a estas siete pesquerias estadounidenses, la medida sobre el atun
de 2016, al igual que la medida sobre el atin de 2013, supedita el acceso a la etiqueta dolphin safe
a la presentacion de certificaciones tanto del capitan como del observador, pero solo cuando ya haya
un observador a bordo del buque. No nos resulta claro por qué la presencia de observadores a bordo
de los buques de pesca en las siete pesquerias estadounidenses, por razones no relacionadas con el
régimen de etiquetado dolphin safe, "plantea dudas como si esas siete pesquerias son de 'alto
riesgo'".640

6.184. En cualquier caso, con independencia de los motivos por los que un observador de ese tipo
pueda estar ya a bordo del buque de conformidad con la medida sobre el atin de 2016, notamos
gue el observador debe preparar una declaraciéon escrita en la que certifique que: i) no se dio muerte

Especiales), articulo 216.91(a)(3)(iv); y al informe del primer Grupo Especial sobre el cumplimiento,
parrafo 3.45).

635 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 264.

636 Primera comunicacion escrita de México a los Grupos Especiales, parrafo 128 (donde se hace
referencia al informe del primer Grupo Especial sobre el cumplimiento, parrafo 3.46).

637 VVéase supra, nota 613.

638 Segunda comunicacion escrita de los Estados Unidos al primer Grupo Especial sobre el cumplimiento,
parrafo 128 y nota 245 a dicho parrafo 245 (donde se hace referencia a NMFS, National Observer Program
FY 2012 Annual Report (2013) (Prueba documental US-114 presentada al primer Grupo Especial sobre el
cumplimiento), paginas 29-38). .

639 Informe del primer Grupo Especial sobre el cumplimiento, parrafo 3.46; informe del Organo de
Apelacién, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 - México), nota 171 al parrafo 6.23.
Véase también el reglamento de aplicacion 2016 (Pruebas documentales MEX-2 y USA-2 presentadas a los
Grupos Especiales), articulo 216.91(a)(3)(iv). Los Estados Unidos apuntaron a pruebas obrantes en el
expediente del primer Grupo Especial sobre el cumplimiento que indicaban que el NMFS recurre a los
observadores de las pesquerias para recopilar datos de buques comerciales pesqueros y de elaboracidon
estadounidenses, asi como de algunas plantas de elaboracion portuarias. En respuesta a preguntas formuladas
en la audiencia en estos procedimientos sobre el cumplimiento, los Estados Unidos indicaron que la informacién
recopilada por los observadores de las pesquerias se utiliza para una amplia gama de objetivos de evaluacion y
supervision y apoya la gestidon y conservacion de las pesquerias, los recursos protegidos y los ecosistemas en
todos los Estados Unidos. (NMFS, National Observer Program FY 2012 Annual Report (2013) (Prueba
documental US-114 presentada al primer Grupo Especial sobre el cumplimiento), paginas vi-vii y 1-4)

640 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 258.
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ni hirié gravemente a ningun delfin en los lances u otros empleos de artes en que se capturd el atlin;
y ii) en las pesquerias de buques de cerco, no se desplegaron redes de cerco sobre delfines ni se
utilizaron para cercarlos deliberadamente durante la expedicién en la que se capturd el atin.54t
Recordamos que el objetivo del analisis de la adaptacion por los Grupos Especiales era establecer si
"las distinciones establecidas entre los diferentes métodos de pesca de atun y las distintas zonas de
los océanos podian explicarse o justificarse por las diferencias en el riesgo asociado a esos métodos
de pesca y esas zonas de los océanos".542 A juzgar por sus términos, esta prescripcion parece reducir
las diferencias en las prescripciones aplicables a la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO y
las aplicables a todas las demas pesquerias, al utilizar un observador ya disponible a bordo del buque
a fin de complementar los esfuerzos del capitan del buque para cumplir las prescripciones en materia
de certificacion. Por consiguiente, en nuestra opinion México no ha demostrado cdmo esta
prescripcion en materia de observadores hace que el trato dado a las distintas pesquerias en virtud
de la medida sobre el atiin de 2016 no sea imparcial.

6.185. Pasamos seguidamente a examinar el argumento de México de que los Grupos Especiales
no abordaron la prueba de adaptacion desde la perspectiva de la exactitud, teniendo en cuenta los
objetivos de la medida, sino desde la perspectiva de cuanta inexactitud se debe tolerar, a pesar de
los objetivos. México sefiala la declaracion de los Grupos Especiales de que "no creemos que, al
tolerar un margen de error superior o inferior, las prescripciones en materia de certificacion entren
en conflicto con los objetivos de la medida sobre el atin de 2016".643 México sostiene que los Grupos
Especiales no explicaron como el hecho de tolerar errores puede conciliarse o estar racionalmente
relacionado con los objetivos de la medida de ofrecer informacién a los consumidores y proteger a
los delfines. México afirma que, si los Grupos Especiales lo hubieran hecho, podrian haber constatado
gue el efecto perjudicial causado por la medida sobre el atin de 2016 no se puede justificar sobre
la base de distinciones reglamentarias que toleran margenes de error diferentes.

6.186. Los Estados Unidos aducen que las declaraciones de los Grupos Especiales relativas a los
margenes de error en estos procedimientos sobre el cumplimiento no dan a entender que existan
diferencias en la exactitud de la etiqueta para el atin procedente de la pesqueria de grandes buques
de cerco del PTO y de otras pesquerias. Segun los Estados Unidos, un mecanismo mas sensible no
supone necesariamente una etiqueta mas exacta. Antes bien, también se debe tener en cuenta el
perfil de riesgo de una pesqueria.®44

6.187. Como se describe en la seccion 6.1.3.1.3 supra, los Grupos Especiales introdujeron por
primera vez la expresion "margen de error" cuando examinaron, como cuestiéon general, la
pertinencia del riesgo de inexactitud del etiquetado para su analisis de la adaptacion. Como se
analiza en esa seccién, los Grupos Especiales utilizaron esta expresién para referirse a la sensibilidad
de las condiciones de etiquetado pertinentes. En ese contexto, consideramos que los Grupos
Especiales reconocieron correctamente que la exactitud de la etiqueta final depende no solo de la
sensibilidad de las condiciones de etiquetado, sino también del nivel de los riesgos para los delfines
en una pesqueria. A nuestro juicio, los Grupos Especiales usaron la expresion "margen de error" en
el mismo sentido en su evaluacidn de las prescripciones en materia de certificacion.

6.188. México no esta de acuerdo con la declaracion de los Grupos Especiales de que, "[e]n el
contexto de las prescripciones en materia de certificacién, ... supone una adaptacién que los Estados
Unidos toleren un margen de error superior en las pesquerias distintas de la pesqueria de grandes
buques de cerco del PTO y toleren un margen de error inferior en la pesqueria de grandes buques
de cerco del PTO".%45 La declaracion de los Grupos Especiales a que México hace referencia debe
entenderse en su debido contexto. Concretamente, los Grupos Especiales estaban examinando el
argumento de México de que el uso de un mecanismo menos sensible fuera de la pesqueria de
grandes buques de cerco del PTO no puede ser imparcial si tiene como resultado que la etiqueta sea

641 Reglamento de aplicacion 2016 (Pruebas documentales MEX-2 y USA-2 presentadas a los Grupos
Especiales), articulo 216.91(a)(3)(iv).

642 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atdn II (México) (parrafo 5 del articulo 21 -
México), parrafo 7.108 (donde se hace referencia al informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atun IT
(México), parrafos 282-284).

643 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 263 (donde se citan los informes de los
Grupos Especiales, parrafo 7.607).

644 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 269 (donde se hace referencia
a los informes de los Grupos Especiales, parrafos 7.599, 7.603-7.604 y 7.607).

645 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.602.
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menos exacta.®4% A juicio de los Grupos Especiales, el argumento de México parecia basarse en la
idea de que la certificacion puede garantizar la exactitud del etiquetado en todos los casos.
Sin embargo, los Grupos Especiales consideraron que la cuestion mas pertinente es si la posibilidad
de error es proporcionada a los diferentes riesgos para los delfines derivados del uso de distintos
métodos de pesca en distintas zonas del océano. En consecuencia, los Grupos Especiales
consideraron que "supone adaptacion"®4’” que los Estados Unidos exijan un mecanismo mas sensible
en la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO al tiempo que "toleran" un mecanismo menos
sensible en otras pesquerias que tienen perfiles de riesgo relativamente mas bajos. Segun los Grupos
Especiales, esta distinciéon aborda los riesgos relativos que corren los delfines en la pesqueria de
grandes buques de cerco del PTO, por un lado, y en otras pesquerias, por el otro, de una forma que
se adapta en funcidn de los perfiles de riesgo de esas pesquerias.t48

6.189. Las declaraciones anteriores de los Grupos Especiales, leidas en su debido contexto, a
nuestro juicio confirman que los Grupos Especiales se centraron correctamente en la cuestidn de si
la sensibilidad de las condiciones de etiquetado establecidas en la medida se adapta en funcién del
nivel de riesgos para los delfines a fin de garantizar la exactitud de la etiqueta final. En efecto, como
sefialaron los Grupos Especiales, el simple hecho de que un buque tenga un observador a bordo no
significa necesariamente, ni por si solo, que en ese buque se expidan certificaciones mas exactas.®4°
Por el contrario, la exactitud puede depender de muchas variables, entre las que figuran no solo las
prescripciones existentes en materia de declaraciones, sino también los diferentes niveles de
interaccidon con los delfines y de mortalidad y heridas graves de delfines en las distintas
pesquerias.®>? Asi pues, aunque un observador puede reforzar la certificacion, es posible que ese
refuerzo adicional no sea siempre necesario, por ejemplo en las pesquerias en que el perfil de riesgo
es relativamente bajo.65!

6.190. También con respecto al posible riesgo de inexactitud de la etiqueta dolphin safe, tomamos
nota de la afirmacién de México de que el Grupo Especial en el primer procedimiento sobre el
cumplimiento constatd que "puede ser mds facil o mas probable que las certificaciones dolphin safe
hechas Unicamente por capitanes sean inexactas", con "la consecuencia" de "que puede ser mas
probable que el atun capturado por buques distintos de los grandes buques de cerco que faenan en
el PTO se etiquete errneamente como dolphin safe".%52 Sin embargo, el primer Grupo Especial sobre
el cumplimiento no formuld una constatacion definitiva sobre esta cuestion. Antes bien, el primer
Grupo Especial sobre el cumplimiento, al hacer las declaraciones mencionadas por México, también
explicd que aunque los Estados Unidos parecian haber "admi[tido] [...] que la certificacién de un
observador reafirma o aumenta la exactitud y la fiabilidad de la etiqueta", esa admisién "no implica
la conclusion de que, sin observadores, las certificaciones de los capitanes son siempre y
necesariamente 'intrinsecamente no fiables'".%53 El primer Grupo Especial sobre el cumplimiento
afadid que, a su juicio, no "e[ra] necesario formular una constatacion definitiva sobre ese punto".%5*

6.191. En cualquier caso, el primer Grupo Especial sobre el cumplimiento examinaba la medida
sobre el atun de 2013. Los Grupos Especiales encargados de los presentes procedimientos sobre el
cumplimiento sefialaron que, en virtud de la arquitectura de la medida sobre el atin de 2016, las
empresas atuneras privadas que abastecen el mercado de atun estadounidense estan sujetas a las
prescripciones de la medida sobre el atun de 2016 y son dichas empresas las que deben asegurar
que los productos que venden cumplen las condiciones de la legislacion estadounidense, "entre ellas
que las certificaciones de los capitanes sean exactas".®%5 Los Grupos Especiales consideraron que, a
diferencia de la situacion que existia en el marco de la medida sobre el atin de 2013, el curso de

646 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.604 (donde se hace referencia a la respuesta de México
a la pregunta 86 de los Grupos Especiales, parrafo 147).

647 Informes de los Grupos Especiales, parrafos 7.602 y 7.606.
. 648 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.606 (donde se hace referencia a los informes del
Organo de Apelacidn, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 - México), parrafo 7.122; y
Estados Unidos - Atun II (México), parrafo 292).

649 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.608.

650 Informes de los Grupos Especiales, parrafos 7.123 y 7.608.

651 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.608.

652 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 263 (donde se cita el informe del primer
Grupo Especial sobre el cumplimiento, parrafo 7.168 (las cursivas figuran en el original)).

653 Informe del primer Grupo Especial sobre el cumplimiento, parrafo 7.168. Véase también la
comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 268.

654 Informe del primer Grupo Especial sobre el cumplimiento, parrafo 7.169.

655 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.591.
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capacitacion incorporado en la medida sobre el atin de 2016 contiene informacion util relativa a
aspectos clave del proceso de certificacion que ayudaria a los capitanes a comprender y desempefiar
debidamente su responsabilidad de certificar la condicion dolphin safe de un lance u otro empleo de
artes. También consideraron que la prescripcién en materia de formacién esta incorporada en un
marco reglamentario suficientemente exigible y, por consiguiente, no carece de sentido ni es no
exigible como afirmaba México. Ademas, los Grupos Especiales tomaron nota de que el curso de
capacitacidon para capitanes ya esta disponible en linea en nueve idiomas, entre ellos los idiomas de
todos los mayores abastecedores de atun y productos de atun, como Filipinas, Tailandia y el
Taipei Chino que México aduce que son muy deficientes en el control y supervision de las actividades
pesqueras.®® Como explicaron los Grupos Especiales, los propios Estados Unidos estan difundiendo
activamente el curso de capacitacion para facilitar la aplicacion efectiva de la prescripcion en materia
de formacion.®>7 A nuestro juicio, las constataciones anteriores ilustran la forma en que los Grupos
Especiales tuvieron en cuenta los posibles riesgos de inexactitud al realizar su analisis de la
adaptacion.

6.192. Por ultimo, examinamos la alegacion de México de que los Grupos Especiales incurrieron en
error al constatar que las disposiciones relativas a las determinaciones "contribuyen a garantizar
que la medida sobre el atun de 2016 trate de manera similar situaciones similares"”, y "contribuyen
a establecer un mecanismo para exigir que se cumplan los criterios de admisibilidad que se adaptan
adecuadamente a los diferentes perfiles de riesgo en distintas pesquerias".558 México aduce que los
Grupos Especiales no tuvieron plenamente en cuenta la afirmacion que hizo de que las disposiciones
relativas a las determinaciones no permiten la adaptacion de la prescripcion en materia de
certificacion en funcion del peligro extremo para los delfines en pesquerias en que estd amenazada
la sostenibilidad de las poblaciones y un reducido nimero de muertes de delfines puede tener
consecuencias desastrosas. A juicio de México, el enfoque de los Grupos Especiales también hizo
caso omiso del elevado nimero de muertes y heridas graves de delfines cuando se miden sobre una
base absoluta.®>®

6.193. Recordamos que, conforme a la medida sobre el atun de 2016, el atun capturado en todas
las pesquerias que no sean la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO puede necesitar la
certificacion de un observador® ademas de la certificacién del capitan, cuando el Administrador
Adjunto de la NOAA haya determinado que en una pesqueria distinta de la pesqueria de grandes
buques de cerco del PTO: i) existe una asociacidon habitual e importante entre los delfines y el atin
(similar a la que existe entre los delfines y el atun en el PTO); o ii) estd habiendo mortalidad o
heridas graves de delfines habituales e importantes. El capitan y el observador deben certificar que:
i) no se desplegaron artes de pesca sobre delfines ni se utilizaron para cercarlos deliberadamente
durante la expedicion en la que se capturd el atun; y ii) no se dio muerte ni hiri6 gravemente a
ningun delfin en los lances u otros empleos de artes en que se capturd el atin.%6!

6.194. Observamos que los argumentos de México relativos a la sostenibilidad de las poblaciones
de delfines y el hecho de que los Grupos Especiales se basaran en el método por lance

656 Informes de los Grupos Especiales, parrafos 7.594 y 7.675.

657 Informes de los Grupos Especiales, parrafos 7.594-7.595.

658 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 265 (donde se citan los informes de los
Grupos Especiales, parrafo 7.710).

659 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 266 (donde se hace referencia a los
informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.683).

660 A este observador se le describe como alguien que "participa en un programa nacional o
internacional aceptable para el Administrador Adjunto". (Reglamento de aplicacion de 2016 (Pruebas
documentales MEX-2 y USA-2 presentadas a los Grupos Especiales), articulo 216.91(a)(3)(v). Véanse también
los informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.68).

661 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.68 (donde se hace referencia al reglamento de
aplicacion de 2016 (Pruebas documentales MEX-2 y USA-2 presentadas a los Grupos Especiales),
articulo 216.91(a)(3)(v)). Tomamos nota de la explicacion de los Grupos Especiales de que las disposiciones
relativas a las determinaciones establecidas en la medida sobre el atin de 2016 se han aplicado al menos en
una ocasion. El 28 de septiembre de 2016, el Administrador Adjunto emitié una determinacion, sobre la base
de la mejor informacién disponible, de que se estaba produciendo una mortalidad de delfines habitual e
importante en las pesquerias de redes agalleras del océano Indico. En la determinacién se establecia que
cualquier producto de atun elaborado con atun procedente de estas pesquerias para ser comercializado en los
Estados Unidos como dolphin safe tendria que ir acompanado por una certificacion de un observador de un
programa de observadores apto y autorizado y por una certificacion que acredite la documentacion de la
captura, el contenido de las normas de etiquetado dolphin safe y la informacidn sobre la cadena de custodia.
(Véanse los informes de los Grupos Especiales, parrafos 7.685-7.686).
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(en contraposicion a los niveles absolutos de mortalidad y heridas graves) reproducen los
argumentos que esgrime con respecto a la evaluacion de los perfiles de riesgo realizada por los
Grupos Especiales. Estos argumentos ya se han examinado y rechazado en la seccién 6.1.4.4
supra.s62

6.195. Ademads, México sostiene que los Grupos Especiales no tuvieron plenamente en cuenta el
hecho de que, al aplicar las disposiciones relativas a las determinaciones, los Estados Unidos se
basan en "un promedio de 20 afios de mortalidad directa de delfines causada por los lances sobre
delfines en el PTO" entre 1997-2017 para determinar si hay mortalidad o heridas graves de delfines
habituales e importantes en una pesqueria determinada.®63 México sostiene que, como el promedio
de 20 afios (entre 1997 y 2017) abarca un periodo en el que la mortalidad de delfines era mas
elevada en el PTO, el punto de referencia de los Estados Unidos con arreglo a las disposiciones
relativas a las determinaciones es considerablemente mas elevado que la mortalidad media, en la
que los Grupos Especiales se basaron "en otra parte".664 Segun México, los Grupos Especiales no
abordaron esta incoherencia en los datos en que se basaron. México sostiene ademas que la
constatacion de los Grupos Especiales indica un enfoque en virtud del cual, si se constata que una
pesqueria tiene una tasa de mortalidad por lance menor que la del PTO (sobre la base de un promedio
de 20 afios), se supone automaticamente que no hay riesgos para los delfines, o dichos riesgos son
de minimis. México considera que esto es "una aplicacidon errénea de la prueba de adaptaciéon".66>

6.196. Recordamos que en su anuncio de apelacidon México impugna expresamente la evaluacion
realizada por los Grupos Especiales de: i) los criterios de admisibilidad; ii) las prescripciones en
materia de certificacion; iii) las prescripciones en materia de seguimiento y verificacion; y iv) la
medida sobre el atun de 2016 en su totalidad.®%¢ El anuncio de apelacion de México no incluye una
alegacién en la que se impugnen las constataciones separadas formuladas por los Grupos Especiales
con respecto a las disposiciones relativas a las determinaciones.®%” Sin embargo, en su comunicacion
del apelante, México parece impugnar precisamente estas constataciones. Ademas, observamos que
esta alegacion de México no se refiere directamente a las prescripciones en materia de certificacion
reforzadas, que se aplican después de que el Administrador Adjunto haya determinado que: i) en
una pesqueria distinta de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO existe una asociacion
habitual e importante entre el atin y los delfines (similar a la que existe entre el atun y los delfines
en el PTO); o ii) se producen mortalidad o heridas graves habituales e importantes de delfines en
una pesqueria determinada.®%® La alegacion de México se refiere mas bien al método adoptado por
los Estados Unidos para permitir que el Administrador Adjunto formule esas determinaciones, que
los Grupos Especiales no abordaron en su evaluacién de las prescripciones en materia de
certificaciéon, y que México no impugna por separado en apelacién. Ademds, en respuesta a
preguntas formuladas en la audiencia, México dijo expresamente que no impugnaba las
constataciones separadas de los Grupos Especiales sobre las disposiciones relativas a las
determinaciones. En cambio, México explicd que su referencia a las constataciones de los Grupos
Especiales tenia simplemente como objetivo sefalar que las disposiciones relativas a las
determinaciones no subsanan la falta de imparcialidad de la medida sobre el atin de 2016.

6.197. Una evaluacién de la imparcialidad de la medida sobre el atin de 2016 "debe tener en cuenta
el hecho de que sus diversos elementos ... establecen una serie de condiciones para utilizar la
etiqueta dolphin safe que son acumulativas y estan sumamente interrelacionadas".%%?
Por consiguiente, en tanto en cuanto los argumentos de México concernientes al método de los
Estados Unidos para aplicar las disposiciones relativas a las determinaciones influyen en la
imparcialidad de la medida sobre el atin de 2016, debido a los aspectos "acumulativ[o]s vy ...

662 \Véanse también los parrafos 6.122 y 6.143 supra.

663 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 266 (donde se hace referencia a los
informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.683). El promedio de 20 afios abarca un periodo que empieza dos
afios antes de la entrada en vigor del régimen del APICD cuando la mortalidad era superior. El periodo
de 20 afios abarca también los afios en que hubo una reduccion drastica de la mortalidad de delfines
observada en el PTO, a raiz de la entrada en vigor del régimen del APICD. (Véanse el parrafo 5.2 supra; vy el
informe del Grupo Especial inicial, parrafos 2.39 y 7.609)

664 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 266.

665 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 266.

666 Anuncio de apelacidon de México, parrafo 9 a)-d).

67 Informes de los Grupos Especiales, parrafos 7.677-7.702.

668 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.677.

669 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atdn II (México) (parrafo 5 del articulo 21 -
México), parrafo 7.166.
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sumamente interrelacionad[o]s" de las diversas condiciones para utilizar la etiqueta dolphin safe,
consideramos que los argumentos de México se nos han sometido debidamente.

6.198. Los argumentos que México esgrime en apelacion indican que existe una incoherencia entre
el hecho de que los Grupos Especiales se basaran en datos de 2009-2015 del PTO para llegar a una
constatacion y el analisis que hicieron de los datos extraidos de un promedio de 20 afios que
abarca 1997 y 2017 en su evaluacion del método de los Estados Unidos para aplicar las disposiciones
relativas a las determinaciones.®’® Los argumentos de México parecen mezclar dos aspectos
diferentes de los analisis realizados por los Grupos Especiales. En primer lugar, recordamos que al
evaluar si la medida sobre el atin de 2016 es compatible con el parrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo OTC, los Grupos Especiales examinaron primero los perfiles de riesgo de los distintos
métodos de pesca que se utilizan en distintas zonas del océano. A este respecto, los Grupos
Especiales constataron que los lances sobre delfines causaban dafios tanto observables como no
observables a los delfines.®7! Concretamente, los Grupos Especiales constataron que, "[e]n lo que
concierne a los danos observables, ... los lances sobre delfines en el PTO han causado en
promedio 91,15 muertes de delfines entre 2009 y 2015".%72 Para analizar los criterios de
admisibilidad de la medida sobre el atin de 2016, los Grupos Especiales se basaron, entre otras, en
esta constatacion para concluir que "globalmente, el perfil de riesgo de los lances sobre delfines es
muy superior al de cada uno de los otros seis métodos de pesca utilizados para capturar atin".673

6.199. En segundo lugar, al evaluar las disposiciones relativas a las determinaciones en el marco
de la medida sobre el atun de 2016, los Grupos Especiales examinaron, entre otras cosas, el método
que usan los Estados Unidos en virtud de las disposiciones relativas a las determinaciones para
evaluar los niveles de mortalidad y heridas graves de delfines. A este respecto, los Grupos Especiales
observaron que los Estados Unidos utilizan un "promedio de datos por lance" recopilados en el PTO
entre 1997 y 2017 (que los Estados Unidos calculan es de 0,1265 muertes de delfines por lance).674
Asi pues, en el contexto de las disposiciones relativas a las determinaciones, los Grupos Especiales
no eligieron los datos que utilizarian sino que tenian el cometido de examinar si el método utilizado
por los Estados Unidos al aplicar sus disposiciones relativas a las determinaciones era arbitrario,
como habia alegado México.

6.200. Por consiguiente, a diferencia de lo que indican los argumentos de México, no hay
incoherencia entre, por un lado, el hecho de que los Grupos Especiales se basaran en datos
de 2009-2015 para examinar los perfiles de riesgo de distintos métodos de pesca (sobre la base de
las pruebas obrantes en el expediente sobre su utilizacién en distintas zonas del océano), y por otro,
la evaluacion realizada por los Grupos Especiales del método de los Estados Unidos para aplicar las
disposiciones relativas a las determinaciones, sobre la base de datos extraidos de un promedio
de 20 afios que abarca el periodo 1997-2017.675

670 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 266. Al impugnar estas constataciones de
los Grupos Especiales, sefalamos que México no cuestiona la objetividad de la evaluacién de los hechos por los
Grupos Especiales, como se exige en el articulo 11 del ESD.

67t Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.518.

672 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.519.

673 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.525.

674 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.698 (donde se hace referencia a Mortalidad de delfines
por lance debida a lances sobre delfines en el PTO y en otras pesquerias (Prueba documental USA-111
presentada a los Grupos Especiales)).

675 Entendemos que el principal argumento de México en apelacion repite el argumento que esgrimid
ante los Grupos Especiales de que el promedio de 20 afios (entre 1997 y 2017) exagera artificialmente el
punto de referencia en que se basan los Estados Unidos al aplicar sus disposiciones relativas a las
determinaciones. Al mismo tiempo, como se indica en el parrafo 6.196 supra, México declard explicitamente
que no impugnaba las constataciones separadas de los Grupos Especiales sobre las disposiciones relativas a las
determinaciones en que abordaban el método de los Estados Unidos. En todo caso, habida cuenta de la
constatacion no controvertida de los Grupos Especiales de que las prescripciones adicionales impuestas por
el APICD han reducido considerablemente el alcance de la mortalidad y heridas graves en la pesqueria de
grandes buques de cerco del PTO, no vemos ninguna razon para discrepar de la explicacidén de los Grupos
Especiales de que, a efectos de la disposiciones relativas a las determinaciones, seria engafioso comparar,
como México sugiere, el perfil de riesgo del PTO en 2015, después de la adopcidn de prescripciones reforzadas
en materia de certificacion y de seguimiento y verificacion de conformidad con el APICD, con el perfil de riesgo
de otras pesquerias que no estan sujetas a prescripciones similares. (Véanse los informes de los Grupos
Especiales, parrafo 7.699). Ademas, incluso conforme a los datos de 2009-2015, con la excepcidn de la
pesqueria de redes agalleras del océano Indico, los Grupos Especiales explicaron que, basandose en su analisis
de las pruebas disponibles en el expediente, las demas pesquerias tienen un perfil de riesgo mas bajo que la
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6.201. México sostiene también que la constatacion de los Grupos Especiales en relacidon con las
disposiciones relativas a las determinaciones indica un enfoque conforme al cual, si se considera que
una pesqueria tiene una tasa de mortalidad por lance mas baja que el PTO (sobre la base de un
promedio de 20 afios), y por lo tanto no se designa conforme a las disposiciones relativas a las
determinaciones que necesita prescripciones en materia de certificacion reforzadas, "se supone
automaticamente que no hay riesgos para los delfines o dichos riesgos son de minimis".676
Consideramos que el argumento de México no reconoce que, incluso sin una designacion efectuada
con arreglo a las disposiciones relativas a las determinaciones, en virtud de la medida sobre el atun
de 2016 todos los productos de atun exportados desde los Estados Unidos u ofrecidos para la venta
en esta pais estan sujetos a prescripciones en materia de certificacion y de seguimiento vy
verificacion, con independencia de la pesqueria de la que procedan. Igualmente, el argumento de
México no encuentra apoyo en el expediente de los Grupos Especiales ni en sus informes. Los Grupos
Especiales, después de examinar las pruebas obrantes en el expediente sobre los riesgos para los
delfines derivados del uso de distintos métodos de pesca en distintas zonas del océano, concluyeron
que, en la actualidad, aunque algunas de las demas pesquerias presentaban algunos riesgos para
los delfines®”?, la inmensa mayoria de las pesquerias del mundo tienen un perfil de riesgo menor
que la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO.578

6.202. Ademas, la pregunta planteada a los Grupos Especiales no era si las pesquerias distintas de
la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO presentaban algun riesgo para los delfines.
La pregunta planteada a los Grupos Especiales era si las disposiciones relativas a las
determinaciones, al imponer prescripciones mas estrictas en materia de certificacion y de
seguimiento y verificacion en circunstancias especificas, permiten que la medida sobre el atlin
de 2016 aborde de manera similar riesgos similares, garantizando por tanto que la medida sobre el
atun de 2016 se adapte debidamente en funcion de los riesgos para los delfines. Los Grupos
Especiales respondieron a esta pregunta y constataron que las disposiciones relativas a las
determinaciones crean una flexibilidad "que contribuye a garantizar que la medida sobre el atln
de 2016 se adapte en funcidn de los diferentes riesgos para los delfines derivados de distintos
métodos de pesca en distintas zonas del océano".%”° Teniendo en cuenta el analisis anterior, no
vemos ningln motivo para discrepar de esta constatacion de los Grupos Especiales.

6.203. En resumen, hemos constatado que los Grupos Especiales adoptaron el enfoque correcto al
comparar los perfiles de riesgo de pesquerias individuales, porque las prescripciones en materia de
certificacion hacen una distincidon sobre la base tanto del método de pesca como de la zona del
océano. Al no haber constatado error juridico alguno en la evaluacion de los perfiles de riesgo
realizada por los Grupos Especiales, consideramos que los Grupos Especiales no incurrieron en error
al constatar que la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO tiene un perfil especial de riesgo
gue la diferencia de otras pesquerias. También hemos examinado y rechazado todos los argumentos
de México en los que se impugna la evaluacidon de las prescripciones en materia de certificacion
realizada por los Grupos Especiales, incluida la afirmaciéon de que los Grupos Especiales no tomaron
en cuenta los riesgos de inexactitud en su analisis de la adaptacion.

6.204. Por todas estas razones, constatamos que México no ha demostrado que los Grupos
Especiales incurrieran en error al llegar a la constatacién intermedia de que las prescripciones en
materia de certificacion diferentes se adaptan a los riesgos para los delfines derivados del uso de
distintos métodos de pesca en distintas zonas del océano.680

6.1.5.4 Prescripciones en materia de seguimiento y verificacion

6.205. México alega que los Grupos Especiales incurrieron en error al constatar que, aunque sigue
habiendo diferencias entre los regimenes de la NOAA y el APICD con respecto al seguimiento y la

pesqueria de grandes buques de cerco del PTO. (Informes de los Grupos Especiales, parrafos 7.441, 7.572,
7.685y 7.699).

676 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 266. (las cursivas figuran en el original)
En respuesta a preguntas formuladas en la audiencia México reconocié que el empleo de la expresion "de
minimis" en su argumento puede haber exagerado la cuestion. No obstante, insistid en que lo que queria decir
es que las disposiciones relativas a las determinaciones eran deficientes porque no tuvieron en cuenta
determinados factores pertinentes, como las tasas de mortalidad en una pesqueria determinada.

877 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.541.

678 Informes de los Grupos Especiales parrafo 7.700.

679 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.691. Véase también ibid., parrafo 7.702.

680 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.611.
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verificacidn, esas diferencias se han reducido considerablemente en la medida sobre el atin de 2016,
y que las diferencias restantes se adaptan a las diferencias en el perfil de riesgo de la pesqueria de
grandes buques de cerco del PTO en comparacion con otras pesquerias.®8!

6.206. Como se describe en la seccion 5 supra, las prescripciones en materia de seguimiento y
verificacién establecidas en la medida sobre el atin de 2016 conciernen a la separacion fisica del
atun dolphin safe del atun no dolphin safe desde el momento de la captura y durante toda la cadena
de transformacion.%82 Concretamente, la medida sobre el atin de 2016 impone las prescripciones
documentales para registrar y verificar la separacion y la correspondiente supervision reglamentaria.
Al igual que las prescripciones en materia de certificacidon, las prescripciones en materia de
seguimiento y verificacion diferencian entre la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO®%83 y
todas las demas pesquerias.584

6.207. Observamos que los argumentos que México esgrime en apelacion, asi como el analisis de
las prescripciones en materia de seguimiento y verificacion realizado por los Grupos Especiales, se
refieren ampliamente a la evolucién de las prescripciones en materia de seguimiento y verificacion
establecidas en la medida sobre el atin de 2016 respecto de las establecidas en la medida sobre el
atun de 2013, en vista de las constataciones al respecto formuladas por el primer Grupo Especial
sobre el cumplimiento y el Organo de Apelacidn. Por consiguiente, para situar la cuestion en
apelacién en su debido contexto, presentamos unos breves antecedentes de las prescripciones en
materia de seguimiento y verificacion establecidas en la medida sobre el atin de 2013 y de las
constataciones al respecto del primer Grupo Especial sobre el cumplimiento y el Organo de
Apelacidon. A continuacion describimos brevemente las prescripciones en materia de seguimiento y
verificacion establecidas en la medida sobre el atin de 2016 antes de resumir las constataciones de
los Grupos Especiales. Después examinamos las alegaciones de México de que los Grupos Especiales
incurrieron en error al formular sus constataciones sobre las prescripciones en materia de
seguimiento y verificacién de la medida sobre el atun de 2016.

6.1.5.4.1 Resumen de las constataciones formuladas en el primer procedimiento sobre el
cumplimiento con respecto a las prescripciones en materia de seguimiento y verificaciéon
establecidas en la medida sobre el atiin de 2013

6.208. En la medida sobre el atun de 2013, las prescripciones en materia de seguimiento y
verificacion se referian principalmente a la separacion fisica del atun dolphin safe del atin no
dolphin safe, desde el momento de la captura y durante toda la cadena de transformacion. Como la
medida sobre el atun de 2016, la medida sobre el atin de 2013 imponia las prescripciones
documentales para registrar y verificar la separacion y la correspondiente supervision reglamentaria.
El primer Grupo Especial sobre el cumplimiento observéd que existian diferencias entre las
prescripciones en materia de seguimiento y verificacidon que se aplicaban a la pesqueria de grandes
buques de cerco del PTO, por una parte, que se regia por el Sistema de Seguimiento y Verificacién
del APICD, y todas las demas pesquerias, por la otra. El primer Grupo Especial sobre el cumplimiento
consideréd que esas diferencias estaban relacionadas "en términos generales con el alcance, la
exactitud y el grado de supervision gubernamental de los sistemas de seguimiento y verificacion".58>

6.209. El primer Grupo Especial sobre el cumplimiento empled la palabra "alcance" para referirse
al punto hasta el que puede rastrearse el atin en sentido inverso. Seglin ese Grupo Especial, de
conformidad con las prescripciones en materia de mantenimiento de registros aplicables a la

681 Anuncio de apelacidon de México, parrafo 9.c (donde se hace referencia a los informes de los Grupos
Especiales, parrafos 7.650, 7.652 y 7.671-7.676).

682 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.613 (donde se hace referencia al reglamento de
aplicacién de 2016 (Pruebas documentales MEX-2 y USA-2 presentadas a los Grupos Especiales),
articulo 216.93(c)(1)-(3); y al informe del Organo de Apelacidn, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5
del articulo 21 - México), parrafo 6.12).

683 Informes de los Grupos Especiales, parrafos 7.56-7.61. Véase también el reglamento de aplicacion
de 2016 (Pruebas documentales MEX-2 y USA-2 presentadas a los Grupos Especiales),
articulo 216.93(a)-(c)(1).

684 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.62 (donde se cita la primera comunicacion escrita de
los Estados Unidos a los Grupos Especiales, parrafo 143). Véase también el reglamento de aplicacion de 2016
(Pruebas documentales MEX-2 y USA-2 presentadas a los Grupos Especiales), articulos 216.91(4)-(5)
y 216.93(c)(2)-(3) y (d)(4).

685 Informe del primer Grupo Especial sobre el cumplimiento, parrafo 7.354. (no se reproducen las
cursivas)
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pesqueria de grandes buques de cerco del PTO, el atin podia seguirse en sentido inverso durante
todo el proceso hasta el lance concreto en que fue capturado y la bodega concreta en la que fue
almacenado.%8® En cambio, en todas las demas pesquerias el atin solo podia ser rastreado en sentido
inverso hasta el bugue y la expedicion en que fue capturado.®8’

6.210. El primer Grupo Especial sobre el cumplimiento utilizé la palabra "exactitud" para describir
el grado en que una declaracion del capitan (o, cuando sea aplicable, del observador) describe
adecuadamente el lote de atun al que se asigna. El primer Grupo Especial sobre el cumplimiento
constatd que la exactitud atribuible a los registros exigidos en la pesqueria de grandes buques de
cerco del PTO era mucho mas rigurosa que la de los registros exigidos con respecto a todas las
demas pesquerias.88

6.211. Por ultimo, el primer Grupo Especial sobre el cumplimiento utilizd la expresién "supervisidon
gubernamental" para referirse a la medida en que una autoridad nacional, regional o internacional
participaba en el proceso de seguimiento y verificacion. Este Grupo Especial constaté que, a
diferencia de lo que ocurre en las demas pesquerias, en la pesqueria de grandes buques de cerco
del PTO la informacion relativa a cada etapa del proceso de captura y enlatado del atin se
proporcionaba a las autoridades nacionales y regionales. Por lo tanto, en principio estas autoridades
podian verificar en cualquier etapa del proceso de captura y enlatado si un lote determinado de atun
capturado en la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO era dolphin safe.68°

6.212. Por consiguiente, el primer Grupo Especial sobre el cumplimiento constaté que las diferencias
en el alcance, exactitud y supervision gubernamental demostraban que el sistema de seguimiento y
verificacion vigente fuera de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO es menos gravoso
que el aplicado dentro del PTO. Por lo tanto, constatd que las prescripciones en materia de
seguimiento y verificacion diferentes modifican las condiciones de competencia en el mercado
estadounidense de atin en detrimento del atin y los productos de atin mexicanos similares.60
El primer Grupo Especial sobre el cumplimiento concluyé ademas que la medida sobre el atln
de 2013 era incompatible con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC porque, entre otras cosas,
los Estados Unidos no habian demostrado que el efecto perjudicial causado por las prescripciones
en materia de seguimiento y verificacion derive exclusivamente de una distincidon reglamentaria
legitima.6°1

6.213. En apelacidn, el Organo de Apelacién constatd determinados errores en el razonamiento del
primer Grupo Especial sobre el cumplimiento que sirvio de base a sus constataciones de
incompatibilidad. En particular en lo que se refiere a las prescripciones en materia de seguimiento y
verificacién, el Organo de Apelacidn constatd, entre otras cosas, que el analisis del primer Grupo
Especial sobre el cumplimiento no habia incluido un examen de: i) los riesgos relativos para los
delfines derivados de técnicas de pesca diferentes en distintas zonas de los océanos; vy ii) si las
distinciones que establecia la medida sobre el atin de 2013 en cuanto a las condiciones diferentes
de acceso a la etiqueta dolphin safe se explicaban a la luz de los perfiles relativos. Ademas, el Organo
de Apelacion constatéo que el primer Grupo Especial sobre el cumplimiento no habia tenido
plenamente en cuenta las circunstancias concretas de este caso. El Organo de Apelacion considero
gue esas circunstancias incluian el "disefio, la arquitectura, la estructura reveladora, el
funcionamiento y la aplicacién" de la medida sobre el atin de 2013, asi como la manera en que se
habian evaluado en el procedimiento inicial cuestiones similares relativas a la medida sobre el atun
inicial.92 Al formular estas constataciones, el Organo de Apelacidon no analizé de manera especifica
las constataciones del primer Grupo Especial sobre el cumplimiento acerca del alcance, la exactitud
y la supervisién gubernamental de las prescripciones en materia de seguimiento y verificacion
establecidas en la medida sobre el atin de 2013.

686 Informe del primer Grupo Especial sobre el cumplimiento, parrafo 7.355 (donde se hace referencia
a APICD, Resolucidn para adoptar el Sistema de Seguimiento y Verificacion del Atin modificado (20 de junio
de 2001) (Prueba documental MEX-36 presentada al primer Grupo Especial sobre el cumplimiento).

687 Informe del primer Grupo Especial sobre el cumplimiento, parrafo 7.356.

688 Informe del primer Grupo Especial sobre el cumplimiento, parrafos 7.360-7.363.

689 Informe del primer Grupo Especial sobre el cumplimiento, parrafos 7.364-7.369.

690 Informe del primer Grupo Especial sobre el cumplimiento, parrafos 7.370 y 7.382.

691 Informe del primer Grupo Especial sobre el cumplimiento, parrafos 7.400 y 8.2.

692 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atdn II (México) (parrafo 5 del articulo 21 -
México), parrafo 7.169.
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6.214. No obstante, una vez realizado su examen, el Organo de Apelacién todavia constaté que:
i) la medida sobre el atun de 2013 modificaba las condiciones de competencia en detrimento de los
productos de atin mexicanos en el mercado estadounidense; ii) ese efecto perjudicial no se derivaba
exclusivamente de una distincién reglamentaria legitima; y, por lo tanto, iii) la medida sobre el atln
de 2013 daba un trato menos favorable a los productos de atin mexicanos en comparacion con los
productos de atun similares procedentes de los Estados Unidos y otros paises.®93

6.1.5.4.2 Resumen de las constataciones formuladas por los Grupos Especiales con
respecto a las prescripciones en materia de seguimiento y verificacion establecidas en la
medida sobre el atin de 2016

6.215. Como se describe en la seccion 5 supra, las prescripciones en materia de seguimiento y
verificacion establecidas en la medida sobre el atiun de 2016 imponen las prescripciones
documentales para registrar y verificar la separacion y la correspondiente supervision reglamentaria.
Estas prescripciones diferencian entre: i) la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO, que
debe cumplir lo dispuesto en el Sistema de Seguimiento y Verificacion del APICD®%4; vy ii) todas las
demas pesquerias, que deben cumplir las prescripciones impuestas en el reglamento de aplicacion
de 2016, denominado "régimen de la NOAA".6°> Asi pues, la pesqueria de grandes buques de cerco
del PTO esta sujeta al régimen del APICD, mientras que todas las demas pesquerias estan sujetas
al régimen de la NOAA.

6.216. Los Grupos Especiales consideraron que la cuestidn que se les planteaba era si las
distinciones con respecto al seguimiento y verificacion que hace la medida sobre el atun de 2016
entre la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO y todas las demas pesquerias se adaptan en
funcion de los perfiles de riesgo diferentes de las pesquerias pertinentes.®°® En cuanto a la diferencia
en los perfiles de riesgo que los Grupos Especiales tuvieron en cuenta en su analisis, los Grupos
Especiales recordaron su constatacion de que "la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO
tiene un perfil especial de riesgo que la diferencia de otras pesquerias en todo el mundo".%%”

6.217. Los Grupos Especiales reconocieron que el Organo de Apelacién habia considerado erréneo
el "enfoque segmentado” adoptado por el primer Grupo Especial sobre el cumplimiento al analizar
las prescripciones en materia de seguimiento y verifigacién de la medida sobre el atin de 2013.
No obstante, los Grupos Especiales subrayaron que el Organo de Apelacion no habia hallado ningan
error en el enfoque conceptual adoptado por el primer Grupo Especial sobre el cumplimiento para
evaluar las prescripciones en materia de seguimiento y verificacion de la medida sobre el atun
de 2013. En particular, los Grupos Especiales sefalaron que el Organo de Apelacién no habia
criticado al primer Grupo Especial sobre el cumplimiento por haber analizado las diferencias entre
los regimenes diferentes desde el punto de vista del alcance, la exactitud y el grado de supervisién
gubernamental. Sefialaron que, durante los presentes procedimientos sobre el cumplimiento, las
propias partes habian presentado sus argumentos desde el mismo punto de vista. Por consiguiente,
conscientes de la critica que hizo el Organo de Apelacién al hecho de que el primer Grupo Especial
sobre el cumplimiento no hubiera tenido "plenamente en cuenta ... la manera en que se habian
evaluado en el procedimiento inicial circunstancias similares relativas a la medida sobre el atun
inicial"®%8, los Grupos Especiales consideraron que, al evaluar la medida sobre el atin de 2016, era
adecuado seguir el marco conceptual ideado por el primer Grupo Especial sobre el cumplimiento con
respecto al alcance, la exactitud y el grado de supervision gubernamental.5%°

693 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atin II (México) (parrafo 5 del articulo 21 -
México), parrafo 8.1.a.viii. Véase también el parrafo 1.11 supra.

694 Informes de los Grupos Especiales, parrafos 7.56-7.61. Véase también el reglamento de aplicacion
de 2016 (Pruebas documentales MEX-2 y USA-2 presentadas a los Grupos Especiales),
articulo 216.93(a)-(c)(1).

695 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.62 (donde se cita la primera comunicacion escrita de
los Estados Unidos a los Grupos Especiales, parrafo 143). Véase también el reglamento de aplicaciéon de 2016
(Pruebas documentales MEX-2 y USA-2 presentadas a los Grupos Especiales), articulos 216.91(4)-(5)
y 216.93(c)(2)-(3) y (d)(4).

696 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.651.

697 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.652. .

698 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.622 (donde se cita el informe del Organo de Apelacion,
Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 - México), parrafo 7.169).

699 Informes de los Grupos Especiales, parrafos 7.622 y 7.653.
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6.218. Por lo que respecta al alcance, los Grupos Especiales constataron que, como la medida sobre
el atln de 2013, la medida sobre el atun de 2016 somete al atun capturado en la pesqueria de
grandes buques de cerco del PTO a las prescripciones del régimen del APICD, conforme al cual ese
atln se puede rastrear en sentido inverso hasta el lance concreto en que fue capturado y la bodega
concreta en que fue almacenado, o hasta un determinado RSA si la bodega o las bodegas en que el
atun objeto del RSA fue almacenado contenian atun procedente de varios lances. Los Grupos
Especiales constataron que, en el marco del régimen de la NOAA, a raiz de las modificaciones
introducidas en la medida sobre el atiin de 2016 en relacidn con las nuevas prescripciones en materia
de mantenimiento de registros de cadenas de custodia, el atun se puede rastrear en sentido inverso
hasta una o mas bodegas u otros lugares de almacenamiento en el caso de una expedicion de pesca
determinada. Por lo tanto, sobre la base de las pruebas obrantes en el expediente, a los Grupos
Especiales les parecid que, con arreglo a ambos regimenes, el del APICD y el de la NOAA, es posible
rastrear el atun en sentido inverso hasta una o mas bodegas en las que fue almacenado. Por
consiguiente, a los Grupos Especiales les parecié que ya no hay ninguna diferencia importante con
respecto al alcance de las prescripciones entre el régimen del APICD y el de la NOAA.700

6.219. Por lo que respecta a la exactitud, los Grupos Especiales sefialaron que, de conformidad con
la medida sobre el atin de 2016, y, en particular, conforme a la nueva prescripcion del régimen de
la NOAA en materia de mantenimiento de registros de cadenas de custodia para los productos de
atun producidos con atun procedente de "otras pesquerias", las empresas de transformacion y los
importadores estadounidenses de atun o productos de atun ahora estan obligados a recopilar y
conservar durante dos afos informacion sobre cada punto de la cadena de custodia del atin o
producto de atun. Esta informacidn se debe facilitar al NMFS previa peticion y debe ser suficiente
para que este pueda rastrear en sentido inverso cualquier producto comercializado como
dolphin safe con el fin de verificar que el producto de atun cumple realmente las prescripciones en
materia de etiquetado dolphin safe. A juicio de los Grupos Especiales, estas modificaciones parecen
abordar directamente la preocupacion que tenia el primer Grupo Especial sobre el cumplimiento en
el sentido de que, en el marco de la medida sobre el atin de 2013, la exactitud atribuible a los
registros exigidos en la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO parecia ser mucho mas
rigurosa que la de los registros exigidos con respecto a todas las demas pesquerias.”0!

6.220. Por lo que respecta a la supervision gubernamental, los Grupos Especiales recordaron que
el primer Grupo Especial sobre el cumplimiento habia explicado que, en el marco del régimen
del APICD, la informacion relativa a cada etapa del proceso de captura y enlatado del atin se
proporciona a las autoridades nacionales y regionales, a las que se deben enviar copias de los RSA
y por consiguiente pueden verificar en cualquier etapa del proceso de captura y enlatado si un lote
determinado de atun es dolphin safe. En cambio, el primer Grupo Especial sobre el cumplimiento se
habia mostrado preocupado por la incapacidad del Gobierno estadounidense en el marco del régimen
de la NOAA para ir "mas alla de los documentos" a fin de verificar los movimientos del atun antes
de su llegada a la fabrica de conservas.”%2

6.221. Los Grupos Especiales sefialaron que la medida sobre el atin de 2016 mantiene la
prescripcion, establecida en la medida sobre el atin de 2013, de que las empresas de transformacion
de atun estadounidenses presenten informes mensuales al Programa de Seguimiento y Verificacion
del Atun de los Estados Unidos en relacién con todo el atun recibido en sus instalaciones de
transformacién. Al mismo tiempo, los Grupos Especiales sefialaron que la nueva prescripcién del
régimen de la NOAA en materia de mantenimiento de registros de cadenas de custodia para los
productos de atun producidos con atlin procedente de "otras pesquerias", a la que se hace referencia
en el parrafo 6.219 supra, aborda la incapacidad anterior del Gobierno estadounidense en el marco
del régimen de la NOAA para ir "mas alla de los documentos", ya que el NMFS puede comprobar
ahora la informacion sobre el movimiento del atun incluso antes de que llegue a la fabrica de
conservas. A juicio de los Grupos Especiales, esta modificacion parece colmar la diferencia que
existia anteriormente entre el régimen del APICD y el de la NOAA.703

700 Informes de los Grupos Especiales, parrafos 7.654-7.656.

701 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.657 (donde se hace referencia al informe del primer
Grupo Especial sobre el cumplimiento, parrafos 7.360-7.361).

702 Informes de los Grupos Especiales, parrafos 7.658-7.660 (donde se hace referencia al informe del
primer Grupo Especial sobre el cumplimiento, parrafos 7.364-7.368).

703 Informes de los Grupos Especiales, parrafos 7.661-7.663.
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6.222. Sin embargo, en lo que respecta en particular a la delegacion de responsabilidad para
elaborar sistemas de seguimiento y verificacion, los Grupos Especiales sefialaron que seguia
habiendo diferencias entre los dos regimenes. Observaron que, conforme al régimen del APICD, el
Secretariado’%* actla como intermediario en las solicitudes de los datos y documentacidon que
permitirdn a una parte obtener informacion de las empresas de transformacion de otra parte que
sea suficiente para rastrear en sentido inverso un producto de atun a lo largo de su cadena de
custodia hasta el buque y la expedicion de captura.’®> En cambio, los Grupos Especiales coincidieron
con México en que el proceso de recopilacion y mantenimiento de la informacion en el marco del
régimen de la NOAA todavia parece basarse excesivamente en los importadores y empresas de
transformacion. Ademas, los Grupos Especiales consideraron que, en el marco de la medida sobre
el atun de 2016, el grado de supervision gubernamental de las operaciones de captura y
transformacion que tienen lugar fuera de los Estados Unidos parecia ser un tanto limitado.”%

6.223. Por lo tanto, los Grupos Especiales consideraron que, aunque la medida sobre el atin
de 2016 habia reducido las diferencias entre los regimenes del APICD y de la NOAA en varios
aspectos de las prescripciones en materia de seguimiento y verificacion, todavia habia diferencias
entre los dos regimenes en lo que respecta al alcance de la supervisién gubernamental. Al evaluar
la importancia juridica de esas diferencias, los Grupos Especiales sefialaron que la medida se puede
adaptar a los riesgos para los delfines cuando utiliza un mecanismo mas sensible en zonas en que
los riesgos sean altos, pero uno menos sensible en zonas donde los riesgos sean bajos. Los Grupos
Especiales consideraron que, debido al perfil especial de riesgo de la pesqueria de grandes buques
de cerco del PTO, la medida sobre el atin de 2016 "se adapta" para aplicar prescripciones menos
estrictas (es decir, menos sensibles) con respecto a las pesquerias distintas de la pesqueria de
grandes buques de cerco del PTO y para imponer prescripciones mas estrictas (es decir, mas
sensibles) dentro de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO.797 A juicio de los Grupos
Especiales, las diferencias en las prescripciones son proporcionadas a la diferencia en los riesgos
para los delfines derivados de la utilizacion de distintos métodos de pesca en distintas zonas del
océano.”%8

6.224. Ademas, a juicio de los Grupos Especiales, las disposiciones relativas a las determinaciones
crean una flexibilidad que permite a la medida sobre el atin de 2016 tratar de manera similar
situaciones similares. Segun los Grupos Especiales, las disposiciones relativas a las determinaciones
actllan conjuntamente con las prescripciones en materia de seguimiento y verificacion para
garantizar que la medida sobre el atun de 2016 se adapte en funcidn de los riesgos para los delfines
derivados del uso de distintos métodos de pesca en distintas zonas del océano.”%®

6.225. Los Grupos Especiales también tomaron nota del argumento de México de que varios de los
paises que son los mayores proveedores de atun y productos de atun, como Filipinas, Tailandia y el
Taipei Chino son muy deficientes en el control y supervisién de las actividades pesqueras y han sido
identificados como sumamente vulnerables a la pesca INDNR. Sin embargo, los Grupos Especiales
recordaron que el régimen de la NOAA prevé que los incumplimientos de las prescripciones en
materia de seguimiento y verificacion pueden dar lugar a la imposicién de sanciones. En particular,
se pueden aplicar sanciones por ofrecer para la venta o exportacién productos de atin falsamente
etiquetados como dolphin safe a cualquier productor, importador, exportador, distribuidor o
vendedor que esté sujeto a la jurisdiccion de los Estados Unidos. Asi pues, aunque el Departamento
de Comercio de los Estados Unidos no tenga competencia para auditar los buques de pesca
extranjeros, los cargueros y las empresas de transformacion extranjeras, o la vulnerabilidad a la
pesca INDNR en algunos paises, los Grupos Especiales consideraron que los Estados Unidos,
mediante la medida sobre el atiin de 2016, tienen los medios necesarios para inducir al cumplimiento
de las empresas de transformacion e importadores estadounidenses.”10

704 por "Secretariado" se entiende el personal de la CIAT. (Programa Internacional para la Conservacion
de los Delfines, Sistema de Seguimiento y Verificacion del Atin, modificado (2015) (Prueba documental
USA-90 presentada a los Grupos Especiales), Seccidon 1, apartado i).

705 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.665 (donde se hace referencia al Programa
Internacional para la Conservacion de los Delfines, Sistema de Seguimiento y Verificacion del Atun, modificado
(2015) (Prueba documental USA-90 presentada a los Grupos Especiales), Seccion 7 ).

706 Informes de los Grupos Especiales, parrafos 7.664-7.666.

707 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.671.

708 Informes de los Grupos Especiales, parrafos 7.671-7.673.

709 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.674.

710 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.675.
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6.226. Por estas razones, los Grupos Especiales constataron que, aunque seguia habiendo
diferencias entre los regimenes de la NOAA y el APICD con respecto al seguimiento y verificacion,
esas diferencias se habian reducido considerablemente en la medida sobre el atin de 2016.
Los Grupos Especiales también constataron que estas diferencias restantes se adaptan a las
diferencias en el perfil de riesgo de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO en comparacion
con otras pesquerias.”t!

6.1.5.4.3 Analisis juridico

6.227. México sostiene que los Grupos Especiales incurrieron en error en su analisis de la adaptacion
de las prescripciones en materia de seguimiento y verificacion: i) al rechazar la fiabilidad de las
declaraciones y ordenacion de las pesquerias como elementos pertinentes para evaluar la adaptacion
de las prescripciones en materia de seguimiento y verificacién y al constatar que se puede considerar
que la medida se adapta cuando permite margenes de error mayores para las certificaciones en
todas las zonas del océano distintas del PTO712; ii) al constatar que las disposiciones relativas a las
determinaciones contribuyen a la adaptacion de la medida’!3; vy iii) al aplicar un analisis incorrecto
para concluir que las diferencias entre las prescripciones aplicables a la pesqueria de grandes buques
de cerco del PTO y a otras pesquerias se han reducido.’'* Ademas, México sostiene que los Grupos
Especiales actuaron de manera incompatible con el articulo 11 del ESD al negarse a considerar en
modo alguno pruebas que, segun México, eran directamente pertinentes e importantes para el
resultado del anélisis juridico de los Grupos Especiales.”!5

6.228. Los Estados Unidos sostienen que la impugnacion por México de la evaluacion realizada por
los Grupos Especiales de las prescripciones en materia de seguimiento y verificacion debe ser
desestimada. Los Estados Unidos aducen que: i) los Grupos Especiales no omitieron ningun factor
pertinente en su evaluacion de si la medida sobre el atin de 2016 se adapta en funcién de los perfiles
de riesgo de distintos métodos de pesca en distintas zonas del océano?’!®; ii) la alegacion de México
contra el razonamiento de los Grupos Especiales de que las disposiciones relativas a las
determinaciones contribuyen a la adaptacidén de las prescripciones en materia de seguimiento y
verificacion debe ser rechazada’!’; y iii) México no presenta ninguna razén de por qué el analisis
realizado por los Grupos Especiales de las diferencias entre los regimenes de seguimiento y
verificacion del APICD y de la NOAA constituye un error juridico.’'® Los Estados Unidos afirman
ademas que la alegacion formulada por México al amparo del articulo 11 del ESD debe ser
desestimada.”t®

6.229. Comenzamos por la alegacidon de México de que los Grupos Especiales incurrieron en error
en su analisis de la adaptacion al no tener en cuenta varios criterios pertinentes que incluyen
"la suficiencia de la supervisién reglamentaria, la fiabilidad de las declaraciones, la existencia de
pesca INDNR vy la existencia de transbordo en el mar".”2° En cambio, segin México, los Grupos
Especiales basaron erréneamente su analisis de la adaptacion en "la probabilidad de que los lances
sobre delfines conformes con el APICD realizados en el PTO produzcan atun dolphin safe y no
dolphin safe en comparacion con la probabilidad en todas las demas pesquerias ... y en el supuesto
'margen de error' en la etiqueta asociada a esa probabilidad".”!

6.230. Como observacion preliminar, sefialamos que, al referirse a los "lances sobre delfines
conformes con el APICD realizados en el PTO", el argumento de México parece dar a entender que

711 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.676.

712 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafos 275-277.

713 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 280.

7t4 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafos 285-299. México aduce también que el
analisis de la adaptacion realizado por los Grupos Especiales es defectuoso, debido a supuestos errores
cometidos en su evaluacidn de los perfiles de riesgo. (Comunicacion del apelante presentada por México,
parrafos 273-274). Recordamos que estos argumentos se examinaron en la seccion 6.1.4 supra.

715 Anuncio de apelacién de México, parrafo 9.c (donde se hace referencia a los informes de los Grupos
Especiales, parrafos 6.57 y 7.656); y comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 306.

716 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 281.

717 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 300.

718 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 281.

719 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 281.

720 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 278.

721 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 278. Véase también ibid.,
parrafos 275-277.
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los Grupos Especiales examinaron las prescripciones en materia de seguimiento y verificacion desde
la perspectiva del régimen del APICD. Recordamos que el APICD solamente se aplica al PTO. Aunque
la medida sobre el atun de 2016 aplica el Sistema de Seguimiento y Verificacion del APICD a la
pesqueria de grandes buques de cerco del PTO, la medida sobre el atun de 2016 no aplica ese
sistema a las demas pesquerias del PTO. En lugar de ello las demas pesquerias estan sujetas al
régimen de la NOAA. Asi pues, los Grupos Especiales no se centraron en qué distinciones se
manifestaban entre los métodos conformes con el APICD y los no conformes con él. Antes bien, a
nuestro modo de ver los Grupos Especiales centraron correctamente su analisis en las distinciones
en las prescripciones en materia de seguimiento y verificaciéon establecidas en la medida sobre el
atun de 2016, teniendo en cuenta las diferencias en los perfiles de riesgo de las pesquerias
individuales. Recordamos que, después de evaluar los perfiles de riesgo de las distintas pesquerias,
los Grupos Especiales establecieron que, cuando se comparan con la pesqueria de grandes buques
de cerco del PTO, que tiene un "perfil especial de riesgo", todas las demas pesquerias son similares
en sus perfiles de riesgo en la medida en que en ninguna de ellas se efectlan lances sobre delfines
de una manera constante o sistematica.’??

6.231. En cuanto a la afirmacién de México de que "[e]l razonamiento de los Grupos Especiales
relativo al margen de error adolecia de los mismos errores identificados supra respecto de los riesgos
de informacion inexacta y las prescripciones en materia de certificacion", recordamos que hemos
examinado estos argumentos en la seccion 6.1.5.3 supra. Asi pues, el analisis que figura en los
parrafos 6.187-6.189 supra es aplicable igualmente a nuestro examen del razonamiento de los
Grupos Especiales en su evaluacion de las prescripciones en materia de seguimiento y verificacion.

6.232. Ademas, de manera especifica en su evaluacion de las prescripciones en materia de
seguimiento y verificacidn, los Grupos Especiales explicaron lo siguiente:

A nuestro juicio, la diferencia en el perfil de riesgo de la pesqueria de grandes buques
de cerco del PTO en comparacion con otras pesquerias indica que hay mayor
probabilidad de que un buque en la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO
produzca atun dolphin safe y no dolphin safe en cualquier expedicidon de pesca y de que
haya que separar y hacer un seguimiento de los dos grupos de atun. A la inversa, habria
una probabilidad menor de que un lance produzca atun no dolphin safe en otras
pesquerias que habria que separar como consecuencia de esto. A nuestro modo de ver
esto justifica la necesidad de un régimen mas estricto de seguimiento y verificacién en
la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO. ... Consideramos por tanto que es
razonable que los Estados Unidos apliquen un mecanismo mas sensible de seguimiento
y verificacién en las pesquerias de alto riesgo. Actuar de esa manera es "proporcionado
a" los riesgos para los delfines derivados de la utilizacion de distintos métodos de pesca
en distintas zonas del océano.’?3

6.233. Compartimos la tesis de los Grupos Especiales anteriormente citada. La cuestion
fundamental planteada a los Grupos Especiales era si las diferencias en la sensibilidad de las
condiciones en materia de etiquetado se adaptan debidamente en funcion de los perfiles de riesgo
de las pesquerias. Si la sensibilidad de las condiciones en materia de etiquetado se adapta en funcién
de los riesgos para los delfines derivados del uso de distintos métodos de pesca en distintas zonas
del océano, la medida sobre el atin de 2016 aborda estos diferentes niveles de riesgo para los
delfines de tal manera que se garantiza la exactitud del etiquetado (es decir, prescripciones menos
sensibles en las pesquerias con riesgos mas bajos y prescripciones mas sensibles en las pesquerias
con riesgos mas altos).

6.234. Esto nos lleva al argumento de México de que los Grupos Especiales incurrieron en error al
omitir por completo la suficiencia de la supervisidon reglamentaria, la fiabilidad de las declaraciones,
la existencia de pesca INDNR y la existencia de transbordo en el mar como criterios para su
evaluacién de la adaptacién.”?* Como explicamos a continuacion, el argumento de México no tiene
en cuenta las explicaciones de los Grupos Especiales con respecto a estos factores.

6.235. En primer lugar, en lo que concierne a la supervisidon gubernamental, los Grupos Especiales
sefialaron que la nueva prescripcion del régimen de la NOAA en materia de mantenimiento de

722 \/éase el parrafo 6.177 supra.
723 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.672.
724 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 278.
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registros de cadenas de custodia para los productos de atin procedentes de otras pesquerias, a la
gue se hace referencia en el parrafo 6.219 supra, aborda la incapacidad anterior del Gobierno
estadounidense en el marco del régimen de la NOAA para ir "mas alld de los documentos", ya que
el NMFS puede comprobar ahora la informacién sobre el movimiento del atun incluso antes de que
llegue a la fabrica de conservas. Segun los Grupos Especiales, esta modificacion parecia colmar la
diferencia existente anteriormente entre el régimen del APICD y el de la NOAA.725 En respuesta a
preguntas formuladas en la audiencia, México aceptd que las nuevas prescripciones en materia de
mantenimiento de registros de cadenas de custodia establecidas en la medida sobre el atun de 2016
parecian haber reducido las diferencias entre el régimen del APICD y el de la NOAA. No obstante,
México insistidé en que las diferencias no se han eliminado.

6.236. Recordamos que el andlisis de la adaptacion no tiene por objeto comprobar la uniformidad
de las prescripciones aplicables a las distintas pesquerias. Antes bien, la sensibilidad de las
condiciones en materia de etiquetado previstas en la medida sobre el atin de 2016 se debe adaptar
en funcion de los riesgos para los delfines derivados del uso de distintos métodos de pesca en
distintas zonas del océano. Asi pues, exigir que la medida sobre el atin de 2016 se adapte en funcion
de los riesgos para los delfines no significa que las diferencias entre los regimenes del APICD y de
la NOAA deban eliminarse en el marco de la medida sobre el atin de 2016, dado que la pesqueria
de grandes buques de cerco del PTO tiene un perfil especial de riesgo que la diferencia de otras
pesquerias.

6.237. En segundo lugar, los Grupos Especiales tomaron nota del argumento de México de que
varios de los paises que son los mayores proveedores de atun y productos de atun, como Filipinas,
Tailandia y el Taipei Chino, son muy deficientes en el control y supervisién de las actividades
pesqueras y han sido identificados como sumamente vulnerables a la pesca INDNR. México también
adujo que el Departamento de Comercio de los Estados Unidos carece de competencia para auditar
los buques de pesca extranjeros, los cargueros y las empresas de transformaciéon extranjeras.
Sin embargo, como se indica en el parrafo 6.225 supra, los Grupos Especiales recordaron que el
régimen de la NOAA prevé que los incumplimientos de las prescripciones en materia de seguimiento
y verificacion pueden dar lugar a la imposicidon de sanciones. Asi pues, aunque el Departamento de
Comercio de los Estados Unidos no tenga competencia para auditar los buques de pesca extranjeros,
los cargueros y las empresas de transformacién extranjeras o la vulnerabilidad a la pesca INDNR en
algunos paises, los Grupos Especiales consideraron que los Estados Unidos, mediante la medida
sobre el atun de 2016, tienen los medios necesarios para inducir al cumplimiento de las empresas
de transformacidn e importadores estadounidenses.”26

6.238. Por lo tanto, a diferencia de los argumentos de México, en su analisis de la adaptacién los
Grupos Especiales no "omitieron por completo la suficiencia de la supervisién reglamentaria, la
fiabilidad de las declaraciones, la existencia de pesca INDNR y la existencia de transbordo en el
mar".”2” También a este respecto, y como se analiza en el parrafo 6.147 supra, no excluimos la
posibilidad de que los factores antes mencionados subrayados por México influyan en la exactitud
final de la etiqueta dolphin safe. Esos riesgos de inexactitud son pertinentes para la evaluacion de
si la medida se adapta en funcidn de los riesgos para los delfines. No obstante, como indican los
Estados Unidos’28, correspondia a México aportar pruebas pertinentes en apoyo de su afirmacion de
que, en las pesquerias en las que persisten factores que afectan a la fiabilidad reglamentaria, existe
un riesgo mayor de que las etiquetas de los productos de atin no reflejen con exactitud la condiciéon
dolphin safe de esos productos. México no ha sefialado ninguna prueba obrante en el expediente de
los Grupos Especiales que se refiera especificamente al riesgo de etiquetado inexacto en el marco
de la medida sobre el atin de 2016 debido a "la suficiencia de la supervisidon reglamentaria, la
fiabilidad de las declaraciones, la existencia de pesca INDNR y la existencia de transbordo en el
mar".72° México tampoco ha identificado ninguna prueba que conste en el expediente de los Grupos
Especiales que indique que estos factores socavan la capacidad "del Gobierno estadounidense en el
marco del régimen de la NOAA para ir 'mas alla de los documentos' a fin de verificar los movimientos
del atun antes de la llegada a la fabrica de conservas".”30

725 Informes de los Grupos Especiales, parrafos 7.661-7.663.

726 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.675.

727 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 278.

728 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 53 y nota 122 a dicho parrafo.
729 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 278.

730 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.660. Véase también ibid., parrafos 7.659-7.663.
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6.239. Por lo que respecta a las disposiciones relativas a las determinaciones, México sostiene que
los Grupos Especiales incurrieron en error al constatar que dichas disposiciones crean una flexibilidad
que permite a la medida sobre el atin de 2016 tratar de manera similar situaciones similares.
En apoyo de su afirmacidn, México se basa en los argumentos que esgrimid en relacion con el analisis
realizado por los Grupos Especiales de la adaptacion de las prescripciones en materia de
certificacion.”’3! Recordamos que hemos examinado estos argumentos en la seccién 6.1.5.3 supra.
Asi pues, el analisis que hacemos en los parrafos 6.192 a 6.202 supra se aplica igualmente a nuestro
examen del razonamiento de los Grupos Especiales en su evaluacidn de las prescripciones en materia
de seguimiento y verificacion. En particular, observamos que México se basa en su argumento
relativo a la pertinencia de las pruebas sobre EBP, que hemos rechazado anteriormente. Ademas,
no compartimos la opinién de México de que los Grupos Especiales se basaron en conjuntos de datos
incoherentes al evaluar los criterios de admisibilidad, por un lado, y la aplicacion de las disposiciones
relativas a las determinaciones, por el otro.

6.240. Pasamos ahora a examinar el argumento de México de que los Grupos Especiales aplicaron
un analisis defectuoso para concluir que la medida sobre el atin de 2016 habia reducido las
diferencias entre las prescripciones aplicables a la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO y
las demas pesquerias.”’32 México se basa en gran medida en las constataciones del primer Grupo
Especial sobre el cumplimiento para aducir que el enfoque diferente adoptado por los Grupos
Especiales en los presentes procedimientos sobre el cumplimiento es errdneo.’33 Sin embargo,
observamos que el primer Grupo Especial sobre el cumplimiento estaba examinando una medida
distinta que no incorporaba: i) las nuevas prescripciones en materia de mantenimiento de registros
de cadenas de custodia que introducen una prescripcion juridica cuyo cumplimiento se puede exigir
mediante las sanciones que existen en la medida; ii) el nuevo curso de capacitacién para capitanes
que esta disponible en linea en nueve idiomas; v iii) las disposiciones relativas a las determinaciones
modificadas.

6.241. Concretamente, México subraya que el primer Grupo Especial sobre el cumplimiento, al
examinar la "exactitud" del régimen de la NOAA, constatd que los Estados Unidos "no ha[bia]n
presentado pruebas que demuestren que las fabricas de conservas realmente garantizan que el atdn
que reciben corresponde a una declaracion determinada de un capitédn".”34 El primer Grupo Especial
sobre el cumplimiento también considerd que los Estados Unidos no habian "presentado ninguna
prueba que explique la manera en que las fabricas de conservas pueden asegurarse de que las
certificaciones de los capitanes permanecen con los lotes de atun que identifican durante todo este
proceso".”3> Ademas, el primer Grupo Especial sobre el cumplimiento considerd que, en el marco de
la medida sobre el atin de 2013, "no parec[ia] haber ninguna prescripcidn juridica segun la cual las
fabricas de conservas tengan que verificar la exactitud de los registros o que en dichos registros
efectivamente se describen correctamente los lotes de atun determinados a los que estan
asignados".”3¢ A diferencia de lo que sefiala México de que los Grupos Especiales no prestaron
atencioén a las constataciones del primer Grupo Especial sobre el cumplimiento, los Grupos Especiales
encargados de estos procedimientos sobre el cumplimiento tuvieron explicitamente en cuenta estas
constataciones identificadas por México’37 y explicaron por qué la medida sobre el atun de 2016
abordaba las preocupaciones del primer Grupo Especial sobre el cumplimiento. Los Grupos
Especiales declararon lo siguiente:

No obstante, sefialamos que de conformidad con la medida sobre el atin de 2016, y en
particular conforme a las nuevas prescripciones en materia de mantenimiento de
registros de cadenas de custodia para los productos de atin producidos con atin
procedente de "otras pesquerias", esta situacion ha cambiado. En concreto, las
empresas de transformacion y los importadores estadounidenses de atlin o productos
de atun ahora estan obligados a recopilar y conservar durante dos afios informacién

731 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafos 279-280.

732 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafos 285 y 299.

733 Seflalamos que las constataciones del primer Grupo Especial sobre el cumplimiento en las que
México trata de basarse no fueron objeto de apelacion en el primer procedimiento sobre el cumplimiento.

734 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 288 (donde se cita el informe del primer
Grupo Especial sobre el cumplimiento, parrafo 7.361).

735 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 289 (donde se cita el informe del primer
Grupo Especial sobre el cumplimiento, parrafo 7.362).

736 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 290 (donde se hace referencia al informe
del primer Grupo Especial sobre el cumplimiento, parrafo 7.363).

737 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.657.
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sobre cada punto de la cadena de custodia del atin o producto de atun y esta
informacién se debe facilitar al NMFS previa peticidon y debe ser suficiente para que este
pueda rastrear en sentido inverso cualquier producto comercializado como dolphin safe
para verificar que el producto de atun cumple realmente las prescripciones en materia
de etiquetado dolphin safe. Por tanto, estas modificaciones parecen abordar
directamente las preocupaciones que tenia el primer Grupo Especial sobre el
cumplimiento en relacion con la medida sobre el atiun de 2013, en especial porque
exigen que las empresas de transformacion e importadores estadounidenses de atun o
productos de atun recopilen y conserven informacion sobre cada punto de la cadena de
custodia del atun o producto de atun.”38

6.242. Ademas, sefalamos que México se remite a las constataciones del primer Grupo Especial
sobre el cumplimiento relativas a la "supervisidon gubernamental".”3° México senala la declaracion
del primer Grupo Especial sobre el cumplimiento segun la cual, de conformidad con la medida sobre
el atun de 2013, los Estados Unidos tenian que recurrir a las fabricas de conservas para obtener
informacidn sobre los movimientos del atin antes de su llegada a la fabrica y no podian ir "mas alla
de los documentos" para verificar que una certificacién dolphin safe determinada describe el lote de
atun con el que estad asociada.”’#® Sin embargo, el primer Grupo Especial sobre el cumplimiento
explicd que no habia "visto ninguna prueba que indique que las fabricas de conservas y otros
importadores hacen realmente eso y, tal como [interpretd] la medida, las fabricas de conservas y
otros importadores no estan juridicamente obligados a realizar esas comprobaciones".’41

6.243. Observamos que en estos procedimientos sobre el cumplimiento los Grupos Especiales
tuvieron expresamente en cuenta las constataciones del primer Grupo Especial sobre el
cumplimiento a este respecto.’42 Los Grupos Especiales indicaron que la preocupacion principal del
primer Grupo Especial sobre el cumplimiento en lo que respecta a la supervision gubernamental era
la incapacidad del Gobierno estadounidense en el marco del régimen de la NOAA para ir "mas alla
de los documentos" a fin de verificar los movimientos del atin antes de su llegada a la fabrica de
conservas.’3® Los Grupos Especiales explicaron a continuacién de qué manera, a su juicio, las
modificaciones introducidas en la medida sobre el atin de 2016 abordaban esas preocupaciones.
En concreto, los Grupos Especiales declararon lo siguiente:

Con arreglo a las modificaciones introducidas en el articulo 216.91(a)(5) del Titulo 50
del CFR, las empresas de transformacion e importadores estadounidenses de atin o
productos de atun procedentes de esas "otras pesquerias" estan obligados ahora a
recopilar y conservar durante dos afios informacidon sobre cada punto de la cadena de
custodia del atun o producto de atun ... Esta informacion se debe facilitar al NMFS previa
peticidon y debe ser suficiente para que este pueda hacer un rastreo en sentido inverso
de todo producto comercializado como dolphin safe para verificar que el producto de
atin cumple realmente las prescripciones en materia de etiquetado dolphin safe.
A nuestro juicio, esto aborda la incapacidad anterior del Gobierno estadounidense en el
marco del régimen de la NOAA para ir "mas alla de los documentos", ya que el NMFS
podra comprobar la informacion sobre el movimiento del atun incluso antes de que
llegue a la fabrica de conservas. De hecho, estas modificaciones obligan a las empresas
de transformacidén e importadores estadounidenses a tener informacion relativa a las
instalaciones de almacenamiento, transbordadores, empresas de transformacion y
mayoristas/distribuidores de atun y esa informaciéon debe ser suficiente para que
el NMFS pueda rastrear cualquier atin no dolphin safe cargado en el buque de captura
hasta una o mas bodegas u otros lugares de almacenamiento. Por consiguiente,
el Gobierno estadounidense puede ahora ir mas alla de los documentos y comprobar los
movimientos del atln a lo largo de las diversas etapas de la captura y transformacién
del atun.744

738 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.657. (sin cursivas en el original)

739 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 292.

740 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 293 (donde se cita el informe del primer
Grupo Especial sobre el cumplimiento, parrafo 7.365).

741 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 294 (donde se cita el informe del primer
Grupo Especial sobre el cumplimiento, parrafo 7.368 (sin cursivas en el original)).

742 Informes de los Grupos Especiales, parrafos 7.658-7.664.

743 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.659.

744 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.662. (sin cursivas en el original)
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6.244. Asi pues, contrariamente a los argumentos de México, consideramos que los Grupos
Especiales encargados de estos procedimientos sobre el cumplimiento siguieron la orientacién del
Organo de Apelacidn al tener plenamente en cuenta las "circunstancias concretas" de este caso,
entre ellas "la manera en que" se habian evaluado en el primer procedimiento sobre el cumplimiento
"circunstancias similares" relativas a la medida sobre el atin de 2013.74> Ademas, sobre la base del
analisis que hemos hecho anteriormente del razonamiento de los Grupos Especiales, compartimos
su opinion de que las modificaciones incorporadas en la medida sobre el atin de 2016 -con inclusién
de: i) las nuevas prescripciones en materia de mantenimiento de registros de cadenas de custodia
gue introducen una prescripcion juridica cuyo cumplimiento puede exigirse mediante las sanciones
que existen en la medida; ii) el nuevo curso de capacitacion para capitanes disponible en linea en
nueve idiomas; vy iii) las disposiciones relativas a las determinaciones modificadas- han reducido las
diferencias entre los regimenes del APICD y de la NOAA.746

6.245. Por ultimo, México considera que la constatacion de los Grupos Especiales segun la cual las
diferencias entre los regimenes del APICD y de la NOAA se han "reducido" en la medida sobre el
atun de 2016 es errénea porque los Grupos Especiales no cumplieron el deber que les impone el
articulo 11 del ESD al no tener en cuenta las pruebas incluidas en la Prueba documental MEX-127
presentada a los Grupos Especiales.’#” En concreto, México impugna la siguiente constatacion de los
Grupos Especiales que figura en la seccidn de sus informes correspondiente al reexamen intermedio:

México solicita que se afiada una frase ... para describir mejor su argumento sobre la
compleja cadena de suministro del atin haciendo referencia a pruebas presentadas por
México relativas a esta cuestion, a saber, un informe reciente de la Fundacidn
Internacional para la Sostenibilidad de los Alimentos Marinos. ... Sefialamos que el
argumento que México solicita a los Grupos Especiales que reflejen ... se refiere a la
cuestion de si las empresas atuneras pueden hacer un seguimiento de una captura
concreta hasta el bugue concreto que realizé la captura y hasta otros puntos de la
cadena de suministro. Sin embargo, los presentes procedimientos se refieren a si la
medida sobre el atun de 2016 se adapta a los diferentes niveles de riesgo que
representan para los delfines distintos métodos de pesca en distintas partes del océano,
entre otros aspectos, en lo que se refiere a sus prescripciones en materia de
seguimiento y verificacion. Por consiguiente, el argumento que México nos solicita que
reflejemos en el parrafo en cuestidon no es directamente pertinente para nuestra
indagacion. Por lo tanto, rechazamos la peticion de México.”48

6.246. El articulo 11 del ESD dispone, en la parte pertinente, que "cada grupo especial debera hacer
una evaluacion objetiva del asunto que se le haya sometido, que incluya una evaluacion objetiva de
los hechos". Como ha explicado el Organo de Apelacién, de conformidad con el articulo 11, un grupo
especial estd obligado a "examinar todas las pruebas que se le hayan presentado, evaluar su
credibilidad, determinar su peso, y cerciorarse de que sus constataciones facticas tengan un
fundamento adecuado en esas pruebas".’#® Dentro de estos parametros, "por lo general queda a
discrecion del [g]rupo [e]special decidir qué pruebas elige para utilizarlas en sus conclusiones"739, y
el mero hecho de que un grupo especial no se haya referido expresamente a todos y cada uno de

745 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atin II (México) (pérrafo 5 del articulo 21 -
México), parrafo 7.169.

746 Informes de los Grupos Especiales, parrafos 7.670 y 7.676.

747 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 305. Véase también ibid.,
parrafos 300-304.

748 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 6.57.

749 Informes del Organo de Apelacidn, China - Tierras raras, parrafo 5.178; Brasil - Neumaticos
recauchutados, parrafo 185 (donde se hace referencia al informe del Organo de Apelacién, CE - Hormonas,
parrafos 132-133. Véanse también los informes del Organo de Apelacion, Australia - Salmdn, parrafo 266;
CE - Amianto, parrafo 161; CE - Ropa de cama (parrafo 5 del articulo 21 - India), parrafos 170, 177 y 181;
CE - Sardinas, parrafo 299; CE - Accesorios de tuberia, parrafo 125; Japon - Manzanas, parrafo 221; Japon -
Productos agricolas II, parrafos 141-142; Corea - Bebidas alcohdlicas, parrafos 161-162; Corea - Productos
lacteos, parrafo 138; Estados Unidos - Acero al carbono, parrafo 142; Estados Unidos - Juegos de azar,
parrafo 363; Estados Unidos - Examenes por extincion respecto de los articulos tubulares para campos
petroliferos, parrafo 313; y CE - Determinadas cuestiones aduaneras, parrafo 258.

750 Informes del Organo de Apelacién, UE - Alcoholes grasos (Indonesia), parrafo 5.87; China - Tierras
raras, parrafo 5.178; y CE - Hormonas, parrafo 135.
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los elementos de prueba en su razonamiento es insuficiente para establecer que el grupo especial
ha aplicado una norma de examen incorrecta.’>!

6.247. En cuanto a la alegacidn que examinamos, seflalamos que en apelacién México se remite al
contenido de la Prueba documental MEX-127 presentada a los Grupos Especiales’>2 para aducir que,
si los participantes en el mercado que se abastecen de atun procedente del océano Pacifico Central
y Occidental y del océano Indico no pueden rastrear el atin en sentido inverso hasta el buque en
gue fue capturado, las diferencias entre las prescripciones aplicables al atlin procedente de grandes
buques de cerco en el PTO y al atun procedente de esas otras zonas del océano no se pueden haber
"reducido", como constataron los Grupos Especiales.”>3

6.248. Observamos que la Prueba documental MEX-127 presentada a los Grupos Especiales es un
documento elaborado por la Fundacion Internacional para la Sostenibilidad de los Alimentos Marinos
(ISSF) titulado Regional Fishery Management Organization (RFMO) Catch Documentation Schemes:
A Summary (Sistemas de documentacion de las capturas de las organizaciones regionales de
ordenacion pesquera (OROP): resumen). En este documento se definen los sistemas de
documentacion de las capturas (SDC) como:

Sistemas globales de rastreabilidad que certifican una unidad de captura legal, que
proporcionan un certificado de captura (CC) al propietario legitimo de la pesca (en el
punto de captura) y después rastrean el movimiento de esta unidad de captura desde
la descarga a través del comercio internacional (exportacion y reexportacion) hasta el
mercado final (el primer punto de venta/importacion).”5*

6.249. En el documento se indica explicitamente que "ofrece una visién general de las actividades
en curso relativas a la elaboracidn, aplicacion, examen y modificacion de los SDC por las OROP vy la
Consulta técnica de la FAO sobre la elaboracién de directrices voluntarias para los SDC".75° De hecho,
al decidir no basarse en esta prueba documental, los Grupos Especiales explicaron que el argumento
de México en relacion con la Prueba documental MEX-127 que les habia presentado se referia a "la
compleja cadena de suministro del atin" y "a la cuestion de si las empresas atuneras pueden hacer
un seguimiento de una captura concreta hasta el buque concreto que realizé la captura y hasta otros
puntos de la cadena de suministro".”’>® Sin embargo, los Grupos Especiales subrayaron que estos
procedimientos sobre el cumplimiento se refieren a si la medida sobre el atin de 2016, incluidas las
prescripciones en materia de seguimiento y verificacion, se adapta a los diferentes niveles de riesgo
que representan para los delfines distintos métodos de pesca en distintas partes del océano. Por
consiguiente, los Grupos Especiales consideraron que la informacion en que México pretendia
basarse incluida en la Prueba documental MEX-127 presentada a los Grupos Especiales no era
directamente pertinente para su indagacion.”>?

6.250. México parece establecer una correlacién entre las experiencias de los SDC registradas en
la Prueba documental MEX-127 presentada a los Grupos Especiales y el posible funcionamiento de
las prescripciones en materia de seguimiento y verificacion de 2016.7°8 Sin embargo, México no ha
dado razones para esa correlacion, en especial habida cuenta de que el dato para la certificacién con
arreglo a un SDC, por "unidad de captura legal", no es aplicable al régimen del APICD ni al de
la NOAA.75° Por el contrario, como constataron los Grupos Especiales en estos procedimientos sobre
el cumplimiento, a diferencia de los SDC, los regimenes del APICD y la NOAA previstos en la medida
sobre el atun de 2016 exigen que los registros que acompafian al atin desde la captura hasta su

751 Informes del Organo de Apelacion, UE - Alcoholes grasos (Indonesia), parrafo 5.87; CE - Elementos
de fijacién (China), parrafos 441y 442; y Brasil - Neumaticos recauchutados, parrafo 202.

752 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 300 (donde se hace referencia a ISSF,
RFMO Catch Documentation Schemes: A Summary (Washington, DC, 14 de septiembre de 2016) (Prueba
documental MEX-127 presentada a los Grupos Especiales), parrafos 1 y 9).

733 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 305.

754 ISSF, RFMO Catch Documentation Schemes: A Summary (Washington, DC, 14 de septiembre
de 2016) (Prueba documental MEX-127 presentada a los Grupos Especiales), parrafo 1. Véase también la
comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 335.

735 ISSF, RFMO Catch Documentation Schemes: A Summary (Washington, DC, 14 de septiembre
de 2016) (Prueba documental MEX-127 presentada a los Grupos Especiales), parrafo 3.

736 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 6.57.

757 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 6.57.

758 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 305.

739 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafos 335-337.
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transformacién sean suficientes para permitir la verificacion o el "rastreo en sentido inverso" de los
productos de atun hasta las bodegas de almacenamiento de un buque concreto en el caso de cada
expedicion pesquera.’®® Ademas, en tanto en cuanto la medida sobre el atin de 2016 aplica el
Sistema de Seguimiento y Verificacion del APICD con respecto a la pesqueria de grandes buques de
cerco del PTO, sefialamos que la Prueba documental MEX-127 presentada a los Grupos Especiales
contiene un analisis del APICD. En el documento se dice que el APICD "no hace un seguimiento de
todas las capturas de atun de aleta amarilla procedentes de todas las artes de pesca ni de todas las
partes que pescan atun de aleta amarilla en el océano Pacifico Oriental y por tanto no es un
verdadero SDC".761 Por tanto, nuestro analisis del contenido de la Prueba documental MEX-127
presentada a los Grupos Especiales avala la tesis de estos de que los argumentos de México relativos
a los SDC incluidos en esta prueba documental no eran pertinentes para su analisis de la adaptacién
de la medida sobre el atin de 2016.

6.251. Por estas razones, constatamos que México no ha demostrado que los Grupos Especiales no
hicieran una evaluacién objetiva de los hechos como exige el articulo 11 del ESD al omitir la Prueba
documental MEX-127 presentada a los Grupos Especiales de su analisis de las prescripciones en
materia de seguimiento y verificacion.

6.1.5.4.4 Conclusion con respecto a las prescripciones en materia de seguimiento y
verificacion

6.252. Como en el caso de las prescripciones en materia de certificacion, hemos constatado que,
con respecto a las prescripciones en materia de seguimiento y verificacion, los Grupos Especiales
adoptaron el enfoque correcto al comparar los perfiles de riesgo de pesquerias individuales, porque
estas prescripciones hacen una distincidon sobre la base tanto del método de pesca como de la zona
del océano. Al no haber constatado error juridico alguno en la evaluacion de los perfiles de riesgo
realizada por los Grupos Especiales, consideramos que no incurrieron en error al constatar que son
las posibilidades tanto técnicas como juridicas de efectuar lances sobre delfines y el hecho de que
los lances sobre delfines se producen de una forma constante y sistematica en la pesqueria de
grandes buques de cerco del PTO los que confieren a esta pesqueria su perfil especial de riesgo.
Ademas, hemos rechazado las alegaciones de México de que: i) los Grupos Especiales incurrieron
en error en su evaluacion de las prescripciones en materia de seguimiento y verificacion, incluida la
alegacién de que los Grupos Especiales no tuvieron en cuenta los riesgos de inexactitud; y ii) los
Grupos Especiales no hicieron una evaluacion objetiva de los hechos como exige el articulo 11
del ESD. En consecuencia, constatamos que México no ha demostrado que los Grupos Especiales
incurrieran en error al llegar a la constatacion intermedia de que:

[AJunque sigue habiendo diferencias entre los regimenes de la NOAA y el APICD con
respecto al seguimiento y verificacion, los Grupos Especiales consideran que esas
diferencias se han reducido considerablemente en la medida sobre el atin de 2016 y
constatan que las diferencias restantes se adaptan a las diferencias en el perfil de riesgo
de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO en comparacién con otras
pesquerias.’62

6.1.5.5 La medida sobre el atiin de 2016 "en su totalidad"

6.253. México aduce que, como el razonamiento de los Grupos Especiales acerca de la medida sobre
el atun de 2016 en su totalidad se basé integramente en sus constataciones y conclusiones con
respecto a la adaptacién de los criterios de admisibilidad, las prescripciones en materia de
certificacion y las prescripciones en materia de seguimiento y verificacion, respectivamente, todas
las constataciones erréneas formuladas en esas evaluaciones se transmitieron por la evaluacion de
la medida en su totalidad realizada por los Grupos Especiales y fueron el fundamento exclusivo de
dicha evaluacién. En consecuencia, México sostiene que los Grupos Especiales evaluaron

760 Informes de los Grupos Especiales, parrafos 7.57-7.59 y 7.63-7.66. Véase también la comunicacion
del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 336.

761 ISSF, RFMO Catch Documentation Schemes: A Summary (WCPFC-2016-CDSIWG03-0P01 (14 de
septiembre de 2016) (Prueba documental MEX-127 presentada a los Grupos Especiales), parrafo 22.

762 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.676.
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incorrectamente la adaptacion y la compatibilidad con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC de
la medida sobre el atun de 2016 en su totalidad.”63

6.254. Los Estados Unidos sostienen que las conclusiones intermedias de los Grupos Especiales
relativas a los criterios de admisibilidad, las prescripciones en materia de certificacién y las
prescripciones en materia de seguimiento y verificacion fueron correctas y no erroneas. Ademas,
afirman que, contrariamente a los argumentos de México, las conclusiones intermedias de los Grupos
Especiales no fueron el fundamento exclusivo de su evaluacién global de la medida en su totalidad.
Los Estados Unidos indican que los Grupos Especiales también examinaron como interacttan las
distintas partes de la medida para abordar los riesgos para los delfines derivados de distintos
métodos de pesca en distintas zonas del océano y explicaron de qué manera los elementos de la
medida "actlan conjuntamente" para "lograr los objetivos de la medida sobre el atun de 2016".764

6.255. Hemos constatado supra que México no ha demostrado que los Grupos Especiales incurrieran
en error en la evaluacion que llevd a sus constataciones intermedias sobre la adaptacidon de los
criterios de admisibilidad, las prescripciones en materia de certificacion y las prescripciones en
materia de seguimiento y verificacion. Recordamos que analizar la medida de manera secuencial no
hace, en si mismo, que el andlisis sea erréneo, siempre que ello no "d[é] lugar al analisis aislado de
un elemento ... especifico[]" cuando los elementos de una medida estan estrechamente
interrelacionados.”6°

6.256. Sobre la base de un andlisis del examen realizado por los Grupos Especiales de la medida
sobre el atun de 2016, consideramos que los Grupos Especiales tuvieron en cuenta el caracter
"acumulativ[o] y ... sumamente interrelacionad[o]" de los distintos aspectos de la medida sobre el
atun de 2016. Por ejemplo, los Grupos Especiales sefialaron reiteradamente que las disposiciones
relativas a las determinaciones actlan conjuntamente con las prescripciones en materia de
certificacion y de seguimiento y verificacidon y las refuerzan. Por consiguiente, el examen que hicieron
los Grupos Especiales de las prescripciones en materia de certificacién y de seguimiento y verificacion
incluia un examen de las disposiciones relativas a las determinaciones.’¢® Como un segundo ejemplo,
los Grupos Especiales constataron que las prescripciones en materia de certificacion, con inclusion
del recientemente introducido curso de capacitacion para capitanes, estan "incorporada[s] en un
marco reglamentario suficientemente exigible", refiriéndose a las prescripciones en materia de
seguimiento y verificacién.”’®?” Ademas, los Grupos Especiales resumieron sus constataciones sobre
los diversos elementos de la medida "teniendo en cuenta los importantes vinculos entre esos
elementos".”8 A este respecto, los Grupos Especiales explicaron lo siguiente:

No obstante, sin las prescripciones en materia de certificacion y de seguimiento y
verificacion, ademas de las disposiciones relativas a las determinaciones, la distincién
establecida mediante los criterios de admisibilidad no habria logrado el objetivo de la
medida que es proteger a los delfines. A nuestro juicio, el vinculo entre estos cuatro
elementos de la medida es tan crucial que sin uno de ellos la medida sobre el atin
de 2016, como la conocemos, no podria funcionar. Consideramos que las prescripciones
en materia de certificacion y de seguimiento y verificacion, asi como las disposiciones
relativas a las determinaciones, son instrumentos que hacen cumplir los criterios de
admisibilidad para lograr el objetivo de proteger a los delfines de métodos de pesca
perjudiciales.”6®

6.257. Consideramos por tanto que los analisis que hicieron los Grupos Especiales de cada uno de
los elementos de la medida sobre el atun de 2016, asi como su examen de la medida en su totalidad,
estuvieron debidamente informados por los vinculos entre estos elementos y el hecho de que actlan
conjuntamente para regular el acceso a la etiqueta dolphin safe. Ademas, recordamos que la

763 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 307 (donde se hace referencia a los
informes de los Grupos Especiales, parrafos 7.703-7.717).

764 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 353 (donde se citan los
informes de los Grupos Especiales, parrafos 7.711 y 7.713; y se hace referencia a ibid., parrafos 7.709
y 7.712).

765 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atin II (México) (pérrafo 5 del articulo 21 -
México), parrafo 7.15.

766 Informes de los Grupos Especiales, parrafos 7.530, 7.609-7.610 y 7.674.

767 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.593.

768 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.704.

769 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.707.



WT/DS381/AB/RW/USA ¢ WT/DS381/AB/RW2

- 110 -

apelacién de México a este respecto es consecuencia de su impugnacion de la evaluacion realizada
por los Grupos Especiales de los criterios de admisibilidad, las prescripciones en materia de
certificacion y las prescripciones en materia de seguimiento y verificacion. Habiendo examinado y
rechazado los argumentos de México contra la evaluacion realizada por los Grupos Especiales de
cada uno de estos elementos de la medida sobre el atin de 2016, constatamos que México no ha
demostrado que los Grupos Especiales incurrieran en error en su evaluacion de la medida sobre el
atun de 2016, en su totalidad, o al constatar que la medida sobre el atun de 2016, en su totalidad,
se adapta en funcion de los riesgos para los delfines derivados del uso de distintos métodos de pesca
en distintas zonas del océano.’”?

6.1.6 Conclusion en el marco del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC

6.258. Sobre la base de los analisis y constataciones que efectuamos en las secciones 6.1.1
a 6.1.5 supra, confirmamos la conclusion de los Grupos Especiales de que la medida sobre el atlin
de 2016 da a los productos de atin mexicanos un trato no menos favorable que el otorgado a
productos similares procedentes de los Estados Unidos y otros paises y por lo tanto es compatible
con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC.771

6.2 Articulo XX del GATT de 1994

6.259. Al comienzo de su analisis, y sefialando el acuerdo de las partes a este respecto, los Grupos
Especiales constataron que la medida sobre el atin de 2016 es incompatible con el parrafo 1 del
articulo I y el parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994772, pero esta provisionalmente justificada
al amparo del apartado g) del articulo XX del GATT de 1994.773 Por tanto, los Grupos Especiales
centraron su analisis en la discrepancia de las partes con respecto a si la medida sobre el atln
de 2016 cumple el requisito establecido en la parte introductoria del articulo XX y concluyeron lo
siguiente:

[H]abiendo constatado, en nuestro analisis en el marco del parrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo OTC, que la medida se adapta en funcion de los diferentes niveles de riesgo
que plantean a los delfines distintos métodos de pesca en diferentes zonas del océano,
constatamos también que la medida no se aplica en forma que constituya un medio de
discriminacion arbitrario o injustificable, y por lo tanto esta justificada al amparo del
articulo XX del GATT de 1994.774

6.260. México apela contra la conclusion supra, aduciendo que los Grupos Especiales incurrieron en
error al basarse en el razonamiento que habian elaborado en el contexto del parrafo 1 del articulo 2
del Acuerdo OTC y, en consecuencia, no analizaron si la discriminacion causada por la medida tiene
una relacion racional con sus objetivos, como exige el criterio juridico aplicable de conformidad con
la parte introductoria del articulo XX del GATT de 1994.77> Comenzamos recordando las
constataciones pertinentes de los Grupos Especiales, antes de analizar las cuestiones planteadas en
la apelacion de México.

6.2.1 Las constataciones de los Grupos Especiales

6.261. Los Grupos Especiales recordaron que deben demostrarse tres elementos analiticos respecto
de la discriminacidon arbitraria o injustificable en el marco de la parte introductoria del articulo XX, a
saber: i) la aplicacion de la medida da lugar a una discriminacién; ii) las condiciones que prevalecen
entre los paises son las mismas; v iii) la discriminacion es arbitraria o injustificable.”’¢ Por lo que

770 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.717.

771 Informes de los Grupos Especiales, parrafos 7.717, 8.2 y 8.6.

772 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.729 (donde se hace referencia al informe del primer
Grupo Especial sobre el cumplimiento, parrafos 7.404-7.416, 7.434, 7.469-7.481 y 7.494-7.495; y al informe
del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 - México),
parrafo 8.1 d) ii)).

773 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.730 (donde se hace referencia al informe del primer
Grupo Especial sobre el cumplimiento, parrafo 7.541; y al informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos -
Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 - México), parrafo 7.341).

774 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.740.

775 Anuncio de apelacidn de México, parrafo 10; y comunicacion del apelante presentada por México,
parrafos 308-309.

776 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.731.
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respecta a la existencia de discriminacion, los Grupos Especiales sefialaron la constatacion formulada
por el Organo de Apelacion en el primer procedimiento sobre el cumplimiento de que, al excluir a la
mayoria de los productos de atin mexicanos del acceso a la etiqueta "dolphin safe" al tiempo que
concedia acceso condicional a esa etiqueta a los productos similares procedentes de los Estados
Unidos y otros paises, la medida sobre el atin de 2013, de manera analoga a la medida sobre el
atun inicial, modificaba las condiciones de competencia en detrimento de los productos de atlin
mexicanos en el mercado estadounidense.”’” Habida cuenta de que la medida sobre el atiin de 2016
mantiene la arquitectura y estructura generales de la medida sobre el atun inicial y la medida sobre
el atun de 2013, los Grupos Especiales constataron que "la medida sobre el atun de 2016 sigue
causando el mismo efecto perjudicial resultante del trato discriminatorio entre los productos de atun
gue contienen atun capturado en la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO y los que
contienen atun capturado en otras pesquerias".’’8

6.262. En cuanto al segundo elemento, los Grupos Especiales recordaron que, en el primer
procedimiento sobre el cumplimiento, el Organo de Apelacién habia constatado que, en esta
diferencia, las condiciones que prevalecen entre los paises son las mismas a los efectos de la parte
introductoria del articulo XX, a saber, "los riesgos de efectos perjudiciales en los delfines resultantes
de las practicas de pesca de atun".”’° Los Grupos Especiales sefialaron que, con respecto a los dos
primeros elementos, ninguna de las partes habia aducido lo contrario ante ellos.”80

6.263. Con respecto al tercer elemento, es decir, si la medida se aplica en forma que constituya un
medio de "discriminacion arbitrario o injustificable", los Grupos Especiales constataron que, sobre la
base de la orientacion que habia dado el Organo de Apelacion en el primer procedimiento sobre el
cumplimiento, "siempre y cuando se tengan en cuenta las semejanzas y diferencias entre el
parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC y el articulo XX del GATT de 1994, puede ser admisible
basarse en el razonamiento elaborado en el contexto de un acuerdo a los efectos de realizar un
analisis en el marco del otro".781 Los Grupos Especiales entonces recordaron que, siguiendo la
orientacion que habia dado el Organo de Apelacidn en el primer procedimiento sobre el
cumplimiento, habian realizado su analisis en el marco del parrafo 1 del articulo 2 "sobre la base del
concepto de adaptacién, y h[abian] constatado que la medida sobre el atun de 2016 se adapta en
funcion de los riesgos para los delfines derivados del uso de distintos métodos de pesca en distintas
zonas del océano".”82 Sobre esta base, los Grupos Especiales recordaron que habian concluido que
el efecto perjudicial causado por la medida sobre el atun de 2016 "se deriva exclusivamente de
distinciones reglamentarias legitimas y que, por lo tanto, la medida es compatible con el parrafo 1
del articulo 2 del Acuerdo OTC".783

6.264. Los Grupos Especiales consideraron que, en las circunstancias de los presentes
procedimientos sobre el cumplimiento y teniendo en cuenta la orientacion del Organo de Apelacion
en el primer procedimiento sobre el cumplimiento, era adecuado utilizar las constataciones de hecho
y juridicas que habian formulado en el marco del parrafo 1 del articulo 2 en su evaluacion de si la
medida sobre el atin de 2016 se aplica en forma que constituya una discriminacién arbitraria o
injustificable en el sentido de la parte introductoria del articulo XX.78* A este respecto, los Grupos
Especiales no consideraron que "pu[diera] decirse que la medida [sobre el atin de 2016], que se
adecua y es proporcionada a los riesgos pertinentes, se aplica en forma que constituya un 'medio

777 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.732 (donde se hace referencia al informe del Organo de
Apelacién, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 - México), parrafo 7.238).

778 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.732. .

779 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.733 (donde se hace referencia al informe del Organo de
Apelacidn, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 - México), parrafo 7.308).

780 Informes de los Grupos Especiales, parrafos 7.732-7.733 (donde se hace referencia a la primera
comunicacion escrita de México a los Grupos Especiales, parrafo 204; a la respuesta de México a la
pregunta 110 de los Grupos Especiales; a la primera comunicacion escrita de los Estados Unidos a los Grupos
Especiales, parrafo 69; y a la respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 110 de los Grupos Especiales).

781 Informes de los Grupos Especiales, parrafos 7.727 y 7.734 (donde se cita el informe del Organo de
Apelacidn, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 - México), parrafo 7.347).

782 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.738. En opinién de los Grupos Especiales, no repitieron
los errores cometidos por el primer Grupo Especial sobre el cumplimiento que habia constatado el Organo de
Apelacidn, a saber, el analisis segmentado del primer Grupo Especial sobre el cumplimiento en el marco del
parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC y su suposicidn erronea de que excluir del acceso a la etiqueta los
productos de atln que contienen atun capturado mediante lances sobre delfines era compatible con dicha
disposicion. (Ibid., parrafos 7.735y 7.736).

783 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.738.

784 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.739.
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de discriminacidn arbitrario o injustificable' en el sentido del articulo XX del GATT de 1994.785
Por consiguiente, a la luz de su constatacién relativa al parrafo 1 del articulo 2, los Grupos Especiales
concluyeron que la medida sobre el atin de 2016 no se aplica en forma que constituya un medio de
discriminacion arbitrario o injustificable en el sentido de la parte introductoria y, por lo tanto, esta
justificada al amparo del articulo XX del GATT de 1994.786

6.2.2 La cuestion de si los Grupos Especiales incurrieron en error al constatar que la
medida sobre el atin de 2016 cumple los requisitos de la parte introductoria del
articulo XX del GATT de 1994

6.265. México alega en apelacién que los Grupos Especiales incurrieron en error al basarse en el
analisis que habian realizado en el marco del parrafo 1 del articulo 2 para concluir que la medida
sobre el atln de 2016 no es incompatible con los requisitos de la parte introductoria del articulo XX.
México afirma que, para examinar si una medida se aplica en forma que constituya una
discriminacién arbitraria o injustificable de conformidad con la parte introductoria, un grupo especial
debe examinar "si el efecto perjudicial causado por la medida puede conciliarse o tiene una relacion
racional con el objetivo de politica ... que se constatd provisionalmente que justificaba la medida" al
amparo de uno de los apartados del articulo XX.787 México afirma que los Grupos Especiales no
formularon constataciones sustantivas, en el marco del parrafo 1 del articulo 2, respecto de la
discriminaciéon arbitraria o injustificada. Por lo tanto, segun México, al basarse en el analisis que
habian realizado en el marco del parrafo 1 del articulo 2 a los efectos de la parte introductoria del
articulo XX, los Grupos Especiales no tuvieron debidamente en cuenta las diferencias entre los
analisis juridicos exigidos en dichas disposiciones.”88

6.266. México recuerda la constataciéon formulada por el Organo de Apelacién en el primer
procedimiento sobre el cumplimiento de que, si se tienen en cuenta las semejanzas y diferencias
entre el parrafo 1 del articulo 2 y el articulo XX, puede ser admisible basarse en el razonamiento
elaborado en el contexto de una disposicidn para el analisis que se realice en el marco de la otra.”8?
México destaca que, en el primer procedimiento sobre el cumplimiento, el Grupo Especial realizé sus
analisis en el marco del parrafo 1 del articulo 2 y del articulo XX sobre la base de la misma prueba
juridica, esto es, si la medida en litigio estaba disefiada y se aplicaba en forma que constituya una
discriminacion arbitraria o injustificable.”’?® A juicio de México, dado que los Grupos Especiales no
examinaron la relacién racional entre las distinciones reglamentarias de la medida sobre el atlin
de 2016 y sus objetivos en el marco del parrafo 1 del articulo 2, las constataciones formuladas por
los Grupos Especiales en el marco del parrafo 1 del articulo 2 no podian utilizarse para pronunciarse
en la evaluacion de la discriminacion arbitraria e injustificable en el marco del articulo XX.79!

6.267. Los Estados Unidos aducen que los Grupos Especiales no incurrieron en error al basarse en
las constataciones que habian formulado en el marco del parrafo 1 del articulo 2 para realizar su
analisis en el marco de la parte introductoria del articulo XX. Los Estados Unidos afirman que, como
indico el Organo de Apelacion en el primer procedimiento sobre el cumplimiento, el analisis de si las
prescripciones previstas en la medida sobre el atiin de 2016 se adaptan en funcién de los riesgos
para los delfines que plantea la pesca de atun es "pertinente para un analisis de existencia de

785 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.739.

786 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.740.

787 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 309.

788 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 315.

. 7% Comunicacién del apelante presentada por México, parrafo 317 (donde se hace referencia al informe
del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 - México),
parrafos 7.345-7.347).

790 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 318.

791 Comunicacién del apelante presentada por México, parrafos 319-330 (donde se hace referencia al
informe del Organo de Apelaciéon, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 - México),
parrafo 7.320). México también adujo en su comunicacion del apelante que la medida sobre el atin de 2016 da
lugar a una "discriminacion injustificable" porque los Estados Unidos no trataron de hallar una solucién
multilateral antes de imponer una medida unilateral. México se refirié a este respecto al informe del Organo de
Apelacidon en Estados Unidos - Camarones y adujo que a los efectos de los presentes procedimientos es
importante el hecho de que ya existe un proceso multilateral plenamente operativo y muy eficaz que los
Estados Unidos ayudaron a crear en forma de la CIAT y su programa de proteccion de los delfines, que los
Estados Unidos optaron por ignorar. (Ibid., parrafos 333-334). No obstante, durante la audiencia, México
indicé que no pretendia que el Organo de Apelacion se pronunciara sobre esta cuestion, sino que simplemente
la incluia en su comunicacidon del apelante como contexto pertinente. (Respuesta de México a preguntas
formuladas en la audiencia). Por lo tanto, no abordamos esta alegacion.
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discriminacion arbitraria o injustificable en el marco de la parte introductoria del articulo XX".792
Ademas, los Estados Unidos recuerdan que el Organo de Apelacion revoco los analisis realizados por
el primer Grupo Especial sobre el cumplimiento tanto en el marco del parrafo 1 del articulo 2 como
del articulo XX por idénticas razones, a saber, porque el Grupo Especial habia llevado a cabo un
analisis segmentado y no habia evaluado si la medida, en su totalidad, se adaptaba en funcién de
los riesgos que representaban para los delfines los distintos métodos de pesca en distintas zonas del
océano.”®3 Habida cuenta de que los Grupos Especiales realizaron un analisis de la adaptacion
adecuado en el marco del parrafo 1 del articulo 2, los Estados Unidos afirman que las diferencias
entre la evaluaciéon de los Grupos Especiales y la evaluacién del primer Grupo Especial sobre el
cumplimiento solo "confirman que los Grupos Especiales no incurrieron en error al basarse en su
analisis y sus conclusiones en el marco del parrafo 1 del articulo 2".794

6.268. Los Estados Unidos ademas afirman que, contrariamente a lo que argumenta México, el
analisis realizado por los Grupos Especiales en el marco del parrafo 1 del articulo 2 incluia una
evaluacion de si las distinciones reglamentarias de la medida sobre el atin de 2016 tenian una
relacion racional con los objetivos de la medida. Esto se debe a que los Grupos Especiales explicaron
gue los objetivos de la medida informan tanto la forma como el contenido del analisis de la
adaptacion y, por lo tanto, la prueba de la relacidon racional no existe como una etapa juridica
separada, sino que se evalua mediante el propio andlisis de la adaptacion.’”®> Los Estados Unidos
afaden que el analisis del Organo de Apelacion en los dos procedimientos anteriores confirma que
la evaluacion de la adaptacion "realizada correctamente ... refleja la relacion entre las distinciones
de la medida y el objetivo de la medida que hace que esta no sea discriminatoria".”?®

6.269. La discrepancia de los participantes en apelacion se centra en si era admisible que los Grupos
Especiales, en las circunstancias de estos procedimientos sobre el cumplimiento, se basaran en el
analisis de la adaptacion que habian realizado en el marco del parrafo 1 del articulo 2 para llegar a
su conclusion de que la medida sobre el atin de 2016 no se aplica en forma que constituya una
discriminacion arbitraria o injustificable en el sentido de la parte introductoria del articulo XX. El texto
pertinente de la parte introductoria del articulo XX establece lo siguiente:

A reserva de que no se apliquen las medidas enumeradas a continuacidon en forma que
constituya un medio de discriminacidn arbitrario o injustificable entre los paises en que
prevalezcan las mismas condiciones ... ninguna disposicion del presente Acuerdo sera
interpretada en el sentido de impedir que toda parte contratante adopte o aplique las
medidas:

6.270. Por sus términos, la parte introductoria del articulo XX se refiere a la "forma" en que una
medida comprendida en el ambito de aplicacion de uno de los apartados del articulo XX se
"apli[ca]".”®” El Organo de Apelacion ha observado que la forma en que una medida se aplica "puede,
la mayoria de las veces, discernirse a partir [de su] disefio, ... y ... estructura reveladora".”98
El Organo de Apelacion ha explicado que existen tres elementos constitutivos al evaluar los
requisitos de la parte introductoria: i) la aplicacién de la medida debe dar lugar a una discriminacién;
ii) la discriminacion debe darse entre los paises en que prevalezcan las mismas condiciones; v iii) la
discriminacién debe tener un caracter arbitrario o injustificable.”®?

6.271. El Organo de Apelacién ha constatado que "el andlisis de si la discriminacién es arbitraria o
injustificable 'debe centrarse en la causa de la discriminacién, o los fundamentos expuestos para

. 7°> Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 365 (donde se cita del informe
del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 - México),
parrafo 7.330).

793 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 367 (donde se hace referencia
al informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atdn II (México) (pérrafo 5 del articulo 21 - México),
parrafos 7.229 y 7.334-7.335).

794 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 367.

795 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 368 (donde se hace referencia
a los informes de los Grupos Especiales, parrafos 7.115-7.127).

796 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 370.

797 Véanse también los informes del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Gasolina, paginas 23 y 24;
Estados Unidos - Camarones, parrafo 115; y Brasil - Neumaticos recauchutados, parrafo 215.

798 Informe del Qrgano de Apelacion, Japdn - Bebidas alcohdlicas II, pagina 34.

799 Informe del Organo de Apelacidn, Estados Unidos - Camarones, parrafo 150.
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explicar su existencia'.8% Dicho andlisis "'debe hacerse a la luz del objetivo de la medida’, y ... la
discriminacion sera arbitraria o injustificable cuando las razones dadas para esa discriminacion 'no
tienen ninguna conexion racional con el objetivo' o 'irian en contra ... del objetivo'.801 Asi, "'[u]no
de los factores mas importantes' en la evaluacion de la discriminacion arbitraria o injustificable es la
cuestion de si la discriminacion puede conciliarse, o esta racionalmente relacionada, con el objetivo
de politica respecto del cual la medida se haya justificado provisionalmente al amparo de uno de los
apartados del articulo XX".802

6.272. El Organo de Apelacién ha constatado ademds que hay importantes paralelismos entre los
analisis en el marco de la parte introductoria del articulo XX y el parrafo 1 del articulo 2. En particular,
el Organo de Apelacion ha sefialado que el concepto de "discriminacion arbitrari[a] o injustificable
entre los paises en que prevalezcan las mismas condiciones" figura tanto en la parte introductoria
del articulo XX como en el sexto considerando del predmbulo del Acuerdo OTC, el cual, segun ha
constatado el Organo de Apelacion, ofrece un contexto pertinente para la interpretacion del parrafo 1
del articulo 2.893 Al mismo tiempo, el Organo de Apelacidon ha advertido de que también hay
diferencias entre estas disposiciones, entre otras cosas, en lo que respecta a sus criterios juridicos804,
asi como a su funcién principal y ambito de aplicacién. En particular, el Organo de Apelacién ha
sefalado que, si bien el andlisis en el marco del parrafo 1 del articulo 2 se refiere a la distincion
reglamentaria que causa el efecto perjudicial en los productos importados, la discriminacion
analizada en el marco de la parte introductoria del articulo XX no es necesariamente la misma que
la discriminacion que se declare incompatible con las disposiciones pertinentes del GATT de 1994,
"como los articulos Iy III".805

6.273. En el primer procedimiento sobre el cumplimiento, el Organo de Apelacién declaré que
"siempre y cuando se tengan en cuenta las semejanzas y diferencias entre el parrafo 1 del articulo 2
del Acuerdo OTC y el articulo XX del GATT de 1994, puede ser admisible basarse en el razonamiento
elaborado en el contexto de un acuerdo a los efectos de realizar un analisis en el marco del otro".806
El Organo de Apelacidon senald que el primer Grupo Especial sobre el cumplimiento habia llevado a
cabo sus analisis en el marco del parrafo 1 del articulo 2 y del articulo XX "sobre la base de una
prueba juridica elaborada en el contexto de evaluar la discriminacion arbitraria o injustificada, a
saber, si la discriminaciéon puede conciliarse o tiene una relacion racional con el objetivo de politica
con respecto al cual la medida ha sido justificada provisionalmente".8%7 En esas circunstancias, el
Organo de Apelacion considerd que era adecuado que el primer Grupo Especial sobre el
cumplimiento, "en principio, ... hiciera referencia [al razonamiento que habia elaborado en el
contexto del parrafo 1 del articulo 2] y se basara en él" al realizar su analisis en el marco de la parte
introductoria del articulo XX.808

6.274. El Organo de Apelacion subrayd que, en las circunstancias de la presente diferencia, una
"eval[uacién] [de] si las prescripciones que impone la medida sobre el atin modificada se adaptan

800 Informe del Qrgano de Apelacion, Brasil - Neumaticos recauchutados, parrafo 226.

801 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atdn II (México) (parrafo 5 del articulo 21 -
México), parrafo 7.316 (donde se cita el informe del Organo de Apelacion, Brasil - Neumaticos recauchutados,
parrafo 227). ]

802 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atdn II (México) (parrafo 5 del articulo 21 -
México), parrafo 7.316 (donde se citan los informes del Organo de Apelacion, CE - Productos derivados de las
focas, parrafo 5.306). El Organo de Apelacion también ha explicado que esta no es la Unica prueba, y que
puede haber factores adicionales que también sean pertinentes para esa evaluacion global, en funcién de la
naturaleza de la medida en litigio y las circunstancias del caso de que se trate. (Ibid. (donde se hace referencia
a los informes del Organo de Apelacion, CE - Productos derivados de las focas, parrafo 5.321)).

803 Informes del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Cigarrillos de clavo de olor, parrafo 173;
Estados Unidos - Atun II (México), parrafo 213; y CE - Productos derivados de las focas, parrafo 5.310.

804 Concretamente, el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC exige a los grupos especiales que
examinen si el efecto perjudicial en los productos importados causado por una medida se deriva de una
distincidn reglamentaria legitima. En cambio, en virtud de la parte introductoria del articulo XX, lo que hay que
determinar es si una medida se aplica en forma que constituya un medio de discriminacion arbitrario o
injustificable entre los paises en que prevalezcan las mismas condiciones. (Véanse los informes del Organo de
Apelacion, CE - Productos derivados de las focas, parrafo 5.311).

805 Informes del Organo de Apelacidon, CE - Productos derivados de las focas, parrafo 5.312.

806 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atdn II (México) (parrafo 5 del articulo 21 -
México), parrafo 7.347.

807 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atin II (México) (parrafo 5 del articulo 21 -
México), parrafo 7.347.

808 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atdn II (México) (parrafo 5 del articulo 21 -
México), parrafo 7.320.
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en funcidén de la probabilidad de que los delfines puedan sufrir efectos perjudiciales en el curso de
operaciones de pesca de atln en las respectivas condiciones" era "pertinente para un analisis de
existencia de discriminacidn arbitraria o injustificable en el marco de la parte introductoria del
articulo XX".899 Esto se debia a que el primer Grupo Especial sobre el cumplimiento tenia que
examinar la alegacion formulada por los Estados Unidos de que "cualquier diferencia prevista en las
prescripciones reglamentarias de la medida sobre el atun [de 2013] se justifica por referencia al
objetivo de la proteccién de los delfines ya que dichas diferencias reflejan las diferencias de los
riesgos" para los delfines derivados del uso de distintos métodos de pesca en distintas zonas del
océano.810 No obstante, el Organo de Apelacion recordd su critica a las constataciones formuladas
por el primer Grupo Especial sobre el cumplimiento relativas al parrafo 1 del articulo 2, referida,
entre otras cosas, a que el primer Grupo Especial sobre el cumplimiento no habia realizado un
analisis de la adaptacion adecuado y a que "la decision del [primer] Grupo Especial [sobre el
cumplimiento] de adoptar un enfoque analitico segmentado le impidié aplicar adecuadamente el
criterio juridico que habia articulado"8!, a saber, "si el trato perjudicial puede conciliarse o tiene una
relacion racional con la politica que se trata de aplicar mediante la medida en litigio".812 A juicio del
Organo de Apelacién, "esas criticas se refieren a aspectos del razonamiento y las constataciones del
[primer] Grupo Especial [sobre el cumplimiento] en los cuales también se basd en el contexto de su
analisis en el marco de la parte introductoria del articulo XX" del GATT de 1994.813 A |a luz de estos
errores®!4, el Organo de Apelacion revoco las constataciones del primer Grupo Especial sobre el
cumplimiento en el marco de la parte introductoria del articulo XX.81>

6.275. Las constataciones anteriores indican que, en las circunstancias de esta diferencia, era
adecuado que el primer Grupo Especial sobre el cumplimiento se "basa[ra] en un proceso analitico
similar en el marco" tanto del parrafo 1 del articulo 2 como de la parte introductoria del
articulo XX.816 Este proceso deberia haber entrafado la determinacién de la existencia de una
discriminacion arbitraria o injustificable mediante un examen de si dicha discriminacidon puede
conciliarse o tiene una relacidn racional con el objetivo de politica de la medida.8” Ademas, para
este proceso analitico, era pertinente examinar si las distinciones reglamentarias previstas en la
medida en litigio se adaptaban en funcién de los diferentes riesgos para los delfines derivados del

809 Tnforme del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atdn II (México) (parrafo 5 del articulo 21 -
México), parrafo 7.330. (sin cursivas en el original)

810 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21
México), parrafo 7.330.

811 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21
México), parrafo 7.332,

812 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21
México), parrafo 7.229 (donde se cita el informe del primer Grupo Especial sobre el cumplimiento,
parrafo 7.91). ]

813 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atin II (México) (parrafo 5 del articulo 21
México), parrafo 7.332. i

814 Ademas de los errores mencionados supra, el Organo de Apelacion también considerd que el primer
Grupo Especial sobre el cumplimiento no habia analizado debidamente si la discriminacion existente es entre
los paises en que prevalecen las mismas condiciones. (Informe del Organo de Apelacidn, Estados Unidos -
Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 - México), parrafo 7.333) Como se ha indicado mas arriba, la
cuestion no es objeto de litigio en los presentes procedimientos. (Véanse los parrafos 6.261-6.262 supra).

81> Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atdn II (México), parrafos 7.333-7.335. Al mismo
tiempo, el Organo de Apelacion recordd que, al completar el andlisis en el contexto de sus constataciones en el
marco del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC, habia examinado otras caracteristicas de la medida sobre
el atun gue no dependian del analisis de la adaptacidn realizado por el primer Grupo Especial sobre el
cumplimiento. A este respecto, el Organo de Apelacidn coincidié con el Grupo Especial en que las disposiciones
relativas a las determinaciones presentaban una "laguna" por cuanto se puede tratar a las pesquerias distintas
de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO de manera diferente y menos rigurosa, incluso cuando las
condiciones que existen en esas pesquerias son iguales a las existentes en la pesqueria de grandes buques de
cerco del PTO. (Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 -
México), parrafos 7.354-7.359). Por consiguiente, el Organo de Apelacion constaté que, con respecto a las
disposiciones relativas a las determinaciones, los Estados Unidos no habian demostrado que la medida sobre el
atun de 2013 se aplicase en forma que no constituia una discriminacion arbitraria o injustificable. En
consecuencia el Organo de Apelacién constaté que la medida sobre el atiin de 2013 no estaba justificada al
amparo del articulo XX del GATT de 1994. (Ibid., parrafo 7.359).

816 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atdn II (México) (parrafo 5 del articulo 21 -
México), parrafo 7.320.

817 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atin II (México) (parrafo 5 del articulo 21 -
México), parrafos 7.320 y 7.347.
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uso de distintos métodos de pesca en distintas zonas del océano.8'8 No obstante, habida cuenta de
qgue el primer Grupo Especial sobre el cumplimiento no llevé a cabo un andlisis de la adaptacién
adecuado en el marco del parrafo 1 del articulo 2 y adoptdé un enfoque segmentado al analizar las
prescripciones previstas en la medida, el Grupo Especial tampoco examiné debidamente la relacion
racional entre los objetivos de la medida y las distinciones reglamentarias causantes de la
discriminacion. Como consecuencia, las constataciones del primer Grupo Especial sobre el
cumplimiento en el marco del parrafo 1 del articulo 2 no habian determinado de hecho la existencia
de una discriminacién arbitraria o injustificable. Asi, al basarse en el mismo razonamiento y analisis
elaborados en el marco del parrafo 1 del articulo 2, los errores cometidos en estos por el primer
Grupo Especial sobre el cumplimiento también menoscabaron su constatacion relativa a la
discriminacion arbitraria e injustificable en el marco de la parte introductoria del articulo XX.

6.276. Por lo que respecta a la apelacion de México en los presentes procedimientos sobre el
cumplimiento, recordamos que su alegacion al amparo de la parte introductoria del articulo XX se
basa en su opinion de que en el analisis de la adaptacién realizado por los Grupos Especiales en el
marco del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC no se incluy6 el examen de la relacion racional
entre las distinciones reglamentarias de la medida sobre el atiin de 2016 y sus objetivos.81° Segun
México, dado que se debe realizar una evaluacién de dicha relaciéon para examinar una discriminacion
arbitraria o injustificable en el marco de la parte introductoria del articulo XX, los Grupos Especiales
incurrieron en error al basarse en las constataciones que habian formulado en el marco del parrafo 1
del articulo 2 para su analisis en el marco de la parte introductoria del articulo XX.820

6.277. Recordamos que, en esta diferencia, la "discriminaciéon ... entre los paises en que
prevalezcan las mismas condiciones" a los efectos de la parte introductoria del articulo XX deriva del
hecho de que "la medida sobre el atiin de 2016 sigue causando el mismo efecto perjudicial resultante
del trato discriminatorio entre los productos de atin que contienen atun capturado en la pesqueria
de grandes buques de cerco del PTO y los que contienen atun capturado en otras pesquerias".82!
Asi pues, si bien es posible que la discriminacién analizada en el marco de la parte introductoria del
articulo XX no sea la misma que la discriminacién que se declare incompatible con las disposiciones
pertinentes del GATT de 1994, en la presente diferencia, la discriminacion pertinente a los fines del
analisis en el marco de la parte introductoria del articulo XX es la misma que el efecto perjudicial
causado por las distinciones reglamentarias pertinentes examinado por los Grupos Especiales en el
contexto del parrafo 1 del articulo 2. Ademas, recordamos que dos elementos de la prueba juridica
prevista en la parte introductoria -a saber, la existencia de discriminacidn entre paises y si
prevalecen las mismas condiciones en esos paises- no son objeto de discusion entre las partes.822
Esto significa que la cuestion que se nos plantea se refiere, exclusivamente, a si la medida sobre el
atun de 2016 se aplica en forma que constituya un medio de discriminacion arbitrario o injustificable.
6.278. A este respecto, recordamos que "'[u]no de los factores mas importantes' en la evaluacion
de la discriminacion arbitraria o injustificable es la cuestion de si la discriminacion puede conciliarse,
o estd racionalmente relacionada, con el objetivo de politica respecto del cual la medida se haya
justificado provisionalmente al amparo de uno de los apartados del articulo XX".823 Como se ha
expuesto en la seccién 6.1.3.1 supra, las consideraciones relativas a la relacién racional entre las
distinciones reglamentarias causantes de tal efecto perjudicial y los objetivos de la medida sobre el
atun de 2016 no constituyen una indagacidn separada, sino que estan comprendidas en un analisis
de la adaptacion adecuado en el marco del parrafo 1 del articulo 2. Esto se debe a que, cuando el
analisis de la adaptacion se realiza debidamente también determinara si la etiqueta concedida de
conformidad con la medida en litigio transmite la informacién sobre la naturaleza dolphin safe de los
productos de atun a los consumidores. Por consiguiente, como se ha explicado, consideramos que
la evaluacion adecuada de si la medida se adapta en funcidn de los riesgos para los delfines derivados
del uso de distintos métodos de pesca en distintas zonas del océano tendria en cuenta los objetivos
de la medida sobre el atun de 2016 relativos a la proteccion de los delfines y la informacién al

818 Tnforme del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atdn II (México) (parrafo 5 del articulo 21 -
México), parrafo 7.330.

819 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 319.

820 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 315.

821 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.732.

822 yéanse los parrafos 6.261-6.262 supra.

823 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 -
México), parrafo 7.316 (donde se citan los informes del Organo de Apelacién, CE - Productos derivados de las
focas, parrafo 5.306).
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consumidor.824 Dicha evaluacion también ayudaria a determinar el vinculo entre dichos objetivos y
las distinciones reglamentarias establecidas en la medida.

6.279. Ademas, en las secciones 6.1.4 y 6.1.5 supra, hemos constatado que los Grupos Especiales
realizaron un analisis de la adaptacion adecuado de la medida sobre el atun de 2016 al evaluar si
las distinciones reglamentarias de la medida sobre el atin de 2016 se adaptan en funcion de los
riesgos diferentes para los delfines derivados del uso de distintos métodos de pesca en distintas
zonas del océano. Consideramos que el analisis secuencial realizado por los Grupos Especiales de
cada uno de los elementos de la medida sobre el atin de 2016, asi como su examen de la medida
en su totalidad, estuvieron debidamente informados por los vinculos entre estos elementos y el
hecho de que actlan conjuntamente para regular el acceso a la etiqueta dolphin safe.825
Por consiguiente, estamos de acuerdo con los Grupos Especiales en que han sido "conscientes" de
la orientacién ofrecida por el Organo de Apelacion en el procedimiento sobre el cumplimiento
anterior, y en que realizaron su analisis de la adaptacion en consecuencia.®2® En nuestra opinidn, a
diferencia de la evaluacion que hizo el primer Grupo Especial sobre el cumplimiento de la medida
sobre el atun de 2013, el analisis de la adaptacion realizado por los Grupos Especiales en el marco
del parrafo 1 del articulo 2 incluyé el examen de la relacion racional entre las distinciones
reglamentarias de la medida sobre el atin de 2016 y sus objetivos. Por consiguiente, el analisis
realizado por los Grupos Especiales en el marco del parrafo 1 del articulo 2 también demuestra que
la medida sobre el atin de 2016 no estd disefiada ni se aplica en forma que constituya una
discriminacion arbitraria o injustificable en el sentido de la parte introductoria del articulo XX.

6.280. En suma, el analisis de la adaptacion es el instrumento en las circunstancias de la presente
diferencia para evaluar si la medida sobre el atin de 2016 es compatible con el parrafo 1 del
articulo 2. De ello se desprende que, si la medida sobre el atlin de 2016 se adapta debidamente y,
por lo tanto, no es incompatible con el parrafo 1 del articulo 2, tampoco se constatara que se aplica
en forma que constituya una discriminacion arbitraria o injustificable. Ademas, dados los
"importantes paralelismos" que existen entre los analisis realizados en el marco del parrafo 1 del
articulo 2 y la parte introductoria del articulo XX expuestos supra, la medida sobre el atin de 2016,
gue no se aplica en forma que equivalga a una discriminacién arbitraria o injustificada en el marco
de la primera disposicion, se constataria que tampoco equivale a dicha discriminacidén en el marco
de la segunda disposicién. En consecuencia, en las circunstancias de la presente diferencia, un
analisis de la adaptacion adecuado es un instrumento que también sirve para determinar si la medida
se aplica en forma que no constituya una discriminacion arbitraria o injustificable a los efectos de la
parte introductoria del articulo XX.

6.281. A la luz de las consideraciones anteriores, coincidimos con la opinién de los Grupos
Especiales de que, el hecho de que "la medida sobre el atun de 2016 'se adecul[e] a' y [sea]
'proporcionada a' los diferentes riesgos para los delfines causados por métodos de pesca diferentes
en distintas partes del océano" demuestra también que "[n]o pued[e] decirse que [la discriminacion
de] la medida ... se aplica en forma que constituya un 'medio de discriminacién arbitrario o
injustificable' en el sentido del articulo XX".827 Por consiguiente, discrepamos de México en que los
Grupos Especiales "se abstuvieron de realizar, tanto en el marco del parrafo 1 del articulo 2 como
en el de la parte introductoria del articulo XX, una evaluacién plena de si la medida sobre el atun
[de 2016] esta disefiada o se aplica en forma que constituya una discriminacién arbitraria o
injustificable".828

6.282. Adicionalmente, México afirma que hay un "aparente conflicto" en el razonamiento de los
Grupos Especiales.8?° Ello se debe a que, por una parte, la medida sobre el atin de 2016 esté
provisionalmente justificada por ser relativa a "la conservacién de los recursos naturales agotables"
al amparo del apartado g) del articulo XX.830 Por otra parte, segun México, los Grupos Especiales "se
negaron a examinar", en el andlisis de la adaptacion que realizaron en el marco del parrafo 1 del
articulo 2, "datos y pruebas sobre EBP que demuestran que determinados métodos de pesca en
determinadas zonas de los océanos estan causando efectos perjudiciales que amenazan con hacer

824 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.125.

825 Véanse los parrafos 6.256-6.257 supra.

826 Informes de los Grupos Especiales, parrafos 7.736-7.737.

827 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.739.

828 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 315.
829 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 316.
830 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 316.
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desaparecer las poblaciones de delfines".831 México aduce que el analisis de la adaptacion realizado
por los Grupos Especiales se centra en los riesgos para los ejemplares de delfines y "pas[a] por alto
la mortalidad que efectivamente pone en peligro la poblacién de delfines en [tres] pesquerias
[de palangre]".832 Asi, a juicio de México, al basarse en su analisis de la adaptacion erréneo a los
efectos de la parte introductoria del articulo XX, los Grupos Especiales no examinaron debidamente
si la discriminacién resultante de la medida sobre el atun de 2016 puede conciliarse o tiene una
relacién racional con el objetivo de politica de conservar los recursos naturales agotables, con
respecto al cual la medida ha sido justificada provisionalmente al amparo del apartado g) del
articulo XX.833 A juicio de México, este conflicto en el razonamiento de los Grupos Especiales pone
de manifiesto que su negativa a examinar "datos y pruebas sobre EBP que demuestran que
determinados métodos de pesca en determinadas zonas de los océanos estan causando efectos
perjudiciales que amenazan con hacer desaparecer las poblaciones de delfines no es objetiva y es
incorrecta desde el punto de vista juridico".834

6.283. Recordamos que, en el primer procedimiento sobre el cumplimiento, el Organo de Apelacién
rechazé el argumento de México de que el Grupo Especial habia incurrido en error al articular el
criterio juridico previsto en el articulo XX como consistente en centrarse en si hay una relacién
racional con los objetivos de la medida sobre el atun de 2013, y no en el objetivo recogido en el
apartado g) del articulo XX.83> El Organo de Apelacién consideré que esa distincidon es "un tanto
artificial" dado que, "en virtud de un examen de si cabe justificar provisionalmente una medida al
amparo de uno de los apartados, ya se habra sometido a prueba el objetivo de la medida frente a
uno de los objetivos previstos en el articulo XX, y se habra constatado que esta en consonancia con
ese objetivo.836 E| Organo de Apelacidn no entendia de qué manera, en las circunstancias de esta
diferencia, en que el primer Grupo Especial sobre el cumplimiento habia constatado que el objetivo
de proteger a los defines guarda relacion con la conservacion de los recursos naturales agotables,
"basarse en el objetivo del apartado g) del articulo XX, y no en el de la medida, arrojaria un resultado
analitico diferente".837

6.284. Consideramos que el argumento de México en los presentes procedimientos sobre el
cumplimiento introduce una distincidn artificial similar entre el objetivo de la medida sobre el atun
de 2016 de proteger ejemplares de delfines y el objetivo de "conservacion de los recursos naturales
agotables" en el sentido del apartado g) del articulo XX. En la seccién 6.1.4.4 supra, hemos
examinado el argumento de México de que los Grupos Especiales incurrieron en error al no basarse
en pruebas sobre EBP para evaluar los riesgos para los delfines derivados del uso de distintos
métodos de pesca en distintas zonas del océano. Hemos coincidido con la evaluacion de los Grupos
Especiales de que el método EBP prioriza la sostenibilidad de la poblacién de un modo que habria
impedido a los Grupos Especiales evaluar adecuadamente la cuestion de si la medida se adapta en
funcion de los distintos riesgos de que se dé muerte o se hiera gravemente a un delfin en el proceso
de pesca.838 Dicho esto, el hecho de que los Grupos Especiales trataran de examinar si la medida se
adapta en funciéon de los riesgos para los ejemplares de delfines no significa que su analisis de la
adaptacion no tuviera en cuenta la conexién racional entre las distinciones reglamentarias que
causan la discriminacién y el objetivo de conservar los recursos naturales agotables.

6.285. Recordamos también que los Grupos Especiales sefalaron las constataciones formuladas por
el Grupo Especial inicial y el primer Grupo Especial sobre el cumplimiento de que la medida sobre el

831 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 316.

832 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 215. (no se reproducen las cursivas)
Recordamos que las pruebas sobre EBP calculan el "nimero maximo posible de animales ... que pueden
eliminarse de una poblacidn de animales sin afectar a la poblacion o a su sostenibilidad". (Informes de los
Grupos Especiales, parrafo 7.184). Estas tres pesquerias son la pesqueria de palangre de poblaciones insulares
de la isla principal de Hawai, la pesqueria de palangre del Atlantico Noroeste y la pesqueria de palangre
pelagico de Hawai. (Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 215. Véanse también los
informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.473).

833 Respuestas de México a preguntas formuladas en la audiencia.

834 Comunicacién del apelante presentada por México, parrafo 316.

835 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 -
México), parrafo 7.318.

836 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 -
México), parrafo 7.318.

837 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 -
México), parrafo 7.318.

838 yéanse los parrafos 6.130-6.131 supra.
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atun se "ocupa[] mas del 'bienestar de los ejemplares de delfines'"83° y que el objetivo de proteger
a los delfines de esta no "deb[e] interpretarse exclusivamente, o incluso principalmente, desde el
punto de vista de la recuperacion de las poblaciones de delfines".84° Los Grupos Especiales sefialaron
ademas que abordar los efectos perjudiciales para los ejemplares de delfines "también podria
considerarse como tratar de conservar las poblaciones de delfines" y que, en consecuencia, los
objetivos de la medida "también incorporan" consideraciones relativas a la conservacion.84!
Los Grupos Especiales subrayaron que "la mortalidad o las heridas graves sufridas por ejemplares
de delfines también pueden tener consecuencias en el nivel de la poblacién".842 Ademas, recordamos
que, como constato el primer Grupo Especial sobre el cumplimiento, "la preservacion de las vidas
de ejemplares de delfines es tanto un acto de conservacion como un programa encaminado a alentar
la recuperacion de una poblacién determinada", y que "hay una vinculacion esencial e indisoluble
entre la proteccion de los delfines a escala individual y la 'recuperacion de [una] especie amenazada’,
porque solo mediante la proteccion de los ejemplares de delfines se puede proteger, recuperar y
mantener a una poblacién".843

6.286. Por lo tanto, discrepamos de la afirmacion de México de que, como es posible que el atin
capturado en tres pesquerias con niveles de EBP bajos sea acreedor a recibir etiquetas "dolphin safe"
en el marco de la medida sobre el atun de 2016, la medida "no se ocupa" de los riesgos relacionados
con los métodos de pesca que amenazan la sostenibilidad de las poblaciones de delfines.8** Como
se ha indicado supra, las constataciones formuladas por el Grupo Especial inicial y el primer Grupo
Especial sobre el cumplimiento, asi como por los presentes Grupos Especiales, indican que, si bien
es posible que la medida sobre el atun de 2016, ante todo y sobre todo, se "ocupe" de proteger
ejemplares de delfines, la medida también protege poblaciones de delfines asegurando que los
productores de atln que tratan de tener acceso a la etiqueta "dolphin safe" queden disuadidos de
capturar atun de manera que cause dafio a los delfines.84> Por consiguiente, el hecho de que la
medida sobre el atin de 2016 no excluya el atun capturado en las tres pesquerias de que se trata
del acceso a la etiqueta dolphin safe no significa que no se ocupe de la conservacion de las
poblaciones de delfines. Antes bien, al tratar de asegurar que los ejemplares de delfines no resulten
dafados en el proceso de pesca, la medida sobre el atin de 2016 también guarda relacién con la
conservacion de esas poblaciones.

6.287. En cualquier caso, al reconocer que la medida sobre el atun de 2016 esta justificada
provisionalmente al amparo del apartado g) del articulo XX del GATT de 1994, México aceptd que la
medida y sus objetivos, incluida la proteccion de ejemplares de delfines, estan "disefiados" para
atender la "conservacion de los recursos naturales agotables" y tienen una "relacion con" dicha
conservacion.8*® Por consiguiente, dado que las distinciones reglamentarias que causan la

839 Informes de los Grupos Especiales, nota 331 al parrafo 7.187 (donde se hace referencia al informe
del Grupo Especial inicial, parrafo 7.596; y donde se cita el informe del primer Grupo Especial sobre el
cumplimiento, parrafo 7.527).

840 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.187 (donde se cita el informe del Grupo Especial inicial,
parrafos 7.550 y 7.735).

841 Informes de los Grupos Especiales, nota 331 al parrafo 7.187 (donde se hace referencia al informe
del Grupo Especial inicial, parrafo 7.596; y al informe del primer Grupo Especial sobre el cumplimiento,
parrafo 7.527).

842 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.186.

843 Informe del primer Grupo Especial sobre el cumplimiento, parrafo 7.527. El primer Grupo Especial
sobre el cumplimiento también indicé que "el hecho de que la medida sobre el atin [de 2013] se ocupe mas de
los efectos de la pesca de atln en el bienestar de los ejemplares de delfines que del estado de una poblacidn
de delfines determinada considerada globalmente o estadisticamente no niega, por si mismo, la existencia del
vinculo entre la medida y el objetivo de conservacion de recursos naturales agotables". (Ibid.). México no apeld
estas constataciones en el primer procedimiento sobre el cumplimiento.

844 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 316.

84> Véanse los informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.186.

846 E| Organo de Apelacion ha constatado que la justificacion provisional de una medida al amparo de
una de las excepciones exige, en primer lugar, que la medida esté disefiada para "at[ender] los intereses
particulares especificados en ese apartado" y, en segundo lugar, que "exista un vinculo suficiente entre la
medida y el interés protegido". (Informe del ér,gano de Apelacion, Estados Unidos - Juegos de azar,
parrafo 292. Véanse también los informes del Organo de Apelacion, CE - Productos derivados de las focas,
parrafo 5.169 y nota 1178 a dicho parrafo). El vinculo preciso se especifica en el texto de los propios parrafos
mediante el uso de expresiones como "necesarias para", "esenciales para" o -como en el caso del apartado g)
del articulo XX, que es pertinente para la presente diferencia- "relativas a". (Informe del Organo de Apelacion,
Colombia - Textiles, parrafo 5.67 (donde se hace referencia al informe del Organo de Apelacidn, Estados
Unidos - Juegos de azar, parrafo 292)). Asimismo, observamos que los Estados Unidos coinciden con México en
que la medida sobre el atin de 2016 esta justificada provisionalmente al amparo del apartado g) del
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discriminacion en el marco de la medida sobre el atin de 2016 tienen una relacion racional con la
protecciéon de ejemplares de delfines, no consideramos que esta discriminaciéon "no t[enga] una
conexion racional" o "iria[] ... en contra" del objetivo de "conservacion de los recursos naturales
agotables".®4” Como constatdé el Organo de Apelacion en el primer procedimiento sobre el
cumplimiento, una vez que se constata que la medida en litigio en esta diferencia esta
provisionalmente justificada al amparo del apartado g) del articulo XX, tanto si el requisito de
relacién racional impuesto por la parte introductoria del articulo XX se analiza desde el prisma de
los objetivos que persigue la medida, como si se analiza desde el prisma de los objetivos de politica
que figuran en el apartado g) del articulo XX, el analisis no debe arrojar un resultado diferente.848
A la luz de esta constatacion, y las consideraciones expuestas supra, discrepamos de la afirmacién
de México de que, dado que los Grupos Especiales rechazaron las pruebas sobre EBP, su analisis de
la adaptacion no puede respaldar una constatacion de que las distinciones reglamentarias que
causan la discriminacion en el marco de la medida sobre el atiin de 2016 tienen una relacién racional
con la conservacién de los recursos naturales agotables.

6.2.3 Conclusion

6.288. En resumen, uno de los factores mas importantes de la evaluacion de la discriminacion
arbitraria o injustificable en el marco de la parte introductoria del articulo XX del GATT de 1994 es
la cuestion de si la discriminacidn puede conciliarse, o esta racionalmente relacionada, con el objetivo
de politica con respecto al cual la medida ha sido justificada provisionalmente al amparo de uno de
los apartados del articulo XX. Como se ha indicado supra, la orientacion que dio el Organo de
Apelacidn en el primer procedimiento sobre el cumplimiento indica que el analisis de la adaptacion
es el instrumento en las circunstancias de la presente diferencia para evaluar si la medida sobre el
atin de 2016 es compatible con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC. Si se realizara
debidamente, el analisis de la adaptacidn incluiria el examen de la relacion racional entre la distincion
reglamentaria de la medida sobre el atin de 2016 y sus objetivos. Como también se ha indicado,
fue adecuado que los Grupos Especiales, en las circunstancias de los presentes procedimientos sobre
el cumplimiento, se basaran en el andlisis de la adaptacion que habian realizado en el marco del
parrafo 1 del articulo 2 en su evaluacién de si la medida sobre el atin de 2016 se aplica en forma
que constituya una discriminacion arbitraria o injustificable en el sentido de la parte introductoria
del articulo XX. Esto se debe a que, cuando se tienen en cuenta las diferencias entre el parrafo 1 del
articulo 2 y el articulo XX, puede ser admisible basarse en el razonamiento elaborado en el contexto
de un acuerdo a los efectos de realizar un analisis en el marco del otro.

6.289. También hemos indicado en la seccién 6.1.5 supra que los Grupos Especiales no incurrieron
en error al constatar que la medida sobre el atliin de 2016 se adapta en funcién de los riesgos para
los delfines derivados del uso de distintos métodos de pesca en distintas zonas del océano.
Por consiguiente, dado que el examen de la relacién racional entre las distinciones reglamentarias y
los objetivos de la medida sobre el atin de 2016 fue incluido en este analisis, constatamos que los
Grupos Especiales no incurrieron en error al basarse en el razonamiento elaborado en el marco del
parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC al evaluar la conformidad de la medida sobre el atun
de 2016 con la parte introductoria del articulo XX del GATT de 1994. Asimismo, rechazamos la
afirmacién de México de que, debido a que los Grupos Especiales se basaron en pruebas por lance,
y no en pruebas sobre EBP, al evaluar los riesgos para los delfines, su analisis de la adaptacién no
puede servir de base para evaluar si la medida sobre el atin de 2016 tiene una relacién racional con
la conservacion de los recursos naturales agotables.

6.290. Por las razones anteriormente expuestas, confirmamos la constatacién de los Grupos
Especiales de que la medida sobre el atun de 2016 no se aplica en forma que constituya un medio
de discriminacion arbitrario o injustificable y por lo tanto esta justificada al amparo del articulo XX
del GATT de 1994.849

articulo XX. (Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.730). La cuestidn de la justificacion provisional de la
medida sobre el atin de 2016 no ha sido objeto de apelacién ante nosotros.

847 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atdn II (México) (parrafo 5 del articulo 21 -
México), parrafo 7.316 (donde se cita el informe del Organo de Apelacidn, Brasil - Neumaticos recauchutados,
parrafo 227). .

848 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 -
México), parrafo 7.318.

849 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.740.
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6.3 La decision de los Grupos Especiales de celebrar una reunion parcialmente abierta

6.291. México apela "las constataciones y la conclusiéon de los Grupos Especiales de que tenian la
facultad de celebrar una reunion parcialmente abierta de las partes sin el consentimiento de ambas
partes".850 En respuesta, los Estados Unidos afirman que la apelacion de México no esta debidamente
planteada porque el anuncio de apelacidon de México presenta deficiencias a la luz del parrafo 6 del
articulo 17 del ESD y el parrafo 2 d) de la Regla 20 de los Procedimientos de trabajo para el examen
en apelacion (Procedimientos de trabajo).8>!

6.3.1 Antecedentes de procedimiento

6.292. En las reuniones de organizacion de los Grupos Especiales en los presentes procedimientos,
celebradas el 10 de junio de 2016 y el 14 de julio de 2016, respectivamente, los Estados Unidos
propusieron un cambio en los procedimientos de trabajo de los Grupos Especiales para permitir que
la reunion sustantiva de los Grupos Especiales fuera observada por el publico. Subsidiariamente, si
México no se avenia a ello, los Estados Unidos solicitaron a los Grupos Especiales que permitieran a
una parte solicitar una reunion parcialmente abierta, en la que las declaraciones formuladas por
dicha parte durante la reunion del Grupo Especial con las partes podrian ser observadas por el
publico, de forma simultdnea o mediante una retransmision diferida. Las declaraciones de la parte
que quisiera mantener la confidencialidad de dichas declaraciones no podrian ser observadas.8>2
México se opuso a la solicitud de los Estados Unidos de que los Grupos Especiales celebraran una
reunion abierta, por completo o parcialmente. México adujo que los Grupos Especiales solo podian
abrir sus reuniones sustantivas con las partes al visionado publico con el consentimiento de ambas
partes.8>3

6.293. El 4 de julio de 2016, el Grupo Especial encargado del procedimiento iniciado por los Estados
Unidos recabd las opiniones de los terceros sobre esta cuestion de procedimiento. Nueve de los
terceros expresaron sus opiniones. Seis terceros®>* se opusieron a la solicitud de los Estados Unidos,
mientras que tres8>> no se opusieron.8%6

6.294. EIl 29 de julio de 2016, los Grupos Especiales informaron a las partes que se consideraban
facultados para autorizar a los Estados Unidos a levantar la confidencialidad de sus declaraciones en
la reunién sustantiva con las partes.8>” A continuacidén, en respuesta a una solicitud formal de los
Estados Unidos, y tras consultar con las partes, los Grupos Especiales adoptaron su Procedimiento
de trabajo adicional el 22 de diciembre de 2016.8%8

6.295. Entendemos que la impugnacién por parte de México, en su anuncio de apelacién, de la
celebracién por los Grupos Especiales de una "reunidn parcialmente abierta de las partes" se refiere
a la aplicacién del Procedimiento de trabajo adicional de los Grupos Especiales.8>° De conformidad
con ese procedimiento, los Grupos Especiales aceptaron la solicitud de los Estados Unidos de divulgar
mediante visionado publico sus propias posiciones sostenidas en la reunidn sustantiva de los Grupos
Especiales con las partes. Los Grupos Especiales permitieron asimismo a los terceros que lo hubiesen

80 Anuncio de apelacién de México, parrafo 11. Véase también la comunicacién del apelante presentada
por México, parrafo 353 g). Si bien anteriores grupos especiales y el Organo de Apelacion han celebrado
reuniones y audiencias abiertas a la observacion por el publico, esta fue la primera vez que un érgano
resolutorio de la OMC autorizé una reunién de este tipo sin el consentimiento expreso de ambas partes en la
diferencia. (Véanse, por ejemplo, el informe del Grupo Especial, Estados Unidos - Incentivos fiscales,
parrafo 1.20; y el informe del Organo de Apelacion, CE y determinados Estados miembros - Grandes aeronaves
civiles (parrafo 5 del articulo 21 - Estados Unidos), parrafo 1.30).

851 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafos 381-384.

852 Informes de los Grupos Especiales, parrafos 1.14 y 1.16.

853 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 1.18.

854 | os seis terceros fueron el Brasil, China, Corea, el Ecuador, Guatemala y la India. (Informes de los
Grupos Especiales, parrafo 7.14).

855 Los tres terceros fueron Australia, el Japén y Noruega. (Informes de los Grupos Especiales,
parrafo 7.15)

856 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 1.15.

857 Los Grupos Especiales informaron a las partes de su decisién mediante una comunicacién conjunta
con el Arbitro que actuaba con arreglo al parrafo 6 del articulo 22 del ESD en la misma diferencia. (Informes de
los Grupos Especiales, parrafo 1.17)

858 Informes de los Grupos Especiales, parrafos 1.18-1.19. Los Grupos Especiales explicaron las razones
por las que adoptaron este procedimiento en la seccién 7.7.2 de sus informes.

859 Informes de los Grupos Especiales, anexo A-4.
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solicitado divulgar mediante visionado publico sus propias posiciones sostenidas en la sesion de los
Grupos Especiales destinada a los terceros.8%° Los Grupos Especiales dieron estas autorizaciones con
la condicién de que el visionado publico consistiera en un visionado en diferido (y no simultaneo).
Asimismo, los Grupos Especiales exigieron que en las partes de la reunién abiertas a la observacién
parcial por el publico, incluida la sesion destinada a los terceros, no se divulgasen las posiciones de
México o las de los terceros no divulgadores. A este fin, las partes de la reunién que finalmente
fueron abiertas a la observacion parcial por el publico fueron objeto de expurgaciéon antes de su
visionado publico.8%!

6.296. Al explicar las razones por las que adoptaron este Procedimiento de trabajo adicional, los
Grupos Especiales declararon lo siguiente:

... [E]s admisible que un d6rgano resolutorio de la OMC autorice una solicitud de
celebracidén de una reunidn parcialmente abierta, si la celebracion de dicha reunién no
menoscaba ni entorpece a) el derecho de una parte no divulgadora o un tercero no
divulgador a la proteccidn del caracter confidencial de su propia posicion, b) las debidas
garantias de procedimiento, c) la pronta solucidon de las diferencias, ni d) el ejercicio
cuidadoso y eficiente, o la integridad, de la funcion resolutoria.862

6.297. Segun los Grupos Especiales, su Procedimiento de trabajo adicional "proteg[ia] plenamente
el derecho de México y de los terceros no divulgadores a la proteccién de la confidencialidad,
satisfac[ia] las exigencias de las debidas garantias de procedimiento y e[ra] suficientemente viable
y eficiente para salvaguardar la prontitud de la solucidn de la diferencia, asi como el debido ejercicio
y la integridad de [la] funcién resolutoria [de los Grupos Especiales]".863

6.3.2 Suficiencia del anuncio de apelacion de México

6.298. En el anuncio de apelacion de México se identifica la supuesta alegacion de un error cometido
por los Grupos Especiales del modo siguiente:

México solicita asimismo que el Organo de Apelacién examine y revoque las
constataciones y la conclusion de los Grupos Especiales de que tenian la facultad de
celebrar una reunién parcialmente abierta de las partes sin el consentimiento de ambas
partes.864

6.299. Los Estados Unidos impugnan la suficiencia del anuncio de apelacion de México, aduciendo
que no cumple los requisitos del parrafo 2 d) de la Regla 20 de los Procedimientos de trabajo.86°
Los Estados Unidos afirman que en el anuncio de apelacién de México no se enumera ninguna
disposicion juridica de ningun acuerdo abarcado respecto de la cual se alegue que los Grupos
Especiales han incurrido en error al interpretarla o aplicarla. Los Estados Unidos afiaden que en el
anuncio de apelacién de México no se indica ningun parrafo de los informes de los Grupos Especiales
que contenga los supuestos errores.®%® |os Estados Unidos también afirman que, "[m]as
fundamentalmente", en el anuncio de apelacién de México no se identifica un supuesto error en las
cuestiones de derecho tratadas en los informes de los Grupos Especiales o la interpretacién juridica
formulada por estos.8%” Segun los Estados Unidos, esto significa que México "no ha justificado que
su apelacion esté comprendida en el ambito de aplicacidon del parrafo 6 del articulo 17 del ESD".868
En la audiencia, los Estados Unidos afadieron que un apelante no puede subsanar un defecto del
anuncio de apelacién incluyendo elementos adicionales en su comunicacion del apelante.

6.300. En respuesta, en la audiencia, México reconocié que el anuncio de apelacién sirve para
anunciar en forma adecuada al apelado el caracter de la apelacién y las alegaciones de error, lo que

860 Sjete terceros solicitaron y obtuvieron permiso para divulgar sus propias posiciones durante la sesion
de los Grupos Especiales destinada a los terceros (Australia, el Canada, Corea, el Japdn, Noruega, Nueva
Zelandia y la Unién Europea). Informes de los Grupos Especiales, nota 54 al parrafo 7.34.

861 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.34.

862 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.31.

863 Informes de los Grupos Especiales, parrafo 7.32.

864 Anuncio de apelacidon de México, parrafo 11.

865 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafos 381-384.

866 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 385.

867 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 387.

868 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 389.
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a su vez permite que el apelado ejerza plenamente su derecho de defensa. Al mismo tiempo, México
subrayd que el Organo de Apelacién ha declarado que un apelado comprendera mejor el caracter de
la apelacién y las alegaciones de error si se presenta el mismo dia una comunicaciéon escrita
detallada. Habida cuenta de que el anuncio de apelacién y la comunicacién del apelante de México
se presentaron el mismo dia, México adujo que las referencias a las constataciones y la interpretacion
juridica pertinentes de los Grupos Especiales podian inferirse claramente a partir de un examen de
ambos documentos. En cualquier caso, México sostuvo que las omisiones percibidas en su anuncio
de apelacién no habian impedido a los Estados Unidos comprender el caracter de la apelacion de
México respecto de este asunto ni habian menoscabado la capacidad de los Estados Unidos para
ejercitar su derecho de defensa.

6.301. El parrafo 2 d) de la Regla 20 de los Procedimientos de trabajo8® establece lo siguiente:

2) El anuncio de apelacion incluird la siguiente informacion:

d) un breve resumen del caracter de la apelacion, con inclusién de:

i) la identificacion de los supuestos errores en las cuestiones de derecho tratadas
en el informe del grupo especial y las interpretaciones juridicas formuladas por este;

i) una lista de las disposiciones juridicas de los acuerdos abarcados respecto de las
cuales se alega que el grupo especial ha incurrido en error al interpretarlas o aplicarlas;

Y

iii)  sin perjuicio de la facultad del apelante para referirse a otros parrafos del informe
del grupo especial en el contexto de su apelacién, una lista indicativa de los parrafos
del informe del grupo especial que contienen los supuestos errores.

6.302. El Organo de Apelacion se ha referido a los anuncios de apelacion y de otra apelacién como
"documentos que definen el ambito de la apelacion".870 Al impugnar la suficiencia del anuncio de
apelacion de México, aparte de sefialar determinados defectos de forma, los Estados Unidos
expresaron preocupacion "[m]as fundamentalmente" porque en el anuncio de apelacion de México
no se identificaba "un supuesto error en las cuestiones de derecho tratadas en los informes de los
Grupos Especiales o la interpretacion juridica formulada por estos" en el sentido del parrafo 2 d) i)
de la Regla 20 de los Procedimientos de trabajo y el parrafo 6 del articulo 17 del ESD.87t

6.303. El parrafo 6 del articulo 17 del ESD establece que "[una] apelacién tendra Unicamente por
objeto las cuestiones de derecho tratadas en el informe del grupo especial y las interpretaciones
juridicas formuladas por este". El parrafo 2 d) i) de la Regla 20 de los Procedimientos de trabajo se
basa en el texto del parrafo 6 del articulo 17 del ESD al exigir que un anuncio de apelacion contenga
"un breve resumen del caracter de la apelacién, con inclusion de la identificacién de los supuestos
errores en las cuestiones de derecho tratadas en el informe del grupo especial y las interpretaciones
juridicas formuladas por este". Por lo tanto, el parrafo 2 d) i) de la Regla 20 refuerza la funcién que
desempenfa el anuncio de apelacién como documento que define el ambito de la apelaciong’?, dentro
de los limites definidos por el parrafo 6 del articulo 17 del ESD. Una consideracion fundamental al
determinar si un anuncio de apelacion es suficiente, por consiguiente, es si la alegacién de error
identificada en el anuncio de apelacién concierne a "cuestiones de derecho tratadas en el informe
del grupo especial y las interpretaciones juridicas formuladas por este", como exige el parrafo 6 del
articulo 17 de ESD.

6.304. En la presente diferencia, México ha identificado una decisién adoptada por los Grupos
Especiales relativa al desarrollo de sus actuaciones. En su anuncio de apelacion, México impugna

869 procedimientos de trabajo para el examen en apelacion, WT/AB/WP/6, 16 de agosto de 2010
(Procedimientos de trabajo). .

870 procedimientos de trabajo para el examen en apelacion, Comunicacion del Organo de Apelacion,
WT/AB/WP/W/11, 27 de julio de 2010, pagina 5.

871 Comunicacién del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 387.

872 procedimientos de trabajo para el examen en apelacion, Comunicacion del Organo de Apelacidn,
WT/AB/WP/W/11, 27 de julio de 2010, pagina 5.
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"las constataciones y la conclusion de los Grupos Especiales de que tenian la facultad de celebrar
una reunién parcialmente abierta de las partes sin el consentimiento de ambas partes".873 Como se
ha descrito supra, ya en las reuniones de organizacion con los Grupos Especiales, México se opuso
a la observacién por el publico, por completo o parcialmente, de la reunidn sustantiva de los Grupos
Especiales con las partes sin el consentimiento de ambas partes. En el anuncio de apelacion se
identifica de nuevo la misma cuestion, a saber, si los Grupos Especiales tenian la facultad de celebrar
una reunidn con las partes parcialmente abierta a la observacién por el publico sin el consentimiento
de ambas partes. El anuncio de apelacion de México, leido en el contexto de los antecedentes de
procedimiento pertinentes que llevaron a las constataciones de los Grupos Especiales, expuestos en
los parrafos 6.292-6.295 supra, parece indicar que la cuestion de derecho es si los Grupos Especiales
tenian la facultad de celebrar una reunion con las partes parcialmente abierta a la observacién por
el publico sin el consentimiento de ambas partes. Por lo tanto, la alegacidon de error identificada en
el parrafo 11 del anuncio de apelacion de México parece concernir a una "cuesti[6n] de derecho
tratada[] en el informe del grupo especial", como exige el parrafo 6 del articulo 17 del ESD.

6.305. Ademas, al evaluar si en el anuncio de apelacion de México se identifican de manera
suficiente, de conformidad con el parrafo 2 d) i) de la Regla 20 de los Procedimientos de trabajo,
"los supuestos errores en las cuestiones de derecho tratadas en el informe del grupo especial y las
interpretaciones juridicas formuladas por este", recordamos que el Organo de Apelacién ha declarado
que no se pretende que el anuncio de apelacidon contenga los motivos por los que el apelante
considera erroneas las conclusiones o interpretaciones de un grupo especial. Mas bien, los
argumentos juridicos en los que se basan las alegaciones de error se deberan exponer y ampliar en
la comunicacion del apelante.87¢ No consideramos que el anuncio de apelacion de México debiera ir
mas alld de identificar las constataciones supuestamente erréneas de los Grupos Especiales y
"conte[er] los motivos por los que [México] considera errdneas tales conclusiones o
interpretaciones".87> En nuestra opinidén, tales motivos se debian exponer en la comunicacion del
apelante presentada por México.

6.306. Ademas, si bien estamos de acuerdo con los Estados Unidos en que un anuncio de apelacion
deficiente no puede subsanarse incluyendo una cuestién nueva o adicional en la comunicacién del
apelante®’®, consideramos que la comunicacion del apelante puede consultarse con el fin de
confirmar el sentido de los términos empleados en el anuncio de apelacién.8”7 En su comunicacion
del apelante, México sefala los aspectos del razonamiento de los Grupos Especiales respecto de los
gue discrepa y explica por qué considera que dicho razonamiento es erréneo.878 Por ejemplo, México

873 Anuncio de apelacién de México, parrafo 11.

874 Informes del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Camarones, parrafo 95; e Indonesia - Productos
de hierro o acero, parrafo 5.6. Cabe sefialar que las declaraciones formuladas por el Organo de Apelacion en
Estados Unidos - Camarones se refieren a una version anterior de los Procedimientos de trabajo para el
examen en apelacion. En dichos Procedimientos de trabajo, el parrafo 2 d) de la Regla 20 establecia que un
anuncio de apelacién debia contener "un breve resumen del caracter de la apelacion, con inclusion de las
alegaciones de errores en las cuestiones de derecho tratadas en el informe del grupo especial y las
interpretaciones juridicas formuladas por este". (Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos -
Camarones, parrafo 95 (donde se citan los Procedimientos de trabajo para el examen en apelacion,
WT/AB/WP/2, 28 de fel;)rero de 1997)).

87> Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Camarones, parrafo 95. Véase también el
informe del Organo de Apelacion, Indonesia - Productos de hierro o acero, parrafo 5.6.

876 Esto es especialmente cierto porque la Regla 23bis de los Procedimientos de trabajo establece la via
por la que un apelante puede modificar su anuncio de apelacion. De hecho, en el pasado, el Organo de
Apelacidén ha considerado que determinadas alegaciones no estaban comprendidas en el ambito de la apelacion
cuando el apelante habia identificado la alegacién de error en la comunicacién del apelante, pero no en el
anuncio de apelacién, como exige el parrafo 2 d) de la Regla 20 de los Procedimientos de trabajo. (Véanse, por
ejemplo, los informes del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Medidas compensatorias sobre determinados
productos de las CE, parrafos 72-75; y Japon - Manzanas, parrafos 126-128). .

877 A este respecto, consideramos que las declaraciones formuladas por el Organo de Apelacidn relativas
a la suficiencia de una solicitud de establecimiento de un grupo especial con arreglo al parrafo 2 del articulo 6
son pertinentes, mutatis mutandis, para el analisis de la suficiencia de un anuncio de apelacién. En Estados
Unidos - Acero al carbono, el Organo de Apelacién constaté que un defecto en la solicitud de establecimiento
de un grupo especial no puede subsanarse incluyendo una alegacion en una comunicacion al grupo especial.
No obstante, al examinar si una solicitud de establecimiento de un grupo especial es o no suficiente, pueden
consultarse las comunicaciones presentadas y las declaraciones hechas durante el curso de las actuaciones del
grupo especial con el fin de confirmar el sentido de los términos empleados en la solicitud de establecimiento
del grupo especial. (Informe del Organo de Apelacidn, Estados Unidos - Acero al carbono, parrafo 127).

878 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafos 341 y 344 (donde se citan los informes
de los Grupos Especiales, parrafos 7.16 y 7.20).
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impugna la declaracidon de los Grupos Especiales de que "[s]i un drgano resolutorio de la OMC esta
facultado para acceder a una solicitud de que se celebre una audiencia o una reunién con las partes
plenamente abierta, debe en principio, a fortiori, estar facultado también para no llegar tan lejos,
abriendo, por ejemplo, solo partes de una reunidon con las partes".879 México afirma que la
declaracién de los Grupos Especiales es "incorrecta" porque, en todas las diferencias anteriores a las
gue los Grupos Especiales se remitieron para respaldar esta declaracién, ambas partes en la
diferencia habian acordado que la reunion fuera abierta.88% A nuestro juicio, estas declaraciones que
figuran en la comunicacion del apelante de México confirman la decisidon de los Grupos Especiales
respecto de la que discrepa México en el parrafo 11 de su anuncio de apelacién y aportan los
argumentos juridicos que respaldan la alegacion de error formulada por México.

6.307. Ademas, sefialamos el argumento de los Estados Unidos de que México no ha justificado que
su apelacidon esté comprendida en el ambito de aplicacion del parrafo 6 del articulo 17 del ESD
porque, "[e]n lugar de referirse al asunto sometido por el OSD a los Grupos Especiales, la apelacion
de México se refiere a los procedimientos adoptados por los Grupos Especiales para desarrollar sus
actuaciones".881 No compartimos esta opinién. A nuestro juicio, la manera en que un grupo especial
adopta procedimientos y desarrolla sus actuaciones al abordar el asunto que le ha sido sometido por
el OSD puede plantear cuestiones de derecho e interpretacion juridica, que estarian comprendidas
en el ambito del examen en apelacion en el sentido del parrafo 6 del articulo 17.882

6.308. Ademas de la preocupacion fundamental de los Estados Unidos de que el anuncio de
apelacidon de México incumple lo dispuesto en el parrafo 6 del articulo 17 del ESD y el
parrafo 2 d) i) de la Regla 20 de los Procedimientos de trabajo, los Estados Unidos aducen que el
anuncio de apelaciéon de México incumple los requisitos formales que establecen los incisos ii) v iii)
del parrafo 2 d) de la Regla 20 de los Procedimientos de trabajo. Los Estados Unidos aducen que en
el anuncio de apelacién de México no se menciona ninguna disposicion juridica de ningun acuerdo
abarcado respecto de la cual se alegue que los Grupos Especiales han incurrido en error al
interpretarla o aplicarla. Los Estados Unidos afiaden que en el anuncio de apelaciéon de México no se
indica ningun parrafo de los informes de los Grupos Especiales que contenga los supuestos
errores.883

6.309. Un anuncio de apelacién debe incluir un breve resumen del caracter de la apelacién.88*
De conformidad con los incisos ii) y iii) del parrafo 2 d) de la Regla 20 de los Procedimientos de
trabajo, este breve resumen debe incluir una lista de las disposiciones juridicas de los acuerdos
abarcados respecto de las cuales se alega que el grupo especial ha incurrido en error al interpretarlas
o aplicarlas y una lista indicativa de los parrafos del informe del grupo especial que contienen los
supuestos errores. Estos dos requisitos facilitan "la identificacion de los supuestos errores en las
cuestiones de derecho tratadas en el informe del grupo especial y las interpretaciones juridicas
formuladas por este" como exige el parrafo 2 d) i) de la Regla 20 de los Procedimientos de trabajo,
leido en conjunto con el parrafo 6 del articulo 17 del ESD.

6.310. En el anuncio de apelacién de México no se incluye "una lista indicativa de los parrafos" de
los informes de los Grupos Especiales que contienen los supuestos errores, como exige el
parrafo 2 d) iii) de la Regla 20. En el anuncio de apelacion de México tampoco se incluye "una lista
de las disposiciones juridicas de los acuerdos abarcados" respecto de las cuales se alega que los
Grupos Especiales han incurrido en error al interpretarlas o aplicarlas, como exige el
parrafo 2 d) ii) de la Regla 20. En el pasado, el Organo de Apelacion ha considerado que tales
omisiones constituyen "defectos formales del anuncio de apelacion".88>

879 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 341 (donde se citan los informes de los
Grupos Especiales, parrafo 7.16).

880 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 342.

81 Comunicacién del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 389.

882 por ejemplo, en Estados Unidos - Camarones, el Organo de Apelacion considerd que una
impugnacion de la "constatacion de procedimiento formulada por el Grupo Especial en el sentido de que el
Grupo Especial no estaba autorizado a aceptar material procedente de fuentes no gubernamentales" se habia
planteado adecuadamente en el anuncio de apelacién. (Véase el informe del Organo de Apelacion,

Estados Unidos - Camarones, parrafos 94 y 96).

883 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 385.

884 parrafo 2 d) de la Regla 20 de los Procedimientos de trabajo.

885 Informes del Organo de Apelacién, CE - Banano III (parrafo 5 del articulo 21 - Ecuador II) /

CE - Banano III (parrafo 5 del articulo 21 - Estados Unidos), parrafo 283. Véase también ibid., parrafo 279.
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6.311. No obstante, como subrayé el Organo de Apelacién en los asuntos CE - Banano III (parrafo 5
del articulo 21 - Ecuador II) / CE - Banano III (parrafo 5 del articulo 21 - Estados Unidos), el
parrafo 2 d) de la Regla 20 no establece las consecuencias que se derivan del incumplimiento de sus
requisitos formales.886 Al evaluar las posibles consecuencias de que un anuncio de ‘apelacion
incumpla los requisitos formales de los incisos ii) y iii) del parrafo 2 d) de la Regla 20, el Organo de
Apelacion se ha centrado en consideraciones sobre el debido proceso.88” A tal fin, el Organo de
Apelacién ha tenido en cuenta el equilibrio "que hay que mantener entre, por una parte, el derecho
de los Miembros a ejercer el derecho de apelacion de manera seria y efectiva y, por otra, el derecho
de los apelados a tener noticia, mediante el anuncio de apelacidén, de las constataciones que sean
objeto de la apelacion, a fin de que puedan ejercer efectivamente su derecho de defensa". Asi, la
perspectiva de desestimar una apelacion porque un anuncio de apelacién incumple los requisitos
formales previstos en los incisos ii) y iii) del parrafo 2 d) de la Regla 20 se debe sopesar frente a la
posibilidad de que se niegue el derecho de una parte a apelar al amparo del parrafo 6 del articulo 17
del ESD. El Organo de Apelacién ha constatado que, en la medida en que un apelado haya "t[enido]
conocimiento de las cuestiones planteadas" en el anuncio de apelacion, los defectos formales de
dicho anuncio no "da[&]n lugar [necesariamente] a un perjuicio procesal del tipo que justificaria la
desestimacion" de la apelacién.888

6.312. En la presente diferencia, si bien los Estados Unidos sefalan estos defectos formales del
anuncio de apelacidon de México, no han afirmado que, debido a estos defectos formales, no tuvieran
noticia suficiente de la apelacion formulada por México con respecto a la decision de los Grupos
Especiales de celebrar una reunién parcialmente abierta con las partes. Por lo tanto, pese a que
México incumplid los requisitos que se establecen en los incisos ii) y iii) del parrafo 2 d) de la
Regla 20, consideramos que estos defectos formales, por si mismos, no justifican la desestimacién
de la apelacion de México.

6.313. Sobre la base de lo anterior, constatamos que en el parrafo 11 del anuncio de apelacién de
México se identifica de manera suficiente un supuesto error en las cuestiones de derecho tratadas
en los informes de los Grupos Especiales, como exige el parrafo 2 d) i) de la Regla 20 de los
Procedimientos de trabajo y el parrafo 6 del articulo 17 del ESD. En particular, en el anuncio de
apelacién de México se identifica, como una cuestidn de derecho, la cuestion de si los Grupos
Especiales tenian la facultad de celebrar una reunidn con las partes parcialmente abierta a la
observacion por el publico sin el consentimiento de ambas partes. Asimismo, constatamos que los
defectos formales del anuncio de apelacidon de México, debidos al incumplimiento por México de los
requisitos previstos en los incisos ii) y iii) del parrafo 2 d) de la Regla 20 de los Procedimientos de
trabajo no justifican, por si mismos, la desestimacién de la apelacion de México. Por consiguiente,
constatamos que la alegacion de México de que los Grupos Especiales incurrieron en error al
constatar que tenian la facultad de celebrar una reunién parcialmente abierta sin el consentimiento
de ambas partes estd debidamente comprendida en el ambito de la presente apelacion.

6.3.3 La cuestion de si el Organo de Apelacion deberia pronunciarse sobre esta cuestion

6.314. Tras constatar que la alegacién de error de México, identificada en el parrafo 11 de su
anuncio de apelacion, estd debidamente comprendida en el ambito de la presente apelacion,
tomamos nota de la sugerencia de los Estados Unidos en el sentido de que "seria adecuado que el
Organo de Apelacién aplicara el principio de economia procesal" con respecto a esta alegacién de
error. En opinién de los Estados Unidos, esto se debe a que la apelacion por México de la decisidn

886 Tnformes del Organo de Apelacidn, CE - Banano III (parrafo 5 del articulo 21 - Ecuador II) /
CE - Banano III (parrafo 5 del articulo 21 - Estados Unidos), parrafo 280.

887 Informes del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Medidas compensatorias sobre determinados
productos de las CE, parrafo 62; y Estados Unidos - Ley de compensacion (Enmienda Byrd), parrafo 206.
A este respecto, el Organo de Apelacion ha advertido también a los Miembros del peligro de redactar sus
anuncios de apelacion o de otra apelacién con tal vaguedad e imprecisién que haga "bastante dificil que el
apelado, los terceros participantes y el Organo de Apelacién comprendan facilmente todo el alcance de la
alegacién de [un apelante]". Comprender todo el alcance de una alegacidn del apelante no deberia requerir
tales esfuerzos. Una redaccion mas precisa del anuncio de apelacion o del anuncio de otra apelacion reduce el
riesgo de que se presenten objeciones de procedimiento y de una posible desestimacion de una alegacion
porque no cumple las prescripciones establecidas en la Regla 20 o la Regla 23 de los Procedimientos de
trabajo. (Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Grandes aeronaves civiles (22 reclamacion),
parrafo 686).

888 Informes del Organo de Apelacién, CE - Banano III (parrafo 5 del articulo 21 - Ecuador II) /
CE - Banano III (péarrafo 5 del articulo 21 - Estados Unidos), parrafo 283.
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de los Grupos Especiales de celebrar una reunién de los Grupos Especiales parcialmente abierta no
concierne a "cuestiones de derecho tratadas en el informe del grupo especial" ni a "interpretaciones
juridicas formuladas por este".88°

6.315. Como cuestiéon preliminar, recordamos nuestra constatacion supra de que en el parrafo 11
del anuncio de apelacion de México se identifica de manera suficiente, como una cuestion de
derecho, la cuestion de si los Grupos Especiales tenian la facultad de celebrar una reunién con las
partes parcialmente abierta a la observacion por el publico sin el consentimiento de ambas partes.890
Por consiguiente, discrepamos de los Estados Unidos en que la apelacién de México no concierne a
"cuestiones de derecho tratadas en el informe del grupo especial".

6.316. Esto, sin embargo, no significa necesariamente que deba formularse una constatacion sobre
este aspecto de la apelacion de México. A este respecto, son pertinentes las siguientes disposiciones
del ESD. El parrafo 12 del articulo 17 establece que "[e]l Organo de Apelacién examinara cada una
de las cuestiones planteadas de conformidad con el parrafo 6 en el procedimiento de apelacion".8%!
El parrafo 2 del articulo 3 establece lo siguiente:

El sistema de solucion de diferencias de la OMC es un elemento esencial para aportar
seguridad y previsibilidad al sistema multilateral de comercio. Los Miembros reconocen
que ese sistema sirve para preservar los derechos y obligaciones de los Miembros en el
marco de los acuerdos abarcados y para aclarar las disposiciones vigentes de dichos
acuerdos de conformidad con las normas usuales de interpretacion del derecho
internacional publico. Las recomendaciones y resoluciones del OSD no pueden entrafar
el aumento o la reduccién de los derechos y obligaciones establecidos en los acuerdos
abarcados.

6.317. El parrafo 4 del articulo 3 establece que "[|]as recomendaciones o resoluciones que formule
el OSD tendran por objeto lograr una solucion satisfactoria de la cuestion”. El parrafo 7 del articulo 3
establece que "[e]l objetivo del mecanismo de solucién de diferencias es hallar una solucidén positiva
a las diferencias".

6.318. En el pasado, el Organo de Apelacién ha interpretado que estos objetivos generales del
mecanismo de solucién de diferencias de la OMC significan que, pese a que el Organo de Apelacion
debe abordar cada una de las cuestiones planteadas en apelacion, tiene la facultad discrecional de
no pronunciarse sobre una cuestion cuando hacerlo no sea necesario para resolver la diferencia®®?,
pero el Organo de Apelacién puede pronunciarse sobre dicha cuestion a la luz de las circunstancias
especificas de una diferencia determinada.893

6.319. Por lo que respecta a las circunstancias especificas de los presentes procedimientos,
sefialamos las siguientes consideraciones contrapuestas que son pertinentes para nuestra decisién
de si es necesario pronunciarse sobre la alegacién de error formulada por México. En primer lugar,
la cuestién planteada por la apelacién de México no esta directamente relacionada con el "asunto
debatido en la diferencia"8%¢, esto es, si la medida sobre el atin de 2016 es compatible con el

889 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 390.

890 Véase el parrafo 6.313 supra.

891 E| parrafo 6 del articulo 17 limita una apelacion a "las cuestiones de derecho tratadas en el informe
del grupo especial y las interpretaciones juridicas formuladas por este".

892 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Algodén americano (upland), parrafos 510-511.
En muchas de las ocasiones en que el Organo de Apelacién constatd que era innecesario pronunciarse sobre
una cuestion para resolver una diferencia, esa constatacion se formuld después de que el Organo de Apelacion
ya hubiese constatado un error o incompatibilidad en el marco de una alegacioén sustantiva conexa. (Véanse,
por ejemplo, los informes del Organo de Apelacién, UE - Biodiésel (Argentina), parrafo 6.89; Estados Unidos -
Reduccion a cero (Japon), parrafo 140; Estados Unidos - Juegos de azar, parrafo 156; y CE - Determinadas
cuestiones aduaneras, parrafo 243). No obstante, estos ejemplos no identifican de manera exhaustiva las
circunstancias en que seria adecuado que el Organo de Apelacidn constatara que es innecesario pronunciarse
sobre una cuestién para resolver una diferencia. (Véanse, por ejemplo, los informes del Organo de Apelacién,
UE - Alcoholes grasos (Indonesia), parrafo 5.252; Estados Unidos - Algodén americano (upland),
parrafos 510-511; y Estados Unidos - Salvaguardias sobre el acero, parrafos 483-484).

893 Informe del Organo de Apelacion, China - Tubos de altas prestaciones (UE), parrafos 5.310 y 5.317.
Véase también el informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Algodén americano (upland), parrafo 510.

894 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Camisas y blusas de lana, pagina 22. Véanse
también los informes del Organo de Apelacion, UE - PET (Pakistén), parrafo 5.28; India - Patentes (Estados
Unidos), parrafo 87; Brasil - Neumaticos recauchutados, parrafo 257; Canadéa - Exportaciones de trigo e
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Acuerdo OTC y el GATT de 1994.8%9 Al mismo tiempo, reconocemos que la manera en que un grupo
especial adopta procedimientos y desarrolla sus actuaciones al abordar el asunto que le ha sido
sometido por el OSD puede dar lugar a cuestiones de derecho e interpretaciones juridicas, que
estarian comprendidas en el ambito del examen en apelacidon en el sentido del parrafo 6 del
articulo 17 del ESD.8% En segundo lugar, México considera que los Grupos Especiales no estaban
facultados para abrir parcialmente su reunién con las partes a la observacién por el publico sin el
consentimiento de México. Por lo tanto, en su comunicacion en calidad de apelante, México nos
solicita que constatemos que los "Grupos Especiales incurrieron en error ... al ordenar que la
audiencia se abriera parcialmente al publico cuando México no habia accedido a su apertura" en el
presente asunto.8%’” No obstante, los argumentos de México en apelacion no explican de qué manera
la decision de los Grupos Especiales es incompatible con el ESD.8% En tercer lugar, ademas de la
solicitud de México supra de que se formule una constatacion de error, México solicita "que el Organo
de Apelacion aclare que, en el futuro, los grupos especiales no deberian abrir una audiencia siquiera
parcialmente sin el acuerdo de todas las partes en la diferencia".8® México indicé que, al
pronunciarse sobre esta cuestion, el Organo de Apelacidn aclararia una preocupacion que afecta no
solo a los grupos especiales, sino también a los arbitros del parrafo 6 del articulo 22 del ESD.?
El hecho de que la solicitud de México haga referencia a los procedimientos de otros grupos
especiales y arbitros suscita dudas en cuanto a que pronunciarse sobre esta cuestion sea necesario
para resolver la presente diferencia.

6.320. En vista de las circunstancias especificas de los presentes procedimientos expuestas supra,
constatamos gue es innecesario pronunciarse sobre la cuestién de si los Grupos Especiales
incurrieron en error al constatar que tenian la facultad de celebrar una reunidn parcialmente abierta
de las partes sin el consentimiento de ambas partes. Nuestra constataciéon no debe interpretarse en
el sentido de que respalda la decision de los Grupos Especiales de celebrar una reunidn parcialmente
abierta de las partes sin el consentimiento de ambas partes.?0!

7 CONSTATACIONES Y CONCLUSIONES

7.1. Por las razones expuestas en el presente informe, el Organo de Apelacién formula las siguientes
constataciones y conclusiones.

7.1 La cuestion de si los Grupos Especiales incurrieron en error en las constataciones que
formularon en el marco del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC

7.2. De conformidad con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC, para determinar si el efecto
perjudicial se deriva exclusivamente de una distincién reglamentaria legitima, un grupo especial
debe examinar cuidadosamente si el reglamento técnico en litigio es imparcial a la luz de las
circunstancias concretas del caso. En la presente diferencia, un examen de si la medida sobre el
atin de 2016 es compatible con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC entrafia una evaluacion
de si las distinciones reglamentarias de la medida se adaptan en funcién de los riesgos para los
delfines derivados de distintos métodos de pesca en distintas zonas del océano. Esa evaluacion
conlleva: i) una evaluacién de los riesgos globales relativos de dafio para los delfines derivados del
uso de distintos métodos de pesca en distintas zonas del océano; vy ii) una evaluacion de si las
diferencias en las condiciones en materia de etiquetado dolphin safe establecidas en la medida se
adecuan de la manera debida a esos riesgos respectivos o guardan proporcién con ellos. Este analisis

importaciones de grano, parrafo 133; Estados Unidos - Plomo y bismuto II, parrafos 71 y 73; Argentina -
Calzado (CE), parrafo 145; Australia - Salmdn, parrafo 223; y Japon - Productos agricolas II, parrafo 111.

895 Solicitud de establecimiento de un grupo especial presentada por los Estados Unidos; y solicitud de
establecimiento de un grupo especial presentada por México.

896 Véase el parrafo 6.307 supra.

897 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 353.

898 A este respecto, tomamos nota de la afirmacion de los Estados Unidos de que "el ESD no impone
condiciones en cuanto a abrir la audiencia o cerrar la audiencia al publico". (Comunicacidn del apelado
presentada por los Estados Unidos, parrafo 396).

899 Comunicacion del apelante presentada por México, parrafo 352. (sin cursivas en el original)

900 Respuesta de México a preguntas formuladas en la audiencia.

%01 E| parrafo 2 del Apéndice 3 del ESD establece que: "[e]l grupo especial se reunird a puerta cerrada"
y que "[l]as partes en la diferencia y las partes interesadas solo estaran presentes en las reuniones cuando
aquél las invite a comparecer". El parrafo 1 del articulo 12 del ESD establece que "[I]os grupos especiales
seguiran los Procedimientos de Trabajo que se recogen en el Apéndice 3, a menos que el grupo especial
acuerde otra cosa tras consultar a las partes en la diferencia".
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de la adaptacion, si se realizara correctamente, abarcaria el examen de la relacion racional entre las
distinciones reglamentarias establecidas por la medida sobre el atin de 2016 y sus objetivos. Asi
pues, no hace falta evaluar por separado la relacion racional entre las distinciones reglamentarias
establecidas por la medida y sus objetivos. Ademas, aunque los riesgos de etiquetado inexacto son
pertinentes para el analisis de la adaptacion, ello no quiere decir que el criterio juridico aplicable
exija a los Grupos Especiales que determinen si la medida sobre el atin de 2016 se adapta en
funcion, entre otras cosas, del riesgo de que se transmita a los consumidores informacion inexacta
sobre la inocuidad para los delfines.

7.3. Al llevar a cabo el analisis de la adaptacidn es necesario examinar los riesgos para los delfines
en todas las zonas del océano pertinentes en que se utilizan distintos métodos de pesca. Esto no
significa que, de conformidad con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC, una medida que trate
de proteger a los delfines deba hacer todas las distinciones reglamentarias pertinentes sobre la base
tanto del método de pesca como de la zona del océano. Antes bien, la naturaleza del analisis de la
adaptacion que se debe hacer esta informada por la naturaleza de las distinciones reglamentarias
realizadas en virtud de la propia medida y son las distinciones reglamentarias que causan el efecto
perjudicial en los productos importados las que se deben adaptar en funcién de los diferentes riesgos
para los delfines. Las distinciones reglamentarias pertinentes que se deben examinar a los efectos
de la adaptacion en la presente diferencia incluyen la distincion entre los lances sobre delfines y
otros métodos de pesca (en el contexto de los criterios de admisibilidad) y la distincidon entre la
pesqueria de grandes buques de cerco del PTO y todas las demas pesquerias (en el contexto de las
prescripciones en materia de certificacion y de seguimiento y verificacion).

7.4. Por estas razones, no consideramos que México haya establecido que los Grupos Especiales, al
considerar que estaban obligados a examinar si la medida sobre el atun de 2016 se adaptaba en
funcion de los riesgos para los delfines derivados del uso de distintos métodos de pesca en distintas
zonas del océano, no incluyeron una indagacion sobre el vinculo entre las distinciones reglamentarias
pertinentes y los objetivos de la medida. También discrepamos de México en que los Grupos
Especiales incurrieron en error al comparar los perfiles de riesgo de distintos métodos de pesca al
aplicar el analisis de la adaptacidn a los criterios de admisibilidad. A nuestro juicio, en el contexto
especifico de la medida sobre el atin de 2016, para evaluar si el efecto perjudicial en los productos
de atun mexicanos se deriva exclusivamente de una distincion reglamentaria legitima, los Grupos
Especiales estaban obligados a evaluar si las distinciones reglamentarias que causan ese efecto
perjudicial se adaptan en funcién de los diferentes riesgos para los delfines, desde el punto de vista
de los riesgos globales relativos para los delfines, teniendo en cuenta los objetivos de la medida.

7.5. Al llevar a cabo su examen de los perfiles de riesgo de distintos métodos de pesca utilizados
en distintas zonas del océano, los Grupos Especiales examinaron todas las pruebas pertinentes de
riesgos para los delfines que les habian aportado las partes, incluidas todas las pruebas relativas a
pesquerias individuales. Ademas, al evaluar los perfiles de riesgo de distintos métodos de pesca y
pesquerias, los Grupos Especiales tuvieron debidamente en cuenta todos los tipos pertinentes de
dafio para los delfines. Asimismo, los Grupos Especiales no incurrieron en error al basarse en datos
por lance como la principal medicidn de los riesgos para los delfines, a pesar de otras tres mediciones
propuestas por México. En primer lugar, como los riesgos pertinentes que se deben evaluar a efectos
de la adaptacion son los riesgos de que en el proceso de pesca se dafe o se dé muerte a ejemplares
de delfines, los Grupos Especiales actuaron correctamente al no basarse en pruebas sobre EBP para
evaluar los riesgos para los delfines. En segundo lugar, dado el caracter comparativo del analisis de
la adaptacion, los Grupos Especiales no incurrieron en error al basarse principalmente en un método
por lance, en lugar de hacerlo en una comparacion de niveles absolutos de dafo. Por Ultimo, México
no ha justificado su afirmacién de que la pesca de atin en zonas del océano con sistemas
reglamentarios menos fiables tiene mayor probabilidad de causar dafos a los delfines, y por lo tanto
los Grupos Especiales no incurrieron en error al excluir pruebas relativas a la supervision
reglamentaria de su evaluacién de los riesgos globales relativos para los delfines derivados del uso
de distintos métodos de pesca utilizados en distintas zonas del océano. Por consiguiente, no
constatamos ningun error en la evaluacién realizada por los Grupos Especiales de los riesgos para
los delfines derivados del uso de distintos métodos de pesca en distintas zonas del océano ni en sus
conclusiones relativas a los perfiles de riesgo de los métodos de pesca pertinentes sobre la base de
esa evaluacion.

7.6. En cuanto a la cuestion de si la medida sobre el atin de 2016 se adapta en funcion de los
riesgos para los delfines derivados del uso de distintos métodos de pesca en distintas zonas del
océano, hemos examinado las impugnaciones de México contra la evaluacion realizada por los
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Grupos Especiales de los siguientes aspectos de la medida sobre el atin de 2016: i) los criterios de
admisibilidad; ii) las prescripciones en materia de certificacion; iii) las prescripciones en materia de
seguimiento y verificacidon; y iv) la medida sobre el atin de 2016 en su totalidad.

7.7. Con respecto a los criterios de admisibilidad, hemos constatado que los Grupos Especiales no
incurrieron en error al constatar, en el parrafo 7.539 de sus informes, que "los lances sobre delfines
son significativamente mas peligrosos para los delfines que otros métodos de pesca". Esta
constatacion implica que la distincidon que se hace en los criterios de admisibilidad entre los lances
sobre delfines, por un lado, y otros métodos de pesca, por el otro, como constataron los Grupos
Especiales en el parrafo 7.540 de sus informes, "se adapta[] adecuadamente en funcién de los
riesgos para los delfines derivados del uso de distintos métodos de pesca en distintas zonas del
océano". En consecuencia, constatamos que México no ha demostrado que los Grupos Especiales
incurrieran en error al llegar a la constatacidn intermedia, en el parrafo 7.547 de sus informes, de
que los criterios de admisibilidad previstos en la medida sobre el atin de 2016 se adaptan en funcion
de los riesgos para los delfines derivados del uso de distintos métodos de pesca en distintas zonas
del océano.

7.8. Con respecto a las prescripciones en materia de certificacién, hemos constatado que los Grupos
Especiales adoptaron el enfoque correcto al comparar los perfiles de riesgo de pesquerias
individuales, porque las prescripciones en materia de certificacion hacen una distincion sobre la base
tanto del método de pesca como de la zona del océano. Al no haber constatado error juridico alguno
en la evaluacion de los perfiles de riesgo realizada por los Grupos Especiales, consideramos que los
Grupos Especiales no incurrieron en error al constatar que la pesqueria de grandes buques de cerco
del PTO tiene un perfil especial de riesgo que la diferencia de otras pesquerias. También hemos
examinado y rechazado todos los argumentos de México en los que se impugna la evaluacion de las
prescripciones en materia de certificacion realizada por los Grupos Especiales, incluida la afirmacion
de que los Grupos Especiales no tomaron en cuenta los riesgos de inexactitud en su analisis de la
adaptacion. Por todas estas razones, constatamos que México no ha demostrado que los Grupos
Especiales incurrieran en error al llegar a la constatacidon intermedia, en el parrafo 7.611 de sus
informes, de que las prescripciones en materia de certificacion diferentes se adaptan a los riesgos
para los delfines derivados del uso de distintos métodos de pesca en distintas zonas del océano.

7.9. Como en el caso de las prescripciones en materia de certificacion, hemos constatado que, con
respecto a las prescripciones en materia de seguimiento y verificacion, los Grupos Especiales
adoptaron el enfoque correcto al comparar los perfiles de riesgo de pesquerias individuales, porque
estas prescripciones hacen una distincidn sobre la base tanto del método de pesca como de la zona
del océano. Al no haber constatado error juridico alguno en la evaluacion de los perfiles de riesgo
realizada por los Grupos Especiales, consideramos que los Grupos Especiales no incurrieron en error
al constatar que son las posibilidades tanto técnicas como juridicas de efectuar lances sobre delfines
y el hecho de que los lances sobre delfines se producen de una forma constante y sistematica en la
pesqueria de grandes buques de cerco del PTO los que confieren a esta pesqueria su perfil especial
de riesgo. Ademas, hemos rechazado las alegaciones de México de que i) los Grupos Especiales
incurrieron en error en su evaluacién de las prescripciones en materia de seguimiento y verificacion,
incluida la alegacion de que los Grupos Especiales no tuvieron en cuenta los riesgos de inexactitud;
y ii) los Grupos Especiales no hicieron una evaluacion objetiva de los hechos como exige el articulo 11
del ESD. Por consiguiente, constatamos que México no ha demostrado que los Grupos Especiales
incurrieran en error al llegar a la constatacién intermedia, en el parrafo 7.676 de sus informes, de
que:

[AJunque sigue habiendo diferencias entre los regimenes de la NOAA y el APICD con
respecto al seguimiento y verificacion, los Grupos Especiales consideran que esas
diferencias se han reducido considerablemente en la medida sobre el atun de 2016 y
constatan que las diferencias restantes se adaptan a las diferencias en el perfil de riesgo
de la pesqueria de grandes buques de cerco del PTO en comparaciéon con otras
pesquerias.

7.10. Consideramos ademas que los analisis que hicieron los Grupos Especiales de cada uno de los
elementos de la medida sobre el atun de 2016, asi como su examen de la medida en su totalidad,
estuvieron debidamente informados por los vinculos entre estos elementos y el hecho de que actian
conjuntamente para regular el acceso a la etiqueta dolphin safe. Ademas, recordamos que la
apelacion de México a este respecto es consecuencia de su impugnacion de la evaluacién realizada
por los Grupos Especiales de los criterios de admisibilidad, las prescripciones en materia de
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certificacién y las prescripciones en materia de seguimiento y verificacion. Habiendo examinado y
rechazado los argumentos de México contra la evaluacidn realizada por los Grupos Especiales de
cada uno de estos elementos de la medida sobre el atin de 2016, constatamos que México no ha
demostrado que los Grupos Especiales incurrieran en error en su evaluacion de la medida sobre el
atun de 2016, en su totalidad, o al constatar, en el parrafo 7.717 de sus informes, que la medida
sobre el atln de 2016, en su totalidad, se adapta en funcién de los riesgos para los delfines derivados
del uso de distintos métodos de pesca en distintas zonas del océano.

7.11. Sobre la base de los analisis y constataciones que efectuamos supra, confirmamos la
conclusion de los Grupos Especiales, que figura en los parrafos 7.717, 8.2 y 8.6 de sus informes, de
que la medida sobre el atin de 2016 da a los productos de atin mexicanos un trato no menos
favorable que el otorgado a productos similares procedentes de los Estados Unidos y otros paises y
por lo tanto es compatible con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC.

7.2 La cuestion de si los Grupos Especiales incurrieron en error en las constataciones que
formularon en el marco del articulo XX del GATT de 1994

7.12. Uno de los factores mas importantes en la evaluacion de la discriminacion arbitraria o
injustificable en el marco de la parte introductoria del articulo XX del GATT de 1994 es la cuestidon
de si la discriminacidn puede conciliarse, o esta racionalmente relacionada, con el objetivo de politica
con respecto al cual la medida ha sido justificada provisionalmente al amparo de uno de los
apartados del articulo XX. Como se ha indicado supra, la orientacion que dio el Organo de Apelacion
en el primer procedimiento sobre el cumplimiento indica que el analisis de la adaptacion es el
instrumento en las circunstancias de la presente diferencia para evaluar si la medida sobre el atun
de 2016 es compatible con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC. Si se realizara debidamente,
el analisis de la adaptacién incluiria el examen de la relacién racional entre la distincién reglamentaria
de la medida sobre el atun de 2016 y sus objetivos. Como también se ha indicado, fue adecuado
que los Grupos Especiales, en las circunstancias de los presentes procedimientos sobre el
cumplimiento, se basaran en el analisis de la adaptacion que habian realizado en el marco del
parrafo 1 del articulo 2 en su evaluacién de si la medida sobre el atun de 2016 se aplica en forma
gue constituya una discriminacidn arbitraria o injustificable en el sentido de la parte introductoria
del articulo XX. Esto se debe a que, cuando se tienen en cuenta las diferencias entre el parrafo 1 del
articulo 2 y el articulo XX, puede ser admisible basarse en el razonamiento elaborado en el contexto
de un acuerdo a los efectos de realizar un analisis en el marco del otro.

7.13. También hemos indicado supra que los Grupos Especiales no incurrieron en error al constatar
que la medida sobre el atin de 2016 se adapta en funcion de los riesgos para los delfines derivados
del uso de distintos métodos de pesca en distintas zonas del océano. Por consiguiente, dado que el
examen de la relacidn racional entre las distinciones reglamentarias y los objetivos de la medida
sobre el atun de 2016 fue incluido en este analisis, constatamos que los Grupos Especiales no
incurrieron en error al basarse en el razonamiento elaborado en el marco del parrafo 1 del articulo 2
del Acuerdo OTC al evaluar la conformidad de la medida sobre el atin de 2016 con la parte
introductoria del articulo XX del GATT de 1994. Asimismo, rechazamos la afirmacion de México de
que, debido a que los Grupos Especiales se basaron en pruebas por lance, y no en pruebas
sobre EBP, al evaluar los riesgos para los delfines, su analisis de la adaptaciéon no puede servir de
base para evaluar si la medida sobre el atin de 2016 tiene una relacidn racional con la conservacion
de los recursos naturales agotables.

7.14. Por las razones anteriormente expuestas, confirmamos la constatacion de los Grupos
Especiales, que figura en los parrafos 7.740, 8.3 y 8.7 de sus informes, de que la medida sobre el
atin de 2016 no se aplica en forma que constituya un medio de discriminacion arbitrario o
injustificable y por lo tanto esta justificada al amparo del articulo XX del GATT de 1994.

7.3 La decision de los Grupos Especiales de celebrar una reunidon parcialmente abierta

7.15. Constatamos que la alegacién de México de que los Grupos Especiales incurrieron en error al
constatar que tenian la facultad de celebrar una reunién parcialmente abierta sin el consentimiento
de ambas partes esta debidamente comprendida en el &mbito de la presente apelacién. No obstante,
en vista de las circunstancias especificas de los presentes procedimientos, constatamos que es
innecesario pronunciarse sobre la cuestién de si los Grupos Especiales incurrieron en error al
constatar que tenian la facultad de celebrar una reunién parcialmente abierta de las partes sin el
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consentimiento de ambas partes. Nuestra constatacidn no debe interpretarse en el sentido de que
respalda la decision de los Grupos Especiales de celebrar una reunién parcialmente abierta de las
partes sin el consentimiento de ambas partes.

7.4 Recomendacion

7.16. Los Grupos Especiales encargados de los presentes procedimientos sobre el cumplimiento
constataron que los Estados Unidos han aplicado las recomendaciones y resoluciones del OSD en
Estados Unidos - Atun II (México) y Estados Unidos - Atun II (México) (parrafo 5 del articulo 21 -
México). En consecuencia, los Grupos Especiales concluyeron que no es necesaria ninguna
recomendacion con arreglo a lo dispuesto en el parrafo 1 del articulo 19 del ESD. Al haber confirmado
las constataciones formuladas por los Grupos Especiales en el marco del parrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo OTC vy del articulo XX del GATT de 1994, no hay fundamento alguno para que formulemos
una recomendacion al OSD de conformidad con el parrafo 1 del articulo 19 del ESD.

Firmado en el original en Ginebra el 1° de noviembre de 2018 por:

Ujal Singh Bhatia
Presidente de la Seccidn
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Miembro Miembro



