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l. INTRODUCCION

11 El 6 de noviembre de 1998, € Organo de Solucion de Diferencias (OSD) adopto e informe
del Organo de Apelacion sobre € asunto Estados Unidos - Prohibicion de las importaciones de
determinados camaronesy productos del camaron (WT/DS58/AB/R) y € informe del Grupo Especia
(WT/DS58/R), modificado por € informe del Organo de Apelacion, en los que se pedia que los
Estados Unidos pusieran la medida declarada incompatible con € articulo X1 del GATT de 1994, y
declarada no justificada en virtud del articulo XX de GATT de 1994, en conformidad con las
obligaciones gque corresponden a los Estados Unidos en virtud de dicho Acuerdo.

1.2 El 21 de enero de 1999, los Estados Unidos y las demés partes en la diferencia convinieron en
gue 13 meses era un plazo prudencial para que los Estados Unidos cumplieran las recomendaciones y
resoluciones del OSD.*

1.3 Por comunicacion de fecha 12 de enero de 2000, Malasiay los Estados Unidos informaron al

OSD de entendimiento a que habian llegado Malasia 'y los Estados Unidos en lo que se referiaa la

posibilidad de iniciar acciones de conformidad con los articulos 21 y 22 del Entendimiento relativo a
las normas y procedimientos por los que se rige la solucién de diferencias (ESD) en relacion con la

aplicaciéon de las recomendaciones y resoluciones del OSD en este asunto. Esa comunicacion

confirma € entendimiento a que habian llegado Maasiay los Estados Unidos, en virtud de un canje

de notas de fecha 22 de diciembre de 1999, en virtud del cual acordaron que g, en € futuro, Mdasia

decidiera iniciar acciones de conformidad con € parrafo 5 del articulo 21 y con € articulo 22 del

ESD, Maasa iniciaria las acciones en € marco del parafo 5 del articulo 21 con anterioridad a
cualquier accion basada en € articulo 22; con tal fin, Malasia daria a los Estados Unidos un aviso
previo de cualquier propuesta de iniciar acciones en € marco del parafo 5 del articulo 21 y

consultaria con los Estados Unidos antes de pedir e establecimiento de un grupo especial a amparo
ddl parrafo 5 dd articulo 21.°

14 El 12 de octubre de 2000, Madasia pidié a OSD, conforme a pérafo 5 de articulo 21 del
ESD, que estableciera un grupo especia que constatase que "los Estados Unidos, a no suprimir la
prohibicién de las importaciones ni adoptar las medidas necesarias para permitir la importacion, sin
restricciones, de determinados camarones y productos del camardn, han incumplido las
recomendaciones y resoluciones del Organo de Solucion de Diferencias de 6 de noviembre de 1998".
Malasia solicito ademés que "e Grupo Especia proponga que los Estados Unidos supriman
inmediatamente la prohibicion de las importaciones y permitan la importacion sin restricciones de
determinados camarones y productos del camarén, con € fin de cumplir las mencionadas
recomendaciones y resoluciones del Organo de Solucion de Diferencias’.’

15 En su reunién de 23 de octubre de 2000, € OSD decidid, con arreglo a parrafo 5 del
articulo 21 del ESD, remitir a Grupo Especiad que habia entendido iniciamente en @ asunto la
cuestion planteada por Maasia en € documento WT/DS58/17. Austrdia; € Canadd las
Comunidades Europeas, € Ecuador; la India; € Japdn; México, € Pakistan; Tailandia y
Hong Kong, China, se reservaron sus derechos como terceros.

1 WT/DS58/15, 15 de julio de 1999.
2 \WT/DS58/16, 12 de enero de 2000.

3 WT/DS58/17, 13 de octubre de 2000.
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A. MANDATO

1.6 En la reunién celebrada por e OSD e 23 de octubre de 2000, se acordd que € Grupo
Especia tuviera e siguiente mandato uniforme:

"Examinar, a la luz de las disposiciones pertinentes de los acuerdos abarcados invocados por
Malasia en & documento WT/DS58/17, € asunto sometido a OSD por Maasia en ese
documento y formular conclusiones que ayuden a OSD a hacer las recomendaciones o dictar
las resoluciones previstas en dichos acuerdos.™

B. CoMPOSICION DEL GRUPO ESPECIAL

1.7 El Grupo Especia se establecié con la siguiente composicion, idéntica a la del Grupo
Especial que habia entendido inicialmente en € asunto:

Presidente: Sr. Michadl Cartland

Miembros: Sr. Carlos Méarcio Cozendey
Sr. Kilian Delbriick

18 El Grupo Especia se reunio con las partes @ 23 de enero de 2001 y con las partes y los
terceros € 24 de enero de 2001. Por comunicacion de fecha 15 de febrero de 2001, € Presidente del
Grupo Especid inform6 a OSD de que & Grupo Especia no podria presentar su informe dentro de
los 90 dias siguientes a la fecha en que se le habia sometido e asunto. Las razones de esa demora se
exponen en & documento WT/DS58/19. El Grupo Especia presento su informe a las partes € 16 de
mayo de 2001° y distribuy6 € informe alos Miembros € 15 de junio de 2001.

. ELEMENTOSDE HECHO

A. CUESTIONES RELACIONADAS CON LA CONSERVACION DE LA NATURALEZA

21 Como se explicd durante las consultas del Grupo Especia que habia entendido iniciamente
en & asunto con los expertos cientificos®, se considera que, a causa de las actividades del hombre, la
mayoria de las poblaciones de tortugas marinas estan amenazadas 0 se encuentran en pdligro, bien
directamente (las tortugas marinas vienen siendo explotadas por su carne, su concha y sus huevos),
bien indirectamente (capturas accidentales en actividades de pesca, destruccion de sus hébitat y
contaminacion de los océanos). Se han identificado Siete especies de tortugas marinas’ que estan
distribuidas principamente en las zonas subtropicales o tropicales del mundo. Las tortugas marinas

* WT/DS58/18, 8 de noviembre de 2000.
® Se acordo entre las partes que el Grupo Especial no emitiria un informe provisional.

® Informe del Grupo Especial, Estados Unidos — Prohibicién de las importaciones de determinados
camarones y productos del camaro6n, adoptado el 6 de noviembre de 1998, WT/DS58/R, ("informe del Grupo
Especial"), parrafos 5.1 a5.312 y Anexo |V, Transcripcién de lareunion con los expertos. En sus consultas con
los expertos cientificos, el Grupo Especial centré sus preguntas en dos esferas principales. i) los criterios
relativos ala conservacion de | as tortugas marinas teniendo en cuentalas condiciones locales, y ii) los hébitat y
las pautas migratorias de las tortugas marinas.

" Latortuga verde (Chelonia mydas), la tortuga boba o caguama (Caretta caretta), la tortuga kikila o
franca oriental (Natator depressus), la tortuga carey Eretmochelys imbricata), la tortuga ladd o de cuero
(Dermochelys coriacea), la tortuga golfina olivacea (epidochelys olivacea) y la tortuga lora o cotorra
(Lepidochelyskempi).
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son animales muy migratorios, que utilizan solamente durante parte del afio o de sus ciclos biol 6gicos
los recursos disponibles en diferentes partes del mundo. Las tortugas marinas migran entre las zonas
en las que se dimentan y las zonas en las que hacen sus nidos, pero vienen a tierra para poner sus
huevos. Tras aproximadamente dos o tres meses de incubacion, |as crias de las tortugas marinas salen
delos nidosy se dirigen d mar. El porcentgje de supervivencia de las crias es bgjo, y pocas llegan a
la edad de la reproduccion (de 10 a 50 afios, segun la especie). Como lo confirmaron los expertos
cientificos, las tortugas marinas, en € curso de su vida, migran por diversos habitat y cruzan los
limites de las jurisdicciones nacionales.

2.2 En la Convencion sobre el Comercio Internacional de Especies Amenazadas de Faunay Flora
Silvestres (CITES) se reconoce que las siete especies de tortugas marinas estan amenazadas de
extincion, y se enumeran esas especies en su apéndice |2 Todas las especies, salvo la tortuga kikila
austraiana, estén incluidas en los apéndices | y Il de la Convencién sobre la Conservacion de
Especies Migratorias de Animales Silvestres de 1979 (CEM o Convencion de Bonn).® Esas especies
estén incluidas también en la Lista Roja de especies amenazadas de la Union Mundia para la
Naturaleza (UICN) correspondiente a afio 2000. *°

2.3 La proteccion y conservacion de las tortugas marinas amenazadas, dado e caracter
sumamente migratorio de éstas, requiere una accién concertada de todos los Estados en cuyos
territorios pasan cuaquier parte de su ciclo hiolégico taes especies. Entre 1993 y 1996 se negoci6
con los paises de laregion del Caribey del Atlantico Occidental una Convencion Interamericana para
la proteccion y conservacion de las tortugas marinas!  La Convencion Interamericana entré en vigor
el 2 de mayo de 2001, 90 dias después de haberse depositado en poder del Gobierno de Venezuela €
octavo instrumento de ratificacion. *?

24 Entre las actividades de cooperacion llevadas a cabo recientemente en la region del Sudeste
de Asiafiguran las siguientes. |a adopcion de la Declaracion de Sabah en € 2° Smposio y Taler de
la ASEAN sobre biologia y conservacion de las tortugas marinas, celebrado en Sabah (Malasia) en

8 La Convencion fue adoptada el 3 de marzo de 1973y entré en vigor el 1° de julio de 1975; al 15 de
mayo de 2001 eran partes en ella 152 Estados. La CITES regula el comercio de especies en peligro definiendo
las condiciones en que se pueden expedir permisos de importacién y de exportacién. Se establece una
diferenciacion de las condiciones con arreglo a un sistema de clasificacion basado en tres apéndices de especies
protegidas. El apéndice | incluye todas las especies amenazadas de extincidn que son o pueden ser af ectadas por
el comercio. El comercio de esas especies esta sometido a una estricta reglamentacion por la que se requiere la
obtencién de licencias de importacién y de exportacion. Véase www.cites.org.

° Esa Convencion fue adoptada el 23 de junio de 1979 y entré en vigor el 1° de noviembre de 1983;
eran partes en ella 74 Estados a 1° de marzo de 2001. Véase www.unep-wcmc.org/cms.

19 En el sistemade la Lista Roja se aplican criterios cientificos para clasificar |as especies en unade las
ocho categorias siguientes: "Extinto", "Extinto en estado silvestre', "En peligro critico", "En peligro",
"Vulnerable", "Menor riesgo”, "Datos insuficientes” y "No evaluado". Se clasifica como amenazada toda
especie comprendida en las categorias "En peligro critico", "En peligro” o "Vulnerable'. Véase
www.iucn.org/redlist/2000/species.html.

11 Denominada en adelante, en el presente informe, la " Convencién Interamericana’. La Organizacion
L atinoamericana de Desarrollo Pesguero (Oldepesca), organismo intergubernamental regional que se ocupa de
las pesquerias, actlia como secretaria provisional de la Convencion. Véase € texto de la Convencién en
www.seaturtle.org/iac/convention.shtml.

12 Al 15 de mayo de 2001, eran partes en la Convencién nueve Estados: el Brasil, Costa Rica, e
Ecuador, Honduras, México, los Paises Bajos, €l Peru, Venezuelay los Estados Unidos.
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julio de 1999"*; una resolucién sobre la elaboracion de un Acuerdo Regiona sobre la Conservacion y
Ordenacién de las Tortugas Marinas y sus Hébitat en laregion del Océano Indico y Asia Sudoriental,
adoptada en un seminario celebrado en Perth (Australia) en octubre de 1999"*; y la adopcion, en una
reunion intergubernamental de 24 Estados celebrada en Kuantan (Maasia) en julio de 2000, de un
Memorandum de Entendimiento sobre la Conservacion y Ordenacién de las Tortugas Marinas y sus
Habitat en la Region del Océano indico y el Asia Sudoriental.™ Ese Memordndum se concluyé en e
marco de la Convencién de Bonn sobre la Conservacién de Especies Migratorias de Animales
Silvestres. Sellegd a un acuerdo en e sentido de ultimar un Plan de Conservacion y Ordenacion en la
proxima reunion intergubernamental, cuya celebracion esté prevista para 2001, en cuyo momento se
abriraalafirmae Memorandum de Entendimiento.

B. HISTORIA DEL ASUNTO

1. Articulo 609: lasDirectrices de 1996

25 Seguin la Ley de Especies Amenazadas de los Estados Unidos (LEA) de 1973, se consideran
especies en peligro o amenazadas todas las tortugas marinas que se encuentren en aguas de los
Estados Unidos. En 1987, los Estados Unidos dictaron un reglamento en € marco de la LEA que
exigié que todos los arrastreros de camarones de los Estados Unidos utilizaran dispositivos
excluidores de tortugas ("DET") o aplicaran restricciones temporaes en areas especificas donde se
producia una mortalidad significativa de tortugas marinas durante la pesca del camar6n.’® Se
considera que los DET, desarrollados durante los Ultimos dos decenios en las pesquerias de camardn
del Sudeste de los Estados Unidos, son un medio eficaz para excluir las capturas redlizadas
involuntariamente durante la pesca de camaron con redes de arrastre. El Reglamento de 1987 entro
plenamente en vigor en 1990 y fue modificado para exigir é empleo de DET en todo momento y en
todas las zonas en las que la pesca de camardn con redes de arrastre interfiera de forma significativa
con las tortugas marinas.

2.6 Como se sefido en @ informe del Grupo Especia que habia entendido iniciamente en este
asunto, Estados Unidos - Prohibicion de las importaciones de determinados camarones y productos
del camaron®, este asunto se refiere d articulo 609 de la Public Law 101-162 de los Estados Unidos,
relativa a la proteccion de las tortugas marinas en e curso de las operaciones de pesca con redes de
arrastre de camardn, promulgada en 1989 con arreglo a la LEA y a las medidas tomadas para su
aplicacion.™ En d articulo 609 se dispone que € Secretario de Estado de los Estados Unidos, en

?3 Con inclusion de cientificos interesados y de representantes de las regiones del Indo-Pacifico y del
Océano Indico, incluyendo paises miembros de la Asociacion de Naciones del Asia Sudoriental. Véase
www.arbec.com.my/turtle.htm.

14 Con la participacién de Australia, Bangladesh, Camboya, las Comoras, los Emiratos Arabes Unidos,
Filipinas, la India, €l Iran, Kenya, Madagascar, Maasia, Maldivas, Mauricio, Mozambique, Oman, el Pakistan,
Reunioén (Francia), Seychelles, Sri Lanka, Tailandia, Tanzaniay Viet Nam.

15 Con la representacion de Australia, Bangladesh, las Comoras, Egipto, los Emiratos Arabes Unidos,
los Estados Unidos de América, Filipinas, Reunion (Francia), la India, Indonesia, Kenya, Malasia, Mauricio,
Myanmar, Oman, el Pakistan, Papua Nueva Guinea, la Republica Isldmica del Iran, la Republica Unida de
Tanzania, Sri Lanka, Sudéfrica, Tailandia, Viet Namy el Yemen. Véase www.unep-wcmc.org/cms.

18 Denominado en adelante "Reglamento de 1987" (52 Federal Register 24244, 29 de junio de 1987).
Los DET son filtros que se instalan en el interior de las redes de arrastre y que permiten que las tortugas marinas
y otros objetos voluminosos capturados i nvol untariamente puedan escapar.

" |nforme del Grupo Especial, parrafos 2.1 a 2.26.

18 Denominado en adelante, en el presente informe, “articulo 609", 16 United States Code
(U.S.C.) 1537.
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consulta con € Secretario de Comercio de los Estados Unidos, en particular, inicie negociaciones a fin
de eaborar acuerdos bilaterales o multilaterales para la proteccién y conservacion de las tortugas
marinas, en especial con los gobiernos de los paises en los que se efectlian operaciones de pesca
comercia que es probable que tengan efectos negativos sobre |as tortugas marinas.

2.7 El articulo 609 dispone ademés que no se pueden importar en los Estados Unidos camarones
gue hayan sido pescados mediante tecnologias que puedan tener efectos negativos sobre determinadas
especies de tortugas marinas protegidas por la legidacion estadounidense, salvo que € Presidente
certifique a Congreso anualmente: @) que la nacion pesquera de que se trate tiene un programa
reglamentario aplicable a la captura accidenta de esas tortugas marinas en e curso de tales
operaciones de pesca comparable a de los Estados Unidos y que la tasa media de capturas
accidentales por los barcos de esa nacién es comparable a la tasa media de capturas accidentales de
tortugas marinas por los barcos estadounidenses en € curso de esa pesca, 0 b) que € entorno pesguero
propio de la nacion que efectla la pesca no representa una amenaza de captura accidental de tortugas
marinas en €l curso de esa pesca.

2.8 Los Estados Unidos promulgaron, en 1991 y 1993, unas Directrices para la aplicaciéon del
atticulo 609.™° Con arreglo a esas Directrices, & articulo 609 se aplico solamente a los paises de la
Region del Caribe y dd Atlantico Occidenta. En septiembre de 1996, los Estados Unidos
concertaron con varios paises de esa region la Convencion Interamericana para la Proteccion y
Conservacion de las Tortugas Marinas. En diciembre de 1995, € Tribunal de Comercio Internacional
de los Estados Unidos ("CIT") constatd que las Directrices de 1991 y de 1993 eran incompatibles con
el articulo 609 a limitar e ambito geogréfico de aplicacion de ese articulo ala pesca de camaron en la
region del Gran Caribe y ddl Atlantico Occidental. El CIT dio instrucciones a Departamento de
Estado de los Estados Unidos para que prohibiera, a mas tardar € 1° de mayo de 1996, laimportacion
de camarones o de productos del camardn cuando la captura del camardn en libertad se hiciera con
tecnologia de pesca comercial que pudiera afectar negativamente a las especies de tortugas marinas
cuya conservacion es el objetivo de la reglamentacién promulgada por € Secretario de Comercio.

2.9 En abril de 1996, & Departamento de Estado publico unas Directrices Revisadas con € fin de
dar cumplimiento a la orden del CIT de diciembre de 1995. Las nuevas Directrices ampliaban €
ambito del articulo 609 para incluir € camarén pescado en todos los paises. El Departamento de
Estado decidié ademés que, a partir del 1° de mayo de 1996, todas |as expediciones de camarones y de
productos del camardn a los Estados Unidos tenian que ir acompafiadas de una declaracion en €
sentido de que los camarones en cuestion habian sido pescados en condiciones que no afectaban
negativamente a las tortugas marinas 0 en aguas sometidas a la jurisdiccién de una nacion que
actualmente dispusiera de un certificado expedido conforme al articulo 609 o de que los productos del
camardn en cuestion habian sido obtenidos de camarones pescados en |as mismas condiciones. ™

210 Las Directrices de 1996 establecen que por camarones pescados en condiciones que no
afecten a las tortugas marinas o por productos obtenidos de camarones pescados en las mismas
condiciones se entiende:

a) los camarones procedentes de una instalacion de acuicultura;

b) los camarones pescados por barcos arrastreros comerciales que utilizan DET de una
efectividad comparable a los obligatorios en los Estados Unidos;

19 Directrices a las que en adelante se denominara "Directrices de 1991" (56 Federal Register 1051,
de 10 de enero de 1991) y "Directrices de 1993" (58 Federal Register 9015, de 18 de febrero de 1993).

20 En adelante denominadas "Directrices de 1996" (61 Federal Register 17342, 19 de abril de 1996),
articulo 609(b)(2).
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C) los camarones pescados exclusivamente con medios que no supongan la recogida de
las redes de pesca por medios mecanicos o por barcos que utilicen un apargjo que, de
conformidad con € régimen estadounidense, no obligue a uso de DET, y
d) las especies de camardn, como la especie pandalid, pescadas en zonas en las que no

viven tortugas marinas.**

211 LasDirectrices de 1996 establecen que pueden concederse certificados antes del 1° de mayo
de 1996, y posteriormente todos los afios, a naciones pesqueras en las que no viven tortugas o que
utilicen exclusivamente medios que no representen una amenaza para las tortugas marinas "solo s €
gobierno de [cada uno de esos paises] ha presentado pruebas documentales de la adopcion de un
programa reglamentario que regula la captura accidental de tortugas marinas en € curso de la pesca
comercia de camardn con redes de arrastre que sea comparable a de los Estados Unidos, y en caso de
gue la tasa media de capturas accidentales por barcos del pais pesquero sea comparable a la tasa
media de capturas accidentaes de tortugas marinas por barcos de los Estados Unidos en € curso de la
pesca a que se hace referencia’. A los efectos de estos certificados, € programa reglamentario debera
incluir, entre otras cosas, la obligacion de que todos los barcos dedicados a la pesca comercid de
camardn con redes de arrastre que operen en aguas en las que exista la posibilidad de atrapar tortugas
marinas utilicen DET en todo momento. Los DET habran de tener una eficacia comparable ala de los
utilizados en los Estados Unidos. Ademas, la tasa media de capturas accidentales se considerara
comparable a la de los Estados Unidos s € pais pesquero exige la utilizacion de DET en forma
comparable ala prevista en € régimen estadounidense.

2. Actuaciones del Grupo Especial

212 Tras una solicitud conjunta de celebracion de consultas presentada por la India, Maasia, €
Pakistan y Tailandia e 8 de octubre de 1996%, Malasiay Tailandia, por comunicacion de fecha 9 de
enero de 1997%%, y d Pakistan, por comunicacion de fecha 30 de enero de 1997%, solicitaron que el
Organo de Solucion de Diferencias (OSD) estableciera un grupo especial para que examinase su
reclamacion relativa a la prohibicion de importar ciertos camarones y sus productos establecida por
los Estados Unidos en virtud del articulo 609 y de reglamentos y decisiones judiciaes conexos. El 25
de febrero de 1997, e OSD establecio dos grupos especiaes de conformidad con esas solicitudes y
acordd que esos grupos especiales se fundiesen en un tnico Grupo Especia, con arreglo alo dispuesto
en e articulo 9 del Entendimiento sobre Solucion de Diferencias (ESD), con e mandato uniforme.?

213 El 10 de abril de 1997, & OSD establecio otro grupo especia con e mandato uniforme de
conformidad con la solicitud presentada por la India en una comunicacion de fecha 25 de febrero
de 1997%°, y acordd que ese tercer grupo especial se fundiese también con e anterior Grupo Especial
establecido € 25 de febrero de 1997.%" El informe preparado por & Grupo Especiad nacido de esas

2L | bid., pagina 17343.

22\WT/DS58/1, de 14 de octubre de 1996.
23 \WT/DS58/6, de 10 de enero de 1997.

24 WT/DS58/7, de 7 de febrero de 1997.

5 WT/DSB/M/29, de 26 de marzo de 1997.
6 WT/DS58/8, de 4 de marzo de 1997.

2T WT/DSB/M/31, de 12 de mayo de 1997.
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fusiones, Estados Unidos - Prohibicion de las importaciones de determinados camarones y productos
del camar6n, se distribuy6 alos Miembros delaOMC € 15 de mayo de 1998.%

214  El 13 de julio de 1998, los Estados Unidos apelaron contra determinadas cuestiones de
derecho tratadas e interpretaciones juridicas formuladas en e informe del Grupo Especia que habia
entendido inicialmente en e asunto.”® El Organo de Apelacion present6 su informe e 12 de octubre
de 1998.% En d informe del Organo de Apdacion se constatd que la medida de los Estados Unidos
en litigio, @ articulo 609, reunia las condiciones para una justificacion provisona a amparo del
apartado g) de articulo XX, pero no cumplia los requisitos establecidos en € predmbulo del
articulo XX, ya que se aplicaba de una manera que constituia una discriminacién arbitraria e
injustificable.

215 El 8 de octubre de 1996, € Tribunal de Comercio Internacional de los Estados Unidos
resolvio que la prohibicion aplicada a los camarones y sus productos en virtud del articulo 609 se
aplicaba a todos los "camarones pescados en libertad por ciudadanos o barcos de paises que no
dispongan de un certificado o a los productos de camarones pescados en las mismas condiciones'. **
El CIT constatd que las directrices de 1996 eran contrarias ad articulo 609, a permitir que se
importara camardén de paises sin certificado con un formulario de declaracion para exportadores de
camaron, siempre que se pescara con una tecnologia de pesca comercid que no afectara

negativamente alas tortugas marinas.

216  El 25 de noviembre de 1996, € CIT aclaré que se podia seguir importando camarén pescado
con métodos manuales, que no causan dafio a las tortugas marinas, mediante acuicultura 'y en aguas
frias, incluso s & camardn procedia de paises que no hubiesen obtenido un certificado.*

217 El 4 de junio de 1998 d Tribuna Federa de Apelacion de los Estados Unidos anul6 la
decision del CIT de 8 de octubre de 1996 y 25 de noviembre de 1996. El 28 de agosto de 1998 €
Departamento de Estado volvié a aplicar la politica de permitir la importacion de camarones
capturados con DET en paises que no habian obtenido € certificado previsto en € articulo 609.*

218 El 19 de julio de 2000, € CIT publicd una decision en la que congtataba que la politica
seguida en aguel momento por e Departamento de Estado en € sentido de autorizar a que se
importasen en los Estados Unidos camarones capturados con DET, procedente de paises que
formamente no disponian de un certificado expedido de conformidad con € articulo 609 infringia a
primera vista esa disposicion legislativa.** No obstante, en su decision € CIT se negd a expedir un
mandamiento para que se invirtiera esa politica, ya que consider6 que las pruebas de que se disponia

28 Adoptado el 6 de noviembre de 1998, WT/DS58/R.
29 WT/DS58/11, 13 dejulio de 1998.

30 |nforme del Organo de Apelacién en Estados Unidos - Prohibicién de las importaciones de
determinados camarones y productos del camaron, adoptado el 6 de noviembre de 1998, WT/DS58/AB/R, (en
adelante denominado el "informe del Organo de Apelacion").

31 Earth Island Institute v. Warren Christopher, 942 Fed. Supp. 597 (CIT 1996).

32 Earth Island Institute v. Warren Christopher, 948 Fed. Supp. 1062 (CIT 1996).

3 Notice of Proposed Revisions the Guidelines for the Implementation of Section 609 of
Public Law 101-162, Relating to the Protection of Sea Turtles in Shrimp Trawl Fishing Operations, US
Department of State, Federal Register Vol. 64, No. 57, 25 March 1999, Public Notice 3013, pp. 14481-14485,

(en adelante 1a"modificacién propuesta de las Directrices").

34 Turtle Island Restoration Network v. Robert Mallett, 110 Fed. Supp. 2d 1005 (CIT 2000).
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eran insuficientes para demostrar que esa politica fuese dafiina para | as tortugas marinas. Esa decision
del CIT, ha sido apeladay esta siendo estudiada actualmente por € Tribuna Federal de Apelacion de
los Estados Unidos.

C. PLAZO PRUDENCIAL

219  El 25 de noviembre de 1998, los Estados Unidos informaron € OSD de su intencién de poner
en préctica las recomendaciones y resoluciones del OSD dentro de un "plazo prudencia”.

220 El 21 de enero de 1999, los Estados Unidos y las demés partes en la diferencia inicid
acordaron un plazo de 13 meses como plazo prudencia para que los Estados Unidos diesen
cumplimiento a las recomendaciones y resoluciones del OSD.*® Ese plazo prudencia expird e 6 de
diciembre de 1999.

D. APLICACION

221 Conforme a lo dispuesto en e parafo 6 del articulo 21 del ESD, los Estados Unidos
presentaron regularmente, e 15 de julio de 1999, € 8 de septiembre de 1999, & 15 de octubre
de 1999, € 9 de noviembre de 1999 y € 17 de enero de 2000, informes sobre la situacion en lo que se
referia a la aplicacion de las recomendaciones y resoluciones formuladas por € OSD en esta
diferencia® En esos informes se declara que la finalidad de la revision de las Directrices de 1996 con
arreglo a articulo 609 era "1) introducir un mayor grado de flexibilidad en la consideracion de la
comparabilidad de los programas extranjeros y € programa estadounidense y 2) elaborar un
calendario y unos procedimientos para las decisiones de certificacion entre los que figurase un
caendario acelerado para su aplicacion Unicamente en 1999. Estos Ultimos cambios tienen €
proposito de aumentar la transparencia y la previsibilidad del proceso de certificacion y permitir un
proceso con mayores garantias a los gobiernos extranjeros que deseen conseguir una certificacion”.
En los informes se aclaraba ademés que los Estados Unidos estaban intentando negociar un acuerdo
sobre la conservacion de las tortugas marinas con los gobiernos de la region del Océano Indico y
habian ofrecido y estaban facilitando asistencia técnica en relacion con € disefio, construccion,
instalacion y utilizacion de DET.

1. Articulo 609: lasDirectrices Revisadas de 1999

222 El 25 de marzo de 1999, € Departamento de Estado de los Estados Unidos publico en €
Federal Register de los Estados Unidos un aviso en @ que se resumia @ informe del Organo de
Apelacion, se proponian medidas mediante las cudes los Estados Unidos aplicarian las
recomendaciones y resoluciones del OSD y se pedia a las partes interesadas que formulasen
observaciones.®” El 8 dejulio de 1999, el Departamento de Estado publicd unas Directrices Revisadas
para la aplicacion del articulo 609 de la Ley Publica 101-162 para la proteccién de las tortugas en las
operaciones de pesca de camar6n con redes de arrastre®®  En |as Directrices Revisadas se resumen las

35 WT/DS58/16, 12 de enero de 2000.
36 WT/DS58/15, 15 dejulio de 1999 y Addenda 1 a 4.
37 Modificaciones propuestas de las Directrices.

38 Revised Guidelines for the Implementation of Section 609 of Public Law 101-162 Relating to the
Protection of Sea Turtles in Shrimp Trawl Fishing Operations, Federal Register Vol.64, N° 130, de 8 de julio
de 1999, paginas 36946 a 36952, a las que en adelante se denominard, en el presente informe, "Directrices
Revisadas'. (El texto de las Directrices Revisadas (paginas 36949 — 36952) se reproduce en el Anexo del
presente informe.) Parafacilitar la consulta, |os parrafos de las Directrices Revisadas han sido numerados en el
Anexo.
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observaciones recibidas y se exponen las medidas que los Estados Unidos se proponian tomar para
aplicar las recomendaciones y resoluciones del OSD. Para mayor facilidad de consulta, se adjunta en
un anexo del presente informe e texto integro de las Directrices Revisadas.

223  En las Directrices Revisadas publicadas con arreglo a articulo 609 se exponen los criterios
aplicables para la certificacion.®®  Primero, como las decisiones sobre la certificacion se basan en la
comparabilidad con € programa reglamentario de los Estados Unidos que regula la captura accidental
de tortugas marinas en e curso de la pesca de camardn, se explican |os componentes de ese programa.
Lafinalidad declarada del programa es proteger las poblaciones de tortugas marinas contra un nuevo
descenso reduciendo su mortalidad accidental en e curso de la pesca comercia de camardn con redes
de arrastre. El programa de los Estados Unidos exige que los barcos que se dediquen a la pesca
comercial de camardn con redes de arrastre utilicen DET aprobados de conformidad con las normas
establecidas por € Servicio Naciona de Pesca Maritima (NMFS), en las zonas y en los momentos en
que haya probabilidades de que se atrapen tortugas marinas, con excepciones muy limitadas.*

224  Segundo, € Departamento de Estado determiné que la prohibicién de las importaciones
impuesta en virtud del articulo 609 no se aplicaa camardn pescado en las siguientes condiciones, que
no afectan negativamente a las tortugas marinas, ni a los productos obtenidos de camarones pescados
en las mismas condiciones:

a) los camarones procedentes de una instalacion de acuicultura;

b) los camarones pescados por barcos arrastreros que utilizan DET de una efectividad
comparable alos obligatorios en los Estados Unidos,

C) los camarones pescados exclusivamente con medios que no supongan la recogida de
las redes de pesca por medios mecanicos 0 por barcos que utilicen un apargjo
especificado, de conformidad con € régimen estadounidense, o

d) los camarones pescados de cualquier otra manera o0 en cualesquiera otras
circunstancias que € Departamento de Estado determine, después de celebrar
consultas con e NMFS, que no representan una amenaza de captura accidenta de
tortugas marinas. En este Ultimo caso, e Departamento de Estado publicara esas
determinaciones en € Federal Register y las notificara alos gobiernos extranjerosy a
las partes interesadas.*

225 Ademés, s d gobierno de la nacion pesquera trata de obtener un certificado basandose en que
ha adoptado un programa de DET, la certificacion se hara con arreglo d articulo 609(b)(2)(A) o (B) s
€ programaincluye:

a) la obligacion de que todos los barcos dedicados a la pesca comercial de camar6n con
redes de arrastre que operen en aguas en las que exista la posibilidad de atrapar
tortugas marinas utilicen DET, en todo momento. Los DET habran de tener una
eficacia comparable a la de los utilizados en los Estados Unidos. Las excepciones a
este requisito habrén de ser comparables a las del programa de los Estados Unidos
descrito més arriba, y

39 Directrices Revisadas, Anexo al presente informe, parrafos 2 a 5.
“0 Directrices Revisadas, Anexo al presente informe, parrafo 2.

“ Directrices Revisadas, Anexo al presente informe, parrafo 5.
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b) un sistema crefble de observancia que incluya la supervision del cumplimiento. *2

226 Tercero, en las Directrices Revisadas se confirma la obligacion, vigente a partir del 1° de
mayo de 1996, de que todas las expediciones de camarones y de productos del camardn importadas en
los Estados Unidos vayan acompafiadas de una Declaracion del Exportador/Importador que acredite
gue los camarones que acompafian a la Declaracion se pescaron, bien en condiciones que no afectaban
negativamente a las tortugas marinas (segin se define més arriba), bien en aguas sometidas a la
jurisdiccién de una nacion que actuamente esté en posesion de un cetificado expedido de
conformidad con & articulo 609.“®

227  Cuarto, se dispone que € gobierno de cuaquier pais pesquero pida que € Departamento de
Estado, a adoptar decisiones con arreglo al articulo 609, examine la informacion relativa a entorno y
las condiciones en que se efectla la pesca del camardn en ese pais.  Se puede presentar informacion,
basada en datos empiricos apoyados por estudios cientificos objetivos de duracién y acance
suficientes para proporcionar la informacion necesaria a fin de adoptar una determinacion fiable, para
demostrar, en particular:

a) gue parte de los camarones destinados a la exportacion a los Estados Unidos se ha
pescado en una de las condiciones que, segin se indica més arriba, no afectan
negativamente a las tortugas marinas;

b) que € gobierno de esa nacion ha adoptado un programa reglamentario aplicable a la
captura accidental de tortugas marinas durante la pesca del camardn que es
comparable a programa de los Estados Unidos, y, por consiguiente, que esa nacion
tiene derecho a obtener el certificado; o

C) gue e medio ambiente pesquero de esa nacion no representa una amenaza de captura
accidental de tortugas marinas, y, por consiguiente, que esa nacion tiene derecho a
obtener € certificado.™

228  Un pais puede obtener un certificado por e hecho de tener un programa reglamentario que no
entrafie la utilizacion de DET. El criterio aplicado atal efecto es e siguiente: "Si el gobierno de una
nacion pesquera demuestra que ha puesto en practica 'y esta aplicando coercitivamente un programa
reglamentario de eficacia comparable para proteger a las tortugas marinas en € curso de la pesca del
camaron con redes de arrastre sin utilizar DET, esa nacidon también tendrd derecho a obtener un
certtificado." Td congtatacion ha de basarse en datos empiricos apoyados por estudios cientificos
objetivos de duraciéon y alcance suficientes para proporcionar la informacion necesaria a fin de
adoptar una determinacion fiable. Al examinar esainformacion, € Departamento de Estado habra de
"tener plenamente en cuenta cualesquiera diferencias que se haya demostrado que existen entre las
condiciones en que se rediza la pesca del camardn en los Estados Unidos y las condiciones en que se
rediza efsa pesca en esas otras naciones, asi como la informacién disponible procedente de otras
fuentes’.

229 Como se ha observado anteriormente, |os paises pueden solicitar un certificado basandose en
gue € entorno en que se pesca en ellos e camardn no representa una amenaza de captura accidental

42 Directrices Revisadas, Anexo al presenteinforme, parrafos 18y 19.
“3 Directrices Revisadas, Anexo al presente informe, parrafo 6.
44 Directrices Revisadas, Anexo al presente informe, parrafo 10.

“> Directrices Revisadas, Anexo al presenteinforme, seccién 1. B. a) 2).
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de tortugas marinas. Las Directrices Revisadas disponen que € Departamento de Estado extendera
sobre esta base, con arreglo a articulo 609(b)(2)(C), un certificado a toda nacién pesquera que
satisfaga | os criterios siguientes:

a) toda nacion pesquera en cuyas aguas jurisdiccionales no viva ninguna de las especies
de tortugas marinas en cuestion;

b) toda nacion pesguera que pesque camaron exclusvamente con medios que no
representen ninguna amenaza para las tortugas marinas, por gemplo las naciones que
pesquen camaron exclusivamente con medios artesanales, 0

C) toda nacion cuyas operaciones de pesca comercial de camarén con redes de arrastre
tengan lugar exclusivamente en aguas sometidas a su jurisdiccion en las que no vivan
tortugas marinas.*®

230 Enlas Directrices Revisadas también se reconoce que hay que proteger alas tortugas marinas
durante la totalidad de sus ciclos bioldgicos, y no sdlo cuando estdn amenazadas durante la pesca del
camaron. Asi, e Departamento, al extender los certificados, "tendra también plenamente en cuenta
las deméas medidas que la nacidn pesquera adopte para proteger a las tortugas marinas, entre ellas los
programas nacionaes de proteccion de las playas donde se produce la puesta de huevos y otros
habitat, la prohibicion de la captura directa de tortugas marinas, la existencia de programas nacionales
de observancia y cumplimiento de la ley y la participacion en acuerdos internacionales para la
proteccidn y conservacion de las tortugas marinas'. El Departamento de Estado también habra de
celebrar consultas con |as naciones pesqueras.”’

231 Cadaafio, € Departamento de Estado considera, alos efectos de la expedicion de certificados,
la situacion de cualquier nacion que posea un certificado y de cualquier otra nacidén pesguera que
solicite un certificado antes del 1° de septiembre del afio precedente. Ademas, "cualquier pais
pesquero que no esté en posesion de un certificado a 1° de mayo de un afio dado podra obtenerlo
antes del 1° de mayo siguiente en e momento en que cumpla |os criterios necesarios para la obtencién
del certificado. A la inversa, en € caso de toda nacion pesguera que esté en posesion de un
certificado a 1° de mayo de un afio dado, se podra revocar € certificado antes del 1° de mayo

siguiente en e momento en que |la nacion pesquera deje de cumplir esos criterios’. *

2.32  Sereconoce que las Directrices Revisadas pueden revisarse en e futuro para tener en cuenta
nueva informacién sobre la interaccion de las tortugas marinas y la pesca de camarones, asi como los

cambios introducidos en e programa de los Estados Unidos y los litigios internos pendientes en los
Estados Unidos.

1. PRINCIPALESARGUMENTOSDE LASPARTES
A. CUESTIONES DE PROCEDIMIENTO

1. Mandato

31 Seglin Malasia, & mandato del Grupo Especia consiste en examinar la compatibilided de las
medidas de los Estados Unidos destinadas a cumplir las recomendaciones y resoluciones del Organo

“8 Directrices Revisadas, Anexo al presente informe, parrafo 14.
“7 Directrices Revisadas, Anexo al presente informe, parrafo 23.

“8 Directrices Revisadas, Anexo al presente informe, parrafo 40.
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de Solucion de Diferencias (OSD) con los articulos X1 y XX del GATT de 1994. Eda tesis es
concorde con las opiniones expuestas por € Organo de Apelacion con respecto al alcance del
procedimiento de solucion de diferencias del parrafo 5 del articulo 21 en Canada — Medidas que
afectan a la exportacion de aeronaves civiles™ En sintesis, se encomienda a 10s grupos especiaes
establecidos de conformidad con € péarrafo 5 del articulo 21 del Entendimiento sobre Solucién de
Diferencias (ESD) la funcion de determinar, d examinar la "compatibilidad" con arreglo a dicho
parrafo, que las "medidas destinadas a cumplir las recomendaciones y resoluciones del OSD" estén
"en conformidad con", "se atienen a los mismos principios que' o son "compatibles' con las
obligaciones que incumben a la parte que ha de proceder a cumplimiento de conformidad con las
disposiciones pertinentes del Acuerdo de la OMC. En consecuencia, Maasia aduce que los actos
realizados por los Estados Unidos no han eliminado los elementos de "discriminacion injustificable" y
"discriminacion arbitrarid’ y, en consecuencia, que la medida de ese pais sigue siendo incompatible
con € articulo XI y no est4 justificada al amparo del articulo XX del GATT de 1994.

3.2 Malasia aflade que en la presente diferencia no se limita a poner en duda que los Estados
Unidos hayan cumplido las recomendaciones y resoluciones del OSD; egercita los derechos que le
reconoce € parrafo 5 del articulo 21 del ESD.

3.3 Malasia sogtiene también que € Grupo Especid debe constatar que para cumplir las
recomendaciones y resoluciones del OSD es necesario suprimir la prohibicion de las importaciones
impuestas en virtud del articulo 609. Este aspecto es parte integrante de la solicitud de
establecimiento de un grupo especia presentada por Malasia™

34 En opinién de los Estados Unidos, € objeto del presente procedimiento es determinar s los
Estados Unidos han cumplido las resoluciones y recomendaciones del OSD a modificar la aplicacion
del articulo 609 de la Public Law 101-162 ("articulo 609")°, de conformidad con las constataciones
del informe del Organo de Apelacion.

2. Comunicaciones de or ganizaciones no guber namentales

35 El Grupo Especid recibié en € presente caso dos comunicaciones de organizaciones no
gubernamentales. La primera fue presentada € 12 de noviembre de 2000 por Earth Justice Legal
Defense Fund en nombre de Turtle ISand Restoration Network, Human Society of the United States,
American Society for the Prevention of Cruelty to Animals, Defenders of Wildlife, y la Fiscalia del
Medio Ambiente (Chile) ("comunicacion de Earthjustice™).

3.6 La segunda de estas comunicaciones fue presentada € 13 de diciembre de 2000 por National
Wildlife Federation en nombre de Center for Marine Conservation, Centro Ecocéanos, Defenders of
Wildlife, Friends of the Earth, Kenya Sea Turtle Committee, Marine Turtle Preservation Group of
India, National Wildlife Federation, Natural Resources Defense Council, Operation Kachhapa,
Proyect Swarajya, y Visakha Society for Prevention of Cruelty to Animals (“comunicacién de
National Wildlife Federation").

%9 | nforme adoptado el 4 de agosto de 2000, WT/DS70/AB/RW (" Canada — Aeronaves — Recurso del
Brasil al parrafo 5 del articulo 21 del ESD"), parrafos 36y 37y 40y 41.

0 WT/DS58/17, 13 de octubre de 2000.

%1 Revised Guidelines for the Implementation of Section 609 of Public Law 101-162 Relating to the
Protection of Sea Turtles in Shrimp Trawl Fishing Operations, Federal Register Vol.64, N° 130, de 8 de julio
de 1999, paginas 36946 a 36952, a las que en adelante se denominard, en el presente informe, "Directrices
Revisadas'. (El texto de las Directrices Revisadas (paginas 36949 — 36952) se reproduce en el Anexo del
presente informe.) Parafacilitar la consulta, los parrafos de las Directrices Revisadas han sido numerados en el
Anexo.



WT/DSH8/RW
Pagina 13

3.7 Las comunicaciones citadas fueron transmitidas a las partes € 15 y € 18 de diciembre
de 2000, respectivamente. En la carta que las acompafiaba, el Grupo Especia informaba a las partes
de que en las comunicaciones que presentaran podrian formular observaciones sobre la admisibilidad
y pertinencia de aquéllas. El Grupo Especia informaba asimismo a las partes de que abordaria la
cuestion en su informe.

3.8 Malasia opina que € Grupo Especia no tiene derecho a admitir o tomar en consideracion
comunicaciones no solicitadas. Sostiene ademés que & Grupo Especia que entendio inicialmente en
el asunto constaté que € articulo 13 del ESD no conferia a un grupo especia € derecho de admitir ese
tipo de comunicaciones. El articulo 13 da a un grupo especia € derecho de "recabar” informacion y
asesoramiento técnico de cuaquier persona o entidad que estime conveniente. Con arreglo a los
articulos 10y 12 y d apéndice 3 dd ESD, sdlo los Miembros que son partes en una diferencia o que
han notificado a OSD su interés en ser tenidos por terceros, tienen un derecho legalmente reconocido
a presentar comunicaciones a un grupo especiad y a que éste tome en consideracion esas
comunicaciones. Por @ contrario, la interpretacion del Organo de Apelacion en Estados Unidos -
Prohibicion de las importaciones de determinados camarones y productos del camaron® llevaba
aparejada la concesion de mas derechos a quienes no eran Miembros de la OMC.

3.9 Malasia aduce que reviste una importancia primordia para el examen del Grupo Especid €
hecho de que la admision y aceptacion por los grupos especiales y @ Organo de Apelacion de
comunicaciones no solicitadas haya sido objeto de un intenso debate en una reunion extraordinaria del
Consgjo Genera celebrada € 22 de noviembre de 2000. La opinion ampliamente predominante de
los Miembros de la OMC presentes en la reunion fue que los grupos especides y & Organo de
Apelacion no estaban facultados para recibir o tomar en consideracion comunicaciones no solicitadas.
Esta opinion fue transmitida a Presidente del Organo de Apelacion, que tomd nota de ella.

310 LosEstados Unidos aducen que, con arreglo alas constataciones del Organo de Apelacion en
e presente asunto, € Grupo Especiad tiene facultades discreciondes para examinar las
comunicaciones de las ONG o aguna de dlas. El Organo de Apelacion declaré que "los grupos
especides tienen facultades discrecionales bien para aceptar y examinar, bien para rechazar la
informacion o e asesoramiento que les haya sido presentado, con independencia de que la hayan

solicitado o no".*®

311  Segunlos Estados Unidos, la comunicacion de National Wildlife Federation era directamente
pertinente a las cuestiones objeto de la presente diferencia En ella se aborda la cuestion del
cumplimiento por los Estados Unidos de las recomendaciones y resoluciones del ESD y se exponen
ademés las opiniones de los comunicantes sobre la condicion juridica en € derecho ambiental
internacional de las medidas ambientales consensuaes frente a las unilaterales, cuestion que han
planteado en distinto grado Maasiay algunos terceros.

312 En consecuencia, los Estados Unidos sogtienen que € Grupo Especial debe examinar,
haciendo uso de sus facultades discrecionales, la comunicacion de National Wildlife Federation. No
obstante, d mismo tiempo los Estados Unidos decidieron incorporar a la comunicacion que
presentaron en este asunto la comunicacion de National Wildlife Federation, con lo que, segin
sogtienen, se garantiza que & Grupo Especiad tenga en su poder un documento pertinente e
informativo, independientemente de que opte 0 no por gercer su facultad discreciona de aceptar
directamente de los comunicantes esa comunicacion. Los Estados Unidos sostienen que, por €
contrario, la comunicacion de Earthjustice no parece pertinente a las cuestiones que se plantean en la

%2 |nforme adoptado el 6 de noviembre de 1998, WT/DS58/AB/R Estados Unidos - Prohibicién de las
importaciones de deter minados camarones y productos del camarén (“informe del Organo de Apelacion”).

%3 Informe del Organo de Apelacion, parrafo 108.
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presente diferencia, por cuanto se refiere a una cuestion hipotética que no ha sido sometida al Grupo
Especial. No obstante, los Estados Unidos sefidlan que, de conformidad con la resolucion del Organo
de Apelacion, d Grupo Especia esta facultado para aceptar directamente de los comunicantes la
comunicacion de Earthjustice. >

313  En respuesta a una pregunta formulada por e Grupo Especia, los Estados Unidos afirman
gue la comunicacién amicus anexa a su escrito de réplica reflgja las opiniones independientes de las
organizaciones que la suscriben. Esas organizaciones estan muy interesadas en la conservacion de las
tortugas marinas y tienen conocimientos técnicos especializados en la materia 'y en otras cuestiones
conexas. Sin duda, sus opiniones serian Utiles al Grupo Especial pararesolver las cuestiones en litigio
en la presente diferencia. Los Estados Unidos sefialan, no obstante, que la comunicacion ‘amicus’
incluia determinadas defensas sustantivas y de procedimiento no planteadas en la comunicacion de los
Estados Unidos, por 1o que no puede considerarse que esas defensas hayan sido sometidas a Grupo

Especial.

3.14 LosEstados Unidos affaden que Malasia argumenta, de forma bastante insdlita, que € Organo
de Apelacion llegd a una constatacion errénea 'y que € Grupo Especia debe prescindir de ella. En
ninguin precepto del ESD se confiere a los grupos especiales de solucion de diferencias la facultad de
revocar las constataciones del Organo de Apelacion. Ademas, Malasia basa su posicion
exclusivamente en la afirmacion de que la constatacion del Organo de Apelacion otorga a los "amici”
més derechos que a los gobiernos Miembros de la OMC, lo que es patentemente falso. Con arreglo a
ESD, cualquier Miembro de la OMC puede preservar sus derechos en calidad de tercero, y los grupos
especiaes han de tomar en consideracion sus opiniones. Muy por € contrario, las constataciones del
Organo de Apelacion sdlo dan a los grupos especiales la facultad discrecional de examinar las
comunicaciones no solicitadas. Los hechos han aclarado tgjantemente la diferencia entre los derechos
otorgados a los terceros y a los ‘amici" en e procedimiento seguido recientemente en € asunto
Comunidades Europeas — Medidas que afectan al amianto y a los productos que contienen amianto .
En este caso, & Organo de Apelacion aceptd y tomd en consideracion todas las comunicaciones
presentadas por los terceros. En cambio, examind y rechaz6 cas 20 peticiones de admisiéon de
comunicaciones no solicitadas.

315 Malasia afirma que no pretende que & Grupo Especial revoque la decision del Organo de
Apelacion a respecto. No obstante, a la luz de los debates de la reunion extraordinaria que celebro
el 22 de noviembre de 2000 & Consgo Genera, Maasia sostiene que € Grupo Especia debe actuar
con suma prudencia en relacion con las comunicaciones "amicus curiae” no solicitadas.

% Informe del Organo de Apelacion, parrafos 108y 110.

%5 Lapregunta es la siguiente: "El Grupo Especial observa que los Estados Unidos han incorporado a
sus réplicas, como prueba documental, una de las "comunicaciones amicus' presentadas directamente al Grupo
Especial. Al haber sido presentado por los Estados Unidos, este documento se convierte en parte integrante de
las comunicaciones de los Estados Unidos en el presente caso. ¢Podrian aclarar los Estados Unidos si, al
proceder de esaforma, hacen plenamente suyo el contenido del documento recogido en esa prueba documental o
si ésta se presenta para informacion del Grupo Especial, sin que los Estados Unidos hagan suyas en todo o en
parte las opiniones expuestas en ella?”

%% |nforme adoptado el 5 de abril de 2001, WT/DS135/AB/R (" CE — Amiantc").
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3. Carga delaprueba

316 Maasia sogtiene que incumbe a los Estados Unidos, como parte que recurre a articulo XX, la
carga de justificar ese recurso.”” El Organo de Apelacion ha aceptado este enfoque en e asunto
Brasil — Programa de financiacion de las exportaciones para aeronaves — Recurso del Canadéa al
parrafo 5 del articulo 21 del ESD.>® En ese asunto se declard que, puesto que era e Brasl & que
planteaba una "defensa afirmativa’, la carga de la prueba recaia en ese pais.>® El tema de la carga de
la prueba ha sido abordado en la decision del Organo de Apelacion en € asunto Estados Unidos —
Medida que afecta a las importaciones de camisas y blusas de tejidos de lana procedentes de la
India® El Organo de Apelacion declard que "[...] la carga de la prueba incumbe a la parte, sea

demandante o & demandado, que afirma una determinada reclamacién o defensa’ St

317 No obstante, Malasia aduce que lo pertinente de la decision del Organo de Apelacion es que
reconoce que varios grupos especides del GATT de 1947 y de la OMC han exigido esa prueba a la
parte que invoca una defensa como las recogidas en @ articulo XX. El Organo de Apeacion ha
manifestado claramente que los apartados del articulo XX constituyen "[...] excepciones limitadas
respecto de las obligaciones contenidas en algunas otras disposiciones del GATT de 1994, y no
normas positivas que establecen obligaciones por si mismas. Tienen e caracter de defensas
afirmativas. Por lo tanto, es razonable que la carga de fundar esa defensa incumba a la parte que la

invoca. %

3.18 En consecuencia, Maasia sostiene que incumbe a los Estados Unidos, como parte que plantea
la defensa afirmativa en relacion con d articulo XX, la carga de probar que sus medidas estéan
justificadas a amparo de dicho articulo. A este respecto, los Estados Unidos no han demostrado, que
gracias a las medidas adoptadas por ese pais para aplicar las recomendaciones y resoluciones del
OSD, € articulo 609 esté justificado a amparo del articulo XX. Por tanto, los Estados Unidos no han
cumplido las recomendaciones y resoluciones del OSD.

319 Maasa aduce que los Estados Unidos tienen que demostrar a Grupo Especid que las
medidas de aplicacion que han adoptado cumplen plenamente los requisitos de preambulo del
articulo XX dd GATT de 1994 y que no existe ya ninguna incompatibilidad con € articulo X del
GATT de 1994.

320 Malasia basa su argumento en la apreciacion del Organo de Apelacion de que la medida de
los Estados Unidos estaba "justificada provisionamente”, de lo que se deduce que los Estados Unidos
tienen que acreditar que esta medida esta ahora plenamente justificada al amparo del articulo XX. En
consecuencia, los Estados Unidos tienen que rectificar todos y cada uno de los aspectos indicados por

" Malasia se remite a asunto Estados Unidos — Restricciones a la importacién de atin (DS21/R,
informe no adoptado, distribuido el 3 de septiembre de 1991, IBDD 395/183), en el que el Grupo Especial
declar6 que "la préctica seguida por 10s grupos especiales ha consistido en interpretar el articulo XX de manera
restringida, atribuir ala parte que recurre adicho articulo la carga de justificar €l recurso [...]" (pérrafo 5.22, €l
subrayado es de Malasia).

%8 | nforme adoptado el 4 de agosto de 2000, WT/DS46/AB/RW (" Brasil — Aeronaves — Recurso del
Canada al parrafo 5 del articulo 21 del ESD").

%9 | bid, péarrafo 65.
%0 | nforme adoptado el 23 de mayo de 1997, WT/DS33/AB/R (" Estados Unidos — Camisas de lana").
%1 | bid. pagina 16.

%2 |bid., pagina 18.
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e Organo de Apdacion para cumplir los criterios relativos a la "discriminacion injustificable” y
"discriminacion arbitraria’ entre los paises en que prevalecen las mismas condiciones. Si los Estados
Unidos no cumplen esos criterios, no puede considerarse que la medida de ese pais retina las
condiciones para poder acogerse a una excepcion del articulo XX.

321 En respuesta a una pregunta del Grupo Especia, los Estados Unidos admiten que les
incumbia iniciamente la carga de probar que la medida estadounidense esta comprendida en €
ambito de aplicacion del articulo XX. En € presente procedimiento, corresponde inicialmente a
Maasiala carga de probar que la medida de los Estados Unidos es incompatible con alguna o algunas
de las obligaciones dimanantes de un acuerdo abarcado. No obstante, como sefidla Malasia, 1os
Estados Unidos no han negado que su medida sea una prohibicién de las importaciones comprendida
en e ambito de aplicacion del articulo XI del GATT.

322 Los Estados Unidos alegan que plantean, como defensa afirmativa, que su medida, una vez
modificada, esta comprendida en el dmbito de aplicacion del articulo XX. Como aclard & Organo de
Apelacion en su informe sobre Estados Unidos - Camisas de lana, la carga de establecer una defensa
de esa naturaleza recae en la parte que la plantea®® Como aclar6 también & Organo de Apelacion en
Estados Unidos - Camisas de lana, "s [la parte que afirma una determinada reclamacion o defensd]
presenta pruebas suficientes para fundar la presuncion de que su reclamacion es legitima, la carga de
la prueba se desplaza a la otra parte, que debera aportar pruebas suficientes para refutar la
presuncion”.®  Los Estados Unidos sostienen que han acreditado prima facie que su medida, en la
forma en que ha sido modificada, esta comprendida en e ambito de aplicacion del articulo XX, por lo
gue la carga de aportar pruebas y argumentos juridicos en contrario se ha desplazado a Malasia. En
concreto, los Estados Unidos han explicado plenamente la forma en que han modificado los aspectos
de la aplicacion de la medida que & Organo de Apeacion constatd que llevaban apargjada una
discriminacion arbitraria o injustificable.  En consecuencia, los Estados Unidos han acreditado
prima facie que la medida estadounidense, una vez modificada en la forma en que ya ha sido, esta4
comprendida en & ambito de aplicaciéon dd articulo XX.

323 En opinién de los Estados Unidos, este andlisis del desplazamiento de la carga de la prueba
resulta especialmente pertinente a la cuestion de s los Estados Unidos han modificado las directrices
de aplicacion dd articulo 609, de la Public Law 101-162 de los Estados Unidos ("Directrices
Revisadas') para hacerlas més flexibles y tener en cuenta las condiciones locales. Los Estados
Unidos sostienen que han demostrado que se han modificado las Directrices para introducir en ellas
més flexibilidad. Afiaden que han puesto assimismo de manifiesto que esas Directrices mas flexibles
se han aplicado en casos concretos con respecto a Pakistén y Australia. Los Estados Unidos aegan
gue esos hechos son més que suficientes para cumplir la carga de establecer una presuncién prima
facie de que ese pais ha cumplido los aspectos de las recomendaciones y resoluciones del OSD
relativos a la flexibilidad en la aplicaciéon de la medida. En consecuencia, los Estados Unidos aducen
que la carga de probar que en redidad los Estados Unidos no han introducido esa flexibilidad se ha
desplazado aMalasia.

324  Los Estados Unidos afirman que Maasia no ha expuesto razones vélidas para sostener, como
alega ese pais, que las Directrices Revisadas no proporcionan € grado de flexibilidad previsto en las
recomendaciones del OSD, lo que resulta alln mas patente, segun aducen los Estados Unidos, s se
considera, en primer lugar, que con arreglo a andisis del desplazamiento de la carga de la prueba
redlizado por e OSD, incumbe ahora a Madasia la carga de refutar la presuncion prima facie
establecida por los Estados Unidos, y, en segundo lugar, que Malasia no ha tratado nunca de poner a
prueba las Directrices Revisadas solicitando la certificacién. Dicho de otro modo, dado que ddl tenor

63 Estados Unidos - Camisas de lana, pagina 15.

%4 Estados Unidos - Camisas de lana, pagina 16.
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literal de las Directrices Revisadas se deduce que éstas proporcionan mayor flexibilidad, y que
Malasia no ha puesto nunca a prueba esas Directrices y se limita a afirmar que no son suficientemente
flexibles, no cabe constatar que Malasia haya hecho prevaecer sus razones en esta cuestion clave del
procedimiento.

325 Un aspecto conexo es, a juicio de los Estados Unidos, € hecho de que la constatacion del
Organo de Apeacion se basd en e "efecto acumulativo” de determinados aspectos de la medida
estadounidense. Los Estados Unidos aducen que esta cuestion no debe plantearse, porque los Estados
Unidos han adoptado efectivamente medidas en relacion con todos los aspectos de discriminacion
identificados por & Organo de Apelacion. Tailandia, en calidad de tercero, ha dedicado gran cantidad
de tiempo a andizar la cuestion, y aega que los Estados Unidos infringirian sus obligaciones
convencionales si no abordaban todos los aspectos de discriminacion identificados por @ Organo de
Apelacion.  Seguin los Estados Unidos, e razonamiento de Tailandia es circular y obedece a una
interpretacion erronea del informe del Organo de Apelacion. El Organo de Apeacion no constatd,
como da por sentado Tailandia, que todos y cada uno de los elementos de trato diferencial entre
Miembros acanzaran € nivel necesario para constituir una violacion del predmbulo del articulo XX.
Por e contrario, & Organo de Apelacion declar6 prudentemente que el conjunto de los cinco aspectos
de trato diferencia, en su efecto acumulativo -es decir en su totalidad, sumados- equivdian a una
violacién. En consecuencia, los Estados Unidos aducen que € Organo de Apelacion, de forma
prudente y adecuada, no especificd cua habria sido su decision en este asunto s se hubieran
rectificado algunos, aunque no todos, los aspectos de trato diferencial.

326 Los Estados Unidos sostienen gque se han ocupado de todos los aspectos de trato diferencid,
por lo que la cuestion no deberia plantearse ante e Grupo Especial. No obstante, sefialan que, en caso
de que € Grupo Especial constate lo contrario, €l informe del Organo de Apelacion proporciona
algunas orientaciones a respecto. Por gemplo, € Organo de Apelacion manifestd que la "deficiencia
mas patente” estribaba en la fata de flexibilidad en la aplicacion de lamedida. Conviene sefialar que,
en cambio, € informe del Organo de Apelacion hizo menos hincapié en & aspecto de trato diferencial
derivado de la existencia de distintos plazos de introduccion progresiva.

327 Malagia coincide con la declaracién de los Estados Unidos de que la utilizacién por €
Organo de Apelacion de la expresion "efecto acumulativo” es importante para el examen por € Grupo
Especial del cumplimiento por los Estados Unidos de |as constataciones del Organo de Apelacion. El
término "cumulative” (acumulativo) se define como 'forming an aggregate; the word signifies that
two things are to be added together, instead of one being a repetition or in substitution of the other"®®
("que integra un conjunto; la paabra indica que hay una suma de dos elementos, de los cuales uno no
es una repeticion del otro ni lo sugtituye'). No obstante, Malasia afirma que no comparte la
afirmacion de los Estados Unidos de que para cumplir las constataciones del Organo de Apelacion no
es necesario abordar todos los aspectos [de la aplicacion por los Estados Unidos del articulo 609 que
congtituia una "discriminacion injustificable']. Tampoco coincide Malasia con los Estados Unidos en
que este pais "ha rectificado todas las deficiencias en la aplicacion del articulo 609". Malasia sostiene
gue los Estados Unidos deben rectificar todos y cada uno de esos aspectos para cumplir los elementos
del criterio relativo ala "discriminacion injustificable’.

B. VIOLACION DEL ARTIiCULO XI
328 Malasia aduce que & mantenimiento de la aplicacion del articulo 609, que tiene € efecto de

una prohibicién de las importaciones, sigue socavando las exportaciones de camarones de Madasia a
mercado de los Estados Unidos. Como manifest6 Malasia ante e Grupo Especial que entendid

%5 Black's Law Dictionary, sexta edicién, pagina 380.
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inicialmente en e asunto®®, e valor de las exportaciones de ese pais se redujo de 9,1 millones de
ddlares EE.UU. en 1995 a 4,86 millones de délares EE.UU. en 1996. Las exportaciones habian
experimentado una considerable reduccion, del 38 por ciento, pasando de 2,87 millones de dolares
EE.UU. en € periodo comprendido entre mayo y octubre de 1995 a 1,8 millones de délares EE.UU.
en los mismos meses de 1996. Posteriormente, las empresas maasias han dgjado de exportar a los
Estados Unidos y se han visto forzadas a desarrollar otros mercados de exportacion en Europa, Hong
Kong, Austrdia, @ Japén y China. Malasia afirma que, a consecuencia de ello, sus exportadores
siguen sufriendo una pérdida de oportunidades de exportacion y de cuota de mercado en € mercado
estadounidense de camarén capturado en € mar debido a mantenimiento de la prohibicion de las
importaciones.

329 Los Estados Unidos alegan que en e plazo de 13 meses convenido por las partes en la
diferencia, los Estados Unidos han procedido a modificar la forma de aplicar la medida para resolver
los problemas especificos identificados por € Organo de Apelacion. El cumplimiento por parte de los
Estados Unidos abarca: € establecimiento de directrices revisadas que introducen un grado mayor de
flexibilidad en € proceso de adopcién de decisiones, € reforzamiento de las debidas garantias de
procedimiento para los paises exportadores, esfuerzos encaminados a la negociacion de un acuerdo
sobre la conservacion de las tortugas marinas en laregion del Océano Indico; y unaintensificacion de
las ofertas de asistencia técnica.

330 No obstante, en lo que respecta d articulo 609, los Estados Unidos no alegan que la
prohibicion de las importaciones sea ahora compatible con € articulo XI del GATT de 1994, ni
niegan que la prohibicion en cuestion esté en vigor. Ademés, en respuesta a una pregunta formulada
por e Grupo Especid®’, los Estados Unidos afirman expresamente que, como ha indicado Malasia,
los Estados Unidos no niegan que su medida sea una prohibicion de las importaciones comprendida
en e ambito dd articulo X1 del GATT.

C. JUSTIFICACION AL AMPARO DEL ARTICULO XX
1. Observacionesgenerales

331 Los Estados Unidos indican que, en constataciones detaladas y exhaustivas, & Organo de
Apelacion confirmo que la medida de los Estados Unidos que tenia € efecto de una prohibicion de las
importaciones reunia las condiciones para una justificacion provisiona a amparo del apartado g) del
articulo XX del GATT, como medida relativa a la conservacion de un recurso natural agotable. No
obstante, & Organo de Apelacion constatd también en su informe que determinados aspectos
expresamente sefialados de la aplicacion de esa medida congtituian una discriminacion injustificable o
arbitrariaen € sentido del preambulo del articulo XX.

332 Los Estados Unidos alegan que la aplicacion de las recomendaciones y resoluciones del OSD
en d presente asunto tiene varios componentes distintos, que corresponden a las diversas
constataciones que figuran en & informe del Organo de Apelacion en relacion con laformaen que los
Estados Unidos aplicaban anteriormente € articulo 609.

333  Segun los Estados Unidos, |os actos destinados a cumplimiento abarcan:

% Estados Unidos — Prohibicién de determinados camarones y productos del camarén, informe
adoptado el 6 de noviembre de 1998, WT/DS58/R ("informe del Grupo Especia"), parrafos 3.120 y 3.126.

®7 Lapregunta es lasiguiente: "¢Aceptan la afirmacion de Malasia de que la carga de la prueba estriba
en que los Estados Unidos han de demostrar que las medidas destinadas a cumplir las recomendaciones y
resoluciones del OSD estan justificadas al amparo del articulo XX del GATT de 19947".
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a) directrices revisadas, que introducen un grado mayor de flexibilidad en el proceso de
adopcién de decisiones;

b) reforzamiento de las debidas garantias de procedimiento para |os paises exportadores;

C) esfuerzos orientados a la negociacién de un acuerdo para la conservacion de las

tortugas marinas en la regién del Océano indico; y
d intensificacion de las of ertas de asistencia técnica.

334 Malasia aduce que, en e parafo 187 de su informe, dentro de sus constataciones y
conclusiones, € Organo de Apelacion:

"concluye que la medida adoptada por los Estados Unidos, s bien relne las
condiciones para una justificacion provisiona a amparo del apartado g) de
articulo XX, no cumple los requisitos establecidos en € predmbulo del articulo XX vy,
en consecuencia, no esta justificada en virtud del articulo XX del GATT de 1994".

335 Malasia sogtiene que € sentido expreso de esta constatacion es que la medida en cuestion, es
decir, la prohibicion de las exportaciones establecida en d articulo 609, a pesar de estar
provisonadmente justificada al amparo del apartado g) del articulo XX de GATT, no esté justificada
en virtud del articulo XX, por no cumplir los requisitos del preambulo de dicho articulo.

336 Malasa sostiene que, dado que la imposicion de la prohibicion de las importaciones no esta
judtificada en virtud del articulo XX del GATT de 1994, para que los Estados Unidos pongan la
medida en conformidad con las obligaciones que les impone ese Acuerdo, es preciso que se suprima
esa prohibicidn.

337 Maasia dega, en consecuencia, que para cumplir las recomendaciones y resoluciones del
OSD, no es necesario modificar, sino suprimir, la prohibicién de las importaciones establecida en €
articulo 609.

2. Apartado g) del articulo XX

338 Enreacion con € articulo 609 y su compatibilidad con € apartado g) dd articulo XX del
GATT de 1994, los Estados Unidos alegan que & Organo de Apelacion constatd separadamente que
las especies amenazadas de tortugas marinas abarcadas por € articulo 609 eran "recursos naturales
agotables’ en € sentido del apartado g) del articulo XX* y que los Estados Unidos aplicaron €
articulo 609 "conjuntamente con restricciones a la produccion o a consumo nacionales' en € sentido
del apartado g) del articulo XX.%°

339  Los Estados Unidos aegan que e Organo de Apelacion explico claray detenidamente que €
objeto general de la prohibicion de las importaciones del articulo 609 estaba justificado
provisonamente a amparo del apartado g) del articulo XX. Los Estados Unidos citan los parrafos
pertinentes del informe del Organo de Apelacion a ese respecto:

"137. En € caso que nos ocupa debemos examinar la relacion existente entre la estructura
generd y € disefio de la medida que contemplamos, € articulo 609, y € objetivo de politica
gue pretende cumplir, es decir, la conservacion de las tortugas marinas.

%8 | nforme del Organo de Apelacion, parrafos 127 a 134.

%9 |nforme del Organo de Apelacion, parrafos 143 a 145.
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138. El parafo 1) b) del articulo 609 prohibe la importacion de camarén o productos del
camaron gue hayan sido capturados haciendo uso de tecnologia de pesca comercial que pueda
tener efectos negativos en |as tortugas marinas. Esta disposicion tiene por objeto influir en
los paises para que adopten programas reglamentarios nacionales que exijan la utilizacion de
DET por sus pescadores de camarones. A este respecto, es importante sefidar que la
estructura general y @ disefio del articulo 609 cum las directrices de aplicacion tienen un
objeto muy preciso.

[...]

141.  Asi pues, por su disefio y estructura general, e articulo 609 no es una prohibicion
sencilla y genérica de la importacion de camarones impuesta sin tener en cuenta las
consecuencias (0 la fata de las mismas) del método de pesca empleado en la captura
accidental y la mortalidad de las tortugas marinas. S _nos centramos en € disefio de la
medida que contemplamos, observamos que € articulo 609 cum las directrices de aplicacion,
no tiene un acance y un ambito desproporcionadamente amplios en relacion con € objetivo
politico de la proteccidn y conservacion de las tortugas marinas. La relacion de medios a
fines entre € articulo 609 y la politica legitima de conservar una especie agotable vy, de hecho,
amenazada, es claramente una relacion estrecha y real, una relacion tan sustancial en todo
como la gue encontramos en d asunto Estados Unidos — Gasolina entre las normas de
establecimiento de la linea de base de la Agencia de Proteccion del Medio Ambiente v las
normas de conservacion del aire puro en los Estados Unidos.

142. A nuedtro juicio, por consiquiente, @ articulo 609 es una medida "reativa a' la
conservacion de un recurso natura agotable en € significado del parrafo g) del articulo XX
del GATT de 1994.""

340 Los Estados Unidos aegan ademés que e Organo de Apelacion destaco la diferencia entre la
cuestion de s e disefio genera de una medida esté justificado provisionalmente a amparo de uno de
los apartados concretos especificos del articulo XX y la cuestion de s la aplicacion de esa medida es
compatible con los requisitos del predmbulo de dicho articulo.

341 Malasia alega que en sus constataciones y conclusiones & Organo de Apelacion modifico e
informe del Grupo Especia y constatd, entre otras cosas, que la medida de los Estados Unidos, s bien
estaba provisionamente justificada a amparo del apartado g) del articulo XX, no cumplia los
requisitos establecidos en € preambulo del articulo XX y, en consecuencia, no estaba justificada en
virtud del articulo XX del GATT de 1994. ™

342 Maasia sostiene que € sentido expreso de esa constatacion es que la medida en cuestion, es
decir la prohibicion de las importaciones establecida en € articulo 609, aunque esta provisionamente
justificada a amparo del apartado g) del articulo XX, no esta justificada en virtud del articulo XX, por
no cumplir los requisitos del preambulo de dicho articulo.

343 Malasia sefida ademés que no impugna la constatacion del informe del Organo de Apelacion
a que han hecho referencia antes los Estados Unidos sobre la justificacion provisiona del articulo 609
al amparo del apartado g) del articulo XX.

"0 El subrayado es de los Estados Unidos, que no reproducen |as notas de pie de pagina

" Informe del Organo de Apelacién, parrafo 187.
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3. Preambulo

a) Cuestiones generales relativas a cumplimiento

344 Los Estados Unidos degan, como se ha indicado, que e Organo de Apeacion destaco la
diferencia entre la cuestion de si e disefio general de una medida esta justificado provisionalmente al
amparo de uno de los apartados concretos del articulo XX y la cuestion de s la aplicacion de esa
medida es compatible con los requisitos del preambulo de dicho articulo. En apoyo de esta aegacion,
los Estados Unidos se remiten a la cita que & Organo de Apelacion hace de su anterior informe en
Estados Unidos - Pautas para la gasolina reformulada y convencional, en & que indicd que €
predmbulo del articulo XX "por sus términos explicitos, [...] se refiere, no tanto a la medida
impugn%jao a su contenido especifico propiamente tal, Sno més bien ala manera en que lamedida se
gplica'.

345  Los Estados Unidos recuerdan que & Organo de Apelacion, en su informe, tras constatar que
la medida de los Estados Unidos estaba provisionalmente justificada a amparo del apartado g) del
articulo XX, examino los criterios establecidos en € preambulo de dicho articulo. Los Estados
Unidos estiman que las constataciones detalladas del Organo de Apelacion en relacion con €
preambulo del articulo XX no se refieren ala propia norma del articulo 609, sino a la aplicacién de la
medida por los Estados Unidos.

346 Los Estados Unidos alegan que han rectificado todas las deficiencias que ha constatado e
identificado € Organo de Apelacion en la aplicacion del articulo 609:  discriminacidn injustificable y
discriminacion arbitrariay que, por tanto, han cumplido las recomendaciones y resoluciones del OSD.

347 Los Estados Unidos sefidan que € Organo de Apelacion constatd que s bien € articulo 609
establece € requisito de la certificacion de que los programas de otros paises de proteccion de las
tortugas marinas en € curso de la pesca del camardn con redes de arrastre son comparables a de los
Estados Unidos, en la préctica, € Departamento de Estado, a adoptar las decisiones relativas a la
certificacion, exigia que los programas de otros paises fueran esencialmente iguales a programa de
los Estados Unidos. Al evaluar los programas extranjeros, € Departamento de Estado debia haber
sido més flexible a formular la determinacién correspondiente y, en particular, debia haber tomado en
consideracion las diversas condiciones que pueden existir en |os territorios de otras naciones.

348 Los Estados Unidos aegan que, en respuesta a esta recomendacion, € Departamento de
Estado toma ahora en consideracion las pruebas que presente otra nacion de que su programa de
proteccion de las tortugas marinas en € curso de la pesca del camardn con redes de arrastre es
comparable a de los Estados Unidos.”® Al examinar esas pruebas, € Departamento de Estado tiene
en cuenta las diferencias demostradas en o que respecta a las condiciones de pesca del camarén en
otros paises, en la medida en que esas diferencias puedan afectar a grado en que la pesca comercial
de camardn con redes de arrastre lleva apargjada la posibilidad de captura 0 muerte por asfixia de
tortugas marinas.”

349 Los Estados Unidos consideran también que € Organo de Apelacion constatd que los
procedimientos de la certificacion prevista en e articulo 609 no eran transparentes ni previsibles y
privaban a las naciones exportadoras del trato equitativo bésico y de las debidas garantias de
procedimiento. No habia una oportunidad formal para que fuera oido € pais solicitante o para que ese

2 |nforme del Organo de Apelacion, parrafo 115 (en el que cita su informe en Estados Unidos — Pautas
parala gasolina reformulada y convencional, WT/DS2/AB/R (Estados Unidos — Gasolina) pagina 26).

3 Directrices Revisadas.

"4 Directrices Revisadas, Anexo al presenteinforme, parrafos 10a13y 16 a19y seccién I1. B. a) 2).



WT/DS58/RW
Pagina 22

pais pudiera responder a los argumentos formulados contra é, ni una decision escrita forma y
motivada. Las naciones no recibian ninguna notificacion especial de las decisiones, que Unicamente
se publicaban en & Federal Register de los Estados Unidos. No estaba previsto ningin procedimiento
de revision ni de apelacion contra la negativa de certificacion.

350 En respuesta a esta constatacion, los Estados Unidos alegan que han introducido una amplia

gama de modificaciones procesales en € proceso de adopcidén de decisiones en relacion con la

certificacion prevista en € articulo 609. El procedimiento es ahora transparente y previsible. Por

gemplo, actuamente, e Departamento de Estado notifica oportunamente a los gobiernos de los paises
gue pescan camarones todas las decisiones provisionales y definitivas y proporciona efectivamente a
es0s gobiernos la oportunidad de ser oidos y aportar, en su caso, informacion adicional pertinente ala

decision relativa a la certificacion.  El Departamento de Estado facilita ademés a los gobiernos de los

paises pescadores que no han obtenido la certificacion una explicacion completa de las razones por las
gue ésta ha sido denegada, e indica claramente las medidas que esos gobiernos pueden adoptar para
obtener en € futuro una certificacion.

351 Los Estados Unidos consideran que e Organo de Apelacion constatd que, en € momento en
gue se planted por primera vez la reclamacién en € marco de la OMC, los Estados Unidos no
permitian las importaciones de camarones capturados por buques que utilizaban dispositivos para
excluir alas tortugas ("DET") de eficacia comparable a los empleados en los Estados Unidos, a no ser
que la nacion que los capturaba hubiera obtenido la certificacion prevista en € articulo 609. Dicho de
otra forma, se excluia a camarones capturados utilizando métodos idénticos a los empleados en los
Estados Unidos del mercado estadounidense por la Unica razon de haber sido pescados en aguas de
naciones que no habian obtenido la certificacion.

352 En respuesta a esa constatacion, 1os Estados Unidos alegan que, aun antes de que & Organo
de Apelacion publicara su informe, los Estados Unidos revisaron la politica en cuestion. A partir de
agosto de 1998, permitieron la importacion de camarones capturados por bugues que utilizaban DET,
aun cuando la nacion exportadora no hubiera obtenido un certificado de conformidad con €
articulo 609.

353 Con respecto a esta congtatacion, los Estados Unidos aducen asmismo que € 19 de julio
de 2000, € Tribuna de Comercio Internaciona de los Estados Unidos ("CIT") publicé una decisiéon
en la que constataba que la politica seguida actuamente por los Estados Unidos de permitir la
importacion de camarones capturados con DET por paises que no habian obtenido la certificacion
prevista en € articulo 609 "infringe lo dispuesto expresamente en esta norma legal”. No obstante, €
Tribunal se negd también expresamente a dictar un mandamiento judicia pararectificar esa politica, y
constatd que no habia pruebas suficientes de que llevara aparejados dafios para las tortugas marinas.
Esta decision ha sido apelada ante € Tribuna Federal de Apelacion de los Estados Unidos. En espera
del resultado de la apelacion, la politica en cuestion sigue aplicandose.

354  Los Estados Unidos alegan, en consecuencia, que durante el plazo de aplicaciéon de 13 meses
han atendido todas |as recomendaciones y resoluciones del OSD identificadas supra.

355 Malasia sostiene que los Estados Unidos han desvirtuado la constatacion y e andisis del
Organo de Apelacion a afirmar erréneamente que sus constataciones detalladas en relacion con €
preambulo del articulo XX no se refieren a la propia norma legal del articulo 609, sino ala aplicacion
de la medida por los Estados Unidos.

356 Malasia aduce que la dicotomia propuesta por los Estados Unidos es errénea, debido a que la
aplicacion de la medida por los Estados Unidos en e contexto del cumplimiento de los tres requisitos
dd preambulo es parte integrante de la norma de articulo 609, que € Organo de Apédacion ha

"> Directrices Revisadas, Anexo al presenteinforme, parrafos 27, 29, 30, 35, 37y 38.
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constatado que sdlo provisionalmente estaba justificada.  El incumplimiento por los Estados Unidos
de los criterios exigidos por € preambulo convierte a articulo 609 en un precepto que no esta
justificado en virtud del articulo XX del GATT.

357 Maasa afiade que d determinar s los Estados Unidos habian cumplido los requisitos del
predmbulo del articulo XX del GATT de 1994, € Organo de Apelacion examiné la forma en que se
habia aplicado & articulo 609. El Organo de Apelacion considerd que habia tres criterios que habian
de cumplirse, relativos, respectivamente, a la discriminacion arbitraria entre los paises en que
prevalezcan las mismas condiciones, la discriminacion injustificable entre los paises en que
prevalezcan las mismas condiciones y la restriccion encubierta a comercio internacional. Hay que
sefidar que @ Organo de Apelacion, en su andlisis de esos tres criterios, encontré deficiencias de
diversos tipos en la forma en que los Estados Unidos aplican € articulo 609 y formuld
simultaneamente observacionesy comentarios a respecto.

358 Ademés, Maasia considera que para dar cumplimiento a las recomendaciones y resoluciones
del OSD, la prohibicion de las importaciones prevista en e articulo 609 no debia haberse modificado,
sino suprimido, con € fin de permitir la importacion sin restricciones de determinados camarones y
productos del camarén. Maasiainsiste en que € Organo de Apelacion amplié alin més los elementos
de "discriminacion injustificable" y "discriminacion arbitraria’ que es necesario suprimir para cumplir
las recomendaciones y resoluciones del OSD.

359 Malasia opina que, a pesar de las medidas adoptadas por los Estados Unidos, esos elementos
de discriminacién siguen existiendo y que los Estados Unidos deben demostrar a Grupo Especia que
con las medidas de aplicacion que han adoptado han cumplido plenamente los requisitos del
predmbulo del articulo XX del GATT de 1994 y que no subsiste ningun tipo de incompatibilidad con
e articulo XI del GATT. En consecuencia, Maasia dega y reitera que los Estados Unidos han de
abordar todos y cada uno de los aspectos del cumplimiento de los elementos de |os criterios relativos a
la"discriminacion injustificable" y a la "discriminacién arbitraria’ en los casos en que prevalecen las
mismas condiciones.

360 Con respecto a preambulo, Maasia sostiene que o que esta en litigio en este momento no es
el apartado g) del articulo XX, como pretenden los Estados Unidos, sino la cuestién de s se han
cumplido o no los requisitos del preambulo del articulo XX, y especidmente de s |os Estados Unidos
han demostrado que existe una justificacion, suficiente para que se considere que se cumplen los
requisitos del preambulo del articulo XX, para mantener la prohibicion de las importaciones, basada
en medidas unilaterales no adoptadas por consenso.

361 Los Estados Unidos aegan que e cumplimiento de las recomendaciones y resoluciones del
OSD no exige que los Estados Unidos supriman la prohibicion de las importaciones de camarones y
productos del camar6n capturados de una forma que entrafie dafios para las especies amenazadas de
tortugas marinas.

362 Los Estados Unidos aducen que & Organo de Apelacion constato, en términos afirmativos,
que € disefio y estructura general del articulo 609 -uno de cuyos elementos fundamentales es una
prohibicion de las importaciones de determinados camarones y productos del camar6n- estén
provisionalmente justificados a amparo del apartado @) del articulo XX del GATT de 1994.”° Los
Estados Unidos alegan que las constataciones detalladas del Organo de Apelacion en relacion con e
preambulo del articulo XX no se refieren a la propia norma legal del articulo 609, sino a la aplicacion
de la medida por los Estados Unidos y aducen que € preambulo del articulo XX se refiere
expresamente ala manera en que se aplica una medida.

% Informe del Organo de Apelacion, parrafos 125 a 146.
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3.63 Asi pues, en opinidn de los Estados Unidos, Malasia no esta en lo cierto a afirmar que la
Unica forma de cumplir las recomendaciones y resoluciones del OSD consiste en suprimir la
prohibicion de las importaciones prevista en € articulo 609. Los Estados Unidos afiaden que €
informe del Organo de Apelacion dio alos Estados Unidos la posibilidad de proceder a cumplimiento
mediante la modificacion de la aplicacidn de la medida por ese pais y manifiestan, en consecuencia,
gue los Estados Unidos optaron por esa poshilidad, y procedieron a cumplimiento de las
recomendaciones y resoluciones sobre la base de un examen detenido del informe del Organo de
Apelacion. Los Estados Unidos recuerdan que las Comunidades Europeas (CE), en su comunicacion
de tercero, coinciden con los Estados Unidos en que la posicion de Malasia es incompatible con las
constataciones del Organo de Apelacion.

b) Discriminacion injustificable

i) Evaluacion acumulativa de los aspectos que se ha constatado que entrafian una
discriminacion injustificable

364 Los Estados Unidos sefidlan que € Organo de Apelacion condtatd que e "efecto
acumulativo" de determinados aspectos de la aplicacion por ese pais del articulo 609 constituia una
"discriminacion injustificable” entre paises en que prevalecian las mismas condiciones. Los
Estados Unidos consideran que la utilizacion por € Organo de Apelacion de la expresion "efecto
acumulativo" es importante para € examen por e Grupo Especid del cumplimiento por parte de los
Estados Unidos de las constataciones del Organo de Apelacion. De la utilizacion de esta expresion,
cuidadosamente elegida, se infiere que |as constataciones del Organo de Apelacion sobre la existencia
de una discriminacion injustificable dependian de un conjunto de aspectos de la aplicacion del
articulo 609, y que los Estados Unidos no tenian necesariamente que abordar todos y cada uno de
esos aspectos para cumplir las constataciones del Organo de Apelacion. No obstante, dado que
ninguno de los aspectos de discriminacién injustificable identificados por € Organo de Apelacion
subsisten tras haberse modificado la medida de los Estados Unidos, € Grupo Especia no esta
obligado a examinar y aplicar en € presente procedimiento la constatacion del Organo de Apelacion
sobre e "efecto acumulativo”.

3.65 Los Estados Unidos observan también que Hong Kong, China, discrepa de su posicion de que
& Organo de Apelacion ha empleado deliberadamente la expresion "efecto acumulativo” y de que la
utilizacion de esa expresion puede ser importante; de que |as constataciones del Organo de Apelacion
sobre la existencia de una discriminacion injustificable dependian de un conjunto de aspectos de la
aplicacion ddl articulo 609, y de que los Estados Unidos no tenian necesariamente que abordar todos y
cada uno de esos aspectos para cumplir las constataciones del Organo de Apelacion. No obstante,
dado que tras la modificacién de la medida estadounidense no subsiste ninguno de los aspectos de
discriminacion injustificable identificados por € Organo de Apelacion, € Grupo Especia no esta
obligado a tomar en consideracion y aplicar en € presente procedimiento la constatacion del Organo
de Apelacién relativa alos "efectos acumulativos'.

366 Malasia coincide con la declaracién de los Estados Unidos de que la utilizacién por €
Organo de Apelacion de la expresion "efecto acumulativo” es importante para el examen por € Grupo
Especial del cumplimiento por los Estados Unidos de |as constataciones del Organo de Apelacion. El
término "cumulative” (acumulativo) se define”” como "forming an aggregate; the word signifies that
two things are to be added together, instead of one being a repetition or in substitution of the other”
("que integra un conjunto; la paabra indica que hay una suma de dos elementos, de los cuales uno no
es una repeticion del otro ni le sugtituye'). No obstante, Maasia afirma que no comparte la
afirmacion de los Estados Unidos de que "no tenian necesariamente que abordar todos y cada uno de
esos aspectos [de la aplicacion por los Estados Unidos del articulo 609 que constituian una
"discriminacion injustificable"], para cumplir las constataciones del Organo de Apelacién. Tampoco

" Black's Law Dictionary, 62 edicién, pagina 380.
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coincide Maasia con los Estados Unidos en que este pais "ha rectificado todas las deficiencias en la
aplicacion del articulo 609". Malasia sostiene que los Estados Unidos deben abordar todos y cada uno
de esos aspectos para cumplir los elementos del criterio relativo ala "discriminacion injustificable”.

i) Los intentos de negociar y la cuestion de s un Miembro de la OMC esta o no obligado a
conseguir o tratar de conseguir un consenso internacional

a) Intentos de negociar

367 Los Estados Unidos recuerdan que e Organo de Apelacion constatd que las diferencias
hechas entre paises exportadores en los intentos de los Estados Unidos de negociar acuerdos sobre
conservacion contribuian a la constatacion de existencia de una discriminacion injustificable.  El
Organo de Apelacion constatd que los Estados Unidos entablaron negociaciones serias con algunos
Miembros y no con otros (entre ellos los apelados) que exportan camarén a los Estados Unidos y
declar6 que @ €efecto de esa medida es smplemente discriminatorio e injustificable. Dicho de otra
forma, segin las congtataciones del Organo de Apelacion, los Estados Unidos no emprendieron con
las demés partes en la presente diferencia, asi como con otros Miembros que exportan camarones a
los Estados Unidos, negociaciones serias y globales con € objetivo de concertar acuerdos para la
conservacion de las tortugas marinas, con excepcion de las negociaciones sobre la Convencién
Interamericana para la proteccion y conservacion de las tortugas marinas ("Convencion
Interamericana).

3.68 Con respecto a esta constatacion, los Estados Unidos aclaran que es cierto que negociaron la
Convencién Interamericana antes de entablar negociaciones para e establecimiento del Memorandum
de Entendimiento sobre la Conservacion y Ordenacion de las Tortugas Marinas y sus Habitat en la
Region del Océano indico y Asia Sudoriental ("ME"), debido, en gran medida, a que inicialmente se
entendio que e articulo 609 se aplicaria mucho antes a los paises de la regidn interamericana. No
obstante, los Estados Unidos han entablado posteriormente negociaciones tan serias como las
anteriores con paises de laregion del Océano indico y Asia Sudoriental.

369 Los Estados Unidos recuerdan asimismo que actualmente han ratificado la Convencion
Interamericana para la proteccién y conservacion de las tortugas marinas siete paises. La Convencion
entrara en vigor 90 dias después de que se haya depositado en poder del Gobierno de Venezuela €
octavo instrumento de ratificacion. Los Estados Unidos indican, ademés, que la negociacion de esta
Convencion tuvo lugar de 1993 a 1996, cuando las restricciones a la importacion impuestas por €
articulo 609 habian afectado ya, en primer lugar, a paises del Caribe y € Atlantico Occidental.

370 Los Estados Unidos aegan que ya en 1996 propusieron a gobiernos de la region del Océano
indico la negociacion de un acuerdo para proteger a las tortugas marinas de esa region, pero no
recibieron ninguna respuesta positiva. En 1998, antes incluso de que & Organo de Apelacion
distribuyera su informe, los Estados Unidos reiteraron su deseo de entablar negociaciones atal fin con
los gobiernos interesados, incluido € de Maasa. En € verano de 1998, los Estados Unidos
establecieron contactos informales con varios gobiernos de la region del Océano indico, asi como con
numerosas organizaciones no gubernamentales, en € marco de sus esfuerzos para poner en marcha
€5as Negociaciones.

371 Los Estados Unidos recuerdan ademés que € 14 de octubre de 1998, tras la publicacién del
informe del Organo de Apelacion, pero antes de que éste fuera adoptado por € OSD, reiteraron
formamente su propuesta a los representantes de las embgjadas de los cuatro demandantes en
Washington, D.C. Las embgjadas de los Estados Unidos transmitieron € mismo mensgje a gran
nimero de naciones de la region del Océano indico. En todos los casos, los Estados Unidos
presentaron una lista de los "elementos’, que, a juicio de ese pais, podrian servir de base para un
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acuerdo de esa naturaleza. Los Estados Unidos manifestaron también claramente en diversas formas
su voluntad de apoyar el proceso de negociacion.”

372 Los Estados Unidos destacan en sus comunicaciones que, en € marco de sus continuos
esfuerzos para poner en marcha las negociaciones, los Estados Unidos participaron activamente en un
simposio y taller sobre la conservacion y biologia de las tortugas marinas que se celebré en Sabah,
Malasiadel 15 d 17 dejulio de 1999. El smposio condujo ala adopcion de la Declaracion de Sabah,
en la que se pedia "la negociacion y aplicacion de un acuerdo regional globa para la conservacion y
ordenacion de las poblaciones de tortugas marinas y sus habitat en la regiéon indopacifica y del
Océano indico".”

3.73  Los Estados Unidos recuerdan asmismo que, en octubre de 1999, e Gobierno de Austradia
dio acogida a una conferencia de seguimiento en Perth, Austraia, destinada a examinar la
conservacion de las tortugas marinas en la region del Océano indico y Asia Sudoriental. Los Estados
Unidos participaron también activamente en ella y aportaron fondos para sufragar los costos de la
conferencia y facilitar la participacion de representantes de paises en desarrollo. En la Conferencia
de Perth, los gobiernos participantes se comprometieron a elaborar un acuerdo internacional sobre la
conservacion de las tortugas marinas en esa region™, y e Gobierno de Maasia fue posteriormente
anfitrién de la primera ronda de negociaciones encaminadas a la conclusion de ese acuerdo, que se
celebraron en Kuantan, Malasia, dd 11 a 14 de julio de 2000. Los Estados Unidos también
participaron activamente en ellas y aportaron importantes cantidades para cubrir los costos de la
reunion y facilitar la participacion de representantes de paises en desarrollo.  En las negociaciones
participaron un total de 24 paises, ademéas de diversas organizaciones intergubernamentales y no
gubernamentales.

374 Los Estados Unidos sefidan que en la reunion de Kuantan se adoptdé € texto de un
memorandum de entendimiento no vinculante. En ella se redact6 también un acta fina, en la que se
indicaba que, antes de finalizar é ME, debia negociarse e incorporarse como anexo al mismo un plan
de conservacion y ordenacion. Esta previsto que las negociaciones sobre ese plan tengan lugar
en 2001

3.75  En consecuencia, los Estados Unidos alegan que, de hecho, han atendido esta constatacion del
Organo de Apelacion, entablando negociaciones, no solo con Malasia, Sino también con las demés
naciones de la region del Océano indico para concertar un acuerdo sobre la conservacion de las
tortugas marinas, y que en los dos Ultimos afios se han hecho importantes y notables progresos en esas
Negoci aciones.

8 US Department of State, Possible Elements of a Regional Convention for de Conservation of Sea
Turtles inthe Indian Ocean.

"9 Declaracién de Sabah, julio de 1999.

80 Resolucién sobre la elaboracién de un acuerdo regional del Océano indico y Asia Sudoriental sobre
laconservacion y gestion de | as tortugas marinas y sus hébitat, octubre de 1999.
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376 Ademés, en respuesta a una pregunta del Grupo Especial® acerca de los esfuerzos de los
Estados Unidos para recurrir a mecanismos internacionales con objeto de proteger las tortugas
marinas a los que € Organo de Apeacion hacia referencia en su informe, los Estados Unidos
responden que @ principal de los mecanismos internacionales a los que hace referencia e Organo de
Apelacion quiza sea la Convencion sobre e Comercio Internacional de Especies Amenazadas de
Fauna y Flora Silvestres (CITES). Los Estados Unidos son parte de la CITES y desempefian una
funcion destacada en sus Organos, en particular en las Conferencias de las Partes (CP).

377 Los Egados Unidos sefidlan que, durante bastante tiempo, todas las especies de tortugas
marinas abarcadas por € articulo 609 han estado incluidas en lalista del apéndice | delaCITES. Los
Estados Unidos apoyan plenamente su clasificacion en esa categoria, que ha llevado apargjada
esenciadmente la prohibicion del comercio internaciona de tortugas marinas y productos de las
tortugas marinas. Los Estados Unidos se han opuesto ademas firmemente y con éxito a los intentos
gue se han registrado en una reciente CP de la CITES de "rebgjar la clasificacion” de una determinada
poblacién de tortugas carey, relegandolas a apéndice 11, lo que hubiera abierto de nuevo € comercio
de las tortugas marinas en cuestion.

378 Los Estados Unidos aclaran ademas que, d clasificar todas esas especies de tortugas marinas
en d apéndice | y mantener esa clasificacion, la CITES ha hecho esencialmente todo lo que estd a su
acance para proteger a las tortugas marinas amenazadas. La CITES no tiene encomendada
expresamente por mandato la gestion de poblaciones de especies de la fauna silvestre, sino que
Unicamente regula el comercio internacional de las propias especies. En concreto, la CITES no tiene
competencia para adoptar medidas destinadas a proteger a las tortugas marinas contra otros tipos de
dafios, incluida su muerte accidental por asfixia en las redes de pesca de arrastre de camarones.

379 En lo que respecta a las especies de tortugas, los Estados Unidos afirman que,
desgraciadamente su inclusion en € apéndice | de la CITES no ha garantizado su supervivencia. De
hecho, segun los Estados Unidos, la mayoria de las especies de tortugas marinas, incluida la mayoria
de las especies de tortugas marinas de la region del Océano indico y Asia Sudoriental han seguido
experimentando un répido descenso después de su clasificacion en las listas de la CITES, y agunas de
ellas se encuentran a borde de la extincion.

380 En consecuencia, los Estados Unidos, aunque, tanto antes como después del informe del
Organo de Apelacion, han apoyado y promovido activamente todos os esfuerzos de la CITES para
proteger a las tortugas marinas, no consideran que sea posible basarse solamente en esos esfuerzos
para a canzar su objetivo de conservacion efectiva de las tortugas marinas.

381 Los Estados Unidos observan que otro de los mecanismos internacionales a que se hace
referencia en @ informe del Organo de Apeacion es la Convencion sobre la Conservacion de las
Especies Migratorias de Animales Silvestres, conocida también como Convencion de Bonn. Después
de la distribucién del informe del Organo de Apelacion, los Estados Unidos han colaborado con éxito
con la secretaria de la Convencion en los preparativos de las negociaciones para € establecimiento del
ME. La Convencion esta gportando a esas negociaciones su competencia técnica reconocida y
actuando como secretaria provisiona parael ME.

81 |a pregunta formulada por el Grupo Especial es la siguiente: "En relacion con la constatacion del
Organo de Apelacion (WT/DS58/ABI/R, pérrafo 171) de que los Estados Unidos no han tratado de recurrir alos
mecani smos internacionales existentes que permiten realizar esfuerzos conjuntos para proteger y conservar las
tortugas marinas antes de imponer la prohibicion de las importaciones, ¢podrian indicar los Estados Unidos si,
después de la distribucion del informe del Organo de Apelacion, los Estados Unidos han recurrido a esos
mecanismos internacionales? En caso afirmativo, sirvanse indicar los acuerdos, los 6rganos y los
procedimientos correspondiente. Si no es asi, sirvanse aclarar por qué se ha considerado que ello no era posible,
adecuado o pertinente."
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382  Por dltimo, los Estados Unidos aducen que desde la distribucion del informe del Organo de
Apelacién han recurrido en un grado considerable ala Union Mundia parala Naturaleza (UICN) para
alcanzar su objetivo de la conservacion de las tortugas marinas. Con ayuda financiera de los Estados
Unidos y otros Miembros que mantienen una posicion similar, la UICN ha adoptado un programa
activo de ayuda a los esfuerzos para la conservacion de las tortugas marinas en diversas regiones. La
UICN colabora con los Estados Unidos y otros paises de la regidn interamericana en |os preparativos
parala entrada en vigor de la Convencién Interamericana. La UICN ha apoyado ademés activamente
el proceso de negociacion parala conclusion del ME. En d dltimo Congreso de la Conservacion que
celebré la UICN en Amman, Jordania, los Estados Unidos, en unién de las delegaciones de otros
paises, lograron que se aprobaran resoluciones en las que se instaba a redlizar esfuerzos en todo €
mundo para la conservacion de las tortugas.

383 Malasia, aduce que antes de laimposicion de la prohibicion unilatera, los Estados Unidos no
redlizaron esfuerzos de cooperacion y manifiesta que € informe del Organo de Apelacion destacd que
"el hecho de que los Estados Unidos no han emprendido [...] con otros Miembros que exportan
camarones a los Estados Unidos, negociaciones serias y globales con € objetivo de concertar
acuerdos bilaterales o multilaterales para la proteccion y conservaciones de las tortugas marinas, antes
de poner en aplicacion de la prohibicion de las importaciones contra las exportaciones de camardn de
es0s otros Miembros' era otro aspecto que tenia un peso importante en cualquier determinacion
relativa a la discriminacion injustificable.®

384 Malasia sostiene que con respecto a hecho de que los Estados Unidos no hubieran "recurrido
antes de manera consecuente a la diplomacia como instrumento de politica de proteccion
medioambiental, omision que tiene efectos discriminatorios para los paises que exportan camardn a
los Estados Unidos, con los cuaes no se han concluido acuerdos internacionales, o ni siquiera se ha
intentado _seriamente concluirlos™, & Organo de Apelacion destacod tres aspectos claramente
sustantivos en relacion con la importancia del consenso internacional para adoptar medidas
ambientales en lugar de recurrir a medidas unilaterales. El Organo de Apelacion observo, en primer
lugar, que @ Congreso de los Estados Unidos reconocié expresamente la importancia de concluir
acuerdos internacionales para la proteccion y conservacion de las especies de tortugas marinas a
promulgar e articulo 609, pero que, aparte de la negociacion de la Convencion Interamericana, los
Estados Unidos no habian indicado ningun intento serio y sustancial de cumplir las instrucciones
expresas del Congreso.

385 En segundo lugar, € Organo de Apelacion considerd que la proteccion y conservacion de
especies altamente migratorias de tortugas marinas exige esfuerzos de concertacion y colaboracion
por parte de los muchos paises cuyas aguas son atravesadas reiteradamente con ocasion de las
migraciones de tortugas marinas. El Organo de Apelacion indicd que la necesidad y conveniencia de
tales esfuerzos habian sido reconocidas dentro de la OMC y en un nimero importante de otros
instrumentos y declaraciones internacionaes, como € principio 12 de la Declaracion de Rio sobre €
Medio Ambientey € Desarrollo, € parrafo 2.221) dd Programa 21, € articulo 5 del Convenio sobre
la Diversdad Biologica, la Convencion sobre la Conservacion de las Especies Migratorias de
Animales Silvestres y € informe del Comité de Comercio y Medio Ambiente de la OMC con ocasion
de la Conferencia Ministerial de Singapur.®

386 En tercer lugar, € Organo de Apeacion constatd que la negociacion con éxito de la
Convencion Interamericana para la proteccion y conservacion de las tortugas marinas constituye "una

82 Informe del Organo de Apelacion, parrafo 166.
8 Informe del Organo de Apelacion, parrafo 167 (el subrayado es de Malasia).

84 Informe del Organo de Apelacion, parrafo 168.
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demostracion convincente de que los Estados Unidos disponian razonablemente de vias dternativas
para lograr € objetivo legitimo de politica ambiental de la medida por ellos aplicada, vias diferentes
de los procedimientos unilaterales y no concertados que caracterizan la prohibicion de las
importaciones impuesta a amparo del articulo 609".%> Segun Malasia la fase, muy avanzada, en que
se encuentran las negociaciones sobre & acuerdo regiona del Océano indico y Asia Sudoriental, y €
reconocimiento de la eficacia del programa de conservacion de las tortugas marinas de Malasia
muestran asmismo que los Estados Unidos tienen razonablemente a su acance otras vias diferentes
para la proteccion de las tortugas marinas en Maasia. En consecuencia, Maasia reitera que
corresponde a los Estados Unidos, que es € pais que harecurrido alas "excepciones' del articulo XX,
la carga de probar lo contrario.

387 Madasia sefida que & Grupo Especia que entendié inicialmente en € asunto llegdé en su
informe a la conclusion de que "la mejor forma en que las partes en esta diferencia pueden contribuir
de manera eficaz a la proteccion de las tortugas marinas en consonancia con los objetivos de la OMC,
incluido € desarrollo sostenible, es la concertacién de acuerdos de cooperacion sobre estrategias
integradas de conservacion™ e indica que & Organo de Apelacion no ha revocado esta constatacion

del Grupo Especidl.

388 Enrdacion con los esfuerzos de cooperacion de Maasia, ese pais alega que, desde 1999, ha
participado en conversaciones con los Estados Unidos y con otros paises de Asia 'y ha acordado con
ellos eaborar un ME, como se manifiesta en la Declaracion de Sabah en julio de 1999 y en la
Resolucién de Perth de octubre de 1999. En la Conferencia de Kuantan, que tuvo lugar en Malasia en
julio de 2000, Maasia, los Estados Unidos y otros 22 paises adoptaron un Memorandum de
Entendimiento sobre la Conservacion y Ordenacion de las Tortugas Marinas y sus Habitat en laregion
del Océano indico y Asia Sudoriental ("ME") vy, en @ acta final, acordaron celebrar en 2001
negociaciones sobre un plan de conservacion y ordenacion que se incorporaria como anexo a ese ME.

389 Con referenciaa plan de conservacion y ordenacion en € marco del ME, cuyos detalles aln
no se han finalizado, Malasa tiene entendido que los Estados Unidos se ofrecieron a preparar un
proyecto de plan, que se espera que sea examinado en las proximas negociaciones que esta previsto
que se celebren en € primer trimestre de 2001. Malasia cree que Filipinas ha manifestado su interés
por dar acogida a esta reunion. Se prevé que € plan abarque, entre otras cosas, la proteccion de las
tortugas marinas, la ventay comercio de esas tortugas, la reduccion de las amenazas que pesan sobre
eélas, la investigacion y educacion en esa esfera, e intercambio de informacion, la creacion de
capacidad y la armonizacion de las leyes de los distintos paises sobre la proteccion de las tortugas
marinas. Las dos principales cuestiones pendientes de resolver son la financiacion y €
establecimiento de una secretaria. Un aspecto de especia interés es € lugar en que debe estar situada
la secretaria.

390 Malasia no comparte la opinion de los Estados Unidos de que € ME no serd juridicamente
vinculante siquiera una vez que se haya adoptado € plan de conservacién y ordenacion. Maasa
afirma que los signatarios del ME han hecho patente su voluntad de hacer del mismo un instrumento
juridicamente vinculante en la Clausula 4 de sus Principios Bésicos, en la que los Estados signatarios
manifestaron expresamente que "en su caso [...] consideraran la modificacion del presente ME para
hacerlo juridicamente vinculante" (sin subrayar en € origina). El hecho de que no se diga que los
Estados signatarios podran considerar la modificacion del ME para hacerlo juridicamente vinculante,
sino que consideraran esa modificacion, congtituye una expresion de su propésito de darle un carécter
juridicamente vinculante, o que pone de relieve que es realmente probable que e ME se convierta en

8 Informe del Organo de Apelacion, parrafo 171.

8 Informe del Grupo Especial, parrafo 9.1.
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un instrumento juridicamente vinculante. La hipétesis de los Estados Unidos resulta ain mas
paraddjica dado que de hecho la cldusula se incorpor6 a peticion de ese pais.

391 Malasa sefida que e ME reconoce también la importancia de conseguir la participacion de
todos los Estados en actividades conjuntas de conservacion y ordenacion de las tortugas marinas 'y sus
habitat. Asi pues, € mantenimiento por los Estados Unidos de la medida unilateral consistente en la
imposicion de la prohibicion de las importaciones y la aplicacion de normas establecidas
unilateralmente congtituyen actos contrarios a su obligacion de abstenerse de actos en virtud de los
cuales se frustren e objeto y € fin dedl ME, recogida en € articulo 18 de la Convencién de Viena
sobre e Derecho de |os Tratados.

392 Madasia afade que d ME esta anexo a Acta Fina de la reunion de negociacion para la
adopcion ddl texto del ME, firmada € 14 de julio de 2000, que es un acuerdo internaciona firmado
por los representantes de varios paises, entre ellos los Estados Unidos. Segun e articulo 2 de la
Convencién de Viena se entiende por "tratado” un "acuerdo internacional celebrado por escrito entre
Estados y regido por € derecho internacional, ya conste en un instrumento Unico o en dos 0 mas
instrumentos conexos'. Ademas, en d Acta Find y en e ME hay también una remision directa a la
Convencién sobre Especies Migratorias y a otros instrumentos internaciona es.

393 Los propositos de Maasia con respecto a ME se hacen patentes en € hecho de que ese pais
es signatario del Acta Final de la reunién de negociacion para la adopcion del texto del ME, en cuya
Clausula 4 de los principios basicos ddd ME se declara que los Estados signatarios, en su caso,
consideraran la modificacion del ME para hacerlo juridicamente vinculante.

394 Malasa considera, que, aun cuando € ME no se convierta en un instrumento juridicamente
vinculante hasta que en 2001 se haya finalizado y anexado al ME € plan, los Estados Unidos estan
obligados, en virtud del principio de la buena fe, a abstenerse de actos unilaterales que frustren € fin
de dicho instrumento de reconocer € derecho de los paises exportadores, incluida Malasia, a seguir
aplicando su programa de conservacion de las tortugas marinas.  Se ha confirmado que € programa de
conservacion de las tortugas marinas de Madasia es "uno de los mejores programas de conservacion de
tortugas marinas que existen en & mundo".®” La prohibicion unilateral de las importaciones por los
Estados Unidos, por cuanto prescinde de la eficacia internacionalmente reconocida, del programa
actual de conservacion de tortugas marinas de Malasia y esté en contradiccion con € compromiso
declarado de los Estados Unidos de finalizar e acuerdo multilateral sobre la conservacion de las
tortugas marinas en 2001, sigue congtituyendo un medio "de discriminacion arbitrario o injustificable
entre paises’, prohibido por € articulo XX del GATT de 1994.

3.95 Enopinion delos Estados Unidos, la aplicacion de las medidas estadounidenses no frustra e
fin del ME. El objetivo expreso de este instrumento es "la proteccion, conservacion, reconstitucion y
recuperacion de las poblaciones de tortugas marinas y sus habitat, sobre la base de los testimonios
cientificos mas concluyentes y teniendo en cuenta las caracteristicas medioambientales,
socioecondmicas y culturales de los Estados signatarios'. El articulo 609 no socava en forma alguna
este objetivo. En redidad, € articulo 609 responde a mismo objetivo basico que  ME: la
conservacion de las tortugas marinas.  Ademés, habida cuenta de que € ME no regula € comercio
internacional de camarones y productos del camardn, no cabe sostener que € mantenimiento de las
restricciones comerciales en litigio en la presente diferencia esté en conflicto de ningun tipo con las
disposiciones del ME. Los Estados Unidos recuerdan que, a su peticion, se afiadio € parrafo 4 de la
seccion relativa a los "principios bésicos' del ME una clausula en la que se indicaba que "en €
momento oportuno, los Estados signatarios consideraran la modificacion del presente Memorandum
de entendimiento para hacerlo juridicamente vinculante".

87 Informe del Grupo Especial, Anexo 1V, transcripcién de la reunién con los expertos celebrada los
dias 21y 22 de enero de 1998, parrafo 69.
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396 Madasa manifiesta que sus esfuerzos encaminados a lograr una solucién negociada en
relacion con la cuestion de la conservacion de las tortugas marinas en su region incluyen la
participacion en varias negociaciones y actividades conexas sobre la conservacion de la naturaleza,
los recursos naturales y € medio ambiente. A este respecto, Malasia

a)

b)

€)

f)

es parte en e Acuerdo de la ASEAN sobre la Conservacion de la Naturaleza 'y de los
Recursos Naturales, firmado en 1985;

participd en € primer smposio y taller de la ASEAN sobre biologia 'y conservacion
de las tortugas marinas;

es parte en e Memorandum de entendimiento de la ASEAN sobre conservacion y
proteccion de las tortugas marines,

es firmante de la Declaracion de Langkawi sobre e medio ambiente, de 1989;
participd en programas bilaterales y regionales sobre la conservacion de las tortugas
por conducto del Grupo de Trabgo para la Conservacion de la Naturdeza de la
ASEAN;

es parte en la Convencion sobre e Comercio Internacional de Especies Amenazadas
de Faunay Flora Silvestres (CITES).

3.97 En lo que respecta a las negociaciones multilaterales y bilaterales celebradas desde 1996,
Malasia expresa que entre ellas figuran las siguientes:

a)

b)

€)

en 1996, Malasia cred la Zona de Patrimonio Protegido de las Idlas de las Tortugas en
cooperacion con Filipinas, con € fin de elaborar medidas uniformes de proteccién de
lastortugas en lasidas;

el mismo afio, Maasia acogié € primer seminario del Centro de Desarrollo de la
Pesca de Asia Sudoriental (SEAFDEC), dedicado a los estudios y la conservacién de
las tortugas marinas;

Malasia participd en deliberaciones con los Estados Unidos y otros paises asidticos
para elaborar € Acuerdo Regiona sobre la Conservacion y Ordenacion de las
Tortugas Marinas y sus Hébitat en la Region del Océano Indico y Asia Sudorienta,
de conformidad con la Declaracién de Sabah de julio de 1999 y la Resolucion de
Perth de octubre de 1999,

en julio de 2000, Malasia acogi6 las negociaciones relativas a un Acuerdo Regiona
sobre la Conservacion y Ordenacidn de las Tortugas Marinas y sus Habitat en la
Region del Océano indico y Asia Sudoriental, y en esa ocasiéon se adoptd un
Memorandum de entendimiento sobre la conservacion y ordenacion de las tortugas
marinas y sus hébitat en la region del Océano indico y Asia Sudoriental (se prevé que
pronto se terminara e plan de conservacién y ordenacion);

Malasia acordd acoger conjuntamente con Tailandia la Conferencia Regiona del
Milenio sobre e Desarrollo de la Pesca Sostenible, en € marco de la ASEAN vy €
SEAFDEC, prevista para noviembre de 2001. Entre los temas que se abordaran
figuran la gestién de las pesquerias, la acuicultura, las actividades posteriores a la
cosechay e comercio de la pesca;
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f) en abril de 2001, Madasia celebrara una conferencia nacional sobre conservacion y
gestion de las pesquerias; entre los temas que se abordaran figura la conservacion de
especies amenazadas, que incluyen las tortugas marinas,

0) Malasia esta tramitando su adhesion ala Convencion sobre la Conservacion de las
Especies Migratorias de Animales Silvestres; y

h) Malasia mantiene programas bilaterales y regionaes de conservacion de las tortugas
por conducto del Grupo de Trabgo para la Conservaciéon de la Naturaleza de la
ASEAN.

398 Maada sostiene que los eementos citados ponen de relieve los esfuerzos de Maasia
tendentes a una accion destinada a la conservacion y proteccion de las tortugas marinas.

b) La cuestion de si un Miembro de la OMC esta obligado o no a conseguir o tratar de
conseguir un consenso internacional antes derecurrir ala medida en litigio

399 Malasia sostiene que, a fin de cumplir las recomendaciones y resoluciones del Organo de
Apdacion, a vencimiento ddl plazo prudencia los Estados Unidos debian levantar la prohibicion de
importacion mientras entablaban negociaciones para la conservacion de las tortugas marinas. Como
se menciond anteriormente, la participacion de los Estados Unidos en la elaboracion de un Acuerdo
Regiona sobre la Conservacion y Ordenacion de las Tortugas Marinas y sus Habitat en la Region del
Océano indico y Asia Sudoriental brinda pruebas concretas de que los Estados Unidos disponian
razonablemente de otra linea de accion para asegurar € objetivo normativo de su medida, en lugar de
imponer una prohibicion de importaciones.

3.100 Al aegar que antes de imponer una prohibicion de importaciones se deben llevar a cabo
esfuerzos de cooperacion para proteger y conservar las tortugas marinas, Malasia sostiene que no
puede considerarse que los esfuerzos realizados por los Estados Unidos, sefialados en sus informes de
stuacion d OSD®, tengan ninglin efecto retroactivo en lo que respecta a la diminacion de la
existencia de la prohibicién de importaciones, que estaba en vigor incluso antes de las medidas
adoptadas por |os Estados Unidos.

3101 Para respadar sus alegaciones, Malasia recuerda la siguiente constatacion y conclusion
contenida en e informe del Grupo Especia que entendio inicialmente en e asunto:

"9.1 A nuestro juicio, y sobre la base de la informacion proporcionada por los
expertos, la proteccién de las tortugas marinas en todas sus etapas de vida es
importante y los DET son uno de los medios de proteccién recomendados dentro de
una estrategia integrada de conservaciéon. Consideramos que la mejor forma en que
las partes en esta diferencia pueden contribuir de manera eficaz a la proteccién de las
tortugas marinas en consonancia con los objetivos de la OMC, incluido € desarrollo
sostenible, es la concertacion de acuerdos de cooperacion sobre estrategias integradas
de conservacion que abarquen, entre otras cosas, € disefio, lainstalacion y e empleo
de DET teniendo a mismo tiempo en cuenta las condiciones especificas de las
distintas zonas geogréficas afectadas."®

3102 Los Estados Unidos degan que & argumento de Maasa de que "los esfuerzos de
cooperacion para proteger y conservar las tortugas marinas se deben llevar a cabo antes de la
imposicion de una prohibicion de importaciones' es incorrecto por tres razones:

8 WT/DS58/15y Add.1 a4.

8 Informe del Grupo Especial, parrafo 9.1.
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a) en primer lugar, la cuestion planteada en este procedimiento no se refiere a las
medidas que los Estados Unidos deberian haber adoptado durante € decenio
precedente para asegurar un trato comparable entre |os paises exportadores, Sno s los
Estados Unidos han tomado o no medidas adecuadas para abordar |os aspectos de la
aplicacion dedl articulo 609 que € Organo de Apelacion considerd incompatibles con
el preambulo del articulo XX. Los Estados Unidos no podian vigjar hacia atrés en €
tiempo y entablar negociaciones con las partes reclamantes. En cambio, los Estados
Unidos utilizaron adecuadamente € plazo prudencid para llevar a cabo
negociaciones serias en materia de conservacion de las tortugas marinas con Malasia
y los demés paises reclamantes. Como resultado de ello, a final del plazo prudencial,
los Estados Unidos habian cumplido las recomendaciones y resoluciones relativas ala
discriminacion en e nivel de las negociaciones. Ademés, actuamente -un afio
después de la expiracion del plazo prudencia en 1999- se han acanzado nuevos
progresos en dichas negociaciones.

b) en segundo lugar, s Malasia alega que & Grupo Especial debe hacer caso omiso de
las negociaciones llevadas a cabo durante € plazo prudencial porgue las restricciones
a la importacion seguian en vigor, tad argumento es incompatible con €
Entendimiento sobre Solucion de Diferencias. En particular, e péarrafo 3 del
articulo 21 establece que "en caso de que no sea factible cumplir inmediatamente las
recomendaciones y resoluciones, e Miembro afectado dispondra de un plazo
prudencia para hacerlo”. En este caso, los Estados Unidos y |os cuatro reclamantes
acordaron un plazo prudencial de 13 meses. Los Estados Unidos tenian derecho en
virtud del ESD a mantener las restricciones a la importacion durante e plazo
prudencia, y los Estados Unidos cumplieron sus obligaciones dimanantes del ESD a
utilizar ese plazo para modificar las directrices revisadas, ofrecer y prestar asistencia
técnica y entablar negociaciones previas y de buena fe sobre la conservacion de las
tortugas marinas. Por consiguiente, la medida, modificada a final del plazo
prudencia, cumple las recomendaciones y resoluciones del OSD.

C) en tercer lugar, en ninguna parte de su informe & Organo de Apelacion indico que los
Estados Unidos debian levantar su prohibicion a la importacion. De hecho, la
prohibicion de importaciones de camarones capturados de manera perjudicial paralas
especies amenazadas de tortugas marinas forma parte del disefio generd y la
estructura de la medida estadounidense, que & Organo de Apelacion constatd que se
justificaba provisionamente a tenor de lo dispuesto en € apartado g) del articulo XX.
Como se ha observado, € Organo de Apelacion, en cambio, expresd su preocupacion
respecto de laaplicacion del articulo 609, un elemento de la cua fue € acance de los
esfuerzos encaminados a celebrar negociaciones con distintos paises. Al abordar este
aspecto de laaplicacion del articulo 609, sin eliminar la prohibicion de determinadas
importaciones de camarones, los Estados Unidos han cumplido directa y lealmente
las recomendaciones y resoluciones del OSD.

3.103 Los Estados Unidos hacen notar asimismo que, en su comunicacion en calidad de tercero, las
Comunidades Europeas (CE) "coinciden [con los Estados Unidos] en que no seria razonable
interpretar la constatacion del Organo de Apelacion en € sentido de que exige a los Estados Unidos
"gue vigen hacia atrés en e tiempo" y entablen negociaciones en algin momento del pasado”.

3.104 Como "corolario" de sus comunicaciones sobre la necesidad de un consenso internacional
preliminar, Malasia aduce que no se puede imponer ninguna medida unilateral para abordar
cuestiones ambientales antes de que se alcance un consenso internacional. A juicio de Maasia, esto
se ve especidmente corroborado por las referencias que hizo € Organo de Apelacion a distintos
instrumentos y declaraciones internacionales. En ausencia de toda norma internaciona mutuamente
acordada para conservar y proteger las tortugas marinas, se debe respetar el reconocimiento del
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derecho soberano de cada pais a gestionar y mantener su propio programa de conservacion de las
tortugas marinas. Ello esté4 en concordancia con € principio de la soberania nacional, que se reconoce
en varios tratados multilaterales sobre e medio ambiente, en particular los articulos X111 'y X1V de la
Convencion sobre e Comercio Internacional de Especies Amenazadas de Fauna y Flora Silvestres
(CITES), los articulos 3y 5 del preambulo del Convenio sobre la Diversidad Biolégica (CDB) y €
articulo 3 y e preambulo del Convenio Marco de las Naciones Unidas sobre e Cambio Climético.
(CMNUCC).”*

3.105 Los Estados Unidos adegan que la regla propuesta por Malasia evidentemente no es un
corolario de ninguna constatacion del Organo de Apeacion.  Por € contrario, esa regla es
manifiestamente incompatible con e informe del Organo de Apelacion y en la préctica eliminaria la
excepcion prevista en € apartado g) del articulo XX. En realidad, Maasia presenté este mismo
argumento a Organo de Apelacion y éste se negd a adoptarlo. **

3106 Los Estados Unidos recuerdan que & Organo de Apelacion constatd que e disefio generd y la
estructura del articulo 609 se justificaban provisonamente a amparo del parrafo g) del articulo XX,
pero que algunos aspectos de la aplicacion del articulo 609 eran incompatibles con e preambulo del
articulo XX. Una parte del disefio general y la estructura del articulo 609 determinaba que los
Estados Unidos iniciaran negociaciones sobre la conservacién de las tortugas marinas con los paises
afectados. No obstante, los Estados Unidos sostienen que la ley no prevé la terminacion de esas
negociaciones antes de la fecha de entrada en vigor de la prohibicién selectiva de importaciones. Y,
de hecho, cuando la prohibicién de importaciones a amparo del articulo 609 entrd en vigor no habian
culminado tales negociaciones con ninguno de los paises exportadores. El Organo de Apelacion no
constatd ninguna deficiencia en este aspecto fundamenta de la medida estadounidense. Por tanto, €
Organo de Apeacion aprobd una medida que, por su disefio y estructura era incompatible con €
supuesto "corolario” propuesto por Maasia.

3.107 Enlo que respecta a argumento de Malasia sobre esta cuestion particular, los Estados Unidos
consideran que tal "corolario" en € informe del Organo de Apelacion equivaldria a un grave error
juridico. Los Estados Unidos alegan que € "corolario” de Maasia es incompatible con €
razonamiento del Organo de Apelacion en lo que respecta a las negociaciones. La discriminacion
injustificable que constatd & Organo de Apelacion consistia en que los esfuerzos de los Estados
Unidos encaminados a negociar con paises del hemisferio occidental fueron mas amplios que las
negociaciones celebradas con los paises reclamantes del Océano indico. Como los Estados Unidos no
terminaron las negociaciones con los paises del hemisferio occidental antes de imponer la prohibicion
de importaciones, € hecho de que los Estados Unidos tampoco hubieran completado las
negociaciones con los paises del Océano indico no representa un caso de "discriminacion
injustificable’. Por € contrario, este aspecto del articulo 609 da lugar d mismo tratamiento para los
paises del Océano indico y los del hemisferio occidental.

3.108 Los Estados Unidos alegan asmismo que, a comparar € tiempo que llevé la negociacion de
la Convencion interamericana con € que esta llevando la negociacion del Memorandum de
Entendimiento, se debe tener también en cuenta que la primera es un instrumento juridicamente
vinculante, mientras que e segundo no lo es. Los instrumentos juridicamente vinculantes cas
siempre requieren mas tiempo para su negociacion y conclusion que los instrumentos que no son
juridicamente vinculantes, aunque sélo sea porgue los primeros son objeto de un examen méas a fondo.

% Informe del Grupo Especial, parrafo 3.99.

%1 Informe del Grupo Especial, parrafo 3.275 (en el que se resume el argumento de Malasia en el
sentido de que las medidas de conservacion solo pueden adoptarse de forma cooperativa); informe del Organo
de Apelacion, parrafo 52 (en el que se incluye por referencia el argumento presentado por Malasia al Grupo
Especial sobre esta cuestion).
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A menudo los gobiernos suelen dedicar mas atencién a la redaccion de las disposiciones de
instrumentos juridicamente vinculantes, que deben ser aprobados por autoridades de rango méaximo,
gue la que dedican a la elaboracion de disposiciones pertenecientes a instrumentos que no son
juridicamente vinculantes. Este grado de atencion més intenso por lo genera significa que los
periodos de negociacion son més prolongados.

3109 Malasia sogtiene que los Estados Unidos han interpretado erroneamente la comunicacion de
Mdasia El "corolario” de que no se puede imponer ninguna medida unilateral para abordar
cuestiones ambientales antes de que se acance un consenso internaciona tiene como premisa la
declaracion hecha por Malasia, tras analizar € examen que ha realizado € Organo de Apelacion del
criterio relativo a la "discriminacion injustificable" de que es necesario emprender esfuerzos de
colaboracion para proteger a las tortugas marinas antes de imponer la prohibicién de las
importaciones. Hay que destacar que se han utilizado las palabras "no se puede imponer” en lugar de
"no se impondran”. El Organo de Apelacion, a examinar € criterio relativo a la "discriminacion
injustificable” consider6 imprescindible el recurso alos "esfuerzos de colaboracion”, 1os "mecanismos
internacionales’ y e "consenso internacional” con objeto de concertar acuerdos bilaterales o
multilateraes para la proteccion y conservacion de las tortugas marinas antes de imponer la
prohibicion de las importaciones. Asi se infiere de la decision del Organo de Apelacion en la que se
reconocia que dentro de la propia OMC y en una serie de instrumentos y declaraciones internacionales
se manifestaba esencialmente que en la medida de lo posible las medidas ambientales destinadas a
tratar los problemas ambientales transfronterizos o mundiales deberian basarse en un consenso
internacional y que se deberia evitar tomar medidas unilaterales para solucionar los problemas
ambientales que se producen fuera de la jurisdiccion del pais importador.”>  En funcién de este
razonamiento, no es correcto que los Estados Unidos declaren que Malasia parece volver a un punto
anterior a este argumento. Malasia sostiene que la declaracion de que € informe del Organo de
Apdacion no excluyd la poshbilidad de que estuvieran legalmente justificadas restricciones
unilaterales de las importaciones basadas en e articulo XX cuando no fuera posible concertar
acuerdos internacionales para la proteccion de las tortugas marinas es compatible con e razonamiento
expuesto.

3.110 Los Estados Unidos observan que Australia, en su comunicacion en caidad de tercero, se
muestra preocupada por € mantenimiento de una prohibicion de importaciones basada en un criterio
de conservacion determinado unilateralmente para abordar una cuestion ambiental transfronteriza o
mundial. Austraia presenta un argumento juridico para respaldar su preocupacion en materia de
politicas. Los Estados Unidos aducen que para fundar este argumento se pasa injustificadamente de
una descripcion de las constataciones del Organo de Apeacion a la errénea premisa de que los
Estados Unidos deben demostrar que su prohibicion de importaciones "se basa actuamente en
procedimientos concertados y multilaterales’. Australia no menciona ninguna constatacion del
Organo de Apelacion en d sentido de que |as medidas ambientales se deben basar en "procedimientos
concertados y multilaterales’ y, en redidad, e Organo de Apelacion no formul6 tal constatacion.

3111 Los Estados Unidos aegan que & Organo de Apelacion utilizo la expresion "procedimientos
concertados y multilaterales’ solo en una ocasion a examinar la Convencion interamericana para la
proteccion y conservacion de las tortugas marinas. Concretamente, e Organo de Apelacion observo
gue:  "[l]la Convencién interamericana demuestra la conviccion de sus signatarios, incluidos los
Estados Unidos, de que se dispone de procedimientos concertados y multilaterales para el
establecimiento de programas para |la conservacion de |as tortugas marinas y que éstos son viables'.
Los Estados Unidos aducen que, a partir de esta observacion e Organo de Apelacion no salta, como
hace Australia, a la concluson de que todas las medidas ambientales se deben basar en

92 Informe del Organo de Apelacion, parrafo 168.

93 Informe del Organo de Apelacién, parrafo 170 (el subrayado es de los Estados Unidos).
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"procedimientos concertados y multilaterales," ni de que todos los paises que han participado en
negociaciones similares comparten tales convicciones. En rigor, esas conclusiones serian ilégicas e
indefendibles ya que, segiin sean las posiciones de las partes en la negociacion, puede no ser posible
[legar a un consenso.

3112 Los Estados Unidos observan que Audtralia también expone un argumento conexo, en €
sentido de que los progresos acanzados en las negociaciones regionales en curso con la region del
Océano Indico y del Asia Sudoriental demuestran que los Estados Unidos disponen de otra via para
abordar sus preocupaciones relativas a la conservacion de las tortugas marinas. A juicio de los
Estados Unidos, este argumento se basa en dos premisas erroneas. En primer término, Australia
supone que, antes de invocar la excepcion prevista en € apartado g) dd articulo XX, un Miembro de
la OMC debe agotar todas las posibilidades para lograr sus objetivos por otros medios. El Acuerdo
sobre la OMC no contiene tal prescripcion, y € Organo de Apedacion no formuld ninguna
constatacion a este respecto. En rigor, € Organo de Apelacion constatd positivamente que los medios
previstos en la medida adoptada por los Estados Unidos guardaban una razonable relacion con sus
fines, esto es, la conservacién de las tortugas marinas.

3113 En segundo término, afaden los Estados Unidos, los progresos redizados en las
negociaciones multilaterales en la region del Océano indico y del Asia Sudoriental no se traducirén
necesariamente en € logro del objetivo ambiental que persigue la medida estadounidense. En otras
palabras, las negociaciones pueden o no dar lugar a medidas acordadas multilateralmente que salvarén
de la extincién a las tortugas marinas. No obstante, hay un hecho mas cierto: s se adoptan medidas
insuficientes para reducir la mortalidad accidental de tortugas marinas en operaciones de las redes de
arrastre utilizadas para la pesca del camardn, las tortugas marinas estaran condenadas a una extincion
irrevocable y permanente. En resumen, € hecho de que los Estados Unidos hayan entablado
negociaciones multilaterales no puede utilizarse, como sugiere Australia, como fundamento para
constatar que los Estados Unidos no han cumplido las recomendaciones y resoluciones del OSD.

3.114 En tercer término, los Estados Unidos recuerdan asimismo que & Organo de Apeacion
emplea esta observacion para apoyar su constatacion de que @ hecho de que los Estados Unidos no
negociaran seriamente con algunos paises, pero que lo hicieran con otros Miembros que exportan
camaron a los Estados Unidos, dio lugar a una discriminacion injustificable de conformidad con €
preambulo del apartado g) del articulo XX. Los Estados Unidos aegan que & Organo de Apelacion
menciona reiteradamente que la cuestion residia en s los Estados Unidos habian entablado o no
negociaciones con los apelados; en ninguna parte & Organo de Apelacion dio a entender que imponia
el requisito de que las partes en esas negociaciones debian acanzar un acuerdo. En rigor, tal requisito
apriori, como expreso € Organo de Apelacion, "inutilizaria” e articulo XX. Si e pais importador y
el pais exportador llegan a un acuerdo sobre una determinada medida de conservacion, es improbable
gue ninguno de ambos Miembros de la OMC necesiten recurrir a procedimiento de solucion de
diferencias delaOMC. El informe del Organo de Apelacion expresamente rechazo e establecimiento
de tales criterios a priori para la aplicacion de las excepciones previstas en € articulo XX, y lo hizo
en |os términos més categoricos posibles™:

En efecto, e Grupo Especiad elabord un criterio a priori que trata de definir una
categoria de medidas que ratione materiae, quedan fuera de la proteccion justificativa
del predmbulo del articulo XX. En & presente caso, d Grupo Especia llego a la
concluson de que la medida de los Estados Unidos en cuestion entraba en la
categoria de las medidas excluidas porque € articulo 609 condiciona € acceso de los
camarones a mercado interno de los Estados Unidos a la adopcion por los paises
exportadores de ciertas politicas de conservacion prescritas por los Estados Unidos.
Nos parece, no obstante, que condicionar el acceso d mercado interno _de un

9 Informe del Organo de Apelacion, parrafo 121 (el subrayado es de los Estados Unidos).
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Miembro a que € pais exportador cumpla o adopte una politica 0 unas politicas
unilateralmente prescritas por € Miembro importador puede ser en cierto sentido un
aspecto_comun de las medidas que entran dentro del ambito de aguna de las
excepciones @) a|) del articulo XX. Los parrafos @) aj) incluyen medidas que estén
reconocidas como excepciones a obligaciones sustantivas establecidas en € GATT
de 1994, porque se ha reconocido un caracter importante y legitimo a la politica
interna implicita en esas medidas. NO es necesario suponer que exigir a los paises
exportadores € acatamiento o la adopcién de ciertas politicas (aunque en principio
estén cubiertas por agunas de las excepciones) prescritas por € pais importador
imposibilita a priori la justificacién de una medida a amparo del articulo XX. Una
interpretacion de ese tipo inutiliza la mayoria de las excepciones del articulo XX, S
no todas, resultado que repugna a los principios de interpretacion gue estamos
obligados a aplicar.

3.115 En respuesta a las objeciones de Maasia a las determinaciones unilaterales de los Estados
Unidos en virtud del articulo 609, los Estados Unidos aclaran que ni e informe del Organo de
Apdacion ni € texto de predmbulo dd articulo XX excluyen la posbilidad de que un Miembro
importador formule ciertas determinaciones en relacion con productos importados. El criterio
establecido en e preambulo del articulo XX se refiere a hecho de que una medida se aplique o no en
una forma que dé lugar a una discriminacion arbitraria o injustificable, y no a hecho de que las
determinaciones hayan sido formuladas por un Miembro de forma aidada o en unién de otros
Miembros. Un solo Miembro puede actuar de forma equitativay sin discriminaciones, y alainversa,
el carécter multilateral de las medidas no garantiza la inexistencia de discriminaciones.

3116 Ademés, dd preambulo del articulo XX se desprende claramente que cualquier Miembro de
la OMC puede recurrir aidadamente a esta disposicion. A este respecto, merece la pena citar los
términos precisos del preambulo del articulo XX:

"A reserva de que no se apliquen las medidas enumeradas a continuacion en forma
gue constituya un medio de discriminacion arbitrario o injustificable entre las partes
en gue prevaezcan las mismas condiciones, 0 una restriccion encubierta al comercio
internacional, ninguna disposicion del presente Acuerdo sera interpretada en €
sentido de impedir que todo Miembro adopte o aplique las medidas [enumeradas en
los parrafos a) aj)]." (Las cursivas son de los Estados Unidos.)

3.117 Por ultimo, los Estados Unidos aclaran que € Grupo Especial ha de examinar s la medida -es
decir los actos de los Estados Unidos- es compatible con € preambulo ddl articulo XX. Los Estados
Unidos pueden controlar sus actos, y son responsables de €llos. En consecuencia, |os Estados Unidos
pueden adoptar medidas destinadas a cumplir las prescripciones del predmbulo haciendo esfuerzos
parallevar a cabo negociaciones. En cambio, no pueden controlar los actos de sus interlocutores en la
negociacion ni pueden ser considerados responsables de ellos. Careceria de sentido que la cuestion
del cumplimiento de las recomendaciones y resoluciones por los Estados Unidos dependiera de los
actos de otros Miembros de la OMC, incluidas las partes reclamantes. Eso es exactamente lo que
ocurriria s, como sugiere Malasia, los Estados Unidos estuvieran obligados a llegar a un acuerdo con
otras partes antes de aplicar la medida.

iii) Otros aspectos

a) Examen de la situacion de | os paises exportadores en las Directrices Revisadas
3.118 LosEstados Unidos alegan que, con € objeto de cumplir las recomendaciones y resoluciones
del OSD, introdujeron modificaciones en las Directrices de 1996, que rigen la aplicacion del

articulo 609. Con ese proposito, & 25 de marzo de 1999, € Departamento de Estado de los Estados
Unidos publicé un aviso en € Federal Register en € que se resumio € informe dd Organo de
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Apelacidon, se propusieron medidas mediante las cuaes los Estados Unidos aplicarian las
recomendaciones y resoluciones del OSD y se recabaron observaciones de cualquiera de las partes
interesadas®™ El 8 de julio de 1999, & Departamento de Estado publicd un segundo aviso en el
Federal Register de los Estados Unidos, en € que se resumieron las observaciones recibidas y se
enunciaron las medidas que los Estados Unidos adoptarian para aplicar las recomendaciones y
resoluciones del OSD, teniendo en cuenta esas observaciones.®

3.119 Los Estados Unidos indican también que € Organo de Apelacion constatd que la deficiencia
mas patente en la aplicacion del articulo 609 es € aparente requisito de que "todos los Miembros
exportadores [...] adopten esencialmente la misma politica (junto con un programa aprobado para
exigir e cumplimiento) que la que se aplica, %/7 cuya observancia se exige, a los arrastreros

estadouni denses dedicados a la pesca del camardn”.

3120 Los Estados Unidos adegan que abordaron directamente esta "deficiencia mas patente”
mediante la adopcion de las Directrices Revisadas a las que se sometio la aplicacion del articulo 609.
Estas Directrices Revisadas introducen una mayor flexibilidad mediante una amplia variedad de
medios. En particular, un pais puede obtener una certificacion en la que se exprese que dispone de un
programa comparable de conservaciéon de las tortugas marinas incluso s dicho pais no adopta un
programa de DET, y los Estados Unidos tendrian "plenamente en cuenta cualesquiera diferencias que
se haya demostrado que existen entre las condiciones en que se redliza la pesca del camar6n en los
Estados Unidos y |as condiciones en que se redlice esa pesca en otras naciones”. *®

3.121 Los Estados Unidos recuerdan también que otro aspecto de la aplicacion del articulo 609 que
contribuy6 a que & Organo de Apelacion constatara la existencia de una discriminacion injustificable
fue que "en & momento en que esta diferencia se sometié a Grupo Especia y a presente Organo, los
Estados Unidos no permitian las importaciones de camarones capturados por los arrastreros
comerciales dedicados a la pesca del camaron que utilizaban DET comparables en eficacia a los
exigidos en los Estados Unidos cuando esos camarones procedian de aguas de paises que no habian
recibido e certificado de conformidad con e articulo 609".%° No obstante, los Estados Unidos
modificaron este aspecto de la aplicacion del articulo 609 incluso antes de que se diera a conocer €
informe del Organo de Apelacion. Concretamente, desde agosto de 1998, los Estados Unidos han
permitido laimportacion de camarones capturados por medio de DET, incluso s € pais exportador no
dispone de certificacion de conformidad con € articulo 609.

3122 Malasia alega que un examen de las Directrices Revisadas demuestra que alin siguen estando
muy sesgadas en e sentido de exigir e cumplimiento de las normas relativas a la pesca del camardn
incluso cuando las condiciones de pesca de una nacion pesquera no presentan una amenaza para las
tortugas marinas ni cuando esta nacién adopta un programa reglamentario que tenga la caracteristica
comun de la " captura accidental de tortugas marinas en € curso de |a pesca comercia de camardn con
redes de arrastre” (el subrayado es de Malasia). Esto se desprende claramente de la parte titulada
"Directrices para adoptar |as decisiones sobre |os certificados’.

% Notice of Proposed Revisions to the Guidelines for the Implementation of Section 609 of
Public Law 101-162, Relating to the Protection of Sea Turtles in Shrimp Trawl Fishing Operations, US
Department of State, Federal Register vol.64, No. 57, 25 marzo de 1999, Public Notice 3013,
paginas 14481 a 14485.

% Directrices Revisadas, Anexo al presente informe.

97 Informe del Organo de Apelacion, parrafo 161.

%8 Directrices Revisadas, Anexo al presenteinforme, seccién 11. B. a) 2).

9 Informe del Organo de Apelacion, parrafo 165.
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3.123 Malasia aduce que los Estados Unidos no han abordado otros aspectos de la aplicacion de la
medida estadounidense que constituyen una discriminacion injustificable constatada por € Organo de
Apelacion. El Organo de Apelacion expresd que e articulo 609 es "de hecho un embargo econémico
gue exige a todos los Miembr os exportadores, que deseen gercer |os derechos que le corresponden en
virtud del GATT, que adopten esencialmente la misma politica (junto con un programa aprobado para
exigir e cumplimiento) que la que se aplica, y cuya observancia se exige, a los arrastreros
estadounidenses dedicados a la pesca del camarén”.'® Malasia sostiene que este elemento que exige a
"todos los Miembros exportadores’ que adopten "esencialmente la misma" politica sigue existiendo
en las Directrices Revisadas. Sin perjuicio de las Directrices Revisadas, € articulo 609 solo autoriza
la importacién de camarones pescados por barcos arrastreros comerciales que utilizan DET de una
efectividad comparable a los obligatorios en los Estados Unidos.'®*  Por lo tanto, Malasia insiste en
gue esto solo autoriza la importacion de camarones capturados exclusivamente por medios que estén
de conformidad con € programa estadounidense.'%?

3124 Malasia alega asmismo que, a establecer esta condicion, los Estados Unidos someten a los
paises exportadores a su propio criterio, determinado unilateralmente, respecto de lo que constituyen
"medios que no representen una amenaza para las tortugas marinas'. Por consiguiente, para que sus
camarones entren en los Estados Unidos, una nacién pesquera tendré que adoptar un medio de captura
de camarones que los Estados Unidos consideren que no representa una "amenaza para las tortugas
marinas’. Por |o tanto, las naciones pesqueras tendran que adoptar "esencialmente la misma politica’
gue la de los Estados Unidos S desean gercer sus derechos en € marco del GATT. A juicio de
Malasia, ese es € "efecto deliberado y efectivamente coactivo con respecto a las decisiones de politica
concreta adoptada por los gobiernos extranjeros' que, segin e Organo de Apelacion, congtituye la
"deficiencia més patente™ de |a medida estadounidense.

3.125 Malasia aduce que su reclamacion se refiere a hecho de que las Directrices Revisadas exigen
gue las naciones pesqueras dispongan de medidas de conservacion comparables a las de los Estados
Unidos para que € producto pueda exportarse a este pais. En otros términos, para que € producto
pueda introducirse en los Estados Unidos, la nacién pesquera debe tener un programa de conservacion
de las tortugas que sea comparable a de ese pais. El efecto de esto es que las naciones pesgueras
soberanas se ven forzadas a adoptar medidas de conservacion de las tortugas marinas comparables a
las establecidas unilateramente por los Estados Unidos.

3126 Ademés, Malasa sostiene que no existe cumplimiento porque Malasia tiene € derecho
soberano de vigilar su propio programa de conservacion destinado a la proteccion de las tortugas
marinas y no incumbe a los Estados Unidos € examinar la eficacia del programa de Malasia en
comparacion con € de los Estados Unidos, ad no existir ningan criterio mutuamente acordado
aplicable a la eficacia de tales programas de conservacion. Por otra parte, la pesada carga impuesta a
Malasia de demostrar a los Estados Unidos que esta haciendo observar un "programa reglamentario de
eficacia comparable" (incluso sin la utilizacion de DET) mediante datos empiricos respaldados por
estudios cientificos objetivos de duracidn y acance suficientes congtituye "un abuso 0 uso indebido de
una excepcion previstaen € articulo XX [ya que] las disposiciones detalladas relativas a la aplicacion
de lamedida [las Directrices Revisadas] prescriben una actividad arbitraria o injustificable".**

190 | nforme del Organo de Apelacion, parrafo 161.

101 pirectrices Revisadas, Anexo al presente informe, parrafo 2.
192 1pid.

193 Informe del Organo de Apelacion, parrafo 161.

194 Informe del Organo de Apelacion, parrafo 160.
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3.127 En respuesta a la pregunta del Grupo Es[PeciaI en relacion con la hipbtesis de que Maasa
solicitara la certificacion de los Estados Unidos™™, Malasia afirma que no deberia estar sujeta a la
aplicacion de disposiciones cuya deficiencia se ha constatado. La disposicion en cuestion sigue
siendo deficiente a pesar de las modificaciones introducidas en € articulo 609. Ademés, Maasia
mantiene que ninguna nacion soberana debe estar sometida a criterio establecido unilateralmente por
los Estados Unidos sobre la forma en que ha de llevarse a cabo la conservacion de las tortugas
marinas, aspecto éste que es el mismo que e Organo de Apelacion considero deficiente.

3.128 Desde € procedimiento del Grupo Especiad que entendié iniciamente en @ asunto, Malasia
ha sostenido que las condiciones de pesca de |os camarones en ese pais no son las mismas que en los
Estados Unidos. La referencia de las Directrices Revisadas a la "captura accidental de tortugas
marinas en € curso de la pesca comercia de camardn con redes de arrastre’ (sin subrayar en €
original) no tiene en absoluto en cuenta e hecho de que otras naciones pescadoras, como Malasia, no
practican la pesca comercia del camardn con redes de arrastre, como hacen los Estados Unidos. En
consecuencia, Malasia esté desde un principio en desventgja por esta razén. Dado que no practica la
pesca de camardn con redes de arrastre, Malasia no puede acogerse a las directrices revisadas, ya que
éstas tratan sOlo de la pesca comercial de camardn con redes de arrastre, en tanto que en Maasia €
camaron es una especie que se capturaincidentalmente en las operaciones de pesca de peces con redes
de arrastre, por lo que la captura accidental de tortugas marinas en Maasia se produce como
consecuencia de esas operaciones. Por ello, Maasia adega que € programa de conservacion de las
tortugas de Maasia nunca puede ser comparable a de los Estados Unidos.  Aungue se ha constatado
que las medidas de conservacion de las tortugas de Malasia constituyen uno de los mejores programas
del mundo éste nunca podria ser comparable a de los Estados Unidos, ya que € programa de Maasia
se gjusta alas condiciones singulares de ese pais.

3129 Malasa toma nota de la degacion de los Estados Unidos de que ese pais no ha tenido
oportunidad de tener en cuenta las circunstancias singulares que existen en Maasia porque Malasia no
ha solicitado la certificacion, y por consiguiente no se le han puesto de manifiesto esas circunstancias.
Malasia sostiene que no corresponde a los Estados Unidos examinar unilateralmente las condiciones
prevalecientes en Maasia y formular posteriormente una decisiéon unilateral acercade s € programa
de ese pais es comparable con e programa establecido unilateramente por los Estados Unidos. No
puede someterse a ninguna nacion soberana a un examen de esa naturaleza. Esa es otra de las razones
por las que Maasia no ha optado por solicitar la certificacion.

3130 Malasia, aclarando este extremo en su respuesta a una pregunta del Grupo Especia acerca de
s & nimero de tortugas capturadas accidentalmente en € curso de la pesca del camardn con redes de
arrastre es muy elevado, responde que la captura accidental de tortugas solo se produce en € curso de
las operaciones de pesca de peces con redes de arrastre. Malasia no practica la pesca del camar6n con
redes de arrastre. Ademés, en Maasia la mortalidad de las tortugas marinas no es imputable a las
actividades pesgueras, Sino a otras causas, como por gemplo, la contaminacion. A veces las tortugas
mueren asfixiadas por ingerir materiaes plésticos vertidos en € mar, que confunden con aimentos.

1051 a pregunta del Grupo Especial es la siguiente: "En caso de que Malasia solicitara la certificacion
de los Estados Unidos ¢habria en el programa [de conservacién de las tortugas marinas] de Malasia elementos
[...] que harian imposible que |os Estados Unidos concedieran la certificacién? ¢Por qué?' En respuesta a esta
pregunta, los Estados Unidos respondieron que no hay ninglin elemento en el programa de Malasia [...] que
impediria que los Estados Unidos otorgaran a Malasia un certificado de conformidad con €l articulo 609. Como
se establece en las Directrices de aplicacion del articulo 609 [las Directrices Revisadag] [...], 10s Estados Unidos
examinarian toda prueba documental que Malasia desee presentar para demostrar que su programa
reglamentario para proteger las tortugas marinas durante la pesca del camarén es comparable al programade los
Estados Unidos. El hecho de que Malasia prefiera proteger las tortugas marinas utilizando medios que no
suponen la utilizacion de DET no impide la certificacion, teniendo en cuenta las modificaciones introducidas en
las Directrices para aplicar las recomendaciones y resoluciones del OSD."
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3131 En suma, Maasa recuerda que los Estados Unidos han impuesto unilateramente una
prohibicion de las importaciones de determinados camarones y productos del camardn procedentes de
Malasia, asi como un sistema de certificacion que no tiene en cuenta la eficacia, reconocida
internacionamente, del programa de conservacion de las tortugas marinas de Maasia sin la
utilizacion de DET ni las circunstancias particulares que prevalecen en Maasa. Madasia alega que
esto ocasiona una constante "discriminacion [...] injustificable entre los paises’, prohibida en €
preambulo del articulo XX.

3.132 A juicio de los Estados Unidos, Malasia aduce que las Directrices Revisadas no son mas
flexibles porque siguen exigiendo la "comparabilidad" con € programa de DET de los Estados
Unidos. Ahora bien, este argumento reflegja una interpretacion fundamentalmente errénea del informe
del Organo de Apelacion. El articulo 609, como parte de su estructura esencial puesta de manifiesto
por & Organo de Apelacion, exige una comparacion entre los programas de los Estados Unidos y los
de otros paises. Seguin aegan los Estados Unidos, € Organo de Apelacion constatd que este aspecto
dd articulo 609 se relacionaba razonablemente con la conservacion de las tortugas marinas y quedaba
incluido provisionamente en e ambito del apartado g) del articulo XX. La deficiencia constatada por
e Organo de Apelacion consistia en que las Directrices de los Estados Unidos parecian exigir a los
paises exportadores que adoptaran una politica concreta para alcanzar una determinada tasa de
capturas de tortugas marinas en la pesca de camarén. Esta deficiencia ha sido explicitamente
abordada en las Directrices Revisadas. Estas Directrices dicen claramente que los paises que procuran
obtener la certificacion pueden escoger cualquier politica, mientras € resultado sea comparable a
programa de los Estados Unidos en lo que se refiere ala conservacion de las tortugas marinas.

3.133 Para explicar las particularidades de las Directrices Revisadas y su cumplimiento de las
recomendaciones y resoluciones del OSD, los Estados Unidos, en su respuesta a una pregunta’® del
Grupo Especia, destacaron la manera en que las Directrices Revisadas se aplican y de qué modo se
comparan las distintas paliticas, concediendo suficiente flexibilidad alos solicitantes.

3.134 Los Estados Unidos explican que, con respecto a cualquier pais que exprese su interés en este
asunto [es decir, que solicite la certificacion], € Departamento de Estado solicita toda la informacion
que € pais pueda tener paraindicar que ha adoptado un programa reglamentario para la proteccion de
las tortugas marinas en su pesca comercia del camardn, comparable a programa de los Estados
Unidos. El Departamento de Estado examina cuidadosamente esta informacion, en consulta con el
Servicio Nacional de Pesca Maritima de los Estados Unidos, a la luz de las disposiciones del
articulo 609 y las Directrices Revisadas correspondientes.

3135 Los Estados Unidos adegan que no solo examinan € programa reglamentario para la
conservacion de las tortugas marinas, sino que también tienen en cuenta la restante informacion
disponible acerca del entorno pesquero y las poblaciones de tortugas marinas del pais, facilitada por €
pais en cuestion, y la que puedan aportar otras fuentes reputadas, con inclusion de las organizaciones
reconocidas en € campo cientifico, pesquero, industrial y ambiental.

3.136 Los Estados Unidos aclaran que los funcionarios del Departamento de Estado y ddl Servicio
Naciona de Pesca Maritima vigan ademas a pais en cuestion para entablar un didlogo directo con
sus homdlogos del gobierno de dicho pais. La findidad de estas visitas es examinar € programa
reglamentario del pais, responder a preguntas acerca de su comparacion con € programa de los
Estados Unidos y examinar en la préctica algunos aspectos del programa de dicho pais. Por gjemplo,
s e programa de un pais exige la utilizacion de dispositivos de DET, los funcionarios
estadounidenses colaboran con los funcionarios extranjeros para examinar € disefio y lainstalacion de

108 | apreguntaeslasiguiente: " ¢Podrian los Estados Unidos describir el método utilizado para evaluar
la comparabilidad entre los programas reglamentarios extranjeros y el programa estadounidense? Por ejemplo,
¢podrian los Estados Unidos facilitar al Grupo Especial informacién en la que se describa de qué manera se
[levaacabo esta evaluacion en los casos de Australiay el Pakistéan?'.
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esos DET, asi como los esfuerzos realizados para asegurar a menos una observancia adecuada. Las
visitas incluyen casi siempre la prestacion de asistencia técnica sobre e terreno a los pescadores y los
administradores de pesquerias.

3.137 Los Estados Unidos ofrecen dos g emplos concretos de paises cuyos camarones y productos
del camardn se exportan a los Estados Unidos después de haber solicitado la certificacion una vez
adoptadas las Directrices Revisadas: Audtraliay € Pakistdn. Con respecto a Australia, los Estados
Unidos mencionan que este pais no ha solicitado la certificacion de conformidad con € articulo 609,
sino que ha procurado exportar los camarones capturados en dos zonas de Australia (el Golfo de
Spencer y las pesquerias de camardn del norte), fundandose en que la captura de esos camarones no
perjudica a las tortugas marinas amenazadas. En e caso del Golfo de Spencer, Audtraia facilitd
amplia informacion en la que se indicaba que no habia practicamente ninguna interaccion entre las
tortugas marinas y la pesca de camaron en esa zona de aguas frias. Tras un cuidadoso examen de la
informacion por e Departamento de Estado y e Servicio Naciona de Pesca Maritima, los Estados
Unidos autorizaron sin dificultades la importacién de camarones procedentes del Golfo de Spencer.
De modo andlogo, Australia solicitdé exportar camarones procedentes de sus pesquerias del norte,
después de hacer obligatoria la utilizacion de DET en esa zona. El Departamento de Estado y €
Servicio Naciona de Pesca Maritima examinaron la informacion facilitada por Austraia, en la que se
demostraba que los DET eran comparables a los exigidos para su utilizacion en los Estados Unidos.
Los funcionarios estadounidenses de ambos 6rganos visitaron también las instalaciones de pesca de
camaron de las pesquerias del norte y llevaron a cabo un intercambio de informacion cordia e
instructivo con sus homologos australianos. Como resultado de estas actividades, 1os Estados Unidos
aceptaron autorizar también la importacion de estos camarones. En su comunicacion en calidad de
tercero, Australia reconoce que los Estados Unidos han introducido modificaciones en la aplicacion
de su medida. En particular, Australia confirma que, de conformidad con las Directrices Revisadas,
los Estados Unidos permiten actuamente las importaciones procedentes de la region dd Golfo de
Spencer y de las pesguerias del norte de Audtraia.

3.138 Los Estados Unidos explican que & Pakistan, en cambio, solicitd una certificacion de
conformidad con € articulo 609, aegando que habia aplicado un programa amplio comparable a de
los Estados Unidos. El procedimiento aplicado por los Estados Unidos para examinar esta solicitud
fue, no obstante, andlogo a seguido para examinar las solicitudes de Australia. El Departamento de
Estado y € Servicio Naciond de Pesca Maritima examinaron la informacion facilitada por € Pakistan
gue demostraba que, en una de sus dos provincias costeras, habia prohibido lisay [lanamente la pesca
con redes de arrastre, mientras que en la otra habia comenzado a exigir la utilizacion de DET. Tras
una visita de funcionarios estadounidenses a Pakistdn y de otros intercambios de informacion, e
Departamento de Estado certificd que € Pakistdn habia adoptado efectivamente un programa
comparable a de los Estados Unidos.

3.139 Ademas, larespuesta de los Estados Unidos a la pregunta complementaria del Grupo Especial
relativa a la descripcion de los criterios precisos utilizados en la comparacion de los programas
reglamentarios permite una claray mejor comprension de los pasgjes de las Directrices Revisadas en
los que se establecen los criterios para la certificacion, sobre la base de la existencia de un programa
reglamentario comparable.*”’

3140 Los Estados Unidos, d referirse a los criterios precisos utilizados para comparar los
programas reglamentarios extranjeros basados en € empleo de DET, explican que s € gobierno de la
nacion pesguera solicita la certificacion sobre la base de haber adoptado un programa de DET, la
certificacion se otorgara s @ programaincluye lo siguiente:

197 |_a pregunta es la siguiente: " ¢Podrian [los Estados Unidos] facilitar una clara descripcion de los
criterios precisos utilizados en la comparacion entre los programas reglamentarios de |os paises solicitantes y el
programa de los Estados Unidos?"
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a) exigencia del empleo de DET: € requisito de que todos los buques dedicados a la
pesca comercial del camardn con redes de arrastre que realizan actividades en aguas
en las que existe la poshilidad de interceptar tortugas marinas utilicen en todo
momento los DET. Los DET deben tener una eficacia comparable a los empleados
en los Estados Unidos. Toda excepcion a este requisito debe ser comparable alas del
programa estadounidense descrito supra; y

b) observancia medidas de observancia convincentes, gque incluyan la vigilancia del
cumplimiento y sanciones apropiadas.

3.141 Los Estados Unidos afladen que un pais puede también obtener |a certificacion s dispone de
un programa reglamentario que no suponga el empleo de DET. Si el gobierno de una nacion pesquera
demuestra que ha aplicado y estd haciendo observar un programa reglamentario de eficacia
comparable para proteger a las tortugas marinas durante |a pesca de camaron con redes de arrastre sin
la utilizacion de DET, ese pais también tendra derecho a la certificacion. Los Estados Unidos
explican que esa demostracion debera basarse en datos empiricos respaldados por estudios cientificos
objetivos que tengan una duracién y un acance suficientes para facilitar lainformacion necesariaafin
de efectuar una determinacion valida. Para examinar esa informacion, € Departamento de Estado
tendra plenamente en cuenta toda diferencia que se demuestre entre las condiciones de pesca del
camaron en los Estados Unidos y las de otros paises, asi como la informacion procedente de otras
fuentes.

3.142 Los Estados Unidos explican que, por otra parte, los paises pueden también solicitar la
certificacion basandose en la existencia de un entorno de pesca del camardn que no presenta una
amenaza de captura accidental de tortugas marinas. Las Directrices Revisadas establecen que €
Departamento de Estado extenderd un certificado a toda nacion pesquera que cumpla alguno de los
criterios siguientes:

a) toda nacién pesguera en cuyas aguas jurisdiccionales no viva ninguna de las especies
de tortugas marinas en cuestion;

b) toda nacion pesguera que pesque camaron exclusvamente con medios que no
representen ninguna amenaza para las tortugas marinas, por emplo, las naciones que
pesquen camaron exclusivamente con medios artesanales; o

C) toda nacion cuyas operaciones de pesca comercia de camardn con redes de arrastre
tengan lugar exclusvamente en aguas sometidas a su jurisdiccion y en las que no
vivan tortugas marinas.

3.143 Los Estados Unidos también hacen referencia a la situacion particular de los paises que no
disponen de certificados y que pueden también exportar camardn a los Estados Unidos s ese producto
Se captura de un modo que no presente una amenaza para las tortugas marinas. De conformidad con
las Directrices Revisadas, las prohibiciones a la importacion impuestas de conformidad con €
articulo 609 no se aplican a los camarones o productos del camardn capturados en las condiciones
siguientes, dado que estas capturas no afectan negativamente a las tortugas marinas.

a) los camarones procedentes de una instalacion de acuicultura en la que pasan al menos
30 dias en los estanques antes de ser capturados;

b) los camarones pescados por barcos arrastreros comerciales que utilizan DET de una
eficacia comparable a los obligatorios en los Estados Unidos;

C) los camarones pescados exclusivamente con medios que ho supongan la recogida de
redes de pesca con medios mecanicos tales como tornos, poleas, apargjos u otros
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dispositivos que proporcionen una ventgja mecanica, o por barcos que utilicen un
apargjo que, de conformidad con e régimen estadounidense descrito més arriba, no
obligue al uso de DET;
d) los camarones pescados de cualquier otra manera 0 en cudesquiera otras

circunstancias que € Departamento de Estado determine, después de celebrar
consultas con d NMFS, que no representan una amenaza de captura accidenta de
tortugas marinas. El Departamento de Estado publicara todas esas determinaciones
en d Federal Register y las notificara directamente a los gobiernos extranjeros
afectados y alas demés partes interesadas.

3144 Los Estados Unidos indican ademés que, de conformidad con la politica vigente, los
camarones capturados en las pesquerias del norte del Brasil, donde e Gobierno del Brasil esta
exigiendo € requisito de utilizar DET, se estan importando en los Estados Unidos, a pesar de que €
Brasil no cumple los requisitos para obtener la certificacion porque en las pesquerias del sur de ese
pais no se utilizan DET.

3.145 Por ultimo, los Estados Unidos alegan que, en |o que respecta a las reservas de Maasia con
respecto a las repercusiones de la medida estadounidense en |o tocante a su soberania, esas cuestiones
de soberania fueron examinadas ampliamente durante € procedimiento del Grupo Especid que
entendio inicidmente en @ asunto. En esa ocasion, los Estados Unidos sefidaron que la medida
estadounidense no afectaba a la soberania de Maasia, ya que los Estados Unidos no podian obligar a
ningun pais a adoptar ninguna politica ambiental determinada. Los Estados Unidos aducen que, en
cambio, € control de las fronteras de un pais congtituye un aspecto fundamenta de la soberania, y la
medida de los Estados Unidos es smplemente una aplicacion de su derecho soberano de excluir
determinados productos de la importacion. Dilucidar si los Estados Unidos, a adherirse a Acuerdo
sobre la OMC, acordaron abstenerse de tales medidas, constituye el objeto de la presente diferencia;
en todo caso, & informe del Organo de Apelacion aborday resuelve estas cuestiones. El Organo de
Apelacién congtatd que los Estados Unidos tienen un vinculo jurisdicciona en lo que respecta a las
tortugas marinas halladas en aguas de los reclamantes, y @ Organo de Apelacion constatd que €
disefio genera y la estructura del articulo 609 quedan abarcados por € apartado g) del articulo XX.

b) Resolucién del Tribunal de Comercio Internacional de los Estados Unidos

3.146 Malasia sostiene que, dado que € Tribunal de Comercio Internacional de los Estados Unidos
("CIT") en & asunto Turtle Iand Restoration Network and Anor. v. Robert L. Mallett, Acting
Secretary of Commerce and Anor, and National Fisheries Institute Inc. resolvido que se prohiba
inmediatamente a Gobierno de los Estados Unidos que se base en la parte de las Directrices
Revisadas que viola € articulo 609, pareceria que la parte pertinente de la revision realizada en esas
Directrices es nula, por cuanto las Directrices Revisadas son ultra vires, a sobrepasar los limites
impuestos por la Ley Publica 101-162, concretamente por su articulo 609. Dado que una parte de las
Directrices Revisadas en la que los Estados Unidos pretenden apoyarse como elemento de su proceso
de aplicacion queda anulada frente a la legidacion basica, Maasia sostiene que, los Estados Unidos
no cumplen, por lo tanto, las recomendaciones y resoluciones del OSD.

3.147 Malasiaaduce que e CIT consider6 que la determinacion o determinaciones del Gobierno de
los Estados Unidos por las que se permitié la importacion de camarones y productos del camarén
capturados por arrastreros que utilizaban DET comparables a los de los Estados Unidos, pero
provenian de aguas de naciones que no habian obtenido la certificacion del Presidente al Congreso de
los Estados Unidos prevista en € articulo 609 (envio por envio) violaban lo dispuesto expresamente
en € texto del articulo 609.'° En la pagina 44 de su fallo, @ CIT resolvié ademés que se prohibiera

198 Turtle Island Restoration Network, v. Robert Mallett, 110 Fed. Supp. 2d 1005 (CIT 2000).
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inmediatamente [a los demandados del Gobierno de los Estados Unidos] que se basaran en la parte de
sus Directrices que daba lugar a una violacion de lo dispuesto expresamente en e texto del
articulo 609.

3.148 Malasa alega que de conformidad con € articulo 27 de la Convencion de Viena sobre €
Derecho de los Tratados, "una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como
justificacion del incumplimiento de un tratado”. Esta fue también la postura que adopt6 e Organo de
Apdacion cuando considerd que "Los Estados Unidos [ ...] son responsables de los actos de todos sus
departamentos publicos, incluido & poder judicia.™® Por elo, Malasia sostiene que los Estados
Unidos son responsables de la decision del CIT. Los Estados Unidos tampoco pueden excusarse
alegando smplemente que, a no haber emitido e CIT un mandamiento cautelar que limite esa
posibilidad, estan en condiciones de seguir aplicando su politica actua. Malasia sostiene que en
espera del resultado de la apelacion ladecision del CIT sigue vigente.

3149 Los Estados Unidos sefidan que e Organo de Apelacion explicd que otro aspecto de la
aplicaciéon del articulo 609 que contribuia a la constatacion de la existencia de una discriminacion
injustificable era que "en @ momento en que esta diferencia se sometié d Grupo Especid y d
presente Organo” -esto es, € Organo de Apelacion- "los Estados Unidos no permitian las
importaciones de camarones capturados por los arrastreros comerciales dedicados a la pesca del
camarén que utilizaban DET comparables en eficacia a los exigidos en los Estados Unidos cuando
€s0s camarones procedian de aguas de paises que no habian recibido € certificado de conformidad
con € articulo 609". Los Estados Unidos, sin embargo, modificaron este aspecto de la aplicacion del
articulo 609 incluso antes de que se publicara e informe del Organo de Apelacion. Concretamente,
desde agosto de 1998, los Estados Unidos estén permitiendo la importacion de camarones capturados
con DET, aunqgue la nacion exportadora no haya obtenido la certificacion previstaen e articulo 609.

3.150 Con respecto a la afirmacion de Malasia relativa a falo del CIT, los Estados Unidos aegan
gue, no obstante, e argumento de Maasia es incorrecto y se basa en una interpretacion erronea de la
resolucion judicid. El CIT congtatd, como sefiala Malasia, que, en su opinién, € articulo 609 no
permitia la importacién de camarones capturados con DET procedentes de naciones que no hubieran
obtenido la certificacion, pero no ordend a Departamento de Estado de los Estados Unidos que
modificara su politica actual. El Ejecutivo estadounidense no esta de acuerdo con la interpretacion
del Tribund, y en la actualidad la cuestion esta siendo reexaminada por un tribuna de apelacion. Este
proceso de apelacion requerird bastante tiempo para llegar a una conclusion. Entre tanto, los Estados
Unidos tienen previsto seguir aplicando su politica actual. Asi pues, € procedimiento judicia en
curso no ha producido ningin cambio en la medida de los Estados Unidos que es examinada por €l
Grupo Especia y es objeto de su mandato. En resumen, en concordancia con las recomendaciones y
resoluciones del OSD, los Estados Unidos permiten la importacion de camarones capturados con
DET, aun en € caso de que la nacién exportadora no haya obtenido la certificacion prevista en €
articulo 609.

3.151 Los Estados Unidos indican que no prevén que se adopte una decision en ese asunto antes de
ocho meses como minimo, puesto que las partes estédn aln en la fase de intercambio de
comunicaciones escritas. Ademas, sempre cabe la posibilidad de que se amplien los plazos para la
presentacion de comunicaciones. Una vez que las partes hayan concluido € intercambio de
comunicaciones escritas, € Tribunal debe fijar una fecha para las alegaciones orales. Habituamente,
el Tribunal fija esa fecha con una antelacion de tres meses como minimo. Lo mas probable es que la
fecha de la celebracion de la audiencia se fije para findes de junio o comienzos de julio de 2001,
como muy pronto. Tras la audiencia @ Tribuna podria emitir su decisén. La ley no obliga a
Tribuna a emitir su decisién antes de una fecha determinada. Por lo general |as decisiones se emiten
dentro de un plazo de tres a nueve meses contados a partir de la presentacion de las aegaciones, pero
ese plazo podria ser mayor. Ademés, cabe la posibilidad de que haya otra ronda de examen en €

199 Informe del Organo de Apelacion, parrafo 173.



WT/DS58/RW
Pagina 46

propio Tribunal de Apelacion (cualquier parte puede solicitar que € asunto sea examinado por todos
los magistrados del Tribuna de Apédacién y no por un grupo de magistrados del Tribund). Por
anadidura, segun sefidlan los Estados Unidos, la resolucion podria ser recurrida en apelacion ante e
Tribunal Supremo de los Estados Unidos. Por consiguiente, puede transcurrir bastante tiempo antes
de que en @ asunto Turtle Idand Restoration Network se agote la via judiciad en € sistema de los
Estados Unidos.

3.152 Con respecto a posible resultado de la apdlacion, los Estados Unidos creen que seguramente
sera uno de los dos siguientes. El Tribuna de Apelacion puede, en primer lugar, revocar la decision
adoptada por @ CIT, segin la cual la determinacion del Departamento de Estado de permitir la
importacion de camarones capturados con DET procedentes de paises que no han obtenido la
certificacion prevista en € articulo 609 entrafia una violacion de esa norma legal. En tal caso, los
Estados Unidos aln podrian seguir importando camarones capturados con DET procedentes de
naciones que no hubieran obtenido € certificado, sempre que los envios fueran acomparfiados de los
pertinentes documentos de despacho de aduana.

3.153 El segundo resultado posible, aclaran los Estados Unidos, seria que € Tribuna de Apelacion
de los Estados Unidos confirmara la decisién dd tribunal de primera instancia, en cuyo caso
probablemente aplicaria también la prohibicién a la importacion de cualquier tipo de camarones o
productos de camardn procedentes de paises que no hubieran obtenido la certificacion. Cabria la
posibilidad de no aplicar esa prohibicién hasta que se hubieran agotado todas las posibilidades de
apelacion. Entre elas estaria incluido € examen de la conveniencia de solicitar la revision del caso
por e Tribuna Supremo de los Estados Unidos.

3154 Los Estados Unidos consideran que, aunque € Tribunal de Apelacion podria dictar otras
resoluciones que no es posible prever en este momento, los dos resultados expuestos son 1os mas
probables por ahora.

3.155 Los Estados Unidos afiaden que merece la pena destacar que fue precisamente este aspecto de
la medida de los Estados Unidos @ que sirvié de base para € informe dd Grupo Especid. En
concreto, este Grupo Especia consideré que la aplicacion a escala naciona de la prohibicién de la
importacion, inclusive con respecto a los camarones capturados con DET, abria la posibilidad de que
las naciones exportadoras quedaran sujetas a requisitos incompatibles, o que provocaria una amenaza
a sstema multilateral de comercio. Como la prohibicion de las importaciones impuesta por los
Estados Unidos no se aplica ya a los camarones capturados con DET, ha dejado de ser pertinente €
motivo por & que este Grupo Especia considerd en principio que la medida de los Estados Unidos no
estaba comprendida en €l ambito del articulo XX.

3.156 Por ultimo, los Estados Unidos aducen que la comunicacion de México pone de manifiesto
gue este pais considera que una resolucion judicia definitiva con respecto a los camarones capturados
con DET importados de paises que no han obtenido la certificacion constituiria un "serio revés' para
la aplicacion por los Estados Unidos. Sin embargo, la medida de los Estados Unidos en litigio en este
procedimiento permite la importacion de camarones capturados con DET procedentes de paises que
no han obtenido la certificacion. Aungue en cuaquier procedimiento una 0 mas partes pueden hacer
conjeturas acerca de las modificaciones futuras de la medida en cuestion, no se han sometido a Grupo
Especia esas situaciones hipotéticas, sino que la cuestion que nos ocupa es s la medida de los
Estados Unidos actualmente en vigor es compatible con las obligaciones que impone a ese pais €
Acuerdo delaOMC.

C) Asistencia técnica
3157 Los Estados Unidos sefidan que € Organo de Apelacion constatd también que las

diferencias en los niveles de asistencia técnica disponible contribuian a su constatacion de
discriminacion injustificable, debido a que los Estados Unidos habian hecho esfuerzos mucho
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mayores paratransferir con éxito la tecnologia de los DET a determinados paises exportadores que a
otros. Los Estados Unidos facilitaron menos asistencia técnica a aquellas naciones que fueron las
primeras en verse afectadas por la ley, a finales de 1995, como consecuencia de la decison del
Tribuna de Comercio Internaciona de los Estados Unidos.

3.158 Los Estados Unidos mantienen que han reiterado en numerosas ocasiones su oferta de facilitar
asistencia 'y formacién técnicas en d disefio, la construccion, lainstalacion y la utilizacion de DET a
cuaquier gobierno que lo solicite. Los Estados Unidos han aclarado que cualquier gobierno que
desee recibir formacion en esa esfera no tiene méas que solicitarlo formamente a los Estados Unidos.

3159 Los Estados Unidos sostienen ademés que desde que e OSD adoptd & informe del Organo de
Apelacidn sobre esta cuestion han facilitado la asistenciay formacién mencionadas a varios gobiernos
y a otras organizaciones de la region del Océano indico y de Asia Sudoriental. Por gjemplo, en julio
de 1999, & Servicio Nacional de Pesca Maritima (NMFS) presento un documento sobre los DET y la
transferencia de tecnologia en e sSImposio sobre tortugas marinas que se celebré en Sabah, Malasia, a
gue se ha hecho antes referencia. En septiembre de 1999, algunos funcionarios del NMFS vigjaron a
Bahrein para prestar asistencia a su Gobierno en @ desarrollo de su programa de DET. En julio
de 2000, & NMFS recibi6 a Director Genera de Pesca Maritima de Bahrein en los Estados Unidos
para mantener conversaciones sobre los DET y otros asuntos de gestion pesquera. EIl NMFS organizd
también un taller sobre los DET en Karachi, Pakistan, en enero de 2000, cuyo tema central fueron las
cuestiones de evaluacion y formacién. Los Estados Unidos consideran que este taller ayudd a
Gobierno del Pakistan a adoptar un programa de DET satisfactorio. En julio de 2000 d NMFS
impartié una formacion similar en tres localidades de Austrdia Karumba, Cairns y Darwin) en
relacion con las pesquerias de camarones del norte de Australia. En abril de 2000, e NMFS celebro
un seminario sobre los DET para expertos técnicos procedentes del Centro para € Desarrollo de la
Pesca en Asia Sudoriental.

3.160 Los Estados Unidos recuerdan que uno de los paises reclamantes, € Pakistén, acepté esa
oferta, y ha obtenido ahora la certificacion previstaen € articulo 609. Los Estados Unidos alegan que
Malasia no niega que los Estados Unidos hayan hecho esas ofertas de asistencia técnica de buena fe,
ni que la propia Maasia se haya beneficiado de ellas.

3.161 Malasia sogtiene que la oferta de asistencia técnica a las partes reclamantes, incluida Malasia,
no elimina la discriminacion injustificable, ya que la utilizacion de DET como medio de conservacion
de tortugas no es imperativa para Maasia, a fata de una norma convenida multilateralmente sobre su
utilizacion y habida cuenta ademas de que los DET no son la Unica medida para proteger a las
tortugas marinas. Por afladidura, Maasia dega que se ha considerado que su programa es uno de los
mejores programas de conservacion de tortugas marinas que existen en e mundo y que este programa
se haaplicado sin utilizar DET.

3.162 En consecuencia, Maasia sostiene que la aegacion de los Estados Unidos relativa a su oferta
de formacion técnica en € disefio, la construccidn, lainstalacion y la utilizacion de DET a cuaquier
gobierno que la solicite, no le afecta porque, en palabras del Dr. Eckert, uno de los expertos
cientificos consultados por el Grupo Especia™®: "[Maasia] cuenta con uno de |os mejores programas
de conservacion de tortugas marinas que existen en @ mundo. Realmente, se han hecho cargo de la
Situacion relativa a la conservacion de los nidos y han hecho muy buen trabgjo. ES un esfuerzo
admirable"™ Los programas de conservacion en Malasia se han mantenido a ese nivel notable sin

10 |nforme del Grupo Especial, Anexo IV, transcripcion de la reunién celebrada con los expertos los
dias 21y 22 de enero de 1998.

M1 pid, parrafo 69 del Anexo IV.
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recurrir a la utilizacion de DET.**? A pesar de €llo, segiin Malasia, sus medidas de conservacion de
las tortugas nunca pueden ser comparables a programa de los Estados Unidos, por cuanto se gjustan a
las condiciones singulares que existen en Malasia. Aunque los Estados Unidos alegan que alin no han
tenido oportunidad de tener en cuenta esas circunstancias porque Malasia no ha solicitado la
certificacion, Maasia sostiene que no corresponde a los Estados Unidos examinar unilateralmente las
condiciones prevalecientes en ese pais y formular posteriormente una decision unilateral acerca de s
d programa de Maasia es comparable a programa establecido unilateralmente por los Estados
Unidos. No puede someterse a ninguna nacion soberana a un examen de esa naturaleza. Esa es otra
de las razones por las que Mdasia ha optado por no solicitar la certificacion.

3.163 Los Estados Unidos aegan que la Unica observacion de Maasia sobre las ofertas de
asistencia técnica redizadas por los Estados Unidos es que Malasia no necesita esa asistencia porque
ya ha establecido determinados programas de conservacion de tortugas marinas. No obstante, los
programas a que se refiere Malasia se ocupan de la proteccion de los huevos de tortugas marinas,
mientras que la medida de conservacion de los Estados Unidos esté destinada a reducir la mortalidad
de las tortugas marinas jovenes y adultas en las operaciones de pesca de camardn con redes de
arrastre.  El experto citado por Mdasia, @ Dr. Scott Eckert, manifest6 muy claramente que los
programas para proteger 10s huevos de tortugas marinas no bastan para la conservacion de las tortugas
marinas. Los Estados Unidos sefidan que € Dr. Eckert declar6 que "las poblaciones de tortugas
marinas se enfrentan a un gran nimero de posibles amenazas, pero la mas grave es la captura
accidental por las industrias pesqueras' y que no creia que fuera posible "reducir la captura accidental
gue se produce durante la actividad pesquera, S ése es @ problema, tratando simplemente de
incrementar la produccion en una playa de nidificacion. Los datos de que disponemos hasta la fecha
indican que ésta no es una medida adecuada para paiar € problema. El enfoque de la conservacion
debe abarcar mailtiples facetas'.**?

3164 Malasia sogtiene ademés que las pruebas aceptadas por € Grupo Especiad que entendid
inicidmente en € asunto ponen de manifiesto que en Maasia pesan sobre las tortugas marinas
amenazas digtintas de las que pesan en los Estados Unidos. Por ello, Maasia aborda de forma
diferente la situacion. La extincidn de las tortugas marinas no es imputable Gnicamente a las capturas
accidentales. En Malasia, la explotacion comercial de los huevos de tortuga constituye un importante
problema, lo que explica € especia interés de ese pais en la proteccion de los huevos de tortuga como
edtrategia de conservacion. Malasia sefida que no hay pruebas de que la utilizacién de DET sea la
tnica forma de abordar las capturas accidentales. En consecuencia, la insistencia en la utilizacion de
DET cuando la situacion no lo judtifica hace patente la fata de flexibilidad de la medida
estadounidense. Malasia reitera asimismo su posicion de que € Grupo Especia no debe detenerse en
hechos que fueron aceptados en las deliberaciones del Grupo Especia que entendi6 inicialmente en €
asunto.” En este momento, lo esencid es s los Estados Unidos han cumplido o no las
recomendaciones y resoluciones del OSD. Se ha constatado que e programa de conservacion de las
tortugas de Maasia es uno de los mejores que existen en & mundo. A pesar de €llo, se ha obligado a
Maasia a demostrar a los Estados Unidos que su programa de conservacion de las tortugas es
comparable ad de ese pais para obtener |a certificacion necesaria para que sus camarones puedan tener
acceso a mercado de los Estados Unidos, 1o que ha contribuido a ampliar € acance de
incumplimiento de las resoluciones y recomendaciones del OSD por los Estados Unidos.

12 | nforme del Grupo Especial, parrafo 3.7.

113 |nforme del Grupo Especial, Anexo IV, transcripcion de la reunién celebrada con los expertos los
dias21y 22 de enero de 1998, parrafos 12y 13.

14 | nforme del Grupo Especial, parrafo 3.73.
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d) Periodo de introduccion gradual

3.165 Malasa aduce que la prohibicién unilateral de las importaciones impuesta por los
Estados Unidos, a prescindir de la eficacia internacionalmente reconocida del actua programa de
Malasia para la conservacion de las tortugas marinas y estar en contradiccién con e compromiso
expreso de los Estados Unidos de concluir €l acuerdo multilateral sobre la conservacion de tortugas
marinas en 2001, sigue constituyendo una discriminacién arbitraria o injustificable entre los paises
prohibida en € articulo XX de GATT de 1994. Madasia afiade que esa discriminacion se hace
asmismo patente s se comparan los mas de cinco afios de negociaciones de los Estados Unidos, a
comienzos de los noventa, sobre la Convencion Interamericana para la proteccion y conservacion de
las tortugas marinas de 1996, con € correspondiente Acuerdo Regiona sobre la Conservacion y
Ordenacion de las Tortugas Marinas y sus Habitat en laregion del Océano indico y Asia Sudoriental.

3.166 En su comunicacion en calidad de tercero, los Estados Unidos, en respuesta a la aegacion de
Malasia y a la observacion de Austraia, aducen que la diferencia en los plazos de introduccion
gradual ha sido corregida por € paso del tiempo. El Organo de Apelacion sefidé que los paises del
hemisferio occidental dispusieron de un plazo de tres afios para la introduccion gradua antes de que
entrara en vigor la prohibicion de las importaciones, en tanto que otras naciones -debido a una
resolucion del tribunal nacional- sblo contaron con un plazo de cuatro meses. Sin embargo, hasta €
momento, Malasia ha tenido tiempo mas que suficiente para adoptar un programa de conservacion
basado en la utilizacion de DET o comparable. Los Estados Unidos aducen que € Organo de
Apelacion comenz6 a contar € plazo de introduccion progresiva a partir de diciembre de 1995,
cuando € tribuna nacional se pronuncié por primeravez sobre e acance geografico de lamedida. El
plazo prudencia concluy6 en diciembre de 1999 cuatro afios después de la resolucion del tribunal
nacional- y, hasta ahora, han transcurrido més de cinco afios.

3.167 Los Estados Unidos opinan que estos plazos dan tiempo més que suficiente para que Malasia
hubiera adoptado un programa basado en DET o comparable, s hubiera optado por €llo. Por gemplo,
Tailandia adoptd un programa basado en DET, y obtuvo la certificacion del Departamento de Estado
de los Estados Unidos menos de un afio después de la resolucion de 1995 del tribuna naciona. Del
mismo modo, & Pakistan recurrio durante el plazo prudencia a las Directrices Revisadas, asi como
las ofertas mejoradas de asistencia técnica de los Estados Unidos, y ha obtenido ahora la certificacion.

3.168 Por ultimo, los Estados Unidos sostienen que puesto que Maasia no ha manifestado ninguna
intencion de adoptar DET ni otra medida comparable para reducir la mortalidad de las tortugas
marinas en las operaciones de pesca de camarones con redes de arrastre, esta cuestion no ofrece
dudas.

C) Discriminacion arbitraria
a) Falta de flexibilidad

3169 Los Estados Unidos aegan que han abordado los dos aspectos bien diferenciados de la
aplicacion por su parte del articulo 609 que € Organo de Apelacion constatd que constituia una
"discriminacion arbitraria’ entre los paises en que prevalezcan las mismas condiciones. Los Estados
Unidos recuerdan que e Organo de Apelacién constato:

a) gue lafaltade flexibilidad en la aplicacion de las directrices no solo contribuia a una
constatacion de una "discriminacion injustificable”, sino que también originaba una
"discriminacion arbitrarid’ en € sentido del predmbulo del articulo XX. Las
Directrices Revisadas respondieron a esta constatacién aumentando la flexibilidad en
laaplicacion; y
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b) que € proceso de certificacion de los Estados Unidos carecia de transparencia y de
las debidas garantias de procedimiento para los Miembros exportadores de la OMC.
Las Directrices Revisadas respondieron a estas constataciones estableciendo un
procedimiento nuevo y amplio para garantizar un trato equitativo a todos los paises
exportadores en € proceso de certificacion.

3170 Los Egstados Unidos alegan que, como ya se ha expuesto, las Directrices Revisadas
introducen, de formas muy diversas, un grado mayor de flexibilidad. En especial, puede certificarse
que un pais dispone de un programa de conservacion de tortugas marinas comparable aun cuando €
pais en cuestion adopte un programa basado en los DET, y los Estados Unidos tendran "plenamente
en cuenta cualesquiera diferencias que se haya demostrado que existen entre las condiciones en que se
realiza la pesca del camaron en los Estados Unidos y las condiciones en que se redliza esa pesca en
otras naciones'.'*®

3171 Malasia sogtiene y recuerda que la flexibilidad a examinar la comparabilidad entre los
programas extranjeros y € de los Estados Unidos, € aumento de la transparencia y la previsibilidad
del proceso de certificacion y € reforzamiento de las debidas garantias de procedimiento, que se alega
gue suponen las Directrices Revisadas, no han eiminado los elementos de una discriminacion

injustificable y arbitraria, que persiste y que esta prohibida por € articulo XX del GATT de 1994.

Malasia considera que la supuesta flexibilidad, segin los Estados Unidos, conforme ala cual se tienen
plenamente en cuenta las diferencias demostradas entre las condiciones de pesca del camarén en los

Estados Unidos y las de otras naciones queda invaidada s se examina la forma en que estén
estructuradas las Directrices Revisadas; € andlisis de esas Directrices pone de manifiesto que siguen
estando estrechamente orientadas en funcion de las condiciones de la pesca del camardn con redes de

arrastre en los Estados Unidos. Maasia observa que, en la parte de las Directrices Revisadas titulada
"Il. Directrices para adoptar decisiones en materia de certificacion”, los Estados Unidos tienden a
abordar @ supuesto hipotético de que una nacion pesquera adopte un programa reglamentario que

aborde la captura accidental de tortugas marinas durante la pesca comercial de camarones con redes
de arrastre.

3.172 Maasia sostiene ademas que, a reducir la importacion exclusivamente a los camarones que
cumplen determinadas condiciones establecidas unilateralmente, los Estados Unidos no han eiminado
la"rigidez e inflexibilidad" que & Organo de Apelacion considerd que constituia una "discriminacion
arbitrarid’. El proceso de certificacion somete a las naciones exportadoras de camarones a la
apreciacion exclusiva de los Estados Unidos, que es quien Unicamente determina s |os camarones
exportados se gjustan a las normas establecidas unilateralmente por € Departamento de Estado de los
Estados Unidos.

3173 Maada sostiene que, aunque € Departamento de Estado de los Estados Unidos tenga
actualmente en consideracion las pruebas que pueda presentar una nacion exportadora, sigue siendo
necesario que e programa para proteger a las tortugas marinas en € curso de la pesca de camarones
con redes de arrastre de esa nacion exportadora sea "comparable a de los Estados Unidos'. Los
efectos coactivos con respecto a las decisiones concretas de politica adoptadas por los gobiernos
extranjeros persisten a pesar de las Directrices Revisadas. Los paises Miembros siguen sujetos al
criterio del Departamento de Estado, que puede denegar |a certificacion s considera que € programa
de proteccion de tortugas no es comparable ad de los Estados Unidos. El hecho de que los Estados
Unidos no hayan eiminado este "efecto coactivo" equivale a un incumplimiento flagrante de las
recomendaciones y resoluciones del OSD.

115 Directrices Revisadas, Anexo al presenteinforme, seccién 1. B. a) 2).
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3.174 Maasia mantiene que del examen de las Directrices Revisadas se desprende claramente que
los Estados Unidos no tienen intencion alguna de eliminar € "caracter unilateral” del articulo 609. Es
evidente que los Estados Unidos siguen pretendiendo mantener una prohibicion econémica que ponga
en préactica la norma ambiental establecida unilateralmente. El hecho de que los Estados Unidos no
hayan eliminado e "carécter unilatera", encarnado en € articulo 609, es un claro exponente de su
proposito de mantener la influencia perturbadora y discriminatoria de la prohibicién de las
importaciones. Con €lo, los Estados Unidos incumplen las recomendaciones y resoluciones del OSD.

3175 Ademés, Mdasia alega que ha demostrado que en ese pais no prevalecen las mismas
condiciones y que los Estados Unidos no han tomado en consideracidn las condiciones singulares que
se dan en é. Sogtiene asmismo que la siguiente descripcion de esas condiciones que hizo Mdasia
fue aceptada por & Grupo Especial y no ha sido anulada por & Organo de Apelacion:

a) Maasia era una zona de anidamiento pero no era conocida como zona de
alimentacion para las tortugas marinas,

b) la temporada de anidamiento en Madasia no se superponia con la temporada de pesca
de camaron;
C) las tortugas caguama y las tortugas lora pocas veces anidaban en las playas de

Malasia, y no habia tortugas cotorra en las aguas de ese pais, en tanto que la elevada
mortalidad de tortugas marinas registrada en las redes de arrastre utilizadas para
pescar camaron en los Estados Unidos afecta a estas dos especies de tortugas marinas,

d) en Maasia las principales especies de tortugas marinas eran las tortugas \erde, carey,
lald y golfinas olivéceas. Las tortugas verdes habitaban en lechos de agas que se
encontraban en las aguas costeras poco profundas, mientras que las tortugas carey se
encontraban en los arrecifes de coral; la pesca con redes de arrastre estaba prohibida
en ambas zonas. Durante la época de anidamiento, |as tortugas verdes se mantenian
cerca de la costa, en zonas donde, de nuevo, estaba prohibida la pesca con redes de
arrastre;

€) las tortugas, durante sus migraciones a larga distancia entre las zonas de aimentacion
y las zonas de anidamiento nadaban cerca de la superficie del mar, 1o que las hacia
vulnerables a las redes a la derivay de enmalle y a los palangres més que a las redes
de arrastre; y

f) en Madasia, las redes de arrastre se utilizaban la mayor parte del afio para pescar
peces 'y, por tanto, las capturas accidentales de tortugas marinas se debian a las redes
de arrastre utilizadas para pescar peces y no a las redes de arrastre utilizadas para
pescar camaron.™®

3176 Malasia considera que las Directrices Revisadas contienen gran nimero de "disposiciones
detalladas relativas a la aplicacion”; en consecuencia, sostiene, que imponerle la pesada carga de
demostrar a los Estados Unidos, mediante datos empiricos respaldados por estudios cientificos
objetivos de una duracion y acance suficientes, que Malasia aplica un programa reglamentario de
eficacia comparable congtituye un uso indebido y excesivo de una excepcion prevista en €
articulo XX.

18 |nforme del Grupo Especial, parrafos 3.273 y 3.287.



WT/DS58/RW
Pagina 52

3.177 Los Estados Unidos aducen que no han tenido aln ocasiéon de tener en cuenta las
circunstancias expuestas, puesto que Malasia nunca ha solicitado la certificacion prevista en €
articulo 609.

3178 Como se ha sefidado antes, los Estados Unidos mantienen que € articulo 609, como un
elemento de su estructura fundamental sefidlada por & Organo de Apelacion, exige una comparacion
entre los programas de los Estados Unidos y los de otros paises y recuerda que & Organo de
Apdacion constatd que este aspecto del articulo 609 guardaba una relacion razonable con la
conservacion de las tortugas marinas y podia considerarse provisionamente comprendido en €
ambito de aplicacion del apartado g) del articulo XX. La deficiencia constatada por € Organo de
Apelacidn consistia en que las Directrices Revisadas parecian exigir a las naciones exportadoras que
adoptaran una politica concreta para lograr una determinada tasa de capturas de tortugas marinas
durante la pesca de camarOn, cuestion que ha sido abordada en las Directrices Revisadas y su
aplicacion actual.

b) Debidas garantias de procedimiento

3.179 LosEstados Unidos recuerdan que & Organo de Apelacion constatd asimismo que & proceso
de certificaciéon de conformidad con € articulo 609 no era transparente ni previsible y privaba a las
naciones exportadoras del trato equitativo basico y de las debidas garantias procesales. No habia
ninguna oportunidad forma para que una nacién solicitante fuera escuchada o respondiera a los
argumentos en su contra, ni una decisiéon formal escritay motivada. A excepcidn del aviso publicado
en e Federal Register de los Estados Unidos, las naciones no recibian ninguna notificacion especia
de las decisiones. No habia ningiin procedimiento de revision ni de apelacion contra la denegacion de
certificacion.

3.180 En respuesta a esta constatacion, los Estados Unidos explican que han efectuado una amplia
gama de modificaciones procesales en relacién con la forma en que adoptan las decisiones de
certificacion de conformidad con € articulo 609. El proceso es actualmente transparente y previsible.
Por gemplo, € Departamento de Estado notifica ahora oportunamente a los gobiernos de las naciones
en las que se practica la pesca de camardn todas las decisiones pendientes y definitivas y les ofrece
una oportunidad significativa para ser escuchados y para presentar cualquier informacion adicional
pertinente para la decision de certificacion. El Departamento de Estado ofrece también a los
gobiernos de las naciones en cuestion a las que no se conceda una certificacion una explicacion
completa de las razones por las que se denego la certificacion e identifica con claridad las medidas
necesarias que esos gobiernos deben adoptar para obtener la certificacion en € futuro. ™’

3.181 Los Estados Unidos aegan que se han establecido numerosos tramites para lograr que las
determinaciones de certificacion sean mas previsibles y transparentes. En la seccion de las Directrices
Revisadas titulada "Caendario y procedimientos para la adopcién de decisiones sobre los
certificados' se prevé, entre otras cosas, un intercambio considerable de informacién con objeto de
que el gobierno extranjero pueda prever € resultado probable.

3.182 Los Estados Unidos explican que en las Directrices Revisadas, segin € texto recogido en €
Aviso Publico 3086, se estipula que:

"Para e 15 de marzo, € Departamento de Estado notificara por escrito por conducto
diplomético a gobierno de cada nacion que, sobre la base de la informacion
disponible[...] no parezca cumplir los requisitos establecidos para la obtencion de un

17 Directrices Revisadas, Anexo a presente informe, parrafo 27.

118 1 pid.
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certificado. En la notificacion se explicaran las razones de esa decision preliminar, se
sugerirén las medidas que € gobierno de la nacion pesguera puede adoptar para
obtener un certificado y seinvitara a gobierno de la nacion pesquera a presentar, para
el 15 de abril, cuaquier informacién adicional. Si e gobierno de la nacion pesquera
lo solicita, € Departamento de Estado organizara reuniones entre los funcionarios
competentes de los Estados Unidos y los funcionarios de la nacién pesquera para
estudiar lasituacion.”

3.183 Ademés, segln las Directrices Revisadas, entre € 15 de marzo y € 1° de mayo, €
Departamento de Estado estudiara activamente cualquier informacion adicional que € gobierno de la
nacion pesguera crea que € Departamento debe tener en cuenta para formular su determinacion sobre
e certificado.

3.184 Los Estados Unidos aducen que cuando aplica las Directrices Revisadas, € Departamento de
Estado adopta decisiones formaes sobre la certificacion antes del 1° de mayo de cada afio y que,
ademés, la decision se notifica prontamente por escrito por conducto diploméatico a los gobiernos de
todos los paises que han solicitado la certificacion.

3.185 Los Egtados Unidos explican que con arreglo a las Directrices Revisadas, en € caso de
aquellos paises a los que se haya denegado la certificacion, se expondrdn nuevamente en las
notificaciones correspondientes las razones de la negativa y las medidas necesarias para obtener un
certificado.

3.186 Por ultimo, en las Directrices Revisadas se establece que el gobierno de cuaquier nacion ala
gue se haya denegado un certificado para € 1° de mayo podréa pedir posteriormente en cualquier
momento, que se reconsidere esa decision.

3.187 Otra megora importante de las Directrices Revisadas, segin aclaran los Estados Unidos,
consiste en que cuando los Estados Unidos reciben del gobierno de que se trata informacion que
demuestre que se han corregido las circunstancias que llevaron a la denegacion dd certificado, los
funcionarios estadounidenses visitardn € pais exportador tan pronto como se pueda organizar una
vista S la vidta demuestra que de hecho se han corregido las circunstancias que llevaron a la
denegacion, los Estados Unidos expediran inmediatamente un certificado a esa nacion.

3.188 A una pregunta formulada por e Grupo Especia acerca de s un Miembro exportador podria
apelar ante un tribuna nacional de los Estados Unidos contra decisiones administrativas adoptadas en
el proceso de certificacion de conformidad con @ articulo 609, y en qué condiciones™, los Estados
Unidos responden que con frecuencia los reglamentos administrativos no abordan expresamente la
posibilidad de recurso judicial. En general, en € sstema judicia de los Estados Unidos es posible la
revision judicia de una decision definitiva adoptada por € Departamento de Estado de los Estados
Unidos sobre la certificacion de un pais en virtud de la Ley de Procedimiento Administrativo,
codificado en 5USC (Cadigo de los Estados Unidos), 701 y siguientes.

3.189 Malasia manifiesta que decidié no recurrir a las Directrices Revisadas ni hacer uso de la
asistencia técnica ofrecida porque considera que para cumplir las recomendaciones y resoluciones del
OSD, seria necesario eiminar la prohibicion de las importaciones del articulo 609, y no modificarla
como se ha hecho.

19 | a pregunta es la siguiente: "[...] En las Directrices Revisadas no se prevé expresamente la
apelacién ante un érgano judicial. ¢Podrian los Estados Unidos indicar si un pais exportador puede apelar ante
un tribunal nacional de los Estados Unidos contra decisiones administrativas adoptadas en el proceso de
certificacion de conformidad con el articulo 609, y en qué condiciones?”
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d) Restriccion encubiertaa comercio internaciona

3190 Los Estados Unidos aducen que las partes presentaron todas las comunicaciones sobre la
cuestion de la "restriccion encubierta @ comercio internacional” en el anterior procedimiento del
Grupo Especid, y recuerdan que sus principales argumentos para demostrar que su medida no
congtituye una restriccion encubierta al comercio internacional se resefian en € informe del Grupo

Especid.*®

3191 Los Estados Unidos sefidan que una serie de factores han puesto de manifiesto que su medida
era una medida de conservacion bonafide, y no una restriccion encubierta al comercio. Esos factores
comprenden los siguientes e ementos de hecho: 1) la comunidad internacional, como se reflgaen la
CITES, esta de acuerdo en que las tortugas marinas estdn amenazadas, 2) decenas de paises de todo
€l mundo han adoptado DET como medida importante de conservacion de las tortugas marinas; 3) los
Estados Unidos han hecho considerables esfuerzos para difundir la tecnologia de los DET; vy 4) la
prohibicion de las importaciones se ha redactado cuidadosamente para que Unicamente afecte a las
importaciones de camardn pescado de una forma que dafie a las tortugas marinas.

3192 Ademés, afladen los Estados Unidos, aunque esta cuestion no fuera abordada directamente
por & Organo de Apeacion, varias de sus constataciones respaldan la posicion de los Estados Unidos
de que la medida no es una restriccion encubierta a comercio internacional. El Organo de Apeacion
reconocio que los DET congtituyen un instrumento eficaz para la conservacion de las tortugas
marinas; constatd positivamente que la medida, que exime a los tipos de camarén pescado de una
forma que no dafie a las tortugas marinas, "no tiene un alcance y ambito desproporcionadamente
amplios en relacion” con su objetivo politico'®, y, constatd que, a igua que entre los camaroneros

nacionalesy extranjeros, la medida, en principio, era"imparcia".**®

3.193 En resumen, concluyen los Estados Unidos, los antecedentes muestran claramente que la
medida de los Estados Unidos no constituye una restriccion encubierta a comercio internacional. Ni
Malasia en sus comunicaciones, ni, de hecho, México en su comunicacion de tercero, han aportado
pruebas o argumentos en contrario.

3194 Malasia opina que & Organo de Apelacion no abordd la cuestion de s la medida de los
Estados Unidos constituye una restriccion encubierta a comercio internacional en e sentido del
predmbulo dd articulo XX. Malasia indica que tras decidir que la medida no podia ampararse en la
proteccion justificativa del articulo XX del GATT de 1994, e Organo de Apelacion no considerd
necesario examinar s la medida se aplicaba de forma que constituyera una restriccion encubierta a
comercio internacional. La cuestion ni siquiera se anaizd, ni mucho menos se adoptd una decision d
respecto. El Organo de Apelacion estimo que elo no era necesario, tras haber constatado que la
aplicacion de la medida estadounidense constituia una "discriminacion injustificable’ y una
"discriminacion arbitraria’. Por esarazén, Malasia tampoco estima necesario abordar la cuestion.

120 | nforme del Grupo Especial, parrafos 3.277 a 3.281.
121 |nforme del Organo de Apelacion, parrafo 140.
122 1pjd., parrafo 141.

123 |hid., parrafos 144y 145.
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1V. RESUMEN DE LAS COMUNICACIONES DE TERCEROS?*
1. Australia

4.1 Audtrdlia sostiene que los Estados Unidos siguen aplicando una prohibicion de las
importaciones incompatible con e articulo XI del GATT de 1994. En estas circunstancias, los
Estados Unidos, para demostrar e cumplimiento de las recomendaciones y resoluciones del OSD en
esta diferencia, deben demostrar que su medida cumple actuamente los requisitos de la disposicion
relativa a las excepciones generales del articulo XX del GATT de 1994.

4.2 Australia sefiala que & Organo de Apeacion constatd que la medida de los Estados Unidos,
articulo 609 de la Public Law 101-162, reunia los requisitos para considerarse provisionamente
justificada al amparo del apartado g) del articulo XX, pero no cumplialos requisitos del preambulo de
dicho articulo, puesto que se aplicaba en forma que congtituia una discriminacion arbitraria e
injustificable. Esta congtatacion de que la medida de los Estados Unidos estaba justificada
provisionamente al amparo del apartado g) dd articulo XX reconocia que podia haber circunstancias
en las cuaes la prohibicién de las importaciones contenida en € articulo 609 podria aplicarse de
manera compatible con los requisitos del preAmbulo del articulo XX. Audtralia indica que ese podria
ser d caso s la prohibicion de las importaciones se aplicara como parte de un enfoque cooperativo de
la conservacion de las tortugas marinas basado en un consenso intergubernamental.

4.3 Australia ha puesto de relieve que en & predmbulo del Acuerdo sobre la OMC se reconoce
gue las relaciones comerciaes de los Miembros de la OMC deben llevarse a cabo de conformidad con
el objetivo de un desarrollo sostenible. Mediante la labor del Comité de Comercio y Medio Ambiente
(CCMA), los Miembros de la OMC han tratado de garantizar especificamente que las politicas
comercides y ambientales se apoyen mutuamente en e fomento de un desarrollo sostenible. Los
Miembros han reconocido que en algunas circunstancias pueden ser necesarias medidas comerciales
para lograr objetivos ambientales, y que & acance de las disposiciones de la OMC, incluido €
articulo XX del GATT de 1994, debe permitir medidas de esa naturadeza. En concreto, los Miembros
de la OMC han reconocido la complementariedad de la labor de la OMC y de los acuerdos
multilaterales sobre medio ambiente.

4.4 La participacion de Australia como tercero en esta diferencia responde tanto a intereses
comerciales sustantivos como a preocupaciones relativas a importantes cuestiones de principio. En
relacion con sus intereses comerciales sustantivos, preocupan a Australia las cuestiones concernientes
al acceso inmediato a mercado de los camarones procedentes de la region del Golfo de Spencer y de
las pesguerias de camarones del norte. Australia acoge con satisfaccion las modificaciones en la
aplicacion de la medida de los Estados Unidos, que han vuelto a permitir € acceso de esos camarones.
No obstante, € acceso de los camarones procedentes de otras pesquerias australianas sigue estando
prohibido.

45 En lo que respecta a las cuestiones de principio, Australia comparte las preocupaciones de los
Estados Unidos en relacidn con la conservacion de las tortugas marinas y ha aceptado de buen grado y
apoyado los esfuerzos de ese y de otros paises, incluida Malasia, para hacer frente a esas
preocupaciones mediante iniciativas de cooperacion en la region dd Océano Indico y Asa
Sudoriental. En octubre de 1999 tuvo lugar en Australia un taler para tratar de la necesidad de un
"acuerdo regiona sobre la conservacion y ordenacion de las poblaciones de tortugas marinas y sus
habitat en laregion Indo-Pacificay del Océano indico". Los resultados del taller fueron un eemento
basico para la adopcion por consenso del Memorandum de Entendimiento sobre la Conservacion y

124 E| Canada y el Pakistan se reservaron sus derechos de terceros pero no presentaron ninguna
comunicacién a Grupo Especial.
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Ordenacion de las Tortugas Marinas y sus Habitat en la Region del Océano indico y Asia Sudoriental
en la reunion celebrada en Kuantan (Maasia) en julio de 2000. El Memorandum de Entendimiento
reconoce y pretende hacer frente ala multiplicidad de amenazas que pesan sobre |as tortugas marinas,
inclusive la destrucciéon del habitat, la captura 'y € comercio directos, las capturas accidentaes, la
contaminacion y otras causas de mortalidad provocadas por € hombre.

4.6 Sin embargo, sigue preocupando a Australia € hecho de que siga aplicandose una prohibicién
de las importaciones impuesta por los Estados Unidos sobre |la base de una norma de conservacion
establecida unilateralmente para hacer frente a una cuestion ambiental transfronteriza o mundial. En
concreto, Australia considera que los avances logrados en las recientes iniciativas para fomentar la
conservacion de las tortugas marinas en la region del Océano indico y Asia Sudoriental demuestran
que hay otras vias posibles para acanzar € importante objetivo de la conservacion de las tortugas
marinas. Austraia estima que esas iniciativas de cooperacion son un medio adecuado y eficaz para
abordar una cuestion como la de la conservacion de las tortugas marinas. Esas iniciativas no solo
permiten identificar y abordar toda la gama de cuestiones que plantea la conservacion de las tortugas
marinas, Sino que proporcionan un medio de evitar medidas de restriccion del comercio inadecuadas o
innecesarias.

4.7 Como argumento juridico, Austradia sostiene que € Organo de Apelacion constatd que la
medida de los Estados Unidos reunia los requisitos para la justificacion provisional a amparo del
gpartado g) dd articulo XX, pero no cumplia los requisitos del preambulo de ese articulo. En
concreto, constatd que los Estados Unidos habian aplicado la medida de forma que constituia una
discriminacion arbitraria e injustificable entre los Miembros de la OMC debido a los siguientes
problemas:

a) larigidez einflexibilidad en la administracion de la prohibicion de las importaciones,
b) los procedimientos unilaterales y no concertados de la medida de importacion;
C) las diferencias existentes en los plazos de introduccion gradua y los distintos

enfoques adoptados en |a transferencia de tecnologia a distintos grupos de paises; y

d) la falta de transparencia, de trato equitativo y de debidas garantias procesales en la
administracion de la prohibicion de las importaciones.

4.8 Australia cree que la cuestion juridica de s los Estados Unidos han subsanado € problema
sefialado en los puntos a) y d) exige un andlisis de los cambios introducidos en la administracion de
las Directrices y en la préctica de los Estados Unidos. A este respecto, Australia acoge con agrado
determinados cambios en las Directrices de los Estados Unidos que posteriormente han permitido a
ese pais adoptar determinaciones que garantizan € acceso de las importaciones de camarones
procedentes de la region del Golfo de Spencer y de las pesguerias de camarones del norte. Augtraia
sefidla que algunos de esos cambios estén sujetos al curso posterior de la via judicia en los tribunales
de los Estados Unidos y que seguira de cercala evolucion de los aconteci mientos en ese ambito.

4.9 Audtrdia considera que la cuestion juridica de s los Estados Unidos han subsanado los
problemas sefidlados en € punto ¢) supra requiere, d menos en parte, un andisis de la préctica actua
de los Estados Unidos en relacion con la prestacion de asistenciay formacion técnicas en € disefio, la
construccion, la instalacion y la utilizacion de dispositivos para excluir a las tortugas (DET).
Australia observa que los Estados Unidos no parecen haber expuesto ninguna opinién sobre € tipo de
medidas que han adoptado, o estaban obligados a adoptar, para hacer frente a la cuestion de las
diferencias existentes en los plazos de introduccion gradua de DET, que € Organo de Apelacién
constatd también que constituian una discriminacion injustificable.
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410 Enreacion con e punto b), Austraia destaca € argumento de los Estados Unidos de que uno
de los elementos necesarios para proceder a cumplimiento era "entablar negociaciones serias y de
buena fe sobre la conservacion de las tortugas marinas’. Austraia coincide con los Estados Unidos
en que dichas negociaciones podrian haber sido un medio de poner su medida en conformidad con los
requisitos del preambulo del articulo XX, y en concreto, de abordar € problema citado en € punto b).

411 Audtraia sefila que muchas de las cuestiones planteadas por @ Organo de Apelacion en
relacion con e problema citado en € punto b) atafien a medidas que los Estados Unidos no adoptaron
antes de proceder aimponer o a aplicar la prohibicién de las importaciones. Esas medidas, de haberse
adoptado, podrian haber hecho innecesaria una prohibicion de las importaciones, gracias a logro de
un acuerdo 0 consenso intergubernamental sobre una serie de medidas relativas a la conservacion de
las tortugas marinas, 0 haber garantizado la aplicacion de una prohibicion de conformidad con un
enfoque convenido multilateramente. De hecho, €l objetivo clave de "unas negociaciones serias y de
buena fe", en e sentido del preambulo del articulo XX, es que esas negociaciones estén destinadas a
tratar de impedir, en la medida de lo posible, cuaquier tipo de discriminacion, o a limitar las
discriminaciones que resulten inevitables a discriminaciones que no sean “arbitrarias’ o
"injustificables’, evitando a mismo tiempo cualquier restriccién encubierta a comercio internaciond.

412 Ausrdia observa que los Estados Unidos no facilitan apenas indicaciones acerca del
contenido, objetivos 0 naturaleza de las negociaciones, que se les exige que sean "nhegociaciones
sarias y de buena fe', ni de la reparacion de la discriminacion injustificable constatada por € Organo
de Apelacion. Ademas, los Estados Unidos no han presentado pruebas que indiquen que haya habido
un cambio en los "procedimientos unilaterales y no concertados' que caracterizan la prohibicion de
las importaciones que mantuvieron después de haber findizado € plazo prudencid, ni de que la
prohibicién se base ahora en " procedi mientos concertados y multilaterales'.

413 Audralia afirma que es imprescindible mantener el delicado equilibrio del articulo XX para
gue ese articulo cumpla su objetivo de permitir a los Miembros de la OMC adoptar, en relacion con
una serie de objetivos de politica publica importantes, medidas que de no ser por é serian
incompatibles con € GATT de 1994, sin que pueda aplicarse para eudir indebidamente las
obligaciones para con otros Miembros que se derivan del tratado.

414  Audralia aduce que € articulo XX del GATT de 1994 resulta fundamental en esta diferencia.
Australia considera que las congtataciones del Organo de Apelacion han confirmado que e equilibrio
de derechos y obligaciones establecido en € articulo XX es crucial, y que sigue siendo pertinente al
actual interés de la comunidad internacional por conciliar € crecimiento econdémico y la proteccion
del medio ambiente.

415 Ausraia hace referencia a la iniciativa regional del Océano indico y de Asia Sudoriental en

su respuesta a la peticion del Grupo Especia de que se expusieran las iniciativas llevadas a cabo con

vistas a llegar a una solucion multilateral en relacidn con la cuestion de la conservacion de las tortugas
H 125

marinas.

416 Audtralia menciona € taler técnico a que ese pais dio acogida del 19 a 22 de octubre
de 1999 en Perth. En & se adopt6 una resolucién sobre la utilidad de un nuevo instrumento regional
para facilitar una colaboracion més estrecha con miras a mejorar la conservacion de las tortugas
marinas y sus hébitat. Los participantes acordaron también celebrar consultas ulteriores destinadas a
la conclusion de ese instrumento.  La reunion acogio favorablemente la oferta de Austraia de preparar
un proyecto de texto.

125 Australia present6 al Grupo Especial el informe de |a consulta sobre las necesidades y mecanismos
relativos a la conservacién y ordenacion regional de las tortugas marinas Perth, Australia Occidental, 19a22
de octubre de 1999.
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417  Audralia observa ademés que € respaldo obtenido en € taller por laidea de que era necesario
un nuevo instrumento regional se basd en e acuerdo adoptado en e Segundo Simposio y Taller de la
ASEAN sobre Biologia y Conservacion de las Tortugas Marinas, celebrado del 15 a 17 de julio
de 1999. Las iniciativas de cooperacion previstas en estas reuniones llevaron a la adopcion del
Memorandum de Entendimiento sobre la Conservacién y Ordenacién de las Tortugas Marinas y sus
Habitat en la region del Océano indico y Asia Sudoriental en una reunion intergubernamental
de 24 Estados que tuvo lugar en Malasia en Kuantan en julio de 2000.

418 Audrdia sefida que € Memorandum de Entendimiento requiere que se complete un plan de
conservacion y ordenacién antes de que e Memorandum sea abierto alafirma. Australia, como parte
de sus preparativos para un proyecto de texto del Memorandum, habia elaborado un proyecto de plan
basado en las consultas celebradas en € taler de Perth. En la reunién de Kuantan se convino en
desarrollar alin maés e plan con miras a su adopcion en la siguiente reunion intergubernamental, que
debia celebrarse en € primer trimestre de 2001.

419 Austraia manifiesta que en € taler de Perth hubo un debate de amplio acance en € que se
puso de manifiesto la necesidad de adoptar medidas en relacién con una serie de ambitos. la
proteccién del hébitat de las tortugas marinas, la ordenacion de la captura'y comercio directos; la
reduccion de la captura accidental y la mortalidad de las tortugas marinas durante las actividades
pequeras, y € fomento de la investigacion, € intercambio de informacion y la creacion de
capacidad.

420 Audralia sefida que € Memorandum de Entendimiento prevé que en e plan de conservacion
y ordenacion se aborden todas estas cuestiones. El plan proporcionara una base amplia para que las
iniciativas de cooperacion hagan frente a toda la serie de amenazas que pesan sobre las tortugas
marinas y sus habitat en la region. Concretamente, Australia sefida que la amenaza a la que se
enfrentan las tortugas marinas con motivo de las capturas accidentales se identifica expresamente
como una de las cuestiones que seguiran estudiandose durante este proceso.

421  Audraia aduce que no ha aegado, como afirman los Estados Unidos, que todas las medidas
ambientales deban basarse en "procedimientos concertados y multilaterales’. Sin embargo, & Organo
de Apelacién haindicado claramente que estas consideraciones atafien directamente a examen de s
la medida de los Estados Unidos se gjusta a los requisitos del predmbulo del articulo XX. En
concreto, € Organo de Apelacion subrayd que "[€]l carécter unilateral de la aplicacion del
articulo 609 acentta la influencia perturbadora y discriminatoria de la prohibicion de las
importaciones y subraya su naturaleza injustificable”. A este respecto, Australia considera que hay
tres cuestiones especia mente pertinentes.

422  Audrdia opina que en primer lugar, ha sido y sigue siendo posible utilizar "procedimientos
multilaterales y concertados' para hacer frente a las preocupaciones relativas a la conservacion de las
tortugas marinas, incluidas las que suscitan las capturas accidentales. En segundo lugar, los Estados
Unidos no han presentado ninguna prueba que indiqgue que su medida en relacion con las
importaciones se basa ahora en "procedimientos multilaterales y concertados'. En tercer lugar, en las
presentes circunstancias, la cuestion que debe tratar € Grupo Especia es s 1os Estados Unidos habian
demostrado la existencia de una justificacion del mantenimiento de medidas relativas a la importacion
basadas en "procedimientos unilaterales y no concertados’ suficiente para que se cumplan los
requisitos del preambulo del articulo XX.

423 Audralia sefida que los Estados Unidos han alegado que € argumento de Austraia acerca de
la existencia de otra via para tratar las preocupaciones relativas a la conservacion de las tortugas
marinas se basa en dos premisas erréneas. En lo que respecta a la primera, Australia no ha sostenido,
como afirmaban los Estados Unidos que un Miembro de la OMC haya de agotar todas las
posibilidades de lograr sus objetivos por otros medios. En opinidén de Australia la cuestion es s la
medida de los Estados Unidos cumple los requisitos especificos del predmbulo del articulo XX.
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A este respecto, Australia observa que e Organo de Apeacion sefidé a la atencion de las partes
cuatro aspectos concretos en relacion con € hecho de que los Estados Unidos no hubieran entablado
negociaciones serias sobre la conservacion de las tortugas marinas con otros paises antes de aplicar su
prohibicién de las importaciones. Estos aspectos han mejorado gracias a avance logrado con la
actual iniciativa de cooperacion en laregion del Océano indico y Asia Sudoriental.

424  Lasegunda de las "premisas erréneas’ que los Estados Unidos identificaron en e argumento
de Austraia lo es porque "€l progreso logrado en las negociaciones multilaterales en la regiéon del
Océano indico y Asia Sudoriental no se traducird necesariamente en la consecucion del objetivo
ambiental de la medida de los Estados Unidos'. Sin embargo, es dificil comprender en qué sentido la
iniciativa regiona podria ser sustancialmente inferior a la prohibicion de las importaciones impuesta
por los Estados Unidos en esta esfera. La prohibicién de las importaciones solo hace frente a una de
las amenazas que pesan sobre |as tortugas marinas, mientras que la actua iniciativa de cooperacion en
la region del Océano indico responde a un enfoque més amplio. La actual iniciativa de cooperacion
proporciona un marco para abordar todas las cuestiones relativas a las capturas accidentales
pertinentes a la conservacion de las tortugas marinas, en tanto que la prohibicion de las importaciones
Unicamente afectara directamente a la pesca orientada a la exportacion. Ademas, la prohibicion de las
importaciones sdlo sera efectiva s induce a la adopcién de DET, un resultado que, evidentemente, no
puede garantizar.

425 En conclusion, Australia sostiene que un argumento clave de los Estados Unidos en apoyo del
supuesto cumplimiento por ese pais de las constataciones del Organo de Apelacion, es que han
entablado negociaciones serias y de buena fe. Desde e punto de vista del articulo XX, € objetivo
clave de unas negociaciones serias y de buena fe, en € contexto de esta diferencia, es que esas
negociaciones estén encaminadas a tratar de impedir cuaquier tipo de discriminaciones, en la medida
de lo posible, o alimitar las discriminaciones que resulten inevitables a discriminaciones que no sean
"arbitrarias’ o "injustificables’. Al mismo tiempo, las negociaciones deberian evitar cualquier
restriccion encubierta a comercio internacional, para garantizar € cumplimiento de todos los
requisitos del preambulo del articulo XX.

426 En resumen, Audradia opina que los Estados Unidos deben poner de manifiesto qué
iniciativas serias han adoptado con vistas a suprimir o eliminar las consecuencias discriminatorias de
la prohibicion de las importaciones. En concreto, las negociaciones de buena fe, encaminadas a hacer
frente a las deficiencias en la aplicacion del articulo 609 identificadas por e Organo de Apelacion,
requeririan que los Estados Unidos entablaran conversaciones que pueden implicar cambios en lo que
respecta a la existencia o naturaleza de la prohibicion de las importaciones, asi como en agunos
aspectos de su aplicacion.  Seria un grave error interpretar equivocadamente que las constataciones
del Organo de Apeacion han de entenderse en un sentido que no exija la supresion de la prohibicion
de las importaciones.

2. Ecuador

427 El Ecuador manifieta que participa como tercero dado su interés comercid y las
consecuencias sistémicas del asunto. El Ecuador es uno de los principales proveedores de camarones
a mercado de los Estados Unidos y la cuestion del acance del articulo XX del GATT de 1994 podria
afectar alas exportaciones ecuatorianas.

428  El Ecuador considera que € Grupo Especia tiene ante si un asunto muy delicado que requiere
un examen cuidadoso de los argumentos presentados por las partes. Si bien en principio € mandato
del Grupo Especia es determinar s los Estados Unidos han aplicado las conclusiones y
recomendaciones adoptadas por € Organo de Solucién de Diferencias (OSD), las consecuencias
précticas de las decisiones de este Grupo Especia seran que enviaran una clara sefiad sobre cudl esla
aplicacion adecuada del articulo XX del GATT, de manera que se evite un posible uso de las paliticas
ambientales para ocultar medidas comerciales proteccionistas.
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429 El Ecuador comparte la preocupacion legitima de los Estados Unidos, Malasia y otros
Miembros de la OMC por la necesdad de preservar las especies marinas que pueden verse
amenazadas por actividades econdmicas motivadas por consideraciones distintas de la sostenibilidad
ambiental. No obstante, estas preocupaciones legitimas no son € objeto del presente debate. Lo que
el Grupo Especid debe determinar es s los Estados Unidos han aplicado las conclusiones y
recomendaciones adoptadas por € OSD y s las medidas que han tomado para la proteccion de las
tortugas marinas son compatibles con las obligaciones que les imponen los Acuerdos de la OMC.

430 En opinion de Ecuador, los Estados Unidos mantienen una prohibicién a la importacion
incompatible con € articulo XI del GATT de 1994. Los Estados Unidos no apelaron esta conclusiéon
del Grupo Especia que entendié inicidmente en e asunto, ni sostienen ahora que dicha prohibicién
no esté en vigor. Por tanto, es mas facil, dadas las circunstancias, establecer que la cuestion que €
presente Grupo Especia debe determinar es s los cambios que los Estados Unidos alegan haber
introducido en la aplicacion del articulo 609 son suficientes para acogerse a la excepcion genera
prevista por € articulo XX del GATT.

431 El Ecuador cree que la carga de la prueba en este asunto recae en los Estados Unidos, a pesar
de ser la parte demandada, dado que de lo que se trata es de la aplicacién de una excepcion a una
medida incompatible con & GATT de 1994. Los Estados Unidos deben judtificar dicha
incompatibilidad respondiendo a todas las cuestiones planteadas por € Grupo Especia y, en
particular, por € Organo de Apelacion sobre este asunto.

432 El Ecuador no comparte la opinién de los Estados Unidos de que, de conformidad con las
congtataciones del Organo de Apelacion, no esta necesariamente obligado a levantar la prohibicion de
las importaciones de camardn. Por € contrario, s los Estados Unidos no pueden demostrar que han
cumplido todas las condiciones establecidas por € Organo de Apelacion a determinar que la medida
congtituye una discriminacion arbitraria e injustificable y que, por tanto, no es aplicable la excepcién
prevista por € articulo XX del GATT, los Estados Unidos deberan eiminar la prohibicion de las
importaciones de camarén modificando € articulo 609.

433  El Ecuador considera inadmisible que se tolere una violacion dd articulo X1 del GATT ala
espera de que los Estados Unidos modifiquen la aplicacion del articulo 609 de la Ley de Comercio
Exterior. No es posible aplicar durante mas tiempo dicho razonamiento, adoptado por los Estados
Unidos durante € plazo prudencial. En caso de que € Grupo Especia constate que los Estados
Unidos no han aplicado plenamente las conclusiones y recomendaciones adoptadas por € OSD, los
Estados Unidos no tienen derecho a un plazo prudencia adicional.

3. Comunidades Europeas

434 Las Comunidades Europeas observan con gran preocupacion que, contrariamente a lo que
prescribe € parrafo 2 del articulo 6 de Entendimiento sobre Solucién de Diferencias (ESD), en la
solicitud de establecimiento de un grupo especial en € presente asunto no se menciona s se han
celebrado consultas entre Mdasia y los Estados Unidos antes de someter a Grupo Especia e
desacuerdo sobre la compatibilidad de las medidas aplicadas por los Estados Unidos con un acuerdo
abarcado.”®® Si bien las partes en |a presente diferencia acordaron por medio de un canje de notas de
fecha 22 de diciembre de 1999'*" celebrar consultas antes de solicitar & establecimiento de un grupo
especia'®®, la notificacion de la solicitud de celebracion de consultas prevista por € pérrafo 4 del

126 \WT/DS58/17, 13 de octubre de 2000.
12T \WT/DS58/16, 12 de enero de 2000.

128 |pid., parrafo 2.
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articulo 4 del ESD no se presentd a OSD ni se distribuyé alos Miembros de la OMC. Por tanto, nada
indica que en € caso que nos ocupa se hayan celebrado dichas consultas.

435 En este contexto, las Comunidades Europeas observan que en agunos casos se ha
desarrollado una préctica incompatible y contradictoria en la que las partes recurren a los
procedimientos de conformidad con € parrafo 5 del articulo 21 del ESD sin observar € requisito
establecido por € articulo 4 del ESD, de celebrar consultas antes de presentar una solicitud de
establecimiento de un grupo especial. En agunos casos, las partes han acordado bilateralmente una
dispensa de las consultas formales de conformidad con € articulo 4 del ESD. A pesar de que €
acuerdo bilateral en e presente caso establece explicitamente que se celebrardn consultas antes de
someter € desacuerdo a Grupo Especia establecido de conformidad con € parrafo 5 del articulo 21
del ESD, no existe indicacién alguna, como se menciona supra, de que dichas consultas se hayan
realmente celebrado y, en € caso de que lo hayan sido, ciertamente no se celebraron de conformidad
con los requisitos de procedimiento establecidos por € articulo 4 del ESD.

436  Sin embargo, en opinion de las Comunidades Europess, |a etapa procesal de celebracion de
consultas es de una importancia capital para e sistema de solucién de diferencias. Las consultas dan
a las partes la oportunidad de resolver su desacuerdo sin que la diferencia tenga que ser objeto de una
decisén y, en d peor de los casos, permite a las partes aclarar 1os puntos concretos sobre los que
sigue existiendo un desacuerdo. En este sentido, las consultas contribuyen a asegurar que €
procedimiento del grupo especial se limita a las cuestiones sobre las que existe un desacuerdo real e
importante. Ademés, cuaquier solicitud de celebracién de consultas de conformidad con € articulo 4
del ESD debe distribuirse a todos los Miembros de la OMC con € fin de identificar y acotar la
diferencia, permitiendo asi a los posibles terceros preparar sus solicitudes de participacion en €
procedimiento. A este respecto, cabe recordar que los terceros pueden participar en las consultas
solicitadas de conformidad con cualquiera de las disposiciones citadas en € parrafo 11 del articulo 4y
lanota4 del ESD. Por consiguiente, los derechos de los terceros quedan claramente menoscabados
por laomisién de la etapa de consultas formales dentro del procedimiento de solucién de diferencias.

437 En @ marco de la diferencia sobre los Bananos, las Comunidades Europeas expresaron
claramente'®® que consideran necesaria la celebracion de consultas de conformidad con € articulo 4
del ESD antes de que pueda solicitarse € establecimiento de un grupo especia de conformidad con €l
parafo 5 ddl articulo 21 del ESD. El motivo es la referencia recogida en € parrafo 5 del articulo 21
de que cuaquier diferencia en materia de aplicacion "se resolvera conforme a los presentes
procedimientos de solucion de diferencias’. En opinidn de las Comunidades Europeas "los presentes
procedimientos de solucion de diferencias’ incluyen las consultas y e derecho de apelacion. Esta
opinién se basa en e carécter multilateral del procedimiento, que incluye los derechos procesales de
los demés Miembros de la OMC, en particular de los posibles terceros, y un procedimiento de
solucion de diferencias normalizado cuyos rasgos basicos no pueden modificarse s mplemente porque
lo decidan |as partes en un caso determinado.

438 Las Comunidades Europeas sostienen que s las partes en una diferencia fueran totalmente
libres de utilizar € procedimiento de su eleccidn (quod non), esto pondria en peligro los derechos de
los terceros consagrados en € ESD (en particular en € parrafo 11 del articulo 4 y € articulo 10).
Nada podria evitar que las partes acordaran bilateralmente no solo omitir la etapa procesa de las
consultas, sino también evitar otras etapas procesales, como la fase del grupo especiad, y presentar su
diferencia directamente ante e Organo de Apelacion (por gemplo, para "ganar tiempo" y excluir alos
terceros, que no puedan participar en e procedimiento del Organo de Apelacion s no han reservado
su derecho a participar durante € procedimiento anterior del grupo especial). Esto también
significaria que las partes podrian libremente acordar entre ellas que e informe del grupo especia de

129 Declaracion de las CE en la reunion del OSD celebrada el 22 de septiembre de 1998, documento
WT/DSB/M/48, pégina8.
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conformidad con € parrafo 5 del articulo 21 del ESD no es vinculante y puede ser sometido a alguin
tipo de examen por cuaquier otro organismo internaciona distinto de la OMC.

439 Las Comunidades Europeas creen que estas hipdtesis no son compatibles con la naturaleza
multilateral de los procedimientos establecidos por € ESD, los derechos procesales de los terceros y,
sobre todo, con € esgquema generd de frenos y contrapesos procesales incluidos en € sistema de
solucion de diferencias. El ESD ofrece € suficiente grado de flexibilidad para adaptar 1os requisitos
procesales basicos a las necesidades de las partes en las distintas diferencias. Por gemplo, € péarrafo
7 del articulo 4 (segunda oracion) del ESD permite a las partes acortar € plazo de 60 dias sobre la
base de un acuerdo bilateral. S las partes en la diferencia estan de acuerdo, se establecerd un grupo
especia de conformidad con € parrafo 5 ddl articulo 21 del ESD en la reunidn siguiente a aquella en
la que la peticién haya sido considerada por e OSD (parrafo 1 del articulo 6 del ESD). Los grupos
especiales podran proponer procedimientos de trabajo especiales tras celebrar consultas con las partes
(pérrafo 1 del articulo 12 del ESD). Todas estas disposiciones indican que existe un grado de
flexibilidad en € procedimiento, que depende en gran parte del acuerdo de las partes en la diferencia.
Sin embargo, ninguna de estas disposiciones permite a las partes en la diferencia omitir smplemente
una de |las etapas procesales esenciaes antes de solicitar la siguiente.

440 Las Comunidades Europeas consideran que se menoscaban todas las funciones importantes de
las consultas i se considera que las partes en la diferencia pueden "adelantarse a la sefid de partida’ y
recurrir a procedimiento del grupo especial sin celebrar en primer lugar consultas formales de
conformidad con € articulo 4 del ESD. Ademés, de cualquier modo deben celebrarse consultas para
acordar e procedimiento a seguir y, evidentemente, también son una ocasion paratratar de cuestiones
sustantivas. Por tanto, en realidad no se gana tiempo alguno a omitir esta etapa del procedimiento.
La Unica consecuencia es que se pone a los terceros en desventgja y que € grupo especia debera
abordar cuestiones sobre las que no existe un desacuerdo redl.

441 En conclusion, las Comunidades Europeas sostienen firmemente que las normas dd ESD
existentes no permiten que las partes en una diferencia smplemente acuerden de forma bilateral
prescindir de las consultas previstas en € articulo 4. Cuaquier otro enfoque conduce a una
incertidumbre procesal inaceptable sobre los limites de las garantias procesales para ambas partes y
cercena derechos de los terceros, consagrados claramente en € ESD. Si las partes en la diferencia no
respetan sus obligaciones dimanantes del articulo 4 del ESD, & Grupo Especial deberia deducir la
consecuencia de esta omision de las partes y resolver que la diferencia no se ha planteado
adecuadamente (0 que es inadmisible, para utilizar e término técnico), dado que en e presente caso
no se han cumplido todas las etapas procesales necesarias antes de someter |a diferencia a Grupo

Especial.

442 En caso de que @ Grupo Especia concluya que, no obstante, es necesario examinar € fondo
del asunto, las Comunidades Europeas plantean las siguientes cuestiones.

443 Las Comunidades Europeas sefialan que las partes en la presente diferencia parecen estar de
acuerdo en que los Estados Unidos han entablado serias negociaciones relativas a las medidas de
conservacion para la proteccion de las tortugas marinas en e Océano indico. Malasia reconoce que se
han hecho importantes avances hacia la conclusién de un acuerdo sobre las normas aplicables alas ya
mencionadas técnicas pesqueras en e Océano indico. Sin embargo, Maasia alega que hasta que no
se haya concluido un acuerdo sobre esas técnicas pesqueras, los Estados Unidos estén obligados por
las recomendaciones y resoluciones del OSD en este caso a degjar de aplicar € articulo 609 de su Ley
relativa a la proteccion de tortugas en las operaciones de pesca con redes de arrastre de camardn, alos
camarones 'y los productos del camardn importados de Maasia

444  Las Comunidades Europess sefidan que Maasia alega que las modificaciones hechas en 1999
a las Directrices para la aplicacion del articulo 609 (las Directrices Revisadas) no bastan para hacer
gue las medidas estadounidenses sean compatibles con sus obligaciones en virtud de la OMC, de
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acuerdo con las recomendaciones y resoluciones del OSD en este caso. Malasia argumenta que no se
le puede obligar a presentar sus propias medidas de conservacién para analizar su equivalencia con las
normas de los Estados Unidos, porque esto significaria someterse a normas unilateramente
determinadas por los Estados Unidos. Las Comunidades Europeas comparten la preocupacion de
Malasia en relacion con la aplicacion unilateral de normas nacionales fuera del territorio del Estado
gue las ha creado.

445 En este contexto, las Comunidades Europeas sefidlan que las Directrices Revisadas se
conforman con normas que son "equivaentes' en términos de eficacia a las normas aplicables a los
arrastreros de camarones de los Estados Unidos. Por tanto, los Estados Unidos no aplican sus normas
nacionales como tales a las actividades pesqueras extranjeras. Lo que los Estados Unidos desean
poder determinar es |a eficacia de las medidas adoptadas por Malasia.

446  Las Comunidades Europeas sefidan que el Organo de Apelacion subrayo especificamente en
el caso Estados Unidos - Camarones que € preambulo del articulo XX del GATT obliga alos Estados
Unidos a aplicar sus medidas de conservacion de manera compatible con la necesidad de negociacion
y cooperacion internacional. Ademas, las Comunidades Europeas sefidlan que la cooperacion
internacional, que es o opuesto de la accion unilateral, no se puede llevar a cabo de manera fructifera
S no existe un intercambio de informacién antes de que pueda considerarse la posibilidad de redlizar
esfuerzos de cooperacidn mas importantes.

447  Por consguiente, las Comunidades Europeas consideran que una peticion de informacion
sobre datos empiricos fécilmente disponibles y estudios cientificos objetivos relativos a la eficacia de
las medidas de conservacion adoptadas por un pais extranjero es una parte necesaria del esfuerzo de
cooperacion.  Evidentemente, pedir unos datos que no estén fécilmente disponibles, cuya blsgueda
puede resultar onerosa, no constituye quiza un esfuerzo razonable de cooperacién actuando de buena
fe. Las Comunidades Europeas no pueden juzgar s resultaria dificil para Maasia demostrar la
eficacia de sus propias medidas de conservacion o, en caso de que no existan tales medidas, s podria
demostrar con datos empiricos fécilmente disponibles que no existe necesidad alguna de medidas de
ese tipo dadas las condiciones especificas existentes en las aguas en que faenan los arrastreros de
camarones de Maasia. Las Comunidades Europeas sefialan que en las comunicaciones escritas de
Malasia se hace alguna referencia a dichas condiciones.

448 Las Comunidades Europeas consideran que la degacion de Madasia de que los Estados
Unidos estén aplicando normas de eficacia unilaterales no se sostiene s es Malasia quien se niega a
cooperar comunicando a los Estados Unidos y a otras naciones interesadas, basandose en estudios
cientificos y datos empiricos facilmente disponibles, € estado de conservacion de las tortugas marinas
amenazadas por los arrastreros de camarones en aguas del Océano indico. Después de todo, no cabe
duda de que las tortugas marinas de las especies a las que hace referencia € articulo 609 se cuentan
entre las especies amenazadas de extincion segin la CITES, y que dichas tortugas marinas forman
parte de un "patrimonio comUn" que no puede ser protegido adecuadamente por un Unico Estado s no
existe algun tipo de cooperacion internacional. La cooperacion internaciona significa, como minimo,
la comunicacion de los datos pertinentes disponibles entre las naciones participantes en dicha
cooperacion.

449 En opinion de las Comunidades Europeas, las recomendaciones y resoluciones del OSD
exigian a los Estados Unidos la iniciacion de negociaciones durante € plazo prudencia con € fin de
aplicar € articulo 609 de manera no discriminatoria. Malasia confirma que dichas negociaciones se
han iniciado con los Estados Unidos y que, en é momento actual, estdn "muy avanzadas'. Seria
dificil pretender que existe una obligacion de obtener resultados cuando se trata de negociaciones
internacionales. Mas bien, parafraseando la tercera oracion del parrafo 7 del articulo 3 del ESD,
sempre se ha de preferir que las partes en esta diferencia encuentren una solucion mutuamente
aceptable que esté en conformidad con los acuerdos abarcados. Ta solucidn podra conseguirse mas
fécilmente concluyendo un acuerdo internacional sobre la conservacion de las tortugas marinas en €
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Océano indico. Claro esta que, puesto que la conclusion de un acuerdo internaciona de este tipo
depende del consentimiento de ambas partes, no resulta posible exigir a las partes que lleguen a tal
acuerdo en un momento determinado, como Seria, en este caso, € final del plazo prudencid.

450 En otro orden de cosas, las Comunidades Europeas observan que Maasia sefida ala atencion
del Grupo Especia € hecho de que un tribunal naciona de los Estados Unidos ha considerado que las
Directrices Revisadas son incompatibles con € articulo 609. A este respecto, Maasia alega que,
aungue la resolucion del tribunal en este caso se encuentra en trmite de apelaciéon y que, mientras
tanto, dicha resolucion no ha conducido a un cambio en la manera en que se aplican las Directrices
Revisadas, los Estados Unidos deben asumir la responsabilidad internacional por las resoluciones de
sus tribunales.

451 Las Comunidades Europeas sostienen que es cierto que la resolucion de un tribuna nacional
en este caso arroja una duda sobre la capacidad de los Estados Unidos para seguir aplicando las
Directrices Revisadas sin modificar € articulo 609. En estos momentos esta cuestion esta pendiente y
puede dificultar la capacidad de tomar decisiones fundamentadas sobre la posibilidad de acceso a
mercado de los Estados Unidos de los camarones y los productos del camardn procedentes de paises
gue no han obtenido € certificado. Por otro lado, no parece que la resolucion de un tribunal nacional
tenga un efecto inmediato sobre la capacidad de los Estados Unidos para adoptar un enfoque més
flexible hacia las importaciones de camarones y productos del camarén, como exige e Organo de
Apelacion.

452 Asi, en conclusion, las Comunidades Europeas consideran que la presente reclamacion de
Malasia es algo prematura. No obstante, dado que las Comunidades Europeas no estan en posesion de
todos los elementos fécticos que pueden resultar pertinentes para la resolucién de esta diferencia, se
abstendrén de hacer sugerencias més detalladas sobre la manera en que & Grupo Especial debe
resolver esta diferencia

453  En respuesta a la pregunta del Grupo Especia sobre los esfuerzos para acanzar una solucion
multilateral relativa a la conservacion de las tortugas marinas, las Comunidades Europeas consideran
gue € informe sobre las Consultations on Needs and Mechanisms for Regional Conservation and
Management of Marine Turtles celebradas en Perth, Australia Occidental, del 19 a 22 de octubre
de 1999, presenta un panorama completo de los esfuerzos emprendidos a nivel multilatera para
desarrollar métodos de conservacion de las tortugas marinas en la region del Océano indico. Las
Comunidades Europeas no pueden aportar més informacion sobre estas negociaciones (ni sobre las
negociaciones de la Convencién interamericana para la proteccion y conservacion de las tortugas
marinas, en las que no participd) de la que ya se ha presentado a Grupo Especial.

454  Enrespuestaala cuestion planteada por Malasia sobre la carga de |a prueba, las Comunidades
Europeas se remiten a la siguiente constatacion del Organo de Apelacion en la diferencia Estados
Unidos - Pautas para la gasolina reformulada y convencional:

"A la parte que invoca la excepcion corresponde la carga de demostrar que una
medida que se justifica provisiondmente como comprendida en e dmbito de una de
las excepciones establecidas en los distintos parrafos del articulo XX no constituye,
en su gplicacion, abuso de tal excepcion en virtud de lo dispuesto en @ preambulo.
Es ésta necesariamente una tarea més dificil que la de demostrar que una excepcion,
por gemplo e apartado @) ddl articulo XX, abarca la medida de que se trata"**°

455 Ademés, como se deduce de su respuesta a la misma cuestion, los Estados Unidos aceptan
gue invocan como defensa afirmativa que su medida, tal y como ha sido modificada, entra dentro del

130 Adoptado el 20 de mayo de 1996, WT/DS2/ABI/R, péginas 26 y ss.
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ambito del articulo XX. Como explico & Organo de Apelacion en @ asunto Estados Unidos —
Camisas de lana, la carga de fundar esa defensa incumbe a la parte que lainvoca. Por tanto, parece
gue no existe ninguna diferencia en relacion con la cuestion planteada por Maasia sobre la carga de la
prueba.

4, HongKong, China

456 Hong Kong, China, presenta su comunicacién en calidad de tercero en este caso por tener un
interés sistémico y juridico. Hong Kong, China, también sefidla que intervino como tercero y como
tercero participante en los procedimientos del Grupo Especia que entendi6 iniciamente en € asunto
y del Organo de Apelacion, respectivamente.

457 En resumen, la comunicacion escrita de Hong Kong, China, pretende en primer lugar
establecer cudl es el marco juridico adecuado para examinar la cuestion de s los Estados Unidos han
aplicado o no las recomendaciones y resoluciones del OSD. A este respecto, Hong Kong, China,
expone su interpretacion del mandato de los "grupos especiaes sobre el cumplimiento” e identificalas
recomendaciones y resoluciones del OSD que este Grupo Especid sobre € cumplimiento deberia
examinar. Esta comunicacion también aspira a responder ala cuestion surgida con respecto a caso en
gue un tribunal naciona revoca las medidas de aplicacién adoptadas por un Miembro de la OMC.

458 Con respecto d mandato de los grupos especiales establecidos de conformidad con €
péarrafo 5 dd articulo 21, Hong Kong, China, menciona un caso reciente del Organo de Apelacion y
sostiene que lo que un grupo especia sobre e cumplimiento debe decidir es s una medida nueva (en
comparacion con la diferencia original) es en si misma compatible con los Acuerdos de la OMC, en
particular con las disposiciones especificas con las que e grupo especial o & Organo de Apelacion
constataron que la medida origina eraincompatible. Esta nueva medida también debe ser una medida
relacionada con la diferencia original, es decir, una medida que € Miembro de la OMC afectado
considera adecuada para cumplir las recomendaciones y resoluciones del OSD.

459  Hong Kong, China, recuerda las resoluciones pertinentes del Organo de Apelacion y sostiene
que & Grupo Especia sobre € cumplimiento debe examinar s las medidas aplicadas por los Estados
Unidos como consecuencia de las resoluciones del OSD, que se adoptaron para cumplir dichas
resoluciones, son compatibles con las disposiciones pertinentes del GATT.

460 Hong Kong, China, recuerda la declaracion formulada por los Estados Unidos de que en su
comunicacion escrita para cumplir las congtataciones del Organo de Apelacion no es necesario
abordar todos |os aspectos, debido a que la expresion "efecto acumulativo™ utilizada en el parrafo 176
dd informe del Organo de Apelacidon en la diferencia Estados Unidos - Camardn, td y como la
interpretan los Estados Unidos, significa que las constataciones de discriminacion injustificable
formuladas por & Organo de Apelacion dependian de un conjunto de aspectos de la aplicacion del
articulo 609. Hong Kong, China, discrepa de esta interpretacion, aunque sefiala que, a pesar de dicha
declaracion, los Estados Unidos afirman también que, de hecho, han abordado todas las deficiencias
en laaplicacion del articulo 609.

461 En € caso de que las medidas adoptadas sean revocadas por un tribuna nacional,
Hong Kong, China, se remite a una decision del Tribunal de Comercio Internaciona de los Estados
Unidos, que se ha adjuntado a la comunicacion escrita de Malasia. La cuestion juridica que surge es
s, a la vista de la decisén del Tribuna de Comercio Internaciona mencionada supra, se puede
considerar que los Estados Unidos han cumplido sus obligaciones en e marco de la OMC. Hong
Kong, China, considera que las otras cuestiones que se plantean ante & Grupo Especia sobre €
cumplimiento son s la aplicaciéon se produce una vez que se han tomado medidas
legidativasadministrativas, y cudles son los efectos de las acciones judiciaes subsiguientes que
ponen en entredicho las ya mencionadas medidas |egidativas/administrativas de aplicacion.
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462  Por ultimo, Hong Kong, China, insiste en que la proteccién del medio ambiente en genera y
la conservacién de las tortugas marinas, en particular, no son € objeto de esta diferencia. De hecho,
todas las partes y los terceros en la diferencia apoyan plenamente estas causas. La cuestion es s las
medidas concretas adoptadas por los Estados Unidos para cumplir las recomendaciones y resoluciones
del OSD son compatibles con las disposiciones de la OMC, y en particular con € predmbulo del
articulo XX del GATT.

4.63 En respuesta a la pregunta formulada por € Grupo Especia sobre los esfuerzos desplegados
para acanzar una solucion multilateral en relacion con la conservacion de las tortugas marinas,
Hong Kong, China, responde que no ha participado en ninguna negociacion con los Estados Unidos al
respecto.

5. India

464 Lalndiamanifiesta que € articulo 609 en su presente formay modo de aplicacion equivale a
un embargo econdémico unilateral. Dicho articulo exige a otros Miembros que quieran acceder a
mercado de los Estados Unidos que adopten esencialmente la misma politica relativa a los camarones
y las tortugas que los Estados Unidos, sin tener en cuenta las condiciones de los distintos paises. El
carécter unilateral de esta medida aumenta sus efectos perturbadores y discriminatorios. Esta medida
deberia ser multilateral y concertada. A este respecto, la Indiainsta a Grupo Especial a que tenga en
consideracion los principios 7, 11 y 12 de la Declaracion de Rio sobre e Medio Ambiente y €
Desarrollo. LaIndia se sumatambién a Malasiay las otras partes en su llamamiento a los Estados
Unidos para que eliminen la medida, es decir, € articulo 609 y la prohibicion a la importacion
impuesta por dicho articulo.

465 Enrespuesta ala cuestion planteada por Maasia con respecto a la carga de la prueba en este
caso, la India coincide con Maasia en que la carga de la prueba recae en los Estados Unidos, que
deben demostrar s las medidas adoptadas para cumplir las recomendaciones y resoluciones del OSD
estén justificadas d amparo del articulo XX del GATT.

466 En respuesta a la pregunta formulada por € Grupo Especid relativa a los esfuerzos
encaminados a alcanzar una solucién multilateral en relacion con la conservacion de las tortugas
marinas, la India sefida que participd en e Seminario de Perth celebrado los dias 19 a 22 de octubre
de 1999. En dicho Seminario se examind la necesidad de la cooperacion regiona para la
conservacion y ordenacion de las tortugas marinas, y cudes serian sus mecanismos, y se adopté una
resolucion sobre la elaboracion de un acuerdo regiona sobre la conservacion y ordenacion de las
tortugas marinas y sus hébitat en la region del Océano indico y € Asia Sudoriental. La India asistio
también a la reunion de seguimiento celebrada en Malasia del 11 a 14 de julio de 2000. En esta
reunion se examinaron distintos aspectos de la conservacion de las tortugas marinas y se introdujeron
otras modificaciones en € proyecto de acuerdo. Este proyecto de acuerdo se distribuy6 alas distintas
partes para su examen y firma. La India observa que aln esta estudiando dicho proyecto de acuerdo.
La India confirma su condicién de signatario de la Convencién de Bonn sobre la Conservacion de las
Especies Migratorias de Animales Silvestres.

6. Japon

467 El Japdn considera importante preservar € medio ambiente a nivel mundial, y esencid la
proteccion de las especies amenazadas. Al mismo tiempo, es necesario asegurar que las politicas
comerciales y ambientaes se gpoyen entre si. Como ya manifesté € Japon durante los debates del
Comité de Comercio y Medio Ambiente, cuando una medida comercia se aplica con fines
ambientales es necesario asegurar que tal medida no se utilizac &) para encubrir € proteccionismo; ni
b) de manera arbitraria. El Japon cree que e uso extraterritorial de medidas comerciales unilaterales
puede provocar inquietud por su posible aplicacion arbitraria 'y discriminatoria. Cuando este tipo de
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medidas se utilizan en las politicas ambientales, debe comprobarse cuidadosamente su compatibilidad
juridica.

468 En opinion del Japon, la cuestion juridica que debe resolver este Grupo Especid es s las
medidas adoptadas por los Estados Unidos para cumplir |as recomendaciones y resoluciones del OSD
son suficientes para justificar la prohibicion alaimportacion a amparo del articulo XX del GATT (en
particular, del preambulo dd articulo XX). S bien los Estados Unidos podrian haber aplicado
plenamente las recomendaciones y resoluciones del OSD levantando la prohibicion a la importacion
gue establece d articulo 609, € Japdbn no estd de acuerdo con € argumento de que las
recomendaciones del OSD exigen necesariamente que los Estados Unidos levanten la prohibicion ala
importacion.

469 El Japon considera que, puesto que las disposiciones del articulo XX son "excepciones' alos
principios basicos del GATT, deberian aplicarse de manera estricta.  El Japdn coincide plenamente
con € informe del Organo de Apelacion en que "la finalidad y objeto de las clausulas introductorias
ddl articulo XX es en general evitar € abuso de las excepciones previstas en d [articulo XX]".*** Por
tanto, € Japon cree que s los Estados Unidos mantienen la prohibicion a la importacion, todos los
aspectos examinados por € Organo de Apelacion en la diferencia origina deberian volver a
examinarse cuidadosamente para determinar i la medida de los Estados Unidos es ahora justificable
de conformidad con € articulo XX. A este respecto, € Japon no puede aceptar € argumento de los
Estados Unidos de que "para cumplir las constataciones del Organo de Apelacion no es necesario
abordar todos los aspectos'. El Japdn estima importantes los argumentos presentados por Australia,
por gemplo: &) que "los Estados Unidos no parecen haber expuesto ninguna opinion sobre e tipo de
medidas que han adoptado, o estaban obligados a adoptar, para hacer frente a la cuestion de las
diferencias existentes en los plazos de introduccién gradua de DET"; y b) que "los Estados Unidos
no han presentado en su primera comunicacion ninguna prueba que indique que haya habido un
cambio en los "procedimientos unilaterales y no concertados’ de la prohibicion de las importaciones
[...] ni de que la prohibicion se base ahora en " procedimientos concertados y multilaterales’.

4,70 En respuesta a la pregunta formulada por € Grupo Especial sobre los esfuerzos redizados
para la conservacion de las tortugas marinas, € Japdn manifiesta que no ha participado en ninguna
negociacion bilateral o multilateral con los Estados Unidos.  Sin embargo, la conservacion de las
tortugas marinas en genera ha sido uno de los puntos del orden del dia de la Conferencia de las Partes
de la CITES, en la que tanto los Estados Unidos como € Japon participaron. En su reunion de 2000,
la CITES examin6 una propuesta para reclasificar o transferir una especie concreta de tortuga marina
(la tortuga carey) del apéndice | a apéndice Il con & fin de modificar la reglamentacion de
importacion y exportacion aplicada por la CITES.

471 Laopinién dd Japdn sobre la cuestion planteada por Maasia con respecto a la carga de la
prueba es que & asunto juridico fundamental que este Grupo Especia debe examinar es s las medidas
adoptadas por los Estados Unidos para cumplir las recomendaciones y resoluciones del OSD son
suficientes para jutificar la prohibicién de las importaciones en virtud del articulo XX del GATT. El
Japon entiende que € argumento de los Estados Unidos en este procedimiento es, basicamente, que
los Estados Unidos han rectificado todos los problemas identificados en las recomendaciones y
resoluciones del OSD y que ahora la prohibicion de las importaciones en virtud del articulo 609 esta
justificada por las disposiciones del articulo XX.

472 En gened, dado que las disposiciones dd articulo XX son "excepciones' a los principios
basicos de GATT, € Japbn considera que la carga de demostrar una defensa afirmativa basada en
estas disposiciones incumbe a la parte que la invoca. Este es un principio bien establecido y fue
confirmado por & Organo de Apelacion en la diferencia Estados Unidos - Medida que afecta a las

131 Informe del Organo de Apelacion, parrafo 116.
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importaciones de camisas y blusas de tejidos de lana procedentes de la India.*** El Japdn también
considera que la constatacion del Organo de Apelacion en e asunto Brasil - Programa de
financiacion de las exportaciones para aeronaves > |leva a la conclusion en este contexto de que la
antedicha asignacion de la carga de la prueba no se dteraria ni siquiera ante un grupo especial
designado con arreglo a parrafo 5 del articulo 21.

7. M éxico

473 Como observacion de caracter general México declara que no cree gque este caso <e refiera a
una diferencia relativa a medio ambiente. La OMC no es € foro adecuado para plantear tales
cuestiones. Ademas, ninguna de las partes, ni los terceros, ponen en entredicho que sea adecuado
proteger € medio ambiente en genera, o las especies migratorias como las tortugas marinas, en
particular. México reitera su interés sustancia en este caso, entre otras cosas, por sus implicaciones
sistémicas para la interpretacion de las excepciones generdlesa GATT de 1994.

474  Con respecto a mandato del Grupo Especial, México coincide con e razonamiento seguido
por & Organo de Apelacion en la diferencia Canada - Medidas que afectan a la exportacion de
aeronaves civiles - Recurso del Brasil al parrafo 5 del articulo 21 del ESD™**, sobre todo teniendo en
cuenta que e mandato ddl presente Grupo Especial no se limita a determinar s los Estados Unidos
han cumplido o no las recomendaciones y resoluciones del OSD, sino que consiste en determinar S la
medida adoptada por los Estados Unidos es compatible con e acuerdo abarcado, en este caso con €l
GATT de 1994.

475 Envistade que las partes parecen estar de acuerdo en que la medida adoptada por 1os Estados
Unidos sigue constituyendo una "prohibicion o restriccion” en € sentido del parrafo 1 del articulo XI
dd GATT de 1994, México argumenta que € ambito de la presente diferencia se limita a
determinar s la medida queda justificada por € articulo XX del GATT** y, concretamente por &
preambulo de dicho articulo.

476 México coincide con e Grupo Especid en que @ articulo XX es una excepcion limitada y
condiciona de las obligaciones impuestas por otras disposiciones del Acuerdo General, no una norma
positiva que establezca por si misma obligaciones, y que, por tanto, se ha interpretado de manera
restringida.

132 Adoptado el 23 de mayo de 1997, WT/DS33/AB/R (en adelante "Estados Unidos — Camisas de
lana").

133 Adoptado el 4 de agosto de 2000, WT/DS46/AB/RW (en adelante " Brasil - Aeronaves - Recurso del
Canada al parrafo 5 del articulo 21 del ESD"), parrafo 66.

134 Adoptado el 4 de agosto de 2000, WT/DS70/AB/RW (en adelante "Canada - Aeronaves - Recurso
del Brasil al parrafo 5 del articulo 21 del ESD"), parrafo 41.

135 México sefiala que en el parrafo 7.17 del informe, el Grupo Especial en este caso (WT/DS58/R)
declar6 que "el texto del articulo 609 y lainterpretacion del mismo hecha por el CIT son pruebas suficientes de
gue los Estados Unidos imponen una "prohibicién o restriccion” en el sentido del parrafo 1 del articulo XI. Por
lo tanto Ilegamos a la conclusion de que el articulo 609 viola el parrafo 1 del articulo X1 del GATT de 1994".
M éxico sefiala que esta constatacion no hasido objeto de apelacién.

138 México se refiere a parrafo 187 c) del informe del Organo de Apelacion, que dice que la medida
adoptada por los Estados Unidos "si bien reline las condiciones para una justificacion provisional al amparo del
apartado g) del articulo XX, no cumple los requisitos establecidos en el predmbulo del articulo XX vy, en
consecuencia, no estajustificadaen virtud del articulo XX del GATT de 1994".
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477  Con respecto a las acciones emprendidas por los Estados Unidos para conformar su medida a
las recomendaciones y resoluciones del OSD, Mexico aega que |os Estados Unidos se han limitado a
modificar laaplicacion de su ley basandose en las constataciones del Organo de Apelacion.

478 Adi, d referirse alas diferencias de trato que constituyen una "discriminacion injustificable”,
los Estados Unidos indican que:

a) se haintroducido una mayor flexibilidad en la aplicacion del articulo 609;

b) ya no se prohibe la importacion de camarones capturados por barcos que utilizan
DET, aunque sean originarios de paises que no han obtenido € certificado. (Los
Estados Unidos reconocen que este aspecto es objeto de procedimientos judiciales
nacionales.);

C) se harealizado un esfuerzo por entablar negociaciones con las partes reclamantes, en
particular con Madasiay otros paises del Océano Indico; y

d) se han ofrecido y prestado servicios de asistencia técnica.

4,79  En cuanto ala medida adoptada por los Estados Unidos que se ha considerado que constituye
un medio de discriminacidn arbitraria, México sefiala la observacion formulada por los Estados
Unidos de que ha resuelto los dos problemas principales, a saber, la fdta de flexibilidad y la fata de
transparencia (conceptos precisados en |os apartados a) y b) supra).

480 Con respecto a s los Estados Unidos han cumplido las recomendaciones y resoluciones del
OSD, México considera que € argumento de los Estados Unidos de que tan sdlo necesitan modificar
determinados aspectos de la aplicacion de su legidacion es excesvamente minimalista, sobre todo
cuando se trata de justificar una medida a amparo de las excepciones generalesal GATT de 1994. En
opinién de México, para determinar s la medida adoptada por los Estados Unidos es ahora
compatible con e GATT de 1994, & Grupo Especia deberia considerar |o siguiente:

a) Si lamedida de los Estados Unidos se puede justificar a amparo del articulo XX.

b) Si e procedimiento judicia en € asunto Turtle Island Restoration Network and Anor.
v. Robert L. Mallett Acting Secretary of Commerce and Anor. and National Fisheries
Institute Inc. congtituye, en si mismo, un incumplimiento de las recomendaciones y
resoluciones del OSD.

481 Laargumentacion de México relativa a la justificacion de la medida de conformidad con €l
articulo XX eslasiguiente:

a) El Grupo Especid determind que la medida adoptada por los Estados Unidos
congtituye una violacion del parafo 1 dd articulo XI del GATT de 1994. Esta
determinacion no ha sido objeto de apelacion.

b) El Organo de Apelacion constatd que la medida no era justificable de conformidad
con € articulo XX dd GATT de 1994 porgue se aplicaba de manera que congtituia
una discriminacion arbitrariay una discriminacion injustificable.
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C) El Organo de Apelacion no se pronuncio sobre € tercer elemento del predmbulo del
articulo XX (restriccion encubiertaa comercio internacional).™*’

d Los Estados Unidos decidieron mantener una prohibicion a la importacion que habia
sido declarada incompatible con € articulo X1 del GATT de 1994, y aegan que, por
e mero hecho de seguir las constataciones del Organo de Apelacion, han puesto su
medida en conformidad.

€e) México sostiene que no basta con que los Estados Unidos demuestren que han
seguido las constataciones del Organo de Apelacion, sino que deben demostrar que su
medida ya no constituye un medio de discriminacion arbitraria o injustificable y,
ademés, que no se aplica de manera que constituya una restriccion encubierta a
comercio internacional.

f) Los Estados Unidos no han demostrado que no aplican la medida de manera que
congtituya una restriccién encubierta a comercio internacional. De hecho, México
considera que € Grupo Especiad Unicamente podria examinar este aspecto s los
Estados Unidos presentaran argumentos al respecto. Al no ser asi, México no ve de
qué manera € Grupo Especid podria justificar la medida adoptada por los Estados
Unidos a amparo ddl articulo XX.

0 Dado que la medida no puede justificarse de conformidad con € aticulo XX del
GATT, prevalece la congtatacion de que la medida adoptada por los Estados Unidos
esincompatible con € articulo X1 del GATT.

482 México recuerda que los Estados Unidos han afirmado que México no tenia en cuenta que las
partes ya habian debatido la cuestion de la restriccion encubierta durante € procedimiento del Grupo
Especia que habia entendido inicialmente en € asunto, y que, ademéas & Organo de Apelacion habia
apoyado la posicion de los Estados Unidos en @ sentido de que su medida no congtituia una
restriccion encubierta a comercio internacional. Sin embargo, México observa que, a referirse a
informe del Grupo Especid, los Estados Unidos se han limitado a repetir los argumentos que ya
habian presentado, y que el Grupo Especia claramente no respaldd. Ademés, |los Estados Unidos han
hecho referencia a dos parafos (140 y 141) del informe del Organo de Apelacion sin mencionar que
dichos pérrafos se referian al apartado g) del articulo XX y no a preambulo.

483 Meéxico desea formular observaciones acerca del procedimiento judicial del asunto Turtle
Idand Restoration Network and Anor. v. Robert L. Mallett Acting Secretary of Commerce and Anor.
and National Fisheries Ingtitute Inc. Malasia sostiene que & CIT determind que € hecho de permitir
la entrada de camarones o0 productos del camardn pescados por barcos que utilicen DET, pero que
proceden de paises que no han obtenido € certificado, congtituye una violacién de los términos del
articulo 609, razén por la que la Administracion no deberia aplicar las Directrices Revisadas. Por
tanto, los Estados Unidos no habian cumplido las recomendaciones y resoluciones del OSD. México
toma nota de que la respuesta de los Estados Unidos consiste en que Maasia habia interpretado
erréneamente la resolucién del tribunal, que no obligaba a Departamento de Estado de los Estados
Unidos a cambiar su actua politicay que, de hecho, €@ asunto esta siendo actualmente examinado por
un tribunal de apelacién, razén por la que no se ha modificado la medida por € momento.

484 México toma nota de los argumentos y considera que la prohibicion de las importaciones de
camardn pescado con DET simplemente porque se carece de certificado puede resultar perjudicial.

137 México sefiala que en el parrafo 184 de su informe, el Organo de Apelacion declaré que "habiendo
Ilegado a esta constatacion, no es necesario que examinemos también si la medida de los Estados Unidos se
aplica en forma que constituye una 'restriccion encubierta a comercio internacional’ a tenor del preambulo del
articulo XX".
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485 En respuesta a la pregunta formulada por e Grupo Especia sobre los esfuerzos redlizados
para alcanzar un acuerdo multilateral, México sefida que los esfuerzos encaminados a lograr una
solucion multilateral no guardan relacion con la determinacion del cumplimiento o incumplimiento de
las prescripciones del articulo XX. De otro modo, se deduciria que es necesario un minimo nivel de
esfuerzo para determinar s una medida esta justificada o no. En opinion de México, ese limite
minimo no se establece, ni explicita ni implicitamente, en & articulo XX, ademas de que seria
necesario especificar qué parte o partes deberian ser responsables de tal esfuerzo: |la parte que impone
la medida o la que sufre las consecuencias de la medida. Tampoco se justifica una prohibicién a la
importacion basdndose en que no se han concluido las negociaciones para acanzar un acuerdo
internacional, dado que e éxito o d fracaso de una negociacion multilateral no garantiza tampoco €
cumplimiento de todas las prescripciones del articulo XX.

486 Meéxico argumenta que una prohibicion a la importacion puede aplicarse de manera que
congtituya un medio de discriminacion arbitraria o injustificable, incluso cuando € Miembro que
impone la prohibicion o los deméas Miembros involucrados hayan realizado esfuerzos importantes,
actuando de buena fe, para alcanzar una solucion multilateral. Es mas, independientemente de que se
hayan entablado 0 no negociaciones, todos los Miembras de la OMC deben cumplir en primer lugar
sus obligaciones sustantivas en virtud de los acuerdos abarcados, incluido € articulo XI del GATT.
Cuando esto no es posible y e Miembro afectado decide acogerse a las excepciones generales, debe
también cumplir todas y cada una de las prescripciones establecidas en e articulo XX. De otro modo,
tal Miembro no tendria derecho a imponer una prohibicion o una restriccion cuantitativa a la
importacion de productos, independientemente de su objetivo y de s ha entablado 0 no negociaciones
con otros Miembros.

487 En lo tocante a las comunicaciones remitidas a Grupo Especial por organizaciones no
gubernamentales, México desea formular las siguientes observaciones:

a) En espafiol @ significado norma del verbo recabar, tal y como se utiliza en €
articulo 13 del ESD es: 'alcanzar, conseguir con instancias o suplicas lo que se
desea", o "pedir, solicitar". Las atribuciones del Grupo Especia se limitan a "pedir o
solicitar" 0 a "alcanzar, conseguir con instancias o stiplicas |o que desed’. Por tanto,
s e Grupo Especia no tomatal iniciativa, € articulo 13 no es aplicable.

b) Los Estados Unidos adjuntaron a su escrito una comunicacion de una entidad |lamada
Center for Marine Conservation ("CMC"). En opinion de Mexico, dicha
comunicacion no debia haberse aceptado cuando se present6 en un principio, a menos
gue hubiese sido recabada, es decir "pedida o solicitada’, por € Grupo Especial.

488 Ademés, México indica que & hecho de que los Estados Unidos adjuntaran dicha
comunicacién a la suya en una etapa posterior del procedimiento no le otorga € derecho de que €
Grupo Especia latome en cuenta, a menos que los Estados Unidos se responsabilicen de ella, en cuyo
caso ya no seria una comunicacion del CMC, sino la postura oficia del Gobierno de los Estados
Unidos. En ta caso, esta condicion seria aplicable atodo € documento presentado origina mente por
el CMC, y puesto que, S una 0 més partes de la comunicacion no coincidian con la postura oficial del
Gobierno de los Estados Unidos, dichas partes no se habrian incluido en la segunda comunicacion por
escrito de los Estados Unidos. Por Gltimo, e documento en cuestion no fue transmitido a México ni,
presumiblemente, a ninguna de las otras partes en este procedimiento. Por tanto, México no pudo
referirse a contenido de la comunicacion.

4.89 En conclusion, México opina que incumbe a los Estados Unidos la carga de probar que su
medida esta justificada de conformidad con e articulo XX del GATT de 1994. Los Estados Unidos
no han podido demostrarlo, sobre todo porque no se han tomado la molestia de demostrar que su
medida no se aplica de manera que constituya una restriccion encubierta a comercio internacional.
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490 Ademés, teniendo en cuenta las constataciones del Grupo Especia en cuanto a que la medida
adoptada por los Estados Unidos congtituye una violacion del parrafo 1 del articulo X1 del GATT
de 1994, Mdasia tiene una presuncion a su favor, que no ha sido efectivamente refutada por los
Estados Unidos.

491 En visa de que los Estados Unidos han adjuntado la comunicacion del CMC a su
comunicacion como parte integrante de esta Ultima, México opina que deberia considerarse como la
postura oficial de los Estados Unidos y no como una comunicacion déd CMC o como una
comunicacién como amicus curiae. Ademés, cuaquier referencia a esta comunicacion en € informe
del Grupo Especia deberia figurar como referencia a la comunicacion por escrito de los Estados
Unidos, sin mencionar al CMC. De no ser asi, se concederia reconocimiento a una comunicacion de
un organismo que no es Miembro de la OMC, no solicitada por € Grupo Especidl.

492 En relacion con la cuestion planteada por Maasia sobre la carga de la prueba, México
considera que recee en la parte que invoca la excepcion genera en virtud del articulo XX la
responsabilidad de justificar la invocacion de tal excepcidon. Este ha sido € enfoque adoptado por
distintos grupos especiales*®

493 En este Grupo Especia, México considera que recae en los Estados Unidos la carga de probar
gue su medida es compatible con las tres prescripciones del preambulo dd articulo XX, es decir, que
la medida no se aplique en forma que constituya: i) un medio de discriminacion arbitrario; i) un
medio de discriminacion injustificable; o iii) una restriccion encubierta a comercio internacional.

494  En opinion de México, los Estados Unidos han presentado argumentos relativos a los dos
primeros elementos, pero no a tercero. Por consiguiente, no es posible justificar la medida adoptada
por los Estados Unidos de conformidad con € articulo XX del GATT de 1994.

8. Tailandia

495 Tailandia declara que la cuestion que nos ocupa es saber s los Estados Unidos han tomado
medidas para cumplir las recomendaciones y resoluciones del OSD para €diminar las
incompatibilidades con los acuerdos abarcados, tal y como fueron identificadas en los informes del
Grupo Especid y dd Organo de Apeacién adoptados por € OSD. En opinion de Tailandia, los
Estados Unidos no han tomado tales medidas.

496 En primer lugar, Tailandia argumenta que la prohibicion lega de los Estados Unidos podria
justificarse de conformidad con € articulo XX del GATT Unicamente s se aplicara en forma que no
congtituya "un medio de discriminacion arbitrario o injustificable entre los paises en que prevaezcan
las mismas condiciones'. De conformidad con las recomendaciones y resoluciones de OSD, los
Estados Unidos deben conformar su medida a las obligaciones que lesimpone e GATT de 1994. El

138 México se refiere al informe del Grupo Especial en la diferencia Canada - Aplicacién de la Ley
sobre el examen de lainversion extranjera (L/5504, adoptada el 7 de febrero de 1984, IBDD 30S/151) donde se
indica que: "como el articulo XX d) establece una excepcion dentro del Acuerdo General, corresponde al
Canada, como parte que invoca la excepcion, demostrar que los compromisos de compra son necesarios para
lograr la observancia de la Ley sobre el examen de la inversion extranjera’. Véase el indice Analitico del
Acuerdo General, volumen |, pagina 621. Asimismo, el Grupo Especia que examiné la diferencia Estados
Unidos - Restricciones a la importaciéon de atin (WT/DS21U/R, no adoptado, distribuido el 3 de septiembre
de 1991, IBDD 395/183) sefial6 que "€l articulo XX es una excepcion limitaday condicional de |as obligaciones
impuestas por otras disposiciones del Acuerdo General, y no una norma positiva que establezca por si misma
obligaciones. Por lo tanto, la préactica seguida por los grupos especiales ha consistido en interpretar el
articulo XX de manera restringida, atribuir a la parte que recurre a dicho articulo la carga de justificar tal
recurso, y no examinar las excepciones previstas en el articulo XX savo que éstas sean invocadas'
(parrafo 5.22, referencias omitidas).
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Grupo Especial constaté que dicha medida era incompatible con e articulo XI, y € Organo de
Apelacion establecié que no estaba justificada de conformidad con el articulo XX.*

497 En opinion de Talandia, es la prohibicion legal, tal y como ha sido aplicada, y no su
"aplicacion”, lo que viola las obligaciones de los Estados Unidos en virtud del GATT de 1994. El
término "medida’ utilizado en € pérrafo 188 del informe del Organo de Apelacion tan solo puede
interpretarse en e sentido de que se refiere a la prohibicion a la importacion impuesta por €
articulo 609 y aplicada por e Departamento de Estado de acuerdo con sus Directrices, y no a la
aplicacién de esta prohibicion, como sugieren los Estados Unidos. Una lectura detallada del informe
del Organo de Apelacion, parafos 184 (tercera linea), 186 (quinta linea) y 187 c), confirma la
interpretacion que Tailandia hace de la resolucion: e Organo de Apeacién menciona la palabra
"medida’ y no € término "aplicacion”. La medida en cuestion en esta diferencia fue identificada por
el Grupo Especia como "la prohibicion aplicada por los Estados Unidos sobre la base del
articulo 609".**° El Organo de Apelacion confirma que es esta medida, y no su aplicacion, € objeto
de la apeacion.™! Tailandia opina que mientras € Gobierno de los Estados Unidos lleve a cabo la
aplicacion de manera incompatible con € acuerdo abarcado, la prohibicion, tal y como se aplica, viola
las obligaciones de los Estados Unidos en virtud del Acuerdo de laOMC. S los Estados Unidos no
aplican, o no pueden aplicar, la prohibicién de manera compatible con € articulo XX, deben dgjar de
aplicar la prohibicién a la importacion y, seguidamente, examinar y modificar € articulo 609 para
cumplir las recomendaciones y resoluciones del OSD.

498 Tailandia sostiene que para que la prohibicion lega de los Estados Unidos esté jutificada
deben eliminarse todos |os aspectos incompatibles con € articulo XX del GATT de 1994. El Organo
de Apelacion ha identificado una serie de elementos discriminatorios en la medida adoptada por los
Estados Unidos. Cualquiera de estos elementos congtituye en si mismo la violacion de una obligacion
derivada de un tratado. Los Estados Unidos deben eliminar todos estos elementos discriminatorios
para poder cumplir la resolucion y conformarse a principio pacta sunt servanda, regla que establece
que los tratados son vinculantes para las partes y deben cumplirse de buena fe, que es un principio
fundamental del derecho de los tratados, claramente establecido en € articulo 26 de la Convencion de
Viena sobre € Derecho de los Tratados.

499 Talandia discrepa de la sugerencia de los Estados Unidos de que no necesita abordar cada
uno de los aspectos de discriminacion para cumplir las constataciones del Organo de Apelacion. Por
el contrario, € principio de cumplimiento de buena fe de los tratados determina que deben eliminarse
todas y cada una de las violaciones de las obligaciones derivadas de tratados |levadas a cabo por los
Estados Unidos.

4100 Tailandia opina que € Grupo Especia deberia examinar si se han eliminado todos y cada uno
de los aspectos discriminatorios identificados por & Organo de Apelacion, pese a la alegacion de los
Estados Unidos de que € Grupo Especia no debe hacerlo porque los Estados Unidos han abordado
todos los aspectos de discriminacion constatados por & Organo de Apeacion. Aungue sdlo uno de
estos aspectos siga existiendo tras la expiracion del plazo prudencial, ello congtituird en si mismo una
violacion por parte de los Estados Unidos de las obligaciones que le impone € GATT de 1994.

139 | nforme del Organo de Apelacion, parrafo 188. Segtin el Grupo Especial que entendi6 inicialmente
en el asunto, la prohibicion de las importaciones que aplican los Estados Unidos sobre |a base del articulo 609
no es compatible con €l articulo X1 del GATT de 1994 y no puede justificarse en virtud del articulo XX del
mismo Acuerdo (informe del Grupo Especial, péarrafo 8.1). El Organo de Apelacion confirmé que la " medida’
adoptada por los Estados Unidos no esta justificada en virtud del articulo XX (informe del Organo de
Apelacién, parrafo 187 c)).

140 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.11. Véanse también los parrafos 7.17 y 8.1.

41 Informe del Organo de Apelacion, parrafo 98 b).
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4101 En segundo lugar, Tallandia piensa que los Estados Unidos siguen aplicando la prohibicion
legd de forma que constituye "un medio de discriminacion arbitrario o injustificable entre los paises
en que prevalezcan las mismas condiciones’. El plazo prudencia ha expirado, pero los Estados
Unidos aln no han diminado agunos de los aspectos discriminatorios que € Organo de Apelacion
considerd incompatibles con e articulo XX del GATT de 1994. Dos de esos aspectos se abordan a
continuacion.

4102 El primer aspecto considerado por Tailandia es que € Gobierno de los Estados Unidos no
puede aplicar la resolucién del OSD por la que debe permitir la importacion de camarones pescados
con DET procedentes de paises que no han obtenido e certificado, porque esto violaria
articulo 609, tal y como lo hainterpretado el poder judicia de los Estados Unidos.

4103 Tailandia sefida que, de conformidad con las recomendaciones y resoluciones del OSD, los
Estados Unidos deben permitir laimportacion de camarones pescados por barcos que utilicen DET de
eficacia comparable a la requerida por los Estados Unidos, incluso s la nacién pesguera no ha
recibido @ certificado de conformidad con € articulo 609. El hecho de no permitir la importacion
constituye una discriminacion injustificable en & sentido del predmbulo del articulo XX. **?

4104 Tailandia indica que, sin embargo, en julio de 2000 € Tribunal de Comercio Internacional de
los Estados Unidos resolvid que la autorizacion de esa importacion es incompatible con €
articulo 609 (en adelante "la resolucion del CIT").**® La resolucion dd CIT significa que
articulo 609, tal y como ha sido interpretado por € poder judicia de los Estados Unidos, ordena una
accion incompatible con e parrafo 165 del informe del Organo de Apelacion y con las disposiciones
pertinentes del acuerdo abarcado (es decir, € preambulo del articulo XX del GATT de 1994). Por lo
tanto, esimposible conciliar € articulo 609 con -utilizando los términos del Organo de Apelacion- "el
objetivo de politica declarado de proteger y conservar a las tortugas marinas'** y, por consiguiente,
no se justifica de conformidad con € apartado g) del articulo XX, provisionamente o de ningln otro
modo.

4105 Tailandia indica que en € sistema juridico de los Estados Unidos, es € poder judicid la
autoridad responsable de interpretar las disposiciones legales. El poder judicial de los Estados Unidos
no esta obligado por las interpretaciones que de las disposiciones legales hace € poder gecutivo. El
Grupo Especial debe atenerse d significado de la ley que definen los tribunales de los Estados
Unidos. Este punto ya fue subrayado por anteriores grupos especiales y por e Organo de Apelacion
en las diferencias Estados Unidos - Ley Antidumping de 1916 y Estados Unidos - Articulos 301 a
310 de la Ley de comercio exterior de 1974."*° El Organo de Apelacion también resolvid en €
informe relativo a asunto Estados Unidos - Camarones que "los Estados Unidos, d igua que todos

142 Informe del Organo de Apelacion, parrafo 165.

143 Turtle Island Restoration Network v. Robert Mallett, 110 Fed. Supp. 2d 1005 (CIT 2000).

144 | nforme del Organo de Apelacion, parrafo 165.

145 | os informes de ambos Grupos Especiales y del Organo de Apelacion se adoptaron el 26 de
septiembre de 2000, WT/DS136/AB/R y WT/DS162/AB/R. Véase el péarrafo 101 del informe del Organo de
Apelacién, parrafo 6.84 del informe del Grupo Especial en WT/DS136/R, y el parrafo 6.97 del informe del
Grupo Especial en WT/DS162/R.

146 Adoptado el 27 de enero de 2000, WT/DS152/R. Véase el pérrafo 8.1 d), que se debe leer
conjuntamente con la nota 700, pagina 367 de dicho informe.
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los Miembros de la OMC y de la comunidad genera de Estados, son responsables de los actos de
todos sus departamentos pablicos, incluido & poder judicia”. ™’

4106 Asi, en opinidn de Tailandia € articulo 609, ta y como lo interpreta & poder judicia de los
Estados Unidos, es incompatible con las obligaciones de los Estados Unidos dimanantes del Acuerdo
sobre laOMC. Contrariamente a la alegacion de los Estados Unidos, no se trata de una especulacion.
El articulo 609 constituye actuamente una infraccion de las obligaciones de los Estados Unidos. De
conformidad con € derecho internaciona consuetudinario y con € Acuerdo sobre la OMC (parrafo 4
dd articulo XV1), para cumplir con sus obligaciones los Estados Unidos deben modificar esta ley.

4107 Tailandia dega que & segundo aspecto es que los Estados Unidos no han eiminado la
incompatibilidad relativa a la "falta de flexibilidad". La medida adoptada por los Estados Unidos que
fue objeto de la diferencia origina exige a otros Miembros de la OMC que adopten esencialmente €l
mismo programa de conservacion que e aplicado por los Estados Unidos. En todo momento se exige
el uso de los DET aprobados, sin tener en cuenta que las condiciones existentes en otros paises
pueden ser distintas. De acuerdo con & Organo de Apelacion, esta "rigidez e inflexibilidad"
congtituye una discriminacion arbitraria e injustificable en € sentido ded preambulo del
articulo XX.*** Las Directrices Revisadas no bastan para eliminar la discriminacion constatada por
Organo de Apelacién, puesto que:

a) Los DET siguen siendo € requisito o criterio vdido, independientemente de las
distintas condiciones que prevalezcan en los territorios o jurisdicciones de otros
Miembros.**

b) El Departamento de Estado de los Estados Unidos sigue siendo € Gnico organismo

autorizado para evaluar la eficacia de los programas de otros Miembros para proteger
a las tortugas marinas durante la pesca de arrastre del camardn, basandose en una
norma decidida Unicamente por |as autoridades de los Estados Unidos.

C) Las naciones solicitantes soportan la carga de demostrar que pueden aplicar
programas de reglamentacion de eficacia comparable. Esto equivale a la presuncién
de que Unicamente un programa basado en DET es eficaz para la conservacion de las
tortugas marinas durante la pesca del camardn con redes de arrastre, a menos que se
demuestre lo contrario.

d La aparente "flexibilidad", recientemente introducida, que permite conceder
certificados aunque no se utilicen los DET queda vacia de contenido por la
seccion 11, B. @) a las Directrices Revisadas, que indican que € Departamento de
Estado "sabe [...] que no hay ninguna medida o serie de medidas que puedan

147 | nforme del Organo de Apelacién, parrafo 173. El Organo de Apelacion cité acertadamente textos
doctrinales en apoyo de su resolucion en la nota de pie de pagina 177, pagina 78 del informe. Resulta pertinente
mencionar a este respecto la opinion de Lord McNair, una autoridad en lo que se refiere a derecho de los
tratados, expresado en The Law of Treaties, Oxford University Press, 1961, pagina 346. Por lo tanto, el hecho
de que el Gobierno de los Estados Unidos (el Departamento de Estado) no haya modificado hasta ahora las
Directrices Revisadas en 1999 a fin de cumplir la Resolucion del CIT no elimina la incompatibilidad del
articulo 609 con las recomendacionesy resoluciones del OSD.

148 | nforme del Organo de Apelacion, parrafos 161 a 164, 172y 177.

149 | as distintas condiciones de pesca se toman en cuenta Unicamente en la medida en que sean
pertinentes para determinar si un programa no basado en los DET es tan efectivo como el programa basado en
DET de los Estados Unidos, y no para determinar si tal programa es efectivo por si mismo en tanto que
programa de conservacion de tortugas en la pesca del camardn.
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minimizar la captura 'y la muerte por asfixia de tortugas marinas [...] cuya eficacia
sea comparable a lade la utilizacion obligatoria de DET ". Teniendo en cuenta que €
tnico juez (es decir, € Departamento de Estado de los Estados Unidos) no conoce
nada que pueda ser tan eficaz como un DET, demostrar 1o contrario se convierte en
unatarea cas imposible.

4,108 Por tanto, Tailandia sostiene que las Directrices Revisadas siguen imponiendo de facto € uso
de DET como requisito ineludible para obtener & certificado. Sin embargo, e Organo de Apelacion
ha resuelto que los Estados Unidos no deben exigir a otros paises que adopten esencialmente e
mismo programa que € aplicado por los Estados Unidos porque esto infringe e predmbulo del
atticulo XX."® De conformidad con las Directrices Revisadas el "sistema y los procedimientos de
certificacion” de los Estados Unidos siguen siendo, en palabras del Organo de Apelacion,
"establecidos y administrados Unicamente por los organismos estadounidenses competentes' y la
adopcion de decisones de las autoridades de los Estados Unidos a respecto sigue siendo
"unilateral". ***

4.109 Por ultimo, Tailandia sostiene que los Estados Unidos no han adoptado medidas para cumplir
las recomendaciones y resoluciones del OSD de conformidad con el GATT de 1994. Las medidas
adoptadas por los Estados Unidos para cumplir las recomendaciones y resoluciones del OSD en este
caso siguen siendo incompatibles con las disposiciones del Acuerdo abarcado pertinente, es decir, €
atticulo XX del GATT de 1994."% Por consiguiente, los Estados Unidos no han puesto su medida de
prohibicién en conformidad con sus obligaciones en € marco de la OMC, tal y como recomendo €
OSD. Dado que no se ha eiminado la discriminacion, es la prohibicion lega en si misma, o sea €
articulo 609, tal y como se aplica, 10 que sigue constituyendo una violacion de las obligaciones
contraidas por los Estados Unidos en virtud del Acuerdo sobre la OMC, y no puede justificarse de
conformidad con € articulo XX del GATT.

4110 En respuesta a la peticion de Maasia, Talandia sostiene que € Grupo Especiad deberia
recomendar a los Estados Unidos que pongan su medida en conformidad con € Acuerdo sobre la
OMC, y sugiere que los Estados Unidos dejen de aplicar inmediatamente la prohibicién a la
importacion ordenada por € articulo 609.

4111 En respuesta a la cuestion planteada por Maasia, Tallandia considera que es una préactica
ampliamente reconocida en e GATT/OMC que cuando se invoca una defensa afirmativa, tal como €
articulo XX del GATT, la carga de la prueba recae sobre la parte que hace valer esa defensa’*®

V. CONSTATACIONES

A. ENFOQUE GENERAL DE LAS CUESTIONES QUE TIENE ANTE Si EL GRUPO ESPECIAL

5.1 Este Grupo Especia fue establecido de conformidad con € parrafo 5 del articulo 21 del
Entendimiento relativo a las normas y procedimientos por los que se rige la solucién de diferencias

150 | hforme del Organo de Apelacion, parrafos 161 a 164.
151 | nforme del Organo de Apelacion, parrafo 172.

152 Como se ha demostrado supra, |os Estados Unidos siguen aplicando la prohibicién a laimportacion
en virtud del articulo 609 de una manera gque constituye "un medio de discriminacion arbitrario o injustificable
entre los paises en que prevalezcan las mismas condiciones".

153 |nforme del Grupo Especial, parrafo 7.30; informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos
- Medida que afecta a las importaciones de camisas y blusas de tejidos de lana procedentes de la India
(adoptado el 23 de mayo de 1997, WT/DS33/AB/R) pagina 18y notaal pie 23.
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("ESD") para examinar las aegaciones presentadas por Malasia con respecto a la compatibilidad con
el GATT de 1994 de las medidas adoptadas por los Estados Unidos para cumplir las recomendaciones
y resoluciones de Organo de Solucion de Diferencias ("OSD") en e asunto Estados
Unidos - Prohibicion de las importaciones de determinados camarones y productos del camarén (en
adelante denominado "la medida de aplicacion”).”® Malasia alega que los Estados Unidos no
cumplieron las congtataciones que figuran en € informe del Grupo Especia que entendié inicialmente
en € asunto ni las constataciones del Organo de Apelacion por |as siguientes razones principales:

a) Malasia alega que los Estados Unidos no tenian derecho, con areglo a las
constataciones del Organo de Apelacion, a adoptar unilateralmente una prohibicion
de importaciones a margen del marco de un acuerdo internacional.

b) Malasia dega asmismo que los Estados Unidos deberian haber negociado un acuerdo
sobre la proteccion y conservacion de las tortugas marinas antes de imponer
eventualmente una prohibicion de importaciones. Por lo tanto, a seguir aplicando
una medida unilateral™® después de vencido € plazo prudencia sin que se hubiera
concertado un acuerdo internacional, los Estados Unidos dgaron de cumplir sus
obligaciones dimanantes del GATT de 1994.

C) Maasia alega también que las Directrices Revisadas adoptadas por los
Estados Unidos no cumplen las recomendaciones y resoluciones del OSD. En
particular, Maasia considera que los Estados Unidos imponen su propia politicay sus
normas de conservacion a otros Miembros y que esa préactica es contraria a derecho
soberano de Malasia de definir sus propias politicas y normas ambientales.

5.2 Los Estados Unidos no cuestionan € hecho de que aplican una prohibicién de importaciones
incluidaen e ambito del articulo X1 del GATT de 1994. No obstante, los Estados Unidos alegan que:

a) Se ha constatado que € articulo 609 se justifica provisonalmente a tenor del
parrafo g) del articulo XX del GATT de 1994; y

b) En lo que se refiere a las deméas recomendaciones y resoluciones del OSD, los
Estados Unidos han realizado esfuerzos para negociar un acuerdo de conservacion de
las tortugas marinas y han modificado las directrices de aplicacion del articulo 609 a
fin de cumplir esas recomendaciones y resoluciones.

53 Teniendo en cuenta las alegaciones y los argumentos de las partes y las recomendaciones y
resoluciones del OSD, & Grupo Especia considera que € asunto que tiene ante si se debe abordar del
modo siguiente. En primer lugar, & Grupo Especia debe determinar algunas cuestiones preliminares,
tales como: i) e acance preciso de su mandato; i) la carga de la prueba y la fecha respecto de la

154 La "medida de aplicacion" esté integrada por el articulo 609 de la Public Law 101-162, las
Directrices revisadas con arreglo a articulo 609, de fecha 8 de julio de 1999, Federal Register, vol. 64, N° 130,
Public Notice 3086, pagina 36946 (en adelante las "Directrices Revisadas"), asi como por toda practica incluida
en el marco de esas Directrices Revisadas. La medida examinada por el Grupo Especial en su informe
(WT/DS58/R), denominado en adelante "Grupo Especial que entendié inicialmente en el asunto” e "informe del
Grupo Especial que entendi6 inicialmente en el asunto", y en el informe del Organo de Apelacion
(WT/DS58/AB/R), se denominara en adelante "medidainicial .

155 En estas constataciones, y salvo indicacién en contrario, se entenderé que la expresion "medida(s)
unilateral(es)" se refiere a una medida que se ha concebido y se aplica sin haber sido expresamente ordenada o
autorizada por un acuerdo multilateral, sin perjuicio de la cuestién de su justificacion atenor del articulo XX del
GATT de 1994 u otra disposicion del Acuerdo de Marrakech por el que se establece la Organizacion Mundial
del Comercio (en adelante el "Acuerdo sobrelaOMC").
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cua € Grupo Especia deberd examinar las pruebas que tiene ante si; y iii) la manera de tratar las
comunicaciones no solicitadas procedentes de organizaciones no gubernamental es.

54 En segundo lugar, como se supone que un grupo especia designado de conformidad con €l
parafo 5 del articulo 21 debe examinar la existencia de las medidas destinadas a cumplir las
recomendaciones y resoluciones del OSD o la compatibilidad de dichas medidas con un acuerdo
abarcado, procederemos a determinar S, segin dega Maasia, la medida de aplicacion infringe €
parrafo 1 del articulo XI del GATT de 1994. Si llegamos a una conclusion afirmativa, procederemos
a abordar |a defensa planteada por 1os Estados Unidos a tenor del articulo XX del GATT de 1994. En
este contexto, examinaremos los argumentos especificos presentados por ambas partes, asi como la
cuestion generd, invocada por Maasia, del derecho soberano de un pais a determinar sus propias
politicas y hormas ambientales.

55 En esta tarea, tendremos en cuenta que las aegaciones de Maasia se concentran en las
constataciones del Organo de Apelacion en el caso presente, lo que exigira que Comencemos NUestro
andlisis a partir de las constataciones del Organo de Apelacion y las del Grupo Especia que entendio
iniciddmente en e asunto. En otros términos, aunque tenemos derecho a anadizar ampliamente la
"compatibilidad de dichas medidas con un acuerdo abarcado”, nuestro examen no comienza a partir
de cero. En cambio, tiene que redizarse a la luz de la evaluacién de la compatibilidad de la medida
inicial con un acuerdo abarcado, y ta evaluacién ha sido llevada a cabo por € Grupo Especid que
entendio inicialmente en & asunto y posteriormente por & Organo de Apelacion. En particular,
hacemos notar que algunas de las evaluaciones basicas del Grupo Especia que entendio inicialmente
en e asunto fueron revocadas por & Organo de Apelacion y, en consecuencia, nuestra evaluacion de
las "medidas destinadas a cumplir" tiene que respetar € andlisis del Organo de Apelacion segin figura
en e informe adoptado por e OSD.

B. CUESTIONES PRELIMINARES

1. Mandato del Grupo Especial

5.6  Observamos que, segin lo confirmé & Organo de Apelacion'®®, un grupo especid tiene la
responsabilidad de determinar su jurisdiccion, y la evauacion dd alcance de su mandato es una parte
esencia de esta determinacion.  Observamos que Maasia alega que en la presente diferencia no se
limita a cuestionar s los Estados Unidos han cumplido las recomendaciones y resoluciones del OSD.
Sostiene que esta gerciendo sus derechos de conformidad con € parrafo 5 del articulo 21 del ESD.
Malasia afiade que € mandato del Grupo Especid a tenor del parafo 5 de articulo 21 del ESD
consiste en examinar la existencia o la compatibilidad con los articulos X1 'y XX del GATT de 1994
de las medidas adoptadas por los Estados Unidos para cumplir las recomendaciones y resoluciones
del OSD. Maasia dega asmismo que las medidas adoptadas por |os Estados Unidos no suprimen los
elementos de "discriminacion injustificable” y "discriminacién arbitrariad’ que existian en la medida
inicia. La medida de aplicacion sigue siendo incompatible con € articulo XI y no se justifica con
areglo a articulo XX. Observamos que los Estados Unidos no aducen que las aegaciones de
Malasia no sean suficientemente concretas o que su solicitud de establecimiento de un grupo especia
de conformidad con € parrafo 5 del articulo 21 no cumpla por otras razones las prescripciones del
parrafo 2 del articulo 6 del ESD.

5.7 Laprimerafrase del parrafo 5 del articulo 21 del ESD dice en su parte pertinente lo siguiente:

"En caso de desacuerdo en cuanto a la existencia de medidas destinadas a cumplir las
recomendaciones y resoluciones [del OSD] o a la compatibilidad de dichas medidas

156 véase, por ejemplo, el informe del Organo de Apelacion en Estados Unidos - Ley antidumping
de 1916, adoptado el 26 de septiembre de 2000, WT/DS136; 162/AB/R, parrafo 54.
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con un acuerdo abarcado, esta diferencia se resolvera conforme a los presentes
procedimientos de solucién de diferencias, [...]" (cursivas afadidas).

5.8 Recordamos que en € asunto Canada - Medidas que afectan a la exportacion de aeronaves
civiles - Recurso del Brasil al parrafo 5 del articulo 21 del ESD™’, d Organo de Apelacion declard
que:

"[...] un grupo especia [designado con arreglo a parafo 5 dd articulo 21] no tiene
que limitarse a examinar las "medidas destinadas a cumplir" las recomendaciones y
resoluciones desde la perspectiva de las aegaciones, argumentos y circunstancias
fécticas relativos a la medida que fue objeto del procedimiento inicid [...] los
procedimientos sustanciados de conformidad con e parrafo 5 del articulo 21 del ESD
[...] se refieren, en principio, no a la medida inicia, sno a una medida nueva y
distinta que no fue sometida a grupo especia que entendio iniciamente en e asunto
[...] Eslégico, por consiguiente, que las alegaciones, argumentos y circunstancias
fécticas pertinentes a la "medida destinada a cumplir® las recomendaciones y
resoluciones no sean, necesariamente, los mismos que eran pertinentes en la
diferencia inicid. De hecho, la utilidad del examen previsto en d parrafo 5 del
articulo 21 del ESD quedaria gravemente menoscabada s un grupo especia estuviera
obligado a examinar la nueva medida desde la perspectiva de las alegaciones, los
argumentos y las circunstancias facticas relativas a la medida inicial, por cuanto un
grupo especia establecido de conformidad con € parrafo 5 del articulo 21 no podria
en tal caso examinar plenamente la "compatibilidad con un acuerdo abarcado” de las
"medidas destinadas a cumplir" las recomendaciones y resoluciones, como exige ese
precepto."**®

59  El mandato de este Grupo Especial™® no es distinto del mandato uniforme aplicado en otros
casos relativos d péarrafo 5 del articulo 21. A la luz del razonamiento del Organo de Apelacion
mencionado anteriormente, € Grupo Especial considera que esta plenamente autorizado para tratar
todas las degaciones formuladas por Maasia a tenor del articulo XI y dd articulo XX dd GATT
de 1994, se hayan formulado 0 no esas aegaciones, argumentos y hechos que los respaldan ante e
Grupo Especia que entendi6 inicialmente en e asunto y en @ procedimiento del Organo de Apelacion
siempre que, como ha recordado € Grupo Especia en € asunto Australia - Medidas que afectan a la
importacion de salmdn - Recurso al parrafo 5 del articulo 21 por € Canadd™®, las aegaciones se
identifiquen en la solicitud de que se someta € asunto a un grupo especia de conformidad con €
parafo 5 dd articulo 21 del ESD.

510 A este respecto, examinamos € recurso a pérrafo 5 del articulo 21 del ESD por Maasia'®
Tenemos presente los requisitos del pérrafo 2 del articulo 6 del ESD y @ razonamiento del Organo de
Apdacion en los asuntos Comunidades Europeas - Régimen para la importacion, venta y distribucién
de bananos'® y Corea - Medida de salvaguardia definitiva impuesta a las importaciones de

157 Adoptado el 4 de agosto de 2000, WT/DS70/AB/RW (denominado en adelante "Canada -
Aeronaves - Recurso del Brasil al parrafo 5 del articulo 21 del ESD").

158 | pid., parrafo 41.
19 WT/DS58/18.

160 Adoptado el 20 de marzo de 2000, WT/DS18/RW (en adelante "Australia - Salmén - Recurso al
parrafo 5 del articulo 21 del ESD por el Canada"), parrafo 7.10, apartados 11y 12.

181 \WT/DS58/17.

162 Adoptado el 25 de septiembre de 1997, WT/DS27/AB/R, pérrafo 141y, sobre todo, el parrafo 142.
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determinados productos lacteos.’®®  Sin embargo, no tenemos e propésito de adoptar una posicion

con respecto a la aplicacion del parrafo 2 del articulo 6 en los procedimientos tramitados con arreglo
a parafo 5 dd articulo 21. Simplemente observamos en esta etapa que los Estados Unidos no han
aducido que ninguna alegacion formulada por Malasia no sea suficientemente concreta a la luz del
parrafo 2 del articulo 6 del ESD y, por tanto, procederemos a abordarlas en su totalidad, en la medida
necesaria para el cumplimiento de nuestro mandato.

511 El Grupo Especid observa findmente que los terceros también han formulado diversas
alegaciones y argumentos en sus comunicaciones 'y en la audiencia. De conformidad con la practica
de otros grupos especiales en & marco del GATT de 1947 y del Acuerdo sobre la OMC™, hemos
decidido examinar |as alegaciones de |os terceros que han sido planteadas por las partes.

2. Fecha respecto dela cual € Grupo Especial debe evaluar los hechos

512 El Grupo Especid hace notar que € plazo razonable de 13 meses acordado por las partes
vencio € 6 de diciembre de 1999. No obstante, d OSD sblo establecio este Grupo Especid de
conformidad con € parrafo 5 del articulo 21 en la reunion que celebr6 e 23 de octubre de 2000. El
Grupo Especia observa que  ESD nada dice en cuanto a la fecha respecto de la cual se debe evaluar
la existencia o la compatibilidad de la medida de aplicacion. Por una parte, se podria degar que esa
fecha debe ser l16gicamente la del dia siguiente a vencimiento del plazo prudencial indicado en €
parrafo 3 dd articulo 21 del ESD. Por otra parte, teniendo en cuenta que, de conformidad con €
parafo 3 dd articulo 3 dd ESD, la pronta solucion de las diferencias es esencia para €
funcionamiento eficaz de la OMC y para € mantenimiento de un equilibrio adecuado entre los
derechos y obligaciones de los Miembros, podria ser procedente que € Grupo Especia tuviera en
cuenta hechos ocurridos con posterioridad al vencimiento del plazo prudencial. *®

513 El Grupo Especid estima que debe tener en cuenta todos los hechos pertinentes ocurridos
hasta la fecha en que & asunto le fue sometido. Aplicando este enfoque, un grupo especia designado
con arreglo a parrafo 5 del articulo 21 puede llegar a una decision que favorezca la pronta solucion de
ladiferencia. De hecho, evita situaciones en las que se haria caso omiso de medidas de aplicacién que
permitieran & cumplimiento de las recomendaciones y resoluciones del OSD solo porque se producen
después del vencimiento del plazo prudencial. Si bien tiene presente la obligacion de los Estados
Unidos de poner su legidacion en conformidad a vencimiento del plazo prudencia, € Grupo
Especia considera que es compatible con € espiritu del parrafo 3 del articulo 3 del ESD € tener en
cuenta todo hecho pertinente ocurrido hasta la fecha en que € asunto fue sometido a Grupo

Especia.**®

163 Adoptado el 12 de enero de 2000, WT/DS98/ABI/R, parrafos 127, 128, 130y 131.

164 véase el informe del Grupo Especial en Japén - Comercio de semiconductores, adoptado el 4 de
mayo de 1988, IBDD 35S5/130, parrafo 98, en el que el Grupo Especial declaré que un grupo especial no esta
obligado a formular constataciones sobre las cuestiones planteadas Unicamente por las terceras partes
interesadas. Véase también el informe en Australia - Salmén - Recurso al parrafo 5 del articulo 21 del ESD por
el Canada, op.cit., en el que el Grupo Especia no traté formalmente la cuestion de la falta de consultas con
arreglo al articulo 4 del ESD planteada por las Comunidades Europeas en calidad de tercero.

165 Observamos que premisas similares parecen haber dado lugar al enfoque seguido por el Grupo
Especial en Australia - Salmon - Recurso al parrafo 5 del articulo 21 del ESD por el Canad4, op. cit. Véase €l
parrafo 7.21.

186 El Grupo Especial observa que, en el asunto Australia - Salmén - Recurso al parrafo 5 del
articulo 21 del ESD por el Canada, op. cit., parrafo 7.10, apartado 24, el Grupo Especia tuvo en cuenta, en
relacion con la definicion de su mandato, hechos ocurridos después del vencimiento del plazo prudencial.
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3. Admisibilidad de comunicaciones de or ganizaciones no guber namentales

514  Durante @ procedimiento, e Grupo Especid recibié dos comunicaciones no solicitadas de
organizaciones no gubernamentales. Una representada por Earthjustice Legal Defense Fund en
nombre de Turtle Island Restoration Network, The Humane Society of the United Sates, The
American Society for the Prevention of Cruelty to Animals, Defenders of Wildlifey Fiscalia del Medio
Ambiente (Chile)."®” La otra comunicacion fue presentada por National Wildlife Federation en
nombre de Center for Marine Conservation, Centro Ecocéanos, Defenders of Wildlife Friends of the
Earth Sea Turtle Committee, Marine Turtle Preservation Group of India, National Wildlife
Federation, Natural Resources Defense Council, Operation Kachhapa, Project Svarajya y Visakha
Society for Prevention of Cruelty to Animals™® Se dio traslado de estas comunicaciones a las partes
los dias 15 y 18 de diciembre de 2000, respectivamente. En una carta que acompafiaba a las
comunicaciones, & Grupo Especid informé a las partes de que tenian libertad para formular
observaciones en sus escritos de réplica acerca de la admisibilidad y pertinencia de taes
comunicaciones. El Grupo Especia informé también a las partes de que enunciaria en su informe la
decisién respecto de la manera en que trataria esas comunicaciones.

515 Las partes examinaron las comunicaciones antes mencionadas en sus escritos de réplica, en la
audiencia 'y en las respuestas a las preguntas del Grupo Especial.*® El Grupo Especial observa que
Malasia considera esenciamente que el Grupo Especial no tiene derecho, en € marco del ESD, a
admitir o tomar en consideracién comunicaciones no solicitadas, mientras que los Estados Unidos
alegan que la comunicacion de Earthjustice que se refiere a una cuestion hipotética no sometida a
Grupo Especia no parece guardar tanta relacion con la cuestion planteada en esta diferencia como la
comunicacion de la Nationd Wildlife Federation. En lo que se refiere a la comunicacion de la
National Wildlife Federation, los Estados Unidos consideran que aborda cuestiones que guardan
relacion directa con € asunto sometido a Grupo Especial y decidieron incorporarla como prueba
documental a sus comunicaciones para garantizar que "€l Grupo Especia tenga en su poder un
documento pertinente e informativo, independientemente de que opte 0 no por gercer su facultad
discrecional de aceptar directamente de los comunicantes esa comunicacion”. No obstante, tomamos
nota del hecho de que los Estados Unidos no respaldan agunos de los argumentos juridicos que
figuran en la comunicacion amicus presentada por la Nationa Wildlife Federation.*”

516 En lo que respecta a la comunicacion de Earthjustice, e Grupo Especiad toma nota de los
argumentos de las partes y decide no incluirla en e expediente de este asunto. En cuanto a la
comunicacion de la National Wildlife Federation, el Grupo Especia hace notar que se ha incorporado
a las comunicaciones de los Estados Unidos en este asunto y, en consecuencia, ya forma parte del
expediente.

187 Denominada en adelante " comunicacién de Earthjustice".
168 Denominada en adelante "comunicacion de la National Wildlife Federation”.
169 \/éanse los parrafos 3.5 a 3.15 supra.

170 | os Estados Unidos precisaron que "la comunicacién amicus anexa a su escrito de réplicareflejalas
opiniones independientes de |as organizaciones que la suscriben. [...] Los Estados Unidos sefialan, no obstante,
que la comunicacion amicus incluye determinadas defensas y de procedimiento no planteadas en la
comunicacion de los Estados Unidos, por 1o que no puede considerarse que esas defensas hayan sido sometidas
al Grupo Especial”.
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4, Carga delaprueba

517 Madasia hace referencia d informe de Organo de Apeacion en d asunto
Estados Unidos - Medida que afecta a las importaciones de camisas y blusas de tegjidos de lana
procedentes de la India*™ para degar que una defensa como la invocada por los Estados Unidos a
tenor del articulo XX del GATT de 1994 es una defensa afirmativa. Incumbe a los Estados Unidos la
carga de probar que su medida de aplicacion cumple los requisitos del articulo XX dd GATT
de 1994. Los Estados Unidos alegan que corresponde a Maasia la carga inicia de probar que la
medida de aplicacion es incompatible con una 0 mas obligaciones previstas en un acuerdo abarcado.
Sin embargo, los Estados Unidos no cuestionan que la medida de aplicacion sea una prohibicion de
importacion en virtud del articulo X1. Los Estados Unidos también admiten que les incumbe la carga
inicial de probar que la medida de aplicacion estéaincluida en € acance del articulo XX.

518 Recordamos que en € asunto Brasil — Programa de financiacion de las exportaciones para
aeronaves — Recurso del Canada al parrafo 5 del articulo 21 del ESD'"?, & Organo de Apeacion
confirmo la constatacion del Grupo Especia designado con arreglo a parrafo 5 del articulo 21 en €
sentido de que € Brasil habia invocado € punto k) de la Lista ilustrativa de subvenciones a la
exportacion'’® como una "defensa afirmativa’. El Organo de Apelacion también considerd que &
hecho de que la medida en cuestion fuese adoptada para cumplir las recomendaciones y resoluciones
del OSD no modificaba la asignacién de la carga de probar la defensa del Brasil a tenor del punto k).
El Organo de Apelacion declard entonces que:

"En @ asunto Estados Unidos — Medida que afecta a las importaciones de camisasy
blusas de tegjidos de lana procedentes de la India, dijimos. "Por lo tanto, es razonable
gue la carga de fundar esa defensa [afirmativa] incumba a la parte que la invoca.”
[Se omite la nota de pie de paginal Como en estas actuaciones es € Brasil quien
invoca esta "defensa’ utilizando € punto k), coincidimos con € Grupo Especia del
parafo 5 del articulo 21 en que corresponde a Brasil la carga de probar que €
PROEX revisado esta justificado en virtud del primer parrafo del punto k)."*"

5.19  Por consiguiente, concluimos que incumbe a Maasia establecer una presunciéon prima facie
de que sus aegaciones en virtud del parrafo 1 de articulo X1 del GATT de 1994 son fundadas.
Concluimos asimismo que, aunque e presente asunto se refiere a cumplimiento e incluso que cabe
presumir la aplicacion de buena fe de las obligaciones derivadas de tratados' ", los Estados Unidos
aln tienen que establecer prima facie que la medida de aplicacion et justificada en virtud del
articulo XX, ya que se trata de una defensa afirmativa. S los Estados Unidos establecen una
presuncion prima facie, la carga de la prueba se desplazara a Madasia. Si las pruebas relativas a una
determinada alegacion o defensa tienen un peso equivaente, se considerard que la parte a la que
incumbe inicialmente la carga de la prueba no ha presentado pruebas suficientes para respaldar su
alegacion.

171 Adoptado el 23 de mayo de 1997, WT/DS33/AB/R (en adelante "Estados Unidos — Camisas y
blusas’).

172 pdoptado el 4 de agosto de 2000, WT/DS46/AB/RW (en adelante "Brasil — Aeronaves - Recurso
del Canadéa al parrafo 5 del articulo 21 del ESD").

173 Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias de laOMC, Anexo .
174 Brasil — Aeronaves - Recurso del Canada al parrafo 5 del articulo 21 del ESD, pérrafo 66.

175 véase e articulo 26 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
UN Doc. A/CONF.39/27 (1969), (en adelante la" Convencion de Viena').
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C. VIOLACION DEL PARRAFO 1 DEL ARTICULO XI| DEL GATT DE 1994

520 El Grupo Especial observa que Maasia dega que d articulo 609, ta como lo aplican
actualmente los Estados Unidos, sigue violando € parrafo 1 del articulo XI del GATT de 1994. Los
Estados Unidos no aducen que la medida de aplicacion sea compatible con e parafo 1 de
articulo XI.

521 El parafo 1 dd articulo XI del GATT de 1994 establece lo siguiente:

"Ningln Miembro impondra ni mantendra -aparte de los derechos de aduna,
impuestos u otras cargas- prohibiciones ni restricciones a la importacion de un
producto del territorio de otro Miembro o0 a la exportacion o a la venta para la
exportacion de un producto destinado a territorio de otro Miembro, ya sean aplicadas
mediante contingentes, licencias de importacién o de exportacién, o por medio de
otras medidas.”

522 El Grupo Especiad observa que los elementos de la medida iniciad que se consideraron
incompatibles con € parafo 1 de articulo XI en € informe del Grupo Especia que entendi
inicidmente en  asunto siguen formando parte de la medida de aplicacion, es decir, € articulo 609,
ta como la aplican actualmente los Estados Unidos. En particular, los Estados Unidos siguen
aplicando una prohibicién a la importacion de camarén y productos del camardn capturados de una
manera que se ha determinado es perjudicial para las tortugas marinas. Observamos que los Estados
Unidos no cuestionan € hecho de que aplican tal prohibicion de importacién. Consideramos que la
prohibicion en cuestion queda incluida entre las "prohibiciones [0] restricciones’, "aparte de los
derechos de aduana, impuestos u otras cargas’ mantenidas por un Miembro sobre la importacion de
un producto procedente de otro Miembro, lo que contraviene lo dispuesto en & parafo 1 de
articulo XI.

523 Porlotanto, d Grupo Especia concluye que la medida adoptada por |os Estados Unidos para
cumplir las recomendaciones y resoluciones del OSD en € caso presente infringe € parrafo 1 del
articulo XI del GATT de 1994.

D. APLICACION DEL ARTiCcULO XX DEL GATT DE 1994

1. Observaciones preliminares

524  Observamos que los Estados Unidos alegan que las Directrices Revisadas responden a todas
las incompatibilidades identificadas por € Organo de Apelacion con respecto a predmbulo del
articulo XX del GATT de 1994 y, por ende, la pohibicion de importacion aplicada a determinados
camarones y productos del camarén esta justificada. Malasia, por € contrario, alega que los Estados
Unidos no estan autorizados a imponer ninguna prohibicion a no existir un acuerdo internaciona que
le permita hacerlo. Malasia dega asmismo que los Estados Unidos debian haber retirado la
prohibicion de importacion mientras no se concertara un acuerdo internacional. Malasia afiade que las
Directrices Revisadas siguen estando sesgadas y que los Estados Unidos no han abordado |os aspectos
de lamedida inicial que e Organo de Apelacion considero viciados. 176

525  Observamos en primer lugar que los Estados Unidos invocan € articulo XX como "defensa’
por la violacion del parrafo 1 del articulo XI. Recordamos lo que hemos expresado supra con
respecto a la carga de la prueba en relacion con las "defensas afirmativas’ en asuntos tramitados de
conformidad con e parafo 5 del articulo 21. Los Estados Unidos han preferido demostrar la
compatibilidad de la medida de aplicacion con € articulo XX mediante la prueba de que esa medida
respondio satisfactoriamente a todas las constataciones del Organo de Apelacion. Observamos que,

178 En laseccién 111, supra, figura una relacion méas pormenorizada de los argumentos de |as partes.
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cuando Malasia objeta que la medida de aplicacion sea compatible con € articulo XX, también aega
que los Estados Unidos no cumplen los requisitos que figuran en las constataciones del Organo de
Apelacion.  El Grupo Especia observa a este respecto que las alegaciones de Maasia se basan
exclusivamente en las congtataciones del Organo de Apelacion y en @ no cumplimiento de las
mismas. Malasia no formula ninguna nueva aegacion atenor del articulo XX.

526 El Grupo Especid considera que incumbe a los Estados Unidos la carga de probar que la
medida de aplicacion es compatible con todas las prescripciones del preambulo del articulo XX. El
Grupo Especial observa a este respecto que & Organo de Apeacion no examind s la medida inicial
fue una restriccion encubierta al comercio internacional. En consecuencia, este aspecto tendra que ser
abordado separadamente y sin hacer referencia a ninguna constatacion del informe del Organo de
Apelacion. No obstante, en lo que se refiere a la discriminacion injustificable y arbitraria, € Grupo
Especia considera que, a no existir nuevas aegaciones, no esta obligado a ir mas ala de examinar la
conformidad de la medida de aplicacion de los Estados Unidos con las constataciones del Organo de
Apelacion.  En ese contexto, e Grupo Especial estima procedente aplicar € siguiente enfoque:
i) presentar su interpretacion de las constataciones del Organo de Apelacion; y i) tratar la defensa de
los Estados Unidos y los argumentos de Madasia con respecto a articulo XX.

527 El Grupo Especia observa que, en su informe, e Organo de Apelacion recordd € enfoque
que consideraba procedente para evaluar la conformidad de una defensa afirmativa en virtud del
articulo XX:

"Para que a la medida de que se trate pueda hacerse extensiva la proteccion del
articulo XX que la justifique, dicha medida no sblo debe estar comprendida en
ambito de una u otra de las excepciones particulares -parrafos @) a j)- recogidas en €
articulo XX; debe ademés satisfacer las prescripciones exigidas por las clausulas
iniciales dd articulo XX. En otras paabras, @ andisis es doble: primero la
justificacion provisiona de la medida por su carécter de medida comprendida en el
apartado g) ddl articulo XX; segundo, nueva evaluacion de la misma medida a la luz
delas clausulas introductorias del articulo XX.""’

528 En consecuencia, d examinar los argumentos de los Estados Unidos, determinaremos en
primer lugar la compatibilidad de la medida de aplicacion a tenor del parrafo g) del articulo XX. S
constatamos que la medida de aplicacion esta "justificada provisionamente” en virtud del parrafo g),
procederemos a examinar S lamedida se aplica en conformidad con € predmbulo del articulo XX.

529 Recordamos a este respecto que tanto € Grupo Especia que entendio inicidmente en €
asunto como & Organo de Apeacion abordaron expresamente la cuestion de la negociacion de un
acuerdo multilateral para la proteccién de las tortugas marinas. Ambos consideraron que la falta de
negociaciones con las partes reclamantes era una prueba de "discriminacion injustificable” en €
sentido del predmbulo del articulo XX. Observamos también que & Organo de Apelacion expresd
que "€ hecho de que los Estados Unidos no han emprendido con los apelados, asi como con otros
Miembros que exportan camarones a los Estados Unidos negociaciones serias y globaes con €
objetivo de concertar acuerdos bilaterales o multilaterales para la proteccion y conservacion de las
tortugas marinas’ es otro aspecto de la aplicacion del articulo 609 que tiene un peso importante en
cualquier determinacion con respecto a s una determinacion es justificable o injustificable”.'™
Observamos también que e Organo de Apelacion insistio en € hecho de que tales negociaciones no

7 Informe del Organo de Apelacion, parrafo 118, con cita del informe del Organo de Apelacion en
Estados Unidos - Pautas para la gasolina reformulada y convencional, adoptado el 20 de mayo de 1996,
WT/DS2/AB/R (en adelante " Estados Unidos - Gasolina™), pagina 25.

178 Informe del 6rgano de Apelacion, parrafo 166.
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se habian llevado a cabo antes de que los Estados Unidos impusieran su prohibicion a la
importacion.*”®

530 Sin adoptar una posicion definitiva en esta etapa con respecto al acance red y las
consecuencias de estas declaraciones del Organo de Apelacion™, suponemos, a los fines de la
estructura general de nuestras constataciones, que & Organo de Apelacion, del mismo modo que €
Grupo Especia que entendio iniciamente en e asunto, consideré que las negociaciones se deberian
haber redizado antes de que se aplicara la prohibicién de importacién. En nuestra opinion, esto
supone que, como parte de nuestro analisis de la aplicacion de la medida que tiene ante si este Grupo
Especial, debemos determinar en primer lugar s los Estados Unidos emprendieron esfuerzos serios de
negociacion. Por lo tanto, parece adecuado que determinemos en primer término €l alcance real delas
constataciones del Grupo Especia que entendié inicialmente en € asunto y del Organo de Apelacion,
adoptadas por e OSD, con respecto a la negociacion de un acuerdo internacional, antes de examinar
las modificaciones introducidas por los Estados Unidos en su medida inicid. En redidad, s
concluyésemos que los Estados Unidos no pueden imponer ninguna medida del tipo actuamente
aplicado savo de conformidad con un acuerdo internacional, no seria necesario que Siguiésemos
examinando la compatibilidad de la medida de aplicacién, a menos que ta acuerdo internacional
existay que efectivamente autorice |a medida de aplicacion actualmente en vigor.*®*

531 Por esta razon, como parte de nuestro andisis de s la medida de aplicacion de los
Estados Unidos congtituye o no una discriminacion injustificable, en primer lugar trataremos de
determinar € alcance de las obligaciones de los Estados Unidos con respecto a la negociacion de un
acuerdo internacional, segin lo precisado por € Organo de Apelacion. Posteriormente, s fuera
necesario, proseguiremos nuestro andlisis de la compatibilidad de la medida de aplicacion con €
preambulo del articulo XX para determinar s, sobre la base de las otras prescripciones sefidadas en
las recomendaciones y resoluciones del OSD, la medida de aplicacion cumple los criterios de
"discriminacion injustificable" y "discriminacion arbitraria’ del preambulo ddl articulo XX.

5.32  Por ultimo, como hemos de examinar la compatibilidad de la medida de aplicacion con todas
las disposiciones pertinentes ddl articulo XX, determinaremos, segin corresponda, s la medida
constituye o0 no una restriccion encubiertaa comercio internacional.

2. Compatibilidad de la medida de aplicacion con €l péarrafo g) del articulo XX del GATT
de 1994

533 El parafo g) del articulo XX del GATT de 1994 dispone que, a reserva de que dicha medida
no se aplique en forma contraria a lo dispuesto en & predmbulo del articulo XX, ninguna disposicion
dd GATT de 1994 sera interpretada en € sentido de impedir la adopcidn o aplicacion, por todo
Miembro, de las medidas:

"relativas a la conservacion de los recursos naturales agotables, a condicion de que
tales medidas se apliquen conjuntamente con restricciones a la produccion o d
consumo nacionales’.

179 | pid.

180 \/gase la seccion V.D.3 a) infra sobre la cuestion del alcance real de las constataciones del Organo
de Apelacién con respecto a la cuestion de las negociaciones bilaterales o multilaterales destinadas a lograr un
acuerdo sobre la proteccion y conservacion de las tortugas marinas.

181 Este enfoque es compatible con el principio de economia procesal, seglin recordé el Organo de
Apelacion, entre otros casos, en EstadosUnidos— Camisasy blusas, op. cit., pagina 22.
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534  El Grupo Especia observa que € parrafo 5 del articulo 21 del ESD |e encomienda examinar
"la existencia de medidas destinadas a cumplir las recomendaciones y resoluciones [del OSD 0] la
compatibilidad de dichas medidas con un acuerdo abarcado”. El Grupo Especiad observa que €
Organo de Apelacion constatd que:

"134. Por las razones precedentes [desarrolladas en los parafos 127 a 133 del
informe del Organo de Apelacién], concluimos que las tortugas marinas del presente
caso constituyen "recursos naturales agotables' a los efectos del parrafo g) de
articulo XX del GATT de 1994."'%

535 El Organo de Apelacion constatd asimismo que:

"141. Asi pues, por su disefio y estructura genera € articulo 609 no es una
prohibicion sencillay genérica de laimportacion de camarones impuesta sin tener en
cuenta las consecuencias (o la fata de las mismas) del método de pesca empleado en
la captura accidental y la mortalidad de las tortugas marinas. Si nos centramos en €
disefio de la medida que contemplamos [se omite la nota de pie de paginal,
observamos que € articulo 609 cum las directrices de aplicacion, no tiene un alcance
y ambito desproporcionadamente amplios en relacion con € objetivo politico de la
proteccién y conservacion de las tortugas marinas. La relacion de medios a fines
entre € articulo 609 y la politica legitima de conservar una especie agotable y, de
hecho, amenazada, es claramente una relacion estrecha y real, una relacion tan
sustancia en todo como la que encontramos en € asunto Estados Unidos — Gasolina
entre las normas de establecimiento de la linea de base de la Agencia de Proteccion
del Medio Ambiente y las normas de conservacion del are puro en los
Estados Unidos.

142. A nuestro juicio, por consiguiente, € articulo 609 es una medida "relativa @'
la conservacion de un recurso natural agotable en € significado del parrafo g) del
articulo XX del GATT de 1994."

536  Por dltimo, & Organo de Apelacion constatd que:

"145. En consecuencia, sostenemos que € articulo 609 es una medida que se aplica
conjuntamente con restricciones a la pesca naciona, como exige € apartado g) del
articulo XX."

537 El Grupo Especid recuerda que, por ser la parte que invoca € articulo XX, incumbe a los
Estados Unidos la carga de probar que su medida de aplicacion cumple todas las prescripciones
pertinentes de ese articulo, con inclusién de las del parrafo g). Esto supone que los Estados Unidos
deben acreditar prima facie que la medida de aplicacion se relaciona con la conservacion de recursos
naturales agotables s tal medida se aplica conjuntamente con restricciones a la produccién o a
Consumo nacionaes.

538 Los Estados Unidos han aegado que & Organo de Apelacion constatd que € articulo 609
estaba "provisionamente justificado" atenor del parrafo g). Malasia no formula ninguna reclamacién
ni argumento sobre la cuestion concreta de la compatibilidad del articulo 609 con e parafo g) en
tanto que tal.**

182 |nforme del Organo de Apelacion, parrafo 134.

183 Enlaseccion 11 supra figura un andlisis més detallado de los argumentos de |as partes.
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539 El Grupo Especia considera que se han de examinar dos cuestiones a fin de determinar s la
medida de aplicacién cumple las prescripciones del parrafo g) del articulo XX. En primer lugar, €
Grupo Especiad observa que @ Organo de Apelacion constatd que e articulo 609 estaba
"provisonamente justificado" a tenor del péarrafo g) del articulo XX.'* Entendemos que esto
significa que, en € proceso de determinar s e articulo 609 estaba justificado a tenor del articulo XX,
e Organo de Apelacion concluy6 que e articulo 609 cumplia la primera parte del andlisis definido en
su informe en & asunto Estados Unidos - Gasolina'®, esto es, |a caracterizacion de la medida en e
marco del parrafo g) del articulo XX. ESto supone que, en tanto la medida de aplicacién que tiene
ante si el Grupo Especial sea idéntica a la medida examinada por € Organo de Apelacion en relacion
con € parafo g) del articulo XX, no debemos llegar a una conclusién ditinta de la del Organo de
Apelacion.

540 Esto nos lleva a la segunda cuestion, es decir, ¢qué es [0 que, segin la constatacion del
Organo de Apeacion, estaba "provisondmente justificado” en virtud de parafo g) de
articulo XX?'®*  Observamos que & Organo de Apelacion declard que debia "examinar la relacion
existente entre la estructura generd y € disefio de la medida que contemplamos, € articulo 609, y €
objetivo de politica que pretende cumplir, es decir, la conservacion de las tortugas marinas'.*®
Recordamos asimismo que, en la nota de pie de pagina de su informe, e Organo de Apelacion declard
gue la medida de los Estados Unidos en cuestion era d "articulo 609" o "la medida"' y que en estas
expresiones & Organo de Apelacion englobaba € articulo 609 y las Directrices de 1996. Aunque no
tenemos duda alguna de que & Organo de Apelacion efectivamente considerd la medida en su
conjunto, nuestra interpretacion de los parrafos pertinentes del informe del Organo de Apelacion nos
lleva, empero, a considerar que € Organo de Apelacion basd esencialmente su constatacion sobre la
"justificacion provisional” sOlo en las caracteristicas del articulo 609. Esto es asi porque, segun la
interpretacion del Organo de Apelacion, los eementos que se han de considerar para determinar la
compatibilidad de la medida con € parrafo g) figuran esenciddmente en € texto del articulo 609. En
nuestra opinion, las referencias a las directrices de aplicacion se hacen para confirmar que €
contenido de esas directrices no afecta a este respecto a la interpretacion del articulo 609 propiamente
dicho.

541 Como ya se ha mencionado precedentemente, los Estados Unidos no modificaron €l
articulo 609 al dictar las directrices de aplicacion revisadas. Por ende, concluimos que, como €l
articulo 609 propiamente dicho no ha sido modificado, las constataciones del Organo de Apelacion
acerca del parrafo g) siguen siendo vdidas, y la compatibilidad del articulo 609 como ta con las
prescripciones del parrafo g) también siguen siendo vdlidas, en la medida en que las Directrices
Revisadas no modifican la interpretacion que debe darse al articulo 609 a ese respecto. No tenemos
prueba alguna de que las Directrices Revisadas hayan modificado de algin modo € significado del
articulo 609 con respecto a los requisitos del parrafo @), segln la interpretacion del Organo de
Apelacion.

5.42  Por consiguiente, concluimos que la medida de aplicacién esta provisionalmente justificada a
amparo del parafo g) dd articulo XX. Procederemos a examinar la segunda parte del método

184 | nforme del Organo de Apelacion, parrafo 147.
185 Op. cit., pagina 25. Véase también el informe del Organo de Apelacion, parrafo 118.

188 Tenemos claro que, como indico el Organo de Apelacion en Australia - Medidas que afectan a la
importacion de salmén (adoptado el 6 de noviembre de 1998, WT/DS18/AB/R, pérrafo 223), nuestras
constataciones deben ser 1o suficientemente completas para permitir ad OSD formular recomendaciones y
resoluciones suficientemente precisas para hacer posible el pronto cumplimiento de esas recomendaciones y
resoluciones afin de asegurar la eficaz solucion de las diferencias en beneficio de todos los Miembros.

187 |nforme del Organo de Apelacion, parrafo 137.
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aplicado por & Organo de Apelacion en este caso, es decir, la "nueva evaluacion de la misma medida
alaluz de las clausulas introductorias del articulo XX".*#®

3. Discriminacion arbitraria o injustificable entre paises en que prevalecen las mismas
condiciones: la cuestion de las negociaciones inter nacionales

a) Alcance de la obligacion estadounidense de negociar y/o acanzar un acuerdo internaciona
sobre la proteccion y conservacion de las tortugas marinas

)] Uso abusivo o indebido de los derechos previstos en € articulo XX como criterio para
determinar €l alcance de una obligacion de negociar y/o concertar un acuerdo internacional

543  Como se hamencionado anteriormente, e Organo de Apelacion, como parte de su proceso de
determinar s la medida original se habia aplicado de una manera ta que congtituyera un medio de
"discriminacion injustificable”, abordo la cuestion de las negociaciones internacionales, cuestion que
plantea Maasia ante este Grupo Especia. Tras haber considerado que la fata de flexibilidad para
tener en cuenta las diferentes situaciones en paises diferentes equivalia a una discriminacion
injustificable™®®, el Organo de Apelacion afadio que:

"166. Otro aspecto de la aplicacion del articulo 609 que tiene un peso importante en
cualquier determinacion con respecto a S una discriminacion es justificable o
injudtificable es @ hecho de que los Estados Unidos no han emprendido con los
apelados, asi como con otros Miembros que exportan camarones a los Estados
Unidos, negociaciones serias y globales con € objetivo de concertar acuerdos
bilaterales o multilaterales para la proteccién y conservacion de las tortugas marinas,
antes de poner en aplicacion la prohibicion de las importaciones contra las
exportaciones de camardn de esos otros Miembros.”

544  Como subrayo e propio Organo de Apelacion, en € pérrafo @) del articulo 609 se pide al
Secretario de Estado de los Estados Unidos que, entre otras cosas, inicie ala mayor brevedad posible
negociaciones encaminadas a concertar acuerdos bilaterales 0 multilaterales con otros paises para la
proteccién y conservacion de las tortugas marinas. ESto por si mismo no fundamenta una
constatacion de discriminacion injustificable a menos que, a aplicar € apartado a) del articulo 609,
las autoridades estadounidenses hubieran discriminado entre los paises exportadores, negociando
seriamente con algunos y menos seriamente 0 no hegociando en absoluto con otros paises.

545 Sin embargo, & Organo de Apelacion no concluy6 su andlisis en este punto. También
observo que "la proteccion y conservacion de especies altamente migratorias [...] exige esfuerzos de
concertacion y colaboracion por parte de los muchos paises cuyas aguas son atravesadas
reiteradamente con ocasion de las migraciones de tortugas marinas'.™ El Organo de Apelacion
recordd asimismo que la necesidad y conveniencia de tales esfuerzos habian sido reconocidas dentro
de la propia OMC, asi como en un nimero importante de otros instrumentos y declaraciones
internacionales’® Ademés, @ Organo de Apeacion recordd que los Estados Unidos habian
efectivamente logrado negociar un acuerdo internacional para la proteccion y conservacion de las

tortugas marinas. la Convencion Interamericana™® En la conclusion de su andlisis, & Organo de

188 | nforme del Organo de Apelacion, parrafo 118.
189 \/¢ase el parrafo 5.90 infra.

199 I nforme del Organo de Apelacion, parrafo 168.
% 1pid.

192 Informe del Organo de Apelacién, parrafos 169 a171.
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Apelacion declar6 también que "El caracter unilateral de la aplicacion dd articulo 609 acentla la
influencia perturbadora y discriminatoria de la prohibicion de las importaciones y subraya su
naturaeza injustificable."***

546 El enfoque del Organo de Apelacion nos lleva a concluir que no es Unicamente € hecho de
gue los Estados Unidos negociaron seriamente con algunos Miembros y menos seriamente con otros
lo que constituye e fundamento de su constatacion de discriminacion injustificable en relacion con las
negociaciones, aunque hubiera sido por si mismo suficiente para justificar tal conclusion. Creemos
que otra razén de la constatacion del Organo de Apelacion reside en que los Estados Unidos, a definir
y aplicar unilateralmente los criterios para aplicar € articulo 609 no tomaron en cuenta las diferentes
Situaciones que pueden exigtir en los paises exportadores. En otros términos, los Estados Unidos no
aplicaron € criterio relativo a la "discriminacion injustificada’ a aplicar e mismo régimen a los
camarones nacionales y alos extranjeros.

547 No obstante, este segundo requisito es por si mismo insuficiente para explicar las
constataciones del Organo de Apelacion. Consideramos que la razén de tales constataciones del
Organo de Apelacion sobre esta cuestion se desprende del contexto. La proteccion y conservacion de
las tortugas marinas es una esfera en la que un enfogque multilateral resulta adecuado debido a
carécter altamente migratorio de las tortugas marinas. Ademés, se trata de un campo en € que la
cooperacion internacional se ve claramente favorecida por las normas del derecho internaciona
aplicable. Por dltimo, € éxito obtenido en la negociacion de la Convencion Interamericana 'y su
contenido demuestra que un acuerdo multilateral es una posbilidad de la que se dispone
razonablemente para alcanzar |as metas | egitimas de la medida estadounidense.™*

548  El haber determinado que los Estados Unidos tenian que emprender negociaciones no basta
para determinar s los Estados Unidos han cumplido las recomendaciones y resoluciones del OSD a
este respecto. También es menester evauar € acance de los esfuerzos requeridos. En este sentido,
consideramos que las constataciones del Organo de Apelacion acerca de la naturaleza del preambulo
dd articulo XXy, en particular, € concepto de abuso 0 uso indebido de los derechos previstos en ese
articulo ofrecen una clara orientacion en cuanto a la manera de evaluar @ nivel de esfuerzos
requeridos a los Estados Unidos en relacion con la negociacion de un acuerdo internacional .

549  Observamos que € Organo de Apelacion declard en su informe lo siguiente:

"156. Volviendo, pues, ad preambulo del articulo XX, consideramos que incorpora
el reconocimiento por parte de los Miembros de la OMC de la necesidad de mantener
un equilibrio de derechos y obligaciones entre, por una parte, € derecho de un
Miembro a invocar agunas de las excepciones del articulo XX, especificadas en los
parafos @) aj) y, por otra, los derechos sustantivos que e GATT de 1994 concede a
los demés Miembros. El abuso 0 & uso indebido del gercicio por un Miembro de su
derecho a judtificar su incumplimiento invocando una excepcion, como la del parrafo
q) dd articulo XX, erosionard 0 menoscabard los derechos sustantivos de carécter
convencional de otros Miembros, reconocidos, por eemplo, en & péarafo 1 de
articulo XI. [...] se debe establecer un equilibrio entre e derecho de un Miembro a
invocar una excepcion en virtud del articulo XX y € deber de ese mismo Miembro de
respetar 1os derechos convencionales de otros Miembros. Permitir que un Miembro
haga un uso abusivo o indebido de su derecho de invocar una excepcion equivaldria
de hecho a permitir a ese Miembro degradar sus propias obligaciones convencionales
y devaluar los derechos convencionaes de otros Miembros. Si € uso indebido o €
abuso son lo suficientemente graves o amplios, € Miembro reduce de hecho sus

193 Informe del Organo de Apelacion, parrafo 172 in fine.

194 Informe del Organo de Apelacion, parrafo 171.
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obligaciones convencionales a una obligacion meramente facultativa y disuelve su
carécter juridico y, de esta forma, niega absolutamente los derechos convencionales
de otros Miembros.,"**°

550 El Organo de Apelacion considerd asmismo que:

"159. Latarea de interpretar y aplicar e preambulo equivae esencidmente, por 1o
tanto, ala delicada tarea de ubicar y trazar una linea de equilibrio entre & derecho de
un Miembro de invocar una excepcion a amparo del articulo XX y los derechos de
los demas Miembros en virtud de diversas disposiciones sustantivas (por gemplo, €
articulo XI) del GATT de 1994, de modo que ninguno de los derechos en conflicto
suprimira e otro y de esa forma distorsionarg, anulard 0 menoscabara € equilibrio de
derechos y obligaciones que los Miembros mismos han establecido en ese Acuerdo.
La ubicacion de la linea de equilibrio conforme se expresa en € predmbulo, no esfija
ni_indterable; la linea se mueve segun varian € tipo y la configuracion de las
medidas _involucradas y se diferencian los hechos que constituyen los casos
concretos."*

Concluimos que, para determinar lo que efectivamente se requiere de los Estados Unidos en relacion
con la tarea de emprender negociaciones serias y globales con e objetivo de concertar acuerdos
bilaterales o multilaterales para la proteccion y conservacion de las tortugas marinas, es menester que
evaluemos qué es |o que se requiere para evitar € abuso 0 € uso indebido de los derechos de los
Estados Unidos en virtud del articulo XX en e caso presente.

551 La existencia de un abuso o uso indebido de esos derechos depende de una "linea de
equilibrio” entre e derecho de un Miembro a invocar una excepcion en virtud del articulo XX y los
derechos de los demas Miembros en virtud de diversas disposiciones sustantivas (por gemplo, €
articulo XI del GATT de 1994). Como indicd € Organo de Apelacion, "la ubicacion de la linea de
equilibrio conforme se expresa en @ preambulo, no es fija ni indterable; la linea se mueve segin
varian d tipo y la configuracion de las medidas involucradas y se diferencian los hechos que
congtituyen los casos concretos'. En otras paabras, la ubicacion de esa linea depende del tipo de
medidaimpuestay de las circunstancias particulares de este caso. Seguin la descripcion del Organo de
Apdacion, la medida en cuestion -una prohibicion de importacion- congtituye "generalmente el ‘arma
més pesada dentro del arsenal de medidas comerciaes a las que pueden recurrir los Miembros'.**’
Al expresar esta analogia, pareciera que el Organo de Apelacion ha querido sugerir que existian otras
medidas menos restrictivas del comercio y también que las prohibiciones de importacion, dadas sus
repercusiones, deberian estar sujetas a disciplinas més estrictas.  Consideramos que, a fin de
determinar la ubicacion de la linea, es necesario no sdlo que precisemos los hechos que congtituyen
este caso concreto, es decir € contexto factico, sino también que examinemos € marco juridico que
influye en la interpretacién que ha de darse a concepto de "discriminacion injustificable” en €
contexto factico de la proteccion y conservacion de las tortugas marinas.

552  El contexto factico se relaciona esencialmente con la biologia de las tortugas marinas y, mas
particularmente, con e hecho de que las tortugas marinas a las que se refiere € articulo 609 son una
especie altamente migratoria, hecho confirmado por los expertos consultados por € Grupo Especia
que entendi6 inicialmente en & asunto.™®® Observamos asimismo que & Organo de Apelacion declaré

195 Cursivas del original; subrayado afiadido.
196 subrayado afiadido.

197 Informe del Organo de Apelacion, parrafo 171.

198 |nforme del Grupo Especial que entendié inicialmente en el asunto, parrafos 5.1 a5.312.
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que este objetivo -la proteccion y conservacion de las tortugas marinas por ser una especie altamente
migratoria- "exige esfuerzos de concertacion y colaboracién por parte de los muchos paises cuyas
aguas son atravesadas reiteradamente con ocasion de las migraciones de tortugas marinas'.™”
También es importante tener presente, como implicitamente hace notar e Organo de Apelacion, que
la situacion de cada Miembro puede ser diferente en lo que se refiere a la proteccion y conservacion
de las tortugas marinas.*®

553 En lo que se refiere d marco juridico, recordamos que e Organo de Apelacion también
observl que "la necesidad y conveniencia de tales esfuerzos [destinados a proteger las especies
migratorias| han sido reconocidas dentro de la propia OMC, asi como en un nimero importante de
otros instrumentos y declaraciones internacionales’.?®*  Inevitablemente, ad examinar este marco
juridico, tendremos que basarnos en las normas consuetudinarias del derecho internaciona sobre la
interpretacion de los tratados, tal como han sido consagradas en la Convencion de Viena

554 En ese marco, d evauar en primer lugar € objeto y fin dedl Acuerdo sobre la OMC,
observamos que en su predmbulo se hace referencia a concepto de "desarrollo sostenible”.?*  Esto
significa que, d interpretar los términos del preambulo, debemos tener presente que € desarrollo
sostenible es uno de los objetivos del Acuerdo sobre la OMC.

555 Paravaorar este objetivo con mayor detalle cabe hacer referencia ala Decision de Marrakech
por la que se establece e Comité de Comercio y Medio Ambiente (CCMA). En € preambulo de esa
Decision se expresa, entre otras cosas, que:

"no debe haber, ni es necesario que haya, contradiccion politica entre la defensa y
salvaguardia de un sistema multilateral de comercio abierto, no discriminatorio y
equitativo, por una parte, y las medidas de proteccion del medio ambiente y la
promocion de un desarrollo sostenible.”

Estos términos parecerian sugerir que € recurso a medidas relacionadas con e comercio no basadas
en un consenso internaciona no es por lo generd € medio més adecuado para hacer observar medidas
ambientales, ya que esto da lugar a la imposicién de limitaciones no justificadas sobre € sistema
multilateral de comercio y puede afectar al desarrollo sostenible.

556 Esto se desprende también del contexto del articulo XX, en € que se sefida que se debe dar
preferencia a un enfoque multilateral en lo que respecta a la proteccion del medio ambiente.  Sobre
este particular, observamos € contenido del Informe de 1996 ddd CCMA, en € que dicho Comité

199 |nforme del Organo de Apelacion, parrafo 168, en el que se cita la Declaracion de Rio, el
Programa 21, el Convenio sobre la Diversidad Biolégica, la Convencién de Bonn sobre la Conservacién de las
Especies Migratoriasy Animales Silvestresy el Informe (1996) del CCMA.

200 |nforme del Organo de Apelacion, parrafo 165, en el que el Organo de Apelacién precisa que
"muchos de esos Miembros [de la OMC] pueden tener una situacion diferente”.

291 | nforme del Organo de Apelacion, parrafo 168.

202 \/éanse los textos finales de los acuerdos negociados por los gobiernos en la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (CNUMAD - Rio de Janeiro (Brasil), 3 a 14 de junio
de 1992) y concretamente la Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (denominada en
adelante la "Declaracion de Rio"), y el Programa 21 en www.unep.org; el concepto se desarrolla en planes de
accion detallados en el Programa 21, con el objeto de lograr un desarrollo que sea sostenible, lo que significa
"satisfacer las necesidades de la presente generacion, sin comprometer la capacidad de unas generaciones para
satisfacer las propias'. Véase World Commission on Environment and Development, Our Common Future
(Oxford: Oxford University Press, 1988).
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suscribid y apoy6 "las soluciones multilaterales basadas en la cooperacion y el consenso internacional
como la manera mejor y més eficaz en que los gobiernos pueden abordar los problemas ambientales
de carécter transfronterizo o mundia".”® En la medida en que cabe considerar que este informe
expresa la opinion de los Miembros de la OMC, se puede adegar que da prueba de una "préctica
ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado por la cual conste @ acuerdo de las partes acerca de
lainterpretacion dd tratado” (apartado b) del parrafo 3 del articulo 31 de la Convencion de Viena) y,
en tanto que tal, debe tenerse en cuenta en la interpretacion de las disposiciones en cuestion. No
obstante, incluso s no se lo considera como una prueba de una practica ulteriormente seguida, no degja
de ser la expresion de una opinién coman de los Miembros y, por tanto, es pertinente para valorar €
alcance del predmbulo del articulo XX.

557  Por Gltimo, observamos que € Organo de Apelacion y @ Grupo Especial que entendio
inicidmente en e asunto hicieron referencia a diversos acuerdos internacionales, muchos de los
cuales han sido ratificados o de otro modo aceptados por las partes en la presente diferencia®® El
apartado c) del parrafo 3 del articulo 31 de la Convencion de Viena establece que, en la interpretacion
de un tratado, habra de tenerse en cuenta, juntamente con € texto, toda norma pertinente de derecho
internacional aplicable en las relaciones entre las partes'. Observamos que, con excepcion de la
Convencion de Bonn sobre la Conservacion de las Especies Migratorias de Animales Silvestres™®,
Madasiay los Estados Unidos han aceptado o se han comprometido a cumplir todos los instrumentos
internacionales mencionados por & Organo de Apelacion en @ pérrafo 168 de su informe. %

558 A findeaclarar € significado de la expresion "discriminacion injustificable” en € contexto de
las medidas relativas a la proteccion de especies migratorias amenazadas, los elementos antes
mencionados, que deben sopesarse adecuadamente de conformidad con las normas consuetudinarias
de interpretacion, gercen influencia en la ubicacion de la linea de equilibrio que los Estados Unidos
deben respetar en e caso que nos ocupa. Es indudable que esos elementos desplazan la linea de
equilibrio en direccion de las soluciones multilaterales y las medidas no restrictivas del comercio. >

293 Informe (1996) del Comité de Comercio y Medio Ambiente, WT/CTE/1, 12 de noviembre de 1996,
parafo 171.

204 | nforme del Organo de Apelacion, parrafo 168.

205 gin embargo, observamos que e Memorandum de Entendimiento sobre la Conservacion y
Ordenacion de las Tortugas Marinas y sus Hébitat en la region del Océano indico y Asia Sudoriental "seré
considerado un acuerdo con arreglo al parrafo 4 del articulo IV de la Convencién sobre la Conservacién de las
Especies Migratorias de Animales Silvestres' ("Principios basicos', parafo 1 del Memordndum de
Entendimiento). También entendemos que la secretaria de la Convencion sobre la Conservacion de las Especies
Migratorias de Animales Silvestres presto asistencia en la negociaciéon del Memorandum de Entendimiento y es
la secretaria provisional de dicho Memorandum de Entendimiento.

208 \/éase |a nota 199 supra.

207 Observamos a este respecto que el propio Organo de Apelacion mencioné la Convencion
Interamericana para ilustrar la ubicacion de la linea de equilibrio que define cuando una medida determinada
puede ser considerada como un abuso o un uso indebido del articulo X X:

"170. Layuxtaposicion de a) los compromisos concertados para adoptar reglamentos que
prevean, entre otras cosas, la utilizacion de los DET que, segin se haya determinado
conjuntamente, son idoneos para las zonas maritimas de una determinada Parte con b) la
reafirmacion de | as obligaciones que corresponden alas Partes en virtud del Acuerdo sobre la
OMC, coninclusion del Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio y el articulo X1 del
GATT de 1994, sugiere que las Partes en la Convencion Interamericana trazaron
conjuntamente la linea de equilibrio a la gue nos referiamos antes." (Cursivas del original,
subrayado afadido.)
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559 Por consiguiente, llegamos a la conclusén de que € hecho de que las tortugas marinas
constituyen una especie altamente migratoria, cuya proteccion interesa a todos los Estados a través de
cuyos territorios 0 zonas maritimas las tortugas marinas migran, y que ese reconocimiento, tanto a
nivel de la OMC como de otros acuerdos internacionales, en € sentido de que la proteccion de las
especies migratorias se acanza meor mediante la cooperacion internaciona, desplaza
considerablemente la linea de equilibrio mencionada por & Organo de Apelacion hacia una solucion
bilateral 0 multilateralmente negociada, 10 que hace que @ recurso a las medidas unilaterales sea
menos aceptable. A nuestro juicio, esta es la razon por la que € Organo de Apelacion establecio que
era necesario que los Estados Unidos emprendieran serios esfuerzos en materia de proteccion y
conservacion de las tortugas marinas a fin de evitar € abuso 0 € uso indebido del articulo XX del
GATT de 1994. Esto significa que, s constataramos que la prohibicion de importacion adoptada por
los Estados Unidos fue aplicada sin redlizar serios esfuerzos para negociar un acuerdo multilateral
para la proteccion y conservacion de las tortugas marinas, la medida podria congtituir un abuso o un
uso indebido del articulo XX.

560 Observamos asmismo que & Organo de Apdacion declar6 que "e predmbulo del
articulo XX en redlidad no es sino una expresion del principio de buena fe'.**®® El concepto de buena
fe, en relacion con la cuestion que se examina en esta seccién, supone una continuidad de esfuerzos
gue, en nuestra opinidn, es la Unica manera de abordar satisfactoriamente la cuestion de la
conservacion y la proteccion de las tortugas marinas mediante negociaciones multilaterales, como lo
demuestran las circunstancias del caso presente. Por consiguiente, consideramos que, aunque €l
Organo de Apelacion sdlo hace referencia a los "serios esfuerzos’, e concepto de esfuerzos de buena
fe supone, entre otras cosas, que la seriedad de |os esfuerzos realizados por los Estados Unidos en este
caso se deben valorar alo largo de un periodo de tiempo. Es esta continuidad de los esfuerzos lo que
importa, y no un acto particular en un momento dado, seguido de inactividad.

561 Sobre esta base, procederemos a determinar s la linea de equilibrio en la esfera de la
conservacion y proteccion de las tortugas marinas requiere la concertacion de un acuerdo
internacional o0 sdlo de esfuerzos encaminados a negociar.

i) Obligacion de negociar u obligacion de alcanzar un acuerdo internacional

562  Recordamos que las partes discrepan en cuanto a alcance de las obligaciones de los Estados
Unidos en relacion con la negociacion y concertacion de un acuerdo internacional parala proteccion y
conservacion de las tortugas marinas. Los Estados Unidos aegan que solo tienen que hacer esfuerzos
de buena fe para negociar un acuerdo, mientras que Maasia sostiene, como primera linea de
argumentacion, que se tiene que alcanzar un acuerdo internaciona antes de que se pueda aplicar
medida alguna.

563 El Grupo Especia recuerda en primer lugar que e Organo de Apelacion consideré que "d
hecho de que los Estados Unidos no han emprendido con los apelados, asi como con otros Miembros
gue exportan camarones a los Estados Unidos, negociaciones serias y globales con el objetivo de
concertar acuerdos bilaterales o multilaterales para la proteccion y conservacion de las tortugas
marinas, antes de poner en aplicacion la prohibicion de las importaciones contra las exportaciones de
camarén de esos otros Miembros' ?*° tiene un peso importante en cuaquier determinacion con
respecto a s una discriminacion es justificable o injustificable en € sentido del preambulo del
articulo XX. A juzgar por los términos empleados, nos parece que & Organo de Apelacion se referia
a una negociacion y no a la concertacion de un acuerdo. S e Organo de Apelacion hubiera
considerado que se debia concertar un acuerdo antes de que los Estados Unidos pudieran adoptar

298 | nforme del Organo de Apelacion, parrafo 158.

299 | nforme del Organo de Apelacion, parrafo 166 (cursivas afiadidas).
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alguna medida, no habria utilizado la expresién "con € objetivo"; habria smplemente declarado que
se debia concertar un acuerdo.

564  Observamos asimismo que € Organo de Apelacion declard que:

"172. Es evidente que los Estados Unidos entablaron negociaciones serias con
algunos Miembros y no con otros (entre ellos los apelados) que exportan camarén a
dicho pais. El efecto de esa medida es smplemente discriminatorio y, en nuestra
opinién, injustificable. El carécter injustificable de esta discriminacion queda patente
cuando examinamos € efecto acumulado de la omision de los Estados Unidos de
entablar negociaciones para establecer medidas concertadas destinadas a la
proteccion y conservacion de |os recursos mar itimos vivos que aqui nos ocupan, pese
a la disgposicion estatutaria recogida en € propio articulo 609, que prevé
expresamente que se iniciaran negociaciones |0 antes posible para establecer acuerdos
bilaterales y multilaterales.” [Se omite lanota de pie de paginal]

De este parrafo se desprende claramente que & Organo de Apelacion consider6 que e requisito se
refiere ala "negociacion” y no ala "concertacion” de un acuerdo. Ademas, consideramos que, S €
Organo de Apeacion hubiera tenido la intencion de sugerir que ninguna medida se podria adoptar
fuera del marco de un acuerdo internacional sobre la proteccién y conservacion de las tortugas
marinas, no habria proseguido € examen de la medida unilateral aplicada de conformidad con €
articulo 609. En cambio, habria llegado a una conclusion definitiva una vez que hubo determinado,
como lo hizo e Grupo Especid que entendié iniciamente en € asunto, que los Estados Unidos no
habian redizado hasta ese momento esfuerzos serios encaminados a negociar un acuerdo sobre la
proteccién y conservacion de las tortugas marinas.

565  Observamos asmismo que, en € parrafo 121 de su informe, & Organo de Apelacion declard
gue "condicionar € acceso al mercado interno de un Miembro a que € pais exportador cumpla o
adopte una politica o unas politicas unilateramente prescritas por € Miembro importador puede ser
en cierto sentido un aspecto comun de las medidas que entran dentro del ambito de algunas de las
excepciones @) a j) dd articulo XX". Esto, a parecer, significa que, en opinion del Organo de
Apelacidn, € recurso a una medida unilateral no puede excluirse a priori en € marco del articulo XX
del GATT de 1994.

566 En € contexto de esta seccion, llegamos a la conclusion de que los Estados Unidos tenian en
el caso presente las siguientes obligaciones a fin de evitar una "discriminacion injustificable”:

a) los Estados Unidos tenian que tomar la iniciativa de celebrar negociaciones con los
apelados, tras haber ya negociado con otros paises pesgueros (los paises del Caribe y
dd Atlantico Occidentd);

b) las negociaciones se debian celebrar con todas las partes interesadas (“globaes') y
debian estar dirigidas a establecer concertadamente medios de proteccion y
conservacion de las tortugas marinas amenazadas,

c) los Estados Unidos tenian que realizar serios esfuerzos, de buena fe™’; y

210 v/¢ase el pérrafo 5.60 supra.
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d) los esfuerzos serios y de buena fe se debian redlizar antes *'' de imponer una
prohibicién de importacion concebida unilateral mente.

567  En consecuencia, consideramos que & Organo de Apelacion no podia haber querido decir en
sus congtataciones que los Estados Unidos tenian la obligacion de concertar un acuerdo sobre la
proteccidn y conservacion de las tortugas marinas a fin de cumplir con lo dispuesto en € articulo XX.
No obstante, llegamos a la conclusion de que los Estados Unidos tenian la obligacion de redizar
esfuerzos serios y de buena fe para alcanzar un acuerdo antes de recurrir a tipo de medida unilateral
actualmente en vigor. Consideramos también que esos esfuerzos no podian tener un carécter aidado.
Debe tratarse de un proceso continuado, incluso después de que se haya adoptado una medida
unilateral mientras esta pendiente la concertacion de un acuerdo. En redidad, consideramos que la
referencia hecha por & Organo de Apelacion a diversos acuerdos internacionales que fomentan una
solucion multilateral a las preocupaciones en materia de conservacion a las que se refiere €
articulo 609 demuestra que una solucion multilateral, idealmente no restrictiva del comercio, se ha de
preferir por 1o general para abordar estas preocupaciones, en particular S se establece que era una via
dternativa de |a que razonablemente se disponia.®*?

568 Tras haber determinado e contexto en e que se debe recurrir alas negociaciones bilaterales o
multilaterales, procederemos a determinar e acance de los "esfuerzos serios y de buena fe"
requeridos en €l caso que nos ocupa.

iii) La Convencion Interamericana como referencia de la realizacion de esfuerzos serios y de
buenafe en el caso presente

569 Como se menciond supra, lo que se plantea en esta etgpa es la existencia de una
"discriminacion injustificable” como resultado de: i) la fata de negociacion o una negociacion
insuficiente con agunos Miembros 'y en términos generaes; v ii) @ carécter unilateral del disefioy la
aplicacion de la medida inicia, 1o que no permitié que se tuviera en cuenta la situacion particular de
cada pais exportador. Por consiguiente, a fin de suprimir la discriminacion injustificable, los
esfuerzos serios y de buena fe deben abordar estos dos aspectos.

570  Observamos que, en lo que respecta a la Convencion Interamericana, & Organo de Apelacion
declard, entre otras cosas, que:

"170. La yuxtgposicion de & los compromisos concertados para adoptar
reglamentos que prevean, entre otras cosas, la utilizacion de los DET que, segin se
haya determinado conjuntamente, son idoneos para las zonas maritimas de una
determinada Parte con b) la reafirmacion de las obligaciones que corresponden a las
Partes en virtud del Acuerdo sobre la OMC, con inclusén del Acuerdo sobre
Obstaculos Técnicosal Comercio y € articulo X1 ddd GATT de 1994, sugiere que las
partes en la Convencion Interamericana trazaron conjuntamente la linea de equilibrio

211 E| Grupo Especial considera que la utilizacion de la palabra "antes" por el Organo de Apelacién se
debe examinar en el contexto del caso original. Esto no significa que, en lo que se refiere a la aplicacion, los
Estados Unidos tendrian que retroceder en el tiempo para corregir €l error inicial, o que resulta obviamente
imposible. La cuestion de la conformidad con las recomendaciones y resoluciones del OSD se debe valorar
sobre la base de |as medidas adoptadas por los Estados Unidos con posterioridad a la adopcién de los informes
del Grupo Especial y del Organo de Apelacion.

212 Con respecto a este Gltimo punto, el Grupo Especial consideraimportante observar que no basta con
"iniciar" negociaciones formalmente antes de recurrir a una medida unilateral. Los esfuerzos seriosy de buena
fe se deben realizar continuadamente hastala conclusion satisfactoria de las negociaciones.

%13 Informe del Organo de Apelacion, parrafo 171.
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a las que nos referiamos antes.  La Convencidén Interamericana demuestra la
conviccion de sus signatarios, incluidos los Estados Unidos, de que se dispone de
procedimientos concertados y multilaterales para € establecimiento de programas
para la conservacion de las tortugas marinas y que éstos son viables. Ademas, la
Convencién Interamericana hace hincapié en la vaidez e importancia permanentes
dd articulo XI ded GATT de 1994 y, en términos més generdes, de las obligaciones
derivadas del Acuerdo sobre la OMC para mantener entre sus signatarios €l equilibrio
entre los derechos y las obligaciones que les corresponden en virtud del  Acuerdo
sobre la OMC.

171. La Convencion Interamericana congtituye, por consiguiente, una
demostracion convincente de que los Estados Unidos disponian razonablemente de
vias aternativas para lograr € objetivo legitimo de politica ambiental de la medida
por ellos aplicada, vias diferentes de los procedimientos unilaterales y
no concertados que caracterizan la prohibicion de las importaciones impuesta a
amparo dd articulo 609."**

571 Enlo que respecta ala falta de negociacion o negociacion insuficiente con agunos Miembros
en comparacion con otros, la referencia de Organo de Apelacion a la Convencién Interamericana
demuestra que los esfuerzos redizados por los Estados Unidos para negociar con los reclamantes
antes de imponer la medida inicid fueron en gran medida insuficientes. La Convencién
Interamericana fue negociada con caracter de acuerdo vinculante y entr6 en vigor € 2 de mayo
de 2001.*"* Concluimos que la Convencion Interamericana puede considerarse razonablemente como
una referencia de lo que puede lograrse mediante negociaciones multilaterales en la esfera de la
proteccion y conservacion. Aunque estamos de acuerdo en que las circunstancias facticas pueden
gercer influencia en la duracién del proceso o en € resultado final, consideramos que todo esfuerzo
dd que se alega que es un "esfuerzo serio y de buena fe" se debe vaorar en comparacion con los
esfuerzos realizados para la concertacion de la Convencién Interamericana.

572 Enlo querespectad carécter unilateral del disefio y la aplicacion de la medida inicia, que no
permite que se tenga en cuenta la situacion particular de cada pais exportador, recordamos que €
Organo de Apelacion hizo notar que la Convencion Interamericana preveia compromisos concertados
para adoptar reglamentos que previeran, entre otras cosas, la utilizacion de los DET, que, segun se
haya determinado conjuntamente, sean idoneos para las zonas maritimas de una determinada Parte.
A nuestro juicio, esto constituye una aplicacion, en € contexto particular de la negociacion de un
acuerdo sobre |as tortugas marinas, de la prescripcion recordada de modo més general por e Organo
de Apedacion en sus constataciones, relativa a la discriminacion arbitraria e injustificable, en €
sentido de que los Estados Unidos deberian haber tenido en cuenta la situacion que prevaecia en los
demés paises negociadores?*®

5.73  Ennuestraopinion, la consecuencia de esto es que € criterio relativo alos esfuerzos previos y
de buena fe para negociar un acuerdo sobre la proteccion y conservacién de las tortugas marinas debe
entenderse en consonancia con la constatacion del Organo de Apelacion, en e sentido de que los
Estados Unidos debian haber tenido en cuenta la situacion de cada pais exportador. Asi, los esfuerzos
de negociacion debian haberse realizado teniendo en cuenta las situaciones que prevalecian en otros
paises negociadores. Estamos de acuerdo en que, normalmente, la propia razén de ser de una

214 Cursivas del original, subrayado afiadido.

215 Al 15 de mayo de 2001, eran Partes en la Convencidn nueve paises. el Brasil, Costa Rica, €
Ecuador, Honduras, México, los Paises Bgjos, €l Peru, Venezuelay los Estados Unidos.

218 \/éase, por ejemplo, el informe del Organo de Apelacion, parrafos 161, 163, 164, 165, 172y 177.
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negociacion es permitir que todas |as partes traten de que sus Situaciones se tengan en cuenta, y que €

afiadir tal requisito podria parecer superfluo. No obstante, consideramos que este requisito es esencia

en & contexto particular que nos ocupa. Observamos que € articulo 609 se ha aplicado a todo €

mundo a partir de 1996. Desde entonces, todo pais exportador de camardén alos Estados Unidosy que

ha entablado negociaciones, 1o ha hecho a mismo tiempo que estaba sometido a los requisitos del
articulo 609. El Organo de Apelacion observo que la medida inicial, en su aplicacion, tendia més a
influir efectivamente en los Miembros de la OMC para que adoptasen esencialmente e mismo
régimen reglamentario que & aplicado por los Estados Unidos a sus arrastreros nacionales que se
dedicaban a la pesca del camardn, aun cuando muchos de esos Miembros podian tener una situacién

diferente®’” Consideramos que, en ese contexto, los negociadores pueden haberse visto constrefiidos

a aceptar condiciones que no hubieran aceptado s € articulo 609 no se hubiese aplicado. Aun cuando

el articulo 609, ta como se aplica actuamente, tiene més en cuenta la existencia de diferentes
programas de conservacion, aln puede gercer influencia en € resultado de las negociaciones. Por

esto, € Grupo Especial considera importante tener en cuenta la redidad de las relaciones
internacionales y considera que la norma de examen aplicable a los esfuerzos de los Estados Unidos

en @ plano internaciona se debe expresar de lamanera siguiente: s los Estados Unidos han realizado
esfuerzos serios y de buena fe para negociar un acuerdo internacional, teniendo en cuenta la situacion
de los demés paises negociadores.

574  En esta etapa, deseamos aclarar que, en nuestra opinion, € Organo de Apelacion no considerd
que la Convencién Interamericana fuera lo exigido en materia de proteccion de las tortugas marinas,
sino que estimé que se trataba de un g emplo de una medida que cumpliria los criterios del predmbulo
del articulo XX en cuanto a equilibrio entre e derecho de un Miembro ainvocar € articulo XX y €
deber de mismo Miembro de respetar los derechos convencionales de otros Miembros. En
consecuencia, un acuerdo de ese tipo seria més compatible con € objetivo del preambulo del
articulo XX de evitar e abuso indebido de un derecho que una prohibicién de importacion concebida
de forma unilateral. Esto puede deducirse de la comparacion realizada por € Organo de Apelacion
entre la Convencioén Interamericana y una "prohibicién de las importaciones [que es] generamente €
"arma' mas pesada dentro del arsenal de medidas comercidles a las que pueden recurrir los
Miembros'.**?

575 No obstante, aunque ésta pueda congtituir sdlo una de las formas de abordar la proteccion de
las tortugas marinas de manera compatible con € articulo XX, nos parece que, en e contexto del caso
gue nos ocupa, tiene una importancia particular: la Convencion Interamericana es una demostracion
de que resulta factible negociar un acuerdo vinculante para imponer la adopcion de medidas
comparables a las aplicadas en los Estados Unidos. Contrariamente a lo que los Estados Unidos
parecen aegar, la concertacion de la Convencion Interamericana demuestra que € criterio de los
esfuerzos serios y de buena fe aplicados en relacion con la negociacion de un acuerdo internaciona en
materia de proteccion y conservacion de las tortugas marinas puede resultar bastante exigente.

iv) Conclusion

576 Entendemos que las constataciones del Organo de Apelacion significan que los Estados
Unidos tienen la obligacion de redizar esfuerzos serios y de buena fe para abordar la cuestion de la
proteccion y conservacion de las tortugas marinas en € plano internacional.  Somos conscientes del
carécter potenciamente subjetivo del concepto de esfuerzos serios y de buena fe 'y de las dificultades
gue puede plantear la aplicacién de tal criterio en la préctica. No obstante, observamos que en e caso
gue nos ocupa se dispone de diversas sefiaes indicadoras. Se reconoce de forma unanime e hecho de
gue las tortugas marinas son una especie migratoria y de que estan a borde de la extincion. Los

17 Informe del Organo de Apelacion, parrafo 165.

%18 | nforme del Organo de Apelacion, parrafo 171.
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objetivos en materia de proteccion y conservacion de las tortugas marinas son bastante claros y en
gran medida reconocidos. Los medios de acanzarlos han sido determinados por los cientificos,
examinados en seminarios e incluidos en documentos de negociacion. El caracter de las tortugas
marinas como especie migratoria también es importante, dada la preferencia expresada en diversas
convenciones internacionales en favor de un enfoque multilateral parala conservacion de las especies
migratorias. Los Estados Unidos tienen una postura exigente en esta esfera y, dados los medios
cientificos, diplométicos y financieros de que disponen, es razonable esperar més que menos de ese
Miembro en lo que se refiere a la redizacion de esfuerzos serios y de buena fe.  En redidad, la
capacidad de persuasion de los Estados Unidos se ve ilustrada por la fructifera negociacion de la
Convencion Interamericana.

577  Por supuesto, ningln criterio Unico puede resultar adecuado. Ademas, las circunstancias
fécticas particulares que prevalecen en una determinada negociacion pueden modificar €l nivel de los
logros que cabe esperar. Por esta razon e Grupo Especia procurd obtener tanta informacién como
fuera posible sobre la negociacion del Memorandum de Entendimiento sobre la Conservacion y
Ordenacion de las Tortugas Marinas y sus Hébitat en la region de Océano indico y Asia
Sudoriental™®, en cuya negociacion participaron Malasiay los Estados Unidos.

578 Ademés, los Estados Unidos, s bien tienen una postura exigente en esta esfera, no pueden ser
considerados responsables exclusivos del logro de un acuerdo sobre la proteccién y conservacion de
las tortugas marinas. En redlidad, s bien pueden ser responsables de la fata de un acuerdo, por
gemplo por bloquear las negociaciones, también pueden compartir esa responsabilidad o no ser
responsables en absoluto.

b) Evauacion de la compatibilidad de la medida de aplicacion
i) Esfuerzos seriosy de buena fe al vencimiento del plazo prudencial

579 Ambas partes han presentado una descripcién de sus esfuerzos encaminados a negociar un
acuerdo sobre la proteccion y conservacion de las tortugas marinas desde 1996. El Grupo Especia
observa que la primera prueba tangible de un esfuerzo de buena fe realizado por los Estados Unidos
para la concertaciéon de un acuerdo internacional sobre la proteccién y conservacion de las tortugas
marinas es e documento comunicado por e Departamento de Estado de los Estados Unidos a varios
paises del Océano indico y a los cuatro reclamantes iniciales en esta diferencia € 14 de octubre
de 1998. Este documento contiene posibles elementos de una convencion regional para la
conservacion de las tortugas marinas en & Océano indico. Posteriormente, los Estados Unidos
gportaron su contribucion a ssmposio y taller sobre biologia y conservacion de las tortugas marinas,
celebrado en Sabah (Maasia) los dias 15 a 17 de julio de 1999. El smposio de Sabah dio lugar a la
adopcion de una Declaracion en la que se inst6 a "la negociacion y aplicacion de un acuerdo regional
mas amplio parala conservacion y ordenacion de las poblaciones de tortugas marinas y de sus habitat
en la region dd  Indo-Pacifico y del Océano indico”. Por ultimo, en la Conferencia de Perth,
celebrada en octubre de 1999, los gobiernos participantes se comprometieron a elaborar un acuerdo
internacional sobre la conservacion de las tortugas marinas en la region.

580 El Grupo Especia, teniendo en cuenta los criterios precisados por € Organo de Apelacion,
concluye que, a vencimiento del plazo prudencia, los Estados Unidos habian realizado esfuerzos
sustanciadles. Ahora bien, dichos esfuerzos estaban aln en curso en ese momento. Este Grupo
Especia fue establecido solo € 23 de octubre de 2000. Entre € vencimiento del plazo prudencia y
esa fecha, se han producido nuevos acontecimientos que no pueden degar de tenerse en cuenta para
valorar 9 se han redizado efectivamente esfuerzos serios y de buena fe. Es por esto que nos
abstenemos, en este caso particular, de adoptar una posicién con respecto a la existencia de esfuerzos

219 julio de 2000, en adel ante denominado el "Memorandum de Entendimiento”.
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serios y de buena fe a vencimiento del plazo prudencia y preferimos determinar s se han realizado
efectivamente esfuerzos de buena fe a la fecha del establecimiento de este Grupo Especid de
conformidad con € pérrafo 5 del articulo 21 del ESD.?*°

i) Esfuerzos serios y de buena fe a la fecha en que el asunto fue sometido a este Grupo Especial

581 El principa acontecimiento posterior a vencimiento del plazo prudenciad ha sido la
realizacion de una primera ronda de negociaciones encaminadas a la concertacion de un acuerdo
regiona sobre la conservacion de las tortugas marinas, en Kuantan (Maasia) dd 11 a 14 de julio
de 2000, en las que participaron los Estados Unidos. En Kuantan, 24 paises adoptaron € texto del
Memorandum de Entendimiento para €l Asia Sudoriental. El Acta Fina de la reunion establece que,
antes de que d Memorandum de Entendimiento se pueda ultimar, se debera negociar y anexar a
mismo un plan de conservacion y ordenacion.  Sin embargo, € Memorandum de Entendimiento no
sera por ahora un instrumento juridicamente vinculante.

582 El Grupo Especia estima que podria considerarse que la contribucion de los Estados Unidos a
la labor preparatoria de la reunién de Kuantan y su contribucién a la propia reunion de Kuantan
congtituyen esfuerzos serios y de buena fe. Como se ha mencionado anteriormente, € criterio
establecido por la Convencion Interamericana es bastante estricto.  Sin embargo, hay que tener en
cuenta las circunstancias de hecho.

583 En primer lugar, la Convencion Interamericana fue negociada como un instrumento
juridicamente vinculante. El Grupo Especid entiende que los Estados Unidos también eran
partidarios de un acuerdo juridicamente vinculante para la region del Océano indico y € Asa
Sudoriental. Sin embargo, a parecer algunas otras partes eran partidarias de un texto no vinculante.
Como se menciono precedentemente, los esfuerzos de los Estados Unidos se deben evauar teniendo
en cuenta @ contexto factico. No cabe considerar a los Estados Unidos como responsables de que
algunas otras partes en la reunion de Kuantan no fueran partidarias de un texto vinculante. No
obstante, esta circunstancia no disminuye la obligacion continuada de los Estados Unidos de redlizar
esfuerzos serios y de buena fe encaminados a lograr un acuerdo vinculante. Ademés, € Grupo
Especid observa que € resto de las negociaciones relacionadas con € Memorandum de
Entendimiento del Asia Sudoriental podria concluir durante €l afio 2001.

584 En segundo lugar, € contenido del acuerdo fina dependerd del contenido del plan de
conservacion y ordenacion, que se anexara a Memorandum de Entendimiento, pero que alin estaba en
proceso de redaccion durante € procedimiento de este Grupo Especia. El Grupo Especia no puede
suponer a este respecto que los Estados Unidos, teniendo en cuenta su propia politica encaminada a la
proteccidn y conservacion de las tortugas marinas, serian favorables a un acuerdo internaciona que
impusiera o fomentara -en e caso de un acuerdo no vinculante- programas insuficientes en materia de
proteccién y conservacion. Consideramos que, d menos hasta que quede terminado € plan de
conservacion y ordenacion que ha de adjuntarse d Memorandum de Entendimiento, los esfuerzos de
los Estados Unidos deben juzgarse sobre la base de su participacion activay su apoyo financiero alas
negociaciones, y también sobre la base de los anteriores esfuerzos que realizaron desde 1998,
teniendo en cuenta la probabilidad de una conclusion de las negociaciones durante e afio 2001. En
estas circunstancias, parece razonable considerar que los Estados Unidos han redlizado, a la fecha del
establecimiento de este Grupo Especia, esfuerzos serios y de buena fe para concertar un acuerdo
multilateral.

585 El Grupo Especia hace notar & argumento de los Estados Unidos, de que los progresos
realizados en las negociaciones multilaterales en laregiéon del Océano Indico y € Asia Sudoriental no

220 Esto no significa que los Estados Unidos no tuvieran que poner su legislacién en conformidad al
vencimiento del plazo prudencial.
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se traduciran necesariamente en € logro del objetivo ambiental de la medida estadounidense. En
otros términos, segin los Estados Unidos, las negociaciones podran 0 no dar lugar a medidas
acordadas multilateralmente que salvaran de la extincion a las tortugas marinas.

586 El Grupo Especia desea recordar que lo que se exige a los Estados Unidos de conformidad
con € razonamiento del Organo de Apelacion es la redlizacion de esfuerzos serios y de buena fe en la
negociacion de un acuerdo destinado a la proteccion y conservacion de las tortugas marinas, teniendo
en cuenta la situacion de las otras partes negociadoras. Dicho de otro modo, en € caso que nos ocupa
los Estados Unidos tienen la obligacion de redlizar esfuerzos que guarden proporcién con su situacion
como pais que procura la proteccion y conservacion de las tortugas marinas. Ademés, la obligacidn
que pesa sobre |os Estados Unidos tiene un carécter continuado. En € caso presente, es debido a que
los Estados Unidos han demostrado que estan realizando esfuerzos serios y de buena fe que, en
nuestra opinion, estan autorizados provisionalmente a imponer la medida de aplicacion, que puede
estar sujeta a un mayor control en virtud del parrafo 5 del articulo 21 del ESD.

C) Conclusion

587 Como se ha mencionado anteriormente, nuestro entendimiento de las constataciones del
Organo de Apelacion es que los Estados Unidos estarian autorizados a mantener la medida de
aplicacion s se demostrara que estaban realizando esfuerzos serios y de buena fe para concertar un
acuerdo internacional sobre la proteccion y conservacion de las tortugas marinas. El Grupo Especial
considera que los esfuerzos redizados por los Estados Unidos desde 1998 cumplen € criterio
establecido en e informe del Organo de Apelacion. El Grupo Especial hace notar a este respecto €
ritmo sostenido de las negociaciones y la perspectiva de su conclusion en € afio 2001, asi como la
contribucion eficaz de los Estados Unidos en e contexto de esas negociaciones. El Grupo Especia
hace notar asmismo d significativo contraste entre la Situacion examinada por e Grupo Especid que
entendi6 inicidmente en e asunto y por & Organo de Apelacion y la situacion existente en la
actualidad. Por dltimo, & Organo de Apelacion observa que Maasia no ha presentado pruebas
convincentes de que los Estados Unidos no han realizado esfuerzos serios y de buena fe en relacion
con la negociacion de un acuerdo internacional sobre la proteccion y conservacion de las tortugas
marinas desde la adopcion de los informes del Grupo Especia que entendio iniciamente en € asunto
y del Organo de Apelacion.

5.88  Por ultimo, & Grupo Especia desea aclarar que, en un contexto como €l presente, en & que es
claramente preferible un acuerdo multilateral, y en & que las medidas como las adoptadas por los
Estados Unidos en este caso solo pueden ser aceptadas en € marco del articulo XX g estén
autorizadas por un acuerdo internacional, o s son adoptadas tras la realizacion de esfuerzos serios y
de buena fe encaminados a lograr un acuerdo multilateral, la posibilidad de imponer una medida
unilateral para proteger las tortugas marinas con arreglo a articulo 609 debe mas hien verse, a los
fines dd articulo XX, como la posibilidad de adoptar una medida provisional autorizada por razones
de urgencia, mas que como un "derecho" definitivo a adoptar una medida permanente. En todo
momento se puede volver a evaluar en qué medida se siguen redizando esfuerzos serios 'y de buena
fe. Por gemplo, ciertas medidas que condtituian esfuerzos de buena fe al comienzo de una
negociacion podrian no cumplir ese criterio en una etapa ulterior.
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4, Otras prescripciones relativas a la discriminacion arbitraria o injustificable entre paises
en que prevalecen las mismas condiciones
a) Alegaciones reltivas a las constataciones de "discriminacion injustificable” en e informe del
Organo de Apelacion
i) Introduccion

589 Al parecer, las partes coinciden en que las constataciones del Organo de Apelacion relativas a
la existencia de una "discriminacion injustificable”, aparte de las vinculadas con las negociaciones
multilaterales, se refieren a cuatro aspectos principales de la aplicacion del articulo 609, a saber: i) la
insuficiente flexibilidad de las Directrices de 1996, en particular la falta de consideracion de las
diferentes condiciones que pueden exigtir en los paises exportadores, ii) la prohibicién de la
importacién de camardn capturado en paises que carecen de certificacion, inclusive cuando ese
camaron ha sido capturado mediante la utilizacion de DET; iii) la extenson del plazo para la
"adaptacion gradud”; vy iv) las diferencias en € nivel de los esfuerzos redizados por los Estados
Unidos para transferir satisfactoriamente la tecnologia de los DET alos paises exportadores.

i) Flexibilidad insuficiente de las Directrices de 1996, en particular la falta de consideracion de
las diferentes condiciones que pueden existir en losterritorios de los paises exportadores

590 El Organo de Apelacion considerd que @ articulo 609, segin se aplica por medio de las
Directrices de 1996, constituia una discriminaciéon injustificable dado que su procedimiento de
certificacion carecia de flexibilidad. En particular, la medida deberia haber tenido en cuenta las
diferentes condiciones que podian existir en |os territorios de los Miembros exportadores. Debido ala
complejidad de la cuestion, las constataciones del Organo de Apelacion sobre esta cuestion merecen
ser citadas ampliamente:

"161. [...] Ta vez la deficiencia més patente en la aplicacion de esta medida se
relacione con efecto deliberado y efectivamente coactivo con respecto a las
decisiones de politica concreta adoptadas por |os gobiernos extranjeros, Miembros de
la OMC. El articulo 609, en su aplicacion, congtituye de hecho un embargo
econdmico que exige a todos los Miembros exportadores, que deseen gercer los
derechos que les corresponden en virtud del GATT, que adopten esencialmente la
misma politica (junto con un programa aprobado para exigir € cumplimiento) que la
gue se aplica, y cuya observancia se exige, a los arrastreros estadounidenses
dedicados ala pescadel camardn. Ta como las promulgoé & Congreso de los Estados
Unidos, las disposiciones legales del articulo 609 b) 2) A) y B) por s solas, no
requieren que los demas Miembros de la OMC adopten esencialmente la misma
politica y las mismas précticas paraexigir e cumplimiento que adoptaron los Estados
Unidos. Consideradas en si mismas, las disposiciones parecen permitir cierto grado
de discrecién o flexibilidad en la forma en que podrian aplicarse, en la préctica a
otros paises las normas para determinar la comparabilidad. [Se omite la nota de pie
de pagina] No obstante, cuaquier flexibilidad que pudiera haberse propuesto €
Congreso a promulgar las disposiciones legales ha sido eliminada de hecho en la
puesta en aplicacion de esa politica a través de las Directrices de 1996, promulgadas
por e Departamento de Estado, y a través de la practica de los administradores en la
formulacion de las determinaciones relativas a la certificacion.

162.  Segun las Directrices de 1996, las certificacion "se efectuard’ en virtud del
articulo 609 b) 2) A) y B) s @ programa dd pais exportador incluye la obligacion de
gue todos los barcos dedicados a la pesca comercial del camardn con redes de arrastre
gue operen en aguas en las que exista la posihbilidad de atrapar tortugas marinas
utilicen, en todo momento, DET cuya eficacia sea comparable a la de los utilizados
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en los Estados Unidos. [Se omite la nota de pie de pagina] En virtud de estas
Directrices, cuaquiera de las excepciones a la obligacion de utilizacion de los DET
debe ser comparable a las excepciones establecidas en € programa de los Estados
Unidos. [Se omite la nota de pie de pagina] Ademés, € pais pesquero deber
mantener medidas convincentes para asegurar € cumplimiento. [Se omite la nota de
pie de pagina] El texto de las Directrices de 1996 es preceptivo: la certificacion
"shall be made" ("se efectuard') s estas condiciones se cumplen. Sin embargo,
consideramos que estas normas también se aplican en unaforma exclusiva. Es decir,
las Directrices de 1996 especifican la Unica forma en que € programa reglamentario
del pais pesguero puede considerarse "comparable' a programa estadounidense y, en
consecuencia, definen la Unica forma en que € pais pesquero puede recibir un
certificado en virtud dd articulo 609 b) 2) A) y B). Aunque las Directrices de 1996
indican que, ad formular una determinacion de comparabilidad, € Departamento de
Estado "tendra también en cuenta las demés medidas que e pais pesquero adopte para
proteger alas tortugas marinas' [se omite la nota de pie de pagina.], en la practica, los
funcionarios competentes del Gobierno solamente verifican s existe un programa
reglamentario que exija la utilizacion de los DET o un programa reglamentario que
pueda estar comprendido en una de las excepciones sumamente limitadas a
disposicién de los barcos arrastreros estadounidenses que se dedican a la pesca del
camaron. [Se omite la nota de pie de paginal

163. La aplicacion efectiva de la medida, a través de la aplicacion de las
Directrices de 1996 y de la préctica reglamentaria de los administradores, requiere a
otros Miembros de la OMC que adopten un programa reglamentario que no sea
simplemente comparable, sno esencialmente € mismo, que € que se aplica a los
arrastreros estadounidenses que se dedican ala pesca del camarén. En consecuencia,
el efecto de la aplicacion del articulo 609 es establecer una norma rigida e inflexible
en virtud de la cual los funcionarios estadounidenses determinan s los paises
recibirédn o no un certificado, concediendo o denegando de esa forma a otros paises €
derecho de exportar camarones a los Estados Unidos. Los administradores que
efectlian la determinacion de la comparabilidad, en la préactica, no tienen en cuenta
otras politicas y medidas concretas que puede haber adoptado un pais exportador para
la proteccidn y la conservacion de las tortugas marinas. [Se omite la nota de pie de

pagina.]

164. Comprendemos que los Estados Unidos apliquen una norma uniforme en
todo su territorio, con independencia de las condiciones particulares que existan en
determinadas partes del pais. Los Estados Unidos exigen la utilizacion en todo
momento de los DET aprobados a los arrastreros nacionales que se dedican a la pesca
comercia del camardn en aguas en las que existe la probabilidad de que interfieran
con las tortugas marinas, independientemente de la incidencia efectiva de |as tortugas
marinas en esas aguas, las especies de esas tortugas marinas u otras diferencias o
disparidades que puedan existir en diferentes partes de los Estados Unidos. Puede ser
bastante aceptable que un gobierno, a adoptar y aplicar una politica nacional, adopte
una Unica norma aplicable a todos sus ciudadanos en todo € pais. No obstante, no es
aceptable en las relaciones comerciaes internacionales que un Miembro de la OMC
utilice un embargo econdmico paraexigir que otros Miembros adopten esencialmente
el mismo programa reglamentario integral para dcanzar determinada meta politica,
como €l programa en vigor en € territorio de ese Miembro, sin tener en cuenta las
diferentes condiciones que puedan existir en los territorios de esos otros
Miembros."***

221 Cursivas del original.
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591 El Organo de Apelacion compar6 € texto del articulo 609 con las directrices de aplicacion y
la préctica de las autoridades estadounidenses, € primero solo preveia que los programas de
conservacion fueran comparables, mientras que las segundas requerian que fueran esencialmente los
mismos que e programa de los Estados Unidos. El Organo de Apelacion también compar6 la
aplicaciéon de una norma uniforme en todo € territorio de los Estados Unidos, 10 que era aceptable,
con la aplicacion de la misma norma uniforme alos paises exportadores, que no lo era®*

592 Ademés, en d parrafo 165, & Organo de Apelacion parece sugerir que la razén fundamental
de que d articulo 609 se aplicase de una manera que constituia una "discriminacion injustificable” era
que la aplicaciéon de la medida en cuestion no permitia ninguna investigacion para determinar s €
programa reglamentario era apropiado a las condiciones que prevalecian en |os paises exportadores.

593 En d péarafo 165 de su informe, & Organo de Apelacion también congtatd que la medida
original:

"en su aplicacion, tiende més a influir efectivamente en los Miembros de la OMC
para que adopten esencialmente e mismo régimen reglamentario integral que €
aplicado por los Estados Unidos a sus arrastreros nacionales que se dedican a la
pesca del camardn, aun cuando muchos de esos Miembros puedan tener una situacion
diferente.” (Cursivas afiadidas.)

Al parecer, mientras que e Organo de Apelacion constat6d que la exigencia de adoptar esenciamente
el mismo régimen congtituia una discriminacion arbitraria, aceptd -a menos implicitamente- que €
requisito de que & programa estadounidense y los programas extranjeros fueran "comparables en
eficacia’ seria compatible con las obligaciones de los Estados Unidos en virtud del preambulo del
articulo XX. ESto es asi porque permitiria "cierto grado de discrecién o flexibilidad en la forma en
que podrian aplicarse, en la préctica, a otros paises las normas para determinar la comparabilidad" .
Por lo tanto, concluimos que g, en la préctica, la medida de aplicacion prevé la posibilidad de una
"eficacia comparable”, se habré tenido en cuenta la constatacion del Organo de Apelacion en cuanto a
lafalta de flexibilidad.

594  El primer paso para determinar s la medida de aplicacion no tiene e mismo defecto que la
medidainicial examinada por & Organo de Apelacion consiste en evaluar si los Estados Unidos ya no
exigen que los programas de los paises exportadores sean "esencidmente los mismos' que e de los
Estados Unidos, sino Unicamente que sean "comparables en eficacid’. Observamos que la
seccion 11.B. @ 1) de las Directrices Revisadas establecen, con respecto a esos programas que
requieren la utilizacion de DET, que:

"[...] la obligacién de que todos los barcos dedicados a la pesca comercia de
camardn con redes de arrastre que operen en aguas en las que existe la posibilidad de
atrapar tortugas marinas utilicen en todo momento DET. Los DET habran de tener
una eficacia comparable alade los utilizados en |os Estados Unidos. Las exenciones
a este requisito deberan ser comparables a las del programa de los Estados Unidos
descrito més arriba."***

Como ha reconocido implicitamente & Organo de Apelacion®, no basta que las Directrices
Revisadas ya no establezcan "esencialmente e mismo" criterio. También se debe examinar la

222 \/éase el parrafo 5.72 supra.
223 Informe del Organo de Apelacion, parrafo 161.
224 Directrices Revisadas, pagina 36950; anexo a este informe, parrafo 18 (cursivas afiadidas).

225 Informe del Organo de Apelacion, parrafos 161y 162.
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préctica efectiva de las autoridades estadounidenses. A este respecto, los Estados Unidos sefidaron a
la atencion del Grupo Especid € examen del programa basado en los DET puesto en préctica por
Audtraia en la pesqueria septentrional de camaron. Los Estados Unidos examinaron la informacion
presentada por Australiay realizaron visitas d Sitio y llevaron a cabo conversaciones con funcionarios
y representantes de la rama de produccion austraianos. Como sostuvo Australia durante el
procedimiento®®®, las visitas y las conversaciones "confirmaron que un peguefio nimero de diferencias
técnicas existentes entre la reglamentacién de los DET [de la pesqueria septentrional de camardn] y la
reglamentacion de DET de los Estados Unidos no hacian que los DET australianos tuvieran una
eficacia no comparable a los DET estadounidenses’. Australia no adega que € criterio de "eficacia
comparable” que figura en las Directrices Revisadas fuera aplicado por los funcionarios
estadounidenses de modo restrictivo.  Por consiguiente, concluimos que, teniendo en cuenta e
gemplo de la pesqueria septentrional de camardén de Austrdia, y no existiendo otras pruebas en
contrario, la aplicacion efectiva del criterio de "eficacia comparable” que figura en las Directrices
Revisadas proporciona una mayor flexibilidad que € criterio de "esencidmente e mismo" aplicado
anteriormente con arreglo a las Directrices de 1996 y no es aplicado restrictivamente por las
autoridades estadounidenses que tienen a cargo la evaluacion de los programas basados en DET.

595 A continuacion procederemos a determinar S las Directrices Revisadas permiten una
aplicacion del articulo 609 que prevea una "investigacion para determinar s € programa
reglamentario es apropiado a las condiciones que prevalecen en [los] paises exportadores'.
Consideramos que una medida que permitieraa un Miembro demostrar que:

a) tiene un programa comparable con € programa estadounidense sin establecer la
utilizacion obligatoriade DET; o

b) gue existen en su territorio otras condiciones

cumpliria los requisitos de la recomendacion del OSD en esta materia.  No consideramos que €
término "investigacion" empleado en las constataciones del Organo de Apelacion significa
necesariamente que los Estados Unidos deben adoptar la iniciativa de una investigacion en cada uno
de los paises que solicite la certificacion, sino que deben estar dispuestos a investigar toda
reclamacién formulada por un pais pesquero que solicite la certificacion.

596 En primer lugar, observamos que las Directrices Revisadas prevén la posibilidad de que se
certifiquen programas que no exigen € empleo de DET. La seccién 11.B. a), de las Directrices
Revisadas dispone que "El Departamento de Estado evaluara la comparabilidad de los programas
reglamentarios, seguin se describan en cualquier prueba documental presentada por los gobiernos de
las naciones pesgueras, con € programa de los Estados Unidos'. Observamos asmismo que la
seccion 11.B. @) 2) establece que:

"S e gobierno de una nacidn pesguera demuestra que ha puesto en practicay esta
aplicando coercitivamente un programa reglamentario de eficacia comparable para
proteger a las tortugas marinas en @ curso de la pesca de camaron con redes de
arastre sin utilizar DET, esa nacion también tendra derecho a obtener un
certificado."**’

597 Las Directrices Revisadas establecen que esa demostracion ha de basarse en datos empiricos
apoyados por estudios cientificos objetivos de duraciéon y acance suficientes para proporcionar la

226 Comunicacion escrita de Australia en calidad de tercero, parrafo 13.

227 Directrices Revisadas, pagina 36950; anexo al presente informe: seccion 11.B. a) 2).
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informacion necesaria a fin de adoptar una determinacion viable. Las Directrices Revisadas disponen
ademas que:

"Al examinar esa informacion, € Departamento de Estado habra de tener plenamente
en cuenta cualesquiera diferencias que se haya demostrado que existen entre las
condiciones en que se rediza la pesca de camarén en los Estados Unidos y las
condiciones en que se rediza esa pesca en otras naciones, asi como la informacion
procedente de otras fuentes."**®

598 Recordamos que las Directrices revisadas también mencionan que "El Departamento de
Estado sabe actuamente que no hay ninguna medida o serie de medidas que puedan minimizar la
captura 'y la muerte por asfixia de tortugas marinas en [redes de arrastre provistas de puertas de tipo
normal para la pesca de camardn] cuya eficacia sea comparable a la de la utilizacion obligatoria de
DET". Ahora bien, e acance de esta "presuncion” se limita a empleo de redes de arrastre y no
abarca otros medios de proteccion de las tortugas marinas tales como, por gemplo, la prohibicion de
la pesca.  Por consiguiente, consideramos que aparentemente la medida de aplicacion prevé una
"investigacion para determinar s € programa reglamentario es apropiado a las condiciones que
prevaecen en los paises exportadores’ cuando se trata de evaluar 1os programas que no exigen la
utilizacion de DET.

599 En segundo lugar, observamos también que las Directrices Revisadas incluyen una nueva
categoria que autoriza la importacion de "camarones pescados de cuaquier otra manera 0 en
cualesquiera otras circunstancias que € Departamento de Estado determine, después de celebrar
consultas con e NMFS [Servicio Nacional de Pesca Maritima], que no representan una amenaza de
captura accidental de tortugas marinas'.?® En consecuencia, a parecer las Directrices Revisadas
prevén la posibilidad de que se tengan en cuenta las situaciones en las que las tortugas no se vean

amenazadas por redes de arrastre parala pesca de camaron.

5100 No obstante, en lo que respecta a la evaduacion de los programas basados en DET, es
necesario, empero, que determinemos s, en la préctica, la medida de aplicacién se aplica de modo ta
gue haga posible una "investigacién para determinar s € programa reglamentario es apropiado a las
condiciones que prevaecen en [los] paises exportadores' en relacion con |os programas no basados en
DET vy las situaciones en las que la pesca de camardn con redes de arrastre no plantea una amenaza de
captura accidental de tortugas marinas. Recordamos que los Estados Unidos ofrecieron el egemplo del
Pakistan, pais d que se habia concedido una certificacion sobre la base de un programa que
combinaba la utilizaciéon de DET y una prohibicion de pesca de camardn con redes de arrastre.
Sefidamos asmismo & gemplo ofrecido por Austrdia, de la captura de camaron en € Golfo de
Spencer. Los Estados Unidos excluyeron €l camardn procedente del Golfo de Spencer del ambito de
aplicacion de la prohibicidn, basandose en la clausula mencionada en € péarrafo precedente, después
de que Australia demostrase la presencia extremadamente reducida de tortugas marinas en esa

pesqueria.

5101 Sefidamos asimismo la declaracion del representante de los Estados Unidos en su respuesta a
la pregunta del Grupo Especid, en e sentido de que "no hay ningin elemento en € programa de
Malasia [...] que haria imposible que los Estados Unidos concedieran a Maasia un certificado de
conformidad con € articulo 609".%*° Observamos también que Maasia no ha solicitado una
certificacion sobre la base de su programa, que no incluye e empleo de DET.

228 | bid.
229 Directrices Revisadas, pagina 36949; anexo al presenteinforme: pérrafo 5 d).

230 \/éase | a respuesta de los Estados Unidos, nota de pie de pagina 105, supra.
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5102 Consideramos que tenemos pruebas de que los Estados Unidos han aplicado efectivamente las
Directrices Revisadas de una manera que permite una "investigacion para determinar s € programa
reglamentario es agpropiado a las condiciones que prevaecen en [los] paises exportadores’ en relacion
con los programas no basados en DET vy las Situaciones en las que la pesca de camardn con redes de
arrastre no plantea una amenaza de captura accidental de tortugas marinas.

5.103 Recordamos asmismo que Malasia alegd que los Estados Unidos, d imponer una norma de
proteccién definida unilateralmente, viol6 € derecho soberano de Malasia de determinar su propia
politica de proteccion y conservacion de las tortugas marinas. Tenemos conciencia del problema
causado por € tipo de medida aplicada por los Estados Unidos para procurar sus objetivos de politica
ambiental. Recordamos que € Principio 12 de la Declaracion de Rio sobre € Medio Ambiente y
Desarrollo establece en parte o siguiente:

"Se deberia evitar tomar medidas unilaterales para solucionar los problemas
ambientales que se producen fuera de la jurisdiccion del pais importador. Las
medidas destinadas a tratar |os problemas ambientales transfronterizos o mundiales
deberian, en lamedida de lo posible, basarse en un consenso internacional ."***

No obstante, & Grupo Especid entiende que € Organo de Apelacion ha constatado que, S bien un
Miembro de la OMC no puede imponer a los Miembros exportadores la aplicaciéon de las mismas
normas de proteccion ambiental que las que se aplica a si mismo, ese Miembro puede legitimamente
exigir, como condicion del acceso de determinados productos a su mercado, que los paises
exportadores se comprometan a adoptar programas reglamentarios que se consideren comparables a
los propios. En la actuadidad, Maasia no tiene que cumplir los requisitos de los Estados Unidos
porque no exporta alos Estados Unidos. S Maasia exportase camaron a los Estados Unidos, ese pais
guedaria sujeto a requisitos que podrian distorsionar sus prioridades en lo que se refiere a la politica
ambiental. Ta como € articulo XX del GATT de 1994 ha sido interpretado por & Organo de
Apdacion, e Acuerdo sobre la OMC no prevé ninglin recurso para la Situacion en la que Maasia se
encontraria en esas circunstancias. Aunque, alaluz de lainterpretacion dd articulo XX hecha por €
Organo de Apelacion, no podemos pronunciar una constatacion favorable a Malasia sobre esta
cuestion de la "soberanid’, sin embargo consideramos que la cuestion de la " soberania" planteada por
Malasia es un argumento adicional en favor de la concertacion de un acuerdo internacional destinado
a proteger y conservar las tortugas marinas, que tendria en cuenta la situacion de todas las partes
interesadas.

5104 Por consiguiente, concluimos que los Estados Unidos han establecido una presuncion prima
facie de que la medida de aplicacion cumple las constataciones del Organo de Apelacion relativas ala
insuficiente flexibilidad de las Directrices de 1996. Observamos también que Malasia no ha aportado
pruebas suficientes para refutar esta presuncion.

iii) La prohibicién de la importacién de camarones capturados en paises que no disponen de
certificacion, incluso cuando e camar6n ha sido capturado mediante la utilizacion de DET

5105 Ensuinforme, e Organo de Apelacion constatd lo siguiente:

"165. Ademés, en e momento en que esta diferencia se sometio a Grupo Especial
y d presente Organo, los Estados Unidos no permitian las importaciones de
camarones capturados por los arrastreros comerciales dedicados a la pesca del
camarén que utilizaban DET comparables en eficacia a los exigidos en los Estados
Unidos cuando esos camarones procedian de aguas de paises que no habian recibido

231 yéase también el inciso i) del parrafo 2.22 del Programa 21. El Organo de Apelacién hizo
referencia a esos instrumentos internacional es en su informe (véase el parrafo 168).



WT/DSH8/RW
Pagina 107

el certificado de conformidad con € articulo 609. En otras palabras, € camaron
capturado utilizando métodos idénticos a aquellos empleados en los Estados Unidos
ha sido excluido del mercado estadounidense solamente porque fue capturado en
aguas de paises que no recibieron e certificado de los Estados Unidos. Es dificil
conciliar la situacion resultante con e objetivo de politica declarado de proteger y
conservar a las tortugas marinas. Ello nos sugiere que esta medida, en su aplicacion,
tiende més a influir efectivamente en los Miembros de la OMC para que adopten
esencialmente  mismo régimen reglamentario integral que € aplicado por los
Estados Unidos a sus arrastreros nacionales que se dedican a la pesca del camardn,
aun cuando muchos de esos Miembros puedan tener una sSituacion diferente.
Estimamos que la discriminacion no solamente tiene lugar cuando paises en los que
prevaecen las mismas condiciones reciben un trato diferente, sino también cuando la
aplicacion de la medida en cuestion no permite ninguna investigacion para determinar
s e programa reglamentario es apropiado a las condiciones que prevaecen en esos
paises exportadores."

5106 Esta condicién se aborda separadamente de la cuestion més amplia relativa a la falta de
flexibilidad y consideracion insuficiente de las condiciones prevalecientes en los paises exportadores
porque, a nuestro juicio, requiere una solucién especifica, mientras que las otras constataciones daban
mas facultades discrecionales a los Estados Unidos.

5107 Observamos que, con areglo a las Directrices Revisadas, la importacion de camardn
capturado por buques que utilicen DET esta autorizada, aunque €l pais exportador no disponga de una
certificacion otorgada de conformidad con € articulo 609. Los Estados Unidos también han aportado
pruebas de casos en los que las importaciones de camarén C%Oturado mediante DET ha sido autorizada
apesar de que € pais de origen no disponia de certificacion. *

5.108 Malasia no cuestiona € hecho de que la importacion de camardn capturado por buques que
utilizan DET pueda ser autorizada, a pesar de que € pais exportador no haya obtenido un certificado
de conformidad con € articulo 609. Malasia dega que esta parte de las Directrices Revisadas ha sido
considerada ilegal en una sentencia del Tribuna de Comercio Internaciona de los Estados Unidos
(CIT)?*®* Malasia aduce que |os Estados Unidos son responsables de las medidas adoptadas por todas
sus ramas de gobierno, con inclusion de los tribunales, y hace referencia a la constatacion del Organo
de Apelacion que figuraen e parrafo 173 de su informe.

5.109 Observamos en primer lugar que en su sentencia, € CIT, s bien resolvié que lainterpretacion
del Departamento de Estado no era compatible con los términos del articulo 609, se abstuvo de dictar
una orden de que e Departamento de Estado de los Estados Unidos modificase sus directrices. En
consecuencia, € Grupo Especia considera que por ahora los Estados Unidos no tienen que modificar
sus Directrices Revisadas. La decision ha sido apelada ante € Tribunal de Apelacion del Circuito
Federal. A nuestra solicitud, los Estados Unidos confirmaron que € Tribuna de Apelacién podria
exigir que las Directrices Revisadas se modifiquen de conformidad con la interpretacion del
articulo 609 redlizada por € CIT. No obstante, hasta que @ Tribuna de Apelacion adopte una
decision, las Directrices Revisadas siguen siendo aplicables. Ademas, no es probable que se adopte

232 | os Estados Unidos dieron los ejemplos de Australiay el Brasil. Las exportaciones de |os caladeros
de camardn del norte del Brasil fueron autorizados a pesar de que ese pais no redne los requisitos para obtener la
certificacion debido a la falta de utilizacion de DET en las pesquerias del sur del Brasil. La importacion de
camardn capturado en la pesqueria septentrional de camarén de Australia también ha sido autorizada porque €l
empleo de dispositivos excluidores de tortugas ha sido obligatorio desde abril de 2000, a pesar de que Australia
no gozade certificacion debido alafaltade utilizacién de DET en otras pesquerias.

233 Tribunal de Comercio Internacional de los Estados Unidos (CIT): Turtle Island Restoration
Network et al. v. Robert L. Mallett et al., 19 de julio de 2000, 2000 WL 1024797 (CIT).
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ninguna decision durante varios meses y no cabe excluir una apelacion ante € Tribunal Supremo de
los Estados Unidos. Como recordd e Organo de Apdacion®, no corresponde que este Grupo
Especia interprete la legidacion interna, que habremos de considerar como un hecho.  Aungue no
cabe excluir la posibilidad de que las Directrices Revisadas se modifiquen™®, la situacion planteada
ante este Grupo Especid en este momento es la prevista en las Directrices Revisadas, que en este
aspecto no son impugnadas por Maasia.

5110 En segundo lugar, no consderamos que Maasa se haya referido adecuadamente a la
constatacion del Organo de Apelacion que figura en @ pérrafo 173. Cabe suponer que los Estados
actlan de buena fe y en conformidad con sus obligaciones internacionales. El propio CIT no exigio
que se modificasen las Directrices Revisadas. No hay razén alguna para considerar que esta situacion
se modificaréa inevitablemente en d futuro préximo.

5111 Por lo tanto, consideramos que los Estados Unidos, a modificar sus directricesy a adaptar su
préctica a fin de permitir la importacion de camarén capturado mediante DET procedente de paises
gue no gozan de certificacion cumple, mientras esta Stuacion permanezca invariable, las
recomendaciones y resoluciones del OSD en esta materia.  No consideramos que Mdasia haya
presentado pruebas suficientes para refutar la presuncion prima facie establecida por los Estados
Unidos a este respecto.

iv) Plazo para la adaptacion gradual

5112 El Organo de Apelacion constatd que los Estados Unidos habian discriminado entre los
distintos paises exportadores en lo relativo a periodo concedido para la adaptacién gradual:

"173. La aplicacion de articulo 609, por medio de las directrices de gecucion,
junto con la préctica administrativa, también trgo consigo diferencias en € trato
otorgado a los distintos paises solicitantes de certificado. Con areglo a las
Directrices de 1991 y 1993, para poder obtener € certificado, 14 paises de la region
dd Gran Caribe/Atlantico Occidental tuvieron que comprometerse a exigir a partir
de 1° de mayo de 1994 la utilizacién de DET en todas las embarcaciones comerciales
dedicadas a la pesca de camardn con redes de arrastre. Esos 14 paises dispusieron de
un periodo de "adaptacién gradua™, durante €l cua sus respectivos sectores de pesca
de camardn con redes de arrastre pudieron gjustarse a requisito de utilizar DET. En
lo que respecta a todos los demas paises que exportan camaron a los Estados Unidos
(incluidos los apelados, la India, Malasia, € Pakistan y Tailandia), € 29 de diciembre
de 1995, @ Tribunal de Comercio Internacional de los Estados Unidos dio
instrucciones a Departamento de Estado para que aplicara la prohibicién de las
importaciones sobre una base mundial a més tardar el 1° de mayo de 1996.%*° El 19
de abril de 1996, € Departamento de Estado publicé las Directrices de 1996 en virtud
de las cuales a partir del 1° de mayo de 1996 d articulo 609 pasaba a aplicarse a
camarén capturado en todos los paises extranjeros. Asi pues, todos los paises,
exceptuados los 14 paises de la region del Gran Caribe/Atlantico Occidental, solo
dispusieron de cuatro meses para cumplir € requisito que imponia la utilizacion
obligatoriade DET. [...]

234 yéase India - Proteccién mediante patente de los productos farmacéuticos y os productos quimicos
paralaagricultura, adoptado el 16 de enero de 1998, WT//DS50/AB/R, parrafos 65 a 68.

235 |_as propias Directrices Revisadas mencionan |a posibilidad de que puedan revisarse como resultado
deloslitigiosinternos pendientes (véase pagina 36951; anexo al presente informe, parrafo 24).

238 Earth Island Institute v. Warren Christopher, 913 F. Supp. 559 (CIT 1995).
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174.  La duracion del periodo de "adaptacion gradua” no deja de tener su
importancia para los paises exportadores que deseen recibir un certificado.
Dependiendo de dicho periodo, la carga de cumplir los requisitos de certificacion y €
esfuerzo préctico que supone encontrar y crear nuevos mercados de exportacion para
el camardn seran méas o menos onerosos. Cuanto més corto ese periodo, méas oneroso
el cumplimiento de dicho requisito, en particular, s € solicitante cuenta con una
amplia flota de buques de arrastre, y mayores las dificultades de orientar las
exportaciones de camarén dd pais en cuestién. En resumidas cuentas, cuanto mas
corto es ese periodo, mayores son las repercusiones de la prohibicién de las
importaciones. Los Estados Unidos trataron de explicar la notable diferencia entre
los periodos de "adaptacidn gradua™ concedidos a los 14 paises de la region del Gran
Caribe/Atlantico Occidenta y los previstos para € resto de |os paises exportadores de
camaron. Los Estados Unidos alegaron que la concesion de periodos mas largos se
justificaba por € carécter entonces alin poco desarrollado de la tecnologia de los DET
y afirmaron que, posteriormente, fue posible acortar ese periodo gracias a las mejoras
introducidas en dicha tecnologia. Esa explicaciéon dista mucho de ser convincente,
por cuanto hace caso omiso de los costos administrativos y financieros y de las
dificultades encaradas por los gobiernos a configurar y poner en practica los
programas de reglamentacion necesarios y redizar "un esfuerzo convincente de
gecucion” y a imponer la utilizacion obligatoria de los DET a cientos, o incluso
miles, de arrastreros dedicados a la pesca del camardn. [Se omite la nota de pie de

paginal”

5.113 Con respecto a esta cuestion, los Estados Unidos aegan que la diferencia en los periodos de
adaptacion gradua ha sido corregida por € paso del tiempo y que Maasia dispuso de més de
cuatro afios entre la primera decisén de un tribuna estadounidense y € vencimiento del plazo
prudencid para adoptar un programa basado en DET u otros programas comparables. Maasa
sogtiene en general que los Estados Unidos debian haber degjado sin efecto su prohibicion de
importaciones mientras entablaban negociaciones destinadas a proteger y conservar las tortugas
marinas.

5114 En nuestra opinion, esta constatacion del Organo de Apelacion se tiene que considerar en &
contexto en que se formul 6, es decir, @ de la evaluacion de s existia una discriminacion injustificable
en ese momento. Coincidimos con los Estados Unidos en que este pais no puede vigjar hacia atras en
el tiempo para conceder a Malasia e mismo periodo de adaptacion que concedio a los paises de la
region del Caribe/Atlantico Occidental. Interpretar |as constataciones del Organo de Apelacion en €
sentido de que exigen tal cosa equivaldria a hacer que en € caso que nos ocupa todo cumplimiento
fueraimposible. En cambio, creemos que la cuestion que sigue siendo pertinente es que, a prever un
periodo de adaptacion gradual mas breve para los reclamantes, los Estados Unidos hicieron que todo
intento de cumplir fuera més gravoso en lo que se refiere a los "costos administrativos y financieros'
y a las dificultades para que los gobiernos organizaran y pusieran en marcha los programas
reglamentarios necesarios y "un sistema creible de observancia’.

5115 Observamos que Maasia alin no ha tratado de obtener |a certificacion. Por consiguiente, es
imposible determinar s se le ha ocasionado algun importante costo particular a este respecto. Esto
por si mismo no deberia ser un motivo para llegar a la conclusion de que los Estados Unidos han
cumplido sus obligaciones en esta materia. Sin embargo, existen elementos que deberian permitirnos
evaluar s Malasia hubiera efectivamente tenido que contraer esos gastos. Mas especialmente,
observamos que Malasia dega que tiene un programa globa de proteccion y conservacion de las
tortugas marinas y que los expertos cientificos consultados por € Grupo Especia que entendid
inicialmente en e asunto también hicieron referencia a los esfuerzos de Malasia en materia de
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conservacion de |as tortugas marinas.®” Recordamos que los Estados Unidos declararon que no habia
en € programa de Maasia ningin elemento que impidiera que los Estados Unidos otorgaran a
Malasia un certificado de conformidad con e articulo 609. A este respecto, hemos sefidlado las
modificaciones introducidas en las Directrices Revisadas, que permiten que las autoridades
estadounidenses tomen en consideracion algunos programas que no prevén e empleo obligatorio de
DET. Por lo tanto, consideramos que s Malasia hubiera solicitado la certificacion, no existen pruebas
de que habria debido redizar algunos de los gastos que & Organo de Apdacion sefidd como la
principal cuestién en la diferencia de los periodos de adaptacion gradua entre los reclamantes en €
caso origina y los paises del Caribe/Atlantico Occidental.

5116 Por consiguiente, concluimos que, por las razones antes mencionadas, los Estados Unidos han
acreditado prima facie que su préctica tuvo en cuenta las recomendaciones y resoluciones del OSD
con respecto a periodo de adaptacion gradua. Observamos asimismo que Malasia no presentod
pruebas suficientes para refutar esta presuncion prima facie.

V) Transferencia de tecnologia

5.117 Sobre la cuestion de la transferencia de tecnologia, € Organo de Apelacion congtatd lo
siguiente:

"175. Las diferencias en d trato otorgado a los diferentes paises que solicitan un
certificado también se pueden observar en e esfuerzo desigua que han redizado los
Estados Unidos para transferir a paises concretos la tecnologia de los DET requerida.
Se hicieron esfuerzos mucho mayores por transferir dicha tecnologia con éxito a
determinados paises exportadores -basicamente a los 14 paises centroamericanos y
caribefios de la region del Gran Caribe/Atlantico Occidental mencionados mas arriba
gue a otros paises exportadores, entre los que figuran los apelados. [Se omite la nota
de pie de pagina] La mayor o menor importancia de esos esfuerzos probablemente
esté relacionada con la duracion de periodo de "adaptacion gradual” concedido:
cuanto més largo dicho periodo, mayor € posible nivel de esfuerzos en lo que
respecta a la transferencia de tecnologia. Dado que, desde un punto de vista realista,
el cumplimiento de los requisitos de certificacion presupone una transferencia
provechosa de la tecnologia de los DET, es muy probable que s los esfuerzos
desplegados para lograr tal transferencia son pequefios o meramente simbdlicos, haya
menos paises que estén en condiciones de satisfacer los requisitos de certificacion
establecidos en € articulo 609, dentro del periodo de "adaptacion gradual”
sumamente limitado del que disponen.”

5.118 Los Estados Unidos aegan que han ofrecido reiteradamente asistencia técnica 'y capacitacion
para @ disefio, construccion, instalacion y funcionamiento de DET a todo gobierno que lo solicitara.
Los Estados Unidos han prestado asistencia técnica y capacitacion a diversos gobiernos y otras
organizaciones de la region del Océano indico y € Asia Sudoriental. El Servicio Nacional de Pesca
Maritima de los Estados Unidos (NMFS) presenté un documento sobre los DET vy la transferencia de
tecnologia en € simposio redizado en Sabah en julio de 1999. Funcionarios estadounidenses
prestaron asistencia a Gobierno de Bahrein y llevaron a cabo actividades de capacitacion y talleres en
el Pakistan (enero de 2000) y Austraia (julio de 2000). En abril de 2000, e NMFS acogié una sesion
de capacitacion sobre DET destinada a expertos técnicos del Centro de Desarrollo Pesquero del Asia
Sudoriental. Malasia sostiene que € ofrecimiento estadounidense de asistencia técnica carecid de
importancia en razon de la eficiencia de su propio programa de conservacion.

237 \éase el parrafo 3.162 supra y el informe del Grupo Especial que entendi6 inicialmente en el
asunto, Anexo 1V, Transcripcion de lareunion con los expertos, declaracion del Dr. Eckert, paginas 431y 432.
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5119 Observamos que en € informe del Organo de Apelacion se establece un vinculo entre €
periodo de adaptacion gradua y la transferencia de tecnologia:  cuanto més largo fuese € primero,
mas elevado seria el nivel posible de esfuerzos en materia de transferencia de tecnologia. Los Estados
Unidos transfirieron tecnologia de varias formas ya desde de julio de 1999 (smposio de Sabah),
prestando asistencia a Bahrein y d Pakistdn e impartiendo capacitacion en Australia.  Observamos
gue estos paises han obtenido después certificados 0 autorizacién para exportar una parte de su
produccién a los Estados Unidos. El Grupo Especial observa que no hubo discriminacion con
respecto a Maasia porque este pais no solicitd ninguna transferencia de tecnologia.

5120 Por lo tanto, concluimos que, por las razones antes mencionadas, los Estados Unidos han
acreditado prima facie que su préctica tuvo en cuenta las recomendaciones y resoluciones del OSD
con respecto a la transferencia de tecnologia. Observamos asimismo que Malasia no aport6 pruebas
suficientes para refutar esta presuncion primafacie.

b) Alegaciones relativas ala "discriminacion arbitraria’”
i) Falta deflexibilidad
5121 El Organo de Apelacion constato que:

"[...] Como ya hemos observado, € articulo 609, en su aplicacion, impone una
prescripcion Unica, rigida e inflexible por la cud los paises que solicitan la
certificacion prevista en € articulo 609 b) 2) A) y B) deben adoptar un programa
reglamentario integral que sea esencidmente € mismo que & programa
estadounidense, sin investigar S tal programa es apropiado a las condiciones que
prevalecen en los paises exportadores. [Se omite la nota de pie de pagina] Ademés
los funcionarios que formulan la determinacion selectiva a la certificacion en
cumplimiento de esas disposiciones proceden con poca o ninguna flexibilidad. [Se
omite la nota de pie de pagina] A nuestro juicio esta rigidez e inflexibilidad también
constituye una "discriminacion arbitraria’ en el sentido del predmbulo."**®

5.122 Yahemos abordado la cuestion de la rigidez e inflexibilidad de las Directrices de 1996 y de
las practicas administrativas de esa época en relacion con la determinacion de la "discriminacion
injustificable’. A partir del informe del Organo de Apelacion, entendemos que la causa de que la
aplicacion del articulo 609 fuera considerada una "discriminacion arbitrarid” fue que:

a) imponia un requisito anico, rigido e inflexible, de que los paises que solicitan la
certificacion adopten un programa reglamentario global que es esenciamente €
mismo que & programa de |los Estados Unidos, y

b) gue este programa se impuso sin redlizar una nvestigacion para determinar S era
apropiado a las condiciones preval ecientes en |os paises exportadores.

5.123 Yahemos constatado que los Estados Unidos no exigen ahora que los programas de |os paises
exportadores sean esencialmente los mismos que € programa estadounidense, y que los Estados
Unidos reconocen que otros programas pueden resultar comparables®®  Malasia afirma que €
requisito de un "programa comparable’ constituye una injerencia en su derecho soberano de
determinar su politica ambiental. El Grupo Especia no interpreta que € informe del Organo de

238 |nforme del Organo de Apelacion, parrafo 177.

239 véase, por gjemplo, Directrices Revisadas, paginas 36950 y 36951; anexo al presente informe,
parrafos 15, 16y 18, y laseccién 11.B. a) 2).
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Apelacion respalda la opinion de Maasia. A nuestro juicio, & Organo de Apelacion no cuestion? e
derecho de los Estados Unidos de limitar las importaciones de camardn por motivos ambientales; es
el requisito de que otros Miembros adopten esenciamente el mismo programa que € de los Estados
Unidos lo que se constatd que constituia una discriminacion arbitraria porque no tenia en cuenta s
dicho programa era apropiado para los paises en cuestion.

5124 Teniendo en cuenta € sentido corriente de la palabra "arbitrary” més apropiado en €
contexto®® del predmbulo del articulo XX, es decir, "capricious, unpredictable, inconsistent"
(caprichoso, imprevisible, il6gico)®**, observamos que, mediante la aplicacion de las Directrices
Revisadas, los Estados Unidos debian estar en una megor posicion para evitar las decisiones
"arbitrarias’. Un Miembro que desee obtener la certificacion parece tener la posibilidad de demostrar
gue su programa, aungue no exija e empleo de DET, es comparable a de los Estados Unidos. A
primera vista, la medida de aplicacion ya no se basa principalmente en la aplicacion de determinados
métodos o criterios, sino en € logro de determinados objetivos, s bien en este caso € término
"objetivo" puede tener un significado relativamente amplio. Alguna demostraciéon del grado red de
flexibilidad de las Directrices Revisadas se puede hdlar en la autorizacion concedida a Australia para
exportar camardn procedente de la pesgueria septentrional y del Golfo de Spencer, a pesar de que
Australia no ha obtenido un certificado con arreglo al articulo 609.

5.125 Concluimos que los Estados Unidos han acreditado prima facie que la medida de aplicacion
cumple las recomendaciones y resoluciones pertinentes del OSD. Observamos a este respecto que
Malasia no presento pruebas suficientes en contrario.

i) Debidas garantias procesales

5.126 Con respecto a las debidas garantias procesales, e Organo de Apelacion constato, entre otras
cosas, lo siguiente:

"181. Los procedimientos de certificacion seguidos por los Estados Unidos parecen
sar singularmente informales y casuaes, tramitados de tal forma que podrian dar
lugar a la negacion de derechos de los Miembros. Al parecer no hay ninguna forma
en que los Miembros exportadores pueda tener certeza de que los términos del
articulo 609, en particular, las Directrices de 1996, estan siendo aplicados en forma
equitativa y justa por los organismos gubernamentales competentes de los Estados
Unidos. Nos parece que, de hecho, a los Miembros exportadores que solicitan la
certificacion y cuyas solicitudes son rechazadas se ven privados del trato equitativo
basico y de las debidas garantias procesales y son objeto de discriminacion frente a
los Miembros a los que se les ha concedido la certificacion.”

5127 El Organo de Apelacion ha criticado la fata, en lo que respecta a cuaquier tipo de
certificacion en virtud del articulo 609 b) 2), de un procedimiento de certificacion transparente y
previsible que sea seguido por los funcionarios competentes de los Estados Unidos. En particular, €l
Organo de Apelacion ha cuestionado:

a) el carécter ex parte de lasinvestigacionesy certificaciones;

b) la falta de una oportunidad forma para que € pais sometido a investigacion sea oido
0 pueda responder a los argumentos que se formulen en su contra;

240 En esta frase, el término “"contexto” no se utiliza en el sentido juridico de ese término en la
Convencién de Viena, sino en su sentido mas coman.

241 The New Shorter Oxford Dcitionary (1993), pagina 107.
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C) la falta de una decisién formal escritay fundada, sea de aceptacion o de rechazo. En

particular, los paises cuya solicitud se ha rechazado no reciben notificacion del
rechazo; y

d) lafata de un procedimiento de revision o de apelacion con respecto a rechazo de una
solicitud.**

5.128 Los Estados Unidos alegan que han modificado sus Directrices para tener en cuenta estas
constataciones del Organo de Apelacion. A fin de evaluar las modificaciones introducidas por los
Estados Unidos, comparamos las constataciones del Organo de Apelacion con e texto de las
Directrices Revisadas y la practica administrativa en e marco de esas Directrices Revisadas.

5129 En lo que respecta a caracter ex parte de las investigaciones y a la fata de una oportunidad
forma para que @ pais sometido a investigacion sea oido y pueda responder a los argumentos
formulados en su contra en € marco de las Directrices de 1996, observamos que las Directrices
Revisadas no solo prevén visitas de los funcionarios estadounidenses a los paises que soliciten la
certificacion con arreglo d articulo 609 b) 2) A) y B), sino también que:

"Cada visita concluird con una reunion entre los funcionarios estadounidenses y los
funcionarios gubernamentales de la nacion pesquera en la que se estudiardn los
resultados de lavisitay se examinara cualquier deficiencia que se haya sefidado en lo
que se refiere d programa de la nacion pesquera destinado a proteger las tortugas
marinas en el curso de la pesca de camarén con redes de arrastre,"**

5130 Ademés, las Directrices Revisadas prevén dos evauaciones del programa del pais exportador
acargo del Departamento de Estado: una evaluacion "preliminar” para el 15 de marzo de cada afio, y
una evaluacion forma para € 1° de mayo de cada afio. Las Directrices Revisadas establecen que,
después de la evaluacion "preiminar”,

"S e gobierno de la nacién pesguera lo solicita, € Departamento de Estado
organizara reuniones entre los funcionarios competentes de los Estados Unidos y los
funcionarios de la nacion pesquera para estudiar la situacion."***

5131 Por consiguiente, concluimos que las Directrices Revisadas tienen en cuenta las
preocupaciones del Organo de Apelacion en lo que serefiere a carécter ex parte de la investigacion y
a la fata de una oportunidad forma para que € pais sometido a investigacion sea oido o responda a
los argumentos formulados en su contra.

5.132 Con respecto a las constataciones del Organo de Apelacion y alafata de una decision escrita
forma y fundada, sea de aceptacién o de rechazo, observamos que las Directrices Revisadas
establecen, con respecto ala evaluacion "preliminar” que:

"Para @ 15 de marzo, € Departamento de Estado notificara por escrito por conducto
diplomatico d gobierno de cada nacién que, sobre la base de la informacion
disponible, incluyendo la informacion obtenida durante [las visitas mencionadas en €
parrafo 5.129 supra], no parezca cumplir los requisitos establecidos para la obtencién
de un certificado. En la notificacion se explicaran las razones de esa decision

242 |nforme del Organo de Apelacion, parrafo 180.
243 Directrices Revisadas, pagina 36951; anexo al presenteinforme, parrafo 26.

244 Directrices Revisadas, pagina 36951; anexo al presenteinforme, parrafo 27.
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preliminar, se sugeriran las medidas que € gobierno de la nacién pesguera puede
adoptar para obtener un certificado y se invitara a gobierno de la nacion pesquera a
presentar, para el 15 de abril, cualquier informacion adicional ">+

y también que:

"Para € 1° de mayo de cada afio, € Departamento de Estado decidira formalmente
sobre los certificados.  Se notificara por escrito la decision, rapidamente y por
conducto diplomético, a los gobiernos de todas las naciones que hayan pedido un
certificado. En @ caso de las naciones a las que se haya denegado € certificado, en la
notificacion se expondrdn de nuevo las razones de la negativa y las medidas
necesarias para que obtengan un certificado en el futuro."*°

5133 Consideramos que estas disposiciones de las Directrices Revisadas abordan |os problemas de
notificacion y exposicidn de razones sefidados por € Organo de Apelacion.

5134 Ademés, en lo que respecta a la falta de un procedimiento para la revision o apelacion del
rechazo de una solicitud, observamos que las Directrices Revisadas establecen que:

"El gobierno de cualquier nacion a la que se haya denegado un certificado para e 1°
de mayo podré pedir posteriormente, en cualquier momento, que se reconsidere esa
decision."**

A nuestra solicitud, los Estados Unidos confirmaron también que, con carécter general, en € sistema
judicial de los Estados Unidos se puede obtener la revisién judicia de una decision definitiva del
Departamento de Estado de los Estados Unidos relativa a otorgamiento de un certificado a un pais, de
conformidad con la Ley de Procedimiento Administrativo.**® Por lo tanto, entendemos que las
Directrices Revisadas, junto con la legidacion pertinente de los Estados Unidos, tienen en cuenta las
recomendaciones y resoluciones del OSD relativas a procedimiento de revision'y apelacion.

5.135 Por Ultimo, los casos de aplicacion efectiva de las Directrices Revisadas también tienden a
demostrar que actualmente dichas Directrices cumplen las constataciones del Organo de Apelacion.
La informacion facilitada por los Estados Unidos y Austraia con respecto al tramite que llevo a los
Estados Unidos a autorizar la importacién de camardén capturado en las pesquerias del Golfo de
Spencer y del norte de Australia muestran que, en esos casos concretos, |os Estados Unidos parecen
haber aplicado sus Directrices Revisadas en conformidad con € texto de las mismas. Observamos
asmismo que Australia no menciona que en ningn momento se le haya privado de la posibilidad de
comunicar sus opiniones alas autoridades investigadoras estadouni denses.

5.136 Por consiguiente, concluimos que las pruebas disponibles respaldan la opinion de que al
parecer se han respetado hasta ahora las garantias del debido proceso.

C) Conclusion

5137 Por lo tanto, concluimos que los Estados Unidos han acreditado prima facie que €
articulo 609 se aplica actualmente de una manera que ya no congtituye un medio de discriminacién

24% 1bid.
248 Directrices Revisadas, pagina 36951; anexo al presenteinforme, parrafo 29.
247 Directrices Revisadas, pagina 36951; anexo al presenteinforme, parrafo 30.

248 5J.S.C. 701y siguientes.
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injustificable o arbitraria, segiin lo ha determinado en su informe & Organo de Apelacion.
Observamos que Maasia no present6 pruebas suficientes en contrario.

5. Restriccion encubierta al comercio inter nacional

5.138 El Grupo Especia observa que € parrafo 5 del articulo 21 del ESD le encomienda examinar
"la existencia de medidas destinadas a cumplir las recomendaciones y resoluciones [del OSD] o ala
compatibilidad de dichas medidas con un acuerdo abarcado”. El hecho de que € Organo de
Apdacion no tuviera que formular una constatacion de que la medida origina era una restriccion
encubierta al comercio no significa que la medida adoptada para aplicar las recomendaciones y
resoluciones del OSD no congtituya una restriccion encubierta a comercio. El Grupo Especia
recuerda también que, en su calidad de parte que ha invocado d articulo XX, incumbe a los Estados
Unidos la carga de probar que su medida de aplicacién cumple todas |as prescripciones pertinentes del
preambulo. Esto requiere que los Estados Unidos acrediten prima facie que la medida de aplicacion
Nno es una restriccion encubiertaa comercio.

5.139 Observamos en primer término que los Estados Unidos aegan que la medida de aplicacion se
adaptd minuciosamente para alcanzar un objetivo de conservacion bona fide Los Estados Unidos
también han mencionado que dedicaron esfuerzos considerables a difundir en todo € mundo la
tecnologia de los DET, ayudando asi a numerosos paises a obtener la certificacion con arreglo a
articulo 609. Malasia sostiene que los Estados Unidos deben cumplir las tres condiciones del
predmbulo dd articulo XX, incluyendo la que dispone que la medida de aplicacion no debe aplicarse
de forma que constituya una restriccion encubiertaa comercio internacional.

5.140 El Grupo Especia observa que € hecho de que aparentemente una ley haya sido adaptada
minuciosamente paralograr un objetivo de conservacion bona fide no significa que, en su aplicacion,
dicha ley no constituya una restriccion encubierta a comercio. Como ha subrayado € Organo de
Apelacion:

"149. El objetivo de politica de la medida en cuestion no puede establecer su base o
justificacion a amparo de las normas del preambulo ddl articulo XX. [...] del hecho
de que una medida entre en e ambito del parrafo g) del articulo XX no se infiere que
esa medida respete necesariamente los requisitos del preambulo.  Aceptar €
argumento de los Estados Unidos supondria ignorar las normas establecidas por €
preambulo.”

5.141 En segundo lugar, & Grupo Especia observaque, en e asunto Estados Unidos - Gasolina, €l
Organo de Apelacion concluyo que:

"La cuestion fundamenta ha de hallarse en € propdsito y objeto de evitar € abuso o
el uso ilicito de las excepciones a las normas sustantivas, que se prevén en €
articulo X X."**°

5142 A juicio dd Grupo Especia, habria un abuso del parafo g) del articulo XX "s [d
cumplimiento del parrafo g) del articulo XX] en la préctica se trata simplemente de un encubrimiento

y S, 0 pretexto de la medida, o que se quiere es restringir € comercio”.?*® Como sefid6 @ Organo

249 | nforme del Organo de Apelacion en Estados Unidos - Gasolina, op. cit., pagina 29.

250 1nforme del Grupo Especial en Comunidades Europeas - Medidas que afectan al amianto y a los
productos que contienen amianto, adoptado el 5 de abril de 2001, WT/DS135/R, parrafo 8.236. Esta
constatacion no fue revocada ni modificada por el Organo de Apelacion.
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de Apelacion en e asunto Japon - Impuestos sobre las medidas alcohdlicas™, la aplicacion de una
medida con fines de proteccion puede discernirse en la mayoria de las veces a partir de disefio, la
arquitectura y la estructura reveladora de la medida. Por lo tanto, procederemos a determinar g,
gparte de la proteccion que resulta autométicamente de la imposicion de una prohibicion, e disefio, la
arquitecturay la estructura reveladora del articulo 609 juntamente con las Directrices Revisadas, tales
como las aplican actualmente las autoridades de los Estados Unidos, demuestran que la medida de
aplicacion constituye una restriccion encubierta a comercio internaciona. Un examen del texto del
articulo 609 y de las Directrices Revisadas no demuestra ningin elemento que sefide en esa direccion.

5.143 No obstante, recordamos que ante € Grupo Especia que entendio inicialmente en e asunto,
las partes abordaron la cuestion de s € articulo 609 se aplicaba de modo que congtituia una
restriccion encubierta al comercio internacional. En primer lugar, € Grupo Especid recuerda que €
asunto que dio lugar aladecison del CIT que hizo extensivo € ambito de aplicacion del articulo 609
mas ala de los Estados Unidos y los paises del Caribe/Atlantico Occidenta fue iniciado por grupos de
defensa del medio ambiente®®* Se sefidl6 a la atencion del Grupo Especial que entendio inicidmente
en @ asunto la historia legidativa del articulo 609.%°° El Grupo Especial observa que los pescadores
estadounidenses que pescan camardn estan sujetos a restricciones comparables a las impuestas a los
pescadores de paises exportadores, ya que tienen que utilizar DET en todo momento.  Aunque es
probable que cuando la aplicacién del articulo 609 se hizo extensiva a todo € mundo, los pescadores
estadounidenses fueron partidarios de una medida que imponia las mismas prescripciones a los
pescadores extranjeros, probablemente obtuvieron escasas ventgjas comerciaes de la prohibicion, ya
gue las Directrices Revisadas facilitaban la exportacion de camaron a los Estados Unidos de
conformidad con € articulo 609, en comparacién con la Situacion existente en € marco de las
Directrices de 1996. En rigor, los Estados Unidos han demostrado que la utilizacion obligatoria de
DET en determinadas circunstancias ya no congtituye una condicion sine qua non para obtener la
certificacion s se aplican otros programas comparables. El Grupo Especid considera que, al permitir
gue los paises exportadores apliquen programas no basados en la utilizacion obligatoria de DET vy al
ofrecer asistencia técnica para desarrollar la utilizacion de DET en terceros paises, los Estados Unidos
han demostrado que € articulo 609 no se aplica de manera que congtituya una restriccion encubierta
a comercio.

5.144 Por consiguiente, € Grupo Especial concluye que la medida de aplicacién no constituye una
restriccion encubierta a comercio internaciona en € sentido del preambulo del articulo XX de
GATT de 1994.

V1. CONCLUSIONES

6.1 A la luz de las congtataciones precedentes, € Grupo Especia llega a las conclusiones
siguientes:

a) La medida adoptada por los Estados Unidos para cumplir las recomendaciones y
resoluciones del OSD infringe e parrafo 1 del articulo X1 del GATT de 1994.

b) A laluz de las recomendaciones y resoluciones del OSD, € articulo 609 de la Public
Law 101-162, tad como ha sido aplicado por las Directrices Revisadas de 8 de julio
de 1999 y segun la aplicacion redizada hasta la fecha por las autoridades de los

251 nforme del Organo de Apelacion en Japén - Impuestos sobre las bebidas alcohdlicas, adoptado
el 1° de noviembre de 1996, WT/DS8; DS10; DS11/AB/R, pagina 34.

252 United States Court of International Trade: Earth Island Institute v. Warren Christopher, 913 Fed.
Supp. 559, (CIT 1995).

253 véase, por gjemplo, el informe del Grupo Especial que entendié inicialmente en el asunto,
parrafos 3.272; 3.278y 3.281.
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Estados Unidos, esta justificado a tenor ddl articulo XX del GATT de 1994 siempre
gue se sigan cumpliendo las condiciones que figuran en las constataciones del
presente informe, en particular |os esfuerzos serios y de buena fe en curso, destinados
alograr un acuerdo multilateral.

6.2 El Grupo Especia observa que s cualquiera de las condiciones mencionadas en € apartado b)
del parafo 6.1 supra dgaran de satisfacerse en d futuro, las recomendaciones del OSD degarian de
cumplirse. Este Grupo Especia estima que, en tal caso, cualquiera de las partes reclamantes en €
asunto inicial podra estar autorizada para recurrir nuevamente a parrafo 5 del articulo 21 del ESD.

VIl. OBSERVACIONESFINALES

7.1 El Grupo Especid reafirma sus observaciones finales contenidas en e informe del Grupo
Especial que entendié iniciamente en e asunto:

"Consideramos que la megor forma en que las partes en esta diferencia pueden
contribuir de manera eficaz a la proteccion de las tortugas marinas en consonancia
con los objetivos de la OMC, incluido € desarrollo sostenible, es la concertacion de
acuerdos de cooperacion sobre estrategias integradas de conservacion que abarquen,
entre otras cosas, @ disefio, la instalacion y & empleo de DET teniendo a mismo
tiempo er;;uenta las condiciones especificas de las ditintas zonas geogréficas de que
Se trate."

7.2 El Grupo Especia instaa Mdasiay alos Estados Unidos a que cooperen plenamente a fin de
concluir tan pronto como sea posible un acuerdo que permita la proteccion y conservacion de las
tortugas marinas de forma que se satisfagan todos los intereses involucrados y teniendo en cuenta €l
principio de que los Estados tienen responsabilidades comunes pero diferenciadas en la conservacion
y proteccion del medio ambiente®*

254 Informe del Grupo Especial que entendi6 inicialmente en el asunto, parrafo 9.1.

255 Principio 7 de la Declaracion de Rio.
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ANEXO
Directrices Revisadas para la aplicacion del
articulo 609, 8 dejulio de 1999°*°
1 Para mayor claridad, a continuacién se transcriben las Directrices de 28 de agosto de 1998,

con las modificaciones introducidas para reflejar 10os cambios propuestos en € aviso publicado en €
Federal Register € 25 de marzo de 1999, asi como las observaciones recibidas sobre esos cambios
propuestos.

Il Presentacion
A. EL PROGRAMA DE LOS ESTADOS UNIDOS
2. Como las decisiones sobre los certificados adoptadas con arreglo a articulo 609(b)(2)(A)

y (B) se basan en la comparabilidad con € programa de los Estados Unidos que reglamenta la captura
accidental de tortugas marinas en € curso de la pesca de camardn, a continuacion se explican los
diferentes elementos de ese programa. El programa de los Estados Unidos exige que los buques
arrastreros comerciaes que se dedican a la pesca de camar6n utilicen DET aprobados de conformidad
con las normas establecidas por € Servicio Naciona de Pesca Maritima (NMFS), en las zonas y en
los momentos en que es probable que se atrapen tortugas marinas. La finalidad de ese programa es
proteger las poblaciones de tortugas marinas contra un nuevo descenso reduciendo la mortalidad
accidental de tortugas marinas en € curso de la pesca comercia de camardn con redes de arrastre.

3. En los Estados Unidos, la pesca comercia de camardn con redes de arrastre en la que hay
probabilidades de atrapar tortugas marinas tiene lugar en las aguas templadas del Golfo de México y
de la zona del Océano Atlantico comprendida entre Carolina del Norte y Texas. Con muy pocas
excepciones, todos |os barcos de los Estados Unidos que se dediquen a la pesca comercia de camardn
con redes de arrastre en esas aguas han de utilizar, en todo momento y en todas las zonas, DET
aprobados. Las Unicas excepciones a esta prescripcion son las siguientes:

a) Los barcos provistos exclusivamente de redes de adas, sdabardos y redes de cabeza
empujadora utilizadas durante ciertos tiempos de arrastre restringidos no estén
obligados a utilizar DET porque sus operaciones no crean una amenaza para las
tortugas marinas. Los barcos provistos de redes de arrastre de vara provistas de
barras y/o de rodillos provistas de barras no estan obligados a utilizar DET. Lasredes
de ensayo individuales (con una relinga superior de menos de 12 pies y una relinga
inferior de menos de 15 pies) no necesitan utilizar DET.

b) Los barcos cuyas redes se recogen exclusivamente por medios manuales en vez de
mecanicos no estan obligados a utilizar DET porque la falta de un sistema de
recogida mecanica hace necesariamente que los tiempos de arrastres sean cortos, con
lo que no se crea una amenaza de muerte accidental por asfixia de las tortugas
marinas. Esta exencién se aplica solamente a los barcos que no tienen sistemas
motorizados 0 mecanicos de recogida de |as redes de arrastre.

256 Este Anexo contiene las Revised Guidelines for the Implementation of Section 609 of Public
Law 101-162 Relating to the Protection of Sea Turtlesin Shrimp Trawl Fishing Operations, Departamento de
Estado de los Estados Unidos, Federal Register, vol. 64, N° 130, 8 de julio de 1999, Public Notice 3086,
paginas 36949 a 36952. Parafacilitar la consulta, los parrafos de las Directrices Revisadas han sido numerados
en el presente anexo.
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C) En circunstancias excepcionales, cuando € NMFS determine que la utilizacion de
DET seriaimpracticable a causa de las condiciones ambientales especiales existentes,
tales como la presencia de agas 0 de desechos, 0 que los DET serian ineficaces para
proteger a las tortugas marinas en determinadas zonas, |os barcos estén autorizados a
limitar los tiempos de arrastre en vez de utilizar DET. Tales excepciones se limitan
generalmente a dos periodos de 30 dias cada uno. En la practica,  NMFS no ha
autorizado tales excepciones mas que raras Veces.

4. Con estas excepciones limitadas, todos los demas barcos que se dedican a la pesca comercial
de camardn con redes de arrastre que operen en aguas sometidas a la jurisdiccion de los Estados
Unidos en las que haya probabilidades de atrapar tortugas marinas han de utilizar DET en todo
momento. Para méas informacion sobre e programa de los Estados Unidos que reglamenta la captura
accidental de tortugas marinas en € curso de la pesca comercia de camardn con redes de arrastre,
véase 50 CFR 227.17 y 50 CFR 227.72(¢).

B. CAMARONES PESCADOS DE MANERA INOCUA PARA LAS TORTUGAS MARINAS

5. El Departamento de Estado ha determinado que las prohibiciones de importacion impuestas
en virtud del articulo 609 no se aplican a los camarones pescados en las siguientes condiciones ni a
los productos obtenidos de camarones pescados en las siguientes condiciones, ya que tal pesca no
afecta negativamente a las especies de tortugas marinas.

a) Los camarones procedentes de una instalacién de acuicultura en la que pasan a
menos 30 dias en los estanques antes de ser capturados.

b) L os camarones pescados por barcos arrastreros comerciales que utilizan DET de una
efectividad comparable alos obligatorios en los Estados Unidos.

C) Los camarones pescados exclusivamente con medios que no supongan la recogida de
las redes de pesca por medios mecanicos, tales como tornos, poleas, aparejos u otros
dispositivos que proporcionen una ventgja mecanica, 0 por barcos que utilicen un
aparejo que, de conformidad con e régimen estadounidense descrito més arriba, no
obligue a uso de DET.

d) Los camarones pescados de cuaquier otra manera 0 en cuaesguiera otras
circunstancias que € Departamento de Estado determine, después de celebrar
consultas con e NMFS, que no representan una amenaza de captura accidenta de
tortugas marinas. El Departamento de Estado publicara todas esas determinaciones
en d Federal Register y las notificara directamente a los gobiernos extranjeros
afectados y alas demas partes interesadas.

C. DECLARACION DEL EXPORTADOR/IMPORTADOR

6. El requisito de que todas las expediciones de camarones y productos del camaron importados

en los Estados Unidos han de ir acompafiadas de una declaracion (DSP-121, revisada) entré en vigor

el 1° de mayo de 1996 y continlia en vigor. La declaracion DSP-121 acredita que los camarones que

acompafien a la declaracion han sido pescados, bien en condiciones que no afecten negativamente a
las tortugas marinas (segin se define mas arriba), bien en aguas sometidas a la jurisdiccion de una

nacion que en ese momento esté en posesion de un certificado expedido con arreglo a articulo 609.

Todas las declaraciones habran de ser firmadas por € exportador. La declaracién ha de acompafiar a
la expedicion en todas las etapas del proceso de exportacion, incluyendo cualquier transformacion del

producto origina y cuaquier expedicion por conducto de cuaquier nacién intermedia. Al igua que

anteriormente, € Departamento de Estado proporcionara g emplares de la declaracion. Es plenamente

aceptable la reproduccion local de las declaraciones.
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7. Contintia en vigor € requisito de que un funcionario pablico de la nacién pesquera que en ese
momento esté en posesion de un certificado expedido con arreglo a articulo 609 firme también la
declaracion DSP-121 declarando que los camarones que acompafian a la declaracion se han pescado
en condiciones que no afectan negativamente a las especies de tortugas marinas. Para evitar fraudes,
el Departamento continuard redlizando exadmenes periddicos de los sistemas que tales gobiernos
extranjeros han establecido para verificar las declaraciones hechas en € formulario DSP-121.

Fecha de exportacién

8. Las prohibiciones de importacion no se aplicaran a las expediciones de camarones y
productos del camaron efectuadas en una fecha de exportacion en la que la nacion pesquera estuviera
en posesion de un certificado expedido con arreglo a articulo 609.

Paisdeorigen

9. A los efectos de la aplicacion del articulo 609, se considerard que € pais de origen es € pais
en cuyas aguas se hayan pescado los camarones, tanto s € buque que haya redlizado la pesca
enarbola e pabellén de otra nacion como s no lo enarbola.

E. EXAMEN DE LA INFORMACION

10. El gobierno de cualquier nacién pesguera podrd pedir que € Departamento de Estado, para
adoptar decisiones de conformidad con € articulo 609, examine cualquier informacion sobre €
entorno y las condiciones particulares en que se redliza la pesca de camarén en esa nacién 0 en una
region geogréfica diferenciada de esa nacion. Td informacién podra presentarse para demostrar,
entre otras cosas:

1 que parte de los camarones destinados a la exportacion de esa nacion a los Estados
Unidos se ha pescado en alguna de las condiciones que, segun se indica més arriba,
no afectan negativamente a las especies de tortugas marinas,

2 gue € gobierno de esa nacion ha adoptado un programa reglamentario aplicable a la
captura accidental de tortugas marinas en e curso de la pesca comercial de camarén
con redes de arrastre que sea comparable a programa de los Estados Unidos y, por
consiguiente, que esa nacion tiene derecho a obtener un certificado con arreglo a
articulo 609(b)(2)(A) y (B), 0

3 que € entorno en que se rediza la pesca en esa nacién no representa una amenaza de
captura accidental de tortugas marinas y, por consiguiente, que esa nacion tiene
derecho a obtener un certificado con arreglo d articulo 609(b)(2)(C).

11 Ta informacion deberd basarse en datos empiricos apoyados por estudios cientificos
objetivos de duraciéon y alcance suficientes para proporcionar la informacion necesaria a fin de
adoptar una determinacion fiable. Ademés, la informacion presentada en apoyo de una peticion de
que se formule cualquier determinacion de esa indole debera incluir los datos bioldgicos de que se
disponga sobre |os recursos en cuestion e informacion operacional sobre las actividades de la flota
pesquera que sean de importancia para determinar S es 0 no probable que & entorno pesguero de la
nacion pesquera cree una amenaza para las tortugas marinas. Los estudios destinados a demostrar €
porcentgje de capturas accidentales de tortugas marinas en € curso de unas operaciones de pesca de
camaron dadas deberdn contener, como minimo, datos relativos a la totdidad de una campana
pesquera. Cuando se solicite, los Estados Unidos examinaran un estudio proyectado o realizado sobre
e tamafio de la muestra, la metodologia cientifica y otros factores que determinen s tal estudio
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constituye una base suficiente para formular una determinacién fiable, y hardn observaciones a
respecto.

12. El Departamento examinara a fondo y tendra en cuenta toda esa informacion y, en consulta
con e NMFS, respondera por escrito a gobierno de la nacion pesquera dentro de los 120 dias
siguientes a la fecha en que se haya recibido la informacion.

13. El Departamento, en consulta con € NMFS, tomara también en consideracion la informacion
gue sobre las mismas cuestiones pueda obtenerse de otras fuentes, incluyendo, aunque sin limitarse a
ellas, las organizaciones académicas y cientificas, las organizaciones intergubernamentales y las
organizaciones no gubernamentales que tengan conocimientos especidizados reconocidos sobre la
materia.

. DIRECTRICES PARA ADOPTAR LAS DECISIONES SOBRE LOS CERTIFICADOS
A. CERTIFICADOS EXPEDIDOS CON ARREGLO AL ARTICULO 609(B)(2)(C)

14. El articulo 609(b)(2)(C) autoriza a Departamento de Estado a expedir un certificado a una
nacion pesquera s € entorno pesquero particular de esa nacion pesquera no representa una amenaza
de captura accidental de tortugas marinas en € curso de la pesca comercia de camardn con redes de
arrastre.  En consecuencia, € Departamento expedira un certificado a toda nacion pesquera que
cumpla los siguientes criterios, sin necesidad de que € gobierno de esa nacion adopte ninguna
medida:

a) toda nacion pesquera en cuyas aguas jurisdiccionales no viva ninguna de las especies
de tortugas marinas en cuestion;

b) toda nacién pesquera que pesque camaron exclusivamente con medios que no
representen ninguna amenaza para las tortugas marinas, por gemplo las naciones que
pesquen camaron exclusivamente con medios artesanales,

C) toda nacion cuyas operaciones de pesca comercia de camardn con redes de arrastre
tengan lugar exclusivamente en aguas sometidas a su jurisdiccion en las que no vivan
tortugas marinas.

B. CERTIFICADOS EXPEDIDOS CON ARREGLO AL ARTICULO 609(B)(2)(A) Y (B)

15. Conforme a articulo 609(b)(2), & Departamento de Estado expedird, antes del 1° de mayo de
cada afio, un certificado a toda otra nacion pesquera s el gobierno de ese pais ha presentado pruebas
documentales de la adopcion de un programa reglamentario que regule la captura accidental de
tortugas marinas en e curso de la pesca comercial de camaron con redes de arrastre que sea
comparable d de los Estados Unidos' y en caso de que "la tasa media de capturas accidentales de ese
tipo por barcos del pais pesquero sea comparable a la tasa media de capturas accidentales de tortugas
marinas por barcos de los Estados Unidos en e curso de la pesca a que se hace referencia’.

a) Programa reglamentario

16. El Departamento de Estado evaluara la comparabilidad de los programas reglamentarios,
segun se describan en cualquier prueba documental presentada por los gobiernos de las naciones
pesqueras, con € programa de los Estados Unidos.

17. Cuando se utilizan redes de arrastre provistas de puertas de tipo norma para la pesca de
camaron en aguas en las que hay tortugas marinas, es inevitable que se capturen tortugas marinas, y
gue éstas mueran por asfixia El Departamento de Estado sabe actuamente que no hay ninguna
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medida 0 serie de medidas que puedan minimizar la captura y la muerte por asfixia de tortugas
marinas en tales redes cuya eficacia sea comparable ala de la utilizacion obligatoria de DET.

1 Si e gobierno de una nacidn pesquera solicita un certificado basdndose en que ha adoptado un
programade DET, se expedira ese certificado s € programa incluye lo siguiente:

i) Utilizacién obligatoria de DET

18. La obligacion de que todos los barcos dedicados a la pesca comercia de camardn con redes
de arrastre que operen en aguas en las que existe la posibilidad de atrapar tortugas marinas utilicen en
todo momento DET. Los DET habran de tener una eficacia comparable a la de los utilizados en los
Estados Unidos. Las excepciones a este requisito deberan ser comparables a las del programa de los
Estados Unidos descrito més arriba, y

i) Observancia

19. Un sistema creible de observancia que incluye la supervision dd cumplimiento y las
sanciones oportunas.

2 Si @ gobierno de una nacién pesguera demuestra que ha puesto en préctica 'y esta aplicando
coercitivamente un programa reglamentario de eficacia comparable para proteger a las tortugas
marinas en & curso de la pesca de camardn con redes de arrastre sin utilizar DET, esa hacion también
tendra derecho a obtener un certificado. Como se indica més arriba, tal constatacion ha de basarse en
datos empiricos apoyados por estudios cientificos objetivos de duracion y acance suficientes para
proporcionar la informacion necesaria a fin de adoptar una determinacion fiable. Al examinar esa
informacion, € Departamento de Estado habra de tener plenamente en cuenta cualesquiera diferencias
gue se haya demostrado que existen entre las condiciones en que se realiza la pesca de camaron en los
Estados Unidos y las condiciones en que se rediza esa pesca en otras naciones, asi como la
informacion procedente de otras fuentes.

b) Capturas accidentales

20. Las tasas medias de captura accidental se consideraran comparables s la nacién pesquera
exige la utilizacion de DET de manera comparable aladel programa de los Estados Unidos o s, como
se indica més arriba, demuestra de otro modo que ha puesto en practica un programa de eficacia
comparable para proteger a las tortugas marinas en € curso de la pesca de camarén con redes de
arrastre sin utilizacién de DET.

C) Consideraciones adicionales
i) Forma

21 El programa reglamentario puede adoptar |a forma de reglamento promulgado con fuerza de
ley por € gobierno de la nacion pesquera. S € ordenamiento juridico y la estructura del sector
pesquero de la nacion permiten que se concierten con carécter voluntario acuerdos entre el gobierno y
el sector pesguero, tales acuerdos serén aceptables siempre que exista un mecanismo gubernamental
para supervisar e cumplimiento del acuerdo y para imponer sanciones en caso de incumplimiento, y
siempre que exista una confirmacion fiable de que € sector pesquero estd cumpliendo e acuerdo.

i) Pruebas documentales
22. Las pruebas documentales pueden consistir en copias de las leyes, decretos o reglamentos

pertinentes. S & programa reglamentario adopta la forma de acuerdo entre € gobierno y € sector
pesquero, habra que presentar copia del acuerdo. Se dienta a las naciones pesqueras a que
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proporcionen, en la medida de lo posible, informacién sobre la cantidad de camarones obtenidos por
medio de la acuicultura

iii) Medidas adicionales de proteccion de las tortugas marinas

23. El Departamento de Estado reconoce que hay que proteger a las tortugas marinas durante la
totalidad de sus ciclos biologicos y no solo cuando estan amenazadas en e curso de la pesca
comercia de camardn con redes de arrastre. Al formular determinaciones sobre los certificados, €
Departamento tendra también plenamente en cuenta las demés medidas que la nacién pesquera adopte
para proteger a las tortugas marinas, entre ellas los programas nacionales de proteccion de las playas
donde se redliza la puesta de huevos y otros habitat, la prohibicion de la captura directa de tortugas
marinas, la existencia de programas nacionades de observancia y cumplimiento de la ley y la
participacion en acuerdos internacionales para la proteccion y conservacion de las tortugas marinas.
Al evaduar cuaquier informacion proporcionada a este respecto por los gobiernos de las naciones
pesqueras, € Departamento de Estado se basard en los conocimientos técnicos especializados
del NMFS y, cuando proceda, del Servicio de Pesca 'y Fauna Silvestres de los Estados Unidos para
juzgar las amenazas existentes a las tortugas marinas y la eficacia de los programas de proteccion de
las tortugas marinas.

iv) Consultas

24. El Depatamento de Estado celebrard consultas permanentes con los gobiernos de las
naciones pesqueras. El Departamento reconoce que, a medida que se desarrollen los programas de
proteccion de las tortugas marinas, se obtendra més informacion sobre la interaccion entre las
poblaciones de tortugas marinas y la pesca de camaron. Estas Directrices podran revisarse en €
futuro para tener en cuenta estay otra informacion, asi como los cambios introducidos en € programa
de los Estados Unidos. Estas Directrices podran también revisarse como resultado de los litigios
internos pendientes. Ademés, e Departamento seguira acogiendo con beneplécito las aportaciones
del publico sobre la forma 6ptima de poner en préctica tanto estas Directrices como € articulo 609 en
su conjunto y podra revisar en consecuencia estas Directrices en e futuro.

C. CALENDARIO Y PROCEDIMIENTOS PARA LA ADOPCION DE DECISIONES SOBRE LOS
CERTIFICADOS

25. Cada afo, e Departamento considerarg, a los efectos de la certificacion, la situacion de:
a) toda nacion que esté en ese momento en posesion de un certificado y b) toda otra nacion que
pesque camarones y cuyo gobierno solicite ta certificado mediante comunicacion escrita enviada a
Departamento de Estado por conducto diplomético antes del 1° de septiembre del afio anterior. Toda
comunicacién de esa indole deberd incluir cualquier informacién no proporcionada anteriormente que
apoye la solicitud de certificado, incluyendo la informacion indicada més arriba en relacion con €
examen de la informacion.

26. Entre € 1° de septiembre y € 1° de marzo, los funcionarios estadounidenses competentes
trataran de visitar las naciones gque soliciten certificados con arreglo a articulo 609(b)(2)(A) y (B).
Cada visita concluira con una reunion entre los funcionarios estadounidenses y los funcionarios
gubernamentales de la nacion pesquera en la que se estudiaran los resultados de la visita 'y se
examinara cuaquier deficiencia que se haya sefidado en lo que se refiere a programa de la nacién
pesquera destinado a proteger las tortugas marinas en € curso de la pesca de camardn con redes de
arrastre.

217. Para € 15 de marzo, € Departamento de Estado notificara por escrito por conducto
diplomético al gobierno de cada nacién que, sobre la base de la informacion disponible, incluyendo la
informacién obtenida durante esas visitas, no parezca cumplir los requisitos establecidos para la
obtencion de un certificado. En la notificacion se explicaran las razones de esa decision preliminar, se
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sugeriran las medidas que e gobierno de la nacién pesquera puede adoptar para obtener un certificado
y seinvitara a gobierno de la nacidon pesquera a presentar, para e 15 de abril, cualquier informacion
adicional. Si € gobierno de la nacion pesguera lo solicita, € Departamento de Estado organizara
reuniones entre los funcionarios competentes de los Estados Unidos y los funcionarios de la nacion
pesquera para estudiar la situacion.

28. Entre € 15 de marzo y € 1° de mayo, € Departamento de Estado estudiara activamente
cualquier informacion adicional que € gobierno de la nacion pesquera crea que e Departamento debe
tener en cuenta para formular su determinacion sobre € certificado.

29. Para € 1° de mayo de cada afio, € Departamento de Estado decidira formamente sobre los
certificados.  Se notificara por escrito la decision, rgpidamente y por conducto diplomético, a los
gobiernos de todas las naciones que hayan pedido un certificado. En el caso de las naciones a las que
se haya denegado € certificado, en la notificacion se expondrén de nuevo las razones de la negativa 'y
las medidas necesarias para que obtengan un certificado en € futuro.

30. El gobierno de cualquier nacion a la que se haya denegado un certificado para € 1° de mayo
podra pedir posteriormente, en cualquier momento, que se reconsidere esa decisén. Cuando los
Estados Unidos reciban de ese gobierno informacion que demuestre que se han corregido las
circunstancias que llevaron a la denegacion del certificado, los funcionarios estadounidenses
competentes visitardn la nacion exportadora tan pronto como se pueda organizar una visita. S la
visita demuestra que de hecho se han corregido las circunstancias que llevaron a la denegacion del
certificado, los Estados Unidos expediran inmediatamente un certificado a esa nacion.

D. CALENDARIO ESPECIAL PARA 1999

3L Los Estados Unidos y las cuatro naciones que presentaron la reclamacion en la OMC han
acordado que los Estados Unidos apliquen las recomendaciones y resoluciones del OSD dentro de los
13 meses siguientes a la adopcion del informe del Organo de Apelacion de la OMC por € OSD, es
decir, parae 6 de diciembre de 1999.

32. En consecuencia, € Departamento de Estado establece por la presente € siguiente calendario,
gue se aplicara en 1999 solamente.

k. Después de la fecha de publicacion de las Directrices Revisadas, € gobierno de toda nacién
pesquera a la que se haya denegado un certificado para € 1° de mayo de 1999 podra pedir, mediante
comunicacion escrita dirigida a Departamento de Estado por conducto diploméatico antes del 1° de
septiembre de 1999, que se le expida un certificado de conformidad con estas Directrices.

3A. A méstardar @ 15 de octubre de 1999, los funcionarios estadounidenses competentes trataran
de visitar las naciones que hayan solicitado tales certificados. Cada visita concluird con una reunion
entre los funcionarios estadounidenses y |os funcionarios gubernamentales de la nacién pesqueraen la
gue se estudiaran los resultados de la visitay se examinara cuaquier deficiencia que se haya sefidlado
en lo que serefiere a programa de la nacion pesquera destinado a proteger alas tortugas marinas en €
curso de la pesca de camardn con redes de arrastre.

35. Para € 1° de noviembre de 1999, & Departamento de Estado enviara por conducto
diplomatico una notificacion escrita al gobierno de toda nacién que, sobre la base de la informacién
disponible, incluyendo la informacidn obtenida durante tales visitas, no parezca cumplir los requisitos
establecidos para la obtencion de un certificado. En la notificacion se explicaran las razones de esa
decisién preliminar, se sugeriran las medidas que € gobierno de la nacion pesquera puede adoptar
para obtener un certificado y se invitara al gobierno de la nacion pesguera a presentar, para €l 15 de
noviembre de 1999, cualquier informacion adicional.
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36. Entre & 15 de noviembre y e 6 de diciembre de 1999, € Departamento de Estado estudiara
activamente cualquier informacién adicional que € gobierno de la nacion pesquera crea que €
Departamento debe tener en cuenta para formular su determinacion sobre el certificado.

37. Para € 6 de diciembre de 1999, & Departamento de Estado decidira formalmente sobre los
certificados.  Se notificara por escrito la decision, rdpidamente y por conducto diplomético, a los
gobiernos de todas las naciones que hayan pedido un certificado con arreglo a calendario especia
para 1999. En d caso de las naciones a las que se haya denegado € certificado, en la notificacion se
expondrén de nuevo las razones de la negativa y las medidas necesarias para que obtengan un
certificado en € futuro.

3. El gobierno de cuaquier nacion a la que se haya denegado un certificado para € 6 de
diciembre de 1999 podra posteriormente, en cuaquier momento, pedir que se reconsidere esa
decision. Cuando los Estados Unidos reciban de ese gobierno informacién que demuestre que se han
corregido las circunstancias que llevaron a la denegacion dd certificado, los funcionarios
estadounidenses competentes visitaran la nacién exportadora tan pronto como se pueda organizar una
vista S la vidta demuestra que de hecho se han corregido las circunstancias que llevaron a la
denegacion del certificado, los Estados Unidos expediran inmediatamente un certificado a esa nacion.

39. El Departamento de Estado reconoce que un gobierno que solicite un certificado sobre la base
de las Directrices Revisadas puede, para € 1° de septiembre de 1999, no estar en condiciones de
reunir la informacién necesaria para apoyar tal peticion. Para resolver ese problemay con arreglo a
su préctica actual, € Departamento aceptara las solicitudes de certificados en cuaquier momento
en 1999 y las tramitara lo més rdpidamente posible. Sin embargo, € Departamento solo puede
comprometerse a formular para € 6 de diciembre de 1999 una determinacion sobre la expedicién del
certificado s harecibido lainformacion necesaria para el 1° de septiembre de 1999.

E. DETERMINACIONES CONEXAS

40. Como se ha sefidado més arriba, toda nacion pesgquera que no esté en posesion de un
certificado a 1° de mayo de un afio dado podra obtenerlo antes del 1° de mayo siguiente en €
momento en que cumpla los criterios necesarios para la obtencidn del certificado. A lainversa, en €
caso de toda nacidn pesguera que esté en posesion de un certificado d 1° de mayo de un afio dado, se
podra revocar € certificado antes del 1° de mayo siguiente en e momento en que la nacion pesquera
deje de cumplir esos criterios.

41, Estas Directrices, dado que estén relacionadas con funciones concernientes a las relaciones
exteriores, estan exentas de las disposiciones de la Ley de Procedimiento Administrativo sobre €
aviso previo, la formulacion de observaciones y € plazo para la entrada en vigor. Esta medida esta
exenta de la Orden Ejecutiva 12866 y no estéd sometida a las prescripciones de la Ley sobre la
Flexibilidad en la Reglamentacion.

Fecha: 29 de junio de 1999.

Stuart E. Eizendtat,

Subsecretario de Estado para Asuntos Econdmicos, Empresarialesy Agricolas
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