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ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO
ORGANO DE APELACION
Corea - Impuestos a las bebidas alcohdlicas AB-1998-7
Actuantes:
Apelante: Corea
Apdado: Comunidades Europeas Matsushita, Presidente de la Seccion
Apelado: Estados Unidos Ehlermann, Miembro
Feliciano, Miembro
Tercer participante: México

l. Introduccion

1 Corea apela con respecto a determinadas cuestiones de derecho e interpretaciones juridicas
tratadas en € informe del Grupo Especial que se ocupé dd asunto Corea - Impuestos a las bebidas
alcohdlicas.* El Grupo Especial fue establecido? por & Organo de Solucién de Diferencias ("OSD") a
fin de examinar si dos leyes fiscales de Corea, a saber, la Ley dd Impuesto sobre las Bebidas
Alcohdlicas, de 1949 y la Ley dd Impuesto de Educacion, de 1982, ambas modificadas
(las "medidas"), eran conformes a las disposiciones del parrafo 2 dd articulo 111 del GATT de 1994.
La Ley del Impuesto sobre las Bebidas Alcohdlicas impone un impuesto ad valorem a todas las
bebidas espirituosas destiladas. El tipo aplicado a ese gravamen depende de la categoria fiscal
aplicable a una determinada bebida alcohdlica (existen 11). La Ley dd Impuesto de Educacién
estipula un recargo a la venta de la mayoria de las bebidas espirituosas destiladas, calculado como
porcentaje del gravamen aplicado a una bebida alcohdlica. En los pérrafos 2.1 a 2.23 del informe del

Grupo Especial se hace una descripcion detallada del funcionamiento de estos dos gravamenes.

2. El Grupo Especial examiné las reclamaciones de las Comunidades Europeas y los Estados
Unidos en € sentido de que las medidas impugnadas no son conformes al parrafo 2 del articulo 11 del
GATT de 1994 puesto que conceden trato fiscal preferencial al soju, una bebida alcohdlica tradicional
de Corea, comparado con determinadas bebidas alcohdlicas "de tipo occidental" importadas.

El informe del Grupo Especial se distribuyé a los Miembros de la Organizacion Mundial de

L WT/DS75/R, WT/DS84/R, 17 de septiembre de 1998.

2 El Grupo Especial fue establecido @ 16 de octubre de 1997 con un mandato uniforme (véase
WT/DS75/7, WT/DS84/5, 10 de diciembre de 1997) sobre la base de la solicitud de establecimiento de un
Grupo Especial formulada por las Comunidades Europeas (WT/DS75/6, 15 de septiembre de 1997) y los
Estados Unidos (WT/DS84/4, 15 de septiembre de 1997).
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Comercio ("OMC") & 17 de septiembre de 1998. El Grupo Especial afirm6 "hemos llegado a la
conclusion de que € soju (diluido y destilado), € whisky, € brandy, € cognac, € ron , € gin, €
vodka, d tequila, los licores y las mezclas son productos directamente competidores o directamente
sustituibles entre si".*> El Grupo Especial llego también a la conclusion de que "Corea ha aplicado a
los productos importados impuestos distintos a los aplicados a los nacionales y la diferencia de
tributacion es superior a un nivel de minimis' y que "los impuestos diferentes se aplican de manera

que se protege a la produccién nacional".* El Grupo Especial formul6 la recomendacion siguiente:

Recomendamos que & Organo de Solucion de Diferencias pida a
Corea que ponga la Ley del Impuesto sobre las Bebidas Alcohdlicas y
la Ley dd Impuesto de Educacion en conformidad con las
obligaciones que le impone € Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio de 1994.°

3. El 20 de octubre de 1998, Corea notificd al OSD su intencién de apelar contra ciertas
cuestiones de derecho tratadas en d informe dd Grupo Especial y contra ciertas interpretaciones
juridicas formuladas por éste, de conformidad con & péarrafo 4 dd articulo 16 del Entendimiento
relativo a las normas y procedimientos por los que se rige la solucién de diferencias ("ESD"), y
presentd un anuncio de apeacion a Organo de Apelacion de conformidad con la regla 20 de los
Procedimientos de Trabajo para € examen en apelacion ("Procedimientos de Trabajo"). El 30 de
octubre de 1998, Corea present6 su comunicacion del apelante.® El 16 de noviembre de 1998, las
Comunidades Europess y los Estados Unidos presentaron sus comunicaciones respectivas’ y México
presentd una comunicacion en calidad de tercer participante.® La audiencia prevista en la regla 27 de
los Procedimientos de Trabajo se celebr6 @ 24 de noviembre de 1998. En €ela, los participantes y €
tercer participante expusieron sus argumentos y respondieron a las preguntas de la seccion dd Organo

de Apdacion que entendia en la apelacion.

% Informe del Grupo Especial, parrafo 11.1

* Ibid.

® Informe dd Grupo Especial, parrafo 11.2.

® De conformidad con la regla 21 (1) de los Procedimientos de Trabajo.
" De conformidad con la regla 22 de los Procedimientos de Trabajo.

8 De conformidad con la regla 24 de los Procedimientos de Trabajo.
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I. Argumentos de los participantesy del tercer participante

A Apelante; Corea

1. "Productos directamente competidores o sustituibles entre si"

4. Corea aduce que € Grupo Especial interpretd y aplicd erréneamente la expresion "productos
directamente competidores o directamente sustituibles entre si", especialmente la palabra
"directamente”’ que, en opinion de Corea, es de importancia primordial para la cuestion que se discute.
A un determinado nivel, todos los productos son competitivos, en @ sentido de que compiten entre si
por € presupuesto limitado del consumidor y, por consiguiente, es € término "directamente’ @ que
otorga sentido al texto juridico e impide que @ parrafo 2 dd articulo Il se convierta en un

instrumento sin limites de armonizacion y desreglamentacion fiscales.
a) Competencia potencial

5. Corea aduce que los datos alegados de competencia "potencial” son esenciales para las
conclusiones de Grupo Especial de existencia de una relacion de productos directamente
competidores o sustituibles entre si entre los productos de que se trata.” Sin embargo, € pérrafo 2 del
articulo 111 no menciona la competencia "potencial”. Consiguientemente, |o menos que se puede decir
es que no esta claro si la segunda frase del parrafo 2 de articulo |1l dd GATT de 1994 abarca la
competencia "potencial”. Dada esa ambigliedad, € Grupo Especial debia haber respetado € péarrafo 2
del articulo 19 del ESD vy los principios de previsibilidad y dein dubio mitius.

6. Corea entiende que € término "directamente competidores o sustituibles entre si" no tiene por
finalidad excluir a productos que no compiten directamente o que no son sustituibles entre si debido a
la propia medida impugnada. La ausencia de una relacién de competencia en & mercado examinado
debera considerarse como un argumento de peso de que los productos en cuestion no son
"directamente competidores o sustituibles entre si". No obstante, € Grupo Especial ha entendido que
el parrafo 2 dd articulo |11 abarca tanto los productos que "son directamente competidores en este
momento o cabe prever razonablemente que sean directamente competidores en un futuro proximo". ™
(itdlicas afiadidas.) De este modo, € Grupo Especial eximié a los demandantes de la necesidad de
probar que la falta de competencia real tiene su origen en la medida impugnada, con lo que abri6 la

puerta a la especulacién sobre como evolucionaria € mercado en d futuro, independientemente de la

® Informe del Grupo Especial, parrafo 10.97.

% Informe del Grupo Especial, parrafo 10.48. Corea hace también referencia los péarrafos 10.40
y 10.73 del informe del Grupo Especial.
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medida estudiada. Corea pide que no se especule sobre lo que los consumidores podrian (0 no
podrian) hacer, en lugar de examinar qué hacen realmente. El Grupo Especial justificd reiteradamente
gue los demandantes no hubiesen presentado pruebas sobre competencia real afirmando que las
preferencias en @ mercado de Corea podrian haber quedado congeladas por medidas del Gobierno.™
No obstante, Corea sefiala que, cuando se examind este asunto, su mercado ya habia sido liberalizado

desde hacia ocho afos.

7. Corea alega que € criterio de "potencial” es injustificadamente amplio y especulativo, y que
la terminologia y la finalidad del parrafo 2 de articulo |11 no permiten esa interpretacion. No hay
nada que impida pedir a los demandantes que esperen hasta que, si asi ocurre, su asunto esté "maduro”
y los productos realmente compitan directamente entre si. ¢Qué ocurre si un Miembro se ve obligado
a modificar su legislacion impositiva porque los productos podrian competir entre si y, después, de
hecho, no ocurre asi? ¢Debera ese Miembro acudir de nuevo a Grupo Especial para solicitar

autorizacion para restablecer su régimen fiscal?

b) Expectativas, la prueba de los "efectos comerciales' y la "indol€" de
la competencia

8. Corea sefiala que d Grupo Especial ha prestado gran importancia a las "expectativas' de la
"relacion de competencia en condiciones de igualdad" entre los productos importados y los
nacionales.” El alegato de Corea, sin embargo, es que esas "expectativas' existen Unicamente en
relacion con aquellos productos que son "similares' o "directamente competidores o sustituibles

entresi". Si éseno es @ caso, no pueden existir expectativas pertinentes en o que respecta a éstos.

9. El Grupo Especial consider6 erroneamente que "centrar la atencion en la magnitud
cuantitativa de la competenciay no en su naturaleza dé lugar a que se aplique a los asuntos planteados
en & marcado del articulo 111 una especie de criterio basado en los efectos comerciales'.”® Esto es una
concepcion errdnea del criterio de los "efectos comerciales’. Si bien en asuntos anteriores se sostuvo
gue la falta de "efectos comerciales" no constituye un elemento de defensa frente a una violacion del
parrafo 2 dd articulo |11, en esos casos los productos en cuestion ya habian demostrado ser "similares®

o0 "directamente competidores o sustituibles entre si*.

1 véase, por gemplo, informe dd Grupo Especial, parrafo 10.94.
12 |nforme del Grupo Especial, parrafo 10.48.

3 |nforme del Grupo Especial, parrafo 10.42.
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10. Corea observa que @ Grupo Especial hizo referencia a la "indol€" de la competencia muchas
veces en sus conclusiones, formulando declaraciones tales como: "lo importante no es, por
consiguiente, € grado de competencia, sino su naturaleza".’* Mediante & examen de la indole de la
competencia, e Grupo Especial incorpord un criterio vago y subjetivo que no esta contenido en €
parrafo 2 del articulo |11, y dispensd a los demandantes de mostrar la existencia de una competencia o

sustitucién directa entre los productos y de examinar |os mercados reales.
C) Elementos de prueba de otros mercados

11. El Grupo Especial manifestd que podria "analizar otros mercados y determinar si en € caso
que se examina prevalecerian las mismas pautas'.” Corea opina que esto no es méas que un gercicio
de imaginacion y constituye una extralimitacion inadmisible del &mbito del parrafo 2 de articulo I11.
El Grupo Especial tampoco tomo en consideracion € hecho de que la respuesta del consumidor a
productos diferentes "puede variar de un pais a otro".*® Ademés, & Grupo Especial carecia de base
para asumir que los mercados de Corea y € Japén eran los mismos, 0 estaban en proceso de serlo.
Corea aduce asimismo que, aun si las pruebas de otros mercados fuesen pertinentes, € Grupo Especial
no deberia haberse limitado a examinar sdlo d mercado de otro pais. Para tener una opinién

equilibrada deberian haberse examinado datos de méas de un mercado.

12. Corea aduce que todas las interpretaciones erroneas anteriores del parrafo 2 dd articulo 111
constituyen una violacién de las disposiciones ddl ESD y de los principios generales de derecho, a
saber, d principio de que tanto los grupos especiales como @ Organo de Apdacion no pueden
aumentar ni reducir los derechos y obligaciones establecidos en los acuerdos abarcados (parrafo 2 del

articulo 19 del ESD), d principio de previsibilidad, y € principio de in dubio mitius.
d) Agrupacion de los productos

13. Corea recalca la importancia de la metodologia utilizada para comparar los productos
nacionales e importados de conformidad con € péarrafo 2 de articulo I1l. Considera que € Grupo
Especial incurrié en un grave error juridico al definir erréneamente la comparacion que debia
efectuar. El Grupo Especial agrup6 productos que no son idénticos fisicamente; son producidos de

forma diferente por fabricantes distintos, utilizando materias primas diferentes; y tanto su sabor como

1% Informe del Grupo Especial, parrafo 10.42.
13 |nforme del Grupo Especial, parrafo 10.46.

18 |nforme del Grupo Especial, Japén - Impuesto sobre las bebidas alcohdlicas (“Japén - Bebidas
alcohdlicas"), WT/DS/8/R, WT/DS10/R, WT/DS11/R, adoptado € 1° de noviembre de 1996, parrafo 6.28.
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su utilizacion es diferente, efectuandose su comercializaciéon y venta de forma diferente, a precios
considerablemente diferentes y estan sometidos a tipos impositivos diferentes en Corea. El Grupo
Especial tampoco efectud una distincion entre soju destilado y soju diluido.” Coreainsiste en que d
Grupo Especia se equivocd a efectuar su andlisis sobre la base de una agrupacion de las
caracteristicas de dos productos tan diferentes. Formular conclusiones que estan principalmente
basadas en d soju diluido al soju destilado es inaceptable. Ademés, al tratar del mismo modo € soju
diluido y € soju destilado, € Grupo Especial ignoré la importancia de la gran diferencia de precio
entre e soju diluido y & whisky.

14. Corea sefiala que € Grupo Especial decidio tratar como un grupo a todas las bebidas
espirituosas destiladas importadas.®® Considera que la decision del Grupo Especial de agrupar todas
esas bebidas fue, en efecto una decision (o al menos una presuncién) de que éstas son directamente
competidoras o sustituibles entre si en todas partes, sin tomar en consideracion si ése era e caso en €
mercado coreano. Al agrupar todas las bebidas importadas, € Grupo Especial impidié que se
apreciasen las diferencias entre los productos importados. Por gemplo, d Grupo Especial no pudo
concluir que en Corea € soju diluido fuese directamente competidor del vodka, o sustituible por esta

bebida, 1o que no era aplicable al whisky.

15. Corea es consciente de que cuando € Grupo Especial examind las caracteristicas de
producto, estudio los productos del grupo uno por uno. Pero d Grupo Especial no tuvo en cuenta, por
considerarlas insignificantes, las diferencias entre los productos en lo que respecta a caracteristicas
tales como su color, sabor y precio. Al actuar asi, é Grupo Especial "menoscabd” |a percepcion real
del consumidor que constituye la base dd criterio "directamente competitivos o sustituibles entre si".
El enfoque erréneo seguido por € Grupo Especial hace que sea imposible determinar cudl habria sido

la resolucion del asunto si € Grupo Especial no hubiese incurrido en error desde € principio.

2. "De manera que protege la produccién nacional”

16. La posicién de Corea es que € Grupo Especial concluy6 erroneamente que los impuestos
aplicados por Corea tenian un efecto protector, basandose principamente en € andlisis de la

estructura de la legislacion.  El Grupo Especial no tomd en consideracion la explicacion de Corea

" Informe del Grupo Especial, parrafo 10.54.

'8 | nforme del Grupo Especial, parrafo 10.60.
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sobre |a estructura de esa legislacion.® El Grupo Especial concedié también demasiada importancia
al hecho de que no existen préacticamente importaciones de soju, ignorando € hecho de que ha
existido simplemente una falta de interés en € extranjero por la fabricacion de esos productos
tipicamente coreanos. Maés importante atin, € Grupo Especial no respetd e dictamen del Organo de
Apelacion en @ asunto del Japén - Bebidas alcohdlicas en cuya virtud, aun cuando la diferencia de
impuestos puede, en determinados casos, mostrar que & impuesto se aplica "de manera que protege la
produccién nacional”, en otros casos puede haber otros factores que sean tan pertinentes o mas para
demostrar que la tributacion diferente en cuestion se aplica "de manera que protege la produccién

nacional"® (itélicas afiadidas).

17. Corea reitera @ argumento que defendio ante € Grupo Especial de que, dadas las enormes e
intrinsecas diferencias de precios antes de la imposicién del gravamen entre @ soju diluido y los
productos importados en cuestion, la diferencia impositiva no puede considerarse que tenga como
efecto "proteger la produccion” de soju diluido. En los casos en que la diferencia de precios entre dos
productos es tan considerable, la diferencia adicional a que da lugar la variacion del impuesto no
puede tener un efecto de proteccion. Corea sostiene también que la demanda de soju destilado tiene
indole especifica y estética, y que no se veria afectada en gran medida si se alterase € precio, sobre
todo en € grado de que se trata en este asunto. Corea, por consiguiente, alega que la diferencia
impositiva no "protege’ al soju destilado, contrariamente a la conclusion a la que llegd d Grupo

Especial.

3. Aplicacion del parrafo 2 del articulo 111 ded GATT de 1994

18. Corea alega que € Grupo Especial incurrié en diversos errores en la evaluacion de los
elementos de prueba. Si bien Corea reconoce que € examen en apelacion se limita a cuestiones de
derecho, considera que, al examinar la interpretacion y aplicacion de la segunda frase del parrafo 2 del
articulo |11 por d Grupo Especial, & Organo de Apdacion no puede evitar tomar en consideracion 1os
hechos en que se apoya la evaluacion del Grupo Especial. En ese caso, d Grupo Especial formulé
conclusiones que no estaban respaldadas por los datos de que disponia. Los errores de este tipo
desempefiaron un cometido decisivo en € fallo de la diferencia a favor de los reclamantes, y

constituyen pues errores juridicos revocables.

19| a explicacion de Corea de la estructura de su régimen impositivo figura en los parrafos 5.172
a5.181 dd informe dd Grupo Especial. En sus argumentos ante € Organo de Apeacién, Corea recalco
especialmente los argumentos resumidos en d parrafo 5.176 del informe del Grupo Especial.

2 Adoptado d 1° de noviembre de 1996, WT/DS8/AB/R, WT/DS10/AB/R, WT/DS11/AB/R,
pagina 37.
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19. El Grupo Especial se equivoco también aplicando diferentes normas de prueba a los datos. El
Grupo Especial fue mucho mas preciso al examinar las pruebas presentadas por Corea que cuando
estudio las presentadas por las partes reclamantes. En efecto, € Grupo Especial aplicd una "doble
norma de prueba".” El Grupo Especial aplicd también indebidamente los requisitos de la carga de la
prueba, como se desprende del informe dd Organo de Apelacion en d asunto Estados Unidos -
Medida que afecta a las importaciones de camisas y blusas de tejidos de lana procedentes de la India

("Estados Unidos - Camisas y blusas").”

20. A pesar de las pruebas en contra presentadas por Corea, € Grupo Especial se basd en la
nocién de que las preferencias de consumidor en € mercado de Corea podrian haber sido afectadas
por las medidas en cuestion. Al actuar asi, d Grupo Especial colocé injustamente a Corea en la
posicion de tener que demostrar lo contrario —que la falta de competencia no obedecia a las medidas
refutadas- en lugar de exigir a las partes reclamantes que demostrasen realmente que las preferencias

del consumidor se habian visto afectadas.
a) Caracteristicas del producto

21. Corea sefiala que € Grupo Especial constaté que "todos los productos ... tienen la
caracteristica esencial de ser bebidas alcohdlicas destiladas'.?® Bésicamente, d Grupo Especial
consider6 este demento suficiente para formular una presuncion de que todas las bebidas alcohdlicas
destiladas son productos "directamente competidores o directamente sustituibles entre si". Corea esta
en desacuerdo en que esa declaracion genérica pueda dar lugar a una presuncion de ese tipo. El
Grupo Especial incurrié en error a subestimar la importancia del sabor en un asunto relativo a
bebidas alcohdlicas. El sabor de los productos es una de las principales consideraciones del
consumidor en la eeccién de una bebida y las distinciones entre sabores no son, consiguientemente

"poco importantes'?* desde la perspectiva del consumidor.

22. Basandonos en la importancia que otorga € Grupo Especial a hecho de que todas las bebidas
alcohdlicas en cuestion se fabrican mediante destilacion, se deduciria que ciertos productos
industriales (por gemplo, disolventes de pintura) o productos medicinales (por gemplo, alcohol para

fricciones) serian también directamente competidores o sustituibles entre si en relacion con las

2 éase la comunicacion del apelante, parrafo 85.
22 Adoptado € 23 de mayo de 1997, WT/DS33/AB/R, WT/DS33/R, pégina 14.
2 |nforme del Grupo Especial, parrafo 10.67.

2 pid.
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bebidas en cuestién. Consiguientemente, la similitud de las materias primas y los méodos de
produccion carece de trascendencia en la definicion de una relacion entre productos directamente

competidores o sustituibles entre si.

23. El hecho de que & Grupo Especial aplicé una "doble norma de prueba” se pone de relieve por
su rechazo, por una parte, de gemplo de Corea del agua corriente y € agua embotelada, que Corea
considera que demostraba que la estrecha similitud fisica no siempre constituye una prueba de una
relacion entre productos directamente competidores o directamente sustituibles entre si. Por otra
parte, € Grupo Especial se baso en d gemplo de los Estados Unidos de aspirina de marca y genérica
para mostrar que la similitud fisica es extremadamente importante. Ademas, € Grupo Especial no
tomé en consideracion € gemplo presentado por Corea del agua corriente y embotellada, en parte,
porque éste hacia referencia a "productos distintos en paises distintos'.”>  Sin embargo, en otra parte

de su informe, & Grupo Especial dijo que las pruebas de "otros paises" eran pertinentes.”
b) Usos finales

24, Corea mostr6 a Grupo Especial que, en su pais, en una abrumadora mayoria de casos, € uso
final del soju diluido es & consumo durante las comidas mientras que dificilmente se consumen
bebidas alcohdlicas con comidas. No obstante, € Grupo Especial constatd que esta distincion no
bastaba para impedir que los productos fuesen considerados directamente competidores o sustituibles
entre si.”” Corea estima que @ Grupo Especial actud erréneamente, tanto en lo que respecta a la
aplicacion del péarrafo 2 dd articulo 111 como en los requisitos de la carga de la prueba, al aceptar que
todas las bebidas alcohdlicas objeto del debate se consumian para los mismos fines, inter alia, en
reuniones para relgjarse. Para llegar a esta conclusion, € Grupo Especial se baso en tres fuentes:

a) tendencias y pruebas esporédicas; b) estrategias de comercializacion; y c) la presencia de mezclas.

25. El Grupo Especial recalco las "tendencias y variaciones de las pautas de consumo"?®

que, dijo,
guedaban patentes en d estudio efectuado por Nielsen y en € estudio de Dodwell. No obstante,
ninguno de esos estudios, como tampoco € estudio realizado por Trendscope, contienen elementos de
prueba de tendencias. Muestran, en su lugar, una "instanténea’ dd mercado en un momento

determinado; no muestran los cambios experimentados con € tiempo. El Grupo Especial estimé

% |nforme del Grupo Especial, parrafo 9.23.
% |nforme del Grupo Especial, parrafo 10.45.
%" Informe del Grupo Especial, parrafo 10.76.

% |nforme del Grupo Especial, parrafo 10.48.
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erroneamente que esos estudios contenian elementos de prueba de tendencias, y las declaraciones del
Grupo Especia no reflgan, de hecho, debidamente las pruebas presentadas. Ademas, € Grupo
129

Especial se equivocd especulando con que esa tendencia "es probable que se mantenga'~, sin sefialar

ninguna prueba justificativa.

26. Corea aduce que € Grupo Especial utiliz6 "sdectivamente" € estudio efectuado por Nielsen.
Por egemplo, aun cuando éste indicaba ciertas coincidencias en las bebidas existentes en los
restaurantes japoneses y de estilo occidental, también destacaba que en la gran mayoria de puntos de
venta no existia coincidencia. Asi pues, la coincidencia que reflgjaba € estudio de Nielsen es muy
limitada y, a la luz de los eementos de prueba en contrario, no puede considerarse como una prueba
concluyente de la similitud de usos finales entre las bebidas alcohdlicas de que se trata. En otras
palabras, la pauta general de consumo refuta suficientemente toda presuncion de usos finales comunes
planteada por la pequefia coincidencia indicada en € estudio de Nielsen. Lo mismo puede decirse de
la cifras proporcionadas en € estudio de Nielsen con respecto al consumo doméstico de bebidas
alcohdlicas con comidas. Aun cuando € 5,8 por ciento de los encuestados respondieron que bebian
whisky con las comidas, ése no era € caso del 94,2 por ciento restante. Esta prueba avala €
argumento de Corea en lo que respecta a uso final "con comidas' de determinadas bebidas
alcohdlicas. Sin embargo fue utilizado de forma que constituyese una prueba de "coincidencia’ en €
uso final. Las especulaciones dd Grupo Especial llegan alin méas lgos al proceder éste al examen de

las tendencias en & mercado japonés.

27. La forma en que & Grupo Especial examind las estrategias de comercializacion de las
compariias de Corea pone de relieve una vez méas una "doble norma de la prueba’. En los casos en
que € Grupo Especial consideré que las estrategias de comercializacion avalaban la conclusion de
que los productos eran "similares" o "directamente competidores o sustituibles entre si", éstos pasaban
a ser pruebas importantes®, mientras que @ Grupo Especial ignord pruebas de estrategia de

comercializacion que consideré que no avalaban esa conclusion.®

28. El Grupo Especial también evalud incorrectamente las pruebas presentadas en relacion con
las mezclas. Corea adujo que @ soju diluido y € soju destilado se consumen "solos' en Corea

(adiferencia de algunas bebidas alcohdlicas importadas consideradas en este asunto), un hecho no

% |nforme del Grupo Especial, parrafo 10.76.
% |nforme del Grupo Especial, parrafo 10.79.

3! Informe del Grupo Especial, parrafos 10.65 y 10.66.
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contemplado en su estudio de mercado.® Que los cocteles de soju son diferentes del soju diluido y €
soju destilado queda reflgjado en la legislacion fiscal de Corea. Corea sostiene que la presencia de
soju diluido en las mezclas no puede considerarse como prueba de similitud con otras bebidas
alcohdlicas consumidas mezcladas, de la misma manera que la existencia dd Bailey™ no constituye
una prueba de que € whisky se beba con frecuencia mezclado. Como € Bailey y € whisky, @ soju
diluido, € soju destilado y las mezclas son bebidas alcohdlicas diferentes y son consideradas como
tales de conformidad con la Ley del Impuesto sobre las Bebidas Alcohdlicas. El Grupo Especial

rechaz6 erréneamente e argumento de Corea que refutaba las pruebas concernientes a las mezclas.
C) Canales de distribucion

29. El Grupo Especial, si bien reconocié que los circuitos de distribucion son indicadores de la
estructura de un mercado, rechazé erroneamente las distinciones de Corea en relacion con € consumo

en d propio establecimiento y cometié pues un error al evaluar |os elementos de prueba.

30. Lo fundamental del argumento de Corea era que @ grueso dd volumen de soju diluido y de
bebidas alcohdlicas de estilo occidental se vendia y consumia en diferentes tipos de puntos de venta.
Este aspecto habia sido establecido por € estudio de Nielsen, que muestra claramente que, excepto en
el caso de los restaurantes y cafés japoneses o de estilo occidental, no existia coincidencia en lo que
respecta al consumo en € propio establecimiento. Los Estados Unidos respondieron al Grupo
Especial en relacion con esta cuestion sefialando que € personal de su embajada conocia nueve
"restaurantes tradicionales de estilo coreano” en Selll que servian whisky y soju. Corea alega que €
Grupo Especial no debia haber refutado los eementos de prueba presentados por Corea sobre las
diferencias en lugares de consumo basandose en las pruebas concernientes a nueve restaurantes,

proporcionadas por e personal de la embajada de los Estados Unidos.

31. El Grupo Especial aplico también "normas dobles" a las pruebas que Corea y 10s reclamantes
proporcionaron sobre esta cuestion.  Si bien Corea presentd una encuesta de mercado que abarcaba
320 restaurantes y que mostraba que existian diferentes circuitos de distribucion de las bebidas
alcohdlicas objeto de la diferencia, e Grupo Especial aceptd la prueba esporéadica presentada por los

Estados Unidos sobre Unicamente nueve restaurantes coreanos.

32 \/éanse en particular los parrafos 5.268 y 5.273 de informe del Grupo Especial.

% Informe dd Grupo Especial, parrafo 7.11. "Bailey's Irish Cream" es una bebida alcohdlica
congtituida por una mezcla de whisky y de crema.
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d) Precios
32. Corea considera que las importantes diferencias de precio, indiscutibles, entre € soju diluido

y las bebidas alcohdlicas son elementos de prueba fundamentales y que a medida que la diferencia de
precios entre los dos productos es mayor, menos incidencia tendrd una modificacién del precio de uno
de dlos en la demanda del otro. En € caso presente, no existe coincidencia de precios entre € soju

diluido, incluido € tipo de calidad superior, y las bebidas de tipo occidental.

33. Corea considera que € Unico demento de prueba sobre la reaccion de los consumidores ante
las modificaciones de precio que ha sido presentado por los reclamantes era @ estudio Dodwell. Pero
Corea formul6 "objeciones fundamentales' sobre € estudio Dodwell ante € Grupo Especial y €
estudio tiene tantos errores que deberia haber sido rechazado. El Grupo Especial cometio un error al
no reconocer las deficiencias de dicho estudio. Corea sefiala que € Grupo Especial consideré que los
datos del estudio Dodwell "resultan (tiles*® y bastan para establecer una presuncion de productos
directamente competidores o sustituibles entre si, y rechazé los "elementos de prueba contundentes”
que Corea habia presentado como refutacion. Consiguientemente, € Grupo Especia atribuyo
erroneamente la carga de la prueba y aplicod también una "doble norma" adoptando una posicién de
complacencia ante las pruebas presentadas por los reclamantes, pero estricta con los elementos de

prueba presentados por Corea como refutacion.

34. Corea alega que los dementos de prueba de las importantes diferencias de precios existentes
entre € soju diluido y la mayoria de las bebidas importadas son suficientes para refutar las
alegaciones de los reclamantes sobre la existencia de una relacion de productos directamente
competitivos o sustituibles entre si entre las bebidas importadas y las nacionales. No obstante, €
Grupo Especial ignord esencialmente las pruebas y no examind € argumento de Corea de que las
diferencias de precios en términos absolutos eran tan grandes que no era probable que se produjesen

modificaciones de comportamiento.

35. El Grupo Especial, a afirmar que € soju diluido de alta calidad estaba "en rapida

expansion”* no tomd en consideracion los datos presentados por Corea. Durante la segunda reunion
con & Grupo Especial, Corea recalcé que la produccion de soju de calidad superior estaba
descendiendo, aparentemente debido a que los consumidores coreanos no estaban dispuestos a pagar

mas por un tipo superior de soju diluido.

% Informe del Grupo Especial, parrafo 10.92.

% |nforme del Grupo Especial, parrafo 10.94.
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36. Segun € Grupo Especial, € cofiac es un producto directamente competidor del soju diluido
ordinario o que puede ser sustituido por éste aun cuando, antes de imponer gravamen alguno, los
productos varien de precio en un factor de 20.* Debe reconocerse que, en lo que respecta a ciertas
bebidas de tipo occidental, la diferencia de precio con respecto al soju es menor, e incluso negativa
(por gemplo, € soju destilado en relacion con € whisky ordinario). Sin embargo, € Grupo Especial
no distinguid entre los tipos de productos y concluyo a titulo general que "las diferencias entre los
precios no [tenian] una magnitud suficiente para anular las restantes pruebas'.*” Corea estima que, en
el caso de productos de consumo, afirmar que una diferencia de precios real de un factor de 10 6 20 es
insuficiente para refutar los elementos de prueba hipotéticos sobre existencia de competencia, como
se hace en d estudio Dodwell, es contrario a toda l6gica y pone de relieve que € Grupo Especial

aplicod erréneamente @ parrafo 2 dd articulo I11.
e Tratamiento dd tequila

37. Corea observa que, si bien practicamente no se ha presentado ningin elemento de prueba
sobre € tequila por los reclamantes o la tercera parte, € Grupo Especial constaté que Corea habia
violado € pérrafo 2 dd articulo 111 en lo que respecta a esta bebida. Los Estados Unidos indicaron
que € tequila era uno de los productos abarcados por las medidas en cuestion, y € tequila figuraba en
el estudio Dodwedl presentado por las Comunidades Europeas. México formulé también algunas
observaciones descriptivas sobre las caracteristicas fisicas, la clasificacion arancelaria y las pautas de
consumo del tequila 'y e mezcal. El Grupo Especial incluy6 € tequila en su examen dado que se
habian presentado pruebas con respecto a esta bebida®, aunque excluian a mezcal "sin aportar
pruebas positivas’.® Los Unicos elementos adicionales sobre € tequila eran las declaraciones
formuladas por los reclamantes de que € tequila se bebe con alimentos especiados en México, que €
tequila ha adquirido popularidad en @ Japon® y que esta bebida se incluy6 en d estudio de Dodwell.
Corea considera que los elementos de prueba sobre e tequila no son suficientes para establecer una

presuncion de relacion de competencia o de sustitucion directa con € soju.

% Este factor se basa en los precios ddl estudio de Dodwell. Sin embargo, & Grupo Especial hace
referencia a una diferencia de precio ain mayor: un factor de 24 (pie de pagina 408 dd informe dd Grupo
Especial).

3" Informe del Grupo Especial, parrafo 10.94.

% |nforme del Grupo Especial, parrafo 10.58.

¥ bid.

“0 |nforme del Grupo Especial, parrafos 5.72 'y 6.182.
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38. El Grupo Especial no tratdé de analizar lo que queria decir realmente @ estudio Dodwell.
Dicho estudio muestra que los consumidores respondieron desigualmente a un posible cambio de
precios dd tequila. De hecho, incluso se desprende de mencionado estudio que la demanda de
tequila probablemente no se modificaria s bajase su precio. Sin embargo, € Grupo Especial
concluy6 que existian eementos de prueba de que los consumidores concedian gran importancia a los

cambios de precio relativos del sojuy € tequila.

4. Articulo 11 ded ESD

39. Corea afirma que, contrariamente a las disposiciones del articulo 11 dd ESD, & Grupo
Especial no aplicé € criterio de examen apropiado para una diferencia planteada en € marco dd
parrafo 2 del articulo I1l. Corea sostiene que, en este caso, € Grupo Especial simplemente no
disponia de pruebas suficientes que le permitiesen efectuar una "evaluacion objetiva’ por lo que, en su
lugar, se basd en especulaciones. El Grupo Especial tampoco presté la atencién debida a la
descripcion que Corea proporciond de su propio mercado. Corea estima que, ante las descripciones
contradictorias de un mercado extranjero, un grupo especial deberia adoptar una posicion de
prudencia al efectuar afirmaciones sobre como es ese mercado y no especular sobre su posible
desarrollo en d futuro. Cuando existe desacuerdo entre las partes sobre @ mercado coreano, d Grupo
Especial deberia haber aceptado la descripcién de Corea, a menos que los reclamantes hubiesen

presentado e ementos de prueba contrarios convincentes.

40. A pesar de sus "fuertes receos’ concernientes al informe del Grupo Especial, Corea indica
que no afirma que éste actuase de mala fe. No obstante, considera que las cuestiones que ha
planteado a amparo de articulo 11 del ESD son, no obstante, suficientemente serias como para

revocar las conclusiones del Grupo Especial.

5. Parrafo 7 dd articulo 12 dd ESD

41. Finalmente, Corea afirma que & Grupo Especial no cumplié su obligacién dimanada del
parrafo 7 del articulo 12 dd ESD. Corea entiende que gran parte de razonamiento del Grupo
Especial es oscuro, lo que dificulta determinar en qué elementos de prueba se basd € Grupo Especial
para alcanzar sus conclusiones asi como la importancia que concedio a los diferentes eementos de
prueba y argumentos. Ademas, d informe del Grupo Especial es también "inaceptablemente vago".
Se apoya en conceptos indefinidos, tales como la competencia "potencial” a "corto plazo”, los usos
finales "potenciales’ y la "indole" de la competencia, para fundamentar sus conclusiones, con lo que

pueden aplicarse a cualquier resultado. Ademés, determinados elementos de prueba, como € estudio
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de Sofres, fueron simplemente ignorados sin que & Grupo Especial explicase las razones. En opinién
de Corea, & razonamiento inadecuado impidié igualmente que € Grupo Especial efectuase una

evaluacion objetiva de conformidad con € articulo 11 del ESD.

B. Apelado: Comunidades Europeas
1 "Productos directamente competidores o sustituibles entre si"
42 Las Comunidades Europeas consideran que la apelacion de Corea se apoya en la premisa

erronea de que @ término "directamente competidores o sustituibles entre si"* debe interpretarse
"estrictamente’. Esta tesis no estd avalada por los antecedentes de la negociacién ni por informes de
Grupos Especiales anteriores. Como sefialo € Grupo Especial, de los antecedentes de la negociacion
del parrafo 2 del articulo |11 se desprende que los redactores tenian una concepcién mas bien amplia
de los productos "directamente competidores o sustituibles entre si*, que podia abarcar las manzanas y
las naranjas.** Ademés, d argumento de Corea de que la segunda frase del pérrafo 2 del articulo 111
debe ser interpretado "estrictamente’ es aplicable igualmente a practicamente toda disposicion
dd GATT.

a) Competencia potencial

43. Las Comunidades Europeas estiman que la conclusion del Grupo Especial de que existe una
"competencia actual directa’ entre las bebidas importadas y @ soju® bastaria para concluir que esos
productos son "directamente competidores o sustituibles entre si". La conclusion adicional de la
existencia de "una clara relacion potencial de competencia directa’ permite sostener ain mas esta

conclusion pero no es indispensable.

44, En todo caso, € andlisis de los eementos de prueba concernientes a una competencia
"potencial" hecho por & Grupo Especial es compatible con los términos del parrafo 2 dd articulo 111,
su objeto y finalidad, asi como con los informes anteriores dd Organo de Apelacion y de grupos
especiales. Corea se apoya en € hecho de que ni d parrafo 2 del articulo 111 ni la Nota interpretativa
relativa a ese articulo mencionan la existencia de una competencia "potencial”. Pero tampoco se
menciona la competencia "real". En opinién de las Comunidades Europeas la competencia potencial
€s una "competencia’, tanto en € sentido econdmico ordinario como en € de la Nota interpretativa.

La utilizacion en la Nota interpretativa de los términos "competitive' (competidor) (y no

! Véase d informe dd Grupo Especial, parrafo 10.38.

“2 |nforme del Grupo Especial, parrafo 10.98.
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"competing") (en competencia) y "substitutable" (que puede sustituirlo) (y no "substitute') (sustituto)
es una indicacion més de que los redactores previeron la aplicacion del parrafo 2 dd articulo 111 tanto
en € caso de competencia "real" como de competencia "potencial”. Los textos francés y espariol

apoyan también este punto de vista.

45, Para las Comunidades Europess, la pertinencia de la competencia potencial tiene su origen
directamente en € hecho de que € articulo |1l no protege los voliumenes de importacion sino las
expectativas concernientes a una relacion de competencia equitativa. La prohibicion de imposicién a
fines de proteccion se aplica incluso si no existe importacion de productos "directamente
competidores o sustituibles entre si". Corea sostiene que la existencia de competencia real no es, por
consiguiente, conforme a la interpretacion adecuada del parrafo 2 dd articulo I11. El criterio de"si no
fuera por" equivale en la practica a admitir que la competencia potencial es pertinente en
determinadas circunstancias, pero que ese criterio es demasiado restrictivo y no esta apoyado por la

segunda frase dd péarrafo 2 dd articulo [11.
b) Elementos de prueba de otros mercados

46. Para determinar si dos productos son "directamente competidores o sustituibles entre si" es
preciso hacerlo caso por caso y con respecto al mercado del Miembro que aplica las medidas fiscales
refutadas. No obstante, otros mercados pueden proporcionar una buena indicacién en cuanto a la
indole de la relacion de competencia entre los productos en e mercado de que setrate. Esto puede ser
especialmente cierto en casos en gque exista muy poca o ninguna competencia real en un determinado
mercado. En € caso que hos ocupa, € Grupo Especial ha utilizado muy poco los eementos de prueba
procedentes de mercados de terceros paises. El Grupo Especial examiné los ementos de prueba
procedentes del mercado japonés para corroborar las conclusiones formuladas en relacion con €
mercado coreano. Si bien @ Grupo Especial habria podido examinar otros mercados ademéas del

japonés, dlo no era necesario.

47. Las Comunidades Europeas sostienen que la interpretacion del parrafo 2 del articulo |11 hecha
por Corea disminuye los derechos de los Miembros. Por otra parte, € principio in dubio mitius es un
método de interpretacion complementario que rige Unicamente en casos en que exista una auténtica
ambigliedad, 1o que no es aqui € caso. Por Ultimo, la interpretacion hecha por  Grupo Especial

contribuye ala "previsibilidad".
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C) Agrupacion de los productos
48. Las Comunidades Europeas estiman que la decisién del Grupo Especial sobre la forma de

agrupar los productos tiene un carécter metodologico y no se tomé mas que a fines de andlisis.
No comprende ninguna interpretacion del parrafo 2 del articulo 111 y no plantea ninguna "cuestién de
derecho" que podria ser d objeto de una apelacion, a menos que & Grupo Especial no haya realizado

una "evaluacioén objetiva" de los hechos.

49, Contrariamente a las afirmaciones de Corea, d Grupo Especial no constaté que d soju
destilado y € soju diluido fuesen productos directamente competidores o sustituibles entre si. El
Grupo Especial sostuvo que si hubiese constatado que € soju diluido era directamente competidor o
sustituible en relacion a las bebidas alcohdlicas importadas, necesariamente se desprenderia que €
soju destilado, que es més similar a las bebidas alcohdlicas importadas, seria también directamente
competidor o sustituible por esas bebidas.® Corea no refuté la hipétesis sobre la que se basaba €

razonamiento del Grupo Especial.

50. Las Comunidades Europeas alegan que, a decidir considerar juntas todas las bebidas
importadas, € Grupo Especial no contempld la resolucion dd asunto ni constaté que los productos
importados eran directamente competidores o sustituibles entre si. Corea no ha demostrado que
hecho de aplicar un enfoque analitico diferente hubiese conducido a un resultado distinto. No hay
gran diferencia entre @ enfoque estricto producto por producto de Corea'y € méodo seguido por €
Grupo Especial. En la préctica, d Grupo Especial ha seguido un enfoque por producto cada vez que

existian diferencias entre las bebidas importadas en lo que respecta a un determinado criterio.

2. "De manera que se proteia la produccion nacional”

51. Segun las Comunidades Europesas, las conclusiones del Grupo Especial de que las medidas
aplicadas por Corea se aplican "de manera que se protga a la produccion nacional” se basan en tres
factores. la propia amplitud de la diferencia impositiva, la falta de racionalidad de la categorizacion
de productos, y € hecho de que no existian précticamente importaciones.** En d informe del Grupo

Especial nada indica que éste considerase especialmente importante e segundo de esos tres factores.

52. Corea no ha explicado por qué era necesario afiadir una serie de excepciones a la definicion

de soju, lo que dio lugar a que la mayoria de las categorias importantes de bebidas alcohdlicas

“3 Informe del Grupo Especial, parrafo 10.54.

* Informe de Grupo Especial, parrafo 10.101 y 10.102.
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importadas estuviesen sometidas a un régimen fiscal méas elevado que € aplicado al soju. Las razones
por las que no existen importaciones de soju no son pertinentes. Lo que cuenta, en la practica, es que

las importaciones de soju son, y han sido siempre, irreevantes.

53. Las Comunidades Europeas consideran que € argumento de Corea segun d cual las medidas
no modifican considerablemente las posibilidades de competencia de los productos importados es, en
la préctica, incorrecto. En todo caso, comparar las diferencias de precio antes de la aplicacion del
gravamen no es suficiente para tomar en consideracion todas las posibles fluctuaciones de precios
ocasionadas por las medidas.® Ademés, los precios pueden verse afectados por factores externos,

tales como las fluctuaciones de los tipos de cambio.*

54, Las Comunidades Europeas alegan que d requisito "de manera que se protga la industria
nacional" hace referencia exclusivamente a la determinacion de si las medidas refutadas protegen la
produccién nacional y no a qué nivel de proteccion se concede. Si dos productos son directamente
competidores o sustituibles entre si, toda diferencia fiscal que exceda de minimis puede afectar a la
relacion de competencia existente entre los productos y, debido a €lo "proteger” a los productos a los
gue se aplica un menor gravamen. La Unica cuestion pendiente es saber si € hecho de proteger €

producto sometido a menor gravamen favorece la " produccion nacional".

3. Aplicacion del parrafo 2 del articulo 111 ded GATT de 1994

55. Las Comunidades Europeas afirman que las alegaciones de Corea en relacion con este punto
no constituyen ninguna "cuestion de derecho", sino Unicamente cuestiones de hecho que, en principio,
no son susceptibles de un examen en apelacion. Esas alegaciones silo pueden ser examinadas por €
Organo de Apelacion de conformidad con € articulo 11 dd ESD. No obstante, un apelante que
invogque ese motivo de apelacion debe demostrar que € Grupo Especial abusd de su poder
discrecional de una manera que constituye un "determinado nivel de gravedad".*” Las Comunidades

Europeas sostienen que € Grupo Especial no incurrié en los errores alegados por Corea. No obstante,

> Véase d informe dd Grupo Especial, parrafo 10.94 y € pie de pagina 410.
“® 1bid.

4" Comunicacion de las Comunidades Europeas como apelado, parrafo 68, citando los informes del
Organo de Apelacion sobre los asuntos Comunidades Europeas - Medidas que afectan a la importacion de
determinados productos avicolas ("Comunidades Europeas - Productos avicolas'), WT/DS69/AB/R, adoptado
e 23 dejulio de 1998, y Medidas que afectan a la carne y los productos carnicos (Hormonas) (*Comunidades
Europeas - Hormonas'"), WT/DS26/AB/R, WT/DS48/AB/R, adoptado € 13 de febrero de 1998.
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aln si Corea pudiese demostrar que € Grupo Especial incurrio en esos errores, €lo no constituiria "un

error monumental que pone en duda |a buena fe del grupo de expertos'.*®
a) Caracteristicas del producto
56. Segln las Comunidades Europeas, € argumento de Corea de que € sabor es una de las

principales consideraciones del consumidor en la eleccion de una bebida es incorrecto. Si dos
productos son précticamente idénticos, la eleccion del consumidor estara necesariamente en funcién
de diferencias muy pequefias. Por gemplo, la Unica razon para eegir una corbata verde en lugar de
una corbata roja es € color. Sin embargo, d color sigue siendo una caracteristica relativamente
secundaria de las corbatas y las diferencias de color no impiden a las corbatas ser articulos

"directamente competidores y sustituibles entre si".

57. Corea considera también que € Grupo Especial incurri6 en error a basarse en las
"caracteristicas comunes de las materias primas" y que la similitud de los procesos de fabricacién es
un criterio decisivo. En opinién de las Comunidades Europeas, Corea no define bien € razonamiento
del Grupo Especial. El Grupo Especial indico sin ambigliedades que las "caracteristicas comunes de
las materias primas" son un factor pertinente, pero no determinante. Tampoco considerd € Grupo

Especial que la similitud de los procesos de fabricacion es, por si misma, determinante.

58. Las Comunidades Europeas no consideran que € gjemplo del agua corriente y embotelada
sea comparable al de la aspirina genéricay de marca. La aspirina genéricay la aspirina de marca son
productos idénticos o casi idénticos, aun cuando su comercializacion sea diferente. El agua corriente
y € agua embotellada tienen la misma apariencia, pero es muy dudoso que tengan "caracteristicas

fisicas parecidas’.
b) Usos finales

59. Las Comunidades Europeas indican que d estudio Nidsen refuta las afirmaciones de Corea
concernientes a las estructuras de consumo del soju y de las bebidas alcohdlicas de estilo occidental.
Este mostraba que ciertos consumidores bebian whisky con sus comidas y que & soju no siempre es
consumido con comidas. La encuesta efectuada por Trendscope confirmé que en ocasiones las
bebidas alcohdlicas de estilo occidental son consumidas con comidas. El Grupo Especial no baso su
conclusion de que @ soju y las bebidas alcohdlicas de estilo occidental tienen usos finales similares en

la conclusién del estudio de Nielsen de que € 6 por ciento de los consumidores bebian whisky con sus

“8 Comunidades Europeas - Hormonas, supra, nota 47.
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comidas. Més bien, & Grupo Especial rechazd la pertinencia de la peguefia distincion entre €
consumo durante las comidas y fuera de las comidas y también entre e consumo con "aperitivos' o

con "comidas".*

60. Las Comunidades Europeas no estan conformes con Corea en que exista una contradiccion en
la forma en que € Grupo Especial ha tratado las estrategias de comercializacion. Si bien € Grupo
Especial manifesté que las estrategias de comercializacion se utilizan a veces para establecer
diferencias de percepcion entre productos, también afirmé que las estrategias de comercializacion
pueden ser (tiles instrumentos de andlisis si destacan distinciones o similitudes fundamentales entre
los productos.® El Grupo Especial procedié después a basarse en |as estrategias de comercializacion

que ponen de relieve similitudes fundamental es entre |os productos.™

61. Las Comunidades Europeas recuerdan que los reclamantes presentaron ante e Grupo Especial
elementos de prueba que indicaban que determinadas bebidas previamente mezcladas contenian soju,
refutando asi la alegacion de Corea seguin la cual € soju siempre se bebe solo. La determinacion de si
las bebidas previamente mezcladas son consideradas como soju 0 como licores a efectos de
imposicion de gravamenes carece de pertinencia. Las bebidas premezcladas como la "ginebra con
tonica’, @ "whisky con cola' o la "pifia colada" no se clasificarian como whisky, ginebra o ron. Sin
embargo, su propia existencia constituye una prueba irrefutable de que a los consumidores les gusta

consumir esas bebidas alcohdlicas mezcladas con bebidas no alcohdlicas.
C) Canales de distribucion

62. El Grupo Especial se baso en los ementos de prueba "esporadicos’ suministrados por €
personal de la Embajada de los Estados Unidos para demostrar que Corea establecia distinciones con
demasiados matices. El razonamiento del Grupo Especial, en opinion de las Comunidades Europess,
era que la Unica distincion pertinente era la existente entre e consumo fuera dd establecimiento
(esdecir consumo en € hogar o en casas de amigos) y € consumo en € propio establecimiento
(esdecir & consumo en lugares plblicos tales como restaurantes y bares).”? Corea no refuta la
conclusion del Grupo Especial de que tanto € soju como las bebidas alcohdlicas de estilo occidental

se venden actualmente de forma similar para € consumo fuera del establecimiento. Tampoco ha

“9 |nforme del Grupo Especial, parrafo 10.76.
% |nforme del Grupo Especial, parrafo 10.65.
* Informe del Grupo Especial, parrafo 10.79.

%2 |nforme del Grupo Especial, parrafo 10.86.
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refutado Corea & hecho de que d consumo fuera dd establecimiento constituya una parte
considerable del consumo total. Por otra parte, si las bebidas alcohdlicas de tipo occidental se
gravasen del mismo modo que € soju, su consumo seria mayor en lugares publicos, baratos, que en la
actualidad.

d) Precios

63. Las Comunidades Europeas sefialan que Corea no ha refutado la opinion del Grupo Especial
de que la reaccién de los consumidores ante los cambios de precios relativos es, en principio, mas
pertinente que una comparacion de precios absolutos para determinar si los productos son
directamente competidores o0 sustituibles entre si. Corea alega que € soju de calidad superior
"Unicamente representa € 5 por ciento dd mercado". Para precisar los hechos, las Comunidades
Europeas recuerdan que @ volumen de ventas total de soju diluido de calidad superior excede €

volumen de ventas de todas las bebidas alcohdlicas importadas.

64. Corea afirma asimismo que @ Grupo Especial "ignor6 deliberadamente'® los elementos de
prueba presentados por Corea cuando observo que € soju diluido de alta calidad era una "categoria en
répida expansion"* de productos. Sin embargo, & Grupo Especial respondié a los argumentos de
Corea durante € reexamen intermedio, declarando que, si bien las ventas habian descendido, €lo era
también aplicable a todos los productos de un precio elevado y obedecia a la crisis financiera. En
todo caso, Corea no present6 € ementos de prueba que mostrasen que las ventas de soju diluido de alta
calidad habian descendido.

65. Los argumentos de Corea relativos al estudio de Dodwell persiguen, puray simplemente, que
e Organo de Apéacion examine de novo hechos ya establecidos por € Grupo Especial. La critica de
la metodologia del estudio Dodwel hecha por Corea fue refutada punto por punto por las
Comunidades Europeas en sus comunicaciones al Grupo Especial y las Comunidades Europeas no

estiman necesario reiterar esos argumentos en apelacion.

66. Las Comunidades Europeas recalcan que los autores del informe de Sofres, quienes también
prepararon € estudio Dodwdll, partian del supuesto de que todas las bebidas alcohdlicas formaban

parte dd mismo mercado. Si bien Corea no lo menciond, este informe afirma también que las bebidas

%3 Corea: comunicacion del apelante, parrafo 155.

% Informe del Grupo Especial, parrafo 10.94.
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importadas gozan cada vez de una mayor preferencia por los coreanos. Las citas en que se apoya
Corea han sido hechas fuera de contexto.

e Tratamiento dd tequila

67. Las conclusiones del Grupo Especial de que € tequila y @ soju son productos "directamente
competidores o sustituibles entre si" se basan en la similitud de sus caracteristicas fisicas y usos
finales.”® Ademés, & Grupo Especial se baso en d estudio Dodwell.

4. Articulo 11 ded ESD

68. En relacién con la afirmacion hecha por Corea de que @ Grupo Especial no concedié la
atencion debida a la descripcién hecha por Corea de su mercado, las Comunidades Europeas indican
que d criterio "de respeto” propuesto por Corea en @ examen no sebasani end ESD ni ene GATT
de1994. Como manifestd @ Organo de Apdacion®, € criterio de examen adecuado para la
aplicacion del GATT de 1994 y de todos los demas acuerdos abarcados (con la Unica excepcion del
Acuerdo relativo a la Aplicacion del Articulo VI del GATT de 1994) figura en € articulo 11 dd ESD.

La adopcion de un criterio de examen diferente alteraria @ "equilibrio sutilmente establecido".”’

5. Parrafo 7 dd articulo 12 dd ESD

69. Este motivo de apelacion no plantea ningiin problema que no haya sido ya tratado.
C. Apelado: Estados Unidos

1. "Productos directamente competidores o sustituibles entre si"

70. Los Estados Unidos observan que muchas de las reclamaciones de Corea en este caso hacen
relacion a cuestiones de hecho. Es preciso examinar cada alegacion para determinar si ésta hace

referencia a una cuestion juridica que pueda ser objeto de un examen en apelacion.

% |nforme del Grupo Especial, parrafo 10.58.
% Comunidades Europeas - Hormonas, supra, nota 47, parrafo 114.

*" Comunidades Europeas - Hormonas, adoptado supra, nota 47, parrafo 115.
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a) Competencia potencial

71. En opinion de los Estados Unidos, & Grupo Especial sigui6 las indicaciones del Organo de
Apeacion en @ asunto Japon - Bebidas alcohdlicas en d sentido de que la amplitud de la categoria de
productos "directamente competidores o sustituibles entre si es una cuestion que e Grupo Especial
debe determinar sobre la base de todos los hechos pertinentes del caso”, y que las comparaciones de

productos "entrafiaran siempre un e emento inevitable de apreciacion personal, discrecional”.®

72. Los Estados Unidos estiman que los conceptos de competencia "potencial” y "real” son
redundantes. La existencia de competencia puede probarse de diversas formas, comprendida la
demostracion de que existe realmente sustitucién o mediante la indicacion del grado inherente de
posibilidad de sustitucién puesto de manifiesto por las caracteristicas fisicas y usos finales

fundamental mente parecidos de los productos.

73. Contrariamente a las alegaciones de Corea, los Estados Unidos sefialan que € Grupo Especial
no se basd exclusivamente, ni siquiera esencialmente, en los eementos de prueba que indican la
existencia de una competencia potencial. La referencia del Grupo Especial a "un considerable nivel

n59

de competencia potencial"> no contradice € hecho de que concluyese que existian elementos de

prueba que ponian de manifiesto la existencia de una "competencia directa entre los productos”.®

74. En todo caso, € Grupo Especial acert6 al tomar en consideracion los e ementos de prueba que
indicaban la existencia de una competencia potencial concluyendo que los productos importados y los
productos nacionales eran "directamente competidores o sustituibles entre si*. El argumento de Corea
para demostrar lo contrario carece de base ateniéndonos al sentido ordinario de las disposiciones
pertinentes ded GATT de 1994, tomadas en su contexto e interpretadas a la luz de su objeto y
finalidad, del mismo modo que tampoco es conforme con los informes anteriores de grupos especiales

y del Organo de Apdacion.

75. En opinion de los Estados Unidos, € objetivo de las disposiciones de que se trata es prohibir
la imposicion de gravamenes a fines de proteccion.  El término "sustituible” muestra claramente que

la segunda frase del parrafo 2 dd articulo |11 se aplica en @ caso de "sustitucion potencial" (a saber,

%8 |nforme del Organo de Apelacion, Japén — Bebidas alcohdlicas, supra, nota 20, paginas 30y 25
% Informe del Grupo Especial, parrafo 10.97.
% |nforme del Grupo Especial, parrafo 10.98. Los Estados Unidos hicieron referencia también al

informe del Grupo Especial, parrafos 10.71-10.73, 10.79, 10.82, 10.83, 10.86 y 10.95, todos los cuales guardan
relacion con aspectos de competencia real entre los productos.
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en los casos en que los productos pueden ser sustituidos). Los textos en francés y espafiol de la
disposicién corroboran esta lectura.  Andlogamente, € sentido econémico ordinario del término
"competencid' no se limita a los casos reales de sustitucion observados. La frase "en caso de que
haya competencia'® debe interpretarse como que hace referencia a situaciones en las que existe

competencia, tanto actual como potencial.

76. El parrafo 2 dd articulo Il protege las "expectativas' y las "potencialidades’ de los
Miembros como exportadores. El Grupo Especial actud pues correctamente rechazando € argumento
de Corea de solicitud de una cuantificacion de la sustitucion real. Una ausencia completa de
importaciones no constituye un medio de defensa en caso de violacién dd articulo Il vy,
consiguientemente, no es necesario un cierto grado de penetracién real de las importaciones en €
mercado.

77. En opinién de los Estados Unidos, € Grupo Especial consideré también acertadamente que
los elementos de prueba de otros mercados podian ser "pertinente]s], aunque este aspecto tenga una
eficacia probatoria relativamente menor" que los dementos de prueba del mercado realmente en
cuestion.  De hecho, los dementos de prueba procedentes de otro mercado podrian tener una
eficacia probatoria muy alta mientras que los dd mercado estudiado tal vez no fuesen fidedignos
debido a la proteccion. Si bien  Grupo Especial podria haber examinado més de otro mercado,
puede que haya considerado mas pertinente y Gtil examinar € mercado japonés, habida cuenta de su
historial de restricciones y de la estructura de sus leyes fiscales, que parecen similares a las de
mercado coreano. Los Estados Unidos sefialan asimismo que la decisién del Grupo Especial de

considerar otros mercados es compatible con la préctica general del GATT.®

78. Los Estados Unidos consideran que los argumentos de Corea relativos al parrafo 2 de
articulo 19 dd ESD, d principio in dubio mitiusy € principio denominado de "previsibilidad" como
instrumentos de interpretacion del articulo 111, y no como alegaciones independientes. En todo caso,
los Estados Unidos son de la opinién de que es la interpretacion de Corea la que viola € péarrafo 2 del
articulo 19 dd ESD y € principio de previsibilidad. Ademas, € principio in dubio mitius sdlo se

aplica en caso de ambigliedad, 1o que no ocurre en este asunto.

¢ Segunda frase de la Nota interpretativa del parrafo 2 del articulo I11.
62 |nforme del Grupo Especial, parrafo 10.78.

8 |os Estados Unidos hacen referencia, en particular, a informe, no adoptado, del Grupo Especial
sobre los productos avicolas, documento GATT L/2088, publicado € 21 de noviembre de 1963, parrafo 10, y al
informe sobre @ asunto Japon - Restricciones aplicadas a la importacion de ciertos productos agropecuarios,
IBBD 355/185, adoptado & 22 de marzo de 1998, parrafo 5.1.3.7.
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b) Agrupacion de los productos
79. L os Estados Unidos sostienen que & Grupo Especial ha examinado adecuadamente elementos

de prueba exhaustivos concernientes a la agrupacion de productos, comprendidas las caracteristicas
fisicas, los usos finales, los circuitos de distribucion y puntos de ventas, y precios. Las
determinaciones del Grupo Especial concernientes a la "agrupacién" de productos constituian una
metodologia analitica que no "prguzga la cuestion de fondo". Ademas, € Grupo Especial analizd
también la relacion de competencia entre diversas categorias de productos importados y de productos
nacionales. De este modo, la utilizacion dd "instrumento analitico” no tuvo repercusiones préacticas

en laresolucion dd caso.

80. Las objeciones planteadas por Corea a la decision adoptada por € Grupo Especial de
"combinar" & soju diluido y € soju destilado a fines de comparacion con las bebidas alcohdlicas
importadas equivalen a una disconformidad con las conclusiones del Grupo Especial de que los dos
tipos de soju son similares. De conformidad con € péarrafo 6 del articulo 17 del ESD, tales cuestiones

no pueden sin embargo ser objeto de apelacion.

2. "De manera que se proteia la produccion nacional”

81. El Grupo Especial examinG € caracter proteccionista de las medidas de forma compatible con
las indicaciones proporcionadas por € Organo de Apelacion en e asunto Japon - Bebidas alcohdlicas.
Los tres factores en los que se baso € Grupo Especial fueron: la amplitud de las diferencias entre los
impuestos, la estructura de la Ley del Impuesto sobre las Bebidas Alcohdlicas y su aplicacion. Los
Estados Unidos observan que la explicacion proporcionada por Corea de la estructura de su impuesto
no proporciona ninguna razén objetiva para gravar los productos nacionales y los productos
importados en cuestion de forma tan diferente, dadas sus diferencias fisicas secundarias. El hecho de
gue se estableciesen definiciones de productos detalladas, correspondientes a las de las bebidas
occidentales, paulatinamente muestra que existia una intencion especifica de aplicar un trato fiscal
diferente a soju y a las importaciones cuando éstas penetraban en € mercado coreano. El hecho de
que no hubiese soju importado pone de relieve solamente que € objeto de la ley equivalia sin lugar a

dudas a la proteccion de la produccién nacional.

82. Para los Estados Unidos, € argumento de Corea de que las importantes diferencias de precios
entre d soju diluido y los productos importados impedian a las medidas fiscales conceder proteccién
es erroneo.  En primer lugar la magnitud de las diferencias de precios por si misma puede ser

suficiente para concluir que existe un efecto de proteccién. Segundo, € Grupo Especial ya habia
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establecido que existia una constatacion de hecho de que, a pesar de las grandes diferencias de
precios, los productos eran directamente competidores o sustituibles entre si. Tercero, puesto que las
diferencias de impuestos eran superiores a los niveles de minimis, no existe base de hecho o juridica

para argumentar que las medidas son incapaces de conceder proteccion.

3. Aplicacion del parrafo 2 del articulo 111 ded GATT de 1994

83. Seguin los Estados Unidos, la peticion de Corea de que e Organo de Apdacion examine la
"aplicacion errénea de los hechos' y los argumentos de Corea en relacion con diversos articulos
del ESD y delos principios del derecho internacional equivalen, bésicamente, a un intento de volver a
poner en tela de juicio los hechos. En la medida en que Corea ha formulado alegaciones juridicas
concernientes, por gemplo, a violaciones especificas de los articulos 11 y € parrafo 7 del articulo 12
de ESD, éstas carecen de base y, si fuesen aceptadas, socavarian los principios del parrafo 6 del
articulo 17 ddl ESD.

84. Corea alega que € Grupo Especial rechazd admitir que las partes reclamantes no satisfacian
los requisitos de la carga de la prueba.  En opinion de los Estados Unidos, esos argumentos equivalen

a una objecion a la evaluacion de los e ementos de prueba del Grupo Especial.

4. Articulo 11 ded ESD

85. Brevemente, para establecer que € Grupo Especial no ha cumplido sus funciones dimanadas
de articulo 11 dd ESD, Corea debe mostrar que € Grupo Especial cometié un error de tal
envergadura que plantea dudas sobre "la buena fe' del Grupo Especial. Esta es una horma estricta, y
con razén. Como Corea ha reconocido, sus alegaciones concernientes a los hechos no poden en duda
la buena fe del Grupo Especial. Consiguientemente, ninguna de las alegaciones de Corea cumple los

criterios necesarios para que constituya una violacién del articulo 11 dd ESD.

86. No obstante, Corea solicita al Organo de Apeacion que no tome en consideracion los casos
de mala fe. En particular le pide que sea menos exigente introduciendo nuevos criterios para la
expresion "evaluacion objetiva’. El Organo de Apelacion deberia rechazar esas propuestas puesto que
éstas le exigirian proceder a un examen de los hechos de novo, contradiciendo asi las disposiciones
del parrafo 6 dd articulo 17 del ESD.

87. Las criticas formuladas por Corea al estudio Dodwell y € informe de Sofres ponen en tela de

juicio basicamente la credibilidad y & peso dado a un demento de prueba, que & Organo de
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Apdacion ha confirmado que "forma parte esencial dd proceso de investigacion de los hechos'.®
Si bien & Grupo Especial no menciona de forma expresa e informe de Sofres en sus conclusiones, €
Grupo Especial es plenamente consciente de ese informe. Es mencionado en € informe del Grupo

Especial y Corea |o cita en numerosas ocasiones en sus argumentos orales.®

88. Las alegaciones de Corea concernientes a la aplicacion de una "doble norma" de la prueba
guardan una estrecha relacion con la evaluacion del Grupo Especial de los elementos de prueba de
que disponia. El argumento de Corea de que € Grupo Especial carecia de el ementos de prueba
suficientes para poder efectuar una evaluacion objetiva es, basicamente, una objecion a la suficiencia
de elementos de prueba presentados al Grupo Especial. Esto es, una vez més, una critica al pesoy la
credibilidad de los hechos.

89. Los Estados Unidos reconocen que debe respetarse la descripcion que un pais proporciona de
su propio mercado y cultura, pero no existe fundamento en d ESD para la alegacion de Corea de que,
en caso de desacuerdo sobre € mercado coreano, € Grupo Especial deberia aceptar sus descripciones
a menos que los reclamantes presenten elementos de prueba convincentes que muestren lo contrario.
Ademés, este es un criterio que nunca ha sido contemplado en ningin informe de un grupo especial o

del Organo de Apdlacion.

5. Parrafo 7 dd articulo 12 dd ESD

90. El término "justificacion bésica' no esta definido en e ESD. En virtud del pérrafo 1 de
articulo 31 de la Convencion de Viena sobre @ Derecho de los Tratados®, al texto de una disposicion
hay que darle su "sentido ordinario". Las definiciones contenidas en los diccionarios subrayan €

carécter minimo de la explicacion requerida por € péarrafo 7 dd articulo 12 del ESD.*’

6% Comunidades Europeas - Hormonas, supra, nota 47, parrafo 132.
6 Véase, por gemplo, d informe del Grupo Especial, parrafos 6.121 y 6.125.

% Hecha en Viena d 23 de mayo de 1969, 1155 U.N.T.S. 331; (1969), 8 International Legal
Materials, 679.

67 El Webster's Dictionary define € término "bésico” como "lo relativo o que constituye la base o la
esencia; fundamental; que constituye o sirve como la base o € punto de partida; y € término "justificacion”
como "una explicacién de los principios en que se apoya una opinion, creencia, o practica o fenébmeno; una
razon esencial; bésica'. El diccionario Concise Oxford Dictionary define e término "basico” como "que forma
o sirve de base; fundamental; € grado méas simple o menos eevado," y € término "justificacién" como "la
razon fundamental o la base [égica de cualquier cosa; explicacion fundamentada; laindicacion de unarazon'.
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91. Dado € sentido ordinario de esos términos, los Estados Unidos no consideran fundada la
alegacion de Corea de que € Grupo Especial no proporciond explicacion suficiente de sus
conclusiones. Un grupo especial no necesita formular una declaracion detallada y exhaustiva de sus
razonamientos cada vez que realiza una determinacion de los hechos. SOlo es necesario que
proporcione @ razonamiento fundamental subyacente en cada conclusion de hecho y juridica o una
recomendacion que permita al Organo de Apedacion efectuar su examen, y asegurarse de que los
Miembros comprenden la forma en que € Grupo Especial aplico la disposicion pertinente. El Grupo
Especial ha satisfecho este triple requisito sobradamente, examinando cada € emento juridico con gran

detalle y enumerando los e ementos de hecho que estimé importantes.

D. México: Argumentos del tercer participante
1 "Productos directamente competidores o sustituibles entre si"
a) Competencia potencial

92. México alega que Corea ignora € hecho de que € Grupo Especial adoptdé una decision
expresa concerniente a la "competencia directa'® y aplico todos los criterios establecidos por €
Grupo Especial, y apoyados por d Organo de Apelacion en € asunto Japon - Bebidas alcohdlicas.
Esos criterios son: caracteristicas fisicas, usos finales comunes, clasificaciones arancelarias y

mercado.

93. México estima asimismo que las afirmaciones de Corea concernientes al criterio de la
"competencia potencial” son contradictorias. Corea admite en ocasiones utilizando € criterio de "si
no fuera por", que la competencia potencial puede ser un elemento necesario de andlisis de
conformidad con € parrafo 2 dd articulo Ill, mientras que otras veces plantea objeciones a ese

criterio.

94, En opinién de México, Corea concede una gran importancia al hecho de que no proceda y sea
peligroso especular sobre la evolucién posible de un mercado en d futuro. Resulta dificil creer que
Corea piense realmente que los reclamantes y |a tercera parte en esta diferencia estén interesados en
esa especulacién o que invertirian recursos importantes simplemente para obtener una opinién
hipotética y a titulo consultivo. México pretende Unicamente poder exportar tequila a Corea sin tener

que hacer frente a régimen de impuestos discriminatorio.

% |nforme del Grupo Especial, parrafos 10.95, 10.97 y 10.98.
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b) Elementos de prueba de otros mercados
95. En opinion de México, € Grupo Especial analizé los dementos de prueba de mercado

japonés porque en & mercado coreano "sigue habiendo importantes diferencias impositivas'® y, en

esas circunstancias, € mercado japonés resulta interesante. El Grupo Especial no €udié su obligacion

de examinar e mercado coreano puesto que ese mercado también fue analizado.
C) Agrupacion de los productos

96. México opina que Corea ha malinterpretado la intencién del Grupo Especial de proceder
basicamente a efectuar un examen de la relacion entre @ soju diluido y las bebidas importadas.
El Grupo Especial simplemente baso su examen en e soju diluido y, cuando constataba una diferencia

importante entre los dos tipos de soju, ponia de manifiesto esa diferencia.

97. El Grupo Especial no agrupd incorrectamente las bebidas importadas ni ignoro las diferencias
existentes entre elas. El Grupo Especial fundamenté su comparacion en las caracteristicas comunes a
todas esas bebidas y, en todo caso, sefialé que existian importantes distinciones entre las bebidas,

cuando era pertinente.

2. "De manera que se proteia la produccion nacional”

98. México alega que los argumentos de Corea sobre esta cuestion son erréneos puesto que €
Grupo Especial menciond no solamente la diferencia de la imposicion fiscal entre las bebidas
nacionales y las bebidas importadas, sino que también sefialé que la estructura de la propia ley de

impuesto sobre las bebidas alcohdlicas era discriminatoria.

3. Aplicacion del parrafo 2 del articulo 111 ded GATT de 1994

99. México considera que, puesto que se trata de una diferencia concerniente a un supuesto
incumplimiento de las obligaciones dimanadas del GATT de 1994, se presume que las medidas de
Corea anulan o menoscaban los beneficios dimanados de ese Acuerdo y, consiguientemente, en virtud
del parrafo 8 dd articulo 3 del ESD, la carga de refutar las alegaciones incumbe a Corea y no a los
apelados o a la tercera parte.  Contrariamente a las afirmaciones de Corea, las partes reclamantes y
México presentaron varios elementos de prueba, comprendido: elementos de prueba de las

similitudes fisicas de las bebidas alcohdlicas; eementos de prueba de la clasificacion arancelaria del

% |nforme del Grupo Especial, parrafo 10.45.
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tequila y @ soju; y dementos de prueba del mercado, a saber, € estudio de Dodwell, donde se

estudiaba también larelacion entre d tequilay € soju.

100. México opina que & Grupo Especial estuvo en lo cierto al rechazar los argumentos de Corea
segun los cuales € uso final que debia considerarse en este caso era € consumo de las bebidas con o
sin comidas. En lo que respecta a las mezclas, M éxico considera que la existencia de cocteles de soju

es una prueba de que esta bebida no sdlo se bebe sola sino también mezclada.

101. Corea alega que tiene mayores facultades que d Grupo Especial para analizar su propio
mercado. En opinion de México, esta alegacion no solo resulta dificil de defender, sino que también
es contradictoria.  Si los coreanos tienen una facultad especial que no poseen los otros, cabria
preguntarse por qué Corea asignd € andlisis de su propio mercado a empresas no coreanas,

como A.C. Nielsen.
I1. Cuestiones planteadas en esta apelacion
102. En esta apdacion se plantean las siguientes cuestiones:

a) si @ Grupo Especial incurrié en error en su interpretacion de la expresion "producto
directamente competidor o que puede sustituirlo directamente’ que figura en la Nota
al parrafo 2 dd articulo |11, segunda frase, dd GATT de 1994;

b) s @ Grupo Especia incurrié en error en su interpretacion y aplicacion y expresion
"de manera que se protga’, que esta incorporada en € parrafo 2 dd articulo I,
segunda frase, por la referencia especifica que en dla se hace a los "principios
enunciados en € parrafo 1" dd articulo 111 del GATT de 1994;

C) s @ Grupo Especia incurrié en error en su aplicacion de las normas sobre la

asignacion de la carga de la prueba;

d) s @ Grupo Especial no realizd una evaluacion objetiva dd asunto tal como lo

requiered articulo 11 dd ESD; y

e s € Grupo Especial no expuso las razones en que se basaron sus conclusiones y

recomendaciones, como lo exige € péarrafo 7 del articulo 12 del ESD.
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V. Interpretacion y aplicacion del parrafo 2 del articulo 111, segunda frase, del GATT
de 1994

103. La primera cuestion que debemos analizar es si € Grupo Especial incurrié en error al
interpretar la segunda frase dd parrafo 2 dd articulo 111 del GATT de 1994.

104. El parrafo 2 dd articulo 111 disponelo siguiente:

Los productos del territorio de toda parte contratante importados en €
de cualquier otra parte contratante no estardn sujetos, directa ni
indirectamente, a impuestos interiores u otras cargas interiores, de
cualquier clase que sean, superiores a los aplicados, directa o
indirectamente, a los productos nacionales similares. Ademés,
ninguna parte contratante aplicard, de cualquier otro modo, impuestos
u otras cargas interiores a los productos importados o nacionales, en
forma contraria a los principios enunciados en d parrafo 1.7

105. El significado de la segunda frase ddl parrafo 2 del articulo |11 queda aclarado por € péarrafo 2

delaNotaal articulo I11, que dice lo siguiente:

Un impuesto que se gjuste a las prescripciones de la primera frase del
parafo2 no deberd ser considerado como incompatible con las
disposiciones de la segunda frase sino en caso de que haya
competencia entre, por una parte, € producto sujeto al impuesto, v,
por otra parte, un producto directamente competidor 0 que puede
substituirlo directamente y que no esté sujeto a un impuesto similar.

106. El parrafo 1 dd articulo 111 disponelo siguiente:

Las partes contratantes reconocen que los impuestos y otras cargas
interiores, asi como las leyes, reglamentos y prescripciones que
afecten a la venta, la oferta para la venta, la compra, € transporte, la
distribucion o € uso de productos en d mercado interior y las
reglamentaciones cuantitativas interiores que prescriban la mezcla, la
transformacion o € uso de ciertos productos en cantidades o en
proporciones determinadas, no deberian aplicarse a los productos
importados 0 nacionales de manera que se protga la produccién
nacional.

107.  En nuestro informe sobre d asunto Japdn - Bebidas alcohdlicas, indicamos que con d fin de

determinar la compatibilidad de una medida impositiva interna con la segunda frase del parrafo 2 del

™ Las disposiciones ddl pérrafo 2 dd articulo 11, segunda frase, dd GATT de 1994 incluyen d
parrafo 2 de la Nota al articulo |11 y, por una incorporacion especifica, la expresion "de manera que se protga”
quefiguraen d parrafo 1 dd articulo 111.
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articulo 111 dd GATT de 1994, deben abordarse tres cuestiones distintas. Estas tres cuestiones son las
siguientes:

1) s los productos importados y los productos nacionales son
productos "directamente competidores 0 que pueden
sustituirse directamente” y que compiten entre si;

2) s los productos importados y nacionales directamente
competidores o directamente sustituibles entre si no estan
sujetos "a un impuesto similar"; y

3) si se aplican impuestos diferentes a los productos importados
y nacionales directamente competidores o directamente
sustituibles entre si "de manera que se protgja la produccion
nacional".”

A "Productos directamente competidores o que pueden sustituirse directamente”

108. El Grupo Especial en su examen de la primera cuestion planteada en € marco de parrafo 2

de articulo I11, segunda frase, llegd a la siguiente conclusion:

Consideramos que en € presente caso hay pruebas suficientes, que no
han sido refutadas, para concluir que existe una competencia directa
entre los productos. Ademas, consideramos que |os reclamantes han
demostrado también la existencia de una clara relacion potencial de
competencia directa. Por consiguiente, constatamos, en sintesis, que
las pruebas relativas a las caracteristicas fisicas, los usos finales, los
canales de distribucion y los precios nos llevan a la conclusién de que
los productos importados y nacionales son productos directamente
competidores o directamente sustituibles entre si.”

109.  Segun d Grupo Especial, "la cuestion clave' con respecto a la primera cuestion planteada en
el marco dd parrafo 2 de articulo Ill, segunda frase, es "si los productos son directamente
competidores o sustituibles entre si"” (itdlicas en € original). El Grupo Especial declaré que "la
evaluacion de si hay o no una relacion directa de competencia entre dos productos o series de
productos requiere pruebas de que los consumidores consideran o pueden considerar a los dos

productos o series de productos en cuestion como medios alternativos de satisfacer una necesidad o

™ Informe del Organo de Apelacion, Japdn - Bebidas alcohdlicas, supra, nota 20, pagina 29.

2 |Los "productos’ a los que se refiere @ Grupo Especial son soju diluido, soju destilado, whisky,
brandy, cofiac, ron, gin, vodka, tequila, licoresy mezclas. Informe del Grupo Especial, parrafo 10.98.

" Informe del Grupo Especial, parrafo 10.39.
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inclinacion determinada”.™

Para determinar si los productos nacionales o importados son
directamente competidores o directamente sustituibles entre si se requieren "pruebas de la relacion de
competencia directa entre los productos, incluidas en este caso, comparaciones entre sus
caracteristicas fisicas, sus usos finales, sus canales de distribucion y sus precios'.” Ademés, d Grupo
Especial adujo que "en lugar de atender exclusivamente a la dimension cuantitativa del grado de
competencia, hay que centrarse en la base metodolégica que debe utilizar un grupo especial para

evaluar la relacion de competencia.”® "

[N]o debe considerarse que los andlisis cuantitativos, a pesar
de su utilidad, sean necesarios'.” Asimismo, también "aunque los estudios cuantitativos de la
elasticidad cruzada en funcién de los precios son pertinentes, esos estudios no excluyen otros
elementos de prueba ni son decisivos por su naturaleza'.”® La determinacion del grado exacto de
competencia puede verse complicada porque las politicas gubernamentales proteccionistas pueden dar
lugar a distorsiones de la relacién de competencia entre los productos, causando la infravaloracion de
la magnitud de |a relacion competitiva.” El Grupo Especial advirtié contra € riesgo de que "d hecho
de centrar la atencion en la magnitud cuantitativa de la competencia y no en su naturaleza dé lugar a
que se aplique a los asuntos planteados en & marco dd articulo 111 una especie de criterio basado en

los efectos comerciales.®

110.  El Grupo Especial sefialé que la valoracion de la competencia tiene una dimension temporal.®
Considerd que los grupos especiales deben "examinar las pruebas relativas a las tendencias y
variaciones de las pautas de consumo y evaluar si de esas tendencias y pautas se desprende la
conclusion de que los productos en cuestion son directamente competidores en este momento o cabe
prever razonablemente que sean directamente competidores en un futuro préximo.*? El Grupo

Especial declaro:

™ Informe del Grupo Especial, parrafo 10.40.
> Informe del Grupo Especial, parrafo 10.43.
" Informe del Grupo Especial, parrafo 10.39.
" Informe del Grupo Especial, parrafo 10.42.
"8 Informe del Grupo Especial, parrafo 10.44.
" Informe del Grupo Especial, parrafo 10.42.
% 1id.

8 |nforme del Grupo Especial, parrafo 10.47.

8 |nforme del Grupo Especial, parrafo 10.48.
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. Aungue no pretendemos hacer especulaciones sobre |o que podria
ocurrir en un futuro Igano, examinaremos los datos que nos indican o
gue tomando como base las pruebas presentadas cabe razonablemente
prevedr que ocurra en un futuro préximo. El peso que debe
concederse a esas pruebas ha de determinarse caso por caso en
funcion de la estructura de mercado y de otros factores, incluida la
calidad de las pruebas y € alcance de la deduccién que es necesario
hacer. ... Es evidente que los elementos relativos a lo que sucederia
en este momento tienen mayor eficacia probatoria que los relativos a
lo que sucederia en @ futuro, pero la mayoria de las pruebas no se
prestan a una clasificacion tan simple. Cuando € objeto del andlisis
son articulos de consumo con los que d consumidor esta
familiarizado, las tendencias tienen especial importancia, y € hecho
de intentar clasificar todos y cada uno de los dementos de prueba y
descartar todos aguellos que incluyan las consecuencia para la
estructura dd mercado en un futuro proximo seria poco redlista y
dltimo término inGtil desde € punto de vista analitico.®

111. Segin Corea, d Grupo Especial no interpretdé correctamente la expresion "producto
directamente competidor o que pueda sustituirlo directamente’, porque, entre otras cosas, "se baso en
una competencia 'potencial’, comparando € mercado coreano con € mercado japonés y realizando

comparaciones entre productos equivocados'.®

1. Competencia potencial

112. Corea aduce que d Grupo Especial adopté un enfoque inaceptablemente amplio y
especulativo frente al pape de la competencia potencial, enfoque que no esté autorizado por € texto,
contexto y finalidad del pérrafo 2 del articulo Ill, segunda oracion.®® Corea admite que esta
disposicién no tiene por objeto excluir a los productos que no sean directamente competidores o
directamente sustituibles entre si debido a la medida impugnada misma. Sin embargo, € enfoque
excesivamente amplio adoptado por € Grupo Especial ha dgado abierta la puerta a la especulacion
con respecto a la forma en que podria evolucionar € mercado en € futuro, independientemente de la

medida impositiva de que se trate.®

113.  En contra de las afirmaciones de Corea, € Grupo Especial no se ha basado en la competencia

potencial a fin de superar d hecho de que hoy no exista una relacion de productos "directamente

8 |nforme del Grupo Especial, parrafo 10.50.
8 Comunicacion del apelante presentada por Corea, parrafo 22.
8 Comunicacién del apelante presentada por Corea, parrafos 26y 31.

8 Comunicacion del apelante presentada por Corea, parrafo 28.
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competidores o sustituibles entre si" entre los productos nacionales y los importados alegando que esa
relacion podria desarrollarse en e futuro. El Grupo Especial llegd a la conclusién de que "en €
presente caso hay pruebas suficientes, que no han sido refutadas, para concluir que existe una
competencia directa entre los productos'® (itdlicas afiadidas). Esta conclusion juridica no es
meramente especulativa, con respecto al futuro, sino una conclusion basada firmemente en €
presente. La referencia a una "clara relacion potencial de competencia directa’ no hace mas que

subrayar la conclusién del Grupo Especial de que "existe una competencia directa.®

114. La expresion "directamente competidores o directamente sustituibles entre si" describe un
determinado tipo de relacién entre dos productos, uno importado y €@ otro nacional. De la
formulacion de la expresion resulta evidente que la esencia de esa relacion es que los productos estan
en competencia. Esto es evidente tanto por la palabra "competidores' que significa "characterized by
competition” (caracterizado por la competencia)®, y la palabra "sustituibles" que significa "able to be
substituted"® (que pueden ser sustituidos). El contexto de la relacion de competencia necesariamente
es d mercado, dado que constituye € foro donde los consumidores eligen entre los distintos
productos. La competencia en € mercado es un proceso dindmico, que evoluciona. En consecuencia,
la expresion "directamente competidores o directamente sustituibles entre si* implica que la relacién
de competencia entre los productos no ha de ser analizada exclusivamente por referencia a las
preferencias actuales de los consumidores. A nuestro juicio, la palabra "sustituibles" indica que la
relacién exigida puede existir entre productos que no son, en un momento determinado, considerados
por los consumidores como sustitutos uno del otro pero que, no obstante, pueden ser sustituidos € uno

por € otro.

115. Por lo tanto, segin € sentido corriente de la expresion, los productos son competidores o

sustituibles entre si cuando son intercambiable™ o si se ofrecen, como lo sefialé & Grupo Especial,

8 Informe dedl Grupo Especial, parrafo 10.98. Asimismo, & Grupo Especial también declar6 que "d
andlisis de las pruebas apoya, en general, una constatacion de que los productos importados y nacionales en
litigio son productos directamente competidores o directamente sustituibles entre si" (parrafo 10.95) (italicas
afadidas).

8 |nforme del Grupo Especial, parrafo 10.98.

8 Lesley Brown (ed.), The New Shorter Oxford English Dictionary, Vol. I, p. 459 (Clarendon
Press, 1993).

% |_esley Brown (ed.), op. cit., Val. 11, p. 3125.

°! Informe del Organo de Apelacion, Canada — Determinadas medidas que afectan a las publicaciones
("Canada - Publicaciones'), WT/DS31/AB/R, adoptado € 30 dejulio de 1997.
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"como medios alternativos de satisfacer una necesidad o inclinacion determinada”.® En particular, en
un mercado donde haya obstéculos reglamentarios al comercio 0 a la competencia, es muy posible

gue exista una demanda latente.

116. Las palabras "competidor o que puede sustituirlo directamente” estan calificadas en la Nota al
articulo por € término "directamente’. En d contexto del parrafo 2 de articulo 111, segunda frase, la
palabra "directamente’ sugiere cierto grado de proximidad en la relacion de competencia entre los
productos nacionales y los importados. Sin embargo, la palabra "directamente’ no impide que un

Grupo Especial considere tanto la demanda latente como la demanda existente.

117.  Nuestra lectura del sentido corriente de la expresion "directamente competidor o que puede
sustituirlo directamente”’ esté apoyada por su contexto, asi como por su objeto y fin. Como parte del
contexto, observamos que la Nota al articulo dispone que la segunda frase del parrafo 2 dd articulo 111
es aplicable solamente en caso de que haya competencia ("only in cases where competition was
involved" (italicas afiadidas)). Segun Corea, (refiriéndose al texto inglés) e empleo del pasado del
indicativo "was" impide al Grupo Especial tener en cuenta la competencia "potencial”. Sin embargo,
a nuestro juicio, d empleo dd término "was' no tiene importancia necesariamente para definir €
alcance temporal ddl andlisis que ha de llevarse a cabo. La Nota al articulo describe las circunstancias
en que un impuesto hipotético seria considerado como incompatible con las disposiciones de la
segunda frase "would be considered to be inconsistent with the provisions of the second sentence’
(italicas anadidas). La primera parte de la clausula se ha redactado en é modo condicional (“would")
y se utiliza d pasado de indicativo simplemente como consecuencia de la utilizacion del término

"would". Ello no impone ninguna limitacion a la dimension temporal de la palabra "competencia”.

118. La primera frase de parrafo 2 dd articulo 11l forma parte también del contexto de la
expresion.  Los productos “"similares' son una subcategoria de los productos directamente
competidores o directamente sustituibles entre si: todos los productos similares son, por definicion,
productos directamente competidores o directamente sustituibles entre si, mientras que no todos los
productos "directamente competidores o directamente sustituibles entre si* son productos
1 93

"similares”.® El concepto de producto similar debe interpretarse en sentido restringido®, pero la

%2 |nforme del Grupo Especial, parrafo 10.40.

) % |nforme del Grupo Especial, Japon - Bebidas alcohdlicas, supra, nota 16, parrafo 6.22, aprobado por
el Organo de Apelacion en la pagina 29 de su informe.

% |nforme del Organo de Apelacion, Japdn - Bebidas alcohdlicas, supra nota 20, pagina 24, y Canada
- Publicaciones, supra, nota 91, pagina 26.
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categoria de productos directamente competidores o directamente sustituibles entre si es mas amplia.®
Mientras que los productos perfectamente sustituibles entre si estan comprendidos en la primera frase
de parrafo 2 dd articulo 111, los productos imperfectamente sustituibles entre si pueden considerarse

comprendidos en la segunda frase del péarrafo 2 del articulo I11.%

119. El contexto del parrafo 2 dd articulo |11, segunda frase, también incluye al parrafo 1 de
articulo 111 del GATT de 1994. Como hemos indicado en nuestro informe sobre & asunto Japon -
Bebidas alcohdlicas, d parrafo 1 del articulo Il informa € parrafo 2 de mismo articulo a través de
una referencia concreta.” El pérrafo 1 del articulo 111 establece & principio de que los impuestos
interiores "no deberian aplicarse a los productos importados o nacionales de manera que se protga la
produccion nacional”. A la luz de este principio, que abarca € objeto y fin de todo € articulo I,
debe leerse la expresion "directamente competidor o que puede sustituirlo directamente’. Como

dijimos en d asunto Japdn - Bebidas alcohdlicas:

El objetivo general y fundamental del articulo Il es evitar
proteccionismo en la aplicacion de los impuestos y medidas
reglamentarias interiores. ... A este fin, € articulo 11l obliga a los

Miembros de la OMC a facilitar para los productos importados unas
condiciones de competencia iguales a las de los productos nacionales.
... Ademés, carece de importancia que "los efectos comerciales' de la
diferencia tributaria entre los productos importados y |os nacionales,
reflggada en los volumenes de las importaciones, sean insignificantes
o incluso inexistentes; € articulo |11 protege las expectativas no de un
determinado volumen de comercio, sino mas bien las expectativas de
la relacion de competencia en condiciones de igualdad entre los
productos importados y los nacionales™ (itélicas afiadidas).

120. Habida cuenta del objetivo de evitar € proteccionismo, que exige igualdad de condiciones de
competencia y proteccion de las expectativas de relaciones de competencia en condiciones de
igualdad, nos abstenemos de adoptar un criterio estatico con respecto a la expresion "directamente
competidor o que puede sustituirlo directamente’. El objeto y fin del articulo Il confirma que @
alcance de dicha expresion no puede limitarse a situaciones en las que los consumidores ya consideran
a los productos como alternativos. Si uno podria basarse solamente en los casos actuales de

sustitucion, € objeto y fin del péarrafo 2 dd articulo 111 podria frustrarse mediante los impuestos

% |nforme del Organo de Apelacion, Japén — Bebidas alcohdlicas, supra, nota 20, pagina 29.
% Canad4 - Publicaciones, supra, nota 91, pagina 32.
%7 |nforme del Organo de Apelacion, Japon - Bebidas alcohdlicas, supra, nota 20, pagina 28.

% |bid., pagina 16, con referencias a informes de Grupos Especiales anteriores.
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protectores que la disposicidn esta destinada a prohibir. En efecto, Grupos Especiales anteriores han
reconocido que e comportamiento del consumidor puede recibir la influencia, en particular, de
impuestos internos proteccionistas. Citando al Grupo Especial que se ocup6 dd asunto Japédn -
Derechos de aduana, impuestos y précticas de etiquetado respecto de los vinos y bebidas alcohdlicas
importados ("Japén - Alcohol, 1987")%, d Grupo Especial que se ocupd ddl asunto Japén - Bebidas
alcohdlicas observé que un sistema impositivo que discriminaba las importaciones tenia @ efecto de
crear o afianzar las preferencias por los productos nacionales. '® En d asunto Japén - Bebidas
alcohdlicas, d Grupo Especial observo también que "era probable que las encuestas de consumo en
un pais con un sistema fiscal de esa naturaleza [protector] infravaloraran € grado de competitividad
potencial entre productos sustituibles entre si"'™ (italicas afiadidas). En consecuencia, en algunos

casos, puede ser sumamente pertinente examinar la demanda latente.

121.  Observamos que los estudios de la dasticidad cruzada de la demanda en funciéon de los
precios, que en nuestro informe sobre d asunto Japédn - Bebidas alcohdlicas consideramos como uno
de los medios de examinar los mercados'®, entrafian una evaluacion de la demanda latente. Esos
estudios intentan predecir la evolucion de la demanda que resultaria de la modificacion del precio de
un producto como consecuencia, entre otras cosas, de una modificacion de las cargas impositivas

correspondientes a los productos nacionales y alos importados.

122.  Corea misma reconoce que puede tenerse en cuenta la demanda potencial para determinar si
los productos son "directamente competidores o directamente sustituibles entre si". Corea admitié
ante € Grupo Especial que esta expresion no tiene por objeto excluir a los productos que no son
directamente competidores o sustituibles entre si a causa de la medida impugnada misma (el criterio
de "si no fuera por"). En la audiencia que celebramos, Corea admitié que ese criterio de "but for"
permitiria tener en cuenta no solamente e efecto directo de aumento de los precios a raiz de la

diferencia impositiva sino también otros eementos que podrian indicar un menoscabo de las

% Japén - Derechos de aduana, impuestos y précticas de etiquetado respecto de 1os vinos y bebidas
alcohdlicas importados, adoptado € 10 de noviembre de 1987, IBDD 34S/94. El Grupo Especial que se ocupd
dd asunto Japdn - Bebidas alcohdlicas, supra, nota 16, citd d parrafo 5.9 de este informe.

100 | nforme del Grupo Especial, Japdn - Bebidas alcohdlicas, supra, nota 16, parrafo 6.28, este parrafo
fue aprobado expresamente por & Organo de Apéacidn en su informe sobre este asunto (pagina 30).

101 | pid.

102 3ap6n - Bebidas alcohdlicas, supra, nota 20, pagina 25.
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oportunidades de competencia debido a la diferencia de impuestos, por gemplo, que los costos de

distribucion hubiesen sido més altos, etc.’®®

123.  No obstante, observamos que la demanda actual del consumidor puede recibir la influencia de
otras medidas ademas de los impuestos internos. Por g emplo, puede recibir la influencia de, entre
otras cosas, una tributacion proteccionista anterior, prohibiciones o restricciones cuantitativas de
importaciones anteriores. La demanda latente puede representar un problema particular en  caso de
"productos con los que € consumidor ha de estar familiarizado", tales como alimentos y bebidas, que

los consumidores tienden a adquirir porque los conocen y se muestran reacios a experimentar otros.

124.  En consecuencia, llegamos a la conclusién de que la expresion "directamente competidor o
gue puede sustituirlo directamente’ no impide que € Grupo Especial tenga en cuenta pruebas de la
demanda latente del consumidor como un factor de una serie de factores que han de considerarse al
evaluar la relacion de competencia entre productos importados y nacionales en € marco del parrafo 2
de articulo I11, segunda frase, ded GATT de 1994. En este asunto, € Grupo Especial no incurrié en
error de derecho al apoyar su constatacion de la "existencia de una competencia directa’ haciendo

referencia a una "clara relacion potencial de competencia directa.’®

2. Expectativas

125. En d curso de su razonamiento sobre la competencia potencial, d Grupo Especial hizo
referencia a "la norma establecida de que se protegen las expectativas y oportunidades de
competencia'® e indico la declaracion que hicimos en Japén - Bebidas alcohdlicas en € sentido de
que "[€]l articulo Il protege las expectativas no de un determinado volumen de comercio, sino mas
bien las expectativas de la relacion de competencia en condiciones de igualdad entre los productos

importados y los nacionales". ™

126. Corea considera que existen "expectativas' solamente con respecto a productos que ya son
"similares’ o "directamente competidores o directamente sustituibles entre si" y que no era adecuado

que & Grupo Especial considerara que podia haber expectativas con respecto a productos que no

103 Respuesta de Corea a las preguntas formuladas en la audiencia.
10% | nforme del Grupo Especial, parrafos 10.44, 10.50 y 10.73.

1% | nforme de Grupo Especial, parrafo 10.98.

1% | nforme del Grupo Especial, parrafo 10.48.

197 qypra, nota 20, pagina 20, con referencias a informes de Grupos Especiales anteriores.
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fueran actualmente "directamente competidores o sustituibles entre si", pero que podrian llegar a serlo

en un futuro proximo.’®

127.  Como hemos dicho, € objeto y fin dd articulo |11 es & mantenimiento de la igualdad de las
condiciones de competencia entre productos importados y nacionales.™ Por lo tanto, no solo es
legitimo sino incluso necesario tener en cuenta este proposito al interpretar la expresion "producto

directamente competidor o que puede sustituirlo directamente". ™

3. Criterio delos "efectos comerciales”

128. El Grupo Especial manifesté la preocupacién de que "centrar la atencion en la magnitud
cuantitativa de la competencia y no en su naturaleza [podria dar] lugar a que se aplique a los asuntos

planteados en & marco del articulo |11 una especie de criterio basado en los efectos comerciales'. ™

129. Corea adega que ésta es una interpretacion incorrecta de criterio de los "efectos
comerciales’.™ A nuestro juicio, cuando @ Grupo Especial se refirié a "una especie de criterio
basado en los efectos comerciales’, simplemente expresaba su escepticismo con respecto a las
consecuencias de atribuir excesiva importancia a los andlisis cuantitativos de la relacion de
competencia entre los productos. Esto se deduce claramente de la frase inmediatamente siguiente a

aguella que contiene la referencia a "una especie de criterio basado en |os efectos comerciales':

Puede considerarse que la demostracion de la existencia de un
determinado grado de competencia, equivale a la demostracion de que
las politicas fiscales en cuestién han producido en la relacion de
competencia un dafio de determinada magnitud *** (italicas en €
original).

108 Comunicacién del apelante presentada por Corea, parrafo 33, citando, en parte, & informe del
Grupo Especial, parrafo 10.48.

19 q)pra, pérrafo 119.

10 Ademés, como sefialamos anteriormente, & Grupo Especial llegd a la conclusién de que habia
pruebas "de que existe una competencia directa" entre los productos importados y los nacionales. (Informe del
Grupo Especial, parrafo 10.98, itdlicas afladidas.)

11 | nforme dd Grupo Especial, parrafo 10.42.

12 qypra, parrafo 9.

113 | nforme del Grupo Especial, parrafo 10.42.
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130. En consecuencia, € Grupo Especial declard que si debia demostrarse un determinado grado
de competencia en términos cuantitativos, esta exigencia seria similar a exigir pruebas de que
determinada medida fiscal tiene determinada repercusion en @ comercio. Consideré un enfoque de

ese tipo como una "especie de criterio basado en los efectos comerciales'.

131. No consideramos equivocado @ razonamiento seguido por & Grupo Especial sobre este

punto.™

4. Naturaleza de la competencia

132.  El Grupo Especial hace numerosas referencias a la "naturaleza de la competencia'.> Corea
considera que, con € empleo de la expresion "naturaleza de la competencia”, e Grupo Especial ha
introducido un "eemento vago y subjetivo" que no se encuentra en la segunda frase dd parrafo 2 del
articulo I11."® Corea alega que esta referencia a la "naturaleza de la competencia® equivale por lo
tanto a no haber interpretado correctamente tampoco en este caso la expresion "directamente

competidor o que puede sustituirlo directamente’.

133.  Estimamos que € Grupo Especial emplea la expresion "naturaleza de la competencia’ como
un sinénimo de calidad de la competencia, frente ala magnitud de la competencia. El Grupo Especial
consideré que a analizarse los productos que son "directamente competidores o directamente
sustituibles entre si", la atencion debia centrarse en la naturaleza de la competencia y no en su

magnitud:

Lo importante no es ... € grado de competencia, sino su naturaleza.
¢Hay una relacién de competencia, y, en caso afirmativo, se trata de
una relacion de competencia directa? ... """ (itdlicas afiadidas).

134. Al oponerse a empleo de la expresion "naturaleza de la competencia’, Corea, en efecto,
objeta la actitud escéptica adoptada por € Grupo Especial frente a la cuantificacion de la relacion de
competencia entre productos importados y nacionales. Por los motivos expuestos supra, compartimos

la renuencia del Grupo Especial a apoyarse de manera excesiva en analisis cuantitativos de la relacion

14 Ademés observamos que € Grupo Especial cita correctamente e criterio basado en los "efectos
comerciales’ en d parrafo 10.42 dd Informe, é mismo parrafo en € que hace referencia a "una especie de
criterio basado en los efectos comerciales'.

15 véase d Informe del Grupo Especial, parrafos 10.42, 10.45, 10.66, 10.76, 10.78 y 10.92.

118 Comunicacion del apdlante presentada por Corea, parrafos 37 y 38.

17 | nforme dd Grupo Especial, parrafo 10.44.
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de competencia.™® A nuestro juicio, un enfoque que se centre exclusivamente en la coincidencia
cuantitativa de la relacion de competencia podria, fundamentalmente, convertir a la easticidad
cruzada en funcion de los precios en d criterio decisivo para determinar si los productos son
"directamente competidores o sustituibles entre si". Por |o tanto, no consideramos objetable e empleo

por parte de Grupo Especial de la expresion "naturaleza de la competencia’.

5. Pruebas relativas al mercado japonés

135. El Grupo Especial consideré que, a determinar si ciertos productos son directamente

competidores o sustituibles entre si, correspondia examinar "la naturaleza de la relacion de

competencia en otros paises'.® Declaré lo siguiente:

[D]ado que examinamos la naturaleza de la competencia en un
mercado que antes era relativamente cerrado y en € que sigue
habiendo importantes diferencias impositivas, las pruebas
concernientes a la relacion de competencia en otros mercados son
pertinentes ... No necesitamos dar un peso sustancial a la situacién
de otros mercados distintos del de Corea, aunque los factores de esa
naturaleza son pertinentes ... Para prescindir completamente de los
datos de otros mercados seria necesario que nos basaramos totalmente
en informacién actual sobre @ mercado, de la que quizds no
dispongamos debido a la tendencia a la infravaloracion de la relacion
de competencia que entrafian las propias medidas impugnadas, |o que
podria dar lugar de hecho a que las politicas gubernamentales méas
restrictivas y discriminatorias estuvieran a salvo de una impugnacion
al amparo dd articulo |11 debido a la falta de datos sobre € mercado
nacional.'®

136. Segin Corea, € criterio adoptado por & Grupo Especial constituye una ampliacion
inadmisible del alcance de la segunda frase del parrafo 2 dd articulo I11. Por otra parte, Corea estima
que en caso de admitirse pruebas relativas a otros mercados deberian examinarse mas de uno de esos
otros mercados. En este caso dado que se disponia de "una cantidad considerable de datos acerca de
lo que ocurre en @ mercado coreano" !, Corea considera que no habia ninglin motivo para basarse en

datos sobre otro mercado al formular conclusiones con respecto al mercado coreano.

118 qypra, pérrafo 120.
119 | nforme del Grupo Especial, parrafo 10.45.
120 | nforme dedl Grupo Especial, parrafo 10.45 y 10.46.

121 | nforme del Grupo Especial, parrafo 10.46.
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137. Por supuesto, es cierto que la relacion entre "productos directamente competidores o
directamente sustituibles entre si" debe estar presente en & mercado de que se trate'?, en este caso
mercado coreano. También es cierto que la respuesta del consumidor a los productos puede variar
seglin los paises.”” Sin embargo, esto no impide que se considere la conducta del consumidor en un
pais distinto del pais de que setrata. Nos parece que pueden ser pertinentes para examinar e mercado
en cuestion las pruebas relativas a otros mercados, en particular cuando la demanda en ese mercado ha
recibido la influencia de obstaculos reglamentarios al comercio o a la competencia. Evidentemente,
no serd pertinente al mercado en cuestion cualquier otro mercado. Pero si un mercado determinado
exhibe caracteristicas similares al mercado en cuestion, los datos sobre la demanda del consumidor en
ese otro mercado pueden tener cierta importancia para € mercado en cuestiéon. No obstante, esto

puede solamente determinarse caso por caso, teniendo en cuenta todos los hechos pertinentes.

138. End presente asunto, € Grupo Especial no incurrié en error al referirse en su argumentacion

al mercado japonés.

6. Agrupacién de los productos

139. Antes de iniciar su evaluacion con respecto a si los productos importados y los productos
nacionales en cuestion son directamente competidores o directamente sustituibles entre si, € Grupo

Especial consider6 en qué forma llevaria a cabo esa evaluacion. Declaré lo siguiente:

En & caso dd producto nacional, d soju, se han identificado dos
categorias fundamentales, € soju destilado y € soju diluido.

. Si llegamos a la conclusion de que € soju diluido es un producto
gue compite directamente con los productos importados y que puede
sustituirlos directamente, podra deducirse lo mismo de soju destilado,
ya que este Ultimo es un producto intermedio entre los productos
importados y € soju diluido. De hecho, € soju destilado es, por una
parte, mas similar a los productos importados que € diluido, y, por
otra, méas similar al soju diluido que los productos importados.™*

22 Informe del Organo de Apelacion, Japon — Bebidas alcohdlicas, supra, nota 20, pagina 29, y
Canada — Publicaciones, supra, nota 91, pagina 29.

123 Informe del Grupo Especial, Japén — Bebidas alcohdlicas, supra, nota 16, parrafo 6.28, donde se
hace referencia a Informe del Grupo de Trabajo sobre "Ajustes Fiscales en Frontera' L/3464, adoptado d 2 de
diciembre de 1970, IBDD 18S/106, péarrafo 18 y que fue aprobado en d Informe dd Organo de Apelacion,
Japon — Bebidas alcohdlicas, supra, nota 20, pagina 30.

124 | nforme del Grupo Especial, parrafos 10.51 y 10.54.
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Con respecto a los productos importados € Grupo Especial dijo:

... tampoco aceptamos @ argumento de Corea seguin € cual estamos
obligados a establecer una comparacién producto por producto entre
cada uno de los productos importados y cada uno de los dos tipos de
soju. En muchos casos es procedente basarse en categorias de
productos ... La cuestién que se plantea no es si la utilizacion de
categorias a efectos analiticos es adecuada, sino donde deben trazarse
los limites entre las diversas categorias. ... constatamos que, en
conjunto, hay un grado de identidad suficiente de las caracteristicas,
los usos finales, los cauces de distribucion y los precios de todos los
productos importados identificados especificamente por los
reclamantes para poder examinar conjuntamente estos productos®
(itélicas afiadidas).'”

*Esta decision no prguzga la cuestion de fondo; nos limitamos a
identificar un instrumento analitico. Es posible que, en € curso de una
diferencia, las pruebas pongan de manifiesto la necesidad de revisar un
enfoque analitico ... (itdlicas afiadidas).

140. Corea alega que @ Grupo Especial incurrié en error al no examinar por separado € soju
destilado y @ soju diluido y también al examinar todos los productos importados juntos. El
argumento de Corea se basa, en gran parte, en presuntas diferencias significativas entre los productos
que & Grupo Especial agrupé. A Corea le preocupa € hecho de que al considerar los productos
conjuntamente, e Grupo Especial haya pasado por alto importantes diferencias entre dlos. Corea
estima que, al proceder se esa manera, € Grupo Especial pudo llegar a la conclusion de que todos los
productos en cuestion eran directamente competidores o directamente sustituibles entre si, mientras

quesi se hubiesen examinado individualmente, este resultado no habria sido posible.

141. Consideramos que d argumento formulado por Corea plantea dos cuestiones distintas. La
primera: s € Grupo Especial incurrio en error al adoptar su "enfoque analitico”. La segunda: s,
sobre la base de los hechos de este caso, d Grupo Especial estaba facultado a agrupar |os productos en
la forma en que lo hizo. Dado que la segunda cuestion requiere un examen de la forma en que €
Grupo Especial evaludé las pruebas, nos ocuparemos de dla a anadlizar las cuestiones de

procedimiento.

142.  El Grupo Especial describe la "agrupacion” como un "instrumento analitico”. Sin embargo
nos parece que independientemente de cualquier otra cosa que € Grupo Especial puede haber visto en
este "instrumento analitico”, lo ha utilizado como un medio préctico de reducir a minimo la

repeticion al examinar la relacion de competencia entre un gran nimero de productos diferentes. En

125 | nforme del Grupo Especial, parrafos 10.59 y 10.60.
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el marco de la segunda frase del parrafo 2 dd articulo Il casi siempre es necesario redlizar cierta
agrupacion, porque las categorias genéricas suelen incluir productos con alguna variacion en la
composicidn, calidad, funcién y precio y, en consecuencia, suden dar lugar a subcategorias.'® Desde
una perspectiva levemente diferente, observamos que "agrupar" productos entrafia como minimo una
caracterizacion preliminar por parte dd intérprete legislativo en € sentido de que determinados
productos son lo suficientemente similares en cuanto a, por g emplo, su composicién, calidad, funcién
y precio, como para justificar que se los trate como un grupo a los efectos del andlisis. Sin embargo,
la utilizacion de tales "instrumentos analiticos” no exime a un grupo especial de su obligacion de
hacer una evaluacion objetiva con respecto a si los integrantes de un grupo de productos importados
son directamente competidores 0 pueden sustituir directamente a los productos nacionales.
Compartimos la preocupacion de Corea en € sentido de que, en determinadas circunstancias, tal
"agrupacion” de productos podria dar lugar a que se pasaran por ato las caracteristicas de
determinados productos y que, a su vez, dlo podria afectar a resultado de un caso. Sin embargo,

como veremos mas adelante, € Grupo Especial evitd en este asunto ese peligro.

143. Si, y en qué medida, pueden agruparse determinados productos es un asunto que ha de
decidirse en cada caso concreto. En este caso en particular, € Grupo Especial decidi6 agrupar a los

productos importados en litigio sobre la base de que:

en conjunto, hay un grado de identidad suficiente de las
caracteristicas, los usos finales, los cauces de distribucion y los
precios de todos los productos importados identificados
especificamente por los reclamantes ... .**’

144.  Como lo explico & Grupo Especial en la nota de pie de pagina correspondiente a esta frase™®,
el andlisis posterior que hizo & Grupo Especial de las caracteristicas fisicas, los usos finales, los
canales de distribucién y los precios de los productos importados confirmé la correccion de su
decision de agrupar los productos a efectos analiticos. Ademés, € Grupo Especial, cuando

correspondia, tuvo en cuenta las caracteristicas de cada producto.’® Por consiguiente, nos parece que

126 E| Grupo Especial menciona la categoria "whisky" que abarca varias subcategorias de whisky de
diversos tipos, tales como escocés (de alta calidad y corriente), irlandés, Bourbon, de centeno, canadiense, etc.,
y todos ellos son diferentes. Informe del Grupo Especial, parrafo 10.59.

127 | nforme del Grupo Especial, parrafo 10.60.

128 Informe del Grupo Especial, la nota 375. Véanse también en e informe del Grupo Especial, las
notas 382 y 399.

129 \/éase d informe dd Grupo Especial, parrafos 10.67, 10.71, 10.72, 10.85 y 10.94 y las notas 385,
386, 387 y 408.
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la agrupacion de productos importados realizada por € Grupo Especial, complementada cuando
correspondia por & examen de los productos individualmente, dio € mismo resultado que hubiese
dado & examen individual de cada uno de los productos importados.”® Por lo tanto, llegamos a la
conclusion de que € Grupo Especial no incurrié en error al considerar conjuntamente las bebidas

importadas.

145. Con respecto a soju diluido y a soju destilado, € Grupo Especial no "agrupd" estos
productos como tales. En cambio, se concentr6 en d soju diluido para evaluar la relacion de
competencia entre las bebidas nacionales y las importadas. El Grupo Especial considerd que € soju
destilado era un producto "intermedio”, en lo que respecta a las caracteristicas fisicas, usos finales y
precios, entre @ soju diluido y los productos importados. Sobre esa premisa, dedujo a fortiori que s
se demostraba que € soju diluido competia con los productos importados, € producto intermedio, €
soju destilado, seria también necesariamente en relacion con los productos importados, un producto

n 131
(SN

"directamente competidor o que podia sustituirlos directament No consideramos objetable

razonamiento del Grupo Especial sobre este punto.
B. "De manera que se protga”

146. Pasamos a examinar si € Grupo Especial incurrid en error en su aplicacion de la expresion
"de manera que se protga’, que resulta incorporada al parrafo 2 del articulo 111, segunda frase, por la

referencia especifica que alli se hace al parrafo 1 del mismo articulo.

147.  Con respecto a este tercer demento del parrafo 2 dd articulo 111, segunda frase, € Grupo

Especial indico lo siguiente:

El Organo de Apelacion declaré en @ asunto Japon - Impuestos sobre
las bebidas alcohdlicas que esta frase del examen debia centrarse en
los factores objetivos subyacentes a la medida fiscal de que se tratara
incluidos € disefio, la arquitectura y la estructura reveladora de la
medida. En ese caso, @ Grupo Especial y & Organo de Apelacion
llegaron a la conclusion de que la propia magnitud de la diferencia
entre los impuestos apoyaba la constatacion de que los impuestos se
aplicaban de manera que se protegia la produccion nacional. En d
caso que nos ocupa, hay entre los niveles de los impuestos
establecidos por la legislacion fiscal coreana diferencias muy

%0 Tomamos nota de que los grupos especiales que se ocuparon de los asuntos Japén — Bebidas
alcohdlicas (1987) y Japon — Bebidas alcohdlicas, siguieron € mismo enfoque. Este enfoque fue aprobado
implicitamente en nuestro informe sobre Japdn — Bebidas alcohdlicas.

3! | nforme del Grupo Especial, parrafo 10.54.
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considerables, lo suficientemente grandes a nuestro parecer para
apoyar asimismo una constatacion en e mismo sentido.

Ademés de los elevados niveles de las diferencias entre los impuestos,
hay que sefialar que la estructura de la Ley dd Impuesto sobre las
Bebidas Alcohdlicas y de la Ley dd Impuesto de Educacion es
compatible con esta constatacion. La propia estructura de la Ley dd
Impuesto de las Bebidas Alcohdlicas es discriminatoria. Esa
estructura se basa en una definicion genérica muy amplia de lo que se
entiende por soju y excepciones especificas, que corresponden casi
exactamente a una o varias caracteristicas de las bebidas importadas, y
gue se utilizan para identificar productos a los que se aplican tipos
més atos. Dado que no se importa préacticamente soju, los
beneficiarios de esta estructura son casi exclusivamente los
productores nacionales.* Asi pues, en nuestra opinion, € disefio, la
arquitectura y la estructura de las leyes fiscales rdativas a los
impuestos sobre bebidas alcohdlicas (incluido € impuesto de
educacion, por cuanto se aplica de distinta manera a los productos
importados y nacionales) protegen la produccion nacional. ..."*

*El Unico producto nacional incluido en la misma categoria sujeta a
impuestos mas altos que una bebida importada es € soju destilado, que
representa menos del 1 por ciento de la produccion de Corea.

148.  Segun Corea, € Grupo Especial cometié varios errores al aplicar d tercer demento de la
segunda oracién del parrafo 2 del articulo I11. Paso por alto las explicaciones que dio Corea de la
estructura de un impuesto. Atribuyé "mucha" importancia a que practicamente no hubiese soju
importado. No observo la orientacion proporcionada por € Organo de Apeacion en € asunto Japon -
Bebidas alcohdlicas en d sentido de que, incluso aunque la diferencia impositiva puede demostrar
gue un impuesto se aplica "de manera que se protga la produccion nacional”, "en otros casos, puede
haber otros factores que sean tan pertinentes 0 méas para demostrar que la tributacion diferente en

cuestion se aplica 'de manera que protege la produccién nacional ™. ™

149.  En nuestro informe sobre € asunto Japon - Bebidas alcohdlicas, dijimos que e examen con
respecto a si un régimen tributario protege la produccion nacional "[€]s una cuestién de como se
aplica la medida de que se trata", y que para realizar ese examen "es necesario un andlisis completo y

objetivo"

132 |nforme del Grupo Especial, parrafos 10.101 y 10.102.
133 qupra, nota 20, pagina 37.

3% Qupra, nota 20, paginas 33y 34.
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es posible examinar objetivamente los criterios subyacentes
utilizados en una medida determinada, su estructura y su aplicacion
global para evaluar si se aplica de manera que otorgue proteccion a
los productos nacionales.

Si bien es cierto que € objeto de una medida quiza no puede avaluarse
facilmente, sin embargo su aplicacién con fines de proteccién puede, la
mayoria de las veces, discernirse a partir del disefio, la arquitecturay la
estructura reveladora de la medida. La propia magnitud de la diferencia
impositiva en un caso particular puede constituir prueba de esa
aplicacion protectora ... . La mayoria de las veces habra otros factores
que hayan de considerarse también.™®

150.  El Grupo Especial siguio este criterio. Al llegar a la conclusion de que las medidas coreanas
protegian la produccién nacional, se baso, en primer lugar, en @ hecho de que habia "entre los niveles
de los impuestos establecidos por la legislacion fiscal coreana diferencias muy considerables'.**®
Aunque consider6 que la magnitud de la diferencia era suficientemente grande como para apoyar una
constatacion en € sentido de que las medidas impugnadas protegian la produccion nacional, examind
también e disefio y la estructura de dichas medidas.™®’ Ademés, & Grupo Especial constatd que
“[dlado que no se importa practicamente soju, los beneficiarios de esta estructura son casi
exclusivamente los productores nacionales'.*® En otras palabras, @ impuesto funciona de tal manera
que los tramos fiscales inferiores abarcan casi exclusivamente a la produccién nacional, mientras que
los superiores abarcan casi exclusivamente a los productos importados. En esas circunstancias, 1os
motivos dados por Corea con respecto al por qué € impuesto esta estructurado de determinada
manera no ponen en tela de juicio la conclusién de que las medidas se aplican "de manera que se
protga la produccion nacional”. Asimismo, € motivo por € que en Corea hay muy poco soju

importado no modifica la pauta de aplicacion de las medidas impugnadas.

151. Corea alega que € Grupo Especial incurrio en error al no haber constatado que la diferencia

"intrinseca’ existente antes del pago de impuestos entre los precios dd soju diluido y los de las

1% qypra, nota 20, paginas 34 y 35.

% |nforme del Grupo Especial, parrafo 10.101. En & pérrafo 10.100, & Grupo Especia indico las
diferencias siguientes. "los impuestos totales aplicados ascienden al 38,5 por ciento en € caso dd soju diluido,
al 55 por ciento en € del soju destilado y los licores, al 104 por ciento en dd vodka, € gin, € ron, € tequilay
las mezclasy al 130 por ciento en € de whisky, d brandy y € cofiac".

37 | nforme del Grupo Especial, parrafo 10.101.

38 |nforme dd Grupo Especial, parrafo 10.102. Observamos que habiamos considerado una
conclusién similar adoptada por € Grupo Especial cuando examinamos € asunto Japon — Bebidas alcohdlicas,
supra, nota 16, pagina 35, como pertinente para la determinacion del tercer elemento de la segunda frase del
parrafo 2 dd articulo I11.
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bebidas alcohdlicas importadas era tan grande que "la diferencia adicional creada por la variaciéon de
los impuestos puede no tener ningln efecto de proteccion”.’®  Segin Corea, d Grupo Especial
"deberia haber investigado si € impuesto puede afectar expectativas razonables con respecto a la
relacion de competencia entre los productos’.’® Corea también adujo que "la demanda de un
producto similar al soju destilado es especifica y estatica y que seria dificil que resultara afectada en

gran medida, en una u otra direccion, por una variacion dd precio”.'*

152. Al formular estos argumentos, Corea, a parecer, vuelve a plantear la cuestién de si los
productos pueden ser considerados como directamente competidores o sustituibles entre si. Con
respecto al soju diluido, parece que Corea esta diciendo, en efecto, que la gran diferencia existente
entre los precios antes dd pago de los impuestos es tal que los consumidores no consideran los
productos como sustituibles entre si, y que las decisiones de los consumidores con respecto a la
compra de los productos importados no se vera afectada, en consecuencia, por la mayor carga
impositiva que grave a estas importaciones. Asimismo, con respecto al soju destilado, Corea esta
alegando que no existe una dasticidad cruzada de la demanda entre @ soju destilado y las bebidas
importadas. Sin embargo, Corea pasa por alto d hecho de que ya se ha constatado que ambaos
productos son directamente competidores o sustituibles entre si.** Por lo tanto, sus argumentos no
corresponden a esta etapa del andlisis y no arrojan ninguna duda sobre la constatacion del Grupo

Especial en @ sentido de que las medidas impugnadas protegen la produccién nacional.

153.  Coreatambién parece insistir en que una conclusién en e sentido de que determinada medida
proporciona proteccion debe ir apoyada por pruebas de que la diferencia impositiva tiene ciertos
efectos comerciales identificables. Pero, como hemos dicho antes, d articulo 111 no se ocupa de los
volUimenes del comercio.™ Por |o tanto, no corresponde a la parte reclamante probar que las medidas

impositivas pueden producir determinado efecto comercial.

1% Comunicacion del apelante presentada por Corea, parrafo 75.

140 Comunicacion del apelante presentada por Corea, parrafo 76.

141 Comunicacion del apelante presentada por Corea, parrafo 79.

142 | a importante diferencia entre los precios de los productos fue tomada en consideracion para
determinar si los productos son, en efecto, directamente competidores o sustituibles entre si (informe del Grupo

Especial, parrafo 10.94).

43 Qupra, pérrafo 119.
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154.  Estimamos, y asi lo confirmamos, que € Grupo Especial no incurrié en error en su aplicacion
de la "expresiéon de manera que protga’, incorporada a la segunda frase del parrafo 2 dd articulo 111

por la referencia especifica al parrafo 1 del mismo articulo.
C. Asignacion de la carga de la prueba

155. Coreaalega que d Grupo Especial asigno en forma equivocada la carga de la prueba 'y que en
la evaluacion de las pruebas aplicd una "doble norma’. Observamos que a pesar de que € Grupo
Especial no formul6 efectivamente las normas sobre la asignacion de la carga de la prueba, hizo una
referencia concreta a determinados parrafos de nuestro informe sobre € asunto Estados Unidos —

Camisasy blusas en 10s que enunciamos esas normas.**

156.  Se deduce en forma evidente de los parrafos 10.57, 10.58 y 10.82 dd informe del Grupo
Especial que éste ha interpretado y aplicado correctamente las normas sobre asignacion de la carga de
la prueba.’® En primer lugar, d Grupo Especial insisti6 en que podia formular constataciones en €
marco de la segunda frase dd péarrafo 2 del articulo 111 solamente en relacion con productos respecto
de los cuales las partes hubiesen establecido una presuncion prima facie sobre la base de las pruebas
presentadas.’*® En segundo lugar, se abstuvo de establecer una presuncion con respecto a las bebidas
alcohdlicas comprendidas en la partida 22.08 del SA.*" Tal presuncién seria incompatible con las
normas relativas a la carga de la prueba porque desplazaria prematuramente dicha carga al
demandado. En consecuencia, € Grupo Especial no considero las presuntas violaciones de la segunda
frase del parrafo 2 del articulo |11 con respecto a los productos en relacion con los cuales no se habian
presentado pruebas.*® Por lo tanto, & Grupo Especial examind la situacion ddl tequila porque se
habian presentado pruebas a su respecto, pero no examind € mezcal y otras bebidas alcohdlicas

incluidas en la partida 22.08 del SA para las cuales no se habian presentado pruebas. En tercer lugar,

144 Informe del Grupo Especial, nota de pie de pagina 374.

%% En |os parrafos 10.57 y 10.58 de su informe, @ Grupo Especial consider6 si estaba facultado o no
para formular constataciones en relacién con productos tales como tequila, mezcal y otras bebidas alcohdlicas
con respecto a las cuales no se habia aportado "préacticamente ninguna prueba’. En d parrafo 10.82, € Grupo
Especial evalud si los reclamantes habian satisfecho la carga de la prueba con respecto a los usos finales.

148 Informe del Grupo Especial, parrafo 10.57. Véase también & informe del Grupo Especial,
parrafo 10.82, donde € Grupo Especial consideré que, con respecto a los usos finales, "los reclamantes han
presentado pruebas ... suficientes para acreditar este aspecto de su argumentacion”.

147 Informe del Grupo Especial, parrafo 10.57. La partida 22.08 del SA es la categoria de la Seccion 1V
Capitulo 22 dedl Sistema Armonizado que se aplica al "alcohal etilico sin desnaturalizar, grado alcohdlico o
volumen inferior al 80 por ciento; liquidos alcohdlicos, licores y otras bebidas espirituosas”.

148 | nforme del Grupo Especial, parrafos 10.57 y 10.58.
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en contra de las afirmaciones de Corea, € Grupo Especial consideré las pruebas presentadas por
Corea en la réplica™®, pero llego a la conclusion de que habia "suficientes pruebas, que no [habian]

sido refutadas’, como para llegar ala conclusion de incompatibilidad **° (itélicas afiadidas).

157.  En consecuencia, es evidente, que & Grupo Especial no incurrié en error en su aplicacion de

las normas sobre |a asignacion de la carga de la prueba.

158.  Por ultimo, observamos que muchos de los argumentos formulados por Corea con respecto a
la carga de la prueba en realidad son argumentos con respecto a si € Grupo Especial hizo 0 no una

evaluacion objetiva de los hechos que tenia ante si. Esto lo consideraremos en la préxima seccion.
D. Articulo 11 del ESD

159. Corea alega que € Grupo Especial no hizo una evaluacion objetiva del asunto que tenia ante
si ni aplico la norma de examen apropiada en virtud del articulo 11 dd ESD. Corea sostiene que €
Grupo Especial no contaba con pruebas suficientes como para poder realizar una evaluacion objetiva

del asunto y que, en lo que respecta a las pruebas que tenia efectivamente ante si, € Grupo Especial

cometi6 una serie de "errores de evaluacion manifiestos y/o conspicuos'. ™

160. En € asunto Comunidades Europeas - Hormonas declaramos lo siguiente:

En virtud dd pérrafo 6 dd articulo 17 dd ESD los exdmenes en
apelacion se limitan a apelaciones sobre cuestiones juridicas incluidas
en d informe de un grupo especial y a las interpretaciones legales
desarrolladas por ese grupo .. La determinacion de s un
acontecimiento ocurrié 0 no en un determinado tiempo y espacio es
tipicamente una cuestion de hecho; la cuestion, por gemplo, de si €
Codex ha adoptado 0 no una norma internacional, directriz o
recomendacion sobre e MGA, es una cuestion objetiva. La
determinacién de la credibilidad y del peso que, por gemplo, se debe
atribuir propiamente a la apreciacién de una determinada prueba,
forma parte esencial del proceso de investigacion y, en principio, se
dga a la discrecion del grupo especial que decide sobre los hechos.
La compatibilidad o incompatibilidad de un hecho dado o serie de
hechos con los requisitos de una determinada disposicién de un
tratado es, a pesar de todo, una cuestion de tipificacion juridica. Es
una cuestion de derecho. El que un grupo especial haya hecho 0 no
una evaluacion objetiva de los hechos que le habian sido presentados,

149 v/éase, por demplo, € informe dd Grupo Especial, parrafos 10.71, 10.82 y 10.85.
130 | nforme del Grupo Especial, parrafo 10.98.

31 Comunicacion del apelante presentada por Corea, parrafo 84.
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como exige @ articulo 11 de ESD, es también una cuestion de
derecho que, planteada oportunamente en la apelacion, entrara en €
ambito del examen en apelacion.™

161. El exameny la ponderacion que hizo € Grupo Especial de las pruebas presentadas quedan
comprendidos, en principio, en € ambito de la discrecionalidad que corresponde al Grupo Especial en
cuanto decide sobre los hechos y, en consecuencia, quedan fuera del @mbito del examen de apelacion.
Por gemplo, esto es valido con respecto a la consideracion por parte del Grupo Especial del Estudio
Dodwell, € Informe Sofres y € Estudio Nielsen. No podemos ir més alla que € Grupo Especial en la
evaluacion del valor probatorio de esos estudios o de las consecuencias, en su caso, de los presuntos
defectos de los mismos. Asimismo, no nos corresponde examinar € valor relativo asignado a las
pruebas presentadas sobre asuntos tales como estudios de comercializacion, métodos de produccion,

sabor, color, lugares de consumo, consumo con las "comidas" o en los "aperitivos' (snacks) y precios.

162. Las facultades discrecionales del Grupo Especial cuando decide sobre los hechos no son, por
supuesto, ilimitadas. Esas facultades siempre estan sujetas a -y circunscritas por- entre otras cosas, la
obligacion del Grupo Especial de realizar una evaluacion objetiva del asunto que tiene ante si. En €
asunto Comunidades Europeas — Hormonas, nos referimos a las alegaciones en e sentido de que €
Grupo Especial habia "desestimado”, "distorsionado” y "tergiversado” las pruebas que se le habian
presentado. Sostuvimos que estas alegaciones equivalian a acusaciones de que € Grupo Especial
habia infringido € deber que le correspondia en virtud dd articulo 11 del ESD, alegaciones que, al

término del dia, consideramos injustificadas:

. Es evidente que no todos los errores en la evaluacion de las
pruebas (aunque eso también puede dar lugar a una cuestion de
derecho) se pueden calificar de incumplimiento de la obligacion de
hacer una evaluacién objetiva de los hechos ... El deber de hacer una
evaluacion objetiva del asunto que le haya sido sometido es, entre
otras cosas, una obligacion de examinar las pruebas presentadas a un
grupo especial y de llegar a conclusiones de hecho a base de esas
pruebas. Desestimar deliberadamente las pruebas presentadas al
grupo especial, 0 negarse a examinarlas, son hechos incompatibles
con € deber que tiene un grupo especial de hacer una evaluacion
objetiva de los hechos. La distorsion o tergiversacion deliberadas de
las pruebas presentadas al grupo especial son también actos
incompatibles con una evaluacion objetiva de los hechos. El hecho de
"desestimar”, "distorsionar" y "tergiversar" las pruebas, en su
significacion ordinaria en los procesos judiciales y cuasijudiciales,
supone no solamente un error de juicio en la apreciacion de las
pruebas sino mas bien un error monumental que pone en duda la

152 qpra, nota 47, parrafo 132.
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buena fe del grupo de expertos. Sostener que un grupo especial hizo
caso omiso de las pruebas que le presentaron o las deformé es lo
mismo que afirmar que no reconocio, en menor o mayor medida, a la
parte que presentaba las pruebas la lealtad fundamental o lo que en
muchos fueros se conoce por las debidas garantias procesales o
derecho natural .

163. Hemos analizado muy cuidadosamente las alegaciones formuladas por Corea en € sentido de
que & Grupo Especial procedié en forma contraria a la obligacién que le corresponde en virtud del
articulo 11 del ESD, especialmente las afirmaciones de Corea en € sentido de que € Grupo Especial
aplicd una "doble norma" en la evaluacion de las pruebas presentadas: una norma flexible, relajada y
permisiva, para los reclamantes, y otra muy estrictay exigente, para € demandado, Corea. A nuestro
juicio, a pesar de que Corea afirmé expresamente que no ponia en tela de juicio la buena fe de Grupo
Especial, una alegacion con respecto a la aplicacion de una "doble norma" de prueba en relacion con
los hechos equivale a una alegacion de incumplimiento de realizar una "evaluacion objetiva del
asunto" en virtud del articulo 11 del ESD. En d asunto Comunidades Europeas — Productos avicolas,

observamos lo siguiente:

Alegar que un grupo especial ho ha evaluado objetivamente € asunto
qgue se le ha sometido, como requiere € articulo 11 dd ESD,
constituye una alegaciéon muy grave, que afecta al fundamento
mismo de la integridad del proceso de solucion de diferencias de
la OMC ..." (itdlicas afiadidas).

164. Nos vemos obligados a concluir que Corea no ha logrado demostrar que € Grupo Especial ha
cometido un error conspicuo, que puede describirse como e incumplimiento de la obligacion de
realizar una evaluacion objetiva del asunto sometido. Los argumentos de Corea, Si se examinan junto
con € informe de Grupo Especial y las actuaciones de éste, no demuestran que en este asunto €
Grupo Especial ha distorsionado, tergiversado o desestimado pruebas, ni que ha aplicado una "doble
norma" de prueba. No se trata de un error, y mucho menos de un error conspicuo, € hecho de que €
Grupo Especial no haya asignado a las pruebas la importancia que una de las partes estima que

deberia haberles asignado.

165. A la luz de lo precedente, no consideramos que € Grupo Especial no ha realizado una

evaluacion objetiva de los hechos que tenia ante si en € sentido del articulo 11 del ESD.

153 qupra, nota 47, parrafo 133.

1% qupra, nota 47, péarrafo 133. Esta frase fue citada en nuestro informe sobre @ asunto Australia —
Medidas que afectan a la importacién de salmén ("Australia — Salmon'), adoptado € 6 de noviembre de 1998,
WT/DS18/AB/R, parrafo 265.



WT/DS75/AB/R
WT/DS84/AB/R
Péagina 54

E. Parrafo 7 del articulo 12 del ESD

166. Corea alega que € Grupo Especial no ha cumplido la obligacion dimanante del parrafo 7 del
articulo 12 de ESD de exponer las razones en que se basan sus conclusiones y recomendaciones.

Corea sostiene que "gran parte' del informe del Grupo Especial contiene contradicciones y que es
155

vago.
167. El parrafo 7 dd articulo 12 del ESD dice, en la parte pertinente lo siguiente:

En los casos en que las partes en la diferencia no hayan podido llegar
a una solucion mutuamente satisfactoria, € grupo especial presentara
sus conclusiones en un informe escrito al OSD. En tales casos, €
grupo especial expondra en su informe las constataciones de hecho,
la aplicabilidad de las disposiciones pertinentes y las razones en que
se basen sus conclusiones y recomendaciones. ... (italicas afiadidas).

168. En este caso, no consideramos necesario ni deseable intentar definir & alcance de la
obligacion prevista en @ péarrafo 7 dd articulo 12 del ESD. Basta indicar que € Grupo Especial ha
expuesto en forma detallada y completa las razones en que se basan sus conclusiones y
recomendaciones en este asunto. El Grupo Especial se extendié un poco para tener en cuenta las
consideraciones opuestas y explicar por qué, no obstante dlas, adopt6 las conclusiones e hizo las
recomendaciones que adopto e hizo. Es posible que Corea no esté de acuerdo con las razones
expuestas por d Grupo Especial pero, ciertamente esas razones son mas que suficientes, desde
cualquier punto de vista, para satisfacer las exigencias dd péarrafo 7 del articulo 12 del ESD. Por lo
tanto, llegamos a la conclusion de que € Grupo Especial no omitié exponer las razones en que se

basaron sus conclusiones y recomendaciones como lo exige @ parrafo 7 del articulo 12 del ESD.
V. Constatacionesy conclusiones
169.  Por las razones expuestas en € presente informe, & Organo de Apdacion:

a) confirma la interpretacion y la aplicacion que hizo € Grupo Especial de la expresion
"producto directamente competidor 0 que puede sustituirlo directamente’ que figura
enlaNota al parrafo 2 dd articulo |11, segunda frase, dd GATT de 1994;

135 Comunicacion ddl apdante presentada por Corea, parrafo 172.
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confirma la interpretacion y la aplicacion que hizo € Grupo Especial de la expresion
"de manera que protga’, incorporada al parrafo 2 del articulo |11, segunda frase, por
la referencia especifica a los "principios enunciados en € parrafo 1" de articulo 111
dd GATT de 1994;

confirma la aplicacion que hizo € Grupo Especial de las normas sobre la asignacion

delacarga dela prueba;

concluye que € Grupo Especial no omiti6 realizar la evaluacion objetiva del asunto
exigida por € articulo 11 dedl ESD; y

concluye que € Grupo Especial no omitié exponer las razones en que se basan sus

conclusiones y recomendaciones, como lo exige d parrafo 7 dd articulo 12 del ESD.

170.  El Organo de Apeacion recomienda que & Organo de Solucion de Diferencias pida a Corea

que ponga la Ley del Impuesto sobre las Bebidas Alcohdlicas y la Ley del Impuesto de Educacion en

conformidad con las obligaciones que corresponden a Corea en virtud del Acuerdo General sobre

Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994.
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Firmado en € original en Ginebra € decimosexto dia de diciembre de 1998 por:

Mitsuo Matsushita

Presidente de la Seccion

Claus-Dieter Ehlermann Florentino Fdiciano

Miembro Miembro



