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Acérdao OTC: um olhar desde os critérios de interpretacio da

OMC
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Resumen: El presente articulo pretende evaluar la interpretacion realizada por el
Organo de Solucién de Diferencias (OSD) de la Organizacién Mundial del Comercio
(OMC) sobre el concepto de “productos similares” bajo el articulo 2.1 del Acuerdo
sobre Obsticulos Técnicos al Comercio (OTC) en los recientes casos (Estados Unidos-
Cigarrillos de clavo de olor, Estados Unidos-Atun II y Estados Unidos-EPO), con el
fin de plantear ciertos elementos de interpretacién, de conformidad con la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados, que pudieron ser utilizados por el OSD y
que hubieran incidido en una interpretacién diferente a aquella dada al concepto de
“productos similares”.

Palabras clave: Organizacién Mundial del Comercio, Organo de Solucién de
Diferencias, productos similares, Acuerdo OTC, Estados Unidos-Cigarrillos de clavo de
olor, Estados Unidos-Attn II, Estados Unidos-EPO.

Abstract: This article seeks to evaluate the interpretation carried out by the Dispute
Settlement Body (DSB) of the WTO about the concept of “like products” under article
2.1 of the Agreement on Technical Barriers to Trade (TBT) in recent cases (United
States-Clove cigarettes, United States-Tuna IT and United States-cool), with the end of
suggesting certain interpretative elements in accordance with the Vienna Convention
on the Law of Treaties which could have influenced a different interpretation of “like
products” by the DSB.

Keywords: World Trade Organization, Dispute Settlement Body, like products, TBT
Agreement, United States-Clove cigarettes, United States-Tuna II, United States-cool.
Resumo: O presente artigo pretende avaliar a interpretagio realizada pelo Orgio de
Solugio de Diferengas (OSD) da Organizagio Mundial do Comércio (OMC) sobre
o conceito de “produtos similares” sob o artigo 2.1 do Acérdao sobre Obstéculos
Técnicos a0 Comércio (OTC) nos recentescasos (Estados Unidos-cigarros de cravo-da-
India, Estados Unidas-Atum II e Estados Unidos-EPO), com o fim de plantear certos
elementos de interpretagio, de conformidade com a Convencao de Viena sobre o Direito
dos Tratados, que puderam ser utilizados pelo OSD e que tiveram incidido em uma
interpretagio diferente Aquela dada ao conceito de ‘produtos similares’.
Palavras-chave: Organizagio Mundial do Comércio, Orgio de Solugio de Diferengas,
produtos similares, Acordao OTC, Estados Unidos-Cigarros de cravo-de-India, Estados
Unidos-Atum II, Estados Unidos-EPO.
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Introduccién

Desde los inicios de las disputas comerciales a la luz de la OMC, el
concepto de “productos similares” ha venido siendo interpretado con el
fin de garantizar el cumplimiento de obligaciones fundamentales como el

trato nacional y el trato de nacién més favorecida. !

Los 6rganos adjudicativos del GATT (1947) y de la OMC ?
han desarrollado diferentes aproximaciones al concepto de productos
similares, teniendo como punto de partida los criterios establecidos por

el grupo de trabajo sobre ajustes fiscales en frontera de 1970; 3 estas
interpretaciones han sido dadas bajo la aplicacién del Acuerdo General
sobre Comercio y Aranceles.

A pesar de aproximaciones previas al concepto en el marco de los

acuerdos de la OMC, puntualmente del articulo II1.4 del GATT,

recientemente, los 6rganos adjudicativos de la OMC? se vieron abocados
a determinar el alcance del concepto de “productos similares” bajo el
articulo 2.1 del Acuerdo OTC.

Ante la oportunidad de plantear una nueva interpretacién que
representara una evolucién al concepto de productos similares, el OSD
decidi6 en tres casos (Estados Unidos-Cigarrillos de clavo de olor,

¢ Estados Unidos-Atan II, 7 Estados Unidos-EPO) 8 el alcance del
concepto de “productos similares” bajo el articulo 2.1 del Acuerdo OTC,
brindando una interpretacion parecida a la aplicada bajo el articulo II1.4

del GATT.? En tal sentido, argument6 que el contexto de interpretacién
pertinente del articulo 2.1 del OTC era el articulo II1.4 del GATT, sin
profundizar en los criterios interpretativos de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados.

No obstante, el grupo especial conformado en el caso Estados Unidos-
Cigarrillos de clavo de olor brindé una interpretacién diferente a
la derivada del articulo II1.4 del GATT, en el entendido de que la
interpretaciéon de productos similares bajo el Acuerdo OTC debia
obedecer al contexto, objeto y fin del acuerdo. Esto es que los objetivos
legitimos alegados por los Estados como justificacién de sus medidas
regulatorias debian permear el andlisis de los criterios objetivos de
similaridad.

Aunque lo anterior fue revocado por el Organo de Apelacion del
mismo caso, quien tomod como contexto de interpretacién pertinente
el articulo 1114 del GATT, y asi mismo fue aplicado (aunque con
argumentos diferentes) por los grupos especiales en Estados Unidos-Atin
II y Estados Unidos-EPO, resulta pertinente analizar las dos posturas
tomadas por el OSD para interpretar el concepto de productos similares
bajo el Acuerdo OTC.

En relacién con el concepto de productos similares, el ()rgano de
Apelacién en Japdn-Bebidas alcohdlicas II manifestd que “[...] no puede
haber ninguna definicién precisa y absoluta de lo que es ‘similar’. El
concepto de ‘similaridad’ es relativo y evoca la imagen de un acordedn. El
acordedn de ‘similaridad’ se extiende y se contrae en diferentes lugares a
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medida que se aplican las distintas disposiciones de los acuerdos abarca-
dos delaOMC”.1°

En tal sentido, este texto pretende abordar como problemdtica
principal si la interpretacién que realizé el Organo de Solucién de
Diferencias del concepto de “productos similares” del articulo 2.1 del
Acuerdo OTC alaluz de los casos referidos es adecuada de conformidad
con los criterios interpretativos de la Convencién de Viena.

Con el propésito de abordar dicha problemitica, el articulo estara
dividido de la siguiente manera: en la seccién 1, se analizard el Acuerdo
OTC, teniendo en cuenta su origen, naturaleza frente al GATT de
1994 y su objeto y fin. Lo anterior permitird conocer las intenciones de
los Estados miembros de la OMC respecto del alcance e interpretacion
de dicho acuerdo; en la seccién 2, se explorardn las aproximaciones al
concepto de “productos similares” en el marco del GATT, teniendo en
cuenta que, previo a la interpretacion dada en los casos objeto de estudio,
no existia pronunciamiento alguno aplicable a “productos similares” del
articulo 2.1 del OTC.

En este orden de ideas, a este punto del texto tendremos el marco
general tanto del Acuerdo OTC como del concepto de “productos
similares”, situacién que permitird analizar la interpretacién dada por el
OSD al concepto de productos similares bajo el Acuerdo OTC.

La seccién 3 presentard las dos vertientes argumentativas utilizadas por
el OSD al interpretar “productos similares”. Por un lado, la interpretacion
dada por el grupo especial en el caso de cigarrillos de clavo de olor, la cual
toma como base los objetivos legitimos de las medidas regulatorias para
analizar la similitud entre los productos; y, por otro lado, la interpretacién
dada por el Organo de Apelacién en el caso de cigarrillos de clavo de olor y
los grupos especiales en el caso de Atun Iy EPO, en las que consideraron
el articulo I11.4 del GATT como contexto pertinente de interpretacion,
y, en tal sentido, aplicaron el mismo estdndar desarrollado para el GATT
(1994) al Acuerdo OTC.

Teniendo en cuenta la argumentacién dada por el OSD para
interpretar “productos similares” en el OTC, posteriormente, en la
seccidn 4, el texto presentard los criterios de interpretacion aplicables a
los acuerdos abarcados de la OMC, e identificard aquellos elementos de
interpretacion derivados de la Convencién de Viena sobre el Derecho de
los Tratados que deben ser tenidos en cuenta caso por caso por el 6rgano
adjudicativo de la OMC para la interpretacion de productos similares en
el marco del Acuerdo OTC. Todo lo anterior permitira proponer algunas
conclusiones respecto de la interpretacion de los “productos similares”
bajo el articulo 2.1 del Acuerdo OTC, teniendo como marco de referencia
la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados.
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1. El Acuerdo sobre Obsticulos Técnicos al Comercio

(OTC)
1.1. Origen del Acuerdo OTC

El Acuerdo OTC tiene sus origenes en el Acuerdo General de 1947,
en el cual se hacia referencia al propésito regulatorio de los Estados
en los articulos II1.4, XI.2 y XX. Sin embargo, para ese entonces, las
discusiones sobre barreras al comercio giraban principalmente en torno
al establecimiento de aranceles, situacién que llevaba a lideres politicos y

sectores industriales a buscar otras medidas no arancelarias para proteger

sus industrias. !!

Estas medidas inclufan la aplicacién por parte de los Estados de
reglamentaciones técnicas que buscaban promover objetivos legitimos, y,
en tal sentido, la implementacién de reglamentos técnicos cobré6 cada vez
mds preponderancia en el comercio internacional para sus actores, hasta

nuestros dfas. 1

Se hizo imperiosa la necesidad de establecer un grupo de trabajo
que tuviera como proposito evaluar las repercusiones de los obstdculos
no arancelarios al comercio; y, en consecuencia, surgié un ente de tal
naturaleza, que identificé como principales obsticulos no arancelarios
aquellos de caracter técnico. De tal manera que, tras varias negociaciones

plurilaterales entre 1973 y 1979, la Ronda de Tokio concluyé

13

con el llamado ‘Cédigo de Normas’, encargado de regular la

elaboracién, adopcién y la aplicacién de reglamentos técnicos, normas y

procedimientos de evaluacién de conformidad. ™

Dado que el principal foco de atencion en el Cédigo de Normas fueron
las medidas adoptadas por los Estados, es necesario resaltar que previo a su
adopcidn, entre marzo de 1976 y marzo de 1977, se intentaron incluir
dos modificaciones al texto preliminar, que en tltimas buscaban que: i) las
medidas adoptadas no fueran ‘desproporcionadas’ frente a los objetivos
legitimos perseguidos y que II) las medidas no fueran innecesarias para

alcanzar los objetivos legitimos establecidos con el reglamento técnico. 15

A pesar de que ninguna de las modificaciones fue aceptada, 16 este
debate se convierte en un punto de referencia sobre la naturaleza y alcance
del Cédigo de Normas, predecesor del Acuerdo OTC. Esto es debido a
que denota que la discusién entre los Estados sobre obstaculos técnicos al
comercio gir6 en torno a consideraciones sobre los objetivos legitimos de
las medidas frente a la autonomia regulatoria de los Estados.

El ‘Cédigo de Normas’ se concibié como un acuerdo interpretativo o

de extensién de las obligaciones del GATT de 1947 17al no ser posible
la modificacién por los negociadores del articulo XX del mencionado
acuerdo, y tuvo como principal objetivo “no prevenir a los Estados
adherentes de introducir o aplicar una medida” en particular, sino, en

caso de formularla, tener en cuenta los posibles efectos adversos para el

.. . 1
comercio 1nternac10nal. 8
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Adicionalmente, tuvo como finalidad que, al momento de introducir

o aplicar un reglamento técnico, cada Estado tuviera la carga de justificar

los obstaculos que la medida eventualmente iba a generar. 19

El ‘Cédigo de Normas’, base del futuro Acuerdo OTC, fue solamente

firmado por 32 Estados y contaba con limitados mecanismos coercitivos,

dado que dependia del consenso de los Estados partes. >

Finalmente, el ‘Cédigo de Normas® adoptado en 1979 fue fortalecido
durante la Ronda de Uruguay, y dio nacimiento al actual Acuerdo sobre
Obstaculos Técnicos al Comercio, encargado de, entre otras cosas, regular
la elaboracién, adopcién y aplicacién de reglamentos técnicos, normas y

procedimientos de evaluacién de conformidad. 21
El Acuerdo OTC entr6 en vigor el 1° de enero de 1995 y hace

parte integral de los acuerdos abarcados de la OMC. 22 A diferencia
del Cédigo de Normas, el Acuerdo OTC obliga a todos sus miembros

teniendo en cuenta el caricter multilateral de la Ronda de Uruguay * y
adicionalmente cuenta con instrumentos coercitivos, como los derivados
de la aplicacién del “Entendimiento relativo a la solucidn de diferencias”

de la OMC.

1.2. El Acuerdo OTC frente al GATT: andlisis de la naturaleza de cada
acuerdo

El Acuerdo OTC hace parte de los acuerdos abarcados de [a OMC, de

tal manera que se presenta como un desarrollo del GATT de 1994 23
manera de acuerdo interpretativo sobre los derechos regulatorios a favor
de los Estados partes, en linea con las excepciones generales que contiene

el articulo XX del Acuerdo General desde 1947.%

Por otro lado, la relacién entre el GATT de 1994y el Acuerdo OTC se
enmarca dentro del concepto de lex generalis (GATT, 1994) y lex specialis
(Acuerdo OTC), dado que, acorde con lo dispuesto en el anexo 1A del
acuerdo sobre J]a OMC, en caso de conflicto entre una disposicién del
GATT y una disposicién de otro acuerdo incluido en el anexo 1A, como
lo es el Acuerdo OTC, prevalecerd la disposicion del otro acuerdo.

Dado el caricter especializado del Acuerdo OTC, este contiene un
régimen aplicable unicamente a cierta clase de medidas limitadas, tales
como reglamentos técnicos, normas o exdmenes de conformidad. Al
analizar el Acuerdo OTC frente al GATT, el Organo de Apelaciones
encuentra que el primero impone obligaciones que parecieran ser
diferentesy adicionales a aquellas impuestas alos miembros bajo el GATT

de 1994, 2° aunque los acuerdos mencionados se relacionen de manera

amistosa y armonica. 27

Asi las cosas, el espiritu del Acuerdo OTC difiere de aquel contenido
bajo el GATT de 1994, puesto que contiene disposiciones disenadas para
que las medidas impuestas por un Estado sean justificadas mediante la
imposicién de reglamentos técnicos, normas o exdmenes de conformidad,
lo que en tltimas representa que su examen es sustancialmente diferente
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al tradicional debate del GATT sobre las cuestiones de discriminacién

objetiva. 28

Desde los trabajos preparatorios previos a la Ronda de Tokio,
precursora del ‘Cédigo de Normas’ arriba mencionado, hasta el texto
final del Acuerdo OTC adoptado en la Ronda de Uruguay, la intencién
de los Estados fue concebir el OTC como un instrumento excepcional
de interpretacién frente a las obligaciones del Acuerdo General que
brinda un equilibrio entre la autonomia regulatoria de los Estados y la
liberalizacién del comercio.

Las anteriores consideraciones evidencian la tensién existente entre
el objetivo de reducir las barreras al comercio (proteccionismo),
provenientes de reglamentos técnicos que puedan ser discriminatorios,
o que se puedan erigir como medidas mds restrictivas de lo necesario

para cumplir con objetivos legitimos del Estado, 30 y el derecho legitimo

y suficiente de los Estados partes de la OMC de elaborar y aplicar

reglamentos técnicos en virtud de su autonomia regulatoria. 31

Por su parte, el Acuerdo OTC pretende prevenir desviaciones al
objetivo del GATT y de la OMC sobre desarancelizacién de las barreras
comerciales. En este contexto, el Acuerdo OTC no estd atado al principio
de no discriminacién; si bien incluye criterios sobre el particular, busca
regular la creacién de barreras no arancelarias, para efectos de conservar
e impulsar el objetivo de la desarancelizacién. ** Como ya se dijo, el
Acuerdo OTC no pretende cercenar la autonomia regulatoria de los
Estados partes para proteger objetivos legitimos, sino lograr un equilibrio
entre esta autonomia y la liberalizacién comercial, con el fin de que
permita mantener la discusién sobre esta ultima con relacién a los
aranceles consolidados y aplicados por los Estados.

De lo antes expuesto también se comienza a hacer patente el debate
entre el estdindar GATT tradicional para prevenir las discriminaciones,
presente puntualmente en los articulos I11.2 y II1.4 de dicho acuerdo, y la
evaluacion de cardcter especializado que enmarca el andlisis del Acuerdo

OTC.
1.3. Objeto y fin del Acuerdo OTC

Establecido el origen y naturaleza del Acuerdo OTC, es necesario
reconocer su objeto y fin para determinar posteriormente si la
interpretacién dada por el OSD en los casos mencionados es adecuada
a la luz de las normas usuales de interpretacion del derecho internacional
pitblico, 3 especialmente los articulos 31 y 32 de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados. >*

El objeto y fin del Acuerdo OTC reconocido por el Organo de
Apelacién ? es el establecimiento de un equilibrio entre sus objetivos
primordiales antes mencionados: por un lado, la liberalizacién del
comercio, como objetivo comun a todos los acuerdos de la OMC, y, de
otro lado, el derecho a una autonomia regulatoria de los Estados para
adoptar reglamentaciones que promuevan objetivos legitimos.
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El anterior establecimiento del objeto y fin del Acuerdo OTC
debe partir de consideraciones sobre su origen, teniendo en cuenta las
intenciones de las partes contratantes al momento de aprobar el ‘Cédigo
de Normas’ de 1979; su naturaleza, al considerarlo como un desarrollo
interpretativo propio de una norma de cardcter excepcional (articulo XX
del GATT de 1994) y su funcionamiento dentro del cuerpo normativo
de los acuerdos de la OMC.

Por ultimo, se debe considerar el objeto y fin explicito en el texto
del acuerdo, para lo cual acudiremos, al igual que lo ha hecho el OSD,
al andlisis del predambulo, teniendo en cuenta su caracter relevante para
la construccién de un contexto armoénico entre las obligaciones y los
derechos alli desarrollados.

El predmbulo establece el deseo de “promover la realizacién de los
objetivos del GATT de 1994”, aspiracién que ha sido interpretada por
el Organo de Apelacién como indicativo de que el Acuerdo OTC se

presenta como un “desarrollo de las disciplinas del GATT” * y en tal
sentido, como ha sido mencionado previamente, se erige como lex specialis
dentro de los acuerdos de la OMC.

Igualmente, el predmbulo reconoce la importancia de las normas
internacionales y la facilitacién del comercio internacional, tomando
como punto de partida la contribucién que estas pueden tener “al
aumentar la eficacia en la produccién y la facilitacién del comercio
internacional”.

Asi mismo, desde el preambulo desea que los reglamentos técnicos
y normas bajo el acuerdo sean aplicados de tal manera que “no creen
obstaculos innecesarios al comercio internacional”. En palabras del

Organo de Apelacion, esta consideracion esta dirigida a limitar el derecho

de los Estados partes a reglamentar para evitar tratos discriminatorios. 37

De la misma manera, el objetivo de evitar la existencia de “obstéculos
innecesarios al comercio internacional” se encuentra reforzado por el
sexto considerando, en tanto se reconoce expresamente el derecho de los
miembros a reglamentar con el fin de alcanzar objetivos legitimos, entre
los que enuncia: i) asegurar la calidad de sus exportaciones; ii) proteger
la salud y la vida de las personas y de los animales o la preservacion de
los vegetales; iii) proteger el medio ambiente; y iv) prevenir pricticas que
puedan inducir a error.

El reconocimiento de un derecho regulatorio a favor de los Estados
en el Acuerdo OTC, como el mencionado previamente y su naturaleza,
hace menester la pregunta sobre la interpretacién que se debe dar a este
tipo de acuerdos, en busca del verdadero equilibrio pretendido entre
liberalizacidon del comercio y la autonomia regulatoria como objeto y fin
del acuerdo. *®

Acorde a lo anterior, y con el fin de resolver si la interpretacién dada
al concepto de productos similares bajo el Acuerdo OTC fue adecuada
en vista de los criterios interpretativos aplicables en el marco de la OMC,
es necesario realizar un acercamiento al concepto de productos similares
existente.
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En vista de que, previo a la interpretacién del OSD sobre productos
similares en el Acuerdo OTC, no existia pronunciamiento alguno sobre el

concepto de similaridad, 39 es menester denotar la existencia de diferentes
aproximaciones previas, buscando observar que han existido distintas
interpretaciones sobre su entendimiento. Lo anterior demostrard que
no necesariamente existe una Unica alternativa de interpretacién de
“productos similares” en el marco de la OMC, y serd parangén de
interpretacion respecto de aquella dada por el OSD bajo el articulo 2.1
del Acuerdo OTC.

2. Aproximaciones al concepto de “productossimilares” en
laOMC

En la historia del GATT y de la OMC, el estdndar de trato nacional se ha

analizado con arreglo al principio de no discriminacién. 40 De este andlisis
por parte del OSD ha surgido la metodologia para analizar objetivamente
la no discriminacién a nivel de trato nacional, tanto en temas tributarios
como regulatorios. 41 gl analisis objetivo sobre discriminacién, como su
nombre lo indica, estd relacionado con la aplicacién del principio de no
discriminacién en el comercio internacional.

La violacién por parte de un Estado a las disposiciones referentes a
trato nacional en los acuerdos abarcados de la OMC hace necesaria la
concurrencia de tres elementos: i) que exista una medida (arancelaria/no
arancelaria) impuesta por un Estado; ii) que los productos afectados por
dicha medida sean similares a los productos nacionales y a los productos
de otros origenes; y iii) que el trato dado a los productos importados

sea menos favorable que el otorgado a productos nacionales similares y a

productos similares de otros paises. **

Asi las cosas, la determinacién de los productos similares afectados
por las medidas impuestas juega un papel fundamental en el objetivo de
liberalizacion comercial por el que propende la OMC, pues solo, cuando
los productos son similares, un pais estd en la obligacion de acordar un
trato ‘no menos favorable’.

Teniendo en cuenta que, previo a los pronunciamientos del OSD
sobre productos similares en el Acuerdo OTC, no existia interpretacién
alguna aplicable a dicho concepto, se hace necesario visualizar los
criterios existentes desarrollados por el profesor Won-Mog Choi B de
conformidad con la doctrina y los pronunciamientos de los 6rganos
adjudicativos de la OMC, con el propésito de establecer i) que no ha
existido un dnico criterio aplicable a la interpretacién de productos
similares en la OMC; y ii) que el estudio de similitud entre los productos
requiere un analisis caso a caso a la luz del contexto, objeto y fin de cada
acuerdo que incluya dicha disposicion.

Varios acuerdos de la OMC incluyen el criterio de “productos
similares”, ** situacién que denota la importancia de dicho concepto en el
derecho internacional econdmico, puesto que el concepto de “productos
similares” restringe el tipo de conductas que pueden ser consideradas
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‘proteccionistas’, en la medida en que la obligacién no discriminatoria
solo surge si los productos son similares.

El grupo especial en el caso Japén-Bebidas alcohdlicas establecié la
forma en la cual se deberfan acercar los grupos especiales al momento
de determinar la similitud de los productos respecto de una medida; el
concepto acotado para este fin fue denominado como “el acordedn de

los productos similares”, 5 o que significa que, al existir el concepto de
productos similares en diferentes provisiones de los acuerdos de la OMC,
es necesario analizar el concepto conforme con lo dispuesto en cada uno
de los acuerdos objeto de estudio por parte del Organo de Solucién de
Diferencias.

Es necesario tener en cuenta el desarrollo del concepto de “productos
similares” y como se ha ampliado su dmbito de interpretacién con el
tiempo; a manera de ejemplo, podemos observar coémo en 1949 el brandy
y el conac fueron considerados productos diferentes debido a diferencias

aromdticas y a sus aditivos. % Mientras que en 1996, en el caso Japdn-
Bebidas alcohdlicas, el shacha, vodka, whisky, ron, brandy, ginebra y

otros licores fueron considerados todos como “similares o directamente

“ . d . .bl » b . . .y b. . 47
CompetltIVOS O pro uctos sustituibles ajouna 1nterp1‘etac10n o JCtha.

Este tipo de escenarios, como el descrito en el caso Japén-Bebidas
alcohdlicas, se debe a la globalizacién del mercado como resultado de la

asimilacién de los gustos y hébitos de los consumidores, 8 1o cual revela
el hecho de que la interpretacién objetiva con el paso del tiempo ha dado
cada vez menos cabida a criterios subjetivos de interpretacién.

Ahora bien, el profesor Choi ha identificado tanto en
pronunciamientos del OSD como en la doctrina relevante el desarrollo
de varias aproximaciones al concepto de “productos similares”, entre las
que se encuentran las aproximaciones: objetiva; de propésitos y efectos;
basada en procesos y métodos de produccién; basada en criterios de
comparacién alternativos; y una tltima basada en el mercado.

La aproximacién objetiva al concepto de productos similares se ha
erigido como el criterio mas comunmente utilizado para la interpretacién

del concepto “productos similares” por parte del OSD de la OMC ¥y
tiene como fundamento la utilizacién de una lista de factores medibles
que indican la similitud entre los productos, a saber: i) usos finales dados
a los productos en el mercado; ii) gustos y hébitos de los consumidores; y
iii) caracteristicas fisicas de los productos.

EI OSD ha orientado las discusiones de similaridad teniendo en cuenta
la aproximacién objetiva, en el entendido de que aquellos factores de
medida mencionados son los que determinan la relacién de competencia

en el mercado, la cual debe ser probada a la luz del trato menos favorable

que otorgue la medida en disputa. 50

Estos criterios tomados del reporte del grupo de trabajo sobre ajustes

fiscales en frontera>! han sido desarrollados por la jurisprudencia de la

OMGC, indicando que esta interpretacion es la adecuada para seguir en

casos donde se necesitara determinar la similitud de los productos. >
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No obstante la utilizacion de los factores antes mencionados, los
grupos especiales han optado por adicionar algunos indicadores, como la
clasificacién arancelaria > vy la visibilidad y aceptacién del producto en el
mercado. >*

En algunos casos, el OSD ha utilizado factores diferentes a los
‘objetivos’ arriba descritos para el andlisis de “productos similares”. Por
lo tanto, encontramos la aproximacién para determinar la similitud
de los productos basada en los ‘propdsitos y efectos de las medidas’.
Esta aproximacién analiza el ‘propdsito’ y el ‘efecto’ de las medidas
cuestionadas y no las caracteristicas objetivas del producto, sin embargo,
este criterio ha sido utilizado en pocos casos > y fue inmediatamente
revocado por el OSD en decisiones posteriores, como fue el caso de Japdn-

Bebidas alcohélicas II.°¢

El debate sobre hasta qué punto puede la aproximacioén de ‘propdsitos
y efectos’ de una medida que restrinja la importacién modificar la
interpretacién del concepto de “productos similares” ha jugado un rol
importante sobre la obligacién de trato nacional. Los autores del test
de ‘propésitos y efectos’ consideran que, aunque dos productos no
sean idénticos, pueden ser considerados como “productos similares”
dependiendo la perspectiva desde la cual se realice el anilisis. > En
consecuencia, varios autores consideran que no es viable un analisis de
similitud de productos sin tener en cuenta los propésitos y efectos de la
medida cuestionada. *®

Por otro lado, ha surgido en el comercio internacional una
aproximacion a la determinacién de similitud de los productos basada en
los procesos y métodos de produccién, la cual se refiere a productos que
son fisicamente idénticos, tienen usos finales idénticos y su clasificacién
arancelaria es la misma; situacion en la cual los consumidores solo podrian

diferenciarlos si son etiquetados de manera diferente acorde a sus procesos

y métodos de produccién. >

Recientemente, algunos doctrinantes han sugerido una aproximacién
para la determinacién de productos similares de conformidad con una

propuesta de criterios de comparacion alternativos; 0 esta aproximacion
busca que los Estados sugieran criterios alternativos de comparacién
que permitan determinar la similitud de los productos, por ejemplo,
criterios de eficiencia ecolédgica del producto. Sin embargo, el OSD se veria
abocado a determinar la legitimidad de dichos criterios y después deberia
determinar sila creacién de ese criterio de comparacion alternativo otorga

un trato menos favorable a los productos importados respecto de aquellos

productos nacionales o provenientes de un tercer pais, o

situacion que
a primera vista erige esta aproximacién como inviable debido al criterio
subjetivo establecido por parte de cada Estado.

Finalmente, asi el criterio mayoritariamente utilizado por el OSD sea
aquel derivado de la aproximacion ‘objetiva’, varios grupos especiales han
tenido en cuenta un criterio adicional basado en el mercado, en el cual
se analiza cudndo dos productos comparados comparten los mismos usos

ﬁnales en el mercado Y que €stos usos vayan acorde con un analisis mas
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subjetivo acerca de las preferencias o hébitos de los consumidores. ** Por
ejemplo, en Corea-Bebidas alcohdlicas, el grupo especial utilizé criterios
basados en el mercado, como la elasticidad de los precios cruzados,
concepto traido a colacién por el derecho de la competencia.

En vista de las anteriores aproximaciones, es posible afirmar que la
determinacién de productos similares, por lo general, ha estado atada al
principio de desarancelizacién propio del andlisis de violaciones al GATT
de 1994,y, en tal sentido, su interpretacion y alcance han estado dados por
la utilizacién de criterios objetivos de similitud; situacién que se explica
en el entendido de que las violaciones al principio de no discriminacién
en el GATT son aplicables a una gran variedad de medidas.

Encontramos que, en el desarrollo del concepto de productos similares,
su interpretacion ha sido dada de diferentes maneras, determinadas por
el espacio temporal y contexto del acuerdo. Asi las cosas, podemos
concluir que, si bien el concepto de productos similares ha tenido una
interpretacién mayoritariamente objetiva, esto no ha sido impedimento
para plantear otras posibilidades interpretativas aplicables.

Por ultimo, teniendo en cuenta aquellos elementos derivados del
origen, naturaleza y objeto y fin del Acuerdo OTC, asi como las
aproximaciones dadas por la doctrina y el OSD al concepto de
productos similares en el marco de la OMC, es posible ahora analizar la
interpretacion brindada por el OSD a los “productos similares” bajo el
articulo 2.1 del OTC, para establecer si es adecuada una interpretacién
tomando como contexto pertinente el articulo 1114 del GATT, o si,
por el contrario, teniendo en cuenta el ‘acordedn de similaridad’, debe
ser aplicado un criterio diferente para los productos similares bajo el
Acuerdo OTC, tomando como referencia la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados.

3. Interpretacién del Organo de Solucién de Diferencias al
concepto de “productos similares” bajo el articulo 2.1del
Acuerdo OTC: ¢es el articulo II1.4 del GATT contexto

pertinente para su interpretacion?

Tanto el articulo 2.1 del Acuerdo OTC como el articulo II1.4 del
GATT brindan las herramientas necesarias para prevenir medidas
discriminatorias en cada uno de los acuerdos respecto del trato nacional.

Las dos disposiciones cuentan con la misma estructura normativa, a
saber: i) la existencia de una medida impuesta por un Estado; ii) que
los productos afectados por dicha medida sean similares a los productos
nacionales y a los productos de otros origenes; y iii) que el trato dado a los
productos importados sea menos favorable que el otorgado a productos
nacionales similares y a productos similares de otros paises.

No obstante lo anterior, el articulo 2.1 del OTC incluye una referencia
expresa a su naturaleza de Jex specialis, en el entendido de que reconoce
la aplicaciéon de la norma respecto de reglamentos técnicos de la siguiente
manera: “Articulo 2.1. Los miembros se aseguraran de que, con respecto a
los reglamentos técnicos, se dé alos productos importados del territorio de



Andrés Felipe Esteban Tovar. El concepto de “productos similares” bajo el articulo 2.1 del Acuerdo OTC: una mirada desde los criterios de in...

cualquiera de los miembros un #rato no menos favorable que el otorgado a
productos similares de origen nacional y a productos similares originarios
de cualquier otro pais”.

Por su parte, el articulo I11.4 del GATT brinda una amplia posibilidad
de aplicacion debido a su ubicacién bajo la lex generalis, como lo es el
GATT de 1994. “Articulo II1.4. Los productos del territorio de toda
parte contratante importados en el territorio de cualquier otra parte
contratante no deberdn recibir un trato menos favorable que el concedido
alos productos similares de origen nacional, en lo concerniente a cualquier
ley, reglamento o prescripcion que afecte a la venta, la oferta para la venta,
la compra, el transporte, la distribucién y el uso de estos productos en el
mercado interior”.

Ahora, si bien es cierto que a primera vista las disposiciones
presentadas suponen una similitud innegable, también es cierto que
una interpretacién idéntica para las dos disposiciones se erige como un
desconocimiento de los criterios interpretativos aplicables a estas.

Teniendo en cuenta lo anterior, a continuacién se expondrin los
principales argumentos utilizados por el OSD para delinear las posturas
relativas a la interpretaciéon de “productos similares” bajo el articulo 2.1
del Acuerdo OTC. La cual gir6 en torno a la pertinencia contextual
de interpretaciones previas del concepto de productos similares bajo el
articulo II1.4 del GATT de 1994; y si era aplicable la interpretacién
acogida bajo este articulo al entendimiento de “productos similares” del
articulo 2.1 del Acuerdo OTC.

Existen recientemente por parte del OSD dos vertientes interpretativas
respecto del concepto de productos similares en el articulo 2.1 del
Acuerdo OTC, a pesar de que solo la tltima sea actualmente vinculante.
De un lado, aquella desarrollada por el grupo especial de Estados Unidos-
Cigarrillos de clavo de olor, el cual consideré que las interpretaciones
desarrolladas en el contexto del articulo II1.4 del GATT de 1994 no
pueden simplemente transponerse al articulo 2.1 del Acuerdo OTC. ¢
Y, por otro lado, la interpretacién del érgano del apelacién del caso de
cigarrillos de clavo de olor, que revocé el entendimiento del grupo especial
y establecié como contexto interpretativo pertinente del articulo 2.1 del
Acuerdo OTC aquel derivado del articulo I11.4 del GATT. Asi mismo,
los grupos especiales en Estados Unidos-Atun Il y Estados Unidos-EPO
consideraron este criterio interpretativo (con argumentos diferentes)
como el aplicable al entendimiento de productos similares.

En tal sentido, analizaremos cada una de las posturas presentadas a
favor y en contra de la utilizacién del articulo II1.4 del GATT como
criterio pertinente de interpretacion del concepto de productos similares

bajo el articulo 2.1 del Acuerdo OTC.

3.1. Interpretacion del articulo 2.1 del Acuerdo OTC a luz del objetivo
legitimo

Es necesario prestar especial atencién alo establecido por el grupo especial
en el caso de Estados Unidos-Cigarrillos de clavo de olor, debido a
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que, como se desarrollard més adelante, la interpretacién dada por este
grupo se acerca mas a los lineamientos interpretativos brindados por
la Convencién de Viena, sin necesariamente tachar de incorrecta la
interpretacién dada por el érgano de apelacion al respecto.

Los Estados Unidos promulgaron la Ley de Control del Tabaco
y Prevencién del Tabaquismo en la Familia, mediante la cual se

establecié la prohibicién a la venta de tabaco o cigarrillos con aditivos

de hierbas o especias, salvo aquellos que contenian mentol y tabaco. 64

La reglamentacién tuvo como fundamento proteger la salud publica y
reducir el nimero de personas menores de 18 anos de edad que consumian
productos de tabaco.®> En razén a lo anterior, Indonesia solicité al grupo
especial que constatard si el articulo 907(a)(1)(A) era incompatible con el
parrafo 1 del articulo 2° del Acuerdo OTC. %

El grupo especial consider6 que las interpretaciones desarrolladas en el
contexto del articulo II1.4 del GATT de 1994 no pueden simplemente

transponerse al articulo 2.1 del Acuerdo OTC. 7" Si bien el articulo
2.1 del Acuerdo OTC esta inspirado en el articulo II1.4 del GATT de
1994 al imponer la obligacién de otorgar a los productos importados “un
trato no menos favorable que el otorgado a productos similares de origen
nacional”. También es cierto que el articulo 2.1 del Acuerdo OTC es
aplicable solo a reglamentos técnicos, mientras que el articulo I11.4 del

GATT es aplicable a un grupo de medidas mis amplio, que comprenderia

los reglamentos técnicos. o8

De igual manera, establecié que la interpretacion sobre “productos
similares” basada en la relacién de competencia de acuerdo con el articulo
1.4 del GATT fue desarrollada por el 6érgano de apelacién en ce-
Amianto® sobre el principio general establecido en el articulo IIL.1 del

GATT, el cual no tiene equivalente en el Acuerdo OTC. 70 Por lo tanto,
el contexto permite distintas interpretaciones de la expresién “productos
similares” en el articulo II1.4 del GATT de 1994 y en el articulo 2.1 del
Acuerdo OTC.”!

El hecho de que el reglamento técnico regule caracteristicas de
un producto, como aromas particulares para determinados tipos de
productos (cigarrillos), deberfa tener importancia al momento de
establecer si los productos en disputa son similares, puesto que, para que
un cigarrillo se encuentre regulado por el reglamento técnico, este debe

tener un aditivo que produzca un sabor, gusto o aroma distintivo. 72 Los
aditivos que contengan los cigarrillos deben afectar a la determinacién de
la similitud més que los criterios relacionados con la competencia u otros

criterios, por ser la caracteristica exacta que determina si un cigarriﬂo estd
o no comprendido en el ambito de aplicacién del reglamento técnico. 73
El grupo especial resaltd el sexto considerando del predmbulo del
Acuerdo OTGC, en el entendido que reconoce “que no debe impedirse a
ningln pais que adopte las medidas necesarias [...] para la proteccién de
la salud y la vida de las personas y de los animales o la preservacion de

los vegetales, para la proteccién del medio ambiente, o para la prevencién
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de practicas que puedan inducir a error, a los niveles que considere
apropiados [...]”.

Segun el grupo especial, el citado considerando del predmbulo justifica
una interpretacion de “productos similares” en el marco del articulo 2.1
del Acuerdo OTC distinta de la desarrollada bajo el articulo II1.4 del
GATT de 1994, dada la naturaleza de las medidas contempladas en el

Acuerdo OTC.7*

En consecuencia, de acuerdo con el grupo especial, debe tenerse en
cuenta la importancia del objetivo de salud publica del reglamento
técnico y la manera en que determinadas caracteristicas de los productos
pertinentes, sus usos finales y la percepcion que los consumidores tienen
de esos productos deben evaluarse a la luz de ese objetivo. En este caso, el

objetivo legitimo de salud publica de reducir el consumo de tabaco entre

los j6venes deberia permear el andlisis de productos similares. 75

Por todo lo anterior, el grupo especial consideré que la interpretacion
del articulo 2.1 del Acuerdo OTC, en las circunstancias del caso, no debia
abordarse principalmente desde la perspectiva de la competencia, sino a

laluz del objetivo legitimo de salud publica. 76

Cabe destacar, igualmente, que el grupo especial decidié examinar los
cuatro criterios objetivos del analisis tradicional de productos similares
para determinar si estos productos (los cigarrillos de clavo de olor y los
cigarrillos mentolados) eran similares en los términos del articulo 2.1 del

Acuerdo OTC, a saber: 1) propiedades fisicas, 2) usos finales, 3) hébitos

y preferencias de los consumidores, y 4) clasificacién arancelaria.””

De acuerdo con el grupo especial, al ponderar los criterios
mencionados, los cuales fueron constatados en su totalidad para los
productos en cuestién, se tuvieron muy en cuenta la pertinencia de las
caracteristicas que son significativas respecto del objetivo de salud publica

de la medida regulatoria, esto es, la reduccion del tabaquismo entre los
jovenes. 78

En conclusién del grupo especial, puede considerarse que los cigarrillos
de clavo de olor y los cigarrillos mentolados son “similares” en algunos
contextos, pero no en otros, dependiendo del objetivo de la medida objeto
de litigio. Y en el caso concreto, estimé que la medida cuestionada regula
los cigarrillos sobre la base de una caracteristica comun a los dos tipos de
cigarrillos mencionados, como es “contener, como elemento constitutivo

[...] o aditivo un aroma artificial o natural [...] o una hierba o especia [...]

que es un aroma caracteristico”. 7

3.2. Articulo I11.4 del GATT como contexto pertinente de interpretacion

El OSD establecié en ce-Amianto la existencia de un contexto pertinente
de interpretacién para la determinacién de productos similares bajo el
articulo II1.4 del GATT, el cual se basa en la utilizacién de “los significados
atribuidos a la expresién ‘productos similares’ en otras disposiciones del

GATT de 1994 o de otros acuerdos abarcados”. ¥
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De tal manera, tanto el 6rgano de apelacién de cigarrillos de clavo de
olor como los grupos especiales de Atun II 'y EPO consideraron que el
contexto pertinente descrito por el OSD en CE-Amianto aplicable a la
interpretacion de productos similares del articulo 2.1 del OTC era aquel
desarrollado bajo el articulo II1.4 del GATT de 1994.

Aunque los grupos especiales reconocieron que los “productos
similares” no podian ser interpretados de la misma manera en los articulos

1.4 del GATT y en el articulo 2.1 del Acuerdo OTC, debido a

las diferencias contextuales que presentaban, ®' consideraron que la
interpretaciéon dada a productos similares por el érgano de apelacién
en CE-Amianto era pertinente para interpretar dicho concepto en el

Acuerdo OTC, % y, por lo tanto, definieron los productos similares

como “una determinacién de la naturaleza y medida de la relacién de

competencia entre dos o mas productos”. 83

La relacién de competencia desarrollada por el OSD en CE-Amianto
fue ampliamente apoyada por el 6rgano de apelacién de cigarrillos de
clavo de olor al controvertir los argumentos desarrollados por el grupo
especial en el mismo caso, al expresar: “No estamos convencidos de que
de los elementos del contexto y del objeto y fin del Acuerdo OTC se
desprenda que no es posible abordar la interpretacion del concepto de
‘productos similares’ del parrafo 1 del articulo 2° del Acuerdo OTC desde

una perspectiva orientada a la competencia”. 84 1o anterior se explica en
la referencia expresa al contexto pertinente de interpretacién que brinda
el articulo I11.4 del GATT, que, como establecimos, realiza el andlisis de

similitud teniendo en cuenta la relacién de competencia de dos o mis

productos. ¥

Segun el érgano de apelacion, los grupos especiales, al interpretar
el concepto de productos similares del articulo 2.1 del OTC, debian
identificar la relacién de competencia entre los productos para determinar
su similitud, tomando como concepto base que informa la similitud el
de “trato no menos favorable”, puesto que, conforme con el érgano de

apelacion, solo en el mercado se puede establecer cudl es el trato que dala

medida a los productos importados y nacionales similares. 86

Por lo tanto, el 6rgano de apelacién establecié un analisis de similitud
a la luz de una relacién de competencia objetiva, independiente de la

medida en litigio que se discuta bajo el Acuerdo OTC. 87 Esta situacién
es a todas luces un desconocimiento del objeto y fin del Acuerdo OTC,
el cual desde sus origenes indica que deben primar las consideraciones
atinentes a las medidas regulatorias impuestas en desarrollo del derecho
legitimo de los Estados.

Visto lo anterior, aparentemente las decisiones del OSD (Estados
Unidos-Cigarrillos de clavo de olor, Estados Unidos-Atun II, Estados
Unidos-EPO) en este sentido se alejaron del objeto y fin del Acuerdo
OTC desarrollado en su predambulo, puesto que desconocieron criterios
de interpretacion aplicables, y simplemente resaltaron la promocién de
los objetivos del GATT de 1994 en detrimento de las intenciones y
entendimiento de los Estados partes de la OMC sobre el Acuerdo OTC.
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Por ejemplo, el drgano de apelacion en el caso de cigarrillos de clavo de
olor no estuvo de acuerdo en que el texto y el contexto del Acuerdo OTC
respaldaran una interpretacion del concepto de “productos similares”
del articulo 2.1 que atendiera a los objetivos legitimos y finalidades del
reglamento técnico, sino que, por el contrario, este concepto debia ser
amarrado a aquella interpretacion de su contexto pertinente, como lo es
el articulo I11.4 del GATT.

Adicionalmente, el OSD se apart6 de los criterios de interpretacién
desarrollados por la Convencién de Viena, en el entendido que dejé
prevalecer argumentos tales como la similaridad de las palabras de las
disposiciones o de las obligaciones, y, en tal sentido, el grupo especial
del caso EPO afirmé que tanto el articulo 2.1 del OTC como el I11.4

del GATT imponian una “obligacién de trato nacional” y utilizaban
p & y
89

términos similares.

En conclusién, el OSD opt6 por un andlisis de “productos similares”
bajo la aproximacién objetiva basada en la relacién de competencia de
los productos de acuerdo con el contexto pertinente de interpretacion
(articulo 1114 del GATT), y, en tal sentido, utilizé los cuatro criterios
objetivos tradicionales,” a saber: 1) propiedades fisicas, 2) usos finales, 3)
habitosy preferencias de los consumidores, y 4) clasificacién arancelaria, o1
cerrando asi las puertas a una interpretacién diferente a aquella brindada
bajo el articulo II1.4 del GATT para el articulo 2.1 del Acuerdo OTC.

Ahora bien, es menester establecer cual es la normatividad aplicable a
la interpretacién de los acuerdos abarcados de la OMC, y, en tal sentido,
cudles criterios interpretativos dejaron de ser analizados a profundidad
por el OSD al momento de determinar la interpretacién de los productos
similares del articulo 2.1 del Acuerdo OTC.

Por tal razén, a continuacidn, se plantea el marco de interpretacién
aplicable al Acuerdo OTC, para, asi mismo, analizar la aplicacién de este
al concepto de productos similares del Acuerdo OTC.

4. Elementos de una eventual interpretacion del concepto
de “productos similares” del articulo 2.1del Acuerdo OTC
a la luz de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados

Las interpretaciones realizadas al concepto de productos similares bajo el
Acuerdo OTC en los casos antes reseiados llaman la atencién sobre la
formaen que lainterpretacién sobre “productos similares” se debe realizar
en el marco del OTC. De tal manera, el presente acépite desarrollara la
normatividad aplicable a la interpretacién de dicho acuerdo.

Para tal efecto, es necesario remitirse al articulo 3.2 del “Entendimiento
relativo a la solucién de diferencias (ESD)” de la OMG, el cual establece
como criterios de interpretacion las “normas usuales de interpretacién del
derecho internacional publico”; estas han sido referidas por el OSD como
aquellas derivadas del articulo 31 y 32 de la Convencién de Viena sobre

el Derecho de los Tratados. *?
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Se aplicardn los criterios derivados de la Convencién de Viena a la
interpretacion del concepto de productos similares del articulo 2.1 del
Acuerdo OTC, pretendiendo determinar cudles son aquellos elementos
propios de la interpretacién en derecho internacional que el OSD deberia
eventualmente tener en cuenta para una interpretaciéon adecuada de
“productos similares” bajo el Acuerdo OTC.

4.1. Articulo 3.2 del “Entendimiento sobre solucion de diferencias” de la
OoMC

El OSD tiene como finalidad resolver las disputas comerciales entre
los Estados miembros, tomando como derecho aplicable las normas

existentes en los acuerdos abarcados en el marco de la OMC. " Por
lo tanto, sus decisiones se cifien a esta normatividad y sus actuaciones
se encuentran reguladas por el “Entendimiento relativo a las normas y
procedimientos por los que se rige la solucién de diferencias (ESD)”.
EIESD establece en su articulo 3.2 sobre disposiciones generales que los
grupos especiales y el drgano de apelacion deben “aclarar las disposiciones

vigentes de los acuerdos abarcados de conformidad con las normas usuales

de interpretacidn del derecho internacional publico”.

De tal manera, el OSD se ha visto en la tarea de reconocer cudles
son aquellas normas de interpretacion a las que refiere el articulo 3.2 del
ESD, encontrandolas en los articulos 31 y 32 de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados, * y, de igual forma, las ha reconocido
como normas de derecho consuetudinario, en consecuencia, aplicables a
lasolucién de disputas enla OMC de todos los miembros asi no sean parte
de dicha Convencién. ”®

Una vez identificadas las normas aplicables de interpretacién por
parte del OSD, es necesario analizar sus elementos para presentar una
aplicacion de estos al concepto de “productos similares” en el articulo 2.1
del OTC.

Es decir, los articulos 31 y 32 de la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados servirin como fundamento para afirmar lo que
se ha venido tejiendo a lo largo del texto, esto es que la interpretacién
realizada por el OSD respecto de los productos similares en el articulo 2.1
del OTC no es eventualmente la adecuada de acuerdo con los criterios de
interpretacion aplicables en la OMC.

4.2. Andlisis del problema planteado a la luz de la Convencidn de Viena
sobre el Derecho de los Tratados

Como se ha establecido previamente en el texto, la referencia a normas
usuales de interpretacion del derecho internacional piblico incluida en el
articulo 3.2 del ESD hace alusién alos articulos 31 y 32 de la Convencién
de Viena, por lo tanto, es necesario analizarlos respecto de su aplicacién
al concepto de “productos similares” del articulo 2.1 del Acuerdo OTC,
teniendo en cuenta las interpretaciones dadas por el OSD, a fin de
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determinar ciertos elementos que eventualmente podrian hacer parte de
una interpretacién adecuada del concepto bajo el Acuerdo OTC.

En primer lugar, se realizara un andlisis conforme con la regla general
de interpretacion (articulo 31) de la Convencidn de Viena, en el cual se
tendran en cuenta los tres criterios de interpretacién segun la regla general
que son aplicables al concepto de productos similares, a saber: i) sentido
corriente de las palabras “productos similares”, ii) contexto del Acuerdo
OTC vy iii) objeto y fin del Acuerdo OTC. Estos criterios analizardn
desde su aplicabilidad los argumentos esgrimidos por parte del OSD para
interpretar en el mismo sentido que en el articulo II1.4 del GATT los
“productos similares” del articulo 2.1 del Acuerdo OTC.

Estos criterios, que hacen parte de la regla general de interpretacién,
deben tomarse como parte de una sola norma, la cual debe aplicarse
en conjunto para determinar el alcance de las disposiciones de un
acuerdo, y solo si, una vez realizado este ejercicio interpretativo, el
resultado es ambiguo o absurdo podria entonces acudirse a los medios

de interpretacién complementarios, que incluyen el articulo 32 de la
Convencién. ”®

En el presente caso, como observaremos a continuacién, consideramos
que el resultado proveniente del ejercicio interpretativo de la regla
general de interpretacion (articulo 31) de la Convencién de Viena
hace innecesaria la aplicacién de los medios complementarios (articulo
32), dado que el alcance y entendimiento logrado sobre los “productos
similares” del articulo 2.1 del OTC, una vez aplicada la regla general, es

claro y razonable para el derecho internacional.
4.2.1. Regla general de interpretacion (articulo 31)

De acuerdo con la Convencién de Viena, “un tratado deberd interpretarse
de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los
términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto

y fin”. 97 De lo anterior se sigue que, al momento de realizar un ejercicio

interpretativo sobre un tratado en derecho internacional, se deben tener

%% entre si para la interpretacién: i) el

sentido corriente de las palabras, ii) el contexto del tratado y iii) el objeto
y fin del tratado.
Previo a la interpretacién de productos similares en concreto, es

en cuenta tres escenarios armonicos

menester traer de nuevo a colacién lo establecido por el érgano
de apelacién en el caso Japdn-Bebidas alcohdlicas respecto de la
interpretacién del concepto “productos similares™:

[...] no puede haber ninguna definicién precisa y absoluta de lo que es ‘similar’. E1
concepto de ‘similaridad’ es relativo y evoca laimagen de un acordedn. Elacordeén
de ‘similaridad’ se extiende y se contrae en diferentes lugares a medida que se
aplican las distintas disposiciones del Acuerdo sobre la OMC. La anchura del
acordedn en cualquiera de esos lugares debe determinarse mediante la disposicién
concreta en la que se encuentra el término ‘similar’, asi como por el contexto y las

circunstancias existentes en cualquier caso dado al que sea aplicable la disposicién.
99
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Teniendo en cuenta que las interpretaciones respecto de productos

similares no pueden ser idénticas, como lo ha reconocido el OSD,

1%y que para el momento de las controversias aci estudiadas no

existia una interpretacion sobre “productos similares” del Acuerdo OTC,

101 . . . . .
0 este concepto requiere una 1nterpretac1c’>n acorde con lOS Criterios

mencionados en el articulo 31 de la Convencién de Viena.

Para tal fin, procederemos a analizar los tres elementos mencionados
de la regla general de interpretacion, a la luz de las particularidades del
Acuerdo OTC; el concepto de productos similares; y la interpretacién
dada por el OSD en los tres casos mencionados.

a) Sentido corriente de las palabras “productos similares”
El texto de los tratados aparece como el criterio més objetivo
de interpretacion, al ser en si mismo una expresién auténtica de la

voluntad de las partes. ' Al aplicar este criterio al caso concreto,
encontramos que un diccionario inglés indica del término similar
(like) lo siguiente: “Having the same characteristics or qualities
as some other [...] thing of approximately identical shape, size,

> 195 (“Que tiene las mismas

etc., with something else; similar
caracteristicas o cualidades que alguna otra [...] cosa; de forma,
tamano, etc., aproximadamente igual a los de alguna otra cosa;
similar”).

Asi las cosas, el sentido corriente de productos similares
parece ser dado sobre un producto que comparte caracteristicas
idénticas o parecidas. Sin embargo, este sentido corriente, como

ha sido reconocido por el OSD, deja abiertas varias cuestiones

de interpretacion, 104 entre las que se encuentran: i) cudles

son aquellas caracteristicas que lo hacen similar; ii) cémo se
determina el grado o la medida en que los productos deben
tener caracteristicas comunes para ser “productos similares”; y

iii) quiénes son aquellos indicados para juzgar la similitud de los

productos, si los consumidores, los inventores u otros. 105

Por las anteriores razones, al ser el texto por interpretar
por si solo insuficiente para identificar la expresién auténtica
de las partes del Acuerdo OTC, es necesario resolver los
cuestionamientos interpretativos desde el contexto y el objetivo y
fin del acuerdo por interpretar.

b) Contexto del Acuerdo OTC

A pesar del reconocimiento por parte del OSD del contexto
diferente que tiene el Acuerdo OTC al momento de interpretar
los “productos similares”, tanto los grupos especiales como el
organo de apelacién se decantaron por la aplicacion del test
objetivo propio del GATT para determinar la similaridad entre
los productos.

No obstante lo anterior, la acuciosa tarea por parte del grupo
especial del caso de cigarrillos de clavo de olor permite cuestionar
alos primeros en cuanto reconocieron la diferencia contextual del
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Acuerdo OTC, pero nunca plantearon una interpretacién acorde
aella.

En tal sentido, es necesario, a partir del origen y naturaleza
del Acuerdo OTC, desvirtuar los argumentos esgrimidos por el
OSD que desconocen el contexto del acuerdo, sin necesariamente
tacharlos de incorrectos, sino simplemente invitdindolos a
tomar en cuenta los elementos interpretativos aplicables de la
Convencién de Viena.

Desde el Acuerdo General de 1947, las discusiones relativas
al comercio internacional han girado en torno al principio de
desarancelizacién del comercio, 1°° puesto que desde un principio
las disputas comerciales han girado en torno a la eliminacién de
barreras arancelarias en pro de la liberalizacién del comercio y

no sobre la implementacién de obsticulos técnicos, reconocidos

.1
como barreras no arancelarias. !%/

Lo anterior se sustenta en la conformacién de un grupo de
trabajo para que estudiara solo los obsticulos técnicos, y, en tal
sentido, surgié el “Cédigo de Normas” de la Ronda de Tokio,
reseado en el texto. %% Este cédigo, precursor del Acuerdo OTC,
tuvo como eje central de discusion la justificacién de los objetivos
legitimos alegados por los Estados para la imposicién de medidas
regulatorias.

En consecuencia, el OSD en los tres casos resenados erra en su
interpretacion, al establecer que “un analisis de similitud a la luz
de una relacién de competencia es independiente de la medida

en litigio que se discuta bajo el Acuerdo OTC”, 109 puesto que la
supuesta independencia entre la relacién de competencia alegada
y la medida en litigio es contraria al contexto del Acuerdo OTC.

En vista que la intencién de las partes del acuerdo desde sus
inicios (1947) ha sido la de atribuirle un significado especial a las
medidas regulatorias tomadas por los Estados, y, en tal sentido,
comprobar su legitimidad cientificamente. ' Intencién que no
permitiria la independencia de un analisis de similitud entre los
productos, por un lado, y aquel que verse sobre los objetivos
legitimos de las medidas cuestionadas, por el otro.

Ahora bien, el hecho antes mencionado del reconocimiento
por parte del OSD de un contexto diferente del Acuerdo OTC
respecto del GATT, acompafiado de una interpretacién de
productos similares del articulo 2.1 del mismo acuerdo, realizada
bajo el contexto pertinente, ¢ idéntica a aquella efectuada
normalmente bajo el articulo II1.4 del GATT, deslumbra
aparentemente el desconocimiento por parte del OSD respecto
de la naturaleza del acuerdo interpretado.

Como se establecié previamente, el Acuerdo OTC es un
desarrollo interpretativo de la norma excepcional del GATT

(articulo XX), ™! en tal sentido, y debido a su especialidad dentro
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de los acuerdos abarcados por la OMC, se constituye como una
excepcion a la norma general (GATT).

Asi las cosas, el reconocimiento de un contexto especifico del
Acuerdo OTC pero la interpretacién de este bajo el contexto
de la regla general (GATT) desconoce a todas luces el cardcter
especializado que tiene este acuerdo.

De tal manera, la interpretacién de productos similares
en el articulo 2.1 del Acuerdo OTC debe (como se hizo
por parte del grupo especial de cigarrillos de clavo de olor)
reconocer el contexto del acuerdo, para, asi mismo, interpretar
sus disposiciones, teniendo en cuenta que el énfasis derivado de
la intencién de las partes son las justificaciones cientificas de los
objetivos legitimos que validan las medidas, asi como su caracter
excepcional y espiritu diferenciado respecto del Acuerdo General.

Es decir, un anélisis de violacién al trato nacional bajo el
articulo 2.1 del Acuerdo OTC debe necesariamente tener en
cuenta los objetivos legitimos de las medidas en disputa, respecto
de cada uno de los elementos de su comprobacidn, tal como lo es
la similitud de los productos.

Objeto y fin del Acuerdo OTC

Los argumentos esgrimidos por el OSD respecto de la
apropiada interpretacion de los productos similares del articulo
2.1 del OTC tomaron como medida uno de los objetivos
explicitos en el predmbulo del acuerdo, como lo es la promocion
de los objetivos del GATT de 1994. 12 Gin embargo, esta
interpretaciéon sesgada desconoce el criterio teleoldgico que
pretende la Convencién de Viena bajo el criterio interpretativo
del objeto y fin del tratado.

En efecto, el OSD ha reconocido el objeto y fin del Acuerdo
OTC ' como el establecimiento de un equilibrio entre,
por un lado, la liberalizacién del comercio, como objetivo
comun a todos los acuerdos de la OMC, vy, por otro lado, el
derecho a una autonomia regulatoria de los Estados para adoptar
reglamentaciones que promuevan objetivos legitimos.

En tal sentido, si bien se reconoce la promocién de los objetivos
del GATT como objetivo propio del Acuerdo OTC y de todos
los acuerdos abarcados de la OMC, este reconocimiento no hace
estrictamente necesario pensar que la interpretacion bajo todos
los acuerdos abarcados deba ser la misma. Lo anterior tomando en
cuenta la sexta consideracion del predmbulo del Acuerdo OTC,
la cual establece: “Reconociendo que no debe impedirse a ningin
pais que adopte las medidas necesarias para asegurar la calidad de
sus exportaciones, o para la proteccion de la salud y la vida de las
personasy de los animales o la preservacién de los vegetales, parala
proteccién del medio ambiente, o para la prevencion de pricticas

que puedan inducir a error, a los niveles que considere apropiados
[ ]» 114
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Esta consideracion, dentro del predmbulo del Acuerdo OTC,
brinda perfectamente el equilibrio entre la liberalizacién del
comercio y la autonomia regulatoria de los Estados; en tal
sentido, reitera posturas afirmadas por el presente texto, en el
entendido de que el Acuerdo OTC no pretende cercenar el
derecho regulatorio de los Estados, por el contrario, espera que
en la aplicacién de dichas regulaciones los Estados tengan en

cuenta los efectos cientificamente demostrables para justificar sus

objetivos legitimos. 115

A manera de colofdn respecto de los objetivos legitimos, es
necesario resaltar que la aproximacién tomada por el grupo
especial de cigarrillos de clavo de olor, si bien puede no ser
perfecta, por lo menos, si se acerca a una interpretacion que
tiene en cuenta las normas usuales de interpretacion del derecho
internacional piblico, al pensar que el examen de similaridad
debe estar permeado por el objetivo legitimo que justifique la
medida, reconociendo asi tanto el contexto como el objeto y fin

del Acuerdo OTC.
4.2.2. Medios de interpretacion complementarios (articulo 32)

Los medios de interpretacion complementarios son aquellos a los que se
podrd acudir “[...] para confirmar el sentido resultante de la aplicacion del
articulo 31, o para determinar el sentido cuando la interpretacién dada de
conformidad con el articulo 31: a) deje ambiguo u oscuro el sentido; o b)
conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable”. ¢

No obstante, es evidente que la interpretacién del concepto de
“productos similares” del articulo 2.1 del OTC acorde a la regla general
de la Convencién de Viena es clara y razonable, por lo cual la utilizacién
de medios complementarios de interpretacion se hace innecesaria.

Eventualmente, sie] OSD en un pronunciamiento sobre los “productos
similares” del Acuerdo OTC realiza una interpretacién acorde a la regla
general remitida por el articulo 3.2 del ESD, serfa innecesaria la aplicacién
de analogia u otro criterio interpretativo complementario. Por lo tanto,
la interpretacién dada en los casos Estados Unidos-Cigarrillos de clavo
de olor, Estados Unidos-Atan II y Estados Unidos-EPO, al interpretar
de la misma manera dos disposiciones incluidas en acuerdos que tienen
contexto, objeto y fin diferentes entre si, es posiblemente la aplicacién
incorrecta de los criterios interpretativos de la OMC.

Conclusiones

El concepto de productos similares en el marco de la OMC juega un papel
fundamental en la identificacién de medidas que vulneran el principio de
no discriminacién (trato nacional y nacién mds favorecida). Por lo tanto,
su interpretacion y alcance, acompafiados de los elementos restantes,
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puede determinar la existencia de una violacién a las normas de los
acuerdos abarcados de la OMC.

A pesar de interpretaciones previas por parte del OSD al concepto de
“productos similares” en disputas comerciales en el marco del GATT,
este nunca se vio enfrentado al reto de interpretar dicho concepto bajo el
Acuerdo OTC.

En tal sentido, el OSD tuvo la oportunidad de brindar una
interpretaciéon novedosa para los “productos similares” en el OTC que
estuviera de acuerdo con la normas usuales de interpretacion del derecho
internacional piblico y que enviara un mensaje de continuo desarrollo
interpretativo para el derecho internacional.

No obstante, el OSD opté en los casos Estados Unidos-Cigarrillos
de clavo de olor, Estados Unidos-Atun II y Estados Unidos-EPO por
interpretar los “productos similares” del articulo 2.1 del Acuerdo OTC de
una manera muy parecida a la empleada bajo el articulo I11.4 del GATT.
Esto es, aplicando tnicamente los criterios objetivos de similaridad que
denotan una relacién de competencia entre los productos.

Sin embargo, el grupo especial del caso de cigarrillos de clavo de olor
realizd, en primera instancia, una interpretacion diferente a la planteada
anteriormente, en el sentido de que interpreté el andlisis de similitud
de los productos permedndolo con el objetivo legitimo que buscaba la
medida regulatoria, y, por lo tanto, analizd cada uno de los criterios
objetivos a la luz del objetivo legitimo de salud publica.

Estas dos posturas interpretativas, adoptadas por parte del OSD,
referian necesariamente a cuestionamientos acerca de la adecuada
interpretacion del concepto de productos similares en el Acuerdo OTC.

Por lo tanto, al acudir a los criterios interpretativos de la OMC,
enmarcados en los articulos 31 y 32 de la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados, hemos podido dilucidar algunos elementos
propios de la interpretacién del Acuerdo OTC, que eventualmente
podrian ser utilizados por los érganos adjudicativos de la OMC en
acercamientos tendientes a resolver la similaridad de los productos en una
disputa en el marco de este acuerdo.

El hecho de que el Acuerdo OTC tenga por origen las disposiciones
establecidas en el ‘Cédigo de Normas® de 1979, y que desde ese entonces la
discusion girara en torno al objetivo legitimo de los obstaculos adoptados
por los Estados, asi como la naturaleza de acuerdo interpretativo o de
extensién de las obligaciones derivadas del articulo XX del GATT, 17
hacen necesaria una interpretacién diferente a la utilizada comtinmente
bajo el GATT de 1994.

Asi las cosas, una interpretacion de “productos similares” del Acuerdo
OTC debe ser miés restrictiva que aquella aplicada en el Acuerdo
General, puesto que, al tratarse de un acuerdo interpretativo o de
extensién de las obligaciones del Acuerdo General, deben observarse
detenidamente los objetivos legitimos alegados por los Estados, y estos
deben preferiblemente permear el andlisis de similaridad al momento de
calificar los productos afectados.
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Esta situacion favorece el equilibrio identificado como objeto y fin del
acuerdo, puesto que permite el ejercicio de la autonomia regulatoria de los
Estados, y a la vez asegura el cumplimiento del objetivo de liberalizacién
del comercio, con la no imposicién de obsticulos innecesarios.

Es menester que los érganos adjudicativos de la OMC, tomando en
cuenta las consideraciones expuestas en el presente texto, conciban el
concepto de “productos similares” del articulo 2.1 del Acuerdo OTC
como un sustituto independiente y no como un complemento del articulo
1.4 del GATT, con el fin de favorecer el ¢jercicio interpretativo de los

acuerdos abarcados de la OMC. ''® Situacién que a todas luces se dara
con el ingreso de nuevas disputas al sistema de solucién de diferencias y
cavilaciones juridicas frente a cada caso que realicen los miembros de los
grupos especiales y drganos de apelacién destinados para tal fin.

En vista de lo expuesto, la interpretacién brindada por el OSD para
el concepto de “productos similares” del articulo 2.1 del Acuerdo OTC
eventualmente puede no ser la mas adecuada de conformidad con los
criterios de interpretacion de la OMC, y deberia, més adelante, tomar
como punto de partida para la interpretacion del concepto de productos
similares, o cualquier otro término de los acuerdos abarcados de la OMC,
los criterios interpretativos de la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados, con el propdsito de brindar interpretaciones acorde a la
voluntad de los Estados partes de la OMC.
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