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. INTRODUCCION

1. Hace méasde 3 afios, €l 1 de diciembre de 2012, Australia adopté medidas amplias para eliminar la
diferenciacion entre los productos de tabaco prohibiendo todos los elementos de disefio (incluidos
aquellos de las marcas de fabrica o de comercio y las indicaciones geogréficas ("IG") del

empaquetado de tabaco destinado ala ventaminoristay de los productos de tabaco en si. Australia
afirmo que estos elementos inducian a las personas a fumar y que, prohibiéndolos, el consumo de
tabaco sereduciriaen € pais.

2. A lolargo de este procedimiento, la Republica Dominicana (la"RD") y sus expertos han
demostrado que esta premisa es erronea en lo fundamental . Latotalidad de los elementos de prueba,
gue abarcan desde pruebas posteriores a la aplicacién de las medidas hasta pruebas sobre
predicciones, muestra que las medidas de empaguetado genérico no contribuyen, y no lo harén, a
objetivo de reducir el consumo de tabaco en Australia. Las medidas solo sirven para negar la
oportunidad de competir ala que tienen derecho los interlocutores comerciales de Australiay socavar
el sistema de comercio internacional que Australia ha prometido respetar como miembro dela OMC.

3. Muchos paises en desarrollo se opusieron, aunque finalmente aceptaron, alas protecciones legales
delapropiedad intelectual ("PI") sobre las que insistieron las naciones desarrolladas en las
negociaciones de la Ronda de Uruguay, al mostrarse escépticos acerca de los beneficios que podrian
aportar a sus economias los derechos de propiedad intelectual. Sin embargo, ahora que la Republica
Dominicana se hatransformado pasando de ser un exportador de hoja de tabaco sin procesar al
productor lider mundial y exportador de puros de marca de calidad superior, la proteccidn de las
marcas de fébrica o de comercio y las indicaciones geogréficas ha adquirido unaimportancia
considerable para sus exportaciones. Sin embargo, através de las medidas de empaguetado genérico,
Australia abandona las normas en las que habian insistido ellay otras naciones desarrolladas. Las
medidas de empaguetado genérico pretenden, mediante un disefio legidativo, despojar de sus
funciones basicas alas marcas de fabrica o de comercio y eliminar las indicaciones geogréficas
relacionadas con € tabaco, dejando sin sentido a las protecciones de marcas de fabrica de comercio e
indi caciones geogréficas contenidas en el Acuerdo sobre los ADPIC, sin que ello suponga ningin
beneficio parala salud publica.

4. LaRepublica Dominicana respalda plenamente €l derecho de un miembro de la OMC a adoptar
medidas efectivas en proteccion de lasalud pablica. En €l procedimiento actual, la Republica
Dominicana ha demostrado que Australia podria sustituir las medidas inefectivas de empaguetado
genérico por medidas de control del tabaco que, alavez, son efectivasy estédn en consonancia con las
obligaciones de Australia en virtud del Acuerdo sobrelos ADPICy & Acuerdo OTC.

II. ALEGACIONESJURIDICASY FUNDAMENTOS DE DERECHO
A. Alegacionesjuridicasen virtud del Acuerdo sobrelos ADPIC
1. Lasmedidas deempaquetado genérico incumplen € apartado 4 del articulo 15"

5. El apartado 4 del articulo 15 del Acuerdo sobre los ADPIC dispone que "La naturaleza del
producto o servicio a que la marca de fébrica o de comercio ha de aplicarse no sera en ningn caso
obstaculo para €l registro delamarca'. Detal modo, en la medida en que un Miembro dela OMC
imponga un obstaculo o impedimento al registro de una marca de fabrica o de comercio debido ala
calidad esencial o composicion de un producto o servicio relacionado con un signo, ello infringe e
apartado 4 del articulo 15.

6. Envirtud de las medidas de empaquetado genérico, se prohibe o se restringe de manera
importante € uso de cualquier signo en los productos de tabaco. En esta situacion, un signo no
intrinsecamente distintivo de productos de tabaco no tiene ninguna oportunidad de conseguir
diferenciacion mediante el uso y, por consiguiente, dicho signo no tiene posibilidad de ser registrado
como marca de fabrica o de comercio de productos de tabaco. El impedimento para el registro de

1 \/éase PCE delaRD, Seccién VI.E; SCE delaRD, Seccién I11.A; respuestade la RD alas PGE 172, 195;
comentarios de la RD sobre larespuestade AUS ala PGE 172.
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dichos signos como marcas de fabrica o de comercio en Australia se debe ala naturaleza de los
productos alos que se asocia €l signo, es decir, los productos de tabaco. Esto constituye una
infraccion del apartado 4 del articulo 15.

7. Australiacomete un error al afirmar que los signos no intrinsecamente distintivos no son "marcas
de fabrica o de comercio" y, por tanto, dichos signos no quedan abarcados por €l apartado 4 del
articulo 15. De hecho, en el apartado 1 del mencionado articulo se define "marca de fébrica o de
comercio”" como signos que deben ser " capaces de distinguir |os bienes o0 servicios de una empresa de
los de otras empresas’ 2 y € argumento de Australia excluye indebidamente el término "capaz" de
dicha definicion. El apartado B del articulo 6quinquies del Convenio de Paris proporciona contexto
relevante que aclara que el término "marca de fabrica o de comercio" abarcalos signos no
intrinsecamente distintivos y que no han adquirido diferenciacion através del uso.

8. Australiaargumenta que, en caso de ser aceptada, lainterpretacion de la Republica Dominicana
del apartado 4 del articulo 15 exigiria que los Miembros garantizasen el derecho avender y
promocionar productos en su territorio, independientemente de |a natural eza de dichos productos.
Esta afirmacion no es correcta. La Republica Dominicana ha explicado que las restricciones sobre la
disponibilidad o el comercio de productos o servicios se rigen, entre otros reglamentos, por € GATT
1994 0 el AGCS, no las disposiciones sobre marcas de fabrica o de comercio del Acuerdo sobrelos
ADPIC.

2. Lasmedidas de empaquetado genérico incumplen el apartado 1 del articulo 16°

9. El apartado 1 del articulo 16 del Acuerdo sobrelos ADPIC exige alos Miembros delaOMC
otorguen alos titulares de marcas de fabrica o de comercio registradas: (i) €l derecho exclusivo de
impedir (ii) €l uso no autorizado (iii) en el curso de operaciones comerciales de (iv) signosidénticos o
similares (v) para bienes o servicios que sean idénticos o similares a aguellos paralos que se ha
registrado lamarca, (vi) cuando ese uso dé lugar a probabilidad de confusién.

10. Al prohibir o restringir €l uso de marcas de fabrica o de comercio para productos de tabaco, las
medidas de empaquetado genérico reducen o eliminan, dependiendo de las circunstancias, la
diferenciacion y el reconocimiento de dichas marcas. De estaforma se interrumpe la conexion que
los consumidores realizan entre la marca de fébrica o de comercio y €l producto parael que se ha
registrado, 1o que hace que a titular de una marca de fébrica o de comercio le resulte précticamente
imposible demostrar que existe probabilidad de confusion con el uso no autorizado de una marca
idéntica o similar en productos parecidos. Por consiguiente, la capacidad del titular de lamarca de
fébrica o de comercio para gercer |os derechos exclusivos garantizados por €l apartado 1 del articulo
16 se ven reducidos, e incluso eliminados, como resultado de las medidas de empaquetado genérico.

11. Enlarespuesta de Australia se interpreta erroneamente que el argumento de la Republica
Dominicana afirma que € apartado 1 del articulo 16 exige alos Miembros garantizar un "derecho de
uso" de las marcas de fabrica o de comercio.* De formamés general, larespuesta estandar de
Australia alas alegaciones de la Republica Dominicana en virtud del Acuerdo sobrelos ADPIC es
que dichas alegaciones se basan en la proposicion de que el Acuerdo sobre los ADPIC reconoce un
"derecho de uso" de las marcas de fabrica o de comercio (e indicaciones geogréficas). Aqui Australia
creaunafalaciade "hombre de pgja’, que posteriormente pasa a derrumbar. La Republica
Dominicana jamés ha afirmado que el Acuerdo sobre los ADPIC concede un "derecho de uso”. Por €l
contrario, la Republica Dominicana, al igual que la mayoria de terceros paises, entiende que dicho
"uso" estd presente en las estipul aciones del Acuerdo sobre los ADPIC en relacion con la proteccion
de las marcas de fabrica o de comercio y las indicaciones geogréficas. Esincuestionable que la
funcidn basica de una marca de fabrica o de comercio es distinguir los productosy serviciosen el
curso de operaciones comerciales. El cumplimiento de esta funcion basica posibilita que los
productos y servicios puedan competir y es el verdadero objetivo de la proteccion internacional de

2 Enfasis afiadido.

SVéase PCE delaRP, Seccidn VI.F; SCE delaRD, Seccién I11.B; SDF delaRD, parrafo 21; respuesta de laRD
alas PGE 29, 30, 32, 94, 95, 96, 172; comentarios de la RD sobre larespuestade AUS alas PGE 172y 185.

4 Véase PCE de AUS, parrafo 315.
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marcas de fébrica o de comercio. A menos que una marca de fabrica o de comercio pueda usarse en
los productos y servicios en el curso de operaciones comerciales, sencillamente no puede cumplir su
funcion bésica.

12. Al centrarse erréneamente en € argumento del "derecho de uso"”, Australia no aborda de manera
importante € argumento real de la Replblica Dominicana, que se refiere alaimposibilidad de hacer
valer los derechos relativos alas marcas de fabrica o de comercio en virtud del apartado 1 del articulo
16.

3. Lasmedidasde empaquetado genérico incumplen el apartado 3 ddl articulo 16°

13. En calidad de tercero en DS458 y D467, la Republica Dominicana ha explicado que, paraque
una marca pueda adquirir y mantener el estatus de "conocida" y, por tanto, pueda disfrutar de las
protecciones adicionales que ofrece el apartado 3 del articulo 16 del Acuerdo sobre los ADPIC, los
consumidores deben conocer y reconocer la marca.

14. Las medidas de empaguetado genérico infringen el apartado 3 del articulo 16 porque (i) eliminan
los "derechos negativos' que se otorgaban anteriormente a las marcas que alcanzaban el estatus de
conocidas (es decir, derechos que van més alla de los concedidos en virtud del apartado 1 del articulo
16) antes de laimposicion de dichas medidas; y (i) hacen que seaimposible que cualquier otra marca
de fabrica o de comercio registrada de productos de tabaco adquiera dicho estatus en € futuro y, por
tanto, pueda gjercer |os derechos otorgados por el apartado 3 del articulo 16. De este modo, debido a
las medidas de empaquetado genérico, las marcas de fabrica o de comercio no pueden adquirir y
mantener el nivel de conocimiento fundamental necesario paralograr € estatus de "conocidas'.

4. Lasmedidasde empaquetado genérico no son coher entes con el articulo 10bis del
Convenio de Paris®

15. Las ohligaciones contempladas en € articulo 10bis del Convenio de Paris quedan incorporadas al
Acuerdo sobre los ADPIC mediante el apartado 1 del articulo 2. El articulo 10bis(1) establece la
obligacion general de asegurar una proteccion eficaz contrala competenciadesleal. A suvez, el
apartado (3) del articulo 10bis exige alos Miembros prohibir tres tipos particulares de actos privados
de competencia desleal, en especial, en virtud del apartado (3)(3) de dicho articulo, "lasindicaciones o
aseveraciones cuyo empleo, en el gercicio del comercio, pudieren inducir al pablico aerror sobrela
naturaleza, el modo de fabricacion, las caracteristicas, la aptitud en € empleo o la cantidad de los
productos’.

16. Las medidas de empaquetado genérico exigen alos competidores presentar sus productos de
tabaco de una manera uniforme que impide la diferenciacion y pretenden de forma intencionada dar la
impresion engafiosa de que todas |as marcas son iguales y que cada una de €ellas es "la menos
atractiva' y la"de peor calidad”. En realidad, existen importantes variaciones en lacalidad y las
caracteristicas del tabaco utilizado en las distintas marcas de purosy cigarrosy, paralos puros en
particular, entre los productos hechos amano y los prefabricados. De hecho, €l logro de la Republica
Dominicana de unaindustriadel puro de calidad superior se fundamenta en la existencia de dichas
diferencias en la calidad, reconocida tanto por los consumidores como por |os expertos.

17. Por tanto, las medidas de empaquetado genérico obligan arealizar actos privados que pueden
inducir a error alos consumidores en cuanto ala naturaleza, el modo de fabricaciony las
caracteristicas de los productos del tabaco, |0 que es contrario alo estipulado en el apartado (3)(3) del
articulo 10bis. En vez deimpedir la competencia desleal, Australialaexige. LaRepiblica
Dominicana ha demostrado ademas que no puede recurrirse a ninguna otra medida australiana para
remediar |os actos de competencia desleal exigidos por la Ley sobre empaquetado genérico.

SVéase PCE delaRP, Seccion VI.G; SCE delaRD, Seccién 111.C; SDF delaRD, parrafo 21; respuestade la
RD alaPGE 31; comentarios de laRD sobre larespuestade AUS ala PGE 172.

bVéase PCE delaRP, Seccién VI.1; SCE delaRD, Seccidn I11.E; SDF delaRD, pérrafo 22; respuesta de laRD
alas PGE 15, 16, 17, 18, 19, 20, 22, 177; comentarios de la RD sobre la respuesta de AUS ala PGE 185.
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18. En respuesta alos argumentos de Australia, |a Republica Dominicana ha aclarado que no
mantiene que |as medidas de empaquetado genérico sean en si mismas "actos' de competencia
desleal. En cambio, la Republica Dominicana ha explicado cémo, debido alas medidas de
empaquetado genérico, Australia exige la realizacién de actos privados de competencia desleal en la
presentacion de los productos de tabaco alos consumidoresy, de ese modo, no garantizala
proteccion eficaz frente a dicha competenciadesleal. Asimismo, la Republica Dominicana ha
explicado que, en virtud de los apartados (1) and (3) del articulo 10bis, laintencion del actor
comercial no esrelevante si su acto implica competenciadesleal, por 1o que sostiene Australiaen
sentido contrario es erréneo.

19. En especia con respecto al apartado (3)(3) del articulo 10bis, y en respuesta a la interpretacion
erroneamente restrictivade Australiade lafrase "en e curso de operaciones comerciaes’, la
Republica Dominicana ha demostrado que este enunciado se refiere a actividades comerciales en
general, en vez de a un periodo de tiempo que culmina en e punto de venta de un determinado
producto al consumidor.

5. Lasmedidasde empaquetado genérico incumplen el apartado 2(b) del articulo 22’

20. El apartado 2(b) del articulo 22 del Acuerdo sobre los ADPIC sanciona los actos de competencia
desleal, dentro del significado del articulo 10bis del Convenio de Paris, con respecto alas
indicaciones geogréficas y establece una obligacion de arbitrar 1os medios legal es necesarios para que
las partes interesadas puedan impedir dichos actos. Entre los actos de competencia desleal cabe
destacar 10s actos que reducen la comprension de los consumidores de las calidades, reputacion y
otras caracteristicas esperadas de un producto con un determinado origen. El apartado 2(b) del
articulo 22 abarca €l uso de cualquier tipo de indicacién, designacidn o presentacion.

21. Como resultado de las medidas de empaguetado genérico, los productores no pueden sefialar el
origen geogréfico del producto de forma que se asocie €l origen alas cualidades del producto, por lo
que se limitalainformacion de los consumidores. Ademas, la presentacion obligatoria de los puros
sin indicaciones geogréficas sirve parainducir aerror alos consumidores. Por regla general, se hace
creer erréneamente alos consumidores que el origen geografico del producto no influye en la calidad
ni en las caracteristicas de los productos.

22. Envirtud de las medidas de empaquetado genérico, |os productores de puros dominicanosy
cubanos de calidad superior que cumplen sus requisitos local es con respecto a uso de las indicaciones
geogréaficas “ Cigarro Dominicano” o “Habanos’ se ven limitados en Australia aidentificar
simplemente sus productos como fabricados en la Republica Dominicanao Cuba. Esaeslaformaen
la que se identifican todos | os puros fabricados en la Republica Dominicanay Cuba como productos
fabricados en dichos paises, independientemente de la calidad u otras caracteristicas. Al exigir a
todos los productores de puros identificar sus productos Unicamente en relacion con el pais de
fabricacion y no con los elementos adicional es asociados a | as indicaciones geogréficas, las medidas
de empaguetado genérico exigen el uso de indicaciones que, entre otras cosas, pueden inducir a error
con respecto alas distintas caracteristicas de productos diferentes que proceden del mismo pais.

23. En resumen, mediante el uso obligatorio del empaguetado genérico y la prohibicién del uso de
indicaciones geogréficas, |os competidores se ven obligados a usar "indicaciones o aseveraciones... en
el gercicio del comercio [que] pudieren inducir a publico a error sobre la naturaleza ... [0] las
caracteristicas" de los productos del tabaco, con arreglo a apartado (3)(3) del articulo 10bis del
Convenio de Paris. De este modo, infringiendo lo estipulado en el apartado 2(b) del articulo 22 del
Acuerdo sobre los ADPIC, Australia no arbitra"los medios legal es necesarios para que las partes
interesadas" impidan el uso de designaciones o presentaciones en el empaquetado que constituyan un
acto de competencia desleal.

"\/éase PCE delaRD, Seccion VI.J; SCE delaRD, Seccién I11.F; respuestade laRD alas PGE 44, 45, 47, 49,
50, 54, 87, 174, 177, 178; comentarios de la RD sobre larespuestade AUS ala PGE 175.
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6. Lasmedidasde empaquetado genéricoincumplen el apartado 3 del articulo 248

24. El apartado 3 del articulo 24 del Acuerdo sobre los ADPIC estipula que "a aplicar esta Seccion,
ningln Miembro reducira la proteccién de | as indicaciones geogréficas que existiaen é
inmediatamente antes de |a fecha de entrada en vigor del Acuerdo sobrela OMC", es decir, el 1 de
enero de 1995 para Australia. Las obligaciones de un Miembro en virtud del apartado 3 del articulo
24 son aplicables alas acciones que este realiza para dar efecto alos articulos del 22 a 24 del
Acuerdo sobre los ADPIC, asi como cuaquier acto u omision mediante el cual un Miembro no lo
hace, de formatotal o parcial.

25. El apartado 3 del articulo 24 es una disposicion de statu quo con respecto al sistema de proteccion
de las indicaciones geogréficas que existian en la época en cuestion, como confirman las versiones en
espafiol y francés. Lanotaapie de pagina 3 del Acuerdo sobre los ADPIC proporciona un contexto
gue aclara que la palabra " proteccion” comprende "los aspectos rel ativos a la existencia, adquisicion,
alcance, mantenimiento y observancia de los derechos de propiedad intelectual asi como |os aspectos
relativos a gercicio de los derechos de propiedad intelectual de que trata especificamente este
Acuerdo." De este modo, el sistema relevante de "proteccion” incluye, cuando es aplicable en un
determinado Miembro antes de 1995, la capacidad de que las indicaciones se conviertan en
indicaciones geogréaficas (es decir, adquisicion) y mantengan y hagan valer su estatus como tales.

26. Por estos motivos, la opinidn de Australia de que € apartado 3 del articulo 24 excluye sélo alas
indicaciones geogr &ficas individuales, en vez de a un sistema de proteccion de indicaciones
geogréficas, no estd en consonancia con €l texto de ladisposiciéon y € contexto relevante. Asimismo,
lainterpretacion de Australiatendria €l efecto absurdo de beneficiar alas indicaciones geogréficas de
los paises desarrollados y perjudicar alas de los paises en desarrollo. El motivo de ello es que en
1995 |os paises desarrollados hacian un uso mayor de las indicaciones geogréficas que los paises en
desarrollo. El establecimiento de una discriminacion contralas indicaciones geogréficas de los paises
en desarrollo no puede haber sido laintencion de los autores.

27. Al permitir con anterioridad a 1995 el uso de las indicaciones geogréficas, con arreglo alo
dispuesto en el apartado 1 del articulo 22, en los productos de tabaco, Australia dot6 de un sistema de
proteccion que permitia alas indicaciones adquirir, mantener y, en Ultimainstancia, hacer valer €
estatus de indicacién geogréfica.  Por €llo, las medidas de empaguetado genérico infringen €l
apartado 3 del articulo 24.

7. Lasmedidas de empaquetado genérico incumplen €l articulo 20°

28. El articulo 20 del Acuerdo sobrelos ADPIC protege "el uso de unamarca de fébricao de
comercio en el curso de operaciones comerciales' frente a complicaciones "injustificables" "con
exigencias especiales'. Al sancionar la accion gubernamental que complica el uso de marcas de
fabrica o de comercio, el articulo 20 reconoce que el "uso" es esencial para que una marcade fabricao
de comercio pueda cumplir su funcion basica de distinguir los bienesy servicios en € comercio en
cuanto a su calidad, caracteristicasy reputacién y garantiza €l objeto del tratado y €l objetivo de

proteccion de las marcas de fabrica o de comercio.
a. Las" exigencias especiales' impuestas por las medidas de empaquetado genérico
"complican" el uso de marcas de fabrica o de comercio®

29. El articulo 20 es aplicable alas medidas que "complican [] con exigencias especiaes'. Una
"exigencia especia" es una condicion exigida por un gobierno (la"exigencia') que sea "inusua" o

8 \véase PCE delaRD, Seccién VI.K; SCE delaRD, Seccién I11.G; respuestadelaRD alas PGE 43, 44, 48, 51,
113, 179, 180, 181.

9 Véase PCE de laRD, Seccién VI.H; SCE delaRD, Seccion 111.D; respuestade la RD alas PGE 38, 39, 99,
167, 169; comentarios de la RD sobre |arespuesta de AUS alas PGE 166, 170; PDI delaRD, parrafos 9-11;

SDI delaRD, parrafos 6-11.

19 \/éase PCE delaRD, pérrafos 347-367; SCE delaRD, parrafos 96-127; respuesta de 1aRD alas PGE 104,
108, 172; comentarios de la RD sobre |arespuesta de AUS alas PGE 170; PDI delaRD, péarrafos 13-17; SDI de
laRD, parrafos 12-20.
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"fuera de lo habitual" ("especia"), bien porque: imponga €l "uso" de una marca de fébricao de
comercio de forma que se agje del tratamiento habitual de estas; bien porque sea aplicable a marcas
de fébrica o de comercio utilizadas en relacion con un determinado bien o servicio; o bien ambos
casos!! Las "exigencias especiaes’ regulan directamente el uso de una marca de fabricao de
comercio en si y deben distinguirse de las exigencias que afectan de forma incidental a uso de marcas
de fébrica o de comercio mediante, por ejemplo, laregulacién de un bien o servicio que lleve una
marca de fabrica o de comercio.®

30. El verbo "complicar" significa"dificultar ... cargar”, "actuar como limitacion" u "obstruir”, 2 yse

refiere al efecto que tiene una "exigencia especia” en "d uso de una marca de fabrica o de comercio”.
Las complicaciones deben, por tanto, tener €l efecto de dificultar u obstruir la capacidad de usar una
marca de fabrica o de comercio como registrada (o, si no estaregistrada, como lausaria€ titular). Si
una"exigencia especia" tiene el efecto de"complicar" €l uso de una marca de fébrica o de comercio,
debe tener unajustificacion.

31. Aungue las partes estén de acuerdo en €l significado de estas pal abras, no muestran conformidad
ensi € articulo 20 abarca (i) sdlo determinadas complicaciones del uso de marcas de fabrica o de
comercioy (ii) las "prohibiciones" de uso.

32. En primer lugar, Australia sostiene que €l articulo 20 sdlo es aplicable a determinadas
complicaciones del uso de marcas de fabrica o de comercio, concretamente, aquellas que i mpiden que
sedistingael origen comercia de un bien o servicio. Para Australia, como solo son "necesarias’ las
marcas denominativas™ paradistinguir el origen comercial, el uso de elementos de disefio de una
marca de fabrica o de comercio como parte de marcas figurativas y marcas compuestas se encuentra
efectivamente excluido del articulo 20. Australia aduce que €l uso de los elementos de disefio de una
marca de fabrica o de comercio no es necesario paradistinguir € origen comercial. En contradela
postura de Australia, esta bien establecido, incluso en el derecho australiano, que las marcas de fabrica
o de comercio pueden diferenciar €l origen comercial de bienesy servicios en cuanto a calidad,
caracteristicas y reputacion. Los elementos de disefio de marcas de fabrica o de comercio se
encuentran incluidos expresamente en la definicidn de marca de fébrica o de comercio del apartado 1
del articulo 15y, por tanto, se consideran literalmente esenciales paralafuncién diferenciadora de las
marcas. En virtud del articulo 20, si existen exigencias especial es que complican (es decir, dificultan,
obstaculizan, restringen y obstruyen) el uso de un elemento de una marca de fébrica o de comercio, la
complicacién debe tener una justificacion. No existe base para considerar que €l articulo 20 no sea
aplicable alas medidas que interfieren el uso de elementos de disefio de marcas de fébrica o de
comercio.

33. En segundo lugar, Australia sostiene que una medida esta sujeta a las estipulaciones del articulo
20 Unicamente si complica"cdmo se usa una marca de fabrica o de comercio ... y no s se usa".® De
este modo, en opinion de Australia, € articulo 20 no es aplicable alas prohibiciones de uso de una
marca de fabrica o de comercio. Lainterpretacién de Australia no esta sustentada por el articulo 20,
gue, unavez mas, solo preguntas "€l uso de una marca de fabrica o de comercio [esta siendo]
complicado”. Una prohibicién complica claramente el uso de una marca de fébrica o de comercio.
Ademas, cada uno de |los gjemplos que se citan en el articulo 20 describe una complicacion que
menoscaba la " capacidad para distinguir” bienesy servicios en el comercio: una prohibicién es €l
ejemplo mas extremo de interferencia con esta funcion.

* OED Online, "requirement, n" (exigencia)., Prueba documental DR-81; OED Online, "special adj" (especial),
Prueba documental DR-82, "de un tipo que excede o0 supera en cierto modo lo que es habitual o comun;
excepcional en carécter, calidad o grado”.

12 \iéase Informe del Grupo Especial, Indonesia — Automéviles, parrafos 14.273y 14.278.

13 \éase PCE de AUS, parrafo 347; PCE de Cuba, parrafo 310; PCE delaRD, parrafo 349; PCE de Honduras,
parrafo 283; PCE de Indonesia, parrafo 272; y PCE de Ucrania, parrafo 329. Véase también OED Online,
"encumber, v." (complicar), Prueba documental DR-83.

4 SCE de AUS, pérrafo 129 y 130.

® Respuesta de AUS ala PGE 100, parrafo 48 (el énfasis se encuentraen el original).
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34. Al redlizar la adecuada interpretacion juridica, las medidas de empaquetado genérico "complican”
gravemente tres grupos distintos de marcas de fabrica o de comercio en el empaguetado y productos
detabaco. En especial: (i) los signos denominativos deben aparecer en un formato normalizado y, en
el caso delos cigarrillosindividuales, se prohiben completamente; (ii) |os elementos denominativos
de las marcas compuestas deben aparecer en un formato normalizado y los el ementos gréficos de
dichas marcas se prohiben por completo; y (iii) los signos graficos se prohiben total mente.*®

b. Las medidas de empaquetado genérico complican el uso de marcas de fabrica o de
comercio "en el curso de operaciones comerciales'!’

35. Como setratd mas arriba, € "curso de operaciones comerciales' incluye el uso de marcas de
fabrica o de comercio como parte de la venta comercial de bienes e incluye el uso de marcas de
fabrica o de comercio tanto en el empaquetado destinado ala venta minorista como en el producto en
Si.

36. Australia pretende limitar el ambito de aplicacion del articulo 20 argumentando que, S una marca
de fabrica o de comercio no se ve hasta después de una venta, no se "usa" en el "curso de operaciones
comerciales’. ParaAustralia, las prohibiciones en € punto de venta en Australia excluyen alas
medidas de empaguetado genérico del ambito de aplicacion del articulo 20. El argumento de Australia
es indebidamente restrictivo. El empaquetado destinado a la venta minorista para bienes de consumo
Nno necesita verse en la estanteria de los estableci mientos para que €l uso de una marca de fébrica o de
comercio en el empaquetado forme parte del curso de operaciones comerciales. Ello implicariaque
las compras remotas, donde los productos no se ven antes de la compra, no forman parte del curso de
operaciones comerciales. Las marcas de fabrica o de comercio se aplican a empaquetado destinado a
laventa minoristay los productos como parte integrante de una venta comercial y el uso de una marca
de fabrica o de comercio en el empaguetado forma parte de larutina del curso de las operaciones
comerciales.

37. Incluso si €l Grupo Especial aceptase lainterpretacion errénea de Australia, deberia determinar
gue las medidas de empaguetado genérico complican € uso "en el curso de operaciones comerciales'
porque (i) como excepcion ala prohibicion de exhibidores en el punto de venta, los estancos de los
estados de Victoriay Australia Occidental no estén sujetos a dicha prohibicién; y (ii) incluso donde si
existen dichas prohibiciones en Australia, el consumidor sigue pudiendo ver e inspeccionar €l
producto y su envase antes de finalizar la operacion.

c. Lapalabra "injustificable" impone un criterio con miltiples factores'®

38. Seglin el significado del diccionario, una complicacion es "injustificable" si no esldgica,
razonable, adecuadani defendible.®® Si selee dentro de su contexto y €l objeto y proposito del
articulo 20, la"justificacion" de una complicacién debe evaluarse de acuerdo con cinco factores: (1) la
naturalezay € alcance de la complicacion; (2) laimportancia del objetivo que se persigue; (3) las
caracteristicas de las marcas de fabrica o de comercio particulares que se consideran engafian o hacen
de otra forma que la gente fume; y (4) la conexion entre el objetivo y lacomplicacién, incluida (i) €
grado en €l que lamedida contribuye al objetivo, y (ii) s una medida alternativa realizariala misma
contribucion al objetivo con un grado de complicacion menor.

39. Parallegar a esta posicion, la Republica Dominicana hatenido en cuenta los intereses que
pretende proteger el articulo 20y su objetivo.20 El interés particular protegido en virtud del articulo

16 Un signo denominativo consiste simplemente en una determinada pal abra sin los elementos de disefio que
forman parte de una marca de fabrica o de comercio registrada; una marca compuesta 0 combinada es una
combinacién de signos denominativosy gréaficos. Las marcas compuestas incluyen signos denominativos
estilizados no acompafiados de otros (p. €., un nombre comercia en un tipo determinado), asi como signos
denominativos estilizados que contienen otros elementos de disefio; un signo gréfico se compone
exclusivamente de componentes de imagen, tales como colores, disefios 0 elementos gréficos.

Y \Jéase SCE dela RD, parrafos 128-141; respuestadelaRD alaPGE 87; PDI delaRD, parrafos 18-20.
18 \/éase PCE de laRD, Seccién VI.H; SCE delaRD, péarrafo 142-153; respuestade laRD ala PGE 108.
1% \/éase PCE delaRD, péarrafo 379.

2 Respuesta de la UE ala PGE 17 dirigida aterceros, parrafo 102.



WT/DA41 Resumen integrado de la Republica Dominicana— Pagina 8
23 de marzo de 2016

20 es "€l uso de marcas de fabrica o de comercio” y € objetivo de la estipulacién en proteger dicho
interés es salvaguardar, hasta el maximo posible, la capacidad de una marca de fabrica o de comercio
de cumplir su funcién basica de distinguir bienes o servicios, sin perjudicar la capacidad de un
Miembro de lograr otros objetivos legitimos. Estainterpretacion reflejalaimportancia que los autores
conceden ala proteccion del uso de una marca de fébrica o de comercio, permitiéndole cumplir su
funcion bésica de distinguir bienes en funcion de su calidad, reputacion y caracteristicas.

i. Lanaturalezay e alcance dela complicacién del uso®™

40. Al reflexionar en la disciplina expresa sobre €l uso de marcas de fébrica o de comercio, un grupo
especial debe determinar lanaturalezay el alcance de lainterferenciaen el uso y la consecuencia para
la capacidad de la marca para cumplir su funcién basica. Lanaturalezay € alcance de la
complicacion define el prejuicio del interés del tratado protegido (es decir, "el uso de unamarca de
fébrica o de comercio"), que debe ser justificable en virtud del articulo 20. Por gjemplo, la naturaleza
de la complicacion puede requerir unaevaluacion individual de las caracteristicas especificas de una
marca de fabrica o de comercio que motivan la decision del Miembro de interferir en el uso. Cabe
citar otro giemplo, una complicacién minima del uso seria més justificable que una complicacion
grave.

41. Como se explicaen € parrafo 34 anterior, las medidas de empaquetado genérico imponen graves
complicaciones en tres categorias distintas de marcas de fabrica o de comercio. La contribucion que
realizan las medidas de empaguetado genérico alareduccién del tabaco debe, por tanto, ser
comparable a alcance de | as graves complicaciones, en cuanto tanto ala probabilidad de materializar
la contribucion, como a alcance de dicha contribucion.

ii. El objetivo perseguido®

42. Con respecto a segundo factor, |as partes estén de acuerdo en que una complicacion debe
perseguir un objetivo legitimo para ser justificable. La seccién 3(1)(a) de laLey de empaquetado
genérico establece que €l objetivo de las medidas de empaquetado genérico es reducir €l nimero de
fumadores, reduciendo lainiciacion, incrementando el abandono y disminuyendo las recaidas, y
reducir la exposicion al humo del tabaco. Laseccion 3(2) de laLey de empaquetado genérico
establece los medios para lograr el objetivo, en concreto: (i) reducir el atractivo de los productos de
tabaco; (ii) aumentar la efectividad de | as advertencias sanitarias gréficas; y (iii) reducir la capacidad
del envase destinado ala venta minorista parainducir a error alos consumidores sobre los efectos
perjudiciaes del tabaco.

43. Laseccion 3(1)(b) de la Ley de empaguetado genérico aflade un segundo objetivo, que consiste en
dar efecto adeterminadas "obligaciones' de Australia como parte del Convenio Marco parael Control
del Tabaco (CMCT). Sinembargo, el CMCT no "obliga" alos miembros a adoptar el empaquetado
genérico. Asimismo, no es "legitimo" que un Miembro invoque una obligacion establecida en un
acuerdo internacional independiente parajustificar laimposicién de restricciones contrarias ala
OMC.

iii. La naturaleza individualizada de las marcas de fabrica o de comercio y la
proteccion de éstas®

44. El tercer factor reflgjala naturalezaindividual de las marcas de fébrica o de comercioy la
proteccion de estas en virtud del Acuerdo sobrelos ADPIC y el Convenio de Paris. Todos los
aspectos de laregulacién de marcas de fabrica o de comercio (registro,24 proteccién25 e

% \/éase PCE dela RD, parrafos 418-419; SCE delaRD, parrafos 181-204; respuestadelaRD alas PGE 64y
108; PDI delaRD, parrafos 21-26.

22 \/éase PCE dela RD, parrafos 420-425; SCE delaRD, parrafos 271-288; respuestade laRD ala PGE 108;
PDI delaRD, parrafos 38-43.

3\/éase PCE dela RD, péarrafos 394-415; SCE delaRD, parrafos 205-267; respuesta de laRD alas PGE 93,
108; comentarios de la RD sobre |as respuestas de AUS alapreguntade laRD 1; PDI delaRD, péarrafos 27-36.
2 pcuerdo sobrelos ADPIC, articulo 15.

% Acuerdo sobrelos ADPIC, articulo 16.
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invalidaci én26) proceden sobre la base de procesos individualizados que consideran |os elementos
especificos de una marca de fébrica o de comercio. En su guia autorizada del Convenio de Paris,
Bodenhausen explica que, en laevaluacion del registro y lainvalidacion, cada marca de fébrica o de
comercio debe ser considerada " segun sus méritos individual es" % De igual forma, cuando un
Miembro interfiere en €l uso de una marca de fabrica o de comercio para abordar los efectos
supuestamente perjudiciales de | os elementos de dicha marca (en este caso, hacer que la gente fume),
debe estudiar lamarca "segln sus méritos individual es".?® Los elementos de disefio de cada marca de
fébrica o de comercio son Unicosy las complicaciones impuestas por Australia se refieren a
consideraciones que varian de una marca individual a otra: algunos elementos de disefio de algunas
marcas de fabrica o de comercio pueden dar lugar a preocupaciones normativas de Australiay otros
no.

45. No puede permitirse que un Miembro aproveche una decision sobre el uso de unamarca de
fabrica o de comercio para sortear 10s requisitos habituales de la consideracion individual aplicables a
las decisiones sobre lainvalidacion de dichamarca. Si un Miembro mantiene actual mente el registro
de una marca de fébrica o de comercio y, en funcién de "sus méritosindividuales' no hainvalidado la
marca porgue induce a error 0 es contraria de otro modo ala moraidad, e Miembro no puede, en
virtud del articulo 20, denegar €l uso de la marca debido a sus elementos, a menos que considere la
marca " segln sus méritos individuales'.

46. Australiatambién admite que nunca ha tratado de identificar qué elementos de disefio de qué
marcas de fabrica o de comercio son probleméticos. Australia, por tanto, acepta que ha adoptado una
medida que, por disefio, es un "mazo" normativo. Australiajustifica su actuacién alegando que: (i)
todas las marcas de fébrica o de comercio afectadas tienen en comin que son aplicables a productos
de tabaco; % y (ii) existe una posibilidad de que sus elementos puedan ser atractivos o engaﬁosnoa30
Pero ninguno de estos argumentos justifica que Australia no realice unaevaluacion individual. El
primer argumento mezcla los elementos de un producto perjudicial y los de lamarca de fébricao de
comercio. El mero hecho de que una marca de fabrica o de comercio se aplique a un producto
perjudicia no significa que los elementos de dicha marca sean perjudiciales o engafiosos. En lo que
respecta al segundo argumento, como no tiene inconveniente en admitir Australia, no todos los
elementos de disefio de todas las marcas de fabrica o de comercio para productos de tabaco sirven
para hacer més atractivos los productos de tabaco alos consumidores. Ladependenciaenla
posibilidad abstracta de que |os elementos de algunas marcas de fébrica o de comercio podrian ser
objeto de preocupacion no es una conducta "justificable" por parte del regulador.

47. Por ultimo, Australia argumenta que €l grupo especial de CE — Indicaciones geogr aficas (Estados
Unidos) rechazd la necesidad de realizar una"evaluacion individualizada" en virtud del articulo 17
del Acuerdo sobre los ADPIC. Aungue dicho grupo especial estimara que una eval uacion caso por
caso no siempre es necesaria en virtud del articulo 17, no considerd que tal evaluacion no fuese nunca
necesaria. Por € contrario, al abordar los factores pertinentes en virtud del articulo 17, € grupo
especial se basd en el hecho de que e Miembro regulador habia realizado una evaluacién individual vy,
por tanto, se habian respetado |os intereses legitimos del titular de la marcade fébricao de

comercio.

iv. El "nexo" o conexion entre la complicacion y el objetivo®

48. Todas las partes, Australia incluida, aceptan que debe existir un "nexo" o conexion entre la
complicaciény el objetivo. Ladiscrepancia entre las partes se refiere ala naturalezay alcance dela

% \/éase, p. §., el articulo 6quinquiesB del Convenio de Paris.

%" \/éase Bodenhausen (1969), Prueba documental DR-79, p. 115-118.

28 \/éase también Bodenhausen (1969), Prueba documental DR-79, p. 115-118.

2 \/éase, p. §., PCE de AUS, parrafo 414.

\éase, p. §., PCE de AUS, parrafo 411.

3L Véase, p. ., Informe del Grupo Especia CE — Indicaciones geogréficas (Estados Unidos), parrafo 7.673 ss.
82 Véase PCE de la RD, parrafos 425-427; SCE de laRD, parrafos 289-294; respuesta de laRD ala PGE 108;
PDI delaRD, parrafos 44-56.
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conexion necesaria. Para Australia, una complicacion es "injustificable” Unicamente s "no existe
conexion racional” entre lacomplicaciony €l objetivo. Sin embargo, el criterio propuesto no agota
las circunstancias en las que una complicacion esinjustificable. Por el contrario, la determinacion de
si existe un nexo "suficiente" debe atenerse ala evaluacion de: (a) lamedida de la contribucion de la
complicacién al objetivo; y, si existe una contribucion, (b) si hay medidas alternativas disponibles que
realizarian una contribucion equivalente (o mayor) al objetivo que, a su vez, impongan una
complicacion menor del uso de lamarca de fabrica o de comercio.

49. Lainclusién de ambos factores en la consideracion de si existe un "nexo" se ve fundamentada con
una lectura adecuada del articulo 20. En primer lugar, parajustificar el perjuicio alafuncion basicade
una marca de fabrica o de comercio, una complicacion debe contribuir positivamente ala consecucion
del objetivo legitimo en cuestion. De lo contrario, no existe una base valida parainterferir en el uso
de una marca de fabrica o de comercio de forma que socave o frustre la funcion basica que en virtud
delos tratados corresponde ala marca® En segundo lugar, €l articulo 20 exige que un Miembro dé
efecto al interés en & marco del tratado que se ha comprometido a proteger (es decir, uso de una
marca de fabrica o de comercio), tanto como sea posible, sin perjudicar la capacidad de un Miembro
de contribuir al logro de otros objetivos, como la salud publica. De este modo, si hay disponible una
alternativa que permitiria el uso en mayor medida de lamarca de fabrica o de comercio y realizaria
una contribucién equivalente al logro del otro objetivo, el Miembro debe optar por dicha alternativa.
Esto significa que €l interés expresamente protegido del uso de las marcas de fabrica o de comercio y
€l logro de otro objetivo legitimo se concilian de manera justificable, defendible y razonable. La
marca de fabrica o de comercio puede usarse tanto como sea posible, mientras siga adaptandose al
imperativo del Miembro de contribuir a otro objetivo legitimo en lamisma medida. En otras palabras,
lainterferenciaen el uso de una marca de fébrica o de comercio no esjustificable si existe una medida
alternativa que puedalograr €l objetivo deseado sin perjudicar, o hacerlo en menor medida, el uso de
lamarca

50. Australia rechaza la consideracion tanto de la contribucidn como de las medidas alternativas
porque estos factores forman parte de un andlisis de la"necesidad”. Para Australia, €l criterio de
"justificable" debeinterpretarse en "contraposicion” al criterio de "necesidad”. Australia reconoce
gue "en lamayoria de los casos, existird una serie de posibles medidas" que puedan implantarse. Sin
embargo, para Australia, esjustificable (16gico, razonable, adecuado o defendible) que un Miembro
adopte una medida que dafia a méaximo la capacidad de una marca de fabrica o de comercio de
cumplir su funcidn bésica en € marco de los tratados sin ni siquiera considerar alternativas.

51. LaRepublica Dominicana no esta de acuerdo en esta cuestion. El intérprete de un tratado no
puede comenzar con un argumento centrado en € contexto que se basa en la suposicion de que la
palabra "injustificable" debe entenderse en contraposicion ala palabra"necesidad” y, por dicharazon,
excluye de forma arbitraria de la prueba de necesidad algunos elementos. El gjercicio interpretativo
comienza con €l significado de la pal abra que realmente se utiliza: en este caso "injustificablemente”.
Al concentrarse en crear una oposicién contextual a una prueba de necesidad, Australiano otorgaala
palabra "injustificablemente” su significado habitual y no explica por qué la palabra
"injustificablemente" excluye la consideracion de la contribucion y las alternativas. Australiay la
Republica Dominicana coinciden en que la palabra "injustificablemente" debe ser entendidaalaluz
del contexto ddl encabezamiento ddl articulo XX del GATT 1994, que hace referenciaauna
discriminacion "injustificable y arbitraria’. En CE — Productos derivados de las focas, el Organo de
Apelacion considerd que la palabra "injustificable" en virtud del encabezado permite la consideracion
de unaampliagamade factores®* En otros casos, € criterio haincluido la consideracion de medidas

33 Comunicacion de Canada en calidad de tercero, parrafo 87; declaracién de Singapur en calidad de tercero,
parrafo 16-17; respuestade la UE ala PGE 19 dirigida a terceros, parrafo 89; respuesta de Nicaraguaala PGE
19 dirigida a terceros; respuesta de Singapur ala PGE 19 dirigida a terceros, punto primero; respuesta de
Taiwan alaPGE 17 dirigida a terceros; respuesta de Uruguay ala PGE 19 dirigida a terceros.

*Informe del Organo de Apelacion, CE — Productos derivados de las focas, parrafo 5.306.
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alternativas.® Citando lajurisprudencia previa en Estados Unidos — Gasoli na,* Estados Unidos —
Camaron,® e grupo especia de China — Tierrasraras considero que "la discriminacién también
puede ser arbitraria o injustificable en casos en que es evitable y previsible, [es decir], cuando existan
medidas alternativas que hubieran evitado o al menos reducido € trato discrimi natorio”.*® Ene
encabezamiento, € término "justificable y arbitrario" desempefia una funcién reducidaen la
justificacién general de una medidacontrariaal GATT; mientras que, en virtud del articulo 20 del
Acuerdo sobre los ADPIC, "injustificablemente" constituye € fundamento completo sobre el que un
grupo especia debe evaluar lajustificacion de una medida que supone una compl icacion.®® En estas
circunstancias, la palabra"justificable” del articulo 20 no puede implicar un criterio menos estricto
gue lamisma palabra en e encabezamiento del articulo XX.

(1) Las medidas de empaqguetado genérico no contribuyen a reducir los habitos
de consumo de tabaco

52. La Republica Dominicana se centra ahora en la aplicacién del criterio juridico de contribucién.

L os elementos de prueba de esta controversia muestran una ausencia de contribucion y abarcan desde
las predicciones previas ala aplicacion sobre cémo funcionarian las medidas de empaguetado
genérico hasta las pruebas posteriores a esta que muestran laforma en la que han funcionado
realmente. Latotalidad de los elementos de prueba muestra que |as medidas de empaguetado
genérico no contribuyen, y no lo harén, a objetivo de reducir el consumo de tabaco en Australia.
Antes de pasar aresumir |os elementos probatorios, |a Republica Dominicana explicalos principios
utilizados para evaluar estas pruebas.

(a) Enfoque sobre |os elementos probatorios™

53. Las partes coinciden de forma substancial en laforma en que el Grupo Especial deberia enfocar la
evaluacion de los elementos de prueba. En particular, parece existir un acuerdo en torno a cuatro
principios: en primer lugar, las medidas de control de tabaco deben ser evaluadas de forma rigurosa,
incluidos los elementos de prueba posteriores a la aplicacion, preferiblemente utilizando distintos
tipos de datos y técnicas analiticas y conforme alas teorias de comportamiento aceptadas. Este
principio se encuentraformulado en el Manual para evaluar |as politicas de control del tabaco del
Centro Internacional de Investigaciones sobre €l Cancer de laOMS (Methods for Evaluating Tobacco
Control Policies), que reconoce que una politica puede no funcionar “cuando se aplica en condiciones
redes’.* En segundo lugar, esta evaluacion debe basarse en la totalidad de los elementos de prueba,
tanto previos como posteriores ala aplicacion. Este principio esta en contra de escoger o que més
convenga de entre los datos disponibles. Entercer lugar, cuando |os elementos de prueba previosy
posteriores a la aplicacién sefialan en direcciones diferentes, |as pruebas de o que ha sucedido
realmente son mas i mportantes que las predicciones de lo que podria ocurrir. Australia esta conforme
en que resultaria “ adecuado ignorar los elementos de prueba sobre predicciones de comportamiento si
las pruebas de los comportamientos real es contradicen claramente dichas predicciones’ 22 Australi ay
los reclamantes, por tanto, se basan en los elementos de prueba posteriores a la aplicacion como
"comprobacion de coherencia" para confirmar o rechazar las predicciones. En cuarto lugar, en sus
respuestas a segundo conjunto de preguntas del Grupo Especial, Australia acepta que ha pasado
tiempo suficiente para evaluar si 1as medidas de empaquetado genérico han cambiado los habitos de
consumo de tabaco.

* Respuestade laRD ala PGE 108, parrafos 166-167, en referenciaa informe del Organo de Apelacion,
Estados Unidos — Gasolina, p. 26-28; informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Camarén, pérrafo
171 einforme del Grupo Especia, China— Tierrasraras, parrafo 7.354 y notaal pie de pagina 549.

% Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos — Gasolina, p. 25.

*Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Camarén, parrafo 172.

% |Informe del Grupo Especial, China— Tierrasraras, parrafo 7.354 (énfasisincluido en el original; énfasis
afadido), en referenciad informe del Organo de Apelacion, US— Gasolina, p. 28-29.

% Véase PDI delaRD, parrafo 50. Véase también Comunicacién de Chinaen calidad de tercero, parrafo. 52.
“0'\/éase Comentarios de |a RP sobre |a respuesta de AUS ala PGE 196, parrafos 337- 376.

“ Manual del CIIC-OMS (2008), Prueba documental DOM-368, p. 9.

“2 Respuestade AUS ala PGE 205, parrafo 403 (énfasis afiadido).
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54. A pesar de este punto en comudn, unaimportante area de discrepancia sigue siendo laformaen la
que el Grupo Especial debe examinar el valor probatorio de las pruebas cientificas. ParaAustralia, si
es aceptable la fuente formal de pruebas, el contenido sustantivo de dicha prueba esta por encima de
cualquier criticay el Grupo Especial debe aceptarla como probatoria. La Republica Dominicana no
esta de acuerdo en esta cuestion. Ademas de lacredibilidad de la fuente, el Grupo Especia debe
evaluar si la prueba cientifica dispone del “rigor cientifico y metodol dgico necesario” » Las pruebas
procedentes de una fuente respetada pueden carecer del rigor cientifico y metodol 6gico necesario, por
gjemplo, si sus conclusiones contradicen los datos subyacentes.

(b) Consideracion de los elementos de prueba
(i) Pruebas posteriores ala aplicacion

55. Una evaluacion objetiva de la totalidad de |os elementos de prueba posteriores ala aplicacion
arroja una conclusion inequivocay uniforme: las medidas de empaguetado genérico no han logrado
modificar ni los antecedentes de los habitos de consumo de tabaco ni los habitos en si. El Gnico
efecto sobre el comportamiento que se ha producido de maneraregular es el cambio de orientacion de
los consumidores de cigarrillos de mayor precio alos de bajo precio.

1) Antecedentes*

56. Seglin las previsiones de Australiay sus expertos, las medidas de empaguetado genérico pondrian
en marcha una cadena causal de efectos que conducirian, a través de los tres mecanismos
especificados en la Ley de empaquetado genérico (atractivo de los productos de tabaco, efectividad de
las advertencias sanitarias gréficas y engafio), a cambios en |os antecedentes posteriores del consumo
de tabaco (p. g ., creencias, actitudes e intenciones con respecto al consumo de tabaco) y, en Ultima
instancia, la modificacion de estos antecedentes cambiaria los habitos de consumo de tabaco. En su
primera comunicacion, Australiainstaba al Grupo Especia a evaluar las medidas de empaquetado
genérico alaluz de su efecto sobre los antecedentes y afirmaba que las medidas habian conducido a
importantes cambios en estos.

57. Paraexaminar las afirmaciones de Australia, €l Grupo Especial pidio lainformacion de base a
Australiay las autoridades de control del tabaco australianas que habian recopilado los datos. Pero
sdlo se facilitaron algunos de los datos. Se han presentado, de formatotal o parcial, seis conjuntos de
datos: €l Estudio Nacional de Seguimiento del Empaquetado Genérico ("ENSEG"), €l estudio de la
ITC, e Estudio de Seguimiento de Nueva Gales del Sur ("ESNGS"), Gréficos Personales de los
Paquetes ("GPP"), llamadas a Servicio de Ayuda para Dejar de Fumar y datos sobre puros. Todos los
conjuntos de datos han sido elaborados por la comunidad australiana de control del tabaco y muestran
los efectos reales de las medidas de empaquetado genérico sobre mltiples variables rel acionadas con
los mecanismos, los antecedentes posteriores y 1os habitos de consumo reales. A pesar dela solicitud
del Grupo Especid, € Consgjo del Cancer de Victoria (“CCV”) y e Consgjo del Cancer de
Queensland se han negado afacilitar una versién con datos andnimos de |os resultados del estudio
realizado sobre |a repercusién de las medidas de empaquetado genérico en los jévenes australianos, €
[lamado Estudio Escolar ("SBS").

58. Mediante un enfoque analitico riguroso y transparente, |os expertos de la Republica Dominicana,
los profesores Icek Ajzen, Ali Hortagsu, John A. List y Azeem M. Shaikh (Ajzen et a.), asi como €l
experto de Honduras, € profesor John Klick, han encontrado resultados sisteméticos en los seis
conjuntos de datos. Estos resultados muestran que las medidas de empaquetado genérico, incluso
combinadas con advertencias sanitarias gréficas, han fracasado en su intento por cambiar tanto los
supuestos antecedentes de |os habitos de consumo de tabaco como los habitos en si.

“3|nforme del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Mantenimiento de la suspension, parrafo 591.

“ \/éase Comentarios de |a RP sobre la respuesta de AUS ala PGE 196, pérrafos 388-435. Véase también
(Primer) Informe del experto en datos, Prueba documental DOM/IDN-2; Segundo informe del experto en datos,
DOM/IDN-4; (Primer) Informe de réplicadel experto en datos, Prueba documental DOM/IDN-6; Segundo
informe de réplicadel experto en datos, Prueba documental DOM/IDN-8; Respuesta de Ajzen alas preguntas
del Grupo Especial 146, 202 y 203, Prueba documental DOM/HND/IDN-6; Tercer informe de Ajzen, Prueba
documental DOM/IDN-5.
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59. Conjunto de datosdel ENSEG. Paraevaluar larepercusion real de las medidas de empaquetado
genérico, Australiaencargd un estudio a gran escala de la poblacion australiana. Los resultados del
ENSEG fueron evaluados en diversos informes publicados en abril de 2015 por el mismo grupo de
autores del CCV en un nimero especial de larevista Tobacco Control. Habiendo tenido acceso a estos
informes antes de su publicacidn, Australia se basd ampliamente en ellos en su primera comunicacion
presentada en marzo de 2015 para afirmar que las medidas de empaquetado genérico estaban
funcionando de laforma prevista. Australiavolvié abasarse en estos informes en su Revision
Posterior ala Aplicacion (RPA), publicada el 26 de febrero de 2016. *

60. Tras examinar el conjunto de datos completo del ENSEG en el procedimiento dela OMC,
utilizando el cddigo informatico facilitado por los autores de los informes publicados, Ajzen et a.
Ilegaron a una conclusién muy diferente de la de dichos autores. En primer lugar, Ajzen et al.
detectaron que los informes de Tobacco Control “componian unaimagen imprecisa y engafiosa de los
resultados del [ENSEG]” % por giemplo, en los informes no se comunicaron todos los datos. Se
omitieron los resultados de 28 de las 50 variables y un 89 % de | os resultados no comunicados
mostraban una ausencia de repercusién del empaquetado genérico. Asimismo, aunque distintos
informes del conjunto de datos del ENSEG estaban elaborados por 1os mismos autores, se utilizaron
distintas técnicas analiticas sin dar ninguna explicacion. Laeleccion de distintas técnicas de cada
informe da unaimpresion inflada del nimero de resultados estadisticamente significativos que
muestran un efecto del empaguetado genérico. Como gjemplo, Ajzen et al. detectaron que cada uno
de los resultados a favor del empaquetado genérico comunicados en Durkin et al. (2015) desaparecia
cuando se utilizaba en su lugar el enfoque analitico aplicado en Wakefield et al. (2015). Ajzen et al.
tambi én demostraron que las técnicas utilizadas en Durkin et al. (2015) adolecian de deficiencias
fundamentalesy que, cuando se corregia cualquiera de estas deficiencias, desaparecialatotalidad de
los resultados a favor del empaquetado genérico.

61. En segundo lugar, a analizar todos los datos del ENSEG, Ajzen et al. “ detectaron un patrén de
resultados deficientes, por lo que se demostraba que la politica habia fracasado en su puesta en
marcha de una hipotética cadena de efectos de Australia para cambiar los habitos de consumo de
tabaco”.*’ Incluso con respecto alarepercusion de los mecanismos, 10s resultados eran
decepcionantes. Los cambios del envase han tenido efectos contradictorios sobre las variables de
atractivo: aunque se hareducido € atractivo del paquete, la repercusion se reducia hasta desaparecer
conforme uno se traslada al atractivo del producto y delamarcay, posteriormente, a atractivo del
habito de fumar. Con respecto alarepercusion de las advertencias sanitarias graficas, aunque la
gente se fij6 més en dichas advertencias de mayor tamafio, no tenia mayor conocimiento de las
enfermedades causadas por €l tabaco y no atribuia a dichas advertencias una mayor motivacion para
dejar de fumar. Por dltimo, los cambios en el envase no han producido unos efectos duraderos en
cuanto alareduccién de engafio.

62. Ademas, los cambios obvios en € atractivo del paquete y notoriedad de las advertencias sanitarias
gréficas de mayor tamafio no han provocado ningln cambio duradero en |los antecedentes posteriores,
tales como €l disfrute del tabaco, |as preocupaciones por los efectos del tabaco sobre lasalud, las
percepciones de los riesgos para la salud de este habito, laintencion de fumar y otras variables
relacionadas con dejar de fumar (pensamientos sobre dejar de fumar, fechafija para dejar de fumar,
apagar cigarrillos, cigarrillos anteriores, limite de cigarrillos, importancia de dejar de fumar, intentos
paradejar de fumar, ayuda para dejar de fumar). Losintentos de dejar el tabaco incluso se redujeron
de una manera estadisticamente significativa. Dados estos resultados, no sorprende que no haya
ninguna repercusion en los habitos de consumo de tabaco (consumo, abandono o recaida).

63. Al enfrentarse a estas conclusiones, lavaloracion de Australia sobre larelevancia del ENSEG
cambi6 de forma drastica, @ menos en e procedimiento delaOMC. Australia dejé de citar estos
informes; nunca los ha defendido frente a las graves deficiencias identificadas por Ajzen et al.; yd

“> Departamento de Sanidad del Gobierno australiano, “ Revision tras la aplicaci6n — Empaquetado genérico del
tabaco 2016” (“RTA"), Prueba documental AUS-624.

“6 Primer informe de réplicadel experto en datos, Prueba documental DOM/IDN-6, parrafo 3 (énfasis afiadido).
" Primer informe de réplicade experto en datos, Prueba documental DOM/IDN-6, parrafo 2.
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nunca ha refutado |as técnicas analiticas empleadas ni |os resultados obtenidos por Ajzen et al. Por €
contrario, la tnica respuesta de Australia fue menospreciar la calidad de su propio ENSEG, afirmando
gue el ENSEG, que cost6 alos contribuyentes australianos mas de 3 millones de ddlares australianos,
no es adecuado para evaluar la mayoria de las variables que debia cuantificar. Cabe destacar que esta
supuesta deficiencia no se mencionaba en el informe técnico que acompariaba al ENSEG, no la
mencionaron los autores de los informes publicados donde se examinaban | os resultados del ENSEG
y tampoco lo sefid 6 Australia cuando se baso en los resultados del ENSEG presentados en dichos
informes en las fases iniciales de este procedimiento. Incluso enlaRTA, donde Australiavolvié a
basarse en los resultados del ENSEG presentados en los informes publicados, €l pais no mencioné
siquieralas nuevas criticas recibidas por dicho estudio. Ajzen et al. han explicado por qué & dltimo
esfuerzo de Australia por menospreciar la calidad del conjunto de datos de su ENSEG esta fuerade
lugar y esinfundado.

64. Conjunto dedatosdelalTC. Australiase baso en un informe publicado, Yong et a. (2015),
gue usa el conjunto de datos de lal TC para evaluar la repercusion de las medidas de empaquetado
genérico. Aunque los autores, entre los que se encontraba el profesor Geoffrey Fong, uno de los
expertos de Australia, no estaban dispuestos a proporcionar al Grupo Especial €l conjunto de datos
completo que habian analizado, facilitaron las partes sobre las que habian decidido informar. Ensu
andlisis de dicho conjunto de datos parcial, usando el mismo enfoque analitico y codigo informéatico
gue los autores, Ajzen et al. llegaron a una conclusion similar ala que habian llegado usando €l
conjunto de datos completo del ENSEG. Las medidas de empaquetado genérico han fracasado en la
puesta en marcha de la cadena de efectos que se predijo en los antecedentes del consumo de tabaco e
incluso han provocado una pequefia disminucion en las intenciones de dejar de fumar y €l interés por
dejar de fumar. Asimismo, incluso el conjunto de datos parcial comunicado por los autores revela que
el informe de Yong et al. (2015) tergiversalos datosy no informa de todos | os resultados que no son
favorables alas medidas de empaquetado genérico.

65. Larespuestade Australia es andloga a la respuesta que ha dado al andlisis del ENSEG de Ajzen et
al. Aunque € profesor Fong es coautor de Yong et al. (2015), ni @ ni Australia han defendido Y ong
et a. (2015) frente alas graves criticas recibidas ni han refutado |os resultados obtenidos por Ajzen et
al. Por e contrario, lareaccion de Australia, unavez mas, hasido dejar de citar este informey
menospreciar e conjunto de datos de lal TC afirmando gque constituye una muestra sesgada. Ajzen et
al. ha demostrado que estas criticas son incorrectas y contradicen los datos. Sorprende el hecho de
gue, en su RTA, Australia vuelva a basarse en los resultados de la I TC presentados en Yong et al.
(2015), sin mencionar el supuesto “sesgo” de los datos ni ninguna de las deficiencias del informe
identificadas por Ajzen et a.

66. Conjunto de datosdel ESNGS. A comienzo del procedimiento, Australia también se baso en
Dunlop et a. (2014), que examinaba el conjunto de datos del ESNGS de Nueva Galesdel Sur. Sin
embargo, se denegd la solicitud de la Republica Dominicana de disponer de acceso completo aeste
conjunto de datosy € Instituto del Cancer de Nueva Gales del Sur (“CINSW") proporcioné una
informacion selectiva. En particular, el CINSW se neg6 afacilitar los datos en bruto de todo
estudio y proporcioné una version censurada de su cuestionario. Ante una nueva peticion, se negé a
proporcionar €l cuestionario completo. Hondurasy sus expertos han demostrado, primero, que
Dunlop et a. (2014) “seleccionaron los datos més convenientes’ del ESNGS para evaluar y, segundo,
gue €l conjunto de datos del ESNGS no muestra que | as medidas de empaquetado genérico hayan
aumentado |a efectividad de las advertencias sanitarias gréficas o hayan modificado laintencion de
degjar de fumar.”® En respuesta, tal y como hizo con los conjuntos de datos del ENSEG y lalTC,
Australia, unavez més, optd por menospreciar lacalidad y larelevanciadel conjunto de datos a
afirmar que supuestas limitaciones del conjunto de datos del ESNGS eran de tal gravedad que
“plantea] baln dudas sobre |as conclusiones extraidas de los andlisis que utilizan estos datos’ *No
obstante, en su RTA, Australia vuelve a basarse en Dunlop et al. (2014), sin menospreciar € conjunto
de datos del ESNGS.

“8segundo informe de réplica complementario de Klick, Prueba documental HND-165, parrafo 57.
“Informe pericial complementario de F. Chaloupka, Prueba documental AUS-590, parrafo 24.
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67. Llamadaslalinea de ayuda para dejar de fumar vy graficos per sonales de los paguetes.
Australia se ha basado en informes publicados que utilizan los datos sobre [lamadas reales alalinea
de ayuda para dejar de fumar (Quitline) (Young et al. (2014)) y sobre gréficos personales de los
paguetes (GPP) (Zacher et a. (2015)). Con referenciaaYoung et a. (2014), Australia ha afirmado
gue las medidas de empagquetado genérico han conducido a un aumento sostenido de lasllamadas ala
linea de ayuda para dejar de fumar y, con referenciaa Zacher et al. (2015), ha afirmado que existe un
comportamiento continuado de evasion de |os gréficos del paquete (es decir, personas que adoptan
medidas para evitar ver las truculentas advertencias sanitarias graficas). Sin embargo, Australiafalsea
de forma sistemética |l os resultados de estos informes e ignora €l desgaste de los efectos del
empagquetado genérico.

68. Young et a. (2014) detectaron que las llamadas ala linea de ayuda se dispararon en un principio
tras laintroduccion de las medidas de empaquetado genérico, pero descendieron répidamente alos
niveles previos ala aplicacion. Ajzen et al. confirmaron estos resultados. Deigual forma, Zacher et
al. (2015) constataron que hubo un aumento inicial en los comportamientos para evadir los gréficos
del paquete, pero que estos efectos tampoco duraron, conforme alo previsto tal y como afirmaron los
autores. Nuevamente, Ajzen et a. confirmaron estas conclusiones. El Unico efecto que sigue
observandose un afio después de la aplicacion ha sido un ligero descenso de los habitos de fumar en el
exterior en una seleccion de lugares de dos ciudades. Sin embargo, Zacher et a. (2015) explicaron
correctamente que este descenso no podia generdizarse atoda la poblacion ni vincularse alas
medidas de empaguetado genérico porque podria deberse a mliltiples factores inconexos que €l
andlisis no controlaba.

69. Conjunto de datos sobre puros. En un estudio individual de Miller et a. (2015) publicado en un
ndmero especial de Tobacco Control se evaluaban los efectos de las medidas de empaguetado
genérico sobre el consumo de puros. Ajzen et a. tuvieron acceso al conjunto de datos completoy
detectaron que €l estudio adolecia de graves deficiencias metodoldgicas. Ademas, Ajzen et al.
explicaron que el conjunto de datos muestra, si acaso, que las medidas de empaguetado genérico no
han puesto en marca la cadena de efectos que se preveia que lograse un cambio en el consumo de
puros. Australiay sus expertos han decidido no refutar ninguno de estos argumentos e ignorar
simplemente |as conclusiones extraidas.

70. Estudio Escolar (SBS). Paraevauar larepercusion de las medidas de empaquetado genérico
sobre los jévenes, Australia encargd larealizacion del SBS. El conjunto de datos del SBS conforma
la base de dos informes publicados en el nimero especial de Tobacco Control: White, Williamsy
Wakefield (2015), y White et al. (2015). Como Australia se baso en estos informes, € Grupo
Especial solicit6 |os datos subyacentes en formato anénimo. Sin embargo, los autores, las entidades a
las que Australia encargd larealizacion del estudio y Australia misma se negaron afacilitar los datos,
apesar de la proteccion mediante procedi mientos especiales de confidencialidad de los que iban a ser
objeto. No se ha proporcionado ninguna base vélida que justifique esta negativa. EnlaUEy EE. UU.
estan a disposicion publica datos similares sobre el consumo de tabaco de Iosjc')venes.50 Australiano
ha proporcionado respuesta alguna a estos argumentos.

71. Al no tener acceso alos datos, esimposible efectuar una valoracion objetiva de las conclusiones a
las que se llegan en ambos informes. Para poner de relieve la necesidad de acceder alos datos
subyacentes, la Republica Dominicana recuerda que, al haber tenido acceso a los conjuntos de datos
del ENSEG Yy lalTC, Ajzen et a. han demostrado que los andlisis publicados de dichos datos
proporcionan una"imagen imprecisay engafiosa’ de estos. En su RTA, Australia también reconoce
laimportancia critica de tener acceso alos conjuntos de datos subyacentes para poder verificar las
conclusiones afirmadas en funcion de dichos datos.>* Con respecto alos datos del SBS, incluso sinla
posibilidad de evaluar los conjuntos de datos subyacentes, tal y como se resume en |os apartados 92-

% Respuestade la RD ala PGE 134 y nota a pie de pagina 10.

*1 Austrdiarechazaa gunas afirmaciones realizadas en las consultas de la RTA porque los datos subyacentes
"no habian sido facilitados y no estaban a disposicion pablica’. Por tanto, afirmo "€l Departamento no puede
verificar las afirmaciones realizadas en relacion con este conjunto de datos'. RTA de Australia, Prueba
documental AUS-624, parrafos 136 y 138.
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93 siguientes, la seleccion de resultados que | os autores han decidido publicar muestra unos resultados
decepcionantes y apoya la posicién de los reclamantes.

2) Habitos de consumo de tabaco: prevalencia, consumo y
productos de bajo precio®

72. Losreclamantesy sus expertos han analizado la gran profusion de datos empiricos registrados
sobre el funcionamiento del empaquetado genérico en los tres afios posteriores a su aplicacion. Han
detectado que estas medidas no son efectivas en la reduccion del consumo de tabaco, sino que, por €l
contrario, han provocado un deterioro del comercio, de cigarrillos de mayor precio alos de menor
precio.

73. Pararedlizar estos andlisis, los reclamantes han confiado en la pericia de diversos expertos: €l
profesor John List; los profesores David Afshartous, Marcus Hagedorn, Ashok Kaul y Michael Wolf
(deformacolectiva“IPE”"); y € profesor John Klick. Al aplicar enfoques metodol 6gicos
complementarios a los maltiples conjuntos de datos, |os expertos de | os reclamantes han evaluado los
efectos de las medidas de empaquetado genérico sobre diversos parametros importantes. prevalencia
del tabaco; venta de tabaco (como aproximacion al calculo del consumo de tabaco); incidencia del
tabaco (proporcién de fumadores que han dgjado de fumar durante € periodo de un estudio); y
cambio de orientacién del consumo de productos de tabaco de los de mayor precio alos de bajo
precio.

74. En larealizacion de sus val oraciones, los expertos han seguido | os principios fundamentales de la
investigacion cientifica. Para garantizar que sus conclusiones no son instrumentos de ningln dato ni
model o particular, los expertos han elaborado siete tipos distintos de métodos empiricos y han
utilizado siete conjuntos de datos, con los que han comunicado resultados en una amplia gama de
especificaciones y han implantado diversas comprobaciones rigurosas. La Tabla 1 siguiente resume el
planteamiento de los reclamantes sobre |os datos empiricos posteriores a la aplicacion en relacion con
los habitos de consumo de tabaco (prevalencia, consumo y orientacion hacia productos de bajo
precio). Como se muestraen la Tabla 1, los reclamantes han |legado a sus resultados mediante: (i) la
utilizacion de todos | os conjuntos de datos disponibles gue comunican parametros relevantes de
comportamiento;53 (ii) el abarcamiento de distintos productos de tabaco; (iii) € abarcamiento de
subgrupos de poblacion relevantes; y (iv) la utilizacién de multitud de métodos empiricos
complementarios y consolidados. Asimismo, |os reclamantes han eval uado fechas de comienzo
alternativas del empaquetado genérico. Por ultimo, de conformidad con los principios de
investigacion cientifica, los expertos han aceptado |as criticas constructivas de sus homdlogos. En un
intento por mejorar lacalidad del andlisis, han respondido alas criticas de |os expertos de Australia
realizando gjustes alos principios en los que se basaban sus enfoques.

52 \/éase Comentarios de la RP sobre larespuesta de AUS ala PGE 196, parrafos 436-539. Véase también
Informe de | PE, DR-100; Actualizacion del Informe de | PE, Prueba documental DOM-303; Segunda
actualizacion del Informe de | PE, Prueba documental DOM-361; Tercera actualizacion del Informe de |PE,
Prueba documental DOM-375; Informe complementario de List, Prueba documental DOM/IDN-3; Presentacion
del profesor List enlaPA, Apéndice 2 delaPDI delaRP; Presentacion del profesor List enlaSA, Apéndice 2
delaSDI delaRD.

%3 |os reclamantes han analizado |os mejores conjuntos de datos disponibles, incluidas las encuestas
transversales alargo plazo sobre laprevalenciay laincidencia del tabaco (RMSSy la encuestade investigacion
Roy Morgan del profesor Klick); datos de venta mayorista que abarcan todo el mercado australiano (IMS),
como aproximacion al calculo del consumo de tabaco; y bases de datos minoristas que registran las ventas reales
aconsumidores finales (Nielsen y Aztec), como otra aproximacion a calculo del consumo de tabaco; datos
mayoristas que abarcan todo el mercado de Nueva Zelanda (EOS), como aproximacion al célculo del consumo
de tabaco; y bases de datos minoristas que registran las ventas reales a consumidores finales (Niel sen), como
otraaproximacion a célculo del consumo de tabaco.
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Tabla 1: Planteamiento de los reclamantes sobr e los elementos de prueba posteriores a la aplicacion en
relacion con los hébitos de consumo de tabaco

Parametro

Conjunto de Medida Subgrupo Andlisis Resultado
datos

Prevalencia RMSS Prevalencia Todos Anilisis de tendencias estadisticas
Serie temporal de regresion
ARIMA

Primera experiencia micro-
econométrica

Segunda experiencia micro-
econométrica

Andlisis de tendencia estadistica

RMSS Prevalencia Menores

Segunda experiencia micro-
econométrica
Analisis de tendencia estadistica

RMSS Prevalencia Adultos
jovenes

Segunda experiencia micro-
econométrica
Menores y Segunda experiencia micro-
adultos jovenes | econométrica

RMSS Prevalencia

RMSS Prevalencia de Todos Regresion cronoldgica
puros ARIMA
Incidencia en el Roy Morgan Prevalencia Todos Estimacion de la diferencia
tabaquismo
Ventas [ Consumo Todos Regresion cronoldgica
ARIMA
Analisis de evento
Aztec Consumo Todos Regresion cronoldgica
ARIMA
Anélisis de evento
Nielasen Consumo Todos Regresion cronoldgica
ARIMA
Estimacion de la diferencia
EOS Consumo Todos Estimacion de la diferencia
Diminucién de IMSs Consumo Todos Regresion cronoldgica Efecto de disminucion de
precios precio
ARIMA Efecto de disminucién de
precio
Estudio Efecto de disminucién de
precio
RMSS Prevalencia Todos Primera experiencia micro- Efecto de disminucién de
econométrica precio
Aztec Consumo Todos Regresion cronoldgica Efecto de disminucién de
precio
ARIMA Efecto de disminucién de
precio
Andlisis de evento Efecto de disminucién de
precio

75. Hastala segunda audiencia, Australiay sus expertos insistieron en que no habia pasado tiempo
suficiente para detectar un efecto sobre los habitos de consumo de tabaco. Sin embargo, para hacer
frente alos decepcionantes resultados sobre |os antecedentes, Australiay sus expertos han cambiado
repentinamente laforma de proceder a afirmar que, basandose en el andlisis de laDra. Chipty, se ha
detectado un efecto estadisticamente significativo del empaguetado genérico sobre los habitos de
consumo de tabaco. Australia, por tanto, hainstado a Grupo Especial a evaluar € empaguetado
genérico alaluz de su repercusién sobre los habitos reales de consumo de tabaco, “a pesar de” los
elementos de prueba sobre los antecedentes.> Se trata de un extraordinario giro de 180° respecto aun
criterio en solo un periodo de cuatro meses.

76. Asimismo, los pocos resultados favorables de la Dra. Chipty se desacreditan debido, al menos, a
cuatro errores metodol 6gicos de importancia fundamental. Al corregirlos, uno cadavez o todos al
mismo tiempo, se invierten los resultados de la Dra. Chipty. En primer lugar, aunque €l otro experto
de Australia, el profesor Scharfstein, consider6 este enfoque incorrecto, la Dra. Chipty utilizauna
tendencialineal Unica e ininterrumpida durante todo €l periodo 2001-2015. De estaformaintroduce
una especificacién errénea fundamental a no controlar las interrupciones de la tendencia secular del

** Respuestade AUS ala PGE 196, parrafo 238.
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consumo de tabaco con el paso del tiempo. En segundo lugar, aungue la Dra. Chipty esta de acuerdo
en la necesidad de una “ muestra representativa a escala nacional”, se niega a controlar gemplos
importantes de reponderacion de la muestra, llevada a cabo por € mismo Estudio Roy Morgan, para
garantizar que la muestra siga siendo representativa de la poblacion australiana. En tercer lugar, la
Dra. Chipty insiste en el uso de variables fiscal es ficticias como variable de control del coste del
tabaco y rechaza variables de control superiores, como los precios reales o |os nivelesimpositivos, a
pesar del hecho de que estas variables realizan un seguimiento mucho més exhaustivo del aumento del
coste del tabaco. El enfoque de la Dra. Chipty explicasilo e 60 por ciento del aumento total del
impuesto especial e incluso un porcentaje menor del aumento total del precio. En cuarto lugar, a
calcular los errores estandar, € enfoque de la Dra. Chipty no cumple las normas cientificamente
adecuadas aplicadas por |os expertos de |os reclamantes. El enfoque de la Dra. Chipty produce “falsos
positivos® (es decir, informa de un efecto del empaquetado genérico cuando larealidad es que no hay
ninguno) con una frecuencia casi cuatro veces superior a enfoque utilizado por los expertos de los
reclamantes.

77. Durante todo este procedimiento, la Dra. Chipty no ha sido sistemética en su eleccién de modelos.
Por ejemplo, su conclusion de un efecto del empaquetado genérico al realizar la modificacidn que
exige el modelo en dos fases del profesor List, entre otras cosas, un periodo de observacion acortado
(2006-2015) y € uso de precios como variable de control del precio del tabaco. Sin embargo, en la
modificacion de los model os de | PE, la Dra. Chipty utiliza un periodo de observacién ampliado
(2001-2015) y rechaza explicitamente | os precios como variable de control en favor de las variables
fiscalesficticias. Por tanto, la Gnica sistematicidad del enfoque de la Dra. Chipty es su aplicacion de
cual esquiera combinacién de opciones de model os que le permita constatar un efecto del
empaquetado genérico.

78. LaDra. Chipty ha defendido sistematicamente que |os model os econométricos de |os hébitos de
consumo de tabaco contienen errores si no constatan que el aumento de |os impuestos especiaes
provoca una reduccin estadisticamente significativa de la prevalenciay el consumo. LaDra. Chipty
ha descrito en repetidas ocasiones como “absurdo” cualquier resultado de un modelo que sugiera que
un aumento fiscal provoca un incremento de la prevalenciay € consumo.® Sin embargo, en sus dos
informes finales de este procedimiento, la Dra. Chipty obtuvo ella misma, aungue no informé de ello,
precisamente un resultado “absurdo”: un coeficiente positivo estadisticamente significativo para el
aumento de los impuestos especiales de 2013. La Republica Dominicana ha demostrado que este
resultado "absurdo" es fundamental para su conclusion de que las medidas de empaguetado genérico
reducen el consumo.

79. Por Ultimo, la Republica Dominicana sefiala que Australia encarg6 ala Dra. Chipty que elaborase
un nuevo informe para su RTA, utilizando el conjunto de datos del RM SS que ya conoce el Grupo
Especial. El Informe paralaRTA delaDra. Chipty ofrece una evaluacién erréneay engariosa basada
en una seleccion limitada e interesada de | os conjuntos de datos, parametros de comportamiento y
metodol ogias presentadas en el procedimiento dela OMC. Convenientemente, Australia no menciona
enlaRTA que d andlisis paralaRTA delaDra. Chipty, reciclado en gran parte del procedimiento de
laOMC con unos cuantos novedosos gj ustes, ha sido objeto de minuciosas criticas por parte de los
expertos de los reclamantes, en lo que respecta, por g emplo, a su ausencia de control de las
interrupciones de la tendencia secular de los habitos de consumo o lareponderacion. El informe para
laRTA delaDra. Chipty ignoraen su totalidad estas criticas. La Republica Dominicana ha
demostrado ante laOMC que s se corrigen estos defectos se invierten los resultados de la Dra. Chipty
sobre los efectos del empaquetado genérico. Asimismo, la Republica Dominicana haidentificado
contradicciones importantes entre €l trabajo parala OMC de laDra. Chipty y suinforme paralaRTA,
lo cual hadegjado sin explicar.

*Informe pericial complementario de T. Chipty, Prueba documental AUS-535, parrafo 39; Informe pericial
complementario de T. Chipty, Prueba documental AUS-586, parrafo 33a; Informe pericial complementario de
T. Chipty, Prueba documental AUS-605, nota a pie de pagina45.
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3) Revisidntraslaaplicacion (RTA) de Australia

80. El 26 defebrero de 2016, Australia presenté su RTA de las medidas de empaguetado genérico
para evaluar la efectividad de estas.® En las Directrices sobre |aRTA de Australia se afirma guelos
elementos de prueba en una RTA deben "recopilarse de formarigurosay presentarse de manera
equilibrada” >

81. Sin embargo, Australia no se atiene a sus directrices y proporciona unaimpresién de los
elementos de prueba partidistay engafiosa. Australiarecicla su propio argumento inicia y elementos
de prueba presentados al Grupo Especial sin abordar los graves defectos identificados en ellos. De
hecho, la descripcion de Australia de |os elementos de prueba en laRTA con frecuencia no puede
conciliarse con las Ultimas posiciones adoptadas por €l pais ante la OMC, y en ocasiones incluso las
contradice. Por g emplo, aunque Australia ha menospreciado ante la OMC los conjuntos de datos del
ENSEGy lalTC, havuelto abasarse en ellosen laRTA.

82. Como respuesta, Australia afirmo gue | os elementos de prueba abordados en laRTA son més
limitados que |os abordados ante la OM C.>® Estono explicalos motivos por los que Australia evalud
los elementos de prueba de unaformaante laOMCy de otraen laRTA. En cualquier caso, enla
RTA se abordan précticamente todos |os conjuntos de datos que estan siendo examinados por €l
Grupo Especial > Consu propio acceso a estos datos, Australia podria haber realizado unarevision
"rigurosa" y "equilibrada” (p. g., en vez de perpetuar 1os errores presentes en |os informes de Tobacco
Control, Australia podria haber analizado €l conjunto de datos completo del ENSEG usando técnicas
gue no contuviesen fallos ni incongruencias). Sorprendentemente, Australiaincluso instaa Grupo
Especial aignorar su RTA en favor de su argumento y elementos de prueba ante laOMC. Sin
embargo, & Grupo Especial debe evaluar todos los elementos de prueba que tiene ante si, incluidala
RTA.

(ii) Elementos de prueba que predicen los efectos de las medidas de
empaquetado genérico

1) Investigacion del empaquetado genérico antes de |a aplicacion®

83. Australia se basa en un conjunto de informes que pretendian predecir la repercusion del
empagquetado genérico usando unos hipotéticos paguetes genéricos en un contexto de investigacion.
Estos estudios sugerian que las medidas de empaquetado genérico tendrian unarepercusion casi
inmediata en factores tales como el conocimiento de los riesgos parala salud, las intenciones para
dejar de fumar y los habitos de consumo de tabaco. Nada de esto ha ocurrido en un contexto real.

84. Paraevaluar €l rigor cientifico de estos informes, la Republica Dominicanay Honduras han
encargado dos revisiones independientes. En primer lugar, en el Proyecto de revision por homélogos,
se sometio cada uno de losinformes a examen de dos revisores independientes, que reprodujeron el
proceso de revision real seguido en destacadas publicaciones en € campo del comportamiento de los
consumidores.® En segundo lugar, mediante una actual herramienta de evaluacion, un grupo

% RTA, Prueba documental AUS-624.

" Directrices sobre |laRTA, p. 5 (énfasis affadido).

%8 \/éase Misiva de Australiaa Grupo Especial (22 de marzo de 2016).

% Australia ha afirmado anteriormente que "los elementos de prueba disponibles para su examen en larevision
posterior alaaplicacidn son necesariamente mas limitados que los puestos a disposicion del Grupo Especial
encargado de esta controversia...]". Véase Respuestade Australiaala pregunta del Grupo Especial 149,
parrafo 34 (énfasis afiadido).

% \/éase Comentarios de la RP sobre la respuesta de AUS ala PGE 196, pérrafos 540-581. Véase también los
siguientes informes periciales. Proyecto de revision por homélogos, Prueba documental DR/HON-3; Informe
deréplicade larevision por homodlogos, Prueba documental DOM/HND-17; Segundo informe de réplicadela
revision por homdlogos, Prueba documental DOM/HND-17; Revision sistematica, Prueba documental
DOM/HON-4 Informe de réplica de larevision sistemética, Prueba documental DOM/HND-13; Segundo
informe de réplicade larevision sistemética, Prueba documental DOM/HND-18.

ol gy profesor Jeff Inman (Universidad de Pittsburgh) e ercio de directo a cargo de un equipo de seis revisores
compuesto por: el profesor Marc Fischer (Universidad de Mannheim), el profesor Rik Pieters (Universidad de
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independiente de expertos en metodol ogia de investigacion social realizd unarevision sistematica.®?
Ambos grupos |llegaron a una conclusion congruente: la documentacién sobre empaguetado genérico
adolece de errores graves y prolongados de forma que no constituye una base de investigacion fiable
paralapolitica piblica. Paraambas revisiones, se puso a disposicion de Australialadetallada

eval uacion de cada informe sobre empaguetado genérico.

85. Australia proporciono una respuesta limitada a ambos conjuntos de revisiones. Con respecto alos
diversos defectos sobre los que inicialmente habl6 el profesor Fong, nunca abordo las respuestas
proporcionadas por 10s equipos de la Revisidn sisteméticay la Revision por homdlogos, que ponian
derelieve que las respuestas del profesor Fong eran selectivas, incorrectasy engafiosas. En cuanto a
lagran mayoria de los estudios sobre el empaguetado genérico, Australiay sus expertos simplemente
ignoraron las criticas. Al mismo tiempo, continuaron basandose en los estudios, incluidala RTA,
como si no fuesen conscientes de la grave preocupaci 6n suscitada en torno a su fiabilidad cientifica

86. En vez de contestar alas criticas, Australiay €l profesor Fong adujeron que los informes deben
eval uarse conforme a normas cientificas menos rigurosas e incluso que deben estar exentos de criticas
porque han sido "revisados por homdlogos'. Ambos argumentos no son convincentes. En primer
lugar, € profesor Fong no ha explicado en absoluto por qué los estudios sobre € control del tabaco
deben atenerse a normas cientificas menos rigurosas que cualquier otra drea de las ciencias sociaes; v,
en el caso de que asi fuese, cuéles de las normas cientificas bésicas considera que pueden infringirse
en lainvestigacion del control del tabaco. En segundo lugar, lafalibilidad del proceso de revision por
homélogos esta reconocida tanto dentro como fuera del mundo cientifico. Los hechos que se han
sometido a Grupo Especial lo confirman. Ajzen et al. han demostrado, por emplo, que, a pesar de
larevisién realizada por homologos, los informes basados en €l ENSEG de Tobacco Control no son
fiables.

87. En un ultimo intento por desviar la atencién de los defectos de losinformes, Australiay sus
expertos insisten en que debe confiarse en la direccion general de la documentaci én sobre €l
empagquetado genérico, independientemente de los fallos sisteméticos y prolongados. El enfoque de
Australiainfringe € principio generalmente aceptado de que cualquier revisién adecuada de literatura
comienza con una evaluacion de la calidad de los estudios relevantes. Como han afirmado los
expertos de la Republica Dominicana, este enfoque es fundamental porque "si 10s cimientos son
defectuosos, la casano se mantiene”.® De hecho, la convergencia puede ser €l resultado de los
defectos de los estudi os subyacentes, incluidos |os defectos sistematicos del tipo identificado en los
estudios sobre empaquetado genérico, que orientan los resultados hacia una direccién.

88. Lacompleta divergencia entre larepercusion previstay larea del empaguetado genérico
confirma que los "cimientos" previos ala aplicacion del empaquetado genérico sobre los que se
basaba la politica eran, de hecho "defectuosos’. Losinformes sobrestimaron ampliamente el efecto
del empaguetado genérico sobre | os tres mecani smos, sobre |os antecedentes posteriores y sobre los
habitos de consumo de tabaco. Es significativo el hecho de que ninguno de los informes sobre €l
empaquetado genérico predijera correctamente que este no tendria efecto alguno sobre los
antecedentes fundamental es ni sobre los hébitos de consumo de tabaco reales de Australia.

Tilburg), la profesora Debra Ringold (Universidad de Willamette), el profesor Alan Sawyer (Universidad de
Florida), el profesor Luk Warlop (KU Leuven) y € profesor Klaus Wertenbroch (INSEAD).

62| aRevision sistemética estuvo dirigida por Jos Kleijnen, director de Kleijnen Systematic Reviews, que contd
con €l apoyo del profesor Alan Bryman (Universidad de Leicester) y €l profesor Michael Bosnjak (Universidad
de Mannheim).

83Segundo informe de réplica de |a revision sistemética, Prueba documental HND-18, parrafo 4.
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2) Iniciacion®
89. Para entender los habitos de consumo de tabaco de |os j6venes, la Republica Dominicana consultd
al profesor Laurence Steinberg, una destacada autoridad en comportamientos de riesgo en
adolescentes. Segun su explicacién, como resultado del desarrollo del cerebro, los adolescentes son
especialmente sensibles alas recompensas (corto plazo) (p. §., estatus social) y dan menos
importancia alos costes (largo plazo) (p. §., riesgos paralasalud). Por tanto, aungue son conscientes
de losriesgos, |os adolescentes se sienten atraidos por |os comportamientos de riesgo (como fumar)
asociados a la edad adulta debido a las recompensas socia es de los comparieros que participan en el
mismo comportamiento y no debido a ninguna caracteristicadel paquete.

90. Los expertos de Australia (los profesores Slovic y Biglan) han manifestado su conformidad con la
opinion del profesor Steinberg en 1o que respecta alos factores que influyen en lainiciacion de los
jovenes, incluido que los jOvenes son méas propensos a participar en comportamientos de riesgo (como
fumar); que "es muy improbable que un adolescente que esté interesado en fumar rechace un cigarrillo
de un amigo debido al paquete" .65 y que "los jévenes no prestan atencion alainformacién sobre los
riesgos’ 6

91. A pesar de este acuerdo, Australiay sus expertos mantienen que las medidas de empaquetado
genérico reduciran lainiciacion al tabaco entre |os adolescentes al eliminar el atractivo (las |lamadas
"percepciones y asociaciones positivaS'67 0 "un afecto positivo fuerte"ss) creado por los elementos de
disefio del paquetey al aumentar el conocimiento sobre los riesgos que € tabaco representa parala
salud. Sin embargo, como han explicado |os profesores Steinberg y Ajzen, |os resultados publicados
del SBS de Australia contradicen ambos argumentos, una contradiccién que no han abordado los
expertos de Australia.

92. Primero, White, Williamsy Wakefield (2015) mostraron que el empaguetado de marca, anterior
al empaguetado genérico, (con un 30% de advertencias sanitarias gréficas) no creaba ninguna de las
supuestas percepciones positivas. Al contrario, antes del empaquetado genérico, los paguetes de
marca de Australia, incluidas las marcas més popul ares entre adol escentes, eran vistos como poco
atractivos con asociaciones negativas ("feo", "pasado de moda’, "ordinario" y "desagradable"). Por
tanto, el empaquetado de marca anterior al empaquetado genérico ya creaba precisamente las
asociaciones negativas paralas que Australia considerd necesario introducir el empagquetado genérico.
Los resultados del SBS publicados muestran que, a pesar de los cambios en € paquete, las
calificaciones sobre € atractivo ya de por si negativo han pasado a ser solo ligeramente més
negativas.

93. Segundo, los cambios en el paquete no han aumentado los ya altos niveles de concienciacién
sobre los riesgos del tabaco paralasalud, ni han inducido alos adolescentes a leer 0 pensar masen las
advertencias, reducir el consumo o plantearse el dejarlo en mayor medida (White et al. (2015)).

94. Cuando se enfrentd a estos resultados, Australia criticd alos expertos de la Republica Dominicana
por centrarse indebi damente en |os resultados publicados de |os datos del SBS, incluso aunque se trate
del Unico conjunto de datos encargado por Australia para evaluar larepercusion de las medidas de
empaquetado genérico en adol escentes.®®

64 \/éase Comentarios de la RP sobre la respuesta de AUS ala PGE 196, parrafos 582-610. Véase también
Informe sobre iniciacion de Steinberg, Prueba documental DR/HON-6; Informe de réplica de Steinberg, Prueba
documental DR/HON-10; Tercer informe de Steinberg, Prueba documental DOM/HND-15; (Steinberg)
Respuesta ala pregunta del Grupo Especia 159, Prueba documental DOM/HND-20.

% |nforme pericia deP. Slovic, Prueba documental AUS-12, parrafo 111.

€ Informe pericial de P. Slovic, Prueba documental AUS-12, parrafo 110.

" PCE de AUS, parrafos 8, 157, 158.

% |nforme pericial de P. Slovic, Prueba documental AUS-12, parrafos 13 y 83 (afecto positivo fuerte), 14, 104y
111 (distincidn); Segundo informe pericial de P. Slovic, Prueba documental AUS-532, parrafos 3 (afecto
positivo fuerte), 4, 85y 87 (distincidn, disefiado para ser popular).

% Respuestade AUS ala PGE 196, parrafo 268, (b), (c).
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3) Abandono y recaida™

95. Para entender los comportamientos relativos al abandono y larecaida, la Republica Dominicana
consulté ala profesora Gabriele Fischer, psiquiatray directora médica de la clinicade adicciones de la
Universidad Médicade Viena. Segiin ha explicado, existe documentacion sdlida sobre los factores
gue impulsan los comportamientos de abandono y recaida, entre los que no se encuentra €l disefio del
empaquetado destinado ala ventaminorista. El abandono se ve motivado principal mente por factores
tales como la preocupacion por lasalud, la confianza en las capacidades propias, la motivacion para
dejar de fumar y la baja dependencia del tabaco. Larecaida suele asociarse a emociones negativas, €
estrés por las circunstancias y la dependencia del tabaco.

96. El experto de Australia, €l Dr. Brandon, no esta de acuerdo porque, en su opinion, € empaguetado
genérico es un estimulo mas débil que los paquetes de marca. Reconoce que este argumento carece de
apoyo empirico, pero considera que los paquetes genéricos llaman menos la atencion de los fumadores
y su contingencia al tabaco es menor gue los paquetes de marca.

97. El profesor Fischer explica por qué este argumento carece de fundamento. La propia labor de
investigacion del Dr. Brandon constata que los objetos sin marcay poco atractivos (como los
cigarrillos sin marca, ceniceros, cerillas eincluso el tabaco ambiental) Ilaman mucho la atencion y son
muy contingentes ala liberacién de nicotina. El Dr. Brandon ha explicado que en gran medida los
cigarrillos sin marca son los que tienen un estimulo méas fuerte. Asimismo, €l estudio realizado sobre
lareactividad a las sefiales o estimul os confirma que hacer mas "personales’ estas sefiales (por
ejemplo, mediante la marca) no aumenta lafuerza de los estimulos. A pesar de haber dispuesto de
numerosas oportunidades, € Dr. Brandon opt6 por no responder nunca a estos argumentos.

98. Como explica e profesor Fischer, todos |os pagquetes, independientemente de su apariencia, son
objeto del mismo proceso de condicionamiento entre los fumadores y mantienen la misma estrecha
relacion con el habito de fumar. Tras un breve periodo de adaptacidn por parte de los fumadores, los
paguetes con el nuevo disefio adquieren € mismo estatus de estimulo que |os paguetes anteriores. Los
elementos de prueba posteriores a la aplicacion estdn en consonancia con las predicciones del Dr.
Fischer y contradicen lasdel Dr. Brandon. Los nuevos paguetes de Australia no tienen ninguna
repercusion en los antecedentes del tabaco ni sobre el abandono y recaidas reales. En un principio se
registré un aumento brusco de las llamadas a lalinea de ayuda para dejar de fumar (Quitline). Sin
embargo, de forma coherente con la postura del profesor Fischer, cuando los fumadores se han
familiarizado con los cambios del paquete, el efecto inicial desaparece rdpidamente.

4) Marketing™

99. El experto en marketing de la Republica Dominicana, €l profesor Jan-Benedict Steenkamp,
predijo que las medidas de empaquetado genérico no tendrian ninguna repercusion sobre la
prevalenciay e consumo de tabaco: por €l contrario, laeliminacion de lamarcareduciriala
diferenciacion de los productos en el mercado, o que reduciriala fidelidad de los consumidores a una
marcay cabriala posibilidad de que aumentase el cambio de marca a productos mas baratos.

100. Australiay sus expertos, los profesores Tavassoli y Dubé, no estan de acuerdo. Argumentan
gue las medidas de empaquetado genérico tendran una gran repercusion en la prevalenciay el
consumo. El profesor Tavassoli predijo que no se produciria ningun efecto de cambio de marca,
aunque €l profesor Dubé se neg6 arealizar ninguna prediccion al respecto.  Su prediccion dela
inevitable caida de la demanda principal se basa en una analogia entre la publicidad de los medios de
comunicacion tradicionales y el empaguetado genérico de Australia.

0 Véase Comentarios de la RP sobre larespuesta de AUS ala PGE 196, parrafos 611-628. Véase también
Informe sobre abandono y recaida de Fischer, Prueba documental DR/HON-7; Informe de réplica de Fischer,
Prueba documental DR/HON-11, Tercer informe de Fischer, Prueba documental DOM/HON-18.

" Véase Comentarios de |a RP sobre larespuesta de Australiaala PGE 196, parrafos 629-641. Véase también
los siguientes informes periciales: Informe sobre marcas de Steenkamp, Prueba documental DR/HON-5;
Informe de réplica de Steenkamp, Prueba documental DOM/HND-14; Segundo informe de réplicade
Steenkamp, Prueba documental DOM/HND-19.
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101.  El profesor Steenkamp explicd los motivos por los que €l empaquetado destinado ala venta
minorista, en particular el empaquetado de Australia, donde predominan |as repulsivas advertencias
sanitarias gréficas de gran tamafio, no puede equipararse con la publicidad tradicional 2 E experto
en marketing de Australia, € profesor Dubé, parece estar de acuerdo. Seguin explico, la publicidad
tradicional y el empaguetado son distintos y se usan en un "contexto diferente", asimismo, afirmé que
no conace "ninguna prueba’ de que larepercusion de la publicidad sobre el consumo "presente una
anal ogia adecuada con los probabl es efectos del empaquetado genérico del tabaco" i

102. Lasevaluaciones de las repercusiones del empaquetado genérico por parte de la comunidad
de control del tabaco, incluidos los informes de la Direccion General de Salud Publicade EE. UU.,
confirman que los efectos de la publicidad tradicional y el empaguetado sobre la demanda de
consumo sencillamente no pueden equipararse. En vez de extraer conclusiones basadas en las
repercusiones de la publicidad, destacados investigadores en materia de control del tabaco se basan en
las pruebas procedentes del estudio especifico del empaquetado genérico. Ademas, han resaltado la
necesidad de realizar un estudio posterior ala aplicacion sobre la repercusion real del empaquetado
genérico paraexaminar si las predicciones se materializan en el contexto real.

103. Loselementos de prueba de Australia confirman que la analogia simple que realiza Australia
esta fuera de lugar: € empaquetado de marca antes de la introduccién del genérico, incluso con
advertencias sanitarias de menor tamario, tenian un atractivo negativo. De tal modo, en parte, €
empaquetado de marca, que contenia advertencias sanitarias gréficas, no teniala misma repercusion
gue lapublicidad tradicional, que transmite potentes mensajes positivos.

104. Essignificativo el hecho de que Australiay sus expertos no hayan podido facilitar ni un solo
ejemplo convincente que ilustre € supuesto vinculo causal entre € atractivo del paquete y el habito de
fumar. En laprimerareunion, Australia suministré ejemplos de empaquetado, como Fantasia,
Sobraniey Vibes, que Australia considera muy atractivo. Sin embargo, |a Republica Dominicana
demostré que préacticamente nadie en Australia fuma estas marcas tan atractivas. Australiatambién
hizo referenciaa Longbeach y Peter Jackson, pero, de acuerdo con su propialabor de investigacion,
estas dos marcas se encuentran entre los empaguetados menos atractivos y, sin embargo, son las mas
consumidas en Australia, incluido entre los jovenes.

105. Australia parece reconocer que su analogia con la publicidad tradicional esincluso menos
creible cuando en € empaguetado predominan las repulsivas advertencias sanitarias graficas de gran
tamafio. Durante todo el procedimiento Australiay sus expertos han mostrado numerosas i magenes
de empaquetado de marca e incluso publicidad de tabaco. Resulta significativo € hecho de que ni
una sola imagen contuviera un paquete donde predominaran las advertencias sanitarias graficas
obligatorias en Australia.

106.  Loselementos de prueba posteriores a la aplicacion descritos anteriormente también
confirman las predicciones del profesor Steenkamp y contradicen las de los expertos de Australia: las
medidas de empaguetado genérico han provocado un notable aumento del cambio de orientacion
hacia productos de bajo precio sin modificar la prevalencia o consumo del tabaco.

5) Teoria del comportamiento™

107. Austraiay sus expertos comenzaron el procedimiento basandose en un "modelo de cadena
causal" que pretendia vincular el atractivo del empaquetado de tabaco con el habito de fumar usando
teorias del comportamiento. Sostenian que las teorias del comportamiento predicen de formafiable

2 Informe de réplica de Steenkamp, Prueba documental DOM/HND-14, Seccion 3.3.2.

% Informe pericia de Jean-Pierre Dubé, Prueba documental AUS-11, parrafo 11.

74 \/éase Comentarios dela RP sobre la respuesta de AUS ala PGE 196, parrafos 642-669. Véase también
Informe sobre comportamiento de Ajzen, Prueba documental DOM/HON/IND-3; Presentacién del profesor
Ajzen titulada “ Examen de la confianza depositada por Australia en las teorias del comportamiento para apoyar
su legislacion sobre empaguetado genérico del tabaco”, Prueba documental DR/HON/IND-3; Informe
complementario de Ajzen, Prueba documental DR/HON/IND-4; Respuesta de Ajzen, Prueba documental
DOM/HND/IDN-5; Ajzen, Respuesta alas preguntas 146, 202 y 203 del Grupo Especial, Prueba documental
DOM/HND/IDN-6; Presentacién del profesor Ajzen en el SA, Apéndice 1 del SDI delaRP.
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gue cuando se modifica el atractivo de los productos de tabaco, también cambian |os antecedentes del
habito de fumar y, posteriormente, el habito en si. En otras palabras, Australia uso las teorias del
comportamiento para salvar la brecha entre las pruebas de un cambio en € atractivo del paquetey las
pruebas de un cambio en el habito de fumar.

108. Enlo querespectaateorias del comportamiento especificas, €l profesor Fong se baso en
literatura sobre actitud-comportamiento, afirmando que "las teorias psicosociales, en particular la
‘Teoria de accién razonada (Fishbeiny Ajzen, 1975), y los estudios que surgen a partir de dichas
teorias han demostrado claramente que las actitudes estan, en efecto, vinculadas al
comportamiento".75 Afirmo que, por tanto, resulta "sencillo concluir que, si e empaquetado genérico
reduce el atractivo de los productos de tabaco, €llo provocaria una probabilidad menor de que
apareciesen comportamientos tales como empezar afumar y continuar fumando” ."® Por su parte, €
profesor Slovic se baso en su teoria de la heuristica afectiva para afirmar que, al reducir € "afecto
positivo", las medidas de empaguetado genérico aumentarian la percepcion de los riesgos del tabaco y
reducirian la percepcion de los beneficios, lo que, en Ultimainstancia, provocaria una disminucion del
habito de fumar, en particular entre los jovenes.

109. Paraestudiar estos argumentos, la Republica Dominicana solicitd € asesoramiento del
profesor |cek Ajzen, considerado el psicélogo masimportante en el campo de lateoria del
comportamiento y autor de lateoria de la accion razonada y su sucesora, lateoria de la conducta
planificada. El profesor Ajzen explico que los argumentos de Australia se basan en concepciones
erroneas fundamental es sobre | as teorias de comportamiento, incluidas, entre otras, sus propias
teorias. Hizo hincapié en que lasteorias del comportamiento no pueden demostrar un vinculo entre el
atractivo del empaquetadoy €l comportamiento. Por el contrario, cuando se aplican de forma
adecuada, |as teorias pueden generar hipétesis de utilidad que deben confirmarse o rechazarse de
manera empirica.

110.  El profesor Ajzen explico por qué un correcto entendimiento de |as teorias del
comportamiento conduce a la prediccidn de que es poco probable que las medidas de empaquetado
genérico sean efectivas. Laamplialabor investigadora sobre actitud-comportamiento sugiere que
mediante las actitudes de |as personas hacia un objetivo no conductista (empaquetado) no se predice
de formafiable su comportamiento con respecto a dicho objetivo (fumar). Para que el empaguetado
genérico cambiase el habito de fumar, tendria que poner en marcha una cadena de efectos que
partirian de los cambios en € paguete, pasarian por las actitudes hacia el paquete, las marcasy los
productos, por las percepcionesy creencias sobre los riesgos del tabaco paralasalud, y
desembocarian en las actitudes e intenciones con respecto al tabaco y, en Ultimainstancia, en €l habito
real de fumar. El profesor Ajzen considerd que eraimprobable que los cambios en el paguete
realizados por Australia atravesasen todo el camino de esta cadena causal, aunque hizo hincapié en
que, en Ultimainstancia, se trataba de una cuestién empirica.

111.  Junto con los profesores Hortagsu, List y Shaikh, el profesor Ajzen examind con posterioridad
sus prediccionesy las de los expertos de Australiaalaluz de los elementos de prueba existentes tras
laaplicacion delaley. Como se resume anteriormente, las predicciones de Australia se basan en
teorias del comportamiento incorrectas. aunque la modificacion del paquete ha reducido € atractivo
de este en cierta mediday las personas se percatan més de las advertencias sanitarias gréficas cuyo
tamafio se ha aumentado considerablemente, no han cambiado ni |os antecedentes posteriores del
habito de fumar ni € habito en si. El resultado que € profesor Fong pensod que se produciria sobre la
"sencilla'’’ suposicion (es decir, si € atractivo del paguete cambia, también lo harén los antecedentes
del habitoy €l hébito en si) no se ha materializado en larealidad. De la mismamanera, en
contraposicion alaevaluacion del profesor Slovic, los paguetes previos al empaquetado genérico no
tenian un "afecto positivo fuerte" y el empaquetado genérico no ha amentado la percepcidn de riesgo
ni reducido la percepcién de los beneficios del tabaco.

"> | nforme sobre exportacion de G. Fong, parrafo 252 (énfasis afladido).

" Informe pericial de G. Fong, Prueba documental AUS-14, parrafo 32 (se han afiadido las cursivasy e
subrayado).

" |nforme pericial de G. Fong, Prueba documental AUS-14, parrafo 32.
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112.  Un motivo importante del fracaso de las medidas de empaquetado genérico puede advertirse
en |os propios datos del ENSEG de Australia: no existe la supuesta relacion (correlacion) entre el
atractivo de los productos de tabaco, por un lado, y los multiples antecedentes posteriores y habitos
de consumo de tabaco, por otro. Usando el conjunto de datos del ENSEG, Ajzen et al. examinaron
130 posibles correlaciones entre €l atractivo del tabaco y |os antecedentes posteriores del habito de
fumar y el hébito en si. Delas 130 posibles relaciones examinadas, ninguna mostrd una correlacion
significativa en la direccién esperada.

113.  Como respuesta, Australia minimizo lafuncion de las teorias del comportamiento. Australia
y sus expertos degjaron de mencionar las teorias del comportamiento de Ajzen, excepto para afirmar
gue nunca se habian basado en €ellas. El marco conceptual subyacente del empaquetado genérico ha
dejado de basarse en lateoria del comportamiento, para hacerlo en la Ley de empaquetado genérico
ensi. Por dltimo, los profesores Fong y Slovic nuncatrataron de explicar laincoherencia entre sus
predicciones basadas en lateoriay |os elementos de prueba posteriores ala aplicacion delaley.

(iii) Las afirmaciones de Australia de una futura contribucion no se
apoyan en pruebas suficientes™

114.  Aunque Australia argumenta que | os ef ectos de las medidas de empaquetado genérico seran
mas significativos alargo plazo, sorprendentemente ha aportado pocos datos sobre las hipétesis que
subyacen a este argumento y alin menos pruebas que lo sustenten. Ante lainsistenciadel Organo de
Apelacion, la via hacialos supuestos ef ectos futuros debe "basarse en un conjunto de hipétesis
probadasy apoyadas en pruebas suficientes" 7

115.  Australia ha propuesto hipétesis diferentes, una para explicar el efecto retardado de las
medidas de empaguetado genérico sobre iniciacion y abandono (una hipétesis basada en un "retraso
en la contribucion” parareducir lainiciacion y aumentar latasa de abandono) y otra para explicar el
retraso en la capacidad de | as técnicas econométricas para detectarl os en | os datos de prevalenciay
consumo de la poblacion (una hipétesis de "retraso en la deteccion”). Estas hipétesis o bien no estan
probadas o, cuando |o estan, quedan rebatidas por |as pruebas. Por tanto, la supuesta via paralos
efectos alargo plazo no se sustenta con prueba alguna’y mucho menos suficiente.

116.  Antesde abordar las hip6tesis, cabe destacar que el argumento de efectos alargo plazo de
Australia presupone que los efectos de las medidas de empaquetado genérico se reforzaran con el
paso del tiempo. Sin embargo, existe sdlida documentacion sobre € hecho de que la reaccién de una
persona ante un pagquete novedoso es mas fuerte en la primera exposicion y se debilita conforme va
familiarizandose con €. Este fendmeno de "desgaste” se encuentra bien documentado por los
investigadores de control del tabaco, incluido con respecto a empaguetado de este producto (en
relacion tanto con las advertencias gréficas sanitarias como con el empaquetado genérico) y seve
confirmado por |os datos posteriores ala aplicacion. Dichos datos demuestran que, antes de que se
produjera ningin cambio en los habitos de consumo de tabaco, se debilitaron las pocas reacciones
iniciales en los antecedentes posteriores (p. g ., lamadas ala linea de asistencia para dejar de fumar,
ocultacién del paguete). Como explico el profesor Ajzen, si las personas ya se han adaptado a nuevo
empaguetado y sus reacciones negativas se han debilitado sin que se produzca ningn cambio en los
habitos, no hay ninguna razén para esperar que los habitos cambiaran en € futuro.

117.  Apoyandose en el profesor Slovic, Australia rechazé la posibilidad del "desgaste”
argumentando que, como no habia ninguna marca en €l paguete, "simplemente no hay nada que se
desgaste” B0 g profesor Ajzen explicé que este "desconcertante argumento” se basaba en un
entendimiento erréneo fundamental del desgaste. Australia entonces dejo de basarse en este
argumento y, en su lugar, acept6 que los datos del ENSEG muestran que algunos efectos, de hecho, se
han debilitado.

8 \éase Comentarios de |a RP sobre larespuesta de AUS ala PGE 200.
"Informe del Organo de Apelacion, Brasil — Neumaticos recauchutados, parrafo 149 (énfasis afiadido).
8 SCE de AUS, pérrafo 503.
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118. Hipdtesisdel "retraso en la contribucion” . El primer conjunto de hipétesis de Australia se
refiere al hecho de que la mayor repercusion sobre lareduccion de lastasas deiniciaciony el
abandono seretrasardy sereflgaraalargo plazo. Con respecto alainiciacion, sin apenas ninguna
explicacion ni pruebas, Australia plantea como hipétesis que el efecto de las medidas de empaguetado
genérico sera mas acusado alargo plazo porgue "pasara € tiempo necesario para gque |0s nifios que no
han estado expuestos a empaquetado de tabaco con marcalleguen ala adol escencia".® Existe un
problema fundamental con esta proposicion. Australia supone expresamente que €l empaguetado de
marca previo alaaplicacion del empaquetado genérico crea fuertes asociaciones positivas con €l
tabaco en la generacion actual y que es necesario que pase el tiempo hasta la siguiente generacion
para gque dichas asociaci ones desaparezcan. Sin embargo, los datos del SBS muestran que los
paguetes anteriores ala aplicacion del empaquetado genérico que llevaban advertencias sanitarias
gréficas yalograban que | os jévenes formasen asociaciones muy negativas con el tabaco. Asimismo,
aungue Australia argumenta que las supuestas asociaciones positivas provienen de los efectos
persistentes de la publicidad tradicional, la actual generacidn jamas ha estado expuesta a la publicidad
tradicional, ya que se prohibié hace cas 25 afios.

119. Enloqueserefiere al retraso en larepercusion sobre el abandono, la explicacion de Australia
consiste en poco mas gque lo siguiente: “Con frecuencia es necesario que haya "maltiples intentos de
abandono" antes de que un fumador logre dejar €l tabaco.® Por tanto, |os efectos sobre el abandono
tardaran tiempo en dejarse sentir. Unavez mas, la proposicién de Australia queda rebatida por las
pruebas. El conjunto de datos del ENSEG de Australia muestra que ninguna de las decenas de
variables relacionadas con € abandono, incluidos los intentos para dejar de fumar, ha cambiado en la
direccion prevista por las medidas de empaguetado genérico. De hecho, en vez de lograr un aumento
de los intentos de abandono, |os cambios de paguete han provocado un descenso.

120. Hipdtesisdel "retraso en ladeteccion” . LahipGtesis aternativade Australiaes que las
técni cas econométricas no son capaces de detectar la contribucioninicial de las medidas de
empagquetado genérico parareducir el habito de consumo de tabaco porque la repercusion sobre la
iniciacion y el abandono es demasiado pequefia para detectarse, aunque crecera. L os resultados del
profesor List contradicen la hipétesis de Australia: los datos sobre prevalenciadel RMSS no revelan
ninguna repercusion estadisticamente significativa sobre la prevalencia del tabaco entre los jovenes.
LaDra. Chipty no harebatido estas conclusiones con su trabajo empirico propio. Ademas, al final del
procedimiento, Australia dejé de afirmar que no habia pasado tiempo suficiente para detectar los
cambios logrados en la prevalenciay el consumo. Por el contrario, la Dra. Chipty explico que la

"discusién sobre €l poder [de deteccidn] yano es esencia” 83

(iv) Conclusion 3

121. Al principio del procedimiento, los expertos de la Republica Dominicana explicaron, através
del prisma de sus respectivos conocimientos especializados, |os motivos por los que las medidas de
empaquetado genérico no serian instrumentos ef ectivos de control del tabaco, y no se basaban en
ninguna base cientificacreible. Posteriormente, a disponer de una gran profusion de pruebas
posteriores ala aplicacion, las predicciones iniciales de los expertos de la Republica Dominicana se
han ido confirmando una por unacon lo que ha ocurrido en larealidad. Asimismo, |0s numerososy
diversos elementos de prueba presentados ante el Grupo Especia encagjan todos juntos de forma
coherente y concordante con €l argumento y las pruebas de la Republica Dominicana.

122.  Por €l contrario, los distintos el ementos de prueba no pueden encajar entre si de forma
coherente y concordante con los argumentos de Australia. Laimagen que surge de tales argumentos
esdifusay carece de coherencia de formageneral. Las predicciones de los expertos no encajan con
las pruebas de los antecedentes ni con las del hébito de consumo de tabaco; y las pruebas de los
antecedentes y el habito de consumo no encajan con los argumentos de Australia. En un intento por

81 SCE de AUS, pérrafo 496.

8 PCE de AUS, parrafo 670 y Anexo E, parrafo 12.

8nforme pericial complementario de T. Chipty, Prueba documental AUS-591, parrafo 2.f.
8 \/éase Comentarios de |a RP sobre larespuesta de AUS ala PGE 196, parrafos 670-684.
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hacer encgar alafuerzatodos los elementos, Australia se ha visto obligada a cambiar sus argumentos,
por |0 que sus nuevos argumentos no concuerdan con los anteriores. Larespuestayano la
proporcionan |as teorias de comportamiento; |os antecedentes, al igual que lasintenciones, yano son
lamejor forma de evaluar |as medidas de empaguetado genérico; los conjuntos de datos del ENSEG y
lalTC yano son fiables; los informes publicados en Tobacco Control ya no proporcionan una
evaluacion exhaustiva de las medidas de empaquetado genérico; y, en su lugar, las pruebas sobre los
habitos de consumo de tabaco reales ahora si son importantes, a menos en la evaluacion erréneay
selectivade la Dra. Chipty, cuando antes no lo eran.

123. Laconcordanciay coherenciaentre latotalidad de las pruebasy los argumentos de los
reclamantes, asociado a lafalta de concordanciay coherencia entre latotalidad de las pruebasy los
argumentos de Australia, lo dice todo. La conclusion que se extrae de las pruebas es clara: las
medidas de empaquetado genérico no han cambiado, y no lo hardn en € futuro, los hébitos de
consumo de tabaco en Australia.

(2) Medidas alternativas menos restrictivas
() Propuesta de medidas

124.  Si e Grupo Especia constata que las medidas de empaguetado genérico realizan una
contribucion, la Republica Dominicana propone cuatro alternativas: Mediante estas aternativas, la
Republica Dominicana muestra el compromiso de asegurar que Australia pueda adoptar medidas
efectivas de control del tabaco. Las alternativas son: (1) un aumento de la edad minimalegal para
poder comprar tabaco de 18 a 21 afios; (2) un aumento de |a tasa de impuestos especiaes; (3) mejora
de las campaniias de marketing social; y (4) un mecanismo de andlisis previo pararevisar lamarcade
fébrica o de comercio y los elementos de forma del empaquetado de |os productos de tabaco y de los
productosen si. Tanto s se consideran solas como de forma combinada, estas alternativas: (1)
obstaculizan menos el uso de marcas de fabrica o de comercio que las medidas de empaguetado
genérico (es decir, son menos restrictivas para las marcas de fabrica o de comercio); (2) realizan una
contribucion equivalente o mayor alareduccién de la prevalenciay el consumo de tabaco que las
medidas de empaguetado genérico; y (3) Australia puede disponer de €ellas facilmente como medidas
aternativas. Paralas medidas de empaquetado genérico, |as pruebas no avalan mas que la conclusion
de que la contribucion seria, en € mejor de los casos, insignificante en cuanto al tamafio, con una
probabilidad muy baja de materializarse y, ademas, en un momento indeterminado alargo plazo; por
otro lado, existe una probabilidad mucho mayor de que las medidas aternativas logren una
contribucién significativa al objetivo de Australia, tanto de formainmediata como en el futuro alargo
plazo.

125. Deformaimportante, Australia no rebate €l hecho de que las alternativas propuestas
contribuirian areducir € tabaco, especialmente entre el grupo objetivo, lajuventud. Por gjemplo, en
lo que respecta a un aumento de la presion fiscal, Australia acepta que los impuestos son "la politica
individual més efectiva parareducir el uso del tabaco" 8 SegUn las palabras del profesor Chal oupka,
experto de Australia, este ha detectado que los estudios "demuestran de forma sistematica la
efectividad de un aumento impositivo a tabaco para disuadir de lainiciacion y uso del tabaco entre
los jovenes, promocionar € abandono del tabaco entre los adultos y reducir el consumo entre los
usuarios habituales, con unos efectos relativamente mayores sobre el uso de tabaco entre los jovenes
y las personas con menos recursos’.® Un aumento delosi mpuestos tiene un efecto casi inmediato
gue se prolonga a largo plazo, donde la elasticidad alargo plazo es mayor que la de a corto pl az0.%’

& PCE de AUS, parrafo 719.

| nforme pericial complementario de F. Chaloupka, Prueba documental AUS-582, parrafo 29 (énfasis afiadido).
87 \éase Gallet y List (2003), Prueba documental DR-120, p. 824; Bardsley y Olekalns (1999), Prueba
documental DR-122, p. 237, Figura5; H. Rossy F. J. Chaloupka, "Politica econdmica parael control del tabaco
en paises en vias de desarrollo”, Salud Publica de México 2006;48 supl. 1: S116-S117, Prueba documental DR-
118; Chaloupkay Hu (2000), Prueba documental DR-121, p. 251.
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126.  Australiatampoco harebatido las pruebas de 1a Republica Dominicana sobre € hecho de que
un aumento de |a edad minima legal para comprar tabaco de 18 a 21 afios garantizaria una "gran”
reduccién (un 25 %) del consumo de tabaco entre los 15y 17 afios; y unareduccion "intermedia’ (un
15 %) del consumo de tabaco entre los menores de 15 afos y los jovenes de entre 18y 20 anos® s
traducimos estas cifras atasas de prevalencia, € aumento de la edad minimalegal de 18 a 21 afios
reduciriaen un 12 % las tasas de prevalencia generales alargo pl az0.® De estaforma, e aumento de
laedad minimalegal a 21 afios realizaria una contribucion alareduccion del consumo de tabaco
mucho mayor que cualquier contribucién que pudieran lograr algun dia las medidas de empaguetado
genérico y setiene la certeza de que tiene un efecto sobre el consumo de tabaco juvenil a corto plazo,
lo que conlleva necesariamente una repercusion alargo plazo.

127.  Australiano ha abordado las medidas alternativas propuestas por |a Republica Dominicana en
virtud del articulo 20 porgue supone incorrectamente que la disposicion no requiere la consideracion
de alternativas. Sin embargo, realiza un razonamiento sobre las alternativas en sus argumentos en
virtud del apartado 2 ddl articulo 2 del Acuerdo OTC, que la Republica Dominicana aborda aqui.

(b) Losargumentos interpretativos de Australia son infundados

128.  Austraia se opone alas aternativas propuestas sobre |a base de dos argumentos
interpretativos. primero, unareforzada version de une medida existente “no es una ‘ aternativa
valida’;90 y segundo, incluso si una medida existente pudiera ser una alternativa, una alternativa debe
emplear un mecanismo igua a empleado por Iamedidaimpugnada,91

129.  Conrespecto al primer argumento, Australia califica equivocamente las conclusiones del
grupo especial y del Organo de Apelacion en Brasil — Neuméticos recauchados, cuando éste decide
gue concluye que “una medida alternativa propuesta que ya ha sido aplicada, en su totalidad o en
parte, 0 que se encuentra en proceso de aplicacion”, no es una“alternativa vali da® En efecto, las
palabras “en su totalidad o en parte” no figuran en ninguna de las conclusiones del grupo especial ni
del Organo de Apelacion. En esa controversia, como alternativa ala prohibicion de laimportacion de
neumaticos recauchados, la Union Europea propuso medidas que no eran nuevas y habian sido o
estaban siendo, completamente aplicadas por Brasil. Las medidas alternativas propuestas no eran
versiones reforzadas de medidas existentes, como es el caso de las propuestas en esta controversia.
Por lo tanto, el argumento de Australia de que versiones reforzadas de medidas existentes no puedes
server de aternativas es directamente contraria a las conclusiones del Grupo Especial en China—
Tierras Raras.”®

130.  El segundo argumento de Australia— de que una alternativa no puede contribuir de manera
equivalente si se emplea un mecanismo diferente a empleado por la medida impugnada— es
directamente contradictoria con e Organo de Apelacion en Estados Unidos — EPO (Articulo 21.5),
gue concluye que una medida alternativa no necesita contribuir mediante los mismos medios o
mecanismos que lamedidai mpugnada94

(c) Losargumentos objetivos de Australia sobre las alternativas son
infundados %

131. Al mismo tiempo que Australia no contradice que las aternativas propuestas contribuirian a
reducir el tabagquismo, argumenta, como un elemento objetivo, que las alternativas no contribuyen de
manera equivalente. En particular, Australia somete, en no mas que algunas lineas repetidas en sus
sumisiones, que remplazar las medidas de PP por un aumento de laEMLCT, un aumento de tribute o

8 Informe del 10M, Prueba documental DR-232, p. 7-11.

® Informe del I0OM, Prueba documental DR-232, p. S-6.

% Respuesta de AUS ala PGE 148, parrafo 21.

9 Respuestade AUS ala PGE 148, parrafos 22 y 23.

%2 Respuesta de AUS ala PGE 148, parrafo 21.

% Informe del Grupo Especial, China — Tierras Raras, parrafo 7.186.

% |nforme del Organo de Apelacién, Estados Unidos — EPO (Articulo 21.5), parrafo. 5.215.
% Véase Comentarios de |a RP sobre larespuesta de AUS ala PGE 148, parrafos 72-115.
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marketing social mejorado (i) “resultaria en una serie més limitada de mecanismos en marcha’; (ii)
reduciria por lo tanto “la capacidad de Australia de influenciar |la més amplia gama de consumidores y
de consumidores potenciales’; y (iii) reducirialasinergia con otras medidas de control del tabaco.®®
Los tres argumentos fallan.

132.  Conrespecto al primer argumento de Australia— de que las alternativas reducirian la serie de
mecanismos en marcha— Australia sugiere que las medidas de PP implican nuevos mecanismos
politicos, mientras que las aternativas implican un reforzamiento de |os mecanismos existentes, 10
gue implica que, sin las medidas de PP, menos mecanismos politicos estarian en marcha. LaRD esta
en desacuerdo.

133.  Primero, Australiamalinterpreta el punto: € punto no es el nimero de mecanismaos en
marcha, sino € grado de la contribucidn que resulta de la aplicacién de las medidas. Segundo, la
sugerencia de Australia de que las medidas de PP conllevan a nuevos mecanismos politicos en
contraria con su propia caracterizacion de las medidas de PP durante estos procedimientos. Australia
afirmé que las medidas de PP implican la extension de un mecanismo politico existente, que es, sus
prohibiciones en la publicidad, el marketing y la promocion, que estan también destinadas a reducir €l
atractivo de los productos del tabaco. De igual modo, |os otros dos mecanismos mediante |os cuales
las medidas de PP debian operar también (eficacia de |as advertencias sanitarias gréficas y reduccion
del engafio) son extensiones de mecanismos existentes (p.e., advertencias sanitarias gréficas,
marketing social, y la prohibicién general de la conducta engafiosa). Por consecuente, es simplemente
incorrecto que las medidas de PP implican adicién de nuevos mecani smos politicos para su estrategia
global de control del tabaco. Las alternativas propuestas son, por lo tanto, equivalentes, en este
sentido, alas medidas de PP: todos significan una extension de mecanismos politicos existentes. Por
cuanto, remplazar las medidas de PP por las alternativas no reduciria“la serie de mecanismos
politicos en marcha’.

134.  El segundo argumento de Australia es que las alternativas reducirian la capacidad de Australia
deinfluenciar |la méas amplia gama de consumidores y de consumidores potenciales. Sin embargo, se
basa explicitamente en €l primer argumento de Australia de que las medidas de PP implican nuevos
mecani smos politicos que serian eliminados de su estrategia de control del Tabaco si las medidas de
PP fueran remplazadas por |as aternativas. No obstante, como acabamos de exponer, ello no es
exacto: los tres mecanismos paliticos presuntamente en marcha de acuerdo con las medidas de PP
funcionarian a través de otras medidas de control del tabaco.

135.  Las pruebas demuestran también que las medidas de PP han conducido a poco o aningun
cambio gradual en la aplicacién de los mecanismos: €l atractivo de los productos ya era negativay no
ha cambiado mucho; las personas ya estaban bien informados sobre |os riesgos de salud del
tabaquismo, y ellos no ha cambiado; las personas no parecen por |o tanto haber sido engafiadas en
cuanto a estos riesgos de salud y €l nivel de engafio no ha cambiado tampoco. Como era de esperar,
estos cambios decepcionantes en los mecanismos politicos no han conllevado a ningin cambio en los
antecedentes mas relacionados con el habito de consumo de tabaco (p.e. laintencidn) o con el acto en
si mismo.

136.  Por € contrario, con respecto alas alternativas propuestas, existe prueba solida de que los
mecani smos existentes pudieran ser alin mas fortalecidos, con resultados favorables. Por gjemplo, la
EMLCT se basa en extender un mecanismo politico basado en e acceso que es més eficaz que €l
empaquetado genérico, porque prohibir alos jévenes fumar es preferible a permitirles fumar de
empaquetados visual mente menos atractivos. Asimismo, un aumento de tributo funciona mediante un
mecani smo politico que esta considerado, incluso por la propia comunidad de control del Tabaco,
como la unica medida de control del tabaco més eficaz, incluyendo la reduccion del tabaquismo en los
jovenes. En resumen, las alternativas propuestas constituyen medios mucho mas eficaces de
influencia en la mayor gama posible de personas que las medidas de EG. Por lo tanto, remplazar las
medidas de EG por las alternativas reforzaria -mas que debilitarla- 1a capacidad de Australia de
influenciar la més amplia gama de consumidores.

% Respuestade AUS ala PGE 148, parrafo 27 (énfasis afiadido).
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137.  Por dltimo, €l tercer argumento de Australia es que, si las medidas de EG fueran remplazadas
por las alternativas propuestas, se perderialasinergia con otras medidas de control del tabaco.”’ La
esencia de este argumento parece ser que las medidas de EG contribuyen indirectamente a reducir €
tabaguismo convirtiendo la tributacion y las campanas de marketing social mas eficaces. Para
defender su argumento, Australia menciond solo un estudio, que no concierne el empaquetado
genérico sino la publicidad en los puntos de ventay su sinergiacon los precios. Australiano explicd
como estas conclusiones puedes ser extrapoladas al empaquetado genérico. Por supuesto, las
sinergias alegadas, si alguna hubiera, entre la prohibicién de publicidad en los puntos de venta de y
otras medidas de control del tabaco no se reducirian a causa del reemplazo de las medidas de EG.
Ademés, las pruebas concretas del EG contradicen directamente la posicién de Australia, demostrando
gue, después de laaplicacion de laley, latributacidn no es més eficaz. Por dltimo, Australia no tomé
en cuenta que las medidas alternativas propuestas conllevarian en si aimpulsar las sinergias.

B. Alegacionesjuridicasen virtud del Acuerdo OTC

1. El Acuerdo OTC esaplicable en su totalidad a las medidas de empaquetado
genérico98

138.  El Organo de Apelacion ha establecido una prueba compuesta de tres partes para determinar
la cuestion fundamental de si una medida, como "un todo i ntegrado"gg, constituye un "reglamento
técnico" en virtud del anexo 1.1 del Acuerdo OTC. Las medidas de empaguetado genérico cumplen
los tres elementos de la prueba: En primer lugar, son aplicables a un "grupo de productos
identificable", es decir, productos de tabaco;'® en segundo lugar, "establecen" caracteristicas de
productos, tanto permitiéndolas como prohibiéndolas, para los productos de tabaco y su empaquetado
con respecto asi deben aparecer marcas de fébrica o de comercio en los purosy cigarrillosy de qué
forma; de maneraindependiente, se consideran requisitos de empaguetado, marcado y etiquetado; en
tercer lugar, el cumplimiento de los requisitos en virtud de las medidas de empaquetado genérico es
absolutamente obligatori 0.1

139.  Australia pretende excluir los "requisitos de marcas de fabrica o de comercio” de las medidas
de empaquetado genérico 102 5 partir de la consideracién del Grupo Especial en virtud del Acuerdo
OTC sobre labase de que dicho acuerdo rige tales requisitos. Sin embargo, |as obligaciones de la
OMC en los distintos acuerdos abarcados se aplican de forma acumulada, a menos que se exprese 1o
contrario o existaunadiscrepancia. Al no existir, tanto el apartado 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC
como € articulo 20 del Acuerdo sobrelos ADPIC son aplicables alas medidas de empaquetado
genérico.

2. Lasmedidasde empaquetado genérico no estan en consonancia con las normas

inter nacionales'®

140. Australiainvoca el apartado 5 del articulo 2 del Acuerdo OTC para argumentar que las
medidas de empaguetado genérico estan "en conformidad con |as normas internacional es pertinentes’
y, por tanto, "se presumird, areserva de impugnacion, que no crea un obstacul o innecesario al

9 Respuesta de AUS ala PGE 148, pérrafo 26.

% Véase PCE de laRD, parrafos 934-949; SCE delaRD, parrafos 815-841; respuestas delaRD alas PGE 62,
89, 115; comentarios de laRD sobre las respuestas de AUS alas PGE 145; PDI delaRD, parrafos 57-58.
®Informe del Organo de Apelacion, CE — Productos derivados de las focas, parrafo 5.28-5.29. Véase también
informe del Organo de Apelacion, CE — Amianto, péarrafo 64. Véase también informe del Organo de Apelacion,
Estados Unidos— EPO (articulo 21.5), parrafo 5.239y 5.241

1% pCE delaRD, pérrafos 939-940.

191 PCE delaRD, pérrafos 948-949.

192 En contraposicion alos "requisitos de forma" que regulan laforma de los productosy el empaquetado, los
"requisitos de marcas de fabrica o de comercio” regulan si se deben mostrar, y cdémo, marcas de fébricao de
comercio en los productos y empaquetado de tabaco.

103 \/éase SCE de laRD, pérrafos 814-920; respuestas de la RD alas PGE 66, 67, 68, 69, 70, 130, 131, 136,
150, 163; comentarios de la RD sobre las respuestas de AUS alas PGE 147, 150, 162, 163; SDI delaRD,
parrafos 27-33.
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comercio internacional". Por "normas internacionales’, Australia se refiere a dos directrices parala
aplicacion de los articulos 11 y 13 del Convenio Marco parael Control del Tabaco ("Directrices del
CMCT"), adoptado por la Conferenciade las Partesen el CMCT ("COP en el CMCT"). En ambas
directrices se recomienda que las Partes en d CMCT "consideren 1a adopcién del empaquetado
genérico.

141.  Lapropiaactuacion de Australia pone en entredicho si incluso Australia considera que
cumple las condiciones del apartado 5 del articulo 2. Por gemplo, al comunicar sus medidas de
empaquetado genérico al Comité de OTC, Australi a® marco lacasillaindicando gue "no existe una
normainternacional pertinente o el contenido de un técnico de un reglamento técnico propuesto no
esté en consonancia con e contenido de las normas internacional es pertinentes'.

142.  Aunque las partes coinciden en que lainvocacion del apartado 5 del articul o 2 establece una
presuncion iuris tantum de cumplimiento del apartado 2 del mismo articul o, la Republica Dominicana
refutala afirmacion de Australia de que se han cumplido las condiciones que dan lugar ala
presuncién en virtud del apartado 5y, ademas, la naturaleza de la presuncién en €l caso de que se
cumplieran.

143.  Enprimer lugar, aungue las Directrices del CMCT persigan un objetivo encomiable, no han
sido elaboradas por una "ingtitucion internacional con actividades de normalizacion” pertinente en
virtud del Acuerdo OTC,lOSy, por tanto, no constituyen una"normainternacional”. Teniendo en
cuenta la funcién que desempefian las "normas internacionales’ en la promocién del objetivo del
Acuerdo OTC de facilitar & comercio internacional,*® un organismo como laCOP en el CMCT, cuyo
propdsito principal es acabar con el comercio internacional de los productos de tabaco, no se
considera una institucion internacional con actividades de normalizacion.'”’

144. Deigual forma, laCOP en el CMCT no cumple como minimo tres de los seis principios
aplicables alas instituciones internacional es con actividades de normalizacion establecidos en la
Decision del Comité de OTC.1® LaCOP en el CMCT no es "abierta® ni i mparcial"110 porque,
para aplicar €l tratado, las partes en el CMCT deben seguir opciones politicas predeterminadas que
privilegien interesesy perspectivas particulares111

145.  Ni tampoco laCOP en el CMCT cumple los requisitos del principio de "efectividad y
relevancia’, 2 gue exige que las normas internacional es estén fundamentadas en una base cientifica
adecuada. Cuando la Republica Dominicana solicitd por primeravez que se proporcionase la "base
cientifica' delas Directrices ddd CMCT, la Secretariadel CMCT se negé.113 Cuando € Grupo
Especia solicitd la mismainformacion, la Secretariadel CMCT cit6 solo un Unico estudio cientifico
sobre empaquetado genérico metodol 6gi camente errdneo, que constaba de una Unica paginay que
Ilegaba a conclusiones diversas sobre los méritos de la pol itica™ Las actividades delaCOP en el
CMCT contrastan enormemente con las de las instituciones que son aceptadas ampliamente como

10% \/¢ase GITBT/N/AUS/67 (8 de abril de 2011).

105 \/gase informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Atdn || (México), parrafo 359.

1% nforme del Organo de Apelacion, CE — Sardinas, pérrafo 214-215; véase Segunda revision trienal del
Acuerdo sobre normas internacionales, contribucion de Australia: documento G/TBT/W/139, péarrafo 8.

107 \igase, p. ., CMCT, Prueba documental JE-19, Articulos 3, 7, 23, 22.1(b)(iii) y 26.3, PartelII.

1% Decisionesy Recomendaci onesadoptadas por el Comité de la OM C sobre obstacul ostécnicos al comercio
desde el 1 de enero de 1995, G/TBT/1/Rev.12 (21 de enero de 2015)

1% \/éase Decision del Comité de OTC, p. 47.

19 \/éase Decision del Comité de OTC, p. 48.

111 nforme del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Atdn 11 (México), parrafo 376. Por ejemplo, para
participar en laCOP en el CMCT, un pais productor de tabaco, como la Republica Dominicana, debe aceptar en
su adhesion la realizacion de esfuerzos encaminados a transformar |a produccion agricola en otros cultivos que
puedan no ser tan rentables.

12 \/gase Decision del Comité de OTC, p. 48.

113 Carta de la Republica Dominicana a Jefe de la Secretaria del CMCT (25 de abril de 2014), Prueba
documental DR-46.

114 \/éase Informe pericial de G. Fong, Prueba documental AUS-14, parrafos 333-334.
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i nstituciones internacional es con actividades de normalizacion, como la Organizacién Internacional de
Normalizacion y la Comision del Codex Alimentarius, que son abiertas, imparcialesy cumplen unos
programas guiados por principios cientificos. Para destacar aliin més lafalta de reconocimiento de la
COP en el CMCT como institucion internacional con actividades de normalizacién, laOMSy la
Secretariadel CMCT insistieron en su Comunicacion conjunta al Grupo Especial en las actividades de
normalizacion de la OM S, organizacion coordinadora de la COP en el CMCT, a pesar de que la
organizacion no realiza actividades de normalizacién con respecto al tabaco.'®

146. Ensegundo lugar, las Directrices ddd CMCT no son "normas’ en virtud del apartado 2 del
articulo 1 del Acuerdo OTC porque no son aplicables "para un uso comin y repetido”. Parallevar a
cabo su funcién de armonizacion y facilitacion del comercio, las normas internacional es deben ser
suficientemente precisas como para garantizar que puedan adoptarse de forma sencilla medidas
nacionales sin variacion. Como carecen de la precision necesaria, €l contenido de |os reglamentos
nacionales variainevitablemente, lo que socava el objetivo de armonizacion de las condiciones del
comercio internacional.

147. LasDirectricesdel CMCT carecen de la precisidn necesaria para ser una normainternacional.
Por gjempl o, los requisitos de empaquetado no especifican condiciones normalizadas con respecto a
el tipo deletray €l color y el tamarfio de la fuente para el nombre comercial y el nombre de la variante;
el color de fondo del empaquetado; la ubicacion del nombre comercia y €l nombre de la variante; el
tamafio o laforma del empaquetado; €l tipo de mecanismo de apertura; y los materiales que deben
utilizarse (p.g., paquete duro o blando). Paralos puros individuales, las Directrices no especifican
nada en cuanto a: € tipo de letray el color y €l tamafio de la fuente parael nombre comercial, €l
nombre de lavariante y el nombre del pais; el color de fondo de lavitola. Por Ultimo, aungue existe
una completa ausencia de Directrices del CMCT que recomienden la prohibicién del uso de nombres
comerciales y nombres de variantes en los cigarrillos individuales, Australia, sin embargo, prohibe su
uso.

148.  Entercer lugar, incluso aunque las Directrices del CMCT fuesen normas internacionales, las
medidas de empagquetado genérico no estarian "en conformidad con" ellas debido ala ausenciadel
alto grado de correspondencia exigido entre el reglamento técnico de un Miembro y unanorma
internacional.™*® Un reglamento técnico esta "en conformidad con" una normainternaciona si
"incorpor[a] lanormainternacional en su totalidad y, a efectos préacticos, [la] conviert[€] en una
norma munici paI".117 El texto del apartado 5 del articulo 2 del Acuerdo OTC exige que un
"reglamento técnico", y no un e emento secundario de este, esté "en conformidad" con una norma
internacional. Por tanto, adiferenciadel argumento de Australia, no resulta adecuado fragmentar un
reglamento técnico en diversos elementos donde unos estén en conformidad con una norma
internaciona y otros no.

149. Como se explica anteriormente, las Directrices del CMCT dgjan un ato grado de discrecion a
los reguladores nacionales en su aplicacién interna. Asimismo, las medidas de empaguetado genérico
prohiben € uso de los nombres comerciales en cigarrillos, |o que no forma parte de las Directrices.
Como resultado, |as medidas de empaguetado genérico no estan en consonancia con las Directrices
del CMCT.

150.  Por tanto, debido a que Australia no ha demostrado que las Directrices del CMCT sean
"normas internacionales’ ni que las medidas de empaguetado genérico estén "en conformidad con"
ellas, no puede beneficiarse de la presuncidn iuris tantum de cumplimiento en virtud del aparado 2 del
articulo 2.

151.  Incluso aungue el Grupo Especial no estuviese de acuerdo, la Republica Dominicana ha
refutado la presuncion otorgada en virtud del apartado 5 del articulo 2. En contra del argumento de
Australia, la presuncién se refiere a factores que deben considerarse conforme a un andlisis del

15 \/gase Comunicacion delaOMS/CMCT

118 \iéase informe del Organo de Apelacién, CE — Hormonas, parrafo 163.

117 \/éase Respuestade laRD ala PGE 66, parrafos 310-311, en referenciaal informe del Organo de Apelacion,
Estados Unidos — Hormonas, parrafos 170-171 (énfasis afiadido).
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apartado 2 del articulo 2, tales como larestriccion del comercio que realiza la medidaimpugnada, su
contribucion, los riesgos que crearia no alcanzar el objetivo en cuestion y la existencia de alternativas
gue estén disponibles de formarazonable. Sin embargo, la naturaleza precisay €l contenido dela
presuncién que surge en un caso particular depende de si una determinada norma internacional
aborda, y como lo hace, los factores contemplados en el apartado 2 ddl articulo 2. En la presente
controversia, las Directrices del CMCT abordan si las medidas de empaguetado genérico
"contribuyen" al logro de sus objetivos.118 Sin embargo, en lo que respecta ala contribucion, €
expediente del Grupo Especia confirma quela COP en el CMCT carecia de una base probatoria
suficiente para apoyar la conclusion de que el empaguetado genérico reduciria el consumo de tabaco:
como ya se haindicado, en el momento de adopcién de las Directrices del CMCT, la base cientifica
de las Directrices estaba formada por un Unico estudio sobre empaguetado genérico, compuesto de
una sola paginay con resultados diversos.™® Asimismo, cual quier prueba predictiva que sirvierade
base en laformulacion de las Directrices ha sido sobrepasada por 1os elementos de prueba posteriores
alaaplicacién del empaguetado genérico con mayor fuerza probatoria presentados en esta
controversia por los reclamantes. En lo que respecta ala disponibilidad razonable de aternativas, las
Directrices del CMCT no consideran ni sopesan en absoluto |os méritos relativos de las medidas de
empaquetado genérico y las medidas alternativas propuestas. De hecho, laidentificacién delaolas
medidas que tengan & menor efecto restrictivo sobre el comercio de productos de tabaco iria en contra
de los objetivos del CMCT, ya que este pretende acabar con dichos productos maximizando los
efectos restrictivos sobre el comercio.

3. Lasmedidas de empaquetado genérico incumplen €l articulo 2.21%0
152.  El apartado 2 del articulo 2 exige equilibrar y sopesar de formaintegral los siguientes factores
conforme aun analisisde la"necesidad": (a) € grado de restriccién al comercio de la medida
impugnada; (b) la contribucién de la medida al objetivo legitimo; (c) los riesgos que crearia el hecho
de no alcanzar dicho objetivo; y (d) las medidas alternativas disponibles de forma razonable. **
Como muchos de estos factores ya han sido examinados en el andlisis del articulo 20 del Acuerdo
sobre los ADPIC, la Republica Dominicana se centra agui en los distintos aspectos del andlisis del
apartado 2 del articulo 2.

a. Las medidas de empaquetado genérico son sumamente restrictivas para €l
comer cio™?

153.  Envirtud del apartado 2 del articulo 2, larestriccién al comercio se refiere a unalimitacion de
las oportunidades de competir en bienes comercializados a escalainternacional. Laevaluacion debe
tener en cuenta las oportunidades en relacion con "la situaci6n antes de la aprobacion de" las medidas
impugnadas. Las obligaciones de la OMC no consisten en proteger |os flujos comerciales actuales,
sino las oportunidades de participar en el comercio internacional, incluidas las oportuni dades futuras
de desarrollar y expandir las exportaciones. 123 De este modo, para poder demostrar la existencia de
restriccion al comercio, un reclamante no tiene que demostrar |os efectos reales de la medida sobre el
comercio, sino lalimitacion de las oportunidades de competir.  El efecto de una medida sobre las
oportunidades de competir se determina en relacién con su disefio, arquitectura, estructuray
funcionamiento.

118 \/éase a continuacion parrafos 152-163.

19 SCE delaRD, parrafo 544. Véase también Informe pericial de G. Fong, Prueba documental AUS-14,
parrafos 333-334.

120 \i¢ase PCE delaRD, pérrafos 952-954; SCE de la RD, parrafos 922-923; respuestas de laRD alas PGE
117, 118, 121, 165; comentarios de la RD sobre las respuestas de AUS alas PGE 151, 152.

121 yéase informes del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Atan 11 (México), parrafos 318, 320, 322;
Estados Unidos— EPO, parrafos 374, 376.

122 \s6ase PCE dela RD, parrafos 957-963; SCE dela RD, parrafos 924-961; respuestas de la RD alas PGE
152, 153; comentarios de la RD sobre |as respuestas de AUS alas PGE 152, 154, 165; PDI delaRD, parrafos
59-62; SDI delaRD, parrafos 34-36.

2% nforme del Organo de Apelacion, Corea— Alcohol, parrafo 112ss.
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154. ParaAustralia, unalimitacion de las oportunidades de competir requiere la existenciade un
descenso general de los volumenes reales de las importaci ones de |os productos de tabaco en su
conjunto. Australiailustra su argumento haciendo referencia a un reglamento técnico que afectaa
distintos segmentos del automévil 124 conforme adicho gemplo, un reglamento técnico que elimina
por completo las oportunidades de competir en el segmento de mercado mas valioso no restringe €l
comercio porgue, al "compensarse" con ventas de vehicul os més baratos, |0s vol imenes comerciales
totales no sufren ningln descenso.

155.  LaRepublica Dominicana no estd de acuerdo en esta cuestion. El apartado 2 del articulo 2
obligaa un miembro a garantizar que ninguno de |os bienes objeto de un reglamento técnico se vea
sometido a unarestriccion comercial innecesaria. De este modo, si un Miembro impone una
restriccion comercial innecesaria sobre alguno de los productos abarcados por un reglamento técnico,
no se puede "compensar” dicho tratamiento inadecuado no imponiendo restricciones innecesarias a
comercio en otros productos objeto del reglamento o creando oportunidades de competencia con
respecto a dichos otros productos. Una memoria elaborada por el Comité de OTC dela OMS apoya
lainterpretacidn de que la repercusion sobre el comercio debe evaluarse con referenciaal efecto de
una medida sobre "un producto determinado, de un grupo de productos o de productos en general". 125
156.  Australiatambién argumenta que, aungue las restricciones comerciaes que afectan a
determinados segmentos de mercado no se encuentren reguladas en el apartado 2 ddl articulo 2, estén
reguladas si implican una discriminacién en cuanto a origen en virtud del apartado 1 del articulo 2 del
Acuerdo OTC.**® sin embargo, s una medida restringe el comercio de productos en el mercado
general 0 en segmentos determinados, |a restriccion puede ser prohibida en virtud del derecho de la
OMC por ser discriminatoria en virtud del apartado 1 del articulo 2 en virtud del apartado 2 de dicho
articulo. No existe ningin fundamento para concluir que los autores pretendieran prohibir las
restricciones al comercio de productos vendidos en determinados segmentos de mercado cuando las
restricciones fuesen discriminatorias, sino permitir dichas restricciones cuando fuesen innecesarias.

157. Al aplicar € criterio juridico correcto, las medidas de empaguetado genérico restringen €l
comercio porgue limitan las oportunidades de competir de todos los productos de tabaco, en especial
la oportunidad de los productores para diferenciarse de la competenciaen el mercado, lo cual tiene
unarepercusion en lafidelidad de los clientes y su disposicién a pagar un plus por un producto
diferenciado.

158.  Aunque no sea necesario, la Republica Dominicana también ha presentado pruebas empiricas
indiscutibles que muestran |os efectos comercial es negativos que entrafia dicha pérdida de
oportunidades competitivas. En especial, las medidas de empaquetado genérico han provocado que
los consumidores cambien de productos de tabaco mas caros a mas baratos. Una medida que limite la
capacidad de comerciar con productos de tabaco més caros es una restriccién basada en el valor con
respecto al comercio internacional de dichos productos. Los paises pretenden maximizar |os ingresos
de exportacion y una medida que induzca a los consumidores a cambiar a productos mas baratos
eliminadichosingresos. Por tanto, si fuese necesario demostrar 10s efectos sobre el comercio, la
Republica Dominicana ha establecido que las medidas de empaquetado genérico tienen tal
repercusion.

b. Lasalternativas propuestas por la Republica Dominicana restringen €l comercio en
menor medida que las medidas de empaquetado genérico™’

159.  Envirtud del apartado 2 del articulo 2, un reclamante debe demostrar que una alternativa
propuesta restringe menos €l comercio que la medida impugnada (en contraposicidn a restringir
menos las "marcas de fabrica o de comercio” en virtud del articulo 20). Si € Grupo Especial llegase

124 \/éase SCE de AUS, parrafos 385-396.

15 véase, p. g., GITBT/W/2/Rev.1 (21 June 1995), p. 7y G/TBT/M/2 (4 de octubre de 1995).

126 Respuesta de laRD ala PGE 154, parrafo 57ss.

127 Véase PCE delaRD, péarrafos 972-978; SCE de laRD, parrafos 966-990; respuesta de laRD alas PGE 63,
151, 152, 153, 157, 165; comentarios de la RD sobre las respuestas de AUS alas PGE 151, 152, 154, 158.
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aconsiderar las aternativas, no estaria de acuerdo con los reclamantes en cuanto a que las medidas de
empaquetado genérico no contribuyen areducir 1os habitos de consumo de tabaco. Sobre ese
supuesto, la pérdida de oportuni dades competitivas que entrafian las medidas de empaquetado
genérico conduce a dos tipos distintos de efectos que restringen el comercio: (1) unareduccion de las
ventas generales de los productos de tabaco debido a un supuesto efecto sobre los consumidores que
bien dgjan de fumar, bien no inician tal habito; y (2) una reduccién de las ventas de productos de
tabaco més caros en favor de los mas baratos (es decir, una degradacion basadaen €l valor), 1o que se
produce debido a una repercusin sobre los consumidores que contintian fumando, aunque cigarrillos
mas econémicos.

160. Cualquierade las aternativas suponen una restriccion menor para el comercio que las
medidas de empaquetado genérico:  Con respecto a la repercusién sobre €l volumen, las medidas de
empaguetado genérico y las alternativas reducirian las ventas de tabaco en una medida equivalente o,
conforme fuese necesario, las alternativas serian calibradas para Iograrlo.128 En cuanto ala
repercusién sobre € valor, las aternativas restringirian menos el comercio: laedad minimalegal para
comprar tabaco no hace que los fumadores actual es cambien |os productos de tabaco mas caros por
otros mas baratos; el aumento de la presion fiscal tiene menor repercusion en la degradacién del
mercado hacia productos de menor precio y Australia no ha podido demostrar lo contrario; €l
marketing socia no provoca una degradacién del mercado; y un mecanismo de andlisis previo
lograria una degradacion menor debido a que se eliminarian del empaguetado menos el ementos
diferenciadores. Por Ultimo, en cuanto a su tratamiento en virtud del acuerdo abordado, mientras que
las medidas de empaquetado genérico se encuentran estructuradas como un reglamento técnico que
restringe el comercio internacional y "complican el uso de las marcas de fébrica o de comercio”, €
aumento de lapresién fiscal, de la edad minimalegal para comprar tabaco y del marketing social no
restringen el comercio ni la propiedad intelectua bajo ninguna de |as disciplinas contempladas en los
acuerdos abordados.

c. Lasmedidas de empaquetado genérico restringen el comercio mas de lo necesario
"teniendo en cuenta | os riesgos que crearfa no alcanzar" e objetivo™®

161. El apartado 2 del articulo 2 exige que un grupo especial tenga en cuenta "los riesgos que
creariano alcanzar" el objetivo, lo que requiere la consideracion de: primero, la naturaleza de los
riesgos en cuestion; y segundo, la gravedad de las consecuencias originadas al no cumplir el objetivo
legiti mo.** Envirtud delo dispuesto en €, la naturaleza de la investigacion de | os riesgos en cuanto
a(i) laposibilidad o probabilidad de (ii) que se produzca una circunstancia negativa, es decir, €l no
lograr, de formatotal o parcial, €l objetivo deseado. La gravedad de los riesgos se relaciona con la
gravedad de |las consecuencias provenientes de la materializacién de la circunstancia negativa.

162. Enlo querespectaalanaturaleza de los riesgos en virtud medidas de empaquetado genérico,
los datos econdmicos muestran que dichas medidas no han reducido €l consumo de tabaco ni, por
tanto, han cumplido su objetivo; los elementos de prueba del ENSEG también sugieren que estas
medidas ni siquiera han tenido la repercusién prevista sobre los mecanismos mediante los que se
suponiaiban areducir el consumo de tabaco. De tal modo, incluso la hipétesis mas optimistaimplica
un riesgo considerable de no cumplir €l objetivo de reducir el consumo de tabaco debido ala
incertidumbre con respecto asi las medidas de empaguetado genérico reduciran en alglin momento €l
tabaco. Por el contrario, las medidas alternativas propuestas por |la Republica Dominicana no
entrafian ningun riesgo de incumplimiento, sino que se tiene la certeza de que reducirian € habito de
consumo de tabaco en la poblacién en general, y entre los jévenes en particular, tanto a corto como a
largo plazo.

128 \/éase anterior mente parrafos 153-158 para consultar el andlisis de la Repiblica Dominicana sobre la
restriccion del comercio de las medidas de empaquetado genérico.

129 \/6ase PCE delaRD, parrafos 1025-1031; SCE dela RD, parrafos 991-1011; respuestade laRD ala PGE
65.

¥ Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos— Atdin 11, parrafo 321. Véase también informe del
Organo de Apelacion, Estados Unidos— EPO (articulo 21.5), parrafo 5.215.
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163. Enlo querespectaalagravedad delos riesgos de incumplimiento, Australia no rebate que la
gravedad de los riesgos de las medidas del empaquetado genérico y de las aternativas esigual.

[11. SOLICITUDESDE CONSTATACIONES

164.  Paraconcluir, la Republica Dominicana solicita respetuosamente al Grupo Especia que
determine que las medidas de empaquetado genérico de Australiainfringen el apartado 2 del articulo 2
del Acuerdo OTC y las siguientes disposiciones del Acuerdo sobre los ADPIC: articulos 15.4, 16.1,

20, 2.1 (y articulo 10bis del Convenio de Paris), articulo 22.2(b) y articulo 24.3. En virtud del
apartado 1 del articulo 19 del ESD, la Republica Dominicana solicita a Grupo Especia que
recomiende a Organo de Solucién de Diferencias que solicite aAustralia la armonizacién de sus
medidas de empaquetado genérico con las obligaciones que le corresponden de conformidad con €
Acuerdo sobre los ADPIC (incluidas | as estipulaciones sustantivas del Convenio de Paris
reproducidas en el Acuerdo sobrelos ADPIC) y el Acuerdo OTC.



