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Resumen

El informe del Organo de Apelacion (OA) en este caso se distribuy6 entre los Miembros
de la OMC el 16 de octubre de 2008. Ambas partes, tanto las Comunidades Europeas
(CE) por un lado, como Estados Unidos y Canada por el otro, apelaron distintos
aspectos en esta disputa. Fueron las CE quienes iniciaron este procedimiento para
principalmente cuestionar porqué los EE.UU. y Canada mantenian la suspension de
concesiones en su contra en el presente caso, a pesar de que ya habian notificado la
Directiva 2003/74/CE (de aqui en adelante Directiva 2003), mediante la cual, desde su
punto de vista, daban cumplimiento a las recomendaciones del Organo de Solucién de
Diferencias (OSD) en la disputa CE-Hormonas (Comunidades Europeas — Medidas
que afectan a la carne y los productos carnicos (hormonas)).

Entre las principales cuestiones juridicas que fueron analizadas y resueltas en este caso
estan: 1. Que la misma simple declaracion unilateral de cumplimiento por parte de un
Miembro que esta sujeto a suspension de concesiones no es suficiente para dar por
terminadas las contramedidas; 2. Que el Miembro o los Miembros que cuenten con una
autorizacion para suspender concesiones mantendran su derecho hasta que no se pruebe
mediante procedimientos multilaterales que hay un cumplimiento sustantivo por parte
del Miembro sobre el cual se aplican medidas de retorsion; 3. Que los procedimientos
del articulo 21.5 del Entendimiento sobre Solucion de Diferencias (ESD) para
determinar el cumplimiento pueden ser iniciados tanto por los reclamantes como por los
demandados iniciales; 4. Que se requiere respetar los derechos al debido proceso
escogiendo expertos cientificos que sean independientes e imparciales en el ejercicio de
sus funciones; 5. Que el rol de los grupos especiales es examinar la evaluacion de riesgo
que efectan las autoridades nacionales, y no decidir sobre cual es la mejor informacion
cientifica. En este sentido, el OA aclara que el mandato de los grupos especiales esta
limitado a determinar si la evaluacion de riesgo estd apoyada por un razonamiento
coherente y evidencia cientifica respetable, a pesar de que no necesariamente refleje la
posicion de la mayoria de la comunidad cientifica; y 6. Que el requisito de insuficiencia
previsto en el articulo 5.7 del Acuerdo sobre Medidas Sanitarias y Fitosanitarias (MSF)
para implementar medidas provisionales no exige que la nueva evidencia cientifica deba
desplazar completamente aquella evidencia sobre la cual se basa una norma
internacional. En cambio, solamente sera necesario que esa nueva evidencia ponga en
duda la evidencia actual.

Antecedentes

Este caso se remonta a 1996, cuando Canada y los EE.UU. solicitaron el
establecimiento de un grupo especial (GE) ante las restricciones aplicadas por las CE
mediante la Directiva 96/22/CE a las importaciones de ganado y carne procedente de
ganado tratada con ciertas sustancias de efecto hormonal, a saber estradiol-17f, la
testosterona, progesterona, acetato de trembolona, zeranol y MGA. Tanto Canada como



los EE.UU. aducian en sus solicitudes incompatibilidades con los articulos 2, 3 y 5 del
Acuerdo MSF, asi como los articulos III y XI del GATT, el articulo 2 del Acuerdo
sobre Obstaculos Técnicos al Comercio y el articulo 4 del Acuerdo sobre la Agricultura.
El 16 de enero de 1998 el OA dio a conocer su informe confirmando la constatacion
anterior del GE de que la prohibicion europea era incompatible con los articulos 3.3 y
5.1 del Acuerdo MSF, pero revocod la constatacion del GE respecto a que dicha
prohibicion era inconsistente con los articulos 3.1 y 5.5 del citado Acuerdo.
Posteriormente, y debido a la falta de cumplimiento por parte de las CE, el 26 de julio
de 1999 los EE.UU. y Canada recibieron la autorizacion del OSD para aplicar medidas
de retorsion por 116,8 millones de dolares EE.UU. y 11,3 millones de doélares
canadienses, respectivamente, de acuerdo al nivel de anulacién determinado en
arbitraje. Asi entonces en ese mismo afio, tanto los EE.UU. como Canada aplicaron
derechos de importacion del 100 por ciento ad valorem a una serie de importaciones
procedentes de la Union Europea.

Después de las recomendaciones del OSD, las CE emprendieron 17 estudios cientificos
para evaluar los riesgos que representaban para la salud humana las seis hormonas en
cuestion. El Comité cientifico de las medidas veterinarias relacionadas con la salud
publica (SCVPH) de las CE realiz6 un dictamen en 1999, que luego fue revisado en
2000 y 2002 sobre la base de datos cientificos mas recientes , entre ellos del Comité
Mixto FAO/OMS de Expertos en Aditivos Alimentarios (JECFA). Derivado de las
conclusiones de esos informes, el 22 de septiembre de 2003 las CE adoptaron la
Directiva 2003. En ella se prevé la prohibicion permanente de la importacion de carne y
productos carnicos de animales tratados con estradiol-17f para estimular el crecimiento,
sobre la base de la evaluacion del SCVPH que indica que recientemente se habian
obtenido pruebas que apuntan a que dicha hormona debe considerarse carcindgeno
completo puesto que provoca tumores y favorece su desarrollo. No obstante, agrega que
los datos actualmente disponibles no permiten hacer una estimacion cuantitativa del
riesgo, y que la regulacion europea estara en vigor hasta que las CE encuentre datos mas
completos ante la deficiencia de conocimientos sobre estas sustancias. Esa misma
Directiva prevé una prohibicion provisional sobre la carne y los productos céarnicos de
bovinos tratados con fines de estimulacion del crecimiento con progesterona,
testosterona, zeranol, acetato de trembolona y MGA.

Con la notificacion de la Directiva 2003 al OSD el 27 de octubre de ese mismo aflo, las
CE manifestaron que a su parecer las evaluaciones de riesgo justificaban sus
prohibiciones a las importaciones de carne, y que por lo tanto la suspension de
concesiones impuesta por los EE.UU. y Canada ya no tenia razén de ser. Asi pues, el 17
de febrero de 2005 fue establecido un GE para dirimir esta cuestion, cuyo fallo no fue
del agrado en particular de las CE por lo que se dio inicio al procedimiento de
apelacion.

Alegaciones de las partes
Entre las principales alegaciones de las partes en esta apelacion estan:
1. Las CE consideran que el GE incurri6 en un error al no constatar que el articulo

23.2 (a) del ESD, leido conjuntamente con el articulo 21.5 y el articulo 23.1,
obligaba a los EE.UU. y Canadé a iniciar un procedimiento de cumplimiento



previsto en el articulo 21.5 si consideraban que la Directiva 2003 no cumplia
con las recomendaciones y resoluciones del OSD.

Asimismo las CE afirman que el articulo 22.8 del ESD exigia la terminacion de
la suspension de concesiones tras la adopcion y notificacion de la Directiva
2003. Por eso, a su parecer, el GE incurri6 en error al constatar que la alegacion
que habian presentado con respecto al articulo 23.1 del ESD, leido
conjuntamente con el articulo 22.8 y el articulo 3.7, se basaba en la conformidad
efectiva de la Directiva 2003 con el Acuerdo MSF.

. Las CE también alegan que el GE se excedidé de su mandato y asumid

erroneamente las funciones de un grupo especial del articulo 21.5 al examinar la
compatibilidad de la Directiva 2003 con el Acuerdo MSF.

Las CE también piden al OA que “mejore” la sugerencia del GE de que los
EE.UU. y Canada deben recurrir “sin demora a las normas y procedimientos del
ESD” para que quede claro que dichos paises deben dejar de aplicar la
suspension de concesiones y recurrir al articulo 21.5 del ESD, o a otro
procedimiento de solucion de diferencias para buscar una solucion multilateral a
los desacuerdos con las CE.

Las CE tampoco estan de acuerdo en que se haya respetado el criterio de
imparcialidad e independencia en la seleccion de dos arbitros expertos
cientificos. A su parecer y puesto que el Dr. Boisseau y el Dr. Boobis habian
participado en la redaccion de los informes del JECFA, no podian garantizarse
€s0s requisitos.

Asimismo, la CE considera que el GE fall6 al determinar que la prohibicion
permanente de la carne y los productos carnicos del ganado bovino tratado con
estradiol-17p aplicada de conformidad con la Directiva 2003/74/CE, no se
basaba en una evaluacion del riesgo segun el articulo 5.1 y el Anexo A del
parrafo 4 del Acuerdo MSF.

Finalmente, las CE aduce que el GE incurrio en error al constatar que los
testimonios cientificos pertinentes sobre las cinco hormonas no eran
"insuficientes" en el sentido del articulo 5.7 del Acuerdo MSF, y que por lo
tanto, la prohibicion provisional de la importacion y la comercializacion de la
carne de bovinos tratados con estas cinco hormonas no satisfacia lo exigido por
esa norma.

Por su parte, EE.UU. y Canadé apelaron lo siguiente:

1.

Que el GE se habia equivocado al constatar que ambos paises habian violado el
articulo 23.1 y 23.2 a) al intentar reparar una infraccion cometida por la
Directiva 2003, asi como definir esa infraccion sin atender las normas y
procedimientos del ESD. En tal sentido, los EE.UU. y Canad4 argumentan que
la notificacion de dicha Directiva fue una simple declaracién unilateral de
cumplimiento, y que no cumplié con las condiciones previstas en el articulo 22.8
para que la autorizacion del OSD deje de estar en vigor.



2. Que el GE cometié un error al decir que no era competente para pronunciarse
sobre la compatibilidad de la Directiva 2003 con el Acuerdo MSF. Desde su
punto de vista, el GE expresamente reconoci6é que el articulo 22.8 lo obligaba a
examinar, como condicion previa, esa compatibilidad con el referido Acuerdo.

3. También piden que el OA revoque la sugerencia del GE de que ambos paises
deberian recurrir sin demora a las normas y procedimientos del ESD. Canada en
tal sentido, Canadd considera que esta apreciacion esta equivocada y no
contribuye a una “pronta solucion” de la diferencia pues ya en el procedimiento
ante el GE se ha hecho un examen de la compatibilidad de la medida
cuestionada.

l. Cese de la suspension de concesiones: articulo 22.8 del ESD

El primer aspecto que analiza el OA en esta disputa, pero que también es
considerado por primera vez en la jurisprudencia de la OMC, es sobre en qué
momento y a quién corresponde terminar la suspension de concesiones puesta en
marcha una vez que ha habido una declaracién aparente de cumplimiento por
parte del Miembro sujeto a medidas de retorsion.

Las CE alegan que el Miembro que suspende concesiones debe iniciar un
procedimiento de cumplimiento previsto en el articulo 21.5, mientras que los
EE.UU. y Canada — sobre todo Canadéa — defienden que las CE podrian haberlo
iniciado, y que nada impide que incluso recurran al establecimiento de un nuevo
GE. Consideran ademas que la suspension de concesiones no pudo haberse
interrumpido pues no se habian satisfecho las condiciones del articulo 22.8, a
saber, que hubo un cumplimiento real por parte de las CE.

En este orden de ideas, el OA examina: 1) si el GE incurri6 en error al constatar
que el articulo 22.8 exige el cumplimiento real por las CE de las
recomendaciones y resoluciones del OSD antes de que los EE.UU. y Canada
deban poner fin a la cita suspension; y 2) si el procedimiento del articulo 21.5 es
el que corresponde seguir, y cudl de las partes debe iniciar el procedimiento.
Finalmente, y como dice el OA, “esta diferencia se refiere a la licitud de la
suspension de concesiones” que tanto los EE.UU. como Canadd mantienen
después de la notificacion de la Directiva 2003 por parte de las CE.

Como lo solicita las CE, el OA analiza los articulos 3.7 del ESD, que establece
que “el primer objetivo del mecanismo de solucion de diferencias sera en
general conseguir la supresion de las medidas de que se trate si se constata que
¢éstas son incompatibles con las disposiciones de ... los acuerdos abarcados”, y
22.8 del ESD, que exige que “la suspension de concesiones u otras obligaciones
sera temporal y so6lo se aplicara hasta que se haya suprimido la medida declarada
incompatible con un acuerdo abarcado, hasta que el Miembro que deba cumplir
las recomendaciones o resoluciones ofrezca una soluciéon a la anulacion o
menoscabo de ventajas, o hasta que se llegue a una solucion mutuamente
satisfactoria”. Respecto a esta segunda disposicion, el OA interpreta que su

! Estados Unidos y Canada — Mantenimiento de la suspension de obligaciones en la diferencia CE —
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redaccion pide que “debe ponerse fin a la suspension de concesiones porque ha
habido una solucion definitiva y sustantiva de la diferencia™. No se trata de
suprimir la mera existencia de la medida cuestionada, sino su incompatibilidad.
Cuando el Miembro aplica una medida para sustituir aquella que es
incompatible, ésta debe dar lugar al cumplimiento sustantivo, es decir, al
cumplimiento de las recomendaciones y resoluciones del OSD vy Ia
compatibilidad de los Acuerdos abarcados’.

Por consiguiente, el OA rechaza la interpretacion formalista que hace las CE
respecto al articulo 22.8, en el sentido de que la adopcion y la notificacion al
OSD de una medida destinada a cumplir que sustituye a la medida inicial son
suficientes para probar que la incompatibilidad con un Acuerdo abarcado ha
desaparecido”.

El OA concluye que el articulo 22.8 brinda la garantia al Miembro que suspende
concesiones de que ésta seguira estando permitida conforme al ESD hasta que se
alcance el cumplimiento sustantivo o, en caso de desacuerdo, hasta que lo
confirme un procedimiento multilateral’. Asimismo, agrega que la mera
existencia de la declaracion unilateral sobre la aplicacion de una nueva medida
adoptada de buena fe por las CE no significa que se haya alcanzado un
cumplimiento sustantivo. En otras palabras, como afirma el OA, “exigir que se
ponga fin a la suspension de concesiones simplemente porque un Miembro
declara que ha suprimido la medida incompatible, sin que haya una
determinacion multilateral de que efectivamente se ha conseguido un
cumplimiento sustantivo, socavaria la importante funcion de inducir al
cumplimiento que desempefia la suspension de concesiones™. Y continta, “ello
debilitaria de manera significativa la eficacia del sistema de solucion de
diferencias de la OMC y su capacidad para aportar seguridad y previsibilidad al
sistema multilateral de comercio”.

Respecto a la via procesal que debe seguirse para resolver los desacuerdos en
cuanto a la compatibilidad de las medidas adoptadas por las CE, el OA afirma
que el procedimiento previsto en el articulo 21.5 es el que corresponde para
determinar si la Directiva 2003 ha alcanzando el cumplimiento sustantivo
necesario, y por lo tanto que se ha cumplido la condicion del articulo 22.8 que
obliga a poner fin a la suspensién de concesiones.” No obstante, el OA aclara
que a pesar de que las partes cuenten con diferentes medios consensuales (como
las consultas, la mediacion, los buenos oficios, la conciliacion y el arbitraje) para
resolver una diferencia, la via procesal obligatoria es el procedimiento del
articulo 21.5. Esto debido a que el mismo estd pensado para revisar el
cumplimiento con las recomendaciones del OSD en un procedimiento anterior
inicial, y porque el GE contaria con la experiencia y conocimiento de las
personas que ya actuaron como panelistas, logrando asi la pronta solucion en
una diferencia.

? Ibid, parrafo 304.
? Ibid, parrafo 305.
* Ibid, parrafo 380.
> Ibid, parrafo 308.
% Ibid, parrafo 381.
" Ibid, parrafo 338.



Sobre quién debe iniciar este procedimiento de cumplimiento, el OA constata
que el GE no incurri6 en error al afirmar que el procedimiento del articulo 21.5
no unicamente estd abierto al reclamante inicial, sino tanto a demandantes y
reclamantes iniciales. En ese sentido, el texto es neutro y deja abierta la
posibilidad de que cualquier de las dos partes entable el procedimiento.®

1. Prohibicién del uso de medidas unilaterales: articulo 23 del ESD

Quizas el articulo 23 del ESD es uno de los mas relevantes en cuanto a la
defensa de un sistema multilateral para dirimir controversias e impedir el recurso
a medidas unilaterales, y por lo tanto principio fundamental de la OMC. Su
parrafo 1 en concreto, recuerda el OA, sefiala la obligacion fundamental de los
Miembros de la OMC de recurrir a las normas y procedimientos del ESD
cuando tratan de reparar el incumplimiento de los Acuerdos abarcados.” Su
parrafo 2, sobre prohibiciones especificas de medidas unilaterales, debe
interpretarse en el contexto del primer parrafo.'’

EE.UU. y Canadé alegan que el GE falld6 en su determinacion respecto a que
ambos habian violado el articulo 23.1 y 23.2 a) al mantener la suspension de
concesiones a pesar de que las CE habian notificado la Directiva 2003. En
particular, EE.UU. y Canada afirman que se incurri6 en error por dos razones: 1)
al constatar que mediante el mantenimiento de las medidas de retorsion tratan de
reparar un incumplimiento con relacion a la Directiva 2003; y ii) al formular una
determinacion unilateral que se habia producido una infraccion sin recurrir al
sistema de solucion de diferencias segun lo dispuesto en el ESD.

En su andlisis, el OA dice que la suspension de concesiones que haya sido
debidamente autorizada por el OSD no constituird una violacién del articulo 23.1
mientras ésta sea compatible con el articulo 22 (de los parrafos 2 a 8). La razéon
fundamental es que para obtener la comentada autorizacion para aplicar medidas
de retorsion, un Miembro ha seguido un proceso de solucion de diferencias y
respetado las etapas correspondientes que lo condujeron hasta esas ultimas
consecuencias.'' En otras palabras, cuando la suspension de concesiones ha sido
debidamente autorizada por el OSD y se aplica de manera compatible con el
ESD, incluido el articulo 22.8, no hay una violacidon del articulo 23.1. Por lo
tanto, el OA determina que el GE cometié un error en su analisis pues tenia que
determinar primero si la suspension de concesiones se estaba aplicando de
manera compatible con el articulo 22.8 antes de sefialar un incumplimiento de
EE.UU. y Canada respecto al articulo 23, lo que implica un analisis juridico de
ambas disposiciones y no de forma separada como lo hizo el GE.

¥ Ibid, parrafo 347.

? Estados Unidos — Determinados productos procedentes de las CE, Informe del Organo de Apelacion,
parrafo 111.

1 Estados Unidos — Articulo 301 de la Ley de Comercio Exterior, Informe del Grupo Especial,

parrafo 7.44.

! Estados Unidos y Canada — Mantenimiento de la suspension de obligaciones en la diferencia CE —
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Sobre la acusacion de que los EE.UU. y Canada “tratan de reparar una
infraccion”, el OA dice que la determinacion del GE “parece dar por supuesto lo
que atn queda por demostrar, es decir, que la medida incompatible contra la cual
se autorizd la suspension de concesiones (la Directiva 96/22/CE) ha sido
efectivamente ‘suprimida’, en el sentido del parrafo 8 del articulo 22, mediante
la Directiva 2003/74/CE”"2, por lo que descarta esa constatacion.

El OA también rechazé el argumento de las CE en el sentido de que los EE.UU.
realizaron una “determinacion” de que la Directiva 2003 estaba violando las
obligaciones de las CE sin recurrir al ESD. Las CE se refieren a las reiteradas
declaraciones de los EE.UU. en las reuniones del Organo de Soluciéon de
Diferencias para sostener esta reclamacion. Sin embargo, el OA no considerd
que estas declaraciones tuvieran el efecto mencionado, pues carecen de la
suficiente “firmeza o inmutabilidad” para constituir una determinacion en el
sentido del articulo 23.2 a)."* Dichas declaraciones “no estan destinadas a surtir
efectos juridicos™' pues tendrian un efecto “paralizante” dado que los Miembros
se abstendrian de expresar sus opiniones sobre la incompatibilidad de Ias
medidas de otros Miembros con la OMC para evitar que se constate que esas
declaraciones violan el articulo 23, y afectando la capacidad de los Miembros
para expresar libremente."

Respecto a la sugerencia del GE de que los EE.UU. y Canada “deben recurrir sin
demora” a los procedimientos del ESD, el OA la revoca puesto que ésta se
basaba en la infraccion del articulo 23.1 y 23.2 a).

Debido proceso y seleccion de expertos cientificos

Las CE también argumentan que el GE no respetd el debido proceso ni realizo
una evaluacion objetiva segiin el articulo 11 del ESD pues selecciond a dos
expertos que presentaban conflicto de intereses en este caso, a saber el Dr.
Jacques Boisseau y el Dr. Alan Boobis. Por un lado, a juicio de las CE, el Dr.
Boisseau ya habia adoptado “una posicion a favor de la inocuidad de estas
hormonas”, y por el otro, el Dr. Boobis recibié “financiacion de la industria
farmacéutica para su investigacion y asesoramiento”.'® Ademas, alegan que
ambos autores figuran entre los autores de los informes preparados por el
Comité¢ Mixto FAO/OMS de Expertos en Aditivos Alimentarios (JECFA), los
cuales son criticados en la Directiva 2003, por lo que “no puede considerarse
que sean independientes e imparciales, porque ello equivaldria a pedirles que
examinaran y criticaran informes que ellos mismos habian redactado”.'” El OA
recuerda su constatacion en Chile — Sistema de bandas de precios en el sentido
de que conceder las debidas garantias procesales es “inherente al sistema de
solucion de diferencias de la OMC”."®

2 Ibid, péarrafo 387.
" Ibid, parrafo 396.
' Ibid, parrafo 398.
'3 Ibid, parrafo 399.
'S Ibid, parrafo 426.

17 Idem.

'8 Chile — Sistema de bandas de precios, Informe del Organo de Apelacion, parrafo 176.



El OA al final falla que la seleccion de estos dos expertos “comprometia su
nombramiento y con ello la independencia e imparcialidad resolutorias del
Grupo Especial”."”

IV. Mandato del GE y compatibilidad de evaluacién de riesgo (articulo 5.1
Acuerdo MSF)

Las CE alegan que el GE se excedi6 de su mandato al examinar la conformidad
de la Directiva 2003 con el Acuerdo MSF, pues esa no era la secuencia
solicitada por ellos respecto a la revision de la medida. Como establecio el OA,
primero habia que determinar si la Directiva 2003 constituia un cumplimiento
sustantivo para decidir si los EE.UU. y Canada estaban obligados a poner fin a la
suspension de concesiones, segun el articulo 22.8, y si el hecho de no hacerlo
conformaba una infraccion del articulo 23.1, leido conjuntamente con los
articulos 22.8 y 3.7 del ESD.

Por lo tanto, el OA afirma que para decidir si las CE habian cumplido las
recomendaciones y resoluciones del OSD, el GE tenia que examinar si las CE
habian puesto su prohibicion permanente a las importaciones en relacion con el
estradiol-17f en conformidad con el articulo 5.1 del Acuerdo MSF, basando la
prohibicion de importacion presente en la Directiva 2003 en una evaluacion de
riesgo adecuada.”

En su analisis, el OA record6 que las medidas sanitarias y fitosanitarias deben
basarse en una evaluacion de riesgo y que debe haber “una relacion racional”
entre la medida en cuestion y dicha evaluacion.”' Asimismo puntualiza que no es
necesario que una medida sanitaria o fitosanitaria est¢ basada en una evaluacion
de riesgo hecha por el Miembro que la adopta, pues puede basarse en
evaluaciones hechas por organismos internacionales competentes.”” También
agrega que la “incertidumbre tedrica” no es el tipo de riesgo que se busca
evaluar, sino un riego “verificable”, y que la evaluacion de riesgo debe tener “el
grado de especificidad necesario” en cuanto al dafio y el agente que podria
causar ese dafio.”

En esta disputa en concreto, las CE adoptaron un nivel de protecciéon mas
elevado al que se alcanzaria con la norma internacional del Codex para el
estradiol-17B. Esto debido a que las CE lo identificaba como cancerigeno
humano con posibles efectos perjudiciales para la salud cuando se consume en
carne de bovinos tratados con dicha hormona. Las CE en tal sentido, alegaron
que el GE habia excluido pruebas relativas al uso indebido o el abuso y las
dificultades de control de administracion de hormonas al ganado con fines de
estimulacion de crecimiento, pues las habia considerado como un asunto de
“gestion de riesgo” y no de evaluacion de riesgo. Este argumento es relevante en

' Estados Unidos y Canada — Mantenimiento de la suspension de obligaciones en la diferencia CE —
Hormonas, Informe del Organo de Apelacion, parrafo 736, b).

% Ibid, pérrafo 327.

2! CE - Hormonas, Informe del Organo de Apelacion, pérrafo 193.

2 Estados Unidos y Canada — Mantenimiento de la suspension de obligaciones en la diferencia CE —
Hormonas, Informe del Organo de Apelacion, parrafo 530.

2 Japon — Manzanas, Informe del Organo de Apelacion, péarrafo 202.



la medida que dicho uso indebido o abuso puede llevar a concentraciones mas
altas de residuos de hormonas en la carne y productos carnicos al no observarse
las buenas practicas veterinarias.

El OA resuelve la cuestion invocando su criterio anterior en ese mismo caso CE-
Hormonas, que cita que “[c]Juando la condicion de la observancia de buenas
précticas veterinarias (que es en gran parte la misma condicion establecida en las
normas, directrices y recomendaciones del Codex con respecto a la utilizacion de
las cinco hormonas para estimular el crecimiento) no se cumple, la deduccion
logica es que la utilizacion de esas hormonas para estimular el crecimiento puede

. 24
0 no ser ‘inocua’”.

Asi entonces, el OA concluye que “los riesgos derivados del abuso o uso
indebido en la administracion de hormonas se pueden considerar debidamente
como parte de una evaluacion del riesgo”, y que “cualquier sugerencia de que
esos riesgos no pueden formar parte de una evaluacion del riesgo seria un error

2
de derecho”.”

Por otro lado, las CE apelan que el GE no aplicé la norma de examen correcta
pues tratdé de determinar “cudles son las conclusiones cientificas correctas con
respecto a las hormonas en cuestion” en lugar de definir si “se encuentra en la
comunidad cientifica pertinente un apoyo digno de crédito de la determinacion
hecha por las Comunidades Europeas a las luz del nivel de proteccion que han
elegido”.26 En consencuencia, el OA concluy6 que el GE se habia excedido en
su mandato y la evaluacion objetiva que pide el articulo 11 del ESD por los
siguientes motivos:

“Cuando un grupo especial va mas alla de los limites de este mandato y
actia como evaluador del riesgo, sustituye el juicio del evaluador del
riesgo por su propio juicio cientifico y hace un examen de novo, con lo
cual se excede de las funciones que le atribuye el articulo 11 del ESD.
Por consiguiente, la facultad de examen de los grupos especiales no
consiste en determinar si la evaluacion del riesgo realizada por un
Miembro de la OMC es correcta, sino en determinar si se basa en un
razonamiento coherente y en testimonios cientificos respetables y si, en

este sentido, se puede justificar objetivamente”.”’

El OA luego continta diciendo que “los grupos especiales deben evaluar si las
conclusiones concretas extraidas por el Miembro que evalua el riesgo encuentran
suficiente respaldo en los que se han basado”. Asi entonces, los grupos
especiales deben establecer si los resultados de la evaluacion del riesgo
“justifican suficientemente” la medida sanitaria o fitosanitaria de que se trata,

* CE - Hormonas, Informe del Organo de Apelacion, parrafo 206 (las cursivas figuran en el original; no
se reproduce la nota de pie de pagina).

% Estados Unidos y Canadad — Mantenimiento de la suspension de obligaciones en la diferencia CE —
Hormonas, Informe del Organo de Apelacion, parrafo 545.

¢ Comunicacién del apelante presentada por las Comunidades Europeas, parrafo 294 y 290.

" Estados Unidos y Canada — Mantenimiento de la suspension de obligaciones en la diferencia CE —
Hormonas, Informe del Organo de Apelacion, parrafo 590.



para lo cual no es necesario que el fundamento cientifico refleje la opinion

. . . 28
mayoritaria, siempre que venga de “una fuente competente y respetada”.

La tarea del GE, aclara el OA, no es realizar una evaluacion de riesgo. En efecto,
cuando recurre a expertos para realizar su evaluacion objetiva, es para apoyarse
en ellos e “identificar el fundamento cientifico” de la medida en cuestion y
“verificar que dicho fundamento” se deriva de una fuente fidedigna, a pesar del
namero de voces que la respalden.

Por todo lo anterior, y después de analizar el proceder el GE en este caso en
concreto, el OA encuentra que una parte importante de su razonamiento
consistid en resumenes de las respuestas de los expertos, y que ese no era el
curso que debid de haber tomado. Resumenes que ademds consisten en un
analisis general de que la genotoxicidad del estradiol-17f estd ampliamente
aceptada por la comunidad cientifica en general. El GE parece haber hecho una
“encuesta del asesoramiento presentado por los expertos cientificos” y basado su
decision en si la mayoria o varios de esos expertos estaban de acuerdo con la
evaluacion de riesgo llevada a cabo por las CE, dijo el OA. Pero lo que debio
haber hecho el GE, era “identificar cual era el fundamento cientifico en que se
habia apoyado la evaluacion del riesgo realizada por las Comunidades Europeas
para llegar a las conclusiones relativas a la genotoxicidad del estradiol-17f;
comprobar si ese fundamento cientifico provenia de una fuente respetada y
competente; y determinar si el razonamiento desarrollado sobre la base de esos
testimonios cientificos [era] objetivo y coherente™’.

Por lo tanto, el OA concluye que el GE no encar6 su tarea debidamente, pues
“examind las opiniones de los expertos cientificos y de una forma un tanto
perentoria decidio lo que consideraba que era la mejor informacion cientifica, en
lugar de cefiirse al ejercicio mas limitado que exigia su mandato”.*® Enfatizé que
la mision del GE y también la de los expertos consultados, no era definir si hay
un riesgo de que el consumo de la carne de bovinos tratados con estradiol-17f3
provoca cancer, sino revisar la evaluacién de riesgo que emprendié las CE.*!

En ultima instancia y por los motivos antes expuestos, el OA sefiala que el GE
no aplicé la norma de examen adecuada, dando como resultado un error de
derecho y excediéndose en sus facultades respecto a la evaluacion de los
testimonios de los expertos pues le dio gran peso a la mayoria. Asi pues,
determina que dada la naturaleza sumamente controvertida de los hechos en el
presente caso, y a pesar de que ya lo ha hecho en ocasiones anteriores, no puede
completar el analisis del GE y por lo tanto se abstiene de llevar a cabo esa
funcion.

La compatibilidad del recurso a medidas provisionales (articulo 5.7
Acuerdo MSF)

El articulo 5.7 del Acuerdo MSF dispone que ‘“cuando los testimonios
cientificos pertinentes sean suficientes, un Miembro podra adoptar

2 Ibid, parrafo 591, en relacion a CE — Hormonas, Informe del Organo de Apelacion, parrafo 194.
» Ibid, parrafo 601.
% Ibid, parrafo 612.
*! Ibid, parrafo 614.
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provisionalmente medidas sanitarias o fitosanitarias sobre la base de la
informacion pertinente de que disponga...”. En tal sentido, el GE concluy6 que
no se habia demostrado que la informacion cientifica era “insuficiente” para
proseguir con la prohibicion de importacion.

Sin embargo, respecto a esa determinacion, las CE adujeron que el GE no tuvo
en cuenta que habian escogido un nivel de protecciéon mas elevado de acuerdo
con la posibilidad contemplada en el articulo 3.3, que permite tal situacion
siempre que esa proteccion adicional esté basada en normas internacionales
pelrtinentes.3 2 El OA, no obstante, sefiala que el Miembro que tome ese tipo de
medidas debe asegurarse de que su medida se ajuste al Acuerdo MSF, y en
particular su articulo 5 sobre evaluacion de riesgo>, pues la presuncion del
articulo 3.2 que contempla que las medidas que sean tomadas de acuerdo con
normas internacionales son compatibles con el Acuerdo MSF y el GATT de
1994, no es aplicable a ese supuesto. No obstante, determina que la existencia
de evaluaciones realizadas por el JECFA u otro organismo internacional
respecto a las cinco hormonas en litigio tiene valor probatorio, pero no es
concluyente en relacion a si los testimonios cientificos pertinentes son o no
“suficientes” en el marco del articulo 5.7 del Acuerdo MSF. Esto debido a que la
evaluacion de riesgo que haya realizado un organismo internacional para la
adopcion de una norma de esa naturaleza puede haber dejado de ser vélida, o
haberse vuelto insuficiente a la luz de la evolucion cientifica posterior.”*

Respecto a la suficiencia de esa nueva informacion que pondra en tela de juicio
el conocimiento anterior, el GE dijo que debe tratarse de una masa critica de
nuevos testimonios y/o informacion. Sin embargo, y segin el criterio ya
invocado por el OA en casos anteriores, la informacion sera insuficiente cuando
“en términos cuantitativos o cualitativos” no permite realizar una evaluacion de
riesgo adecuada.’® Asi entonces, el OA no considera que sea necesario llegar
hasta ese nivel de cambio de paradigma (o un cambio en como se entiende una
cuestion cientifica), pues supone un umbral demasiado alto.*® En su lugar, el OA
autoriza que los nuevos testimonios pongan en tela de juicio la relacion entre el
conjunto de testimonios cientificos y las conclusiones relativas al riesgo, y no
respecto a “los preceptos fundamentales del conocimiento y los testimonios
anteriores” sobre las cinco hormonas, como pedia el GE.*’

En consencia, el OA revoco la constatacion del GE de que “no se ha demostrado
que los testimonios cientificos pertinentes sean insuficientes en el sentido del
parrafo 7 del articulo 5 del Acuerdo MSF en relacion con ninguna de las cinco
hormonas respecto de las cuales las Comunidades Europeas aplican una
prohibiciéon provisional”.*® No obstante, y segin el articulo 5.1 del Acuerdo
MSF, el OA se declara incompetente para completar el analisis legal, y por lo

32 Ibid, parrafo 682.

33 Ibid, parrafo 685.

** Ibid, péarrafo 695.

%3 Japén — Manzanas, Informe del Organo de Apelacién, parrafo 179.

36 Estados Unidos y Canada — Mantenimiento de la suspension de obligaciones en la diferencia CE —
Hormonas, Informe del Organo de Apelacion, parrafo 706.

*7 Ibid, parrafo 721.

* Ibid, parrafo 734.
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tanto para hacer constataciones respecto a la consistencia o inconsistencia de la
medida provisional de las CE.

Conclusién: Cuestiones juridicas que estan por resolverse en asuntos futuros

Este caso es muy relevante para aclarar ciertos aspectos procesales en cuanto a la
terminacion de la suspension de concesiones, pero también sustanciales respecto hasta
donde llega la facultad de los grupos especiales para examinar la evaluacion de riesgo
aplicada por las autoridades nacionales respecto a medidas sanitarias y fitosanitarias, asi
como quién tiene la carga de la prueba.

Respecto al primer punto, el OA dilucida dudas respecto a que una simple declaracion
de cumplimiento de buena fe no es suficiente para conceder el levantamiento de las
medidas de retorsion, y que un panel del articulo 21.5 es competente para analizar esta
cuestion y determinar por lo tanto, si ha habido o no un cumplimiento real que permita
dar por terminado ipso jure el Gltimo recurso del ESD.

Sobre el segundo punto, el OA ha confirmado la norma de examen de los grupos
especiales respecto a no hacer un nuevo examen de la evidencia ante ellos, sino de
revisar los pasos que siguieron a nivel nacional para llegar a determinada medida
sanitaria o fitosanitaria, confirmando asi el derecho soberano de los Miembros para
recurrir a ellas por razones justificadas.

Un aspecto que queda pendiente de resolver en un futuro es la practica del “carrusel”
respecto a la aplicacion de medidas de retorsion. Esta consiste en revisar y
eventualmente cambiar la lista autorizada por el OSD de bienes sujetos a suspension por
consideraciones de diversa indole. Actualmente EE.UU. tiene esa prerrogativa™, pero
no hizo uso de ella en este caso, a pesar de que el 15 de enero de 2009, luego de darse a
conocer el fallo del OA, anunciara una lista recompuesta que afectaria a los 27
miembros de la Union Europea. Las CE no estd de acuerdo con ese enfoque debido a
que pondria en peligro la seguridad y la predictibilidad del sistema multilateral de
comercio.

Como consecuencia también del informe del OA, en enero de 2009 las CE solicitaron la
celebracion de consultas bajo el procedimiento de cumplimiento del articulo 21.5 del
ESD. Al cabo de algunos meses, finalmente el 30 de septiembre de ese afio las CE y los
EE.UU. dieron a conocer un memorandum de entendimiento para establecer las nuevas
reglas de acceso a mercado para la carne de “calidad” procedente de los EE.UU. a
cambio de una disminucién gradual de la suspension de concesiones hasta su
extincién.”' A la fecha de redaccion de este documento, EE.UU. y Canada se
encontraban en la primera de tres fases de implementacion del acuerdo referido, que
permitira una cuota de importacion de 20.000 toneladas, para luego dar paso a 45.000, y
tal vez a incluso mas apertura si asi lo acuerdan las partes. En cuanto a Canada, la

% Seccidn 407 de la Trade and Development Act de 2000 (P.L. 106-200), enmienda de la Seccién 306 de
la Trade Act 1974.

* Para mas sobre esta cuestion, ver Koops, C., “Suspensions — to be continued. The consequences of the
Appellate Body Report in Hormones 117, Legal Issues of Economic Integration, Vol. 36, no. 4, 2009, pp.
353-368.

* Documento OMC, WT/DS/26/28, del 30 de septiembre de 2009.
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suspension de concesiones sigue en pie sin que de momento medie una solucion a una
de las mas largas disputas en la historia de la OMC.
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