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Canada habian formulado una determinacion de infraccion sin recurrir al ESD, en
el sentido del parrafo 2 a) del articulo 23? C) El debido proceso en las consultas del
grupo especial con los expertos cientificos. XI. Conclusion General.

1. INTRODUCCION

N ESTE TRABAIO se analiza la mas reciente decision del Organo de

Apelacién, aprobada por el Organo de Solucion de Diferencias en

un caso que se ha prolongado por mas de diez afios y que puede
considerarse sin lugar a dudas, una de las mas importantes disputas llevadas
al seno de la OMC por las dos potencias econdémicas mas importantes de
dicho organismo: los Estados Unidos de América (apoyado en este caso por
Canadd) y la Union Europea (o Comunidades Europeas, como se le deno-
mina en todo el documento).

Debe tenerse presente, como conocimiento previo del tema, que las etapas
del procedimiento de solucion de diferencias de la OMC son rigurosas:
Primero, se solicitan consultas para tratar de llegar a un arreglo amistoso
entre los contendientes y/o definir los puntos de la litis; posteriormente, de
fracasar las consultas se solicita la instalacién de un grupo especial que se
encargara de resolver las cuestiones planteadas por las partes en el mandato
que se le confiere y que consiste especificamente en revisar las posibles
violaciones a los acuerdos abarcados de la OMC (en este caso el Acuerdo
sobre Medidas Sanitarias y Fitosanitarias, el GATT 94 y el Acuerdo sobre
Obstaculos Técnicos al Comercio), asi como las causas de anulacion y
menoscabo que aleguen las partes.

Como resultado del Informe emitido por el grupo especial, conside-
rado como resolucion del caso, las partes pueden iniciar un procedimiento
de apelacion ante el Organo de Apelaciéon de la OMC, cuerpo colegiado
permanente, compuesto por 7 miembros, aunque sélo 3 de ellos resuelven
cada diferencia. Una vez que el Organo de Apelaciéon emite su Informe,
éste debe ser aprobado por el pleno del Organo de Solucion de Diferencias,
compuesto por representantes de los 153 Miembros de la OMC, y sera hasta
este momento cuando sera obligatorio para los contendientes.

El objetivo final del mecanismo de solucion de diferencias de la OMC
consiste en lograr una solucidn mutuamente satisfactoria para las partes
antes que emitir una resolucion del caso, pero cuando esto no puede lograrse
existe la posibilidad (aunque sélo como ultimo recurso) de autorizar la
suspension de beneficios como medida de retorsion.
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En el presente caso se concluyeron a todas las etapas mencionadas ante-
riormente, s6lo que, ante una suspension de beneficios aplicada por Esta-
dos Unidos y Canada contra las Comunidades Europeas, éstas iniciaron un
nuevo proceso argumentando un presunto cumplimiento de lo dispuesto
anteriormente por el OSD, mismo que no fue considerado como satisfacto-
rio por Estados Unidos y Canada. Este nuevo proceso fue revisado nueva-
mente por un grupo especial y por el Organo de Apelacion. El Informe de
este ultimo, aprobado por el pleno del OSD, es el motivo de andlisis de este
trabajo.

I1. ANTECEDENTES DEL CASO

La controversia fue planteada de manera inicial a causa de la publicacion, en
1996, de la directiva' 96/22/CE por las Comunidades Europeas que prohibia
la importacion de carne y productos carnicos bovinos tratados con hormonas
de crecimiento, provenientes de Estados Unidos y Canada, debido a presun-
tos efectos cancerigenos en los consumidores. La prohibicion europea se
consideré como una medida sanitaria, de conformidad con el Acuerdo sobre
Medidas Sanitarias y Fitosanitarias de la OMC (Acuerdo MSF).

Como resultado de la controversia iniciada por Estados Unidos y Canada
ante el Organo de Solucién de Diferencias, el grupo especial resolvié —en
términos generales— y lo resuelto fue aprobado por el Organo de Apela-
cion, que la medida adoptada por las Comunidades Europeas no era consis-
tente con el parrafo 1 del articulo 5 del Acuerdo sobre Medidas Sanitarias
y Fitosanitarias, ni con el Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio,
ni con el texto del GATT 94, en virtud de que los estudios cientificos que
se realizaron para determinar el nivel de contenido cancerogénico o geno-
toxico (sic) de la carne tratada con hormonas no eran lo suficientemente
especificos, ni mostraban el tipo particular de riesgo a la poblacion. Por lo
tanto, la prohibicion establecida en la directiva 96/22/CE, a juicio del grupo
especial, cumpli6 con los estandares de evaluacion de riesgo que dispone el
Acuerdo sobre Medidas Sanitarias y Fitosanitarias.

'El articulo 249 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, celebrado en Roma,
en 1957, establece que “La directiva obligara al Estado miembro destinatario en cuanto
al resultado que deba conseguirse, dejando, sin embargo, a las autoridades nacionales, la
eleccion de la forma y de los medios”. Es un instrumento juridico, segundo en importan-
cia después del Reglamento, que obliga a todos los Estados Miembros en la materia que
regula. Emana del Consejo o de la Comision Europea y forma parte del Derecho Derivado
Europeo.
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En el informe el grupo especial destacd que las Comunidades Europeas
no tenian razon, por las siguientes causas:

a) Primera. Las medidas sanitarias impuestas no se basaban en una
evaluacion de riesgo, violando con ello el articulo 5 del Acuerdo
MSF.

b) Segunda. Adoptaron distinciones arbitrarias o injustificables en los
niveles de proteccion sanitaria que constituian una discriminacion o
restriccion encubierta al comercio, violando con ello el parrafo 5 del
mismo articulo 5.

¢) Tercera. Mantuvieron medidas sanitarias que no se basaban en nor-
mas internacionales existentes, violando el parrafo 3 del articulo 3
del Acuerdo MSF.

La decision fue adoptada en 1998 por el Organo de Solucion de Diferen-
cias y en ella se recomend¢ a las Comunidades Europeas que pusieran sus
acciones en conformidad con lo dispuesto por el OSD, para ello, otorgd un
plazo prudencial de cumplimiento de 15 meses, mismo que expiro el 13 de
mayo de 1999. Con esta decision se entiende que concluy6 la diferencia
con un resultado desfavorable para las Comunidades Europeas, las que ya
no contaban con ninguna posibilidad de recurrir el fallo, sélo de informar
el cumplimiento o su avance al Organo de Solucién de Diferencias (OSD).

Las Comunidades Europeas informaron su imposibilidad de cumplir con
la resolucidn en el plazo establecido, por lo que Estados Unidos y Canada
pidieron al OSD autorizar la suspension de concesiones conforme al articulo
22 del Entendimiento de Solucion de Diferencias. Los niveles de suspension
de concesiones determinados por Estados Unidos y Canada fueron impug-
nados por las Comunidades Europeas por considerarlos excesivos y solici-
taron un arbitraje conforme al articulo 22.6 del ESD, que al poco tiempo
decidi6 que los montos afectados y autorizados eran de 116.8 millones de
dolares para Estados Unidos y de 11.3 millones de dolares canadienses, por
lo tanto la suspension de concesiones tendria que sujetarse a dichos montos.

El 26 de julio de 1999 se autorizo6 a Estados Unidos y a Canada suspender
concesiones y otras obligaciones respecto de las Comunidades Europeas.
En Julio y Agosto, respectivamente, Estados Unidos y Canada aplicaron
derechos de importacion del 100% a una serie de importaciones procedentes
de determinados Estados de la Comunidades Europeas.

A partir de ese momento las Comunidades Europeas llevaron a cabo
nuevos analisis para determinar el nivel de riesgo de la carne tratada con
hormonas y con ello revertir el resultado del informe aprobado previamente
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por el OSD. De los nuevos analisis realizados derivaron nuevos dictamenes
en los afnos 1999, 2000 y 2002, con nuevas conclusiones cientificas. Como
resultado de dichos dictamenes, las Comunidades Europeas emitieron una
nueva directiva el 22 de septiembre de 2003, 1a 2003/74/CE con las siguien-
tes caracteristicas:

* Dejaba sin efecto a la directiva 96/22/CE;

» Establecid (nuevamente) una prohibicion permanente de la importa-
cion de carne y productos carnicos bovinos tratados con Estradiol 173
para estimular el crecimiento, por considerar esta hormona como “car-
cindgeno completo”, ya que provoca tumores y favorece su desarrollo
en los consumidores, aunque los datos disponibles a ese momento no
permitian hacer una estimacién cuantitativa del riesgo.

+ Establecio (nuevamente) una prohibicion provisional sobre la carne y
productos carnicos de bovinos tratados con las otras cinco hormonas
en controversia (progesterona, testosterona, zeranol, acetato de trem-
bolona y MGA), por razones también de salud, aunque no tan contun-
dentes como el caso del Estradiol 17p.

* Tomaron como base los analisis realizados desde 1999 hasta 2002 para
determinar nuevamente la prohibicion de la importacion de productos
estadounidenses y canadienses, y fueron incluidos en la nueva direc-
tiva.

Las Comunidades Europeas notificaron el 27 de octubre de 2003 al
Organo de Solucion de Diferencias la nueva directiva como medida desti-
nada a cumplir lo ordenado anteriormente por el mismo 6rgano colegiado (el
criterio de las Comunidades Europeas consistia en el hecho de que, aunque
los nuevos dictamenes resolvian de manera similar a la anterior directiva, lo
que se buscaba era profundizar en el analisis y aportar datos mas precisos y
concluyentes, y no necesariamente cambiar el sentido de la directiva 96/22/
CE, ya que esto no constituia la esencia de la resolucion del OSD). Con la
supresion de la directiva anterior como medida fundamental, las Comuni-
dades Europeas solicitaron al OSD que éste a su vez recomendara que Esta-
dos Unidos y Canada eliminaran la suspension de concesiones autorizada
previamente por este cuerpo colegiado ante el incumplimiento de la resolu-
cion por parte de las Comunidades Europeas.

Estados Unidos y Canadé se negaron a dejar sin efecto sus medidas para
suspender concesiones (vale decir que el OSD nunca emiti6é dicha reco-
mendacion sugerida) por considerar que la nueva directiva 2003/74/CE no
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solo no cumplia con el mandato del OSD, sino que ademas las Comunida-
des Europeas habian sustituido simplemente los instrumentos y mantenia la
prohibicidn para exportar los productos carnicos a los estados miembros de
la Comunidades Europeas, lo que para Estados Unidos y Canada represen-
taba el fondo real del asunto.

Las Comunidades Europeas iniciaron un nuevo procedimiento de solu-
cion de diferencias ante la OMC mediante la solicitud de Consultas con
Estados Unidos y Canada el 8 de Noviembre de 2004. Al fracasar éstas,
se solicito el establecimiento de un grupo especial que quedd formalmente
constituido el 17 de Febrero de 2005.

I1I. ANALISIS Y DECISION DEL GRUPO ESPECIAL DE 2005

Mandato. Al grupo especial en esta ocasion se le encomendo revisar el
“Incumplimiento de Estados Unidos y de Canadé de las obligaciones que
les correspondian en virtud del Entendimiento de Solucion de Diferencias
(ESD), al mantener la suspension de concesiones autorizada por el OSD en
la diferencia CE-Hormonas, pese a que las Comunidades Europeas habian
adoptado la directiva 2003/74/CE y la habian notificado al OSD como
medida destinada a cumplir” (énfasis anadido).

Para las Comunidades Europeas, Estados Unidos y Canada violaron
diversas disposiciones, a saber:

a) Laviolacion del articulo 23, parrafos 1 y 2 a) del ESD. En pocas pa-
labras, esto se refiere a que, a juicio de las Comunidades Europeas,
Estados Unidos y Canada no acudieron a los mecanismos de solu-
cion de diferencias establecidos por la OMC y formularon una de-
terminacion individual de infraccidn respecto de la nueva directiva.
El grupo especial consider6 que aunque Estados Unidos y Canada
estaban autorizados para suspender concesiones, la autorizacién
del OSD no significaba una obligacién de suspender. Es decir, des-
pués de la directiva 2003/74/CE, Estados Unidos y Canada deci-
dieron continuar con la suspension y esto implica, a criterio de las
Comunidades Europeas (apoyado por el grupo especial), que ellos
estaban “activamente” tratando de reparar una infraccion en el sen-
tido del articulo 23.

b) Violacioén del parrafo 5 del articulo 21 del ESD. Este articulo regula
el procedimiento que deben seguir las partes ante el OSD para que
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un grupo especial verifique el “cumplimiento efectivo” de los paises
a las resoluciones del propio OSD. El grupo especial concluy6 que
Estados Unidos y Canada lo habian infringido al tratar de reparar el
incumplimiento del Acuerdo sobre la OMC a través de una determi-
nacion de que la medida de la Comunidades Europeas no cumplia
las recomendaciones y resoluciones del OSD, sin recurrir a la solu-
cion de diferencias de conformidad con las normas y procedimientos
del mismo Entendimiento, especificamente de este articulo.

¢) Violacién de los articulos 23.1, 22.8 y 3.7 del ESD. Por mantener la
suspension de concesiones aunque se hubiera suprimido la medida
declarada incompatible (que para los comunitarios consistia en la
directiva 96/22/CE). Segun el grupo especial la frase “hasta que se
haya suprimido la medida declarada incompatible” implica que
lo que debe lograrse no es la supresion de la medida (directiva) sino
el cumplimiento real de las recomendaciones y resoluciones del
OSD.

Ademas, las Comunidades Europeas argumentaron para su beneficio, la
Presuncion de cumplimiento de buena fe.

El grupo especial reconocid que, conforme al Derecho Internacional, los
Estados gozan de una presuncion de buena fe en el cumplimiento de las
obligaciones de un tratado. Para los comunitarios esto significaba que si
ellos habian anunciado el cumplimiento del Informe del OSD, existe una
presuncion de buena fe de que efectivamente creen haber cumplido y no
se debe poner en duda su buena fe. Sin embargo, el grupo especial consi-
der6 que esta presuncion no significa que las Comunidades Europeas hayan
cumplido realmente sus obligaciones y dijo que en este caso también Canada
y Estados Unidos podrian argumentar lo mismo respecto del mantenimiento
de sus medidas de suspension. Segun el grupo especial, ademas, “la supre-
sion de la medida declarada incompatible con el Acuerdo Abarcado deroga
la autorizacion del OSD de suspender concesiones”.

Respecto del argumento de las Comunidades Europeas de que la presun-
cion de buena fe solo puede refutarse con lo dispuesto en el articulo 21.5
del ESD, lo que quiere decir que Estados Unidos y Canadé debieron iniciar
el procedimiento de dicho articulo para combatir la declaracion europea de
cumplimiento, el grupo especial concluyd que el Entendimiento de Solu-
cion de Diferencias no prevé nada de esto y rechazd su argumento.
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IV. COMPETENCIA DEL GRUPO ESPECIAL

Las Comunidades Europeas argumentaron ante el Organo de Apelacion
que el grupo especial se habia excedido en su mandato al haber analizado
la congruencia de la directiva 2003/74/CE con el Acuerdo sobre Medidas
Sanitarias y Fitosanitarias, cuando esta no era una tarea derivada del
mandato que se le confirido en un principio. El grupo especial reconocid
que su mandato no incluia ninguna de las disposiciones del Acuerdo sobre
Medidas Sanitarias y Fitosanitarias y que, por consiguiente, no le corres-
pondia examinar las supuestas infracciones del mismo, ni formular consta-
taciones. No obstante, consideré que debia ocuparse de la compatibilidad
de la directiva con las disposiciones de dicho Acuerdo en cuanto a si la
medida de las Comunidades Europeas declarada incompatible habia sido
suprimida. Por ello, el grupo especial concluyd que por estas razones si
tiene competencia para analizar la compatibilidad de la directiva, solo en lo
que se refiere al analisis respecto del articulo 22.8 del ESD.

A) Carga de la prueba

El grupo especial determin6 que correspondia a las Comunidades Europeas
demostrar su alegato de que Estados Unidos y Canada habian infringido
el articulo 22.8 (relativo al cumplimiento efectivo de las resoluciones).
Estableci6 que las Comunidades Europeas gozaban de una presuncion de
buena fe en su cumplimiento y una vez que lo acreditaran le correspon-
dia a Estados Unidos y a Canada refutar dicha presunciéon. Sin embargo, el
grupo especial considerd que Canada y Estados Unidos refutaron suficien-
temente el alegato de cumplimiento de las Comunidades Europeas respecto
del Acuerdo sobre Medidas Sanitarias y Fitosanitarias y posteriormente, las
Comunidades Europeas respondieron al alegato de infraccion. Por ello, el
grupo especial consider6 que las Comunidades Europeas nunca tuvieron
que demostrar realmente algo negativo en este caso.

B) Compatibilidad de la directiva 2003/74/CE con el Acuerdo sobre
Medidas Sanitarias y Fitosanitarias de la OMC

El grupo especial concluy6 que las Comunidades Europeas no demostraron
que hubieran suprimido la medida incompatible con el Acuerdo Abarcado,
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es decir, eliminando la directiva 96/22/CE no se logré el cumplimiento
sustantivo, desde su punto de vista. En consecuencia, el grupo especial
decidi6 que la Comunidades Europeas no demostraron que Estados Unidos
y Canada infringieron los articulos 22.8, 23.1 o 3.7 del Entendimiento de
Solucion de Diferencias.

C) Sugerencia del grupo especial

El grupo especial tomo la decision de sugerir (un error que posteriormente
fue revocado en apelacion) que Estados Unidos y Canada (y solo ellos)
debian recurrir sin demora a las normas y procedimientos del ESD, con el
fin de aplicar sus constataciones en el marco del articulo 23 y de asegurar
la pronta solucion de esta diferencia. Esta recomendacion dio lugar a argu-
mentos en apelacion, no sélo por parte de Estados Unidos y Canad4, sino
también por parte de las Comunidades Europeas, que por su parte coinci-
dieron que era demasiado limitada, sin efectos juridicos reales, con lo que
puede decirse que la iniciativa del grupo especial fue desafortunada en todos
sus puntos.

V. ANALISIS DE LA RESOLUCION EN APELACION

La mas reciente resolucion emitida en este caso derivo de la inconformidad,
tanto por parte de las Comunidades Europeas como por Estados Unidos
y Canadd, del Informe del grupo especial de fecha 21 de marzo de 2008,
clasificado como WT/DS320/R por la OMC. La solicitud de apelacion de
este Informe se presentd el 29 de mayo de 2008 y el informe fue adoptado
por el pleno del Organo de Solucién de Diferencias de la OMC, el 14 de
noviembre de 2008, con la nomenclatura WT/DS320/18.

V1. CoMUNIDADES EUROPEAS. ALEGATOS

1. Su argumento principal consistié en que el articulo 22.8 no especifica
que le incumbe al demandado inicial (es decir, a ellos mismos) demos-
trar que ha suprimido la medida incompatible; ademads, las Comunidades
Europeas han demostrado que la medida incompatible, a saber, la direc-
tiva 96/22/CE, ha sido suprimida.
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2. El grupo especial, segin su apreciacion, se equivoco por constatar que
Estados Unidos y Canada “No” estaban obligados a iniciar un proce-
dimiento conforme al articulo 21.5 si consideraban que la directiva no
cumplia con lo ordenado por el Organo de Solucién de Diferencias, ade-
mas de que los comunitarios creen que el procedimiento del articulo
21.5 solo puede iniciarlo el reclamante inicial (es decir, Estados Unidos
y Canada).

3. El grupo especial también se equivoco al decidir que Estados Unidos y
Canada no violaron el 22.8, toda vez que este articulo exigia la termina-
cion de la suspension de concesiones tras la adopcion y ulterior notifica-
cion al OSD de la directiva 2003/74/CE.

4. El grupo especial, ademas, se excedio en su mandato y asumié erronea-
mente las funciones de un grupo especial de cumplimiento, es decir, del
articulo 21.5 al examinar la compatibilidad de la nueva directiva con el
Acuerdo sobre Medidas Sanitarias y Fitosanitarias.

5. Las Comunidades Europeas solicitaron al Organo de Apelacion que
mejorara su sugerencia de que Estados Unidos y Canada debian acu-
dir al procedimiento del articulo 21.5, de manera que se entendiera que
Estados Unidos y Canada debian dejar de aplicar la suspension de con-
cesiones, ademas de recurrir al procedimiento establecido en el articulo
21.5 relativo al arbitraje de cumplimiento.

VII. Estapos UNIDOS. ALEGATOS

1. Afirmaron en apelacion que las Comunidades Europeas “simplemente
cambiaron” los instrumentos juridicos en que se basa la prohibicioén de
importacion y, al hacerlo, no suprimieron la prohibicién como tal, es
decir, la medida incompatible en el sentido del articulo 22.8.

2. El grupo especial incurrid en error al constatar que Estados Unidos tra-
taban de reparar una infraccion mediante el mantenimiento de la sus-
pension de concesiones, por lo que nunca violaron el articulo 23 del
Entendimiento de Solucion de Diferencias.

3. Discrepan del grupo especial en cuanto a que las declaraciones de
Estados Unidos respecto de la directiva en las reuniones del OSD cons-
tituyeron una “determinacion” en el sentido del articulo 23.2 a), ya que
esta determinacion no puede ser inferida o implicita. En pocas palabras,
consideran que el grupo especial se equivoco al considerar que las afir-
maciones que hicieron los delegados estadounidenses y canadienses en
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las reuniones plenarias del OSD contra la nueva directiva comunitaria,
pueden constituir pruebas plenas o afirmaciones juridicas que puedan
utilizarse en procedimientos de solucion de diferencias como pruebas,
ya que estas afirmaciones se emiten en un entorno netamente diplomati-
co y politico.

VIII. CANADA. ALEGATOS

1. Alega que a las Comunidades Europeas, como demandado inicial, nada
le impide desde el punto de vista juridico iniciar un procedimiento de
conformidad con el articulo 21.5, aun cuando se trate de un procedi-
miento para verificar su propio cumplimiento con los Acuerdos de la
OMC.

2. Alega que la frase “hasta que se haya suprimido la medida declarada
incompatible con un acuerdo abarcado” significa que lo que debe supri-
mirse es la ilegalidad misma respecto de los Acuerdos Abarcados, y no
s6lo la medida inicialmente impugnada.

3. El grupo especial debio aplicar en primer lugar el articulo 22.8 (es decir,
verificar si las Comunidades Europeas habian cumplido efectivamente el
Informe del OSD) para determinar si debia o no ponerse fin a la suspen-
sion de concesiones.

4. Canada tenia autorizacién del OSD para suspender concesiones y el he-
cho de que existiera una nueva directiva no significaba por si mismo que
el fundamento juridico de la suspension de concesiones hubiera cambia-
do. En tanto el Organo de Solucion de Diferencias no revoque la autori-
zacion para suspender concesiones, nada lo obliga a suspenderlas.

5. Canada esta en desacuerdo con el grupo especial en su recomendacion
de acudir al procedimiento del articulo 21.5, ya que esto contradice la
propia constatacion del grupo especial de que Canada no habia infringi-
do el articulo 22.8 del ESD.

[X. ANALISIS DEL ORGANO DE APELACION
El sistema de andlisis que emplea el Organo de Apelacion para resolver cada

una de las cuestiones planteadas por las Partes, consiste en formular algunas
preguntas a las que les da contestacion con fundamento y motivacion. Por
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la extension del Informe, sélo se plantean las cuestiones que se consideran
mas relevantes, a juicio personal.

A) ;Cudndo debe un Miembro de la OMC poner fin a una suspension de
concesiones con arreglo al parrafo 8 del articulo 22 del ESD?

El articulo 3.7 del ESD establece que el primer objetivo del mecanismo de
solucion de diferencias serd en general conseguir la supresion de las medi-
das si se constata que son incompatibles con los Acuerdos Abarcados. Si
no se logra, el ultimo recurso sera la posibilidad de suspender concesiones.

El articulo 22.8, por otra parte, dispone que la suspension de concesiones
debera ser temporal hasta que se cumpla una de las 3 condiciones resoluto-
rias siguientes:

a) Que se haya suprimido la medida incompatible con un acuerdo abar-
cado.

b) Que el Miembro que deba cumplir ofrezca una solucion a la anula-
cion y menoscabo.

¢) Que se llegue a una solucidon mutuamente satisfactoria.

La referencia a una “solucion a la anulacion y menoscabo de ventajas”,
mencionada en el numeral b), indica que lo que debe repararse antes de que
surja la obligacion de poner fin a la suspension de concesiones es la incom-
patibilidad resultante de la medida y no su mera existencia.

Cuando un Miembro de la OMC adopta una medida de aplicacion que
sustituye la medida incompatible, la medida de aplicacion debe dar lugar al
cumplimiento sustantivo, es decir, al cumplimiento de las recomendaciones
y resoluciones del OSD y a la compatibilidad con los Acuerdos Abarcados.
Para el Organo de Apelacion, una directiva que sustituye a otra declarada
previamente incompatible, debe propiciar el cumplimiento de los Acuerdos
y no solo dejar sin efecto disposiciones anteriores.

Decisién. Para el Organo de Apelacion, en caso de desacuerdo acerca de
si se ha alcanzado el cumplimiento sustantivo, es imprescindible confirmar
el cumplimiento de la primera condicion del articulo 22.8 so6lo mediante
un procedimiento multilateral de solucion de diferencias, nunca de manera
unilateral. La suspension de concesiones se mantendra, por consecuencia,
hasta que se resuelva la diferencia y debera eliminarse si se resuelve que la
medida adoptada da lugar al cumplimiento sustantivo.
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B) /Se excedio de su mandato el grupo especial al abordar la conformidad
de la Directiva 2003/74/CE con el Acuerdo sobre Medidas Sanitarias y
Fitosanitarias?

Las Comunidades Europeas alegan que si, porque Estados Unidos y Canada
estaban obligados a poner fin a la suspension de concesiones (conforme al
articulo 22.8) porque la nueva directiva dio cumplimiento real (y no sélo
presunto, tomando en cuenta la buena fe) de las recomendaciones y reso-
luciones del OSD. El hecho de que Estados Unidos y Canad4 no inicia-
ran el procedimiento establecido en el articulo 21.5 supone necesariamente
que han formulado una determinacion unilateral de incompatibilidad de la
medida de aplicacion con las recomendaciones y resoluciones del OSD.

Para las Comunidades Europeas, el grupo especial no debi6 determinar
que la directiva 2003/74/CE era incompatible con el Acuerdo sobre Medi-
das Sanitarias y Fitosanitarias, ya que ello le corresponde s6lo a un tribunal
creado ex profeso, ademas de que se apartd de su mandato original relativo
a la obligacion por parte de Canadé y Estados Unidos de eliminar la suspen-
sion de concesiones ante un cumplimiento efectivo por parte de las Comuni-
dades Europeas, del Informe previo del Organo de Solucién de Diferencias.

Decisién. El Organo de Apelacion resolvio que la medida incompatible
no debe considerarse suprimida a menos que se haya alcanzado el cumpli-
miento sustantivo. Una presuncion de que las Comunidades Europeas
actuaron de buena fe al adoptar la nueva directiva no basta para acreditar
la supresion de la medida incompatible, en el sentido del articulo 22.8 del
ESD.

El hecho de que las Comunidades Europeas calificaran la cuestion del
cumplimiento real mediante la nueva directiva como una alegacion subsi-
diaria (independiente de su congruencia o no con el Acuerdo sobre Medidas
Sanitarias y Fitosanitarias) no impedia al grupo especial evaluar si existia un
cumplimiento sustantivo. Por el contrario, en opinién del Organo de Apela-
cion, el grupo especial no habria interpretado ni aplicado correctamente el
articulo 22.8 si hubiera seguido el criterio de las Comunidades Europeas en
el sentido de abstenerse de tratar la cuestion de si la derogacion de la direc-
tiva 96/22/CE y la adopcion de la nueva daban lugar a un cumplimiento
sustantivo.

Por todo lo anterior, el Organo de Apelacién rechazé el alegato de las
Comunidades Europeas y confirmé lo resuelto por el grupo especial en
el sentido de que (el grupo especial) tiene jurisdiccion para considerar la
compatibilidad de la medida de aplicacion (la directiva 2003/74/CE) con el
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Acuerdo sobre Medidas Sanitarias y Fitosanitarias como parte de su examen
con respecto al cumplimiento efectivo regulado en el articulo 22.8. es decir,
el grupo especial considero, y fue apoyado por el Organo de Apelacion, que
seria imposible analizar si hubo o no cumplimiento efectivo si no se analiza
la congruencia de la directiva con el Acuerdo sobre Medidas Sanitarias y
Fitosanitarias. De esta manera, puede considerarse que no hubo una extra-
limitacion de las facultades del grupo especial, ya que el haberse apartado
de su mandato inicial solo fue con la finalidad de verificar el cumplimiento
efectivo de la directiva 2003/74/CE, que si formaba parte de su mandato.

C) ¢Cudl es la via procesal procedente para resolver un desacuerdo acerca
de si la medida incompatible ha sido suprimida?

Las Comunidades Europeas argumentaron que cuando un Miembro de la
OMC continua suspendiendo concesiones porque considera que la medida
de aplicacion no da cumplimiento a las recomendaciones y resoluciones del
OSD o tiene otra incompatibilidad con los acuerdos abarcados, el Miembro
estd obligado a iniciar el procedimiento del 21.5, que se refiere al arbitraje
de cumplimiento.

Para Estados Unidos y Canadé la frase “se resolvera conforme a los
presentes procedimientos de solucion de diferencias” debe interpretarse en
el sentido de que puede recurrirse a cualquiera de los procedimientos que
prevé el ESD, y no solamente al procedimiento del articulo 21.5.

El Organo de Apelacion coincidié con las Comunidades Europeas en el
sentido de que las actuaciones de un grupo especial del articulo 21.5 cons-
tituyen el procedimiento que corresponde seguir cuando hay desacuerdo
acerca de si la directiva 2003/74/CE ha logrado un cumplimiento sustan-
tivo, por ser la norma especifica para el presente procedimiento.

En otras palabras, el Entendimiento de Solucion de Diferencias debe
entenderse como un cuerpo juridico compacto que debe interpretarse en
su conjunto y no por partes. Cuando existe una disposicion especifica que
regula un procedimiento particular no cabe la interpretacion general del
ordenamiento. Por ello, para el Organo de Apelacién la disposicion que
debe aplicarse es la que regula el articulo 21.5 por ser la mas especifica al
caso concreto.

Con esta decision, el Organo de Apelaciéon apoy6 el argumento comuni-
tario y determin6é que ningln pais puede decidir unilateralmente el cumpli-
miento efectivo de otro a los Acuerdos de la OMC, si no es por la via
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procesal establecida en el articulo 21.5 del Entendimiento de Solucion de
Diferencias.

D) ;Hay algo que impida que las Comunidades Europeas inicien un proce-
dimiento de un grupo especial del parrafo 5 del articulo 21 para deter-
minar si la Directiva 2003/74/CE ha puesto en conformidad lo dispuesto
por el OSD?

El Organo de Apelacion consideré que, aunque el articulo 21.5 no indica
cual de las Partes puede iniciar el procedimiento, este precepto no impide
al demandado inicial entablar el procedimiento previsto en esa disposicion
para obtener la confirmacion de que su medida de aplicacion es compatible
con los Acuerdos de la OMC, al contrario de lo que aducen las Comunidades
Europeas.

En palabras de las Comunidades Europeas un Miembro no puede recurrir
al procedimiento establecido en el articulo 21.5 para confirmar la compati-
bilidad de sus propias medidas con los Acuerdos Abarcados de la OMC, ya
que el sistema de solucion de diferencias se basa en procedimientos conten-
ciosos y no es aplicable a “solicitudes de una confirmacién en abstracto
de la compatibilidad de una medida”. En otras palabras, la naturaleza del
Entendimiento es la de regular las diferencias, por lo que resulta incon-
gruente que quien adopta una medida de cumplimiento tenga que iniciar una
diferencia que tiene como fin combatir la eficacia de su propia medida. Por
ello, su opinidn es que le corresponde a Estados Unidos y a Canadd comba-
tirla por la via del 21.5.

El Organo de Apelacion considero, no obstante lo anterior, que en la etapa
de una diferencia posterior a la suspension, el demandado inicial podria (y
so6lo como posibilidad) iniciar un procedimiento de un grupo especial del
articulo 21.5 por una razon concreta: su interés en obtener la confirmacion
multilateral de que con su medida de aplicacion ha logrado un cumplimiento
sustantivo, de modo que, al lograrlo, el mantenimiento de la aplicacioén de
la suspension de concesiones resultaria ilegal con arreglo al articulo 22.8.

Las Comunidades Europeas consideraron (y el Organo de Apelacion
coincidid, al menos en parte) que no debe esperarse que el demandado
inicial que ha adoptado una medida destinada a cumplir especule en torno
a las infracciones que otros miembros podrian imputar a su medida, ni se
espera del demandado inicial que lo haga en caso de que inicie un procedi-
miento de un grupo especial conforme al articulo 21.5. Sin embargo, (sigue
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diciendo el Organo de Apelacion) el demandado inicial podra identificar
en su solicitud de establecimiento de un grupo especial la medida que ha
adoptado para cumplir y las incompatibilidades concretas constatadas en
las recomendaciones y resoluciones del OSD en el procedimiento inicial,
y alegar ante el grupo especial del articulo 21.5 que ha cumplido las reco-
mendaciones y resoluciones del OSD al rectificar tales incompatibilidades.

Ahora, si el reclamante inicial (en este caso Estados Unidos y Canad4)
considera que la medida de aplicacion es incompatible con las disposiciones
de los Acuerdos de la OMC no abarcados en la solicitud de establecimiento
de un grupo especial presentada por el Miembro que ha de proceder a la
aplicacion, puede presentar su propia solicitud de establecimiento de un
grupo especial del 21.5.

Decisién. Por los anteriores argumentos, la decision del Organo de Apela-
cién tuvo tintes Salomonicos, en su opinidn ambas Partes tienen la obliga-
cion de participar en la solucion de diferencias de la OMC con una actitud
de cooperacion, a fin de establecer si la suspension de concesiones puede
continuar o si debe cesar en cumplimiento del articulo 22.8.

De acuerdo con su opinion, si el reclamante inicial ha suspendido conce-
siones de conformidad con la autorizacion del OSD, tendra un poderoso
incentivo para participar, por temor a que quede sin efecto su autorizacion
para suspender las concesiones, como consecuencia de la adopcion por el
OSD de la constatacion del grupo especial del articulo 21.5, en el sentido
de que el demandado inicial se ha puesto en conformidad. Pero también las
Comunidades Europeas tienen un interés importante en que se elimine la
suspension de concesiones que pesa sobre su mercado y en ello esta la razon
para iniciar el procedimiento.

Para el Organo de Apelacion, la asignacion de la carga de la prueba, en
el contexto del articulo 22.8, no deberia determinarse simplemente sobre la
base de una norma automatica, segun la cual la carga de la prueba le corres-
ponde a la parte que inicia el procedimiento. En caso de desacuerdo, ambas
partes estan obligadas a tratar de obtener una determinacion multilateral
definitiva en cuanto a si debe ponerse fin a la suspension de concesiones. La
carga de la prueba no le corresponde a una parte por el mero hecho de que
esa parte cumpla esta obligacion. “Sostener lo contrario crearia un desincen-
tivo para actuar de una manera que consideramos obligatoria y deseable”.
Termina resolviendo que, en lo que respecta a todas las demads cuestiones, la
carga de la prueba le corresponde al reclamante inicial.
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X. MANTENIMIENTO DE LA SUSPENSION

Estados Unidos y Canadé alegaban que el grupo especial incurrié en
error al constatar que ambos paises habian infringido los parrafos 2 a)
y 1 del articulo 23 del ESD por haber mantenido la suspensiéon de conce-
siones después de la notificacion de la directiva 2003/74/CE y solicitaron al
Organo de Apelacion la revocacion de estas circunstancias.

De acuerdo con el Organo de Apelacion el articulo 23 del ESD no prohibe
el acto en si de tratar de reparar el incumplimiento. Mds bien, para infringir
dicho precepto, un Miembro debe tratar de reparar dicho incumplimiento
sin recurrir a las normas del ESD o sin acatarlas.

El Organo de Apelacién compartié la opinion de Estados Unidos y
Canada de que, a fin de determinar si actuaron de manera incompatible con
el articulo 23 al mantener la suspension de concesiones con posterioridad
a la notificacion de la Directiva 2003/74/CE, el grupo especial tenia que
determinar primero si la suspension de concesiones se estaba aplicando de
manera compatible con el articulo 22.8, como ya se dijo anteriormente.

Decisién. El Organo de Apelacion resolvio que la suspension de conce-
siones mantenida por Estados Unidos y Canadé es compatible con el arti-
culo 23.1. Constatd que el grupo especial incurrid en error al considerar que
los alegatos de las Comunidades Europeas al amparo de los articulos 23.1y
2 a), y del 21.5 pueden ser examinados “en forma completamente separada”
de la cuestion relativa a si las Comunidades Europeas aplicaron las reco-
mendaciones y resoluciones del OSD en esta diferencia.

A) ;Incurrio en error el grupo especial al constatar que Estados Unidos y
Canada “tratan de reparar una infraccion” con respecto a la Directiva
2003/74/CE?

De acuerdo con el criterio del Organo de Apelacion, el grupo especial
sefial6 correctamente que la existencia de una prohibicion a la importacion
en la nueva directiva no significaba que no se hubiera adoptado una medida
de aplicacion, aunque ambos ordenamientos prohibieran la importacion de
carne tratada con hormonas. Sin embargo, el analisis realizado por el grupo
especial en virtud del articulo 23 no llego6 a considerar si la medida de apli-
cacion de la Comunidades Europeas habia dado lugar a un cumplimiento
sustantivo, lo que constituye el fondo del asunto.
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Por lo tanto, al constatar el grupo especial que Estados Unidos y Canada
trataban de reparar una infraccion al mantener la suspension de concesiones,
se dio por supuesto lo que todavia faltaba demostrar, es decir, que la medida
incompatible contra la cual se autorizo la suspension de concesiones (conte-
nida aparentemente en la directiva 96/22/CE, pero que no era la directiva
per se) ha sido efectivamente suprimida, en el sentido del articulo 22.8,
mediante la directiva 2003/74/CE. El criterio del grupo especial se origina
en el enfoque errébneo que adoptd al considerar los parrafos 1 y 2 a) del
articulo 23 en forma completamente separada de las prescripciones del 22.8.

El resultado: el grupo especial incurri6 en error al analizar ambos temas
de manera independiente.

B) ;Incurrio en error el grupo especial al constatar que Estados Unidos y
Canada habian formulado una determinacion de infraccion sin recurrir
al ESD, en el sentido del parrafo 2 a) del articulo 23?

Los delegados de Estados Unidos y Canadéa formularon declaraciones sobre
la directiva 2003/74/CE, en dos reuniones del OSD y el grupo especial
concluy6 que por las mismas Estados Unidos y Canadd habian llegado a
“una decision mas o menos definitiva” de que la directiva era incompatible
con el Acuerdo sobre Medidas Sanitarias y Fitosanitarias y no daba apli-
cacion a las recomendaciones y resoluciones del OSD. A juicio del grupo
especial, esas declaraciones constituian una “determinacién” en el sentido
del 23.2 a) del ESD, como lo sugirieron las Comunidades Europeas.

Las declaraciones de los delegados de Estados Unidos y Canada en las
que el grupo especial centro su atencion, se formularon poco después de que
las Comunidades Europeas notificaran la directiva 2003/74/CE al OSD. Se
formularon en las dos reuniones del OSD celebradas, respectivamente, dos
y cinco semanas después de la reunion del OSD en la que las Comunidades
Europeas notificaron la directiva.

El Organo de Apelacion consideré que las declaraciones formuladas en el
OSD por los delegados de los Estados Miembros no estan destinadas a surtir
efectos juridicos ni tienen en si mismas el valor juridico de una determina-
cion definitiva. Antes bien, son opiniones expresadas por los Miembros y no
debe considerarse que prejuzgan la posicion de éstos en el contexto de una
diferencia. Como dijo Estados Unidos, estas opiniones generalmente son de
“caracter diplomatico o politico” y “por lo general no tienen efectos ni valor
juridicos en si mismas y por si solas”.
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La decision del Organo de Apelacion fue contraria a lo resuelto por el
grupo especial, ya que si, desde el punto de vista del grupo especial, las
declaraciones hechas en el pleno del OSD por parte de los delegados de los
Estados Miembros podrian constituir una “determinacion definitiva” con
respecto a la incompatibilidad con la OMC de la medida de un Miembro,
esto podria afectar desfavorablemente la capacidad de los Miembros de la
OMC para expresar libremente sus opiniones sobre la posible compatibili-
dad con los acuerdos abarcados de medidas adoptadas por otros Miembros,
desvirtuando con ello la naturaleza misma de dichas sesiones.

Decision. El grupo especial incurri6 en error al considerar que las decla-
raciones que Estados Unidos y Canad4 formularon en las reuniones del
OSD tenian el grado de firmeza o inmutabilidad necesario para constituir
una “determinacion” en el sentido del articulo 23 del ESD.

La sugerencia del grupo especial. El grupo especial sugirid, sobre la base
del parrafo 1 del articulo 19 del ESD,? que Estados Unidos y Canada recu-
rrieran sin demora a las normas y procedimientos del Entendimiento. La
Comunidades Europeas, Estados Unidos y Canada cuestionaron esta suge-
rencia.

Estados Unidos y Canada solicitaron al Organo de Apelacién, en caso de
que confirmara la constatacion del grupo especial de que ambos cometieron
infracciones de procedimiento en el marco del articulo 23.1 y 2 a) (lo cual ya
quedo claro que no fue asi), que revocara la sugerencia del grupo especial.

Por su parte, las Comunidades Europeas sostuvieron que la sugerencia
del grupo especial era “demasiado vaga para ser muy Util”, porque no esta
claro a “qué normas y procedimientos del ESD” deberian recurrir Estados
Unidos y Canada. Por ello, las Comunidades Europeas solicitaron que se
“mejore” la sugerencia a fin de darle una forma mas clara. Ademas, debe
dejar claro que Estados Unidos y Canada deben poner fin a la aplicacion de
la suspension de concesiones y deben resolver los desacuerdos con respecto
a la compatibilidad de la directiva 2003/74/CE, recurriendo al procedi-
miento del grupo especial del 21.5 o a cualquier otro procedimiento que las
partes convengan.

Decision. El Organo de Apelacion resolvid que la sugerencia del grupo
especial se basd en sus constataciones de que Estados Unidos y Canada
infringieron el articulo 23.1 y 2 a) del ESD al tratar de obtener la repara-
cion de una infraccion de un acuerdo abarcado sin recurrir al mecanismo

2 En su parte final dice: “Ademas de formular recomendaciones, el grupo especial o
el Organo de Apelacion podran sugerir la forma en que el Miembro afectado podria apli-
carlas”.
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de solucion de diferencias previsto en el ESD. En virtud de que el Organo
de Apelacion ya ha revocado estas constataciones, la sugerencia del grupo
especial no puede mantenerse.

C) El debido proceso en las consultas del grupo especial con los expertos
cientificos

El grupo especial decididé no establecer un grupo consultivo de expertos
como habian sugerido las Comunidades Europeas, sino consultar a expertos
a titulo individual. Ademas, el grupo especial solicité informacidon no so6lo
a los expertos seleccionados sino también a tres entidades internacionales
pertinentes: la Comision del Codex Alimentarius (Codex), el Comité Mixto
FAQ/OMS de Expertos en Aditivos Alimentarios (JECFA) y el Centro
Internacional de Investigaciones sobre el Cancer (CIIC).

Estos tres organismos recomendaron 11 expertos y el grupo especial noti-
fico a las partes para que se manifestaran si habia algiin impedimento para
designarlos. Las Comunidades Europeas se opusieron a la designacion de
los expertos que habian participado en la labor de evaluacion del riesgo
realizada por el JECFA, alegando que la controversia cientifica con respecto
a los informes de este organismo estaba en el centro de este asunto y es la
razon por la cual el grupo especial estaba ahora solicitando la asesoria de
expertos externos. Afiadieron que estos expertos no pueden ser considera-
dos objetivos e imparciales en estas circunstancias, porque eso equivaldria
pedirles que revisaran y criticaran su propio trabajo.

El grupo especial pidi6 a las partes que sugirieran los nombres de otros
expertos. De 71 sugeridos, 40 indicaron que estaban disponibles, pero
ambas partes presentaron objeciones con respecto a todos los expertos,
excepto uno, aduciendo que no tenian suficientes conocimientos cientificos
o técnicos, que estaban vinculados a algiin gobierno de una de las partes en
la diferencia, que estaban vinculados con el JECFA, que habian recibido
financiacion de la industria farmacéutica, o que habian participado en la
aprobacion reglamentaria de alguna de las 6 hormonas.

El 24 de marzo de 2006 el grupo especial comunico a las partes los
nombres de los seis expertos que habia seleccionado. Las Comunidades
Europeas solicitaron que se reconsiderara la designacion de dos expertos: el
Dr. Jaques Boisseau y el Dr. Alan Boobis, por conflicto de intereses reales
0 aparentes.
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El grupo especial no considerd que los argumentos de las Comunidades
Europeas estuvieran justificados, afiadiendo que: “El grupo especial deter-
mind que esos dos expertos eran los mejores entre las muy pocas personas
disponibles con conocimientos especializados en el area de la evaluacion de
riesgo y podrian proporcionar al grupo especial informacion de fondo sobre
las normas internacionales relativas a las hormonas en cuestion.

Las Comunidades Europeas pidieron al Organo de Apelacion la revo-
cacion de todas las constataciones del grupo especial que dependian del
asesoramiento que recibid de estos expertos. Estados Unidos y Canada, por
su parte, solicitaron al Organo de Apelacion que rechazara el alegato de las
Comunidades Europeas, tomando en cuenta que las Normas de Conducta
(Art. 1) y el Entendimiento de Solucion de Diferencias (Art. 11) presupo-
nen la independencia e imparcialidad de los expertos.

1) Alegatos y andalisis de la cuestion

Las Comunidades Europeas alegaron que el grupo especial nunca examin6
realmente si los expertos tenian conflicto de intereses para ser verdadera-
mente independientes e imparciales.

El grupo especial manifestd que habia considerado cuidadosamente la
solicitud de las Comunidades Europeas y resolvid que las objeciones no
estaban justificadas.

Decisién: E1 Organo de Apelacion considerd que la informacion sobre los
vinculos de los dos expertos con ciertas empresas farmacéuticas no era sufi-
ciente, por lo que el Organo de Apelacion considerd que el grupo especial
no se excedid en sus facultades al desestimar las objeciones de las Comuni-
dades Europeas.

Vinculacién con el JECFA:® Las Comunidades Europeas sostuvieron
que el grupo especial no tuvo en cuenta su “objecion mas importante”, a
saber, que un experto que habia participado en la redaccion de los informes

3 El JECFA es un Comité internacional de expertos cientificos, administrado conjun-
tamente por la FAO y la OMS, que evalta la inocuidad de aditivos alimentarios conta-
minantes, sustancias toxicas que se producen naturalmente y residuos de medicamentos
veterinarios en los alimentos. El JECFA realiza evaluaciones de riesgo y da asesoramiento
ala FAO, la OMS y los paises miembros de ambas organizaciones. Algunos paises utilizan
informacion del JECFA en sus programas nacionales de control de inocuidad de los alimen-
tos. Las solicitudes de asesoramiento se canalizan generalmente a través de la Comision
del Codex Alimentarius. El Codex ha adoptado normas internacionales para cinco de las
hormonas objeto de esta diferencia, sobre la base de evaluaciones del JECFA.
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del JECFA no puede ser independiente e imparcial porque, en este caso, se
pedia a los expertos que evaluaran nuevos testimonios cientificos en que se
basaban informes que eran directamente criticos o contradictorios con su
contribucion anterior a los informes del JECFA. Las Comunidades Euro-
peas argumentaron que, por ser autores de los informes del JECFA, no podia
considerarse que ambos expertos eran independientes e imparciales en estas
circunstancias, porque ello equivaldria a pedirles que examinaran y critica-
ran informes que ellos mismos habian redactado.

El grupo especial considerd que la participacion de los dos expertos cues-
tionados, en lugar de ser un motivo de preocupacion, haria que fueran mas
utiles como expertos.

Desde el punto de vista del Organo de Apelacion, el razonamiento del
grupo especial no fue convincente porque las evaluaciones del riesgo
del JECFA desempeian una funcion tan importante en esta diferencia, que
el grupo especial debid haber sido “especialmente prudente” a la hora de
nombrar expertos a personas con vinculos institucionales con el JECFA.

El Organo de Apelacion considerd que fue improcedente que el grupo
especial consultara a los Dres. Boisseau y Boobis porque, aunque ambos
expertos son muy competentes en su adrea de conocimiento, su participacion
directa en las evaluaciones de riesgo de la JECFA respecto a las hormonas
de esta diferencia, es preocupante para un resultado objetivo de su partici-
pacion.

Decision. El grupo especial no respetd los derechos de las Comunidades
Europeas al debido proceso por haber consultado a los expertos cuestiona-
dos. Por ello, el grupo especial no hizo una evaluacion objetiva del asunto
como lo exige el articulo 11 del Entendimiento de Solucion de Diferencias.

i1) La Controversia respecto del Estradiol 170

El grupo especial concluy6 que “Todas las declaraciones de los expertos,
y de hecho de los dictamenes, indicaban que las Comunidades Europeas
habian evaluado la posibilidad de que los efectos adversos identificados
estaban asociados con los estrégenos en general, pero no habian proporcio-
nado un analisis de las posibilidades de que estos efectos se derivaran del
consumo de carne y productos carnicos que contienen residuos de Estradiol
178 como consecuencia de haber sido tratado el ganado de que provienen
con la hormona con fines de estimulacion del crecimiento. En consecuen-
cia, el grupo especial concluyd que, aunque las Comunidades Europeas
habian evaluado la asociacion entre el exceso de hormonas y los efectos
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neurobioldgicos, de desarrollo, reproductivos e inmunoldgicos, asi como la
inmunotoxicidad, genotoxicidad y carcinogenicidad, no habian satisfecho
las prescripciones de la definicion de la evaluacion del riesgo contenida
en el parrafo 4 del Anexo A porque no habian evaluado especificamente la
posibilidad de que esos efectos adversos se produjeran o se originaran por
el, o resultaran del, consumo de carne o productos carnicos que contienen
residuos veterinarios del estradiol 173 como consecuencia del tratamiento
del ganado con la hormona con fines de estimulacion del crecimiento.

ii1) Evaluacion de la Directiva 2003/74/CE

El Organo de Apelacion determiné que el Codex habia adoptado una norma
internacional para el estradiol 178 sobre la base de evaluaciones hechas
por el JECFA. Las Comunidades Europeas afirmaron que habian adoptado
un nivel de proteccion mas elevado que el que se alcanzaria con la norma
del Codex. Segun las Comunidades Europeas, su nivel de proteccion es
“la ausencia de riesgo (evitable); es decir, un grado de proteccién que no
permite ninguna adicidon innecesaria resultante de la exposicion a sustan-
cias quimicas genotoxicas destinadas a ser afiadidas deliberadamente a los
alimentos.

Las Comunidades Europeas también destacaron que habian hecho una
evaluacion del riesgo para la carne de bovino tratada con estradiol 17 con
el fin de estimular el crecimiento. Esa evaluacion del riesgo consistio en
los Dictamenes de 1999, 2000 y 2002, apoyados por 17 estudios realizados
entre 1998 y 2001.

Las Comunidades Europeas también explicaron que su medida sanitaria o
fitosanitaria, es decir, la prohibicion de la importacion y la comercializacion
aplicada por la directiva 2003/74/CE, se adopto6 teniendo en cuenta el nivel
mas elevado de proteccion que se fijo para si misma y se baso debidamente
en su evaluacion de riesgo.

Opinién Organo de Apelacién. De lo analizado, puede constatarse que el
grupo especial no incurrid en error al exigir una evaluacion especifica de los
riesgos derivados de la presencia de residuos de estradiol 178 en la carne
o los productos carnicos de bovinos tratados con la hormona con fines de
estimulacion del crecimiento.

Decisién. En cuanto a la cuantificacion del riesgo, el Organo de Apela-
cion considerd que la referencia del grupo especial a la “posible aparicion”
de efectos perjudiciales para la salud se puede interpretar de manera compa-
tible con la definicion de evaluacion del riesgo que figura en el parrafo 4
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del Anexo A del Acuerdo sobre Medidas Sanitarias y Fitosanitarias, como
lo ha interpretado el Organo de Apelacion. Por consiguiente, se desestimé
la alegacion de las Comunidades Europeas de que el grupo especial inter-
pretd incorrectamente el parrafo I del articulo 5 y el parrafo 4 del Anexo A
del Acuerdo sobre Medidas Sanitarias y Fitosanitarias en el sentido de que
exigian una cuantificacion del riesgo.

iv) Conclusiones del Organo de Apelacion

El Organo de Apelacion concluyd que el grupo especial incurrié en nume-
rosas deficiencias en cuanto a su analisis, tantos que el mismo Organo de
Apelacion, que en anteriores ocasiones ha completado el andlisis del grupo
especial (incluso cuando no ha formado parte de su mandato, sino mas como
una contribucion generalmente aceptada por los Estados Miembros de la
OMC con la finalidad de alcanzar una solucion pronta y completa en bene-
ficio de las Partes), en este caso no fue posible. Como consecuencia, no fue
posible determinar la compatibilidad o incompatibilidad de la prohibicion
de las importaciones impuesta por las Comunidades Europeas, respecto de
ninguna de las hormonas materia del presente caso.

Como consecuencia de lo anterior, el Organo de Apelacion decidié que
no es posible determinar si, con la directiva comunitaria 2003/74/CE, las
Comunidades Europeas lograron cumplir sustantivamente, conforme a lo
dispuesto en el articulo 22.8, con lo dispuesto por el Organo de Solucion de
Diferencias de la OMC, por lo tanto, las recomendaciones y resoluciones
adoptadas inicialmente por el OSD siguen vigentes. No obstante, con la
finalidad de resolver definitivamente esta diferencia, el Organo de Apela-
cion recomendé al Organo de Solucion de Diferencias que a su vez, soli-
cite a Estados Unidos y a las Comunidades Europeas, iniciar sin demora
el procedimiento establecido en el articulo 21.5 del ESD para resolver el
desacuerdo mutuo acerca de si las Comunidades Europeas han suprimido la
medida declarada incompatible y si la aplicacion de la suspension de conce-
siones por Estados Unidos sigue siendo juridicamente valida.

XI. CoNCLUSION GENERAL
El Informe del Organo de Apelacion, adoptado por el Organo de Solucion

de Diferencias, establecid6 muchos nuevos criterios que podrdn tomarse
como referencia en posteriores diferencias, constituyen precedentes impor-
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tantes sobre criterios y procedimientos no explicados en el Entendimiento
de Solucion de Diferencias, de ahi la importancia de su analisis.

En el Repertorio del Organo de Apelacion, que se actualiza de forma
anual, seguramente se incluirdn estos criterios en breve, pero por el momento
resulta interesante revisar una de las diferencias en las que hay un mayor
derroche de andlisis, ya que las Partes en el proceso son dos de los mas
poderosos Miembros de la OMC, claro esta, desde el punto de vista comer-
cial.

Conceptos como el de “cumplimiento sustantivo” y “carga de la prueba”,
asi como la definicidn de los limites en cuanto al mandato del grupo espe-
cial, la formulacion de una determinacidon de incumplimiento por una de
las Partes, los alcances del Principio de Buena Fe en el Derecho Interna-
cional Publico y la no existencia de efectos juridicos en las declaraciones
de los representantes de los Estados Miembros en las sesiones plenarias del
Organo de Solucién de Diferencias, entre otras que se omitieron en este
analisis* como la transparencia de los procesos en la etapa de apelacion
en futuras diferencias, daran mucho de qué hablar en los proximos meses,
ademds de que aportan argumentos que han de constituir una plataforma
solida para la futura reforma del Entendimiento de Solucion de Diferencias.

La relevancia que tiene el mecanismo de solucion de diferencias de la
OMC en el concierto internacional consiste en el gran numero de controver-
sias que resuelve anualmente, pero lo mas destacable de este mecanismo se
encuentra en la posibilidad de adaptarlo a la nueva realidad con cada nuevo
analisis que realiza el Organo de Apelacion. Estos precedentes que afio con
afio se acumulan en el Repertorio del Organo de Apelacion de la OMC,
forman parte del criterio juridico mas importante que existe en el comercio
internacional contemporaneo.

Queda pendiente, por ahora, el procedimiento que ha de realizarse, a
solicitud de Estados Unidos o de las Comunidades Europeas, conforme al
Articulo 21.5 del Entendimiento de Solucion de Diferencias, para efecto
de que el grupo especial concluya si Estados Unidos y Canada deben o no
eliminar la suspension de concesiones, o si por el contrario, prevalece la
directiva comunitaria 2003/74/CE como medida de cumplimiento efectivo
del Informe del Organo de Solucion de Diferencias, que ha de obligar a la
eliminacion de la suspension de concesiones de los paises norteameri-canos.

4 Mas por razones de extension, aunque se han considerado las mas importantes.
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