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La siguiente comunicacion, recibida el 1° de octubre de 2007, se distribuye a peticién de la
delegacion del Reino Unido.

El Departamento de Desarrollo Internacional (DDI) del Gobierno del Reino Unido, en
colaboracion con el servicio de informacion sobre medidas sanitarias y fitosanitarias del Reino Unido,
se complace en presentar un estudio reciente titulado "Las normas privadas voluntarias en el marco
multilateral de la OMC". Este trabajo ha sido preparado por el Sr. Digby Gascoine en colaboracion
con O'Connor and Company, un estudio juridico con sede en Bruselas.

Este trabajo forma parte de una iniciativa mas amplia acerca de la influencia que las
reclamaciones y las normas publicas y privadas sobre productos agricolas tienen para fomentar o
entorpecer el acceso de los paises en desarrollo a los mercados internacionales. El Reino Unido
quiere poner en marcha un proceso publico-privado que haga que las compras de los supermercados
tengan una repercusion mas positiva en términos de desarrollo sobre los pequefios productores y la
poblacidn rural pobre. También se prevé ejecutar proyectos de investigacion sobre el rastreo de los
movimientos de los productos frescos, fomentar el didlogo entre los organismos publicos reguladores
y las instituciones de normalizacién privadas, y colaborar con éstas para ayudarles a tener en cuenta la
repercusion en términos de desarrollo de la adopcién de normas nuevas y la revision de las existentes.

Los objetivos especificos de este estudio son los siguientes:
. investigar la posicidn que las normas de las instituciones no gubernamentales ocupan

en los Acuerdos de la OMC sobre la Aplicacion de Medidas Sanitarias y
Fitosanitarias (MSF) y sobre Obstaculos Técnicos al Comercio (OTC);

. determinar como las delegaciones en los Comités OTC y MSF recogen en sus
posiciones las opiniones de la industria o de las instituciones de normalizacién
privadas;

. examinar las ventajas e inconvenientes de definir mejor la posicion que las normas de

las instituciones no gubernamentales ocupan en los Acuerdos MSF y OTC (con la
posible inclusion de los aspectos de dichas normas no relacionados con la inocuidad
de los alimentos, por ejemplo, el tamafio de los productos);
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o hacer sugerencias sobre la posible manera de mejorar la relacion entre el Acuerdo
MSF y las normas de las instituciones no gubernamentales, por ejemplo adoptando
una decision o directrices sobre el modo de aplicar el articulo 13.

Las opiniones expresadas no reflejan necesariamente las del Departamento de Desarrollo
Internacional, del Reino Unido o de las Comunidades Europeas, pero aportan informacion y
aclaraciones acerca de las cuestiones relacionadas con el debate sobre las normas privadas y los
procesos de elaboracion de normas en el marco de la OMC. El informe no contiene recomendaciones

sobre futuras actividades.
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l. RESUMEN
1. El presente informe responde a una iniciativa del Departamento de Desarrollo Internacional

del Reino Unido encaminada a sacar, de la aplicacion del Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al
Comercio (Acuerdo OTC), conclusiones acerca de cémo colaborar con los organismos privados de
normalizacion y aclarar la posicion que dichos organismos ocupan en el Acuerdo sobre la Aplicacion
de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias (Acuerdo MSF). Se basa en un estudio selectivo de los
trabajados publicados, en entrevistas con representantes de varias organizaciones internacionales,
instituciones de normalizacion y el sector privado y en un andlisis juridico efectuado por O'Connor
and Company.

2. A escala nacional no hay al parecer obstaculos legales que impidan a los compradores
establecer y aplicar requisitos técnicos especificos a los productos que adquieren y, para los
mayoristas y minoristas de productos alimenticios, hay muchas razones de peso que justifican la
aplicacion de esos requisitos con objeto de controlar el riesgo comercial. No obstante, los
proveedores, en particular los de los paises en desarrollo exportadores, cada vez estdn mas
preocupados por la proliferacion y el caracter cada vez mas riguroso de las normas privadas. En una
lista de los posibles motivos de preocupacion sobre las normas privadas voluntarias habria que incluir
los siguientes:

o Aunque las normas privadas voluntarias pueden en muchos casos suponer un
estimulo para mejorar las précticas y el rendimiento de la produccion en los paises
exportadores y dar una ventaja competitiva a los productores que las cumplen,
también pueden convertirse en importantes obstaculos al acceso a los mercados para
algunas industrias en algunos paises, en especial en los paises menos adelantados;
asimismo, puede representar una desventaja proporcionalmente mayor para los
productores mas pequefios.

. Esos obstaculos al comercio tienen que ver con varios factores, entre ellos la
disponibilidad de capital desde el comienzo mismo de las operaciones, la financiacion
de gastos iniciales y periodicos por concepto de certificacion por terceros, costos de
explotacion méas elevados para los productores y margenes de beneficio menores.

. La carga para los exportadores es mas pesada cuando, por ejemplo:
- las normas privadas voluntarias se formulan sin consultar a los proveedores;

- deben cumplirse diferentes prescripciones privadas para distintos mercados y
para diferentes compradores en el mismo mercado de exportacion;

- la certificacion por terceros solo puede obtenerse a precios propios de los
paises desarrollados;

- los compradores no ofrecen contratos de compra a largo plazo para reducir la
incertidumbre de los proveedores dispuestos a cumplir las prescripciones, que
deben hacer inversiones para cumplir las normas privadas voluntarias.

Los productores también pueden considerarse perjudicados si se imponen normas privadas
ostensiblemente mas estrictas que no estén justificadas objetivamente, o si es dificil conciliar
exigencias de los importadores no relacionadas con las caracteristicas del producto con las
circunstancias, los valores y las précticas locales.
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3. La incorporacion en las normas privadas voluntarias de las preocupaciones de los
consumidores sobre la proteccién de los animales y las caracteristicas de los alimentos relacionadas
con el medio ambiente, la seguridad e higiene en el trabajo y la seguridad del consumidor, por
ejemplo, es un fendmeno muy posterior a la negociacion de los Acuerdos MSF y OTC, y es un
proceso que coincide con un aumento rapido de la penetracion del mercado por parte de las grandes
cadenas de supermercados. En ningin momento se previé que el Acuerdo MSF pudiera aplicarse a la
adopcion de normas privadas voluntarias o a la evaluacion de la conformidad con arreglo a dichas
normas. Por el contrario, el Acuerdo OTC se refiere no sélo a la elaboracion y aplicacién (con
inclusion de la "evaluacion de la conformidad™) de reglamentos técnicos obligatorios por parte de los
gobiernos, sino también, de manera explicita, a las actividades privadas de formulacion y adopcién de
normas y de evaluacién de la conformidad. En el Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
Comercio no se prevé ninguna funcién para las instituciones no gubernamentales.

A. INTERACCION DE LAS INSTITUCIONES DE NORMALIZACION PRIVADAS CON LA OMC Y sus
MIEMBROS
4. Dado que los Miembros de la OMC son gobiernos nacionales y dado que las disciplinas

impuestas por los acuerdos abarcados se refieren a los actos de los Miembros, por lo general las
relaciones entre la OMC y las instituciones privadas (en la medida limitada en que se producen de vez
en cuando) conciernen en su mayor parte sélo al intercambio mutuamente provechoso de informacion.
En los paises que disponen de mecanismos de consulta entre el gobierno y las partes interesadas sobre
las cuestiones que se suscitan en el Comité MSF o en el Comité OTC, lo normal seria que se
produjera un intercambio de informaciéon con las instituciones de normalizacién privadas con
antelacion a toda reunidn en que pudieran tratarse las normas privadas voluntarias. Sin embargo, los
Miembros de la OMC no estan obligados a representar a las instituciones privadas en las actuaciones
de los Comités de la OMC. Los Comités pueden organizar consultas ad hoc e intercambios de
informacion con las instituciones de normalizacién privadas, proceso que el Comité MSF ha puesto en
marcha.

B. EMPLEO DE LOS CODIGOS DE PRACTICAS

5. Hay varios codigos de practicas de normalizacion y evaluacion de la conformidad que pueden
ser empleados como guias por los organismos de elaboraciéon de normas privadas y los encargados de
su aplicacion, por ejemplo el Cédigo de Buena Conducta para adoptar normas ambientales y sociales
de la Alianza Internacional de Acreditacion y Etiquetado Social y Ambiental (Alianza ISEAL) y el
Cddigo de Buena Conducta para la Elaboracion, Adopcién y Aplicacion de Normas del Acuerdo
OTC. Es discutible que la observancia general de estos cddigos modifique sustancialmente las
circunstancias en que estan los exportadores de los paises en desarrollo en relacién con las normas
privadas voluntarias. Seria necesario analizar en un estudio una muestra de las normas ambientales,
laborales y de otro tipo pertinentes, identificar cudles de sus caracteristicas presentarian
inconvenientes para los exportadores y juzgar si un proceso mejor estructurado de formulacion de las
normas podria haber producido un resultado mutuamente mas satisfactorio. Es tentador suponer que
la conclusion de dicho estudio seria que un mejor proceso de establecimiento de normas resolveria
algunas o todas las quejas relativas al procedimiento (notificacion previa, consulta, etc.), pero que en
ultima instancia no supondria una gran diferencia en lo referente a la carga que su cumplimiento
impone a los exportadores. Un punto importante de desacuerdo entre quienes elaboran las normas y
quienes han de cumplirlas seria muy probablemente la justificacion de la necesidad de la norma y la
especificacion clara de sus objetivos. Pueden hacerse consideraciones similares en relacion con los
cadigos de practicas de evaluacion de la conformidad, donde el problema esencial puede ser que en
los paises en desarrollo exportadores hay muy pocos organismos locales fiables de evaluacion de la
conformidad que cobren honorarios locales en lugar de tarifas a nivel internacional.



G/SPS/GEN/802

Péagina 8
C. MEJORA DEL ACUERDO MSF
6. La disposicion fundamental del Acuerdo MSF figura en su articulo 13, que obliga a los

Miembros a tomar las medidas razonables que estén a su alcance para asegurarse de que las entidades
no gubernamentales existentes en su territorio cumplan las disposiciones pertinentes de dicho
Acuerdo. Hay dudas juridicas acerca del alcance de la expresion "medidas razonables" y sobre si las
"entidades no gubernamentales™ incluyen a las distintas instituciones privadas que elaboran normas y
gue se encargan de su cumplimiento. Parece muy poco probable que los Miembros de la OMC
modifiquen el articulo 13 del Acuerdo MSF para establecer la obligacion clara de aplicar el Acuerdo
al elaborar y utilizar normas privadas voluntarias, aunque s6lo sea con arreglo al criterio del maximo
empefio. Entre otras cosas, ello plantearia el problema de conseguir el acuerdo de unos 100 paises
con la redaccion de cualquier enmienda que se propusiera. Sea como fuere, todavia no se percibe que
el problema sea tan grave como para justificar un paso tan importante y, tanto en el marco de la OMC
como por parte de las instituciones privadas interesadas, se podrian emprender otras iniciativas que
podrian servir para resolver dificultades concretas de una manera mas idénea.

7. Un enfoque alternativo es estudiar la viabilidad de elaborar directrices sobre la aplicacion del
articulo 13 del Acuerdo. Los paises desarrollados y los paises en desarrollo deberian coincidir en que
evidentemente se necesita una iniciativa semejante y tendria que haber un amplio consenso sobre lo
que deberia hacerse. Cualquier propuesta de que los Miembros de la OMC se comprometieran
moralmente, sobre la base de una interpretacién convenida del Acuerdo MSF, a condicionar o limitar
la aplicacion de las normas sanitarias privadas voluntarias estaria seguramente condenada al fracaso,
porque en muchos paises desarrollados las empresas que formulan y aplican normas privadas
voluntarias (por los beneficios que ello reporta a sus intereses comerciales) no verian en dicha
iniciativa ninguna ventaja y si inconvenientes importantes para sus intereses, por lo que convencerian
a sus gobiernos de que se opusieran a ella.

8. Si no fuese posible que todos los Miembros de la OMC coincidieran en una interpretacion del
Acuerdo MSF en este ambito, otra opcidn tedricamente seria que un grupo de Miembros que tuviesen
la misma posicion concertaran voluntariamente un acuerdo entre ellos para comportarse de
determinada forma en relacion con las normas privadas voluntarias. Los precedentes de este enfoque
son el Codigo de Normas del GATT, al que se adhirieron varios signatarios del GATT, y los cuatro
acuerdos plurilaterales negociados en la Ronda Uruguay. Sin embargo, como la practica es que estos
acuerdos se negocien como parte de una ronda de negociaciones, y la negociacién suele ser un
proceso prolongado, no es probable que se alcance ningun acuerdo plurilateral nuevo en el futuro
proximo.

9. El Acuerdo OTC podria ofrecer un procedimiento mas practico. EI Acuerdo MSF s6lo abarca
las medidas definidas en su Anexo A; todas las deméas reglamentaciones técnicas y normas sanitarias
y fitosanitarias estan comprendidas en el Acuerdo OTC, de conformidad con las definiciones que
figuran en su Anexo A. En lugar de tratar de modificar el Acuerdo MSF para usarlo con fines que no
son aquellos para los que fue adoptado, mejor seria considerar de qué manera las disciplinas en
materia de OTC, tal como estan establecidas, podrian emplearse para responder a las preocupaciones
gue han surgido en relacion con las normas privadas voluntarias.

D. Uso DEL ACUERDO OTC

10. Pese a que el Acuerdo OTC se refiere especificamente a las actividades de establecimiento de
normas privadas y evaluacién de la conformidad, subsisten problemas para su aplicacion efectiva en
este ambito. Los Miembros estan obligados a adoptar las medidas razonables que estén a su alcance
para lograr que las instituciones no gubernamentales cumplan las disposiciones del articulo 2 del
Acuerdo, pero también en este caso se plantea el problema del alcance de las "medidas razonables".
Muchos paises en desarrollo creen que las prescripciones sobre etiquetado ecoldgico referentes a
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cuestiones distintas de las sustancias incorporadas a los productos (por ejemplo, los residuos de
plaguicidas) estdn proscritas en virtud de las normas de la OMC; otros Miembros discrepan.
O'Connor and Company cree que, tomando como base el texto del Acuerdo OTC, hay motivos para
dudar que el Acuerdo sea aplicable a procesos y métodos de produccion que "no estan relacionados
con el producto”. En el informe juridico se afirma ademéas que no hay jurisprudencia que ayude a
entender en qué medida el Acuerdo OTC es aplicable a las normas voluntarias que no estan
relacionadas con los productos. Y, como se ha dicho anteriormente, es posible que una conformidad
generalizada con el Cddigo de Buena Conducta del Acuerdo OTC no suponga una diferencia
significativa en las circunstancias en que los exportadores de los paises en desarrollo estan en relacion
con las normas privadas voluntarias.

11. Sin embargo, hay muchas iniciativas que los gobiernos podrian adoptar para fomentar la
observancia de las disposiciones del Acuerdo OTC sobre el establecimiento de normas y la evaluacién
de la conformidad:

. divulgar informacion sobre el Acuerdo OTC y sus disposiciones aplicables al
establecimiento de normas privadas;

o formular y dar a conocer una politica nacional sobre el cumplimiento de esas
disposiciones, ya sea como recomendacion o como norma de aplicacion obligatoria;

° dialogar con las organizaciones privadas competentes para fomentar una conducta
compatible con las disposiciones del Acuerdo OTC;

. suscribir memorandos de entendimiento con las organizaciones privadas;

. otorgar incentivos financieros para promover el cumplimiento por parte de las
organizaciones privadas.

Estas iniciativas no dependen de ninguna interpretacion juridica especifica de las obligaciones
impuestas por el Acuerdo OTC.

E. OTROS ENFOQUES POSIBLES

12. Los representantes de las grandes cadenas de supermercados reconocen que hay un riesgo
comercial asociado a la reaccion negativa de los paises en desarrollo frente a sus normas privadas
voluntarias. La OMC constituye un foro en el que se puede hacer frente a esta tension entre
importadores y exportadores en torno a las normas privadas voluntarias y donde es posible compartir
informacion y buscar soluciones mutuamente aceptables. En los Comités MSF y OTC se podrian
tomar distintas medidas para mantener esta cuestion a consideracion de los gobiernos de los paises
Miembros, que son quienes asegurar el contacto con los sectores interesados a nivel nacional. Por
ejemplo:

. Podria proponerse a los Comités MSF y OTC que se invitara a los Miembros a
presentar informes sobre la experiencia de sus paises acerca del funcionamiento de las
normas privadas como obstaculos al comercio, incluidas cuestiones como las
oportunidades de participacién en el establecimiento de normas privadas, otras
consultas, equivalencia, evaluacion de la conformidad, auditoria, acceso a los
mercados obtenido o preservado, etc.

. Podria solicitarse a los Miembros que dieran a conocer a los Comités ejemplos de
medidas razonables que hayan aplicado de conformidad con el articulo 13 del
Acuerdo MSF vy los articulos 3, 8 y 9 del Acuerdo OTC.
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o El Comité MSF podria celebrar un debate Gtil sobre la forma en que, al establecer o
revisar sus medidas sanitarias y fitosanitarias oficiales, los Miembros tienen en cuenta
la contribucion al control del riesgo que hacen las iniciativas voluntarias de los
productores y minoristas privados.

. Podrian celebrarse periddicamente reuniones conjuntas informales entre los
delegados de los Comités MSF y OTC vy las instituciones de normalizacion privadas
para que los delegados de los paises en desarrollo pudieran manifestar sus
preocupaciones y quizas autorizar a las instituciones de normalizacion privadas a
informar sobre las medidas que hayan adoptado.

. Podria invitarse a los Miembros a poner en conocimiento de los Comités las
iniciativas que hayan adoptado para prestar asistencia técnica en relacion con el
cumplimiento de las normas privadas.

A corto plazo, las actividades de este tipo constituyen sin duda el medio mas importante que
brinda el marco de la OMC para la accion en el &mbito de las normas privadas. Si los Comités MSF y
OTC mantienen la cuestion de las normas privadas en sus programas de trabajo durante cierto tiempo,
es posible que algunos donantes consideren apropiado facilitar la participacion de los paises en
desarrollo que tengan experiencias pertinentes que compartir.

13. Simultdneamente podrian proseguirse otras actividades de asistencia técnica referentes a las
normas privadas. En esta materia, ha habido diversos tipos principales de asistencia técnica: estudios
para identificar y evaluar la incidencia y los efectos de las normas privadas y apoyo sobre el terreno a
las actividades de producciéon y comercializacion encaminadas a facilitar el cumplimiento de las
normas privadas en los paises en desarrollo. En relacion con los estudios nuevos gue se lleven a cabo
sobre esta cuestidn, seria conveniente abrir una nueva linea de trabajo consistente en someter las
normas privadas a un examen detallado de aspectos como su fundamento cientifico, su relaciéon con
las normas oficiales que se aplican en mercados clave, su eficacia en términos de proteccion de la
salud humana y la proteccion del consumidor, etc. Esos estudios ayudarian a las organizaciones del
sector privado a aumentar la utilidad y precision de sus normas. También permitirian que se hiciese
un andlisis mejor fundamentado de estas cuestiones entre los Miembros de la OMC, en las ONG y en
otros lugares. En el momento oportuno quizas sea Util patrocinar una conferencia internacional para
congregar a las numerosas partes interesadas, con objeto de que examinen el panorama general y
analicen las posibilidades de cooperar en la concepcion y aplicacion de normas privadas.

Conclusiones juridicas

14. El estudio juridico O'Connor and Company ha sido contratado para preparar un informe sobre
tres cuestiones:

a) Examen y anélisis juridico de las disposiciones pertinentes de la OMC,
principalmente (pero no de forma exclusiva) las de los Acuerdos MSFy OTC.

b) Jurisprudencia pertinente de la OMC y orientaciones interpretativas en forma de
decisiones ad hoc o trabajos preparatorios de los Acuerdos MSFy OTC.

C) Opciones juridicas y posibles propuestas de modificacién de las disposiciones del
Acuerdo MSF y/o del Acuerdo OTC.

El informe sobre los dos primeros puntos figura en el anexo 5; el relativo al tercer punto esta
en el anexo 6.
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Sus conclusiones en relacion con el primer punto son las siguientes:

i)

i)

vi)

vii)

viii)

La aplicacion de las disposiciones del Acuerdo MSF a las entidades no
gubernamentales que formulan y que aplican normas a la luz del articulo 13 del
Acuerdo MSF depende en gran medida de la definicion de “institucion no
gubernamental”.

Puede afirmarse que soOlo las entidades privadas a las que el gobierno ha
encomendado la ejecucion de determinadas tareas o que tienen por otros motivos una
condicion juridica especial caen dentro de la definicion de entidad no gubernamental
con arreglo al Acuerdo MSF.

Por el contrario, también puede aducirse que la definicion de "entidad no
gubernamental” en el Acuerdo MSF es més amplia e incluye también a otras
instituciones privadas a las que el Gobierno no ha encomendado determinadas tareas,
pero que funcionan en el territorio de un Miembro de la OMC.

La interpretacion literal del articulo 13 del Acuerdo MSF indica que la cuestion de la
definicion de "entidad no gubernamental™ no esta resuelta.

Aunque las disposiciones del Acuerdo MSF no se refieran directamente a las
entidades no gubernamentales, a la luz del articulo 13 del Acuerdo MSF, los
Miembros de la OMC tienen la responsabilidad de velar por que las actividades de las
entidades no gubernamentales se ajusten al Acuerdo.

De conformidad con el articulo 4 del Acuerdo OTC, los Miembros de la OMC
tomaradn las medidas razonables que estén a su alcance para lograr que las
instituciones no gubernamentales con actividades de normalizacion existentes en su
territorio acepten y cumplan el Codigo de Buena Conducta. Ademas, los Miembros
no adoptaran medidas que tengan por efecto obligar o alentar directa o indirectamente
a dichas instituciones con actividades de normalizacion a actuar de manera
incompatible con el Cddigo de Buena Conducta.

El articulo 8 del Acuerdo OTC se refiere directamente a las obligaciones de los
Miembros de la OMC en relacién con las actividades de las instituciones no
gubernamentales que aplican procedimientos de evaluacion de la conformidad.

Otros Acuerdos de la OMC, como el Acuerdo General sobre el Comercio de
Servicios, el Anexo sobre Telecomunicaciones, el Acuerdo sobre Subvenciones y
Medidas Compensatorias y el Acuerdo sobre Inspeccion Previa a la Expedicidn son
atiles para distinguir entre las actividades no gubernamentales y las gubernamentales.

Las conclusiones referentes al segundo punto son las siguientes:

i)

No hay jurisprudencia de la OMC en relacion con las entidades no gubernamentales y
el articulo 13 del Acuerdo MSF. Sin embargo, el informe de un grupo especial que
no se referia a las instituciones no gubernamentales permite sacar algunas
deducciones sobre la forma en que un grupo especial podria analizar una posible
vulneracién del Acuerdo MSF por una institucién no gubernamental. En primer
lugar, se remitiria al articulo 13 del Acuerdo MSF para determinar si hay
"responsabilidad” de un Miembro de la OMC; luego, "examinando el caso a la luz
del péarrafo 1 del articulo 1 del Acuerdo MSF", estableceria si la medida impugnada es
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i)
iii)
iv)
v)
17.

una medida sanitaria o fitosanitaria y, por Gltimo, decidiria si se ha producido una
infraccion del Acuerdo MSF.

De conformidad con otra jurisprudencia de la OMC, es necesario que haya cierto
grado de intervencion del gobierno para que una medida pueda ser examinada a la luz
de los Acuerdos de la OMC. Ademas, en la jurisprudencia relativa a las disposiciones
del Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias referentes a los actos de
"encomendar” u "ordenar" se ha llegado a la conclusién de que el significado
corriente de las palabras "encomiende™ y "ordene" presupone una "accion explicita y
afirmativa de delegacion o de mando".

Otros datos interpretativos, como los trabajos preparatorios de los Acuerdos OTC y
MSF o la labor de los correspondientes Comités de la OMC, no afiaden demasiados
elementos interpretativos sobre las actividades de las organizaciones no
gubernamentales de elaboracién de normas y las encargadas de su aplicacion. La
distincion entre instituciones privadas y entidades no gubernamentales parece ser una
actividad crucial que quiza deba emprenderse a nivel de la OMC.

De la historia de la negociacién del Acuerdo MSF se desprende que ninguna persona
ni pais propuso que dicho Acuerdo se aplicara a las actividades de las organizaciones
del sector privado.

Ademas, hasta la fecha no se ha realizado ningln otro examen de esta cuestion con
arreglo a las normas de la OMC en el marco del Comité MSF ni en la OMC en
general.

Las conclusiones relativas al tercer punto son las siguientes:

i)

i)

En lo referente a los sistemas constitucionales de los Miembros de la OMC y al efecto
directo de las normas de la OMC:

- La imposicion de normas de la OMC a entidades privadas sin intervencion
publica o gubernamental de los Miembros de la OMC que tengan jurisdiccién
sobre dichas entidades privadas exigiria que las normas de la OMC tuvieran
un efecto directo.

- Los Acuerdos de la OMC no se pronuncian sobre la cuestion de si sus normas
deberian tener un efecto directo, y es competencia de cada Miembro de la
OMC decidir como incorporar la normativa de la OMC a su ordenamiento
juridico interno.

- Algunas partes contratantes, considerando el objeto y la finalidad de los
Acuerdos de la OMC, han concluido que dichos Acuerdos no figuran entre
las normas aplicables por sus érganos judiciales cuando examinan la
legalidad de las normas de su legislacion interna.

Las normas privadas pueden plantear un problema de competencia interna (por
ejemplo, el abuso de posicion dominante o la colusion entre minoristas) que quiza
convenga estudiar y analizar con mas detenimiento como posible modo de progresar.

La cuestion de las normas privadas o de instituciones no gubernamentales también
podria abordarse pidiendo orientaciones interpretativas, por ejemplo en forma de una
decision ad hoc en el marco del sistema de la OMC vy, en particular, de los Acuerdos
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MSF y OTC. Aunque se trata de un enfoque que es tedricamente posible y que quiza
haya que alentar, parece que en la practica sera dificil debatir y adoptar una decision
ad hoc de ese tipo, debido a lo dificil que ser& poner en marcha los mecanismos de
procedimiento necesarios en el sistema de la OMC, a la complejidad de las
deliberaciones y las negociaciones, a la previsible falta de acuerdo entre los Miembros
de la OMC acerca de la necesidad de dar ese paso y a la probable oposicion de
poderosos grupos de presion a tal iniciativa.

Podrian adoptarse medidas para crear un foro institucionalizado para el debate en la
OMC sobre la cuestion de las normas privadas o de instituciones no gubernamentales
y su relacion con el comercio. Para que ello ocurriera, los Miembros de la OMC
deberian ponerse de acuerdo sobre el texto que habria que afiadir al Acuerdo MSF y/o
al Acuerdo OTC (en forma de enmienda o mediante un instrumento juridico
independiente). Esta opcidn parece posible pero probablemente no sea realista.

Una opcion similar podria consistir en tratar de llegar a un acuerdo sobre la cuestion
de las normas privadas o de instituciones no gubernamentales y su relacién con el
comercio en un grupo escogido de Miembros de la OMC, que redactarian, adoptarian
y se comprometerian a respetar determinadas obligaciones ad hoc por medio de un
"instrumento plurilateral”. Un ejemplo de una iniciativa plurilateral de este tipo en el
sistema de la OMC es el Documento de referencia sobre las telecomunicaciones.
Este instrumento juridico brindaria la oportunidad de regular algunos aspectos
fundamentales de las normas privadas o de instituciones no gubernamentales sin
imponerlas a todos los Miembros de la OMC, pero permitiéndoles adoptar
voluntariamente esos compromisos adicionales. También en este caso la viabilidad
practica de este enfoque parece escasa.

El mecanismo formal de solucion de diferencias de la OMC también podria
considerarse una opcion juridica posible con la que abordar la cuestion de las normas
privadas. Aungue esto no sea muy probable, un pais en desarrollo podria iniciar un
procedimiento de solucidn de diferencias contra otro Miembro de la OMC en relacion
con una norma privada que presumiblemente no tuviera una justificacion cientifica,
que fuera utilizada ampliamente por varios minoristas y que constituyera una
condicion de facto para el acceso a los mercados de ese Miembro de la OMC. El
mecanismo de solucién de diferencias de la OMC es oneroso, delicado desde el punto
de vista politico y a menudo no puede dar los resultados esperados.

Podria establecerse en el sistema de la OMC un comité especializado que abordara la
cuestion de las normas de las instituciones no gubernamentales (y otras cuestiones
referentes a las organizaciones no gubernamentales), como instrumento de consulta y
cooperacion con las organizaciones de esa naturaleza dedicadas a las cuestiones de
que se ocupa la OMC. Resulta dificil imaginar que se pueda identificar y organizar a
una ONG para que se haga eco del descontento de los comerciantes de los paises en
desarrollo en relacion con las normas privadas o de instituciones no gubernamentales.
Ademas, los grupos de presién que tienen intereses y programas opuestos
probablemente establecerian ONG similares para hacer oir su voz discrepante en el
debate.

Una enmienda formal de uno o méas de los Acuerdos abarcados (MSF, OTC) podria
ser otra forma de abordar la cuestién de las normas privadas y la posicion de las
normas de las instituciones no gubernamentales en el sistema de la OMC. En esencia,
una propuesta de modificacion de los Acuerdos de la OMC como el Acuerdo MSF o
el Acuerdo OTC tendria que ser presentada a una Conferencia Ministerial de la OMC,
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que luego transmitiria la enmienda propuesta a los Miembros de la OMC para su
examen y posible aceptacion. El articulo X de la Carta de la OMC establece la
mayoria necesaria para una enmienda formal. En la préctica, el procedimiento que
habria que seguir y las mayorias que habria que conseguir indican claramente que
seria particularmente dificil introducir enmiendas a los Acuerdos de la OMC.
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1. INFORME PRINCIPAL
A. MANDATO
1. El mandato de este proyecto (expuesto integramente en el anexo 1) comporta las tareas

siguientes, con el fin de presentar un informe a la Division de Politicas del DDI y a sus asociados:

. examinar coémo han evolucionado los Acuerdos OTC, MSF y GATT con respecto a la
inclusion y definicion de la funcidn de las instituciones no gubernamentales;

. examinar brevemente como se enfocan en la OMC otras relaciones pertinentes con
instituciones privadas, asi como las posiciones y acuerdos a que han llegado los
Miembros sobre esta cuestion;

. analizar la relacion entre las instituciones gubernamentales y no gubernamentales en
el marco del Acuerdo OTC, aportando ejemplos juridicos y précticos (sobre la base
de conversaciones con participantes importantes y estudios del texto);

° analizar brevemente como los Miembros de la OMC representan los intereses de las
instituciones de normalizacion privadas en los Comités OTC y MSF de la OMC;

. examinar cémo las instituciones no gubernamentales emplean el "Codigo de Buena
Conducta™ del Acuerdo OTC y otros sistemas no gubernamentales como el de la
Alianza ISEAL, y estudiar la conveniencia de un mecanismo similar para sistemas
privados de inocuidad de los alimentos en el marco del Acuerdo MSF;

. investigar las ventajas e inconvenientes de definir mejor la funcién de las
instituciones no gubernamentales de normalizacion en el marco del Acuerdo MSF
(sobre la base de conversaciones con participantes importantes, incluidas
instituciones de normalizacion privadas)

- considerando algunas de las cuestiones de politica planteadas en el reciente
informe de la OCDE? sobre este tema, entre ellas:

" ¢cuales son las cuestiones cuya determinacion debe confiarse al sector
privado y cuéles requieren una supervision o intervencion de los
gobiernos?

" ¢en qué esferas hace falta colaboracion para satisfacer las necesidades

de la industria y los minoristas de productos alimenticios y las
responsabilidades del gobierno ante la sociedad?

. extraer conclusiones sobre cualquier proceso posible de mejora del Acuerdo MSF
destinado a aumentar la interaccion con las instituciones de normalizacion privadas.

2. También se necesita un andlisis juridico. EIl mandato relativo a esta parte del proyecto
incluye:

a) un examen Yy andlisis juridico de las disposiciones pertinentes de la OMC,
principalmente (pero no de forma exclusiva) las de los Acuerdos MSFy OTC;

1 OCDE 2006.
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b) una relacion de la jurisprudencia pertinente de la OMC y las orientaciones
interpretativas en forma de decisiones ad hoc o trabajos preparatorios de los Acuerdos
MSFy OTC;
C) la formulacién de opciones juridicas y posibles propuestas de modificacion de las

disposiciones del Acuerdo MSF y/o del Acuerdo OTC.

El texto completo del mandato del equipo juridico figura en el anexo 2.

B. METODOLOGIA
3. El presente informe est& basado en tres fuentes principales:
. entrevistas con las personas enumeradas en el anexo 3;
) las obras de referencia mencionadas en el anexo 4;
. el andlisis juridico hecho por Paolo Vergano e Ignacio Carrefio, de O'Connor and
Company (anexos 5y 6).
C. ANTECEDENTES
4. Los antecedentes de este proyecto se explican en el mandato, que figura en el anexo 1. En

pocas palabras, el proyecto responde a las preocupaciones manifestadas por algunos paises en
desarrollo acerca del costo y la dificultad creciente del acceso de sus productos agricolas a los
mercados de los paises desarrollados, debido a la imposicion de condiciones estrictas por los
compradores, en particular las grandes cadenas de supermercados de los paises importadores. Esas
condiciones pueden referirse a los métodos de produccién y a las caracteristicas propiamente dichas
de los productos, y pueden abarcar no solo la inocuidad de los alimentos (que habitualmente ha sido
funcién de las autoridades publicas en los paises importadores), sino también la calidad de los
alimentos, los piensos, la proteccion de los animales y del medio ambiente, las préacticas laborales y la
seguridad e higiene en el trabajo. Incluso en relacion con la inocuidad de los alimentos, respecto de la
cual cabe esperar que los organismos de reglamentacion de los paises importadores insistan en que las
prescripciones oficiales son perfectamente adecuadas para proteger la salud de los consumidores, las
normas impuestas por los compradores pueden ser todavia mas rigurosas. Por su parte, 10s intereses
privados en los paises importadores afirman que sus normas privadas voluntarias® son necesarias para
garantizar el cumplimiento de las prescripciones oficiales, complementar o reforzar el control oficial
de las importaciones, responder a las inquietudes de los consumidores y (lo mas importante) proteger
el valor de las marcas privadas y la reputacion de los minoristas.

5. Como reaccion a la tendencia de la Gltima década a establecer normas privadas voluntarias
cada vez mas estrictas y de mas alcance, los paises en desarrollo han recurrido a la Organizacién
Mundial del Comercio para determinar si las disposiciones de los acuerdos abarcados
correspondientes, en particular el Acuerdo sobre la Aplicacion de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias

2 En los trabajos sobre el tema se emplean indistintamente las expresiones "normas privadas" y
"normas privadas voluntarias". Ambas se refieren a prescripciones a las que est4 supeditada la compra de
mercancias y que son establecidas por compradores privados. Dichas prescripciones son voluntarias en el
sentido de que no las impone la ley; sin embargo, al propio tiempo puede ocurrir que en la préctica un
proveedor no tenga mas opcioén que cumplir las normas para poder vender a los principales compradores de
determinados productos en algunos mercados concretos. Como se observa en el mandato de este proyecto, en
este Gltimo aspecto, el cumplimiento de las normas privadas puede ser obligatorio de facto. En este informe, se
emplean las denominaciones "normas privadas” y "normas privadas voluntarias™ con el mismo significado.
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(Acuerdo MSF) y el Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio (Acuerdo OTC), ayudan a
contrarrestar esa tendencia. Los representantes de las grandes cadenas de supermercados reconocen
gue hay un riesgo comercial asociado a la reaccion negativa de los paises en desarrollo frente a sus
normas privadas voluntarias.

1. Algunos ejemplos de normas privadas voluntarias
6. El documento de antecedentes elaborado por la Secretaria de la OMC? para la reunion del

Comité MSF de febrero de 2007 incluye un cuadro donde se mencionan algunos de los sistemas de
normas privadas voluntarias mas destacados:

Sistemas de empresas Sistemas colectivos Sistemas colectivos
especificas nacionales internacionales
0  Tesco Nature's Choice 0  Assured Food Standards 0 EurepGAP
o  Carrefour Filiére Qualité 0  British Retail Consortium 0 International Food Standard

Global Standard - Food (Norma alimentaria
(Norma alimentaria global internacional)
del Consorcio britanico del 0  Global Food Safety Initiative
comercio minorista - (Iniciativa Mundial de
Productos alimenticios) Inocuidad de los Alimentos)

0 QS Qualitat Sicherheit 0 ISO 22000: Food safety

0  Label Rouge management systems

0  Norma técnica de la (Sistemas de gestion de la
Federacion de la industria de inocuidad de los alimentos)
la alimentacion y la bebida o  Safe Quality Food (SQF)
(Food and Drink Federation) (Productos alimenticios
y del Consorcio britanico del inocuos y de calidad) 1000
comercio minorista (BRC) y 2000
para el suministro de 0 ISO 22005: Trazabilidad
ingredientes y productos (rastreabilidad) en la cadena
alimenticios no modificados de alimentacion animal y
genéticamente de identidad humana
preservada

7. Los sistemas de normas privadas voluntarias por lo comln empezaron ocupandose de las

cuestiones relacionadas con la integridad de los productos (antes y después de la salida de la
explotacion agricola) y han ido cambiando progresivamente, hasta abarcar cuestiones relacionadas
con la procedencia (ambientales, laborales, de higiene y seguridad en el trabajo, etc.). Algunos
sistemas (como EurepGAP) se refieren de manera especial a las buenas practicas agricolas, por lo que
se ocupan principalmente de las actividades en la explotacion, mientras que otros (como la Norma
alimentaria global del Consorcio britanico del comercio minorista, BRC) se ocupan de las fases
ulteriores de la cadena de produccion y distribucion de los alimentos. Muchos sistemas hacen
hincapié en el control de los procesos usando mecanismos para verificar la inocuidad de los alimentos
basados en el analisis de peligros y puntos criticos de control (HACCP) u otros métodos. La finalidad
principal de algunos sistemas (como la Iniciativa Mundial de Inocuidad de los Alimentos) es
armonizar varios sistemas diferentes o compararlos entre si; otros se utilizan a si mismos como
puntos de referencia. Algunos sistemas (como Tesco Nature's Choice) han sido desarrollados y son
aplicados por una empresa exclusivamente para uso propio; otros (ISO 22000) estan pensados para
una aplicacion general. La mayor parte de los sistemas depende para su aplicacion de auditorias de
terceros efectuadas por organismos de certificacion acreditados. A pesar de que hay infinidad de
diferencias (de mayor y menor importancia) entre los distintos sistemas, a efectos del presente estudio

® OMC: Las normas privadas y el Acuerdo MSF (G/SPS/GEN/746).
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no se distinguira entre las tres categorias de sistemas identificadas en el cuadro anterior, a menos que
dicha distincidn sea significativa en relacién con la respuesta apropiada al mandato del estudio.

D. COMENTARIOS Y ESTUDIOS EMPIRICOS

8. En los dltimos afios se han publicado muchos trabajos sobre el tema de las normas privadas
voluntarias, incluidos varios estudios empiricos sobre industrias y paises concretos. EIl presente
informe no tiene la finalidad de examinar y sintetizar esas obras; en cualquier caso, hay varios
comentarios recientes que ofrecen excelentes resefias.* Con todo, el analisis efectuado en este informe
ha de basarse en una descripcion de la naturaleza del problema (si existe), sus caracteristicas
particulares y su magnitud.

9. En un estudio de la OCDE?® basado en entrevistas con representantes de destacados minoristas
de productos alimenticios, titulares de normas y fabricantes, asi como en encuestas de asociaciones de
agricultores se sefiala lo siguiente:

"Garantizar la inocuidad de los alimentos se considera un requisito basico para comerciar en
el sector de los alimentos. Mas del 85 por ciento de los minoristas dijeron que las normas que
imponian eran mas rigurosas que las del gobierno y aproximadamente la mitad de ellos
dijeron que eran notablemente mas rigurosas ... Este resultado se explica por los protocolos
de control de la inocuidad y la calidad adoptados y por los requisitos adicionales propios de
cada empresa. Estos pueden incluir listas ampliadas de posibles alérgenos y contaminantes,
materiales de embalaje y atencion especial en los procedimientos de transporte,
almacenamiento y distribucion."

En resumen:

"En lineas generales, el estudio concluye que los sistemas de normas privadas voluntarias
pueden contribuir a mejorar la eficiencia del sistema alimentario y generar y garantizar
caracteristicas especificas de los productos y procesos a un costo razonable para los
consumidores. Sin embargo, estas normas también pueden dar por resultado la exclusién de
algunos productores. La observancia de los sistemas de normas privadas voluntarias puede
excluir a los productores que, por no poder aprovechar economias de escala o por otros
motivos, tienen dificultades para cumplir las prescripciones impuestas por las normas y
preservar su viabilidad econdmica. El estudio también indica que esta cuestion podria tener
mayor importancia para los agricultores pequefios de los paises en desarrollo, que a menudo
deben enfrentarse ademas a la falta de servicios institucionales y de infraestructura fisica
eficientes. Sin embargo, este hecho no se debe exclusivamente a los sistemas de normas
privadas, sino que probablemente se enmarca en las tendencias generales de organizacion de
la industria (por ejemplo, la concentracidn, la basqueda de economias de escala o de nuevas
formas de comerciar) que se estan desarrollando en todos los sectores de la economia.”

En el estudio también se lleg6 a la siguiente conclusién:

"Los resultados de la encuesta de asociaciones de agricultores confirmaron la gran
importancia atribuida a la inocuidad de los alimentos, pero también a otras caracteristicas del

*Véanse, por ejemplo, Jaffee y Henson 2004, OCDE 2006, Chia-Hui Li 2006.

> Comité de Agricultura: Final report on private standards and the shaping of the agro-food system,
Direccion de Alimentacion, Agricultura y Pesca de la OCDE, Paris, 2006. Lisa Fulponi fue la funcionaria de
contacto para este estudio.
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proceso de produccidn, en especial las practicas agroambientales. Se considerd que el
cumplimiento de las normas privadas era una condicion previa para concertar transacciones
tanto con los fabricantes como con los minoristas. Sin embargo, en muchas respuestas se
indico que las prescripciones de las distintas normas se superponian y se manifesto el deseo
de que las normas se armonizaran. Los efectos sefialados de las normas sobre los ingresos y
el medio ambiente eran ambiguos."

Spencer Henson (documento del Consorcio de Investigacion Comercial Agricola

Internacional, 2006) sefiala:

11.

"Examinando en primer lugar la posibilidad de que las normas privadas sobre inocuidad y
calidad de los alimentos creen obstaculos al comercio, resulta evidente que los sistemas
reforzados conexos de control de la inocuidad y la calidad de los alimentos, que en muchos
casos van mucho mas alla de las prescripciones reglamentarias, pueden imponer importantes
costos de cumplimiento a los exportadores. Ademas, es probable que estos costos sean mas
elevados para los exportadores de los paises donde las normas publicas y/o privadas sobre
inocuidad de los alimentos estdn menos desarrolladas. ... Al mismo tiempo, sin embargo, en
muchos mercados de productos agricolas y alimenticios, las normas publicas siguen siendo la
forma predominante de gestién (por ejemplo, en los cereales a granel, las legumbres y
hortalizas y frutas para elaboracion, etc.), de modo que es poco probable que en la actualidad
las normas interempresariales y colectivas privadas sobre inocuidad y calidad de los
alimentos constituyan un obstaculo importante al comercio. Asimismo, en muchos paises del
mundo las normas privadas estan menos desarrolladas (en el Jap6n, por ejemplo) y los
reglamentos publicos son la influencia predominante en el comercio."

En otro trabajo, Henson y Reardon® hacen la siguiente observacién:

"Comunicar al consumidor urbano o de los paises desarrollados que las normas privadas
exceden en rigor y/o en grado de aplicacion a las normas publicas alienta a los consumidores
a comprar productos procedentes de paises que en otro caso considerarian que tienen
reglamentaciones poco exigentes en materia de calidad e inocuidad."

Segln un importante estudio del Banco Mundial:

"Aunque las normas nuevas 0 mas estrictas pueden constituir un obstaculo al comercio, mas
a menudo sirven como elemento catalizador de un cambio paulatino. Unas normas mas
rigurosas pueden estimular a la inversion en la modernizaciéon de la cadena de la oferta,
aportar mayores incentivos para la adopcion de mejores préacticas de control de la inocuidad y
la calidad en la agricultura y la fabricacion de alimentos y contribuir a aclarar las funciones
convenientes y necesarias del gobierno en la vigilancia de la inocuidad de los alimentos y la
sanidad agropecuaria. En lugar de mermar la ventajas comparativa de los paises en
desarrollo, el proceso de cumplimiento puede generar nuevas formas de ventajas
comparativas y contribuir a un comercio mas sostenible y rentable a largo plazo, como
demuestran los estudios monogréaficos sobre la horticultura de Tailandia y Kenya, los
camarones de Tailandia y Nicaragua y las especias de la India."

Ademas:

® Henson y Reardon 2005.

" Banco Mundial 2005.
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12.

"Los paises en desarrollo como grupo no son perjudicados por el endurecimiento de las
normas sanitarias y fitosanitarias. Sin embargo, los diferentes métodos usados para asegurar
el cumplimiento y las dificultades técnicas y administrativas que ello supone afectan a la
competitividad relativa de algunos paises en los mercados de productos alimenticios de alto
valor. Los proveedores mas grandes y mas activos tienden a tener una ventaja especial,
porque pueden aprovechar economias de escala, tienen mas acceso a la informacion y se
benefician de una sélida reputacion (por ejemplo, entre los inspectores extranjeros). Con
todo, la adopcidon de medidas eficaces puede ser decisiva. Hay ejemplos de industrias bien
organizadas y de empresas y cadenas de suministro bien administradas en paises de bajos
ingresos (como Kenya) que han mantenido o incluso mejorado su competitividad y su
participacion en el mercado durante este periodo de aplicacion de normas mas rigurosas."

Los autores del trabajo del Banco Mundial advierten que el entorno en que se aplican las

normas es complejo y dinamico, por lo que no es facil generalizar: el equilibrio entre las normas
como obstaculos y las normas como catalizadores es especifico para cada producto y en cada
mercado.

13.

Un importante estudio hecho para la Agencia de los Estados Unidos para el Desarrollo

Internacional (USAID)® acerca de la relacion de la certificacion por terceros con las medidas
sanitarias y fitosanitarias y el comercio agroalimentario internacional incluyé tres monografias sobre
paises. En el informe del estudio (en el anexo 4, sobre la relacion entre los minoristas de productos
alimenticios de los Estados Unidos y la certificacion por terceros) se observa que:

"La pregunta de quién paga la certificacion por terceros tiene una respuesta facil: el
proveedor. Todos los participantes [representantes de minoristas de los Estados Unidos]
explicaron que se espera de los proveedores que sufraguen el costo integro de la certificacion
por terceros y los gastos complementarios ulteriores de las auditorias anuales. Se dijo que
normalmente esos costos se transferirian a fases posteriores de la cadena de suministro pero
gue, en un entorno tan competitivo, en el que hay tantos proveedores y tan pocos
compradores, a los proveedores les resulta muy dificil transferir dichos costos. Los
minoristas eran conscientes de que no es raro que los proveedores de los paises en desarrollo
tengan que pagar los viajes por avion de auditores a lugares donde no hay empresas de
auditoria por terceros. Reconociendo que la certificacidén por terceros podia ser sumamente
cara y que esto suponia una carga enorme para los proveedores, algunos participantes trataron
de encontrar alternativas que no impusieran a los proveedores la necesidad de pagar mas
gastos innecesarios. Esa fue una de las principales razones de que se promoviera la
formulacion de normas de auditoria y de que se aplicaran normas de auditores en lugar de las
normas de cada minorista, de modo que los proveedores solo tuvieran que recurrir a una
auditoria, y no a varias, para satisfacer de manera econdmica los requisitos de todos sus
compradores.

Por lo general, sin embargo, los participantes opinaron que los beneficios de la certificacion
por terceros superan a su costo. En primer lugar, la certificacion por terceros puede
emplearse como un instrumento de comercializacién para promover los productos (aunque
ningun participante dijo que respondia a esas campafias de comercializacion). En segundo
lugar, la certificacion por terceros permite a los compradores acceder a las cadenas minoristas
maés grandes. Por lo tanto, si los compradores desean participar en esos mercados, no tienen
mas alternativa que recurrir a la certificacion por terceros."

8 \Véase Development Alternatives, Inc. 2005.
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1. Cuestiones que suscitan inquietud
14. Una muestra pequefia’ de opiniones incluidas en la literatura pertinente ha permitido
confeccionar la siguiente lista breve de cuestiones que pueden suscitar preocupacion:
° Aungue las normas privadas voluntarias pueden en muchos casos suponer un

estimulo para mejorar las practicas y el rendimiento de la produccion en los paises
exportadores y dar una ventaja competitiva a los productores que las cumplen,
también pueden convertirse en importantes obstaculos al acceso a los mercados para
algunas industrias en algunos paises, en especial en los paises menos adelantados.
Asimismo pueden representar una desventaja proporcionalmente mayor para los
productores mas pequefios.

. Esos obstaculos al comercio tienen que ver con varios factores, entre los que figuran:
- los costos iniciales de capital para nuevos edificios e instalaciones de otro
tipo, para los HACCP en las empresas y otros sistemas de inocuidad de los
alimentos, etc.;
- los gastos iniciales y periddicos por concepto de certificacion por terceros;
- costos de explotacion mas elevados para los productores;
- la reduccion de los méargenes de beneficio.
° La carga para los exportadores es mas pesada cuando, por ejemplo:

- las normas privadas voluntarias se formulan sin consultar a los proveedores;

- deben cumplirse diferentes prescripciones privadas para distintos mercados y
para diferentes compradores en el mismo mercado de exportacion;

- la certificacion por terceros s6lo puede obtenerse a precios propios de los
paises desarrollados;

- los compradores no ofrecen contratos de compra a largo plazo para reducir la
incertidumbre de los proveedores dispuestos a cumplir las prescripciones, que
deben hacer inversiones para cumplir las normas privadas voluntarias.

Los productores también pueden considerarse perjudicados si se imponen normas privadas
ostensiblemente mas estrictas que no estén justificadas objetivamente, por ejemplo en el caso de una
cadena de supermercados europea que insistio en que los residuos de plaguicidas no fueran de mas de
un tercio del nivel prescrito oficialmente.’® También puede ocurrir que a los productores les resulte

° De ninguna manera se quiere dar a entender que la muestra sea representativa.

10 \/éase Chia-Liu (2006), p. 27. Esta iniciativa significa, o bien que el minorista desconocia el
fundamento técnico con que normalmente se fijan los limites maximos de residuos -a saber, tan por debajo del
nivel que cientificamente se considera inocuo como lo permiten las buenas préacticas agricolas-, o bien que el
minorista tenia la intencién de engafiar a los consumidores afirmando que las mercaderias que vendia eran mas
seguras porque se les aplicaran normas privadas mas estrictas, 0 ambas cosas. Otro importante minorista
europeo dice que, "si a nuestros clientes no les gusta”, simplemente no permitira que un determinado producto
quimico de uso agricola se aplique a los productos que adquiere, aunque ese producto quimico sea inocuo
cuando se emplea correctamente.
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dificil conciliar exigencias de los importadores no relacionadas con las caracteristicas del producto
(por ejemplo, prescripciones sobre proteccién de los animales o el medio ambiente, es decir, las
Ilamadas "caracteristicas de confianza™) con las circunstancias, los valores y las practicas locales.

15. La lista de cuestiones precedente no pretende ser exhaustiva; su finalidad es simplemente
ayudar a delimitar el tratamiento que se hace a continuacion del problema general de las normas
privadas voluntarias en el contexto de la Organizacion Mundial del Comercio.

E. HISTORIA DE LAS NEGOCIACIONES SOBRE LOS ACUERDOS GATT, MSF Y OTC

° Examinar como han evolucionado los Acuerdos OTC, MSF y GATT con respecto a
la inclusién y definicion de la funcién de las instituciones no gubernamentales™

1. Sinopsis del Acuerdo MSF

16. El Acuerdo MSF se negoci6 durante la Ronda Uruguay para establecer disciplinas sobre el
empleo posible de medidas técnicas (normas alimentarias, controles de cuarentena, etc.) con objeto de
impedir su utilizacién injustificada o arbitraria como obstaculos al comercio. Objetivos similares tuvo
la elaboracién del Acuerdo OTC en sustitucion del Codigo de Normas del GATT, de aplicacion
voluntaria, negociado en la Ronda de Tokio y adoptado en 1979.

17. El Acuerdo MSF confirma el derecho de los Miembros de la OMC a aplicar las medidas que
consideren necesarias para proteger la salud y la vida de las personas y de los animales o para
preservar los vegetales contra determinados riesgos especificos. Al propio tiempo, impone a los
Miembros de la OMC la obligacion de lograr el nivel apropiado de proteccion de una manera que no
dé por resultado restricciones arbitrarias o injustificadas del comercio. Por consiguiente, las medidas
sanitarias y fitosanitarias (leyes, reglamentos, normas, prescripciones oficiales en materia de
inspeccion, certificacion, muestreo, prueba, etc.) sélo deben aplicarse en cuanto sean necesarias y no
pueden mantenerse sin testimonios cientificos suficientes. Tampoco pueden mantenerse medidas de
una manera discriminatoria, teniendo en cuenta los riesgos relativos. Se considera que las medidas
basadas en las normas, directrices y recomendaciones internacionales cumplen estas prescripciones, y
los Miembros estan obligados a basar sus medidas en normas internacionales, cuando existan, a
menos que haya una justificacion cientifica para adoptar un enfoque mas estricto, o que dicho enfoque
sea necesario para alcanzar el nivel adecuado de proteccion. Las medidas no basadas en normas
internacionales deben basarse en una evaluacion del riesgo apropiada a las circunstancias y deben
reflejar un enfoque coherente para alcanzar el nivel aceptable de proteccidn contra el riesgo. Pueden
adoptarse medidas a titulo provisional cuando los testimonios cientificos pertinentes sean insuficientes
para efectuar una evaluacion adecuada del riesgo, pero se debe tratar de obtener la informacion
adicional necesaria para una evaluacion mas objetiva del riesgo, y las medidas provisionales deben
revisarse en un plazo razonable.

18. Hay disposiciones especiales sobre el reconocimiento de zonas libres de plagas y
enfermedades o en las que su incidencia es reducida, asi como sobre la aceptacion por el pais
importador de las medidas aplicadas por el pais exportador que difieran de las del pais importador,
pero que logren el mismo nivel de proteccion que las de este Gltimo (y que por lo tanto son
equivalentes).

19. El Acuerdo MSF contiene disposiciones detalladas sobre la transparencia para garantizar que
todos los Miembros puedan acceder a informacién acerca de las medidas sanitarias y fitosanitarias

! para facilitar la lectura, la parte pertinente del mandato del presente proyecto se cita de esta forma al
comienzo de las secciones correspondientes.
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que afectan o pueden afectar a su comercio con otros Miembros de la OMC. En particular, cada
Miembro debera tener un servicio de informacion a disposicion de los demas Miembros de la OMC, y
las medidas nuevas que no estén basadas en normas internacionales deberan notificarse con antelacion
a los demas Miembros, para que puedan tenerse en cuenta las observaciones que formulen. A este
ultimo efecto, se designaré un solo organismo nacional de notificacion.

20. Las normas, directrices y recomendaciones internacionales mencionadas en el Acuerdo MSF
son las normas pertinentes promulgadas por la Comision del Codex Alimentarius (en lo referente a la
inocuidad de los alimentos) y la Oficina Internacional de Epizootias (u Organizacion Mundial de
Sanidad Animal), asi como en el marco de la Convencion Internacional de Proteccion Fitosanitaria.
Cabe sefialar que en este contexto el término norma no tiene el mismo significado que en el texto del
Acuerdo paralelo de la OMC sobre Obstaculos Técnicos al Comercio. En el Acuerdo MSF, una
norma es una especificacién prescriptiva de aplicacion obligatoria; en el Acuerdo OTC, es una
especificacion prescriptiva de aplicacion voluntaria; en este Ultimo Acuerdo las normas obligatorias
-ya sean oficiales o privadas- reciben el nombre de reglamentos técnicos.

21. La disposicion del Acuerdo MSF que al parecer puede estar méas directamente relacionada con
la cuestion del establecimiento y la aplicacion de normas privadas es el articulo 13, relativo a la
aplicacion:

En virtud del presente Acuerdo, los Miembros son plenamente responsables de la
observancia de todas las obligaciones en él estipuladas. Los Miembros elaboraran y
aplicaran medidas y mecanismos positivos que favorezcan la observancia de las
disposiciones del presente Acuerdo por las instituciones que no sean del Gobierno central.
Los Miembros tomaran las medidas razonables que estén a su alcance para asegurarse de
gue las entidades no gubernamentales [sin negritas en el original] existentes en su territorio,
asi como las instituciones regionales de que sean miembros las entidades competentes
existentes en su territorio, cumplan las disposiciones pertinentes del presente Acuerdo.
Ademas, los Miembros no adoptaran medidas que tengan por efecto obligar o alentar directa
o0 indirectamente a esas instituciones regionales o entidades no gubernamentales, o a las
instituciones publicas locales, a actuar de manera incompatible con las disposiciones del
presente Acuerdo. Los Miembros se aseguraran de que sélo se recurra para la aplicacion de
las medidas sanitarias o fitosanitarias a los servicios de entidades no gubernamentales si
éstas se atienen a las disposiciones del presente Acuerdo.

La posibilidad de aplicar esta disposicion al establecimiento y la aplicacion de normas
privadas depende de si se considera que la expresién "entidades no gubernamentales” abarca las
instituciones privadas.

2. Sinopsis del Acuerdo OTC

22. De conformidad con el Acuerdo OTC, los Miembros de la OMC han de basar los reglamentos
técnicos que aplican a los productos importados (como prescripciones en materia de calidad de los
productos o normas relativas a los equipos de comunicaciones) en normas internacionales, cuando las
haya y sean pertinentes. Si los reglamentos técnicos no se basan en normas internacionales pero si
pueden afectar significativamente al comercio, deben elaborarse de una manera transparente y debe
darse a los demas paises la posibilidad de formular observaciones, que se tendran en cuenta antes de
su ultimacion. Los reglamentos técnicos han de tener un objetivo legitimo y no deben ser méas
restrictivos del comercio que lo que sea necesario para alcanzar dicho objetivo, teniendo en cuenta la
posibilidad de que su incumplimiento acarree consecuencias negativas. Las medidas aplicadas no
deben constituir una discriminacion en favor de las mercancias de produccion nacional, ni de las
mercancias procedentes de un pais exportador con respecto a mercancias similares procedentes de
otro pais exportador. Hay disposiciones paralelas en relacion con los procedimientos de evaluacién
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de la conformidad (mecanismos impuestos por un pais importador para verificar que un producto se
ajusta a las prescripciones nacionales pertinentes). EI Acuerdo OTC contiene disposiciones sobre
transparencia similares en lineas generales a las del Acuerdo MSF.

23. El articulo 3 del Acuerdo OTC se refiere a la elaboracién, adopcién y aplicacion de
reglamentos técnicos por instituciones publicas locales y por instituciones no gubernamentales
(definidas, aunque no en forma exhaustiva, como las instituciones no gubernamentales legalmente
habilitadas para hacer respetar un reglamento técnico). En lineas generales, los Miembros estan
obligados en virtud de este articulo a tomar las medidas razonables que estén a su alcance para lograr
gue las organizaciones no gubernamentales cumplan las disposiciones del articulo 2 del Acuerdo (a
excepcion de la obligacién de notificar), es decir, garantizar el cumplimiento de las disposiciones
sefialadas en el parrafo anterior. Ademas, el articulo 8 establece que los Miembros pondréan el
maximo empefio en asegurarse de que las instituciones no gubernamentales que apliquen
procedimientos de evaluacion de la conformidad cumplan las disposiciones del Acuerdo relativas a la
evaluacion de la conformidad por parte de las instituciones gubernamentales. El articulo 4 prevé la
misma obligacion de poner el maximo empefio para que las instituciones no gubernamentales con
actividades de normalizacion cumplan el Cédigo de Buena Conducta para la Elaboracion, Adopcion y
Aplicacion de Normas, que figura en un anexo al Acuerdo. (El articulo 4 obliga a las instituciones del
Gobierno central con actividades de normalizacion a aceptar y cumplir el Coédigo de Buena
Conducta.)

24. El Cddigo de Buena Conducta dispone que las instituciones de normalizacion deberan
atenerse a los principios de no discriminacion, evitar obstaculos innecesarios al comercio
internacional, respetar las normas internacionales existentes, colaborar con las instituciones de
normalizacién internacionales pertinentes, evitar la duplicacion del trabajo realizado por otras
instituciones de normalizacion, definir las normas sobre las caracteristicas de los productos en funcion
de las propiedades de uso y empleo de los productos mas que en funcién de su disefio o de sus
caracteristicas descriptivas, velar por la transparencia y consultar a las partes interesadas. Las
instituciones con actividades de normalizacion que hayan aceptado el Codigo notificaran este hecho al
Centro de Informacion de la ISO/CEI, que publicaré regularmente la lista de dichas instituciones. En
la lista publicada en enero de 2006 figuraban instituciones de normalizacion de 113 paises, asi como
organizaciones europeas y de Hong Kong, China.*> La mayor parte de las instituciones que aparecen
en la lista son instituciones de normalizacién del Gobierno central y el resto son en su mayoria
instituciones de normalizacion nacionales de base amplia, cuyas actividades no se limitan a un solo
sector de actividad. Figuran unas pocas instituciones pertenecientes a sectores especificos de la
industria, por ejemplo en Australia, Corea y el Japon, que se ocupan principalmente de normas sobre
electricidad, electronica y telecomunicaciones. En la lista de enero de 2006 no figuraba ninguna
institucion de normalizacion no gubernamental dedicada a las normas sanitarias o fitosanitarias, ni a
las normas alimentarias especificamente.

3. Consideracion de las normas privadas y la funcion de las instituciones no
gubernamentales

25. Los Acuerdos MSF y OTC se negociaron en la Ronda Uruguay, entre 1986 y 1994. Si bien
las normas privadas voluntarias se emplearon ampliamente antes y durante ese periodo, las normas
sobre inocuidad eran consideradas por lo comin como una esfera de accion de los gobiernos, que se
plasmaba en reglamentos técnicos (segin la terminologia del Acuerdo OTC) o en medidas sanitarias
(segun la terminologia del Acuerdo MSF). La incorporacion en las normas privadas voluntarias de las
preocupaciones de los consumidores acerca de las caracteristicas de los alimentos referentes a la
proteccion de los animales, el medio ambiente, la seguridad e higiene en el trabajo y la seguridad del

12 1SO/CEI 20086.
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consumidor, por ejemplo, es un fendmeno posterior a la negociacion de los Acuerdos MSF y OTC y
gue coincidio con el rapido aumento de la penetracion en el mercado de las cadenas de supermercados
muy grandes ("multiples"”, segun la terminologia britanica). Segun lo que recuerdan dos personas que
participaron directamente en las negociaciones que desembocaron en el Acuerdo MSFY, la
posibilidad de aplicar el Acuerdo a las normas privadas voluntarias no se menciond nunca en las
reuniones formales de negociacién ni en los debates informales. Como se comenta con mas detalle
mas adelante, la referencia a las "entidades no gubernamentales” en el articulo 13 del Acuerdo no
contemplaba por lo tanto especificamente la aplicacion del Acuerdo MSF a la elaboracion de normas
privadas voluntarias ni la evaluacion de la conformidad a la luz de dichas normas.

26. Por el contrario, el Acuerdo OTC aborda no solamente la elaboracion y aplicacion (incluida la
"evaluacion de la conformidad™) de reglamentos técnicos obligatorios por parte de los gobiernos, sino
también, de manera explicita, las actividades privadas de elaboracion y adopcion de normas y de
evaluacion de la conformidad. Existian antecedentes de estas obligaciones establecidas en el marco
de la OMC en relacion con las actividades privadas en el Cddigo de Normas del GATT, que contenia
disposiciones sobre la elaboracion, adopcién y aplicacion de reglamentos técnicos y normas por parte
de instituciones no gubernamentales, asi como sobre los procedimientos de evaluacién de la
conformidad por parte de dichas instituciones. En el Acuerdo OTC se hicieron adiciones importantes,
a saber el Codigo de Buena Conducta para la Elaboracién, Adopcién y Aplicacion de Normas y las
disposiciones mucho mas extensas sobre la evaluacion de la conformidad. Estas Gltimas podrian
considerarse una respuesta directa a casos anteriores notorios, por ejemplo el de un pais europeo que
imponia la evaluacion de la conformidad de determinados aparatos electronicos de consumo
importados después de su llegada, pero limitaba la posibilidad de efectuar dicha evaluacion a un solo
emplazamiento alejado de los puertos de entrada, lo que significaba que se producian importantes
demoras en el procedimiento de evaluacion. (En la seccion 2.1.1 del informe juridico contenido en el
anexo5 y en el documento de la Secretaria de la OMC de 1995 figura informacion maés
pormenorizada sobre la historia de la negociacion del Acuerdo OTC.)

4. GATT

217. El Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio no prevé una funcién para las
instituciones no gubernamentales.

F. LA OMC Y LAS INSTITUCIONES PRIVADAS

° Examinar brevemente cdmo se enfocan en la OMC otras relaciones pertinentes con
instituciones privadas, asi como las posiciones y acuerdos a que han llegado los
Miembros sobre esta cuestion

28. Por lo general, las relaciones entre la OMC y las instituciones privadas (en la limitada medida
en que se producen de vez en cuando) conciernen en su mayor parte al intercambio mutuamente
beneficioso de informacion, lo cual se debe a que los Miembros de la OMC son gobiernos nacionales
y a que las disciplinas impuestas por los Acuerdos abarcados se refieren a la conducta de los
Miembros. Los Miembros de la OMC, en virtud de una decision adoptada por el Consejo General
hace unos 10 afios, decidieron no dar a las organizaciones no gubernamentales la condicion de
observadoras en los distintos Comités de la OMC; una excepcion es la 1SO (que esta compuesta por

3 Gretchen Stanton, que presidi6 casi todas las reuniones de negociacion, y el autor principal del
presente informe (Dighy Gascoine), quien represento a Australia en las negociaciones.
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una combinacién de instituciones gubernamentales y no gubernamentales), que participa en calidad de
observadora en los Comités MSFy OTC.*

G. Los MIEMBROS DE LA OMC Y LAS INSTITUCIONES DE NORMALIZACION PRIVADAS

° Analizar brevemente como los Miembros de la OMC representan los intereses de
las instituciones de normalizacion privadas en los Comités OTC y MSF de la OMC

29. Dado que el Acuerdo MSF no contiene ninguna mencion directa de las instituciones de
normalizacidn privadas, no resulta extrafio que no hubiera ninguna referencia a esas organizaciones en
las actuaciones del Comité MSF antes de las intervenciones de San Vicente y las Granadinas y otros
paises™ en junio de 2005 en relacién con EurepGAP y las exportaciones de bananos (y otros
productos). La reaccién de la Unidn Europea en esa ocasion se resumi6 como sigue:

"La representante de las Comunidades Europeas aclaré que EurepGAP no era un drgano de
las CE ni de ninguno de sus Estados miembros. Era un consorcio del sector privado que
representaba los intereses de los principales minoristas. En ningln caso podian las
prescripciones de EurepGAP ser presentadas como prescripciones de las CE. Aun cuando
esas normas, en ciertos casos, excedieran de las prescripciones establecidas en las normas
sanitarias y fitosanitarias de las CE, éstas no podian oponerse a ellas porque no estaban en
contradiccion con la legislacion comunitaria. Esta era una cuestion que las CE deseaban
debatir en el seminario informativo que se celebraria el 19 de julio [de 2005] en Bruselas. La
representante de las Comunidades Europeas alenté a los paises en desarrollo, y en particular a
los PMA, a examinar esta cuestion junto con las organizaciones no gubernamentales, puesto
gue, en muchos aspectos, las prescripciones de EurepGAP se hacian eco de las
preocupaciones de éstas. La actual acumulacion de normas de este tipo ofrecia una
oportunidad para hacer hincapié en el valor de las normas oficiales, ya que las normas
privadas eran a menudo mucho més estrictas."°

Posteriormente se organiz6 una sesion de informacion, paralelamente a la reunion del Comité
MSF de octubre de 2006, con representantes de EurepGAP y la UNCTAD.

30. En febrero de 2007 los miembros del Comité MSF volvieron a tratar la cuestion. La
Secretaria, San Vicente y las Granadinas, las Bahamas, la UNCTAD, la ISO y la OCDE presentaron
documentos. En el debate, la mayor parte de las delegaciones que intervinieron opinaron que las
normas privadas tenian ventajas e inconvenientes: a quienes podian cumplirlas, les proporcionaban
algunos beneficios en términos de un mejor acceso a los mercados, pero también suscitaban
considerable preocupacion en relacion con los costos adicionales de certificacion, la ausencia de
mecanismos de rendicién de cuentas, la falta de participacién de los paises en desarrollo en la
elaboracion de las normas, etc. No obstante, las normas privadas no iban a desaparecer, y a los
exportadores mas grandes les resultaria mas facil cumplirlas que a los mas pequefios. Por
consiguiente, era necesario centrarse en ayudar a los productores mas pequefios y en lograr una mayor
participacion de los paises en desarrollo en el establecimiento de normas privadas. Se acordé volver a
debatir la cuestion en la reunion de junio del Comité, que seria precedida por una nueva reunién
informal en la que participarian representantes de EurepGAP y del Comité OTC.

% La ISO tenfa una condicién similar en relacién con el antiguo Cédigo de Normas.
1> Jamaica, el Perd, el Ecuador y la Argentina.

6 OMC: G/SPS/R/37.
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31. En los paises que disponen de mecanismos de consulta entre el gobierno y las partes
interesadas sobre las cuestiones que se plantean en los Comités MSF y OTC, seria normal que se
procediera a un intercambio de informacidén con las instituciones de normalizacion privadas con
antelacién a reuniones como la prevista para el préximo mes de junio. Asi tendria que ser en la mayor
parte de los paises desarrollados y probablemente en muchos paises en desarrollo cuyas industrias de
exportacion pueden resultar afectadas por las normas privadas. Sin embargo, los Miembros de la
OMC no estan obligados a representar a las instituciones privadas en las actuaciones de los Comités
de la OMC. Por otra parte, en caso de que los Miembros decidieran que las disposiciones de uno de
los Acuerdos, o de ambos, exigen un enfoque proactivo del gobierno para someter a disciplinas las
actividades de los organismos de normalizacién privados, dichos organismos desearian sin duda que
sus opiniones se pusieran en conocimiento de los Comités y los gobiernos de los Miembros, de modo
gue habria que considerar como podria hacerse esto. Al mismo tiempo, por analogia con las
disposiciones de los Acuerdos MSF y OTC que prevén que los Miembros participen en la medida de
sus posibilidades en las actividades de las instituciones competentes de normalizacion internacionales,
los Miembros quizé consideren necesario participar mas activamente en el establecimiento de normas
privadas. Todas estas propuestas hipotéticas son problematicas.

H. DEFINIR LA FUNCION DE LAS INSTITUCIONES DE NORMALIZACION NO GUBERNAMENTALES EN
EL MARCO DEL ACUERDO MSF, INCLUIDA LA POSIBLE APLICACION DEL CODIGO DE BUENA
CONDUCTA DEL ACUERDO OTC

. Investigar las ventajas e inconvenientes de definir mejor la funcién de las
instituciones no gubernamentales de normalizacién en el marco del Acuerdo MSF
(sobre la base de conversaciones con participantes importantes, incluidas
instituciones de normalizacién privadas);

- considerando algunas de las cuestiones de politica planteadas en el reciente
informe de la OCDE"’ sobre este tema, entre ellas:

" ¢cudles son las cuestiones cuya determinacion debe confiarse al
sector privado y cuales requieren una supervision o intervencion de
los gobiernos?;

" cen qué esferas hace falta colaboracion para satisfacer las
necesidades de la industria y los minoristas de productos
alimenticios y las responsabilidades del gobierno ante la sociedad?;

° examinar como las instituciones no gubernamentales emplean el "'Codigo de
Buena Conducta'" del Acuerdo OTC y otros sistemas no gubernamentales como el
de la Alianza ISEAL, y estudiar la conveniencia de un mecanismo similar para
sistemas privados de inocuidad de los alimentos en el marco del Acuerdo MSF.

1. Alcance de la cuestion

32. Para examinar este aspecto del mandato, se deja de lado la cuestion practica de si el Acuerdo
MSF puede modificarse de alguna forma para definir mejor la funcién de las instituciones de
normalizacion no gubernamentales, cuestion que se trata en la seccién siguiente. EIl asunto central
que se trata aqui es si, en conjunto, seria deseable introducir algun tipo de disciplina, limitacion o
directriz para la elaboracién y aplicacion de normas privadas voluntarias relacionadas con cuestiones
sanitarias y fitosanitarias abarcadas por el Acuerdo MSF. El andlisis abarcara no sélo las instituciones

7 OCDE 2006.
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privadas de normalizacion, sino también las instituciones privadas que aplican dichas normas. (En
algunas ocasiones, como ocurre con algunas grandes cadenas de supermercados, quien establece las
normas es también quien las aplica.)

2. Principios

33. La intervencion reglamentaria o de otro tipo de los gobiernos en las actividades econdémicas
del sector privado responde a objetivos como la mejora de la eficiencia en la utilizacion de los
recursos (por ejemplo, facilitando la competencia en los mercados) o la reduccion de las disparidades
entre los beneficios y costos privados y los beneficios y costos sociales (estos ultimos incluyen
externalidades como los dafios al medio ambiente). Los gobiernos también intervienen para corregir
las desigualdades en la distribucion de los ingresos o la riqueza. Los argumentos a favor de la
intervencién dependen de que ésta pueda hacerse de una manera practica y eficiente y constituya una
respuesta efectiva a un problema importante.

34. En el marco de la OMC, el objetivo principal es reducir, contener o impedir la creacion de
obstéaculos injustificados al comercio. En este contexto, los problemas de desigualdad no tienen que
ver con los individuos, sino con el desequilibrio entre los paises méas ricos y los méas pobres,
reconocido de distintas formas en los acuerdos abarcados con las disposiciones sobre la asistencia
técnica, el trato especial y diferenciado, etc.

3. Caracteristicas positivas de las normas privadas voluntarias

35. ¢Crean las normas privadas voluntarias obstaculos arbitrarios o injustificados al comercio?
Los representantes de las cadenas de supermercados que aplican normas privadas sostienen ante todo
que su participacion es necesaria para garantizar el cumplimiento de las prescripciones oficiales. Al
menos en algunos paises, es indiscutible que los comerciantes en productos alimenticios son
juridicamente responsables de garantizar la inocuidad de los productos y deben dar muestra de la
debida diligencia para garantizar la conformidad con las normas oficiales. Ocasionalmente se observa
que las medidas oficiales pueden no ser efectivas siempre, de modo que esta justificado que los
mayoristas y minoristas de alimentos apliquen medidas de inocuidad apropiadas. Sea como fuere, los
principios que rigen en la actualidad el control de los alimentos suponen que la responsabilidad
primordial de garantizar la inocuidad de los alimentos corresponde a los productores, los
distribuidores y los vendedores de productos alimenticios, y no a los organismos reguladores publicos,
cuya funcion se reduce cada vez mas a hacer auditorias de la conducta del sector privado a este
respecto. En la medida en que las normas privadas tienen la finalidad de cumplir las prescripciones
oficiales, resulta dificil ver como se podria defender una intervencién cuyo propdsito fuera limitar la
actuacion de las instituciones privadas competentes.

36. En segundo lugar, se aduce que los consumidores quieren que los alimentos ofrezcan un nivel
de seguridad mayor que el previsto en los sistemas oficiales de control. Algunas cadenas de
supermercados y otros representantes de la industria dicen que sus normas privadas constituyen una
respuesta legitima a esa demanda. Aunque los organismos gubernamentales tienden a ver con malos
0jos que los minoristas usen argumentos sobre la inocuidad de los productos para promover su venta
(porque al hacerlo dan a entender que los alimentos vendidos por otros son menos seguros o incluso
no lo son en absoluto), es dificil refutar de manera concluyente la posicion de la industria si ésta
respeta debidamente la soberania del consumidor y en la medida en que las disposiciones de seguridad
que se adoptan no son excesivamente onerosas en relacion con los resultados efectivos. Puede incluso
ocurrir que las instituciones privadas dedicadas a la produccion, distribucién y venta de alimentos
conozcan mejor que los organismos gubernamentales los riesgos que pueden crear los alimentos. No
hay pruebas claras de que las normas privadas voluntarias actien significativamente en perjuicio de
los consumidores, especialmente si los mayores costos asociados a las medidas adicionales de
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inocuidad que exigen los minoristas pueden compensarse con reducciones en otros costos o los
margenes de beneficio de los diferentes componentes de la cadena de suministro.

37. En tercer lugar, los minoristas aducen que su elevado nivel de inversion en la creacion y
comercializacion de sus marcas de distribuidores justifica la adopcion de medidas muy rigurosas para
prevenir el dafio que causaria a sus marcas una crisis en la inocuidad de los alimentos. Aunque se
trata de un argumento interesado, resulta dificil ver como se podria defender una intervencion de los
gobiernos por conducto de la OMC que antepusiera efectivamente la opinién del gobierno a este
respecto a la de los titulares de las marcas.

38. En cuarto lugar, se argumenta que la imposicién de prescripciones privadas estrictas a los
productores tiene efectos positivos porque estimula la capacitacion técnica y la inversion de capital e
incrementa la calidad de los productos. Eso puede ser beneficioso para el proveedor, no sélo en
términos de acceso a los mercados en los que el cumplimiento de las normas privadas es una
condicién previa, sino también porque puede facilitar el acceso a una variedad mucho mayor de
mercados. Aunque esta linea de argumentacion puede ser convincente para algunos proveedores y
algunos paises, otros posibles proveedores pueden seguir descontentos porque no se han beneficiado
en el mismo grado, o porque sus productos han tenido un menor acceso a los mercados o una
demanda menor.

4. Caracteristicas negativas

39. Desde el punto de vista negativo, se plantea toda una gama de cuestiones. Una es si el
gobierno deberia intervenir de alguna forma cuando una iniciativa del sector privado distorsiona
manifiestamente el comercio sin una justificacion adecuada. Otra se refiere al caracter abierto e
inclusivo del proceso de elaboracién y aplicacion de las normas. Una tercera preocupacion es si
quienes aplican las normas privadas voluntarias han hecho todo lo posible para garantizar que las
prescripciones se puedan cumplir al menor bajo, por ejemplo armonizandolas con otras normas en la
medida en que ello es factible, asegurando un alto grado de competencia en el suministro de servicios
de auditoria y certificacion, y asi sucesivamente.

5. Opiniones de las organizaciones privadas

40. Ninguna organizacion privada de las consultadas por el autor vio justificacion alguna para
someter el establecimiento de normas privadas a ninguna disciplina basada en la OMC. Sin embargo,
al mismo tiempo ha quedado claro que los intereses privados son sensibles a las criticas contra sus
normas privadas voluntarias y estan dispuestos a responder a ellas, naturalmente dentro de los limites
de su situacion competitiva.

6. Otras consideraciones

41. De conformidad con el modelo implicito en el Acuerdo MSF, los gobiernos de los paises
importadores adoptan medidas para controlar los riesgos para la inocuidad alimentaria asociados a los
alimentos importados; y estas medidas deben ser no mas rigurosas que lo necesario para reducir el
riesgo a un nivel aceptablemente bajo, es decir, deben bastar para lograr el nivel de proteccion
considerado adecuado por el pais importador. De ello se desprende que, a igualdad de otras
condiciones, si el sector privado introduce medidas nuevas gue reducen significativamente los riesgos
para la inocuidad alimentaria, el gobierno deberia poder modificar sus medidas en consonancia, para
que éstas fueran apropiadas en las nuevas circunstancias creadas por la iniciativa privada. Por
ejemplo, si los importadores privados introducen para sus propios fines nuevas prescripciones para las
pruebas de laboratorio u obligan a hacerlas para garantizar que los productos se ajustan a sus
especificaciones de inocuidad, la frecuencia de las pruebas oficiales efectuadas por los organismos
publicos de reglamentacion o en su nombre podria reducirse sin por ello disminuir el nivel apropiado
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de proteccién nacional. En realidad, podria aducirse que, con arreglo a lo dispuesto en el Acuerdo
MSF, los gobiernos estan obligados a hacer ese ajuste para evitar aplicar medidas mas rigurosas de lo
necesario para alcanzar el nivel apropiado de proteccién. Los Miembros de la OMC deben mantener
sus medidas sanitarias y fitosanitarias en examen y actualizarlas en respuesta a los cambios en las
circunstancias.

7. Utilizacion de los cédigos de practicas

42. La Alianza Internacional de Acreditacion y Etiquetado Social y Ambiental (Alianza ISEAL)
dice que es "una asociacion de organizaciones internacionales lideres de desarrollo de normas,
certificacion y acreditacidén que centra sus esfuerzos en asuntos sociales y ambientales [y que] apoya
normas y sistemas de evaluacion de la conformidad fiables elaborando medios de creacién de
capacidad para reforzar las actividades de los miembros y fomentando una certificacion social y
ambiental voluntaria y fiable como instrumento legitimo de politica en el comercio y el desarrollo
mundiales”. Su Cddigo de Buena Conducta para adoptar normas ambientales y sociales tiene la
finalidad de servir como referencia para ayudar a las organizaciones de normalizacién a mejorar la
formulacion de normas sociales y ambientales. Uno de sus objetivos es evitar la creacion de
obstaculos innecesarios al comercio internacional. Ese c6digo se inspira en la Guia 59 de la ISO/CEI
Caodigo de buena conducta para la normalizacion y en el Codigo de Buena Conducta del Acuerdo
OTC, al que complementa.

43. El Codigo ISEAL establece que las organizaciones de normalizacion deben:

. tener procedimientos documentados sobre el proceso de formulacion de cada norma,
incluida la "participacion activa de un grupo equilibrado de partes interesadas™;

. disponer de un mecanismo de solucién de reclamaciones;
. publicar un programa de trabajo al menos cada seis meses;
o publicar una justificacion de la necesidad de la norma y especificar claramente los

objetivos que dicha norma se propone alcanzar;

. velar por que las normas sean pertinentes; se basen en conocimientos cientificos y
técnicos actualizados; comporten criterios, indicadores y puntos de referencia
objetivos y verificables; puedan adaptarse a las condiciones econémicas, sociales,
ambientales y reglamentarias locales; se expresen en forma de una combinacion de
criterios sobre procesos, gestion y resultados, y no en funcion del disefio o de
caracteristicas descriptivas; y que no restrinjan el comercio mas de lo necesario para
cumplir sus objetivos legitimos;

. permitir como minimo dos rondas de presentacion de observaciones por las partes
interesadas, tener en cuenta dichas observaciones y explicar la respuesta dada;

. adoptar decisiones por consenso, de modo que "ningun grupo de partes interesadas
pueda dominar ni ser dominado en el proceso de adopcion de decisiones"

- con un mecanismo alternativo para el caso de que no pueda alcanzarse el
consenso;

. publicar las normas sin demora y distribuirlas a un costo minimo;

. revisar las normas periédicamente;
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o promover activamente la armonizacion de las normas y/o los acuerdos de
equivalencia técnica entre normas;

. participar en la medida de sus posibilidades en la elaboracién de normas

internacionales pertinentes conformes con la concepcion y los objetivos de la
organizacion de normalizacion.

44, Obviamente, el Codigo esta en consonancia con las prioridades del Cédigo de Buena
Conducta del Acuerdo OTC (comentado en el parrafo 24 supra) y no se pueden oponer objeciones a
sus propositos.’® La cuestion es si la observancia generalizada de dicho Cddigo modificaria
significativamente las circunstancias en las que se hallan los exportadores de los paises en desarrollo.
Para dar una respuesta convincente a esta pregunta haria falta analizar una muestra de las normas
ambientales, laborales y de otro tipo pertinentes, identificar sus caracteristicas objetables desde el
punto de vista de los exportadores y valorar si un proceso mejor estructurado de formulacion de las
normas podria haber producido un resultado més satisfactorio para todas las partes. Resulta tentador
imaginar que la conclusién de dicho estudio seria que un mejor proceso de establecimiento de normas
eliminaria algunas o todas las quejas relacionadas con el procedimiento (aviso previo, consulta, etc.),
pero que en Gltimo término no supondria una gran diferencia en la carga que el cumplimiento supone
para los exportadores. Un punto importante de desacuerdo entre quienes elaboran normas y quienes
las aplican seria casi seguramente la justificacién de la necesidad de una norma y la especificacion
clara de sus objetivos. Muy probablemente las mismas conclusiones se podrian extraer en relacion
con la aplicacion del Codigo del Acuerdo OTC a la elaboracion de normas privadas voluntarias.

45, Un problema especial es el costo de la evaluacion de la conformidad respecto de las normas
sobre procesos y métodos de produccién (PMP), que para los pequefios exportadores puede ser muy
elevado en relacién con su volumen de negocios y sus beneficios de exportacién.” El articulo 8 del
Acuerdo OTC establece que los Miembros tomaran las medidas razonables para asegurarse de que las
instituciones no gubernamentales cumplan las disposiciones de los articulos 5y 6 (sobre la evaluacion
de la conformidad y el reconocimiento de esa evaluacion). Si el articulo 8 se aplicara efectivamente,
el articulo5 proporcionaria orientaciones acerca de los procedimientos de evaluacion de la
conformidad con las normas privadas, y el articulo 6 daria orientaciones sobre el reconocimiento de la
evaluacion de la conformidad. El articulo 6 alienta a los Miembros a aceptar los procedimientos de
evaluacion de la conformidad de los deméas Miembros siempre que, en opinién de los Miembros
(importadores), garanticen la conformidad. Por analogia, esto parece exigir a las instituciones
privadas que prescriben la evaluacion de la conformidad a los exportadores que acepten la evaluacion
de la conformidad realizada por una institucion designada por el exportador, siempre que el
importador esté convencido de "la competencia técnica suficiente y continuada de las instituciones
pertinentes de evaluacién de la conformidad".®® Es muy probable que la aplicacién de dicha
disposicion influya poco o nada en la situacion actual concreta imperante en los paises en desarrollo

'8 Sin embargo, en algunos detalles es discutible que las disposiciones del Cédigo de la ISEAL sean
correctas. Como ejemplos cabe citar: el hecho de que el parrafo 5 del articulo 5 no establezca la obligacion de
explicar por qué es necesario desviarse de las normas internacionales pertinentes; la disposicion del parrafo 6
del articulo 5 de que los procedimientos que han de guiar la adopcién de decisiones en ausencia de consenso
garantizaran que ningun grupo de partes interesadas pueda dominar ni ser dominado en el proceso de adopcion
de decisiones; y la disposicion del parrafo 5 del articulo 6 de que las normas se expresaran en forma de
combinacion de criterios sobre procesos, gestion y resultados, y no en funcién del disefio o de caracteristicas
descriptivas.

19 Véanse, por ejemplo, el estudio efectuado para la USAID por Development Alternatives, Inc., y las
dos referencias de Andrew Graffham y otros.

2 parrafo 1.1 del articulo 6 del Acuerdo OTC.
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exportadores, donde puede haber muy pocos especialistas locales fiables de evaluacion de la
conformidad que cobren tarifas locales en lugar de tarifas de nivel internacional.

I MEJORA DEL ACUERDO MSF

° Extraer conclusiones sobre cualquier proceso posible de mejora del Acuerdo MSF
destinado a aumentar la interaccion con las instituciones de normalizacion
privadas

46. En el mandato correspondiente se piden conclusiones sobre “cualquier proceso posible de

mejora del Acuerdo MSF destinado a aumentar la interaccion con las instituciones de normalizacion
privadas". En este informe se interpreta de manera muy amplia este enunciado y se considera no solo
la posibilidad de enmendar el Acuerdo en si, sino también si es practico y util desarrollar
interpretaciones operativas de las disposiciones pertinentes del Acuerdo; por otro lado, se entiende
que "aumentar la interaccién con las instituciones de normalizacién privadas" incluye la posibilidad
de utilizar el Acuerdo para influir o incluso, en casos extremaos, imponer disciplinas sobre el uso de las
normas privadas.

47. Para facilitar el analisis de las opciones juridicas y de procedimiento en los parrafos
siguientes, hay que saber con qué fin deberian emplearse estas opciones. Como se ha dicho antes y en
el informe juridico contenido en el anexo 5, el Acuerdo MSF no se redacté pensando en su aplicacién
a las instituciones del sector privado. Para incorporar plenamente en las disposiciones principales del
texto del Acuerdo prescripciones aplicables a las actividades relacionadas con las normas privadas
voluntarias seria necesario introducir cambios sustanciales que, segun el analisis anterior, no parecen
estar justificados. Por consiguiente, la cuestion en torno a la cual se examina la mejora del Acuerdo
MSF es la aclaracion del articulo 13y, dentro de dicha disposicion, las palabras que volvemos a citar:

... Los Miembros tomaran las medidas razonables que estén a su alcance para asegurarse de
que las entidades no gubernamentales existentes en su territorio ... cumplan las
disposiciones pertinentes del presente Acuerdo. ... Los Miembros se aseguraran de que s6lo
se recurra para la aplicaciéon de las medidas sanitarias o fitosanitarias a los servicios de
entidades no gubernamentales si éstas se atienen a las disposiciones del presente Acuerdo.

Las palabras reproducidas en negritas son los términos y las frases cuyo significado concreto
deberia aclararse.

2. Enmienda del Acuerdo
48. En el parrafo 7 del articulo 12 del Acuerdo MSF se establece que:

El Comité [MSF] examinara el funcionamiento y aplicacién del presente Acuerdo a los tres
anos de la fecha de entrada en vigor del Acuerdo sobre la OMC y posteriormente cuando
surja la necesidad. Cuando proceda, el Comité podra someter al Consejo del Comercio de
Mercancias propuestas de modificacion del texto del presente Acuerdo teniendo en cuenta,
entre otras cosas, la experiencia adquirida con su aplicacion.

49, De conformidad con el articulo X del Acuerdo de Marrakech por el que se establece la
Organizacion Mundial del Comercio, el Consejo del Comercio de Mercancias (o el Consejo General,
o cualquier Miembro) podra promover una propuesta de enmienda de las disposiciones del Acuerdo a
la Conferencia Ministerial. Posteriormente se abren varias vias pero, en términos generales, la
Conferencia Ministerial decide por mayoria de dos tercios de los Miembros si somete 0 no una
enmienda a la aceptacion de los Miembros. Las enmiendas surten efecto para los Miembros que las
hayan aceptado tras su aceptacién por dos tercios de los Miembros, y después, para cada uno de los
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demés Miembros, tras su aceptacion por él. (Las enmiendas que no alteran los derechos y
obligaciones de los Miembros surten efecto para todos los Miembros tras su aceptacién por dos
tercios de éstos.)?

50. En los 12 primeros afos de vigencia del Acuerdo no se han presentado propuestas de ese tipo;
se han hecho llegar al Comité MSF varios proyectos de propuestas sobre el trato especial y
diferenciado, pero no se espera que se conviertan en propuestas formales de enmienda del Acuerdo.

51. El Acuerdo MSF fue negociado en el contexto de la Ronda Uruguay, al mismo tiempo en que
se elaboraban muchos otros Acuerdos importantes. Las partes contratantes del GATT negociaron
segun el principio de que "nada quedaba acordado hasta que se acordase todo"; los diversos Acuerdos
se consideraban parte de un conjunto en el que cada pais tendria ventajas y desventajas para sus
intereses. La enmienda de uno cualquiera de los Acuerdos abarcados de la OMC plantea por lo tanto
la pregunta de si con ella se perturbaria el equilibrio general entre beneficios e inconvenientes tal
como lo ven uno 0 mas Miembros de la OMC, por lo que podrian entrar en juego méas de un Acuerdo.

52. Al mismo tiempo, "reabrir" el Acuerdo MSF para permitir la negociacion de enmiendas
relacionadas con la elaboracién y aplicacion de normas privadas podria hacer que los Miembros
perjudicados por uno u otro motivo por el funcionamiento del Acuerdo desde su entrada en vigor
en 1995 plantearan otras cuestiones. Dado que la gran mayoria de los Miembros de la OMC
consideran que se trata de un Acuerdo sélido y eficaz, muchos se opondrian probablemente a volver a
negociarlo para evitar el debilitamiento de sus disciplinas.

53. Aunque solo fuera por estas razones parece muy improbable que el articulo 13 del Acuerdo
MSF sea enmendado por los Miembros de la OMC, lo cual, sin duda, no sucedera fuera del marco de
una ronda completa de negociaciones comerciales. Ademas, se plantearia el problema de lograr que
unos 100 paises prestaran su acuerdo® al texto de cualquier enmienda que se propusiese.

3. Interpretacion del Acuerdo

54. El Acuerdo MSF no faculta expresamente al Comité MSF para interpretar el Acuerdo.”® En
sentido formal, s6lo estan facultados para interpretar juridicamente uno de los Acuerdos abarcados de
la OMC el Organo de Apelacion establecido en el marco del Entendimiento relativo a las normas y
procedimientos por los que se rige la solucion de diferencias y el Organo de Solucién de Diferencias
de la OMC, y solamente respecto de los asuntos especificos que plantean ante esos 6rganos los

21 \vgase una descripcion mas completa de las disposiciones sobre las enmiendas en el informe juridico
de los anexos 5y 6.

22 La OMC tiene actualmente 150 Miembros, de modo que los dos tercios mencionados en el
parrafo 49 equivale a 100 paises.

2 En el pérrafo 5 del articulo 5 del Acuerdo se establece que los Miembros colaboraran en el Comité
para elaborar directrices que fomenten la aplicacion practica de dicha disposicién, con objeto de lograr
coherencia en la aplicacion del concepto de nivel adecuado de proteccion. Por iniciativa propia, el Comité ha
elaborado directrices sobre la aplicacion del articulo 7, relativo a la transparencia, y el articulo 4, relativo a la
equivalencia (en este Ultimo caso, la Conferencia Ministerial de Doha le confio tardiamente el mandato de
"elabor[ar] rapidamente el programa especifico para fomentar la aplicacion del articulo 4"). También se ha
debatido la cuestion de la elaboracion por el Comité de directrices sobre la aplicacion del articulo 6, relativo a la
adaptacion de las medidas a las condiciones regionales.
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Miembros que recurren contra una decision de un grupo especial de solucion de diferencias.”* Como
se indica en el informe juridico contenido en el anexo 5,

"Existe poca jurisprudencia de la OMC acerca de la interpretacion del articulo 13 del
Acuerdo MSF y, en concreto, no hay jurisprudencia alguna en relacién con las entidades no
gubernamentales y el articulo 13 del Acuerdo MSF."

Seria posible que uno o mas paises perjudicados por la cuestion de las normas privadas
voluntarias iniciasen un proceso de solucion de diferencias contra un pais importador y que, después
de que un grupo especial adoptase una decision al respecto, se solicitase al Organo de Apelacion una
interpretacién autorizada del Acuerdo MSF o del Acuerdo OTC en lo concerniente a su aplicacion a
las normas privadas voluntarias. Ello es posible, pero es muy poco probable por varias razones. Una
razén fundamental es que, hasta la fecha, los Miembros de la OMC que plantean esta cuestion en el
Comité MSF normalmente son paises en desarrollo, para los cuales las dificultades técnicas y el costo
de incoar un caso de solucion de diferencias en la OMC son muy grandes en relacion con sus
recursos.

55. Como alternativa a una interpretacion juridica formal, el articulo IX del Acuerdo de
Marrakech dispone que la Conferencia Ministerial y el Consejo General tendran la facultad
(exclusiva) de adoptar, por mayoria de tres cuartos de los Miembros, interpretaciones del Acuerdo
MSF sobre la base de una recomendacion del Consejo del Comercio de Mercancias. Esta disposicion
no puede emplearse como alternativa a los procedimientos formales de enmienda. Probablemente
este procedimiento permitiese adoptar interpretaciones no controvertidas de una disposicién, como el
articulo 13 del Acuerdo MSF, pero un Miembro que se opusiese firmemente a esa interpretacion
probablemente alegaria que ésta afecta a los derechos y/u obligaciones y, que, por lo tanto, en lugar de
hacer la interpretacion deberia proponerse una enmienda formal.

56. Las directrices sobre la aplicacion de una disposicion del Acuerdo MSF no tienen la misma
fuerza juridica que la propia disposicion. Sin duda, cuando brindan su respaldo a esas directrices los
Miembros de la OMC les atribuyen un ascendente moral y un grupo especial sobre solucion de
diferencias las tendria indudablemente en cuenta si la cuestién se planteara en el contexto de un
litigio, pero los Miembros de la OMC no estan obligados a seguirlas.

57. Los ultimos afios el Comité MSF ha negociado con éxito las directrices sobre la aplicacion del
articulo 4 del Acuerdo, relativo a la equivalencia (es decir, la posibilidad de que un pais exportador
aplique medidas diferentes de las especificadas por el pais importador, siempre que el exportador
pueda demostrar que sus medidas tienen el mismo efecto que las del importador). En este caso,
fueron los paises en desarrollo los que dieron un fuerte impulso a la elaboracion de las directrices,
pero también hubo algunos paises desarrollados que, por motivos propios, querian que se conviniera
en un enfoque préctico para la aplicacion del articulo 4. Algunos afios de esfuerzos preparatorios por
parte de un pequefio grupo de paises desarrollados, tanto de manera informal como bajo los auspicios
del Comité del Codex sobre Sistemas de Inspeccidn y Certificacion de Importaciones y Exportaciones
de Alimentos, sirvieron de base para el acuerdo al que finalmente se llegd en el Comité MSF.

| os informes del Organo de Apelacién no tienen valor juridico hasta que los adopta el Organo de
Solucion de Diferencias. No pueden ser considerados en forma aislada, sino que han de leerse conjuntamente
con los informes de los grupos especiales, que son confirmados, modificados o anulados por ellos. Por
consiguiente, desde el punto de vista formal, sélo el Organo de Solucién de Diferencias puede realizar una
interpretacion juridica en el contexto de su adopcién de determinados informes de grupos especiales y del
Organo de Apelacion.
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58. La viabilidad de elaborar orientaciones de este tipo sobre la aplicacion del articulo 13 esté por
determinarse. Los paises desarrollados y los paises en desarrollo deberian coincidir en que
evidentemente se necesita una iniciativa en este sentido. Ante todo, tendria que haber un amplio
consenso sobre lo que deberia hacerse. Cualquier propuesta de que los Miembros de la OMC se
comprometieran moralmente, sobre la base de una interpretacion convenida del Acuerdo MSF, a
condicionar o limitar la aplicacion de las normas sanitarias privadas voluntarias estaria seguramente
condenada al fracaso. Parece probable que, en muchos paises desarrollados, las empresas que
formulan y aplican normas privadas voluntarias (por los beneficios que ello reporta a sus intereses
comerciales) no verian en dicha iniciativa ninguna ventaja y si inconvenientes importantes para sus
intereses, por lo que convencerian a sus gobiernos de que se opusieran a ella. Como se dice
sucintamente en el informe juridico del anexo 6:

"Aunque se trata de un enfoque que es tedricamente posible y que quizad haya que alentar,
parece que en la practica sera dificil debatir y adoptar una decision ad hoc de este tipo, debido
a lo dificil que serd poner en marcha los mecanismos de procedimiento necesarios en el
sistema de la OMC, a la complejidad de las deliberaciones y las negociaciones, a la previsible
falta de acuerdo entre los Miembros de la OMC acerca de la necesidad de dar ese paso y a la
probable oposicion de poderosos grupos de presion a tal iniciativa."

4. Otras opciones

59. Si no fuese posible que todos los Miembros de la OMC coincidieran en una interpretacion del
Acuerdo MSF en este &mbito, otra opcidn tedricamente seria que un grupo de Miembros que tuviesen
la misma posicion concertaran voluntariamente un acuerdo entre ellos para comportarse de
determinada forma en relacion con las normas privadas voluntarias. Los precedentes de este enfoque
son el Codigo de Normas del GATT, al que se adhirieron varios signatarios del GATT, y los cuatro
Acuerdos plurilaterales negociados en la Ronda Uruguay (de los cuales siguen vigentes el Acuerdo
sobre el Comercio de Aeronaves Civiles y el Acuerdo sobre Contratacion Publica). Sin embargo,
como la préactica es que estos acuerdos se negocien como parte de una ronda de negociaciones, no es
probable que se alcance ningln acuerdo plurilateral nuevo en el futuro préximo.

60. El Acuerdo OTC podria ofrecer un procedimiento alternativo més préctico. El Acuerdo MSF
s6lo abarca las medidas definidas en su Anexo A; todas las demas reglamentaciones técnicas y
normas sanitarias y fitosanitarias estdn comprendidas en el Acuerdo OTC, de conformidad con las
definiciones que figuran en su Anexo A. Es dudoso que el Acuerdo MSF haya tenido la finalidad de
aplicarse a las normas privadas voluntarias y el intento de hacer que si se aplique a ellas se toparia con
las diferentes dificultades resefiadas anteriormente. Por consiguiente, seria mejor aceptar esta idea y
considerar de qué manera las disciplinas en materia de OTC, tal como estan establecidas, podrian
emplearse para responder a las preocupaciones que han surgido en relacion con las normas privadas
voluntarias.

J. INSTITUCIONES GUBERNAMENTALES Y NO GUBERNAMENTALES EN EL ACUERDO OTC

. Analizar la relacion entre las instituciones gubernamentales y no gubernamentales
en el marco del Acuerdo OTC, aportando ejemplos juridicos y practicos (sobre la
base de conversaciones con participantes importantes y estudios del texto)

61. ¢Qué implicaciones tienen las disposiciones del Acuerdo OTC para las instituciones privadas
que formulan y aplican normas privadas voluntarias? Como se ha dicho en forma resumida en los
parrafos 23 y 24 supra:
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. en el articulo 3 se establece que los Miembros tomaran las medidas razonables que
estén a su alcance para lograr que las organizaciones no gubernamentales cumplan las
disposiciones del articulo 2 del Acuerdo (a excepcion de la obligacién de notificar);

. en el articulo 8 se estipula que los Miembros tomaran las medidas razonables que
estén a su alcance para asegurarse de que las instituciones no gubernamentales que
apliquen procedimientos de evaluacion de la conformidad cumplan las disposiciones
del Acuerdo relativas a la evaluacién de la conformidad por parte de las instituciones
gubernamentales;

. en el articulo 4 se establece la misma obligacion de poner el maximo empefio para
que las instituciones no gubernamentales con actividades de normalizacion existentes
cumplan el Codigo de Buena Conducta para la Elaboracion, Adopcion y Aplicacion
de Normas, de forma que

- apliquen los principios de no discriminacién,

- eviten obstaculos innecesarios al comercio internacional,

- respeten las normas internacionales existentes,

- colaboren con las instituciones de normalizacion internacionales pertinentes,

- eviten la duplicacion del trabajo realizado por otras instituciones de
normalizacion,

- definan las normas sobre las caracteristicas de los productos en funcion de las
propiedades de uso y empleo de los productos mas que en funcién de su
disefio o de sus caracteristicas descriptivas,

- velen por la transparencia y por consultar a las partes interesadas.

62. No obstante, no estd claro hasta qué punto el Acuerdo se aplica a las normas privadas
voluntarias. Ejemplo de ello son las normas sobre el etiquetado de productos con fines
medioambientales ("etiquetado ecoldgico™). Bajo el epigrafe Comercio y medio ambiente, en la
Declaracién Ministerial de Doha de noviembre de 2001 se encomendd al Comité de Comercio y
Medio Ambiente que prestara particular atencion a las prescripciones relativas al etiquetado para fines
medioambientales. (EI CCMA habia tratado cuestiones afines en ocasiones anteriores.) Igualmente,
durante varios afios el Comité OTC ha celebrado una serie de debates acerca de los PMP y en
particular sobre etiquetado ecolégico. De esas deliberaciones se desprende que muchos paises en
desarrollo creen que las prescripciones en materia de etiquetado ecoldgico referentes a cuestiones
distintas de las caracteristicas incorporadas en los productos (por ejemplo, los residuos de plaguicidas)
estdn prohibidas por las normas de la OMC. Al mismo tiempo se dice que la mayoria de los
Miembros creen que el Acuerdo OTC es el instrumento reglamentario pertinente y que el equilibrio
entre derechos y obligaciones en dicho Acuerdo sigue siendo apropiado para tratar los sistemas de
etiquetado ecoldgico voluntarios y obligatorios.

63. Segun el informe juridico del anexo 5 (véase 1.2.2):
"El Acuerdo OTC, en el parrafo 2 de su Anexo 1, contiene la siguiente definicion de 'norma’:

‘Documento aprobado por una institucion reconocida, que prevé, para un uso comdn
y repetido, reglas, directrices o caracteristicas para los productos o los procesos y
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métodos de produccion conexos, y cuya observancia no es obligatoria. También
puede incluir prescripciones en materia de terminologia, simbolos, embalaje,
marcado o etiquetado aplicables a un producto, proceso o método de produccion, o
tratar exclusivamente de ellas.'

Por consiguiente, el texto del Acuerdo OTC parece indicar que el Acuerdo no es aplicable a
los procesos y métodos de produccion (en lo sucesivo, PMP) 'no relacionados con los
productos'.

En este caso, el Acuerdo OTC, incluso si se aplicase a las instituciones no gubernamentales,
no podria imponer restricciones, por ejemplo, a las normas voluntarias sobre los PMP no
relacionadas con productos (como algunas normas sociales y ambientales), incluidas las que
se basen en normas internacionales existentes. Sin embargo, en ese caso estas normas
podrian caer dentro del alcance del GATT, en particular su articulo Ill, que recoge la
obligacién del trato nacional e impone el principio de no discriminacion entre los productos
de fabricacion nacional y los productos importados ‘similares'."

En el informe juridico se afirma también que no hay jurisprudencia que ayude a entender en
qué medida el Acuerdo OTC es aplicable a las normas voluntarias no relacionadas con productos.
Tampoco ayuda realmente la nota de la Secretaria sobre las negociaciones que dieron por resultado el
Acuerdo, aunque en ella se deja constancia de un intento fallido en una fase tardia de las
negociaciones por eliminar una ambigiiedad detectada en el Acuerdo sobre esta cuestion.”®

2. ""Medidas razonables' para lograr que las ONG cumplan las disposiciones del articulo 2

64. Una medida razonable, tal como se usa la expresion en los articulos 3, 4 y 8 del Acuerdo,
podria ser del siguiente tenor:

"Standards Awustralia aplica la politica de basar 'en la medida de lo posible' las normas
australianas en normas internacionales y emplear el Acuerdo OTC de la OMC como
referencia. El Consejo de Acreditacion de Normas de Standards Australia impone una
obligacién similar a las organizaciones de normalizacion acreditadas. Lo que se espera por lo
tanto es que las normas australianas sean normas internacionales adoptadas en dicho pais, a
menos que existan razones de peso para que no sea asi. Asi se asegura también que se

 Documento WT/CTE/W/10-G/TBT/W/11 de la OMC, de 29 de agosto de 1995: "Nota de la
Secretaria sobre la historia de la negociacion del alcance del Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio
en lo que respecta a los requisitos de etiquetado, las normas de aplicacién voluntaria y los procesos y métodos
de produccién no relacionados con las caracteristicas de productos.” Entre otras cosas, en ella se dice:

"No cabe duda de que el Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio acepta las normas basadas en
procesos y métodos de produccién relacionados con las caracteristicas de un producto, siempre que se
apliquen de conformidad con sus disciplinas sustantivas. De la historia de la negociacién se desprende
que muchos participantes eran de la opinién de que las normas basadas, entre otras cosas, en procesos y
métodos de produccién no relacionados con las caracteristicas de un producto, no podian ser
consideradas normas conformes al Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio.

En la etapa final de las negociaciones, algunas delegaciones propusieron que se modificara el texto de
las 'definiciones' del Anexo 1 del Acuerdo para dejar claramente sentado que éste solo abarcaba los
procesos y métodos de produccion relacionados con las caracteristicas de productos, pero aunque no
consta que ningun participante se opusiera a ese objetivo, en esta etapa avanzada de las negociaciones
no fue posible llegar a un consenso sobre esa propuesta.”
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cumplirdn las obligaciones del Gobierno australiano en el marco de la OMC si una
organizacion gubernamental adopta una de esas normas en calidad de reglamento técnico.

Ademas, Standards Australia se ha comprometido a cumplir el Anexo 3 del Acuerdo OTC de
la OMC, el Cddigo de Buena Conducta para la Elaboracion, Adopcion y Aplicacion de
Normas, que es aplicable a instituciones de normalizacion no gubernamentales como
Standards Australia ... Standards Australia ha notificado a la OMC que se ha adherido
voluntariamente tanto al Acuerdo OTC de la OMC como al Cédigo de Buena Conducta.

De conformidad con las politicas de Standards Australia, el [Memorando de Entendimiento]
entre Standards Australia y el Gobierno australiano (parrafo 3 del articulo 3) obliga a
Standards Australia a:

"... velar por que sus practicas se ajusten al Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al
Comercio de la Organizacion Mundial del Comercio y al Cédigo de Buena Conducta
del Anexo 3 de dicho Acuerdo, a los que Standards Australia ha declarado que se
adhiere."?

65. No cabe duda de que muchos otros Miembros de la OMC han tenido iniciativas similares. Lo
gue no esta claro es donde esta la linea divisoria entre las medidas razonables y las medidas que se
considerarian no razonables, es decir, medidas que no cabria esperar razonablemente que un Miembro
adoptara. En la OMC no hay una jurisprudencia pertinente sobre este punto, al menos en relacién con
el Acuerdo OTC, ni existe consenso en el Comité OTC (que, en honor a la verdad, no ha tratado
todavia de alcanzarlo). Una dificultad evidente es que lo que es razonable para un pais, por ejemplo
porque el Gobierno central esta facultado legalmente para imponer obligaciones a las organizaciones
privadas de elaboracion de normas, puede no serlo para otro pais que tenga un ordenamiento juridico
y constitucional distinto. Sea como fuere, las opiniones sobre qué es razonable suelen tener un
componente subjetivo.

66. En relacion especificamente con el establecimiento y la aplicacion de normas privadas
voluntarias, por ejemplo como los llevan a cabo las cadenas de supermercados, también pueden
identificarse algunas medidas que los gobiernos podrian adoptar:

- divulgar informacion sobre el Acuerdo OTC y sus disposiciones aplicables al
establecimiento de normas privadas;

- formular y dar a conocer una politica nacional sobre el cumplimiento de esas
disposiciones, ya sea como recomendacion o como norma de aplicacion obligatoria;

- dialogar con las organizaciones privadas competentes para fomentar una conducta
compatible con las disposiciones del Acuerdo OTC;

- suscribir memorandos de entendimiento con las organizaciones privadas;

- otorgar incentivos financieros para promover el cumplimiento por parte de las
organizaciones privadas;

y asi sucesivamente. Pero ¢llega una medida razonable a abarcar incluso la redaccion de una nueva
ley para imponer la observancia del Acuerdo OTC a las organizaciones privadas, cuando el gobierno

% Informe de investigacion de la Comision de Productividad del Gobierno de Australia: Standard
Setting and Laboratory Accreditation, 2 de noviembre de 2006.
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de un pais Miembro estd facultado legalmente para hacerlo? Y ¢qué podrian hacer los distintos
Miembros acerca de las organizaciones privadas que son consorcios multinacionales? Resultaria
notablemente dificil determinar hasta donde podrian llegar las medidas razonables que podrian
adoptar los gobiernos nacionales.

67. Como se ha dicho antes, los organismos de normalizacion que aceptan el Cédigo de Buena
Conducta deben notificarlo al Centro de Informacion de la ISO/CEI. En la lista publicada por la
ISO/CEI en enero de 2006 figuraban instituciones de normalizacion de 113 paises, asi como
organizaciones europeas y de Hong Kong, China.?” La mayor parte de las instituciones que aparecen
en la lista son instituciones de normalizacién del Gobierno central y el resto son en su mayoria
instituciones de normalizacidn nacionales de base amplia, cuyas actividades no se limitan a un solo
sector de actividad. Figuran unas pocas instituciones pertenecientes a sectores especificos de la
industria, por ejemplo en Australia, Corea y el Jap6n, que se ocupan principalmente de normas sobre
electricidad, electronica y telecomunicaciones. En la lista de enero de 2006 (y en el addendum de la
Secretaria, que incluye las adiciones realizadas durante 2006) no figuraba ninguna institucién de
normalizaciéon no gubernamental dedicada a las normas sanitarias o fitosanitarias, ni a las normas
alimentarias especificamente, aunque se cree que hay varios centenares de instituciones privadas que
actGan en este ambito.

Canberra,
Abril de 2007

21 |SO/CEI 20086.
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Mandato

Anexo 1

Titulo: Propuesta de un proyecto de consultoria para estudiar la posicion que

Finalidad

Objetivos

las normas privadas ocupan en el marco multilateral de la
Organizacion Mundial del Comercio (OMC)

Extraer ensefianzas del Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio (OTC) sobre
como trabajar con los organismos de normalizacién privados. Aclarar cudl es la
posicién de los organismos de normalizacion privados en el marco del Acuerdo MSF
(a la luz de las observaciones formuladas por San Vicente y las Granadinas y otros en
las reuniones del Comité MSF de junio de 2005 y posteriores). EIl propdsito
perseguido no es modificar las disposiciones del Acuerdo MSF, sino informar a la
Divisidn de Politicas del DDI y a sus asociados.

Investigar la posicion que las normas de las instituciones no gubernamentales ocupan
en los Acuerdos MSFy OTC de la OMC.

Determinar cémo las delegaciones en los Comités OTC y MSF recogen en sus
posiciones las opiniones de la industria o de las instituciones de normalizacién
privadas.

Examinar las ventajas e inconvenientes de definir mejor la posicion que las normas de
las instituciones no gubernamentales ocupan en los Acuerdos MSF y OTC (con la
posible inclusion de los aspectos de dichas normas no relacionados con la inocuidad
de los alimentos, por ejemplo, el tamafio de los productos).

Hacer sugerencias sobre la posible manera de mejorar la relacién entre el Acuerdo
MSF y las normas de las instituciones no gubernamentales, por ejemplo adoptando
una decision o directrices sobre el modo de aplicar el articulo 13.

Esta propuesta complementa el compromiso expresado en el documento sobre politica
agricola del DDI de:

centrarse en la creacion de mercados eficaces fomentando la participacion del sector
privado mediante la adopcién de normas eficaces de cuantificacion y clasificacion de
productos;

trabajar en asociacion con las organizaciones internacionales de normalizacion para
asegurar que las nuevas normas sobre productos se basen en la evaluacion del riesgo
y no constituyan intentos de proteger los mercados.

El DDI reconoce gue las normas del sector privado tienen tanto ventajas como inconvenientes
y ha acordado colaborar con las organizaciones de normalizacion del sector privado, como lo hacemos
con los organismos publicos de reglamentacion, para dar a los agricultores en pequefia escala y pobres
mas oportunidades de cumplir sus normas.
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Las reglamentaciones publicas en materia de MSF estan supeditadas a determinadas
disciplinas en virtud del Acuerdo MSF de la OMC; por ejemplo, deben ser transparentes, basarse en
la evaluacion del riesgo y notificarse. El Acuerdo OTC dispone de mecanismos para la participacion
de las organizaciones privadas de normalizacion; por ejemplo, en muchos paises las instituciones
privadas de elaboracion de normas o de evaluacion de la conformidad tienen servicios de informacion
separados, donde los posibles importadores pueden informarse sobre las normas. EIl Acuerdo OTC
tiene asimismo un "Codigo de Buena Conducta" abierto a todos los organismos de normalizacion.

Antecedentes

Tradicionalmente la inocuidad de los alimentos era controlada por instituciones
gubernamentales. Sin embargo, a partir del decenio de 1990 se han establecido normas privadas sobre
inocuidad alimentaria, como las de la Iniciativa Mundial de Inocuidad de los Alimentos y la
Asociacion Global para una Agricultura Segura y Sostenible (EurepGAP), que siguen evolucionando.
Estas normas se introdujeron para:

° responder a la falta de confianza de los consumidores en los reglamentos nacionales a
raiz de varios incidentes de gran notoriedad relacionados con la inocuidad
alimentaria, como la encefalopatia espongiforme bovina (EEB) o la salmonelg;

° responder a la creciente responsabilidad de los minoristas por la inocuidad de sus
productos;
. dar a los minoristas un margen de diferenciacion entre empresas y productos sobre la

base de la inocuidad y la calidad de los alimentos;

. incluir otras caracteristicas que pueden ser de interés para los consumidores, por
ejemplo en relacidn con el medio ambiente, que las reglamentaciones no incluyen o
no pueden incluir.

Estas normas se basan frecuentemente en reglamentos publicos, pero van mas alla de ellos por
su mayor rigor o por incluir criterios adicionales, por ejemplo la utilizacién sostenible del agua o la
higiene. Pese a que las normas privadas son voluntarias, el hecho de que los supermercados controlen
unas cuotas tan grandes del mercado ha dado lugar a que algunas normas hayan pasado a ser
obligatorias de facto. Las normas privadas han sido criticadas por los paises en desarrollo por ser
demasiado rigurosas y confusas. Sin embargo, pueden reportar ciertos beneficios, como ofrecer
garantias de calidad y servicios de extension agricola mediante programas de apoyo a los agricultores
por contrata. Otros beneficios importantes son una mayor seguridad en el trabajo, beneficios
ambientales y un menor costo de los productos quimicos para la agricultura gracias a una mejor
gestion de los insumos.

El Acuerdo sobre la Aplicacion de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias de la OMC? se refiere
a las medidas publicas sobre la inocuidad de los alimentos, como las que adoptan los gobiernos
nacionales. El Acuerdo trata de asegurar que las medidas sanitarias y fitosanitarias tengan
fundamentos cientificos sélidos, sean equitativas y transparentes y no creen obstaculos innecesarios al
comercio. El Acuerdo MSF asegura que todas las medidas sanitarias y fitosanitarias nuevas se
notifiquen y da a los demés Miembros de la OMC la posibilidad de formular observaciones y, si es
necesario, manifestar sus preocupaciones acerca de dichas medidas.

8 Para més informacion sobre el Acuerdo MSF, véase http://www.wto.org/spanish/tratop_s/sps_s/
sps_agreement_cbt_s/introl_s.htm.
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Hasta la fecha no se ha considerado que el Acuerdo MSF abarque los sistemas privados de
inocuidad alimentaria. En junio de 2005, San Vicente y las Granadinas, Jamaica, el Per( y la
Argentina manifestaron su desacuerdo con ello en la reunién del Comité MSF. Adujeron que el
articulo 13%° obligaba a los Miembros a velar por que las instituciones no gubernamentales existentes
en su territorio actuaran de una manera compatible con el Acuerdo MSF. La Comision Europea (CE)
respondié afirmando que EurepGAP era una institucién privada y que, por lo tanto, no estaba sujeta al
control del gobierno. En otros analisis de la CE se alega que en el Acuerdo OTC se define una
institucion no gubernamental como una institucion legalmente habilitada para hacer respetar un
reglamento técnico. Por lo tanto, segin la opinién de la CE la expresion "instituciones no
gubernamentales" no se refiere a agentes econdémicos individuales, como EurepGAP u otras
instituciones de normalizacion privadas. Sin embargo, esta interpretacion no es aceptada por todos y
en el presente proyecto se examinara este asunto mas detenidamente.

El texto del Acuerdo OTC™® define mejor la funcién de las instituciones no gubernamentales;
por ejemplo, el "Cddigo de Buena Conducta" del Acuerdo OTC esta abierto a cualquier institucion de
normalizacion en el territorio de un Miembro de la OMC.*" Esta mejor definicion® podria deberse a
la participacidn histéricamente intensa de la industria privada en el establecimiento de reglamentos
técnicos, por ejemplo del Instituto Britanico de Normas (BSI) y la ISO. Por lo tanto, seria util
examinar como la posicion de las instituciones no gubernamentales se refleja en el Acuerdo OTC,
cémo éste se aplica en la practica y cdmo el Comité OTC hace frente al cambio rapido de las normas
privadas. Las ensefianzas extraidas de este andlisis podrian ser aplicables al Acuerdo MSF.

Algunas organizaciones de elaboracion de normas voluntarias ya se han inspirado en el
"Codigo de Buena Conducta" del Acuerdo OTC.** La Alianza Internacional de Acreditacion y
Etiquetado Social y Ambiental (Alianza ISEAL), por ejemplo, tiene un "Codigo de Buena Conducta
para adoptar normas ambientales y sociales", que se formul6 a partir del Codigo de Buena Conducta
del Acuerdo OTC y la Guia 59 de la ISO/CEI.** ;Deberian otras organizaciones de elaboracion de
normas privadas, en particular las que se ocupan de cuestiones relacionadas con las MSF, adoptar
disposiciones similares y adherirse a cédigos de buena conducta? ¢Podria el Comité MSF dar su
respaldo a dichos codigos?

A medida que la integracion mundial configura los mercados, las normas privadas adquieren
progresivamente proyeccion internacional y los importadores de alimentos las utilizan cada vez méas
como prueba de que sus importaciones se ajustan a las reglamentaciones publicas. Eso tiene tanto
ventajas (por ejemplo, en cuanto a la reglamentacion conjunta y una mayor utilizacién de las buenas

2 Extracto del articulo 13 del Acuerdo MSF: "... Los Miembros tomaran las medidas razonables que
estén a su alcance para asegurarse de que las entidades no gubernamentales existentes en su territorio, asi como
las instituciones regionales de que sean miembros las entidades competentes existentes en su territorio, cumplan
las disposiciones pertinentes del presente Acuerdo ...".

% para mas informacion sobre el Acuerdo OTC, véase http://www.wto.org/spanish/tratop_s/tbt_s/
tbt_s.htm.

*1 El Cédigo de Buena Conducta del Acuerdo OTC se refiere en general al establecimiento de normas y
puede ser aplicable al establecimiento de normas en el ambito de la inocuidad alimentaria.

% Del Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio del GATT de 1979 (el llamado "Cédigo de
Normas").

3 Anexo 3 del Acuerdo OTC.

% Cédigo de Buena Conducta para la Elaboracién, Adopcién y Aplicacién de Normas.



G/SPS/IGEN/802
Péagina 43

précticas agricolas) como inconvenientes (por ejemplo, el costo creciente de la certificacion). Una de
las posibles formas de atender las preocupaciones suscitadas al respecto es mejorar la interaccion
entre los organismos de normalizacion privados y los Acuerdos de la OMC sin reducir la capacidad de
los sistemas privados para dar una respuesta rapida a sus mercados. Ante el crecimiento del nimero y
el alcance de los sistemas privados de inocuidad alimentaria, el DDI y sus asociados creen que merece
la pena investigar las opciones disponibles y las respuestas posibles.

Contexto

Esta linea de trabajo forma parte de un proyecto mas amplio acerca de la influencia que las
reglamentaciones y las normas publicas y privadas sobre productos agricolas tienen para fomentar o
entorpecer el acceso de los paises en desarrollo a los mercados internacionales. El DDI quiere poner
en marcha un proceso publico-privado que haga que las compras de los supermercados tengan una
repercusion mas positivas en términos de desarrollo sobre los productores més pobres en Africa.
También se prevé ejecutar proyectos de investigacion sobre el rastreo de los movimientos de los
productos frescos, fomentar el dialogo entre los organismos publicos reguladores y las instituciones
de normalizacion privadas, y colaborar con éstas para ayudarles a tener en cuenta la repercusion en
términos de desarrollo de la adopcion de normas nuevas y la revision de las existentes.

Tareas especificas

. Examinar como han evolucionado los Acuerdos OTC, MSF y GATT con respecto a
la inclusion y definicion de la funcion de las instituciones no gubernamentales.

. Examinar brevemente como se enfocan en la OMC otras relaciones pertinentes con
instituciones privadas®, asi como las posiciones y acuerdos a que han llegado los
Miembros sobre esta cuestion.

. Analizar la relacién entre las instituciones gubernamentales y no gubernamentales en
el marco del Acuerdo OTC, aportando ejemplos juridicos y précticos (sobre la base
de conversaciones con participantes importantes y estudios de texto).

. Sobre la base del examen y andlisis inicial, redactar un mandato relativo a la
contribucién de los juristas a este estudio, especificando las esferas concretas en que
se necesitaran sus aportaciones y los resultados esperados. Dicho mandato debe
atenerse al presupuesto propuesto.

. Analizar brevemente como los Miembros de la OMC representan los intereses de las
instituciones de normalizacion privadas en los Comités OTC y MSF de la OMC.

. Examinar como las instituciones no gubernamentales emplean el "Codigo de Buena
Conducta™ del Acuerdo OTC y otros sistemas no gubernamentales como el de la
Alianza ISEAL, y estudiar la conveniencia de un mecanismo similar para sistemas
privados de inocuidad de los alimentos en el marco del Acuerdo MSF.

. Investigar las ventajas e inconvenientes de definir mejor la funcién de las
instituciones no gubernamentales de normalizacién en el marco del Acuerdo MSF
(sobre la base de conversaciones con participantes importantes, incluidas
instituciones de normalizacion privadas).

% Por ejemplo, en la OMC hay un Grupo de Trabajo sobre la Interaccion entre Comercio y Politica de
Competencia que examina las cuestiones relativas a las empresas privadas.
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o] También deberian considerarse algunas de las cuestiones de politica
planteadas en el reciente informe de la OCDE?® sobre este tema, entre ellas:

. ¢cuales son las cuestiones cuya determinacion debe confiarse al sector
privado y cudles requieren una supervision o intervencion de los
gobiernos?

. ¢en qué esferas hace falta colaboracion para satisfacer las necesidades
de la industria y los minoristas de productos alimenticios y las
responsabilidades del gobierno ante la sociedad?

. Extraer conclusiones sobre cualquier proceso posible de mejora del Acuerdo MSF*

destinado a aumentar la interaccion con las instituciones de normalizacion privadas.

Resultados esperados

1. Proyecto del mandato del jurista.
2. Proyecto de informe para que el DDI haga sus observaciones.
2. Informe final de un méaximo de 25 paginas.

Asociados

Secretarias de los Comités MSF y OTC de la OMC (Gretchen Stanton y Vivien Liu)

Abogados del Departamento del Medio Ambiente, Alimentacion y Asuntos Rurales y del
Departamento de Comercio e Industria

Comision Europea

Servicios de informacién sobre OTC y MSF en el Reino Unido

Instituciones de normalizacién privadas, como EurepGAP, la Alianza ISEAL y supermercados

Recursos

Acuerdo MSF (http://www.wto.org/spanish/docs_s/legal s/15-sps.doc)

Acuerdo OTC (http://www.wto.org/spanish/docs_s/legal s/17-tbt.doc)

Documento de la Direccién General de Comercio: "Private Food Standards and their Impacts on
Developing Countries" (http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2006/june/tradoc_127969.pdf)
Informe de la OMC sobre el comercio mundial, 2005
(http://www.wto.org/spanish/news_s/pres05 _s/pr41l s.htm)

Exposicion de la UNCTAD sobre las normas:
(http://www.unctad.org/trade_env/testl/meetings/ctf3/TBT%20-%20standards.pdf#search=%22
UNCTAD%20WT0O%20rules%20and%20transparency%:22)

Documento de la OCDE

(http://www.regoverningmarkets.org/en/resources/policy makers/oecd final report on_private
standards_and the shaping of the agro food system)

% Informe de la OCDE sobre las normas privadas y la configuracion del sistema agroalimentario;
véanse los datos completos en "Recursos".

" El Comité no puede modificar el texto del Acuerdo. En el marco del préximo examen del Acuerdo
MSF (en 2009), teéricamente podria presentar una propuesta de modificacion del Acuerdo al Consejo del
Comercio de Mercancias (véase el parrafo 7 del articulo 12). De lo contrario, adoptaria una decision similar a la
recogida en los documentos G/SPS/15, sobre coherencia, 0 G/SPS/19/Rev.2, sobre equivalencia.
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Personas de contacto

Programa de Servicios de Asesoramiento y Apoyo (PASS):
Kate Nutt

Gerente del Programa

HTSPE Ltd

Innovation House

39 Mark Road

Hemel Hempstead

HP2 7DN

Reino Unido

Tel.: +44 (0)1442 202400

Correo electrénico: kate.nutt@passlivelihoods.org.uk

DDl :

Tim Leyland

1 Palace Street

Londres

SWI1E 5HE

Reino Unido

Tel.: +44 (0)20 7023 0904

Correo electronico: t-leyland@dfid.gov.uk
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Objetivos

Anexo 2

Mandato relativo a los aspectos juridicos de la consultoria sobre normas

e instituciones de normalizacidon no gubernamentales en el
contexto de la OMC

Los objetivos fijados para el proyecto son:

a)

b)

c)

d)

investigar la posicion que las normas de las instituciones no gubernamentales ocupan
en los Acuerdos MSFy OTC de la OMC;

determinar como las delegaciones en los Comités OTC y MSF recogen en sus
posiciones las opiniones de la industria o de las instituciones de normalizacidn
privadas;

examinar las ventajas e inconvenientes de definir mejor la posicion que las normas de
las instituciones no gubernamentales ocupan en los Acuerdos MSF y OTC (con la
posible inclusién de los aspectos de dichas normas no relacionados con la inocuidad
de los alimentos, por ejemplo, el tamafio de los productos);

hacer sugerencias sobre la posible manera de mejorar la relacion entre el Acuerdo
MSF y las normas de las instituciones no gubernamentales, por ejemplo adoptando
una decision o directrices sobre el modo de aplicar el articulo 13.3

Obsérvese que tres de estos objetivos se refieren a las normas de las instituciones no
gubernamentales y no a las instituciones mismas.

Esta propuesta complementa el compromiso expresado en el documento sobre politica
agricola del DDI de:

centrarse en la creacion de mercados eficaces fomentando la participacion del sector
privado mediante la adopcion de normas eficaces de cuantificacion y clasificacién de
productos;

% El articulo 13 del Acuerdo MSF, relativo a la aplicacion, dice lo siguiente:

En virtud del presente Acuerdo, los Miembros son plenamente responsables de la observancia de todas
las obligaciones en él estipuladas. Los Miembros elaboraran y aplicaran medidas y mecanismos positivos que
favorezcan la observancia de las disposiciones del presente Acuerdo por las instituciones que no sean del
Gobierno central. Los Miembros tomaran las medidas razonables que estén a su alcance para asegurarse de que
las entidades no gubernamentales existentes en su territorio, asi como las instituciones regionales de que sean
miembros las entidades competentes existentes en su territorio, cumplan las disposiciones pertinentes del
presente Acuerdo. Ademas, los Miembros no adoptaran medidas que tengan por efecto obligar o alentar directa
o indirectamente a esas instituciones regionales o entidades no gubernamentales, o a las instituciones publicas
locales, a actuar de manera incompatible con las disposiciones del presente Acuerdo. Los Miembros se
aseguraran de que s6lo se recurra para la aplicacion de las medidas sanitarias o fitosanitarias a los servicios de
entidades no gubernamentales si éstas se atienen a las disposiciones del presente Acuerdo.
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. trabajar en asociacion con las organizaciones internacionales de normalizacion para
asegurar que las nuevas normas sobre productos se basen en la evaluacion del riesgo
y no constituyan intentos de proteger los mercados.

El DDI reconoce que las normas del sector privado tienen tanto ventajas como inconvenientes
y ha acordado colaborar con las organizaciones de normalizacion del sector privado, como lo hacemos
con los organismos publicos de reglamentacion, para dar a los agricultores en pequefia escala y pobres
mas oportunidades de cumplir sus normas.

Las reglamentaciones puUblicas en materia de MSF estan supeditadas a determinadas
disciplinas en virtud del Acuerdo MSF de la OMC; por ejemplo, deben ser transparentes, basarse en
la evaluacion del riesgo y notificarse. El Acuerdo OTC dispone de mecanismos para la participacion
de las organizaciones privadas de normalizacidn; por ejemplo, en muchos paises las instituciones
privadas de elaboracion de normas o de evaluacion de la conformidad tienen servicios de informacion
separados, donde los posibles importadores pueden informarse sobre las normas. El Acuerdo OTC
tiene asimismo un "Codigo de Buena Conducta" abierto a todos los organismos de normalizacion.

Antecedentes

Tradicionalmente la inocuidad de los alimentos era controlada por instituciones
gubernamentales. Sin embargo, a partir del decenio de 1990 se han establecido normas privadas sobre
inocuidad alimentaria, como las de la Iniciativa Mundial de Inocuidad de los Alimentos y la
Asociacion Global para una Agricultura Segura y Sostenible (EurepGAP), que siguen evolucionando.
Estas normas se introdujeron para:

° responder a la falta de confianza de los consumidores en los reglamentos nacionales a
raiz de varios incidentes de gran notoriedad relacionados con la inocuidad
alimentaria, como la encefalopatia espongiforme bovina (EEB) o la salmonela;

. responder a la creciente responsabilidad de los minoristas por la inocuidad de sus
productos;
. dar a los minoristas un margen de diferenciacion entre empresas y productos sobre la

base de la inocuidad y la calidad de los alimentos;

° incluir otras caracteristicas que pueden ser de interés para los consumidores, por
ejemplo en relacién con el medio ambiente, que las reglamentaciones no incluyen o
no pueden incluir.

Estas normas se basan frecuentemente en reglamentos publicos, pero van mas alla de ellos por
su mayor rigor o por incluir criterios adicionales, por ejemplo la utilizacién sostenible del agua o la
higiene. Pese a que las normas privadas son voluntarias, el hecho de que los supermercados controlen
unas cuotas tan grandes del mercado ha dado lugar a que algunas normas hayan pasado a ser
obligatorias de facto. Las normas privadas han sido criticadas por los paises en desarrollo por ser
demasiado rigurosas y confusas. Sin embargo, pueden reportar ciertos beneficios, como ofrecer
garantias de calidad y servicios de extension agricola mediante programas de apoyo a los agricultores
por contrata. Otros beneficios importantes son una mayor seguridad en el trabajo, beneficios
ambientales y un menor costo de los productos quimicos para la agricultura gracias a una mejor
gestion de los insumos.
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El Acuerdo sobre la Aplicacion de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias de la OMC® se refiere
a las medidas publicas sobre la inocuidad de los alimentos, como las que adoptan los gobiernos
nacionales. El Acuerdo trata de asegurar que las medidas sanitarias y fitosanitarias tengan
fundamentos cientificos sélidos, sean equitativas y transparentes y no creen obstaculos innecesarios al
comercio. El Acuerdo MSF asegura que todas las medidas sanitarias y fitosanitarias nuevas se
notifiquen y da a los demas Miembros de la OMC la posibilidad de formular observaciones y, si es
necesario, manifestar sus preocupaciones acerca de dichas medidas.

Hasta la fecha no se ha considerado que el Acuerdo MSF abarque los sistemas privados de
inocuidad alimentaria. En junio de 2005, San Vicente y las Granadinas, Jamaica, el Per( y la
Argentina manifestaron su desacuerdo con ello en la reunién del Comité MSF. Adujeron que el
articulo 13* obligaba a los Miembros a velar por que las instituciones no gubernamentales existentes
en su territorio actuaran de una manera compatible con el Acuerdo MSF. La Comision Europea (CE)
respondié afirmando que EurepGAP era una institucién privada y que, por lo tanto, no estaba sujeta al
control del gobierno. En otros analisis de la CE se alega que en el Acuerdo OTC se define una
institucion no gubernamental como una institucion legalmente habilitada para hacer respetar un
reglamento técnico. Por lo tanto, segun la opinién de la CE la expresion "instituciones no
gubernamentales” no se refiere a agentes econdmicos individuales, como EurepGAP u otras
instituciones de normalizacion privadas. Sin embargo, esta interpretacion no es aceptada por todos y
en el presente proyecto se examinara este asunto mas detenidamente.

El texto del Acuerdo OTC* define mejor la funcion de las instituciones no gubernamentales;
por ejemplo, el "Cddigo de Buena Conducta" del Acuerdo OTC esta abierto a cualquier institucion de
normalizacion en el territorio de un Miembro de la OMC.* Esta mejor definicion®® podria deberse a
la participacion histéricamente intensa de la industria privada en el establecimiento de reglamentos
técnicos, por ejemplo del Instituto Britanico de Normas (BSI) y la ISO. Por lo tanto, seria util
examinar como la posicion de las instituciones no gubernamentales se refleja en el Acuerdo OTC,
cémo éste se aplica en la practica y cdmo el Comité OTC hace frente al cambio rapido de las normas
privadas. Las ensefianzas extraidas de este analisis podrian ser aplicables al Acuerdo MSF.

Algunas organizaciones de elaboracion de normas voluntarias ya se han inspirado en el
"Codigo de Buena Conducta" del Acuerdo OTC.** La Alianza Internacional de Acreditacion y
Etiquetado Social y Ambiental (Alianza ISEAL), por ejemplo, tiene un "Codigo de Buena Conducta
para adoptar normas ambientales y sociales", que se formul6 a partir del Codigo de Buena Conducta

% para mas informacion sobre el Acuerdo MSF, véase http://www.wto.org/spanish/tratop_s/sps_s/
sps_agreement cbt s/introl s.htm.

%0 Extracto del articulo 13 del Acuerdo MSF: "... Los Miembros tomaran las medidas razonables que
estén a su alcance para asegurarse de que las entidades no gubernamentales existentes en su territorio, asi como
las instituciones regionales de que sean miembros las entidades competentes existentes en su territorio, cumplan
las disposiciones pertinentes del presente Acuerdo ...".

*! para mas informacién sobre el Acuerdo OTC, véase http://www.wto.org/spanish/tratop_s/tbt_s/
tbt_s.htm.

%2 El Cédigo de Buena Conducta del Acuerdo OTC se refiere en general al establecimiento de normas y
puede ser aplicable al establecimiento de normas en el ambito de la inocuidad alimentaria.

* Del Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio del GATT de 1979 (el llamado "Cédigo de
Normas").

* Anexo 3 del Acuerdo OTC.
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del Acuerdo OTC y la Guia 59 de la ISO/CEI.* ;Deberian otras organizaciones de elaboracion de
normas privadas, en particular las que se ocupan de cuestiones relacionadas con las MSF, adoptar
disposiciones similares y adherirse a codigos de buena conducta? ¢Podria el Comité MSF dar su
respaldo a dichos c6digos?

A medida que la integracion mundial configura los mercados, las normas privadas adquieren
progresivamente proyeccion internacional y los importadores de alimentos las utilizan cada vez méas
como prueba de que sus importaciones se ajustan a las reglamentaciones publicas. Eso tiene tanto
ventajas (por ejemplo, en cuanto a la reglamentacion conjunta y una mayor utilizacién de las buenas
practicas agricolas) como inconvenientes (por ejemplo, el costo creciente de la certificacion). Una de
las posibles formas de atender las preocupaciones suscitadas al respecto es mejorar la interaccion
entre los organismos de normalizacién privados y los Acuerdos de la OMC sin reducir la capacidad de
los sistemas privados para dar una respuesta rapida a sus mercados. Ante el crecimiento del nimero y
el alcance de los sistemas privados de inocuidad alimentaria, el DDI y sus asociados creen que merece
la pena investigar las opciones disponibles y las respuestas posibles.

Contexto

Esta linea de trabajo forma parte de un proyecto mas amplio acerca de la influencia que las
reglamentaciones y las normas publicas y privadas sobre productos agricolas tienen para fomentar o
entorpecer el acceso de los paises en desarrollo a los mercados internacionales. EI DDI quiere poner
en marcha un proceso publico-privado que haga que las compras de los supermercados tengan una
repercusion mas positivas en términos de desarrollo sobre los productores mas pobres en Africa.
También se prevé ejecutar proyectos de investigacion sobre el rastreo de los movimientos de los
productos frescos, fomentar el dialogo entre los organismos publicos reguladores y las instituciones
de normalizacién privadas, y colaborar con éstas para ayudarles a tener en cuenta la repercusion en
términos de desarrollo de la adopcién de normas nuevas y la revision de las existentes.

Cuestiones sobre las que se pide una opinién juridica

La cuestién juridica fundamental es el significado de los textos pertinentes de los Acuerdos
abarcados de la OMC, y en particular los Acuerdos MSF y OTC. Por "pertinentes” se entiende la
medida en que se refieren:

a) directamente a las actividades de organizaciones no gubernamentales de elaboracion
de normas y de aplicacién de normas;

b) directamente a las obligaciones de los Miembros de la OMC con respecto a las
actividades de las organizaciones no gubernamentales de elaboracion de normas y de
aplicacion de normas;

c) indirectamente a las obligaciones de los Miembros de la OMC con respecto a las
actividades de las organizaciones no gubernamentales de elaboracion de normas y de
aplicacion de normas.

Por consiguiente, serd necesario identificar todos los textos potencialmente pertinentes y
explicar su significado tanto desde el punto de vista tedrico como (en la medida de lo posible) en la
practica. La interpretacion autorizada de los textos de la OMC sélo figura en las resoluciones del
Organo de Apelacion de esta Organizacion, de modo que habra que encontrar todas las decisiones que
sean pertinentes. La OMC mantiene un compendio de esas resoluciones, que sera de gran ayuda.

** Cédigo de Buena Conducta para la Elaboracion, Adopcion y Aplicacion de Normas.
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Al examinar los textos existentes, deberd prestarse especial atencion a las posibles
interpretaciones del articulo 13 del Acuerdo MSF y, en particular, a la frase que dice: "Los Miembros
tomaran las medidas razonables que estén a su alcance para asegurarse de que las entidades no
gubernamentales existentes en su territorio ... cumplan las disposiciones pertinentes del presente
Acuerdo." Una consideracion importante en este sentido puede ser que las medidas razonables al
alcance de cada Miembro pueden diferir de un pais Miembro a otro.

En caso de que este analisis no demuestre que puede haber disciplinas eficaces para hacer
frente a las consecuencias potencialmente negativas de las actividades de las organizaciones no
gubernamentales de elaboracion de normas y de aplicacion de normas, sera necesario identificar y
analizar las opciones disponibles para poner remedio a esta situacién en el marco de la OMC. Lo
deseable seria que dichas opciones se presentaran de manera gradual, desde las menos sustantivas (en
términos juridicos) hasta la enmienda formal de uno 0 mas de los Acuerdos abarcados.

Resultados que se esperan de los juristas

Los juristas prepararan los siguientes informes con los resultados de la investigacion y el
analisis hechos sobre las cuestiones anteriores:

a) "Examen y analisis juridico de las disposiciones pertinentes de la OMC,
principalmente (pero no de forma exclusiva) las de los Acuerdos MSF y OTC." En
este informe se examinaran y analizaran todas las disposiciones de la OMC
relacionadas directa o indirectamente con las cuestiones mencionadas en el parrafo 7.
Se efectuardn el examen y el analisis previstos en el parrafo 8 supra, que pueden
incluir consideraciones generales, aunque complejas, sobre los sistemas
constitucionales de los paises y su capacidad para "imponer" directrices o criterios de
trabajo a las entidades privadas en su jurisdiccion.

b) "Jurisprudencia pertinente de la OMC y orientaciones interpretativas en forma de
decisiones ad hoc o trabajos preparatorios de los Acuerdos MSF y OTC." En este
informe se examinard, agrupara y referenciard, segin proceda, toda la informacién
interpretativa pertinente, tanto la resultante del proceso de negociacién y redaccion de
los Acuerdos MSF y OTC como la producida después de su entrada en vigor, en
forma de jurisprudencia de la OMC y de decisiones (si las hay) de los Comités MSF y
OTC. El examen de la jurisprudencia aplicable de la OMC no se limitard a los
asuntos sometidos al procedimiento de solucion de diferencias en que se hayan
planteado directamente cuestiones sobre MSF u OTC.

c) "Opciones juridicas y posibles propuestas de modificacién de las disposiciones del
Acuerdo MSF y/o del Acuerdo OTC." En este informe, que tomara como punto de
partida los dos anélisis juridicos anteriores y el estudio dirigido por el consultor
principal, se presentaran y trataran las opciones juridicas pertinentes, las posibles
sugerencias y vias de accién (segun proceda) para resolver la cuestion de las normas
privadas y la posicion que las normas de las instituciones no gubernamentales ocupan
en el sistema de la OMC vy, en particular, en los Acuerdos MSFy OTC.

Plazos para la presentacion de los informes

Los juristas deben entregar los borradores de los informes previstos en los apartados a) y b)
del epigrafe anterior, "Resultados que se esperan de los juristas”, el 26 de enero de 2007 a mas tardar,
con la condicion de que, para el 22 de diciembre de 2006, se haya llegado a un acuerdo con el DDI
sobre los términos y condiciones del contrato. Los informes finales, incluido el previsto en el
apartado c) del epigrafe anterior, "Resultados que se esperan de los juristas", deben entregarse a
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finales de febrero, de acuerdo con un calendario de ejecucion que se acordara con el consultor
principal después de la presentacién de los dos borradores.
En relacion con los resultados esperados, se permite un total de 10 dias laborables.

Los juristas trabajaran manteniendo estrecho contacto con el consultor principal, que les dara
la orientacién que se necesite.
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Anexo 3

Personas consultadas

Gerente de Integridad de los
Productos, Legislacion y Técnica
Comercial, TESCO

O'Connor and Company

Director Ejecutivo, ISEAL

Gerente Principal, Programas de
inocuidad alimentaria, CIES

Presidente, EurepGAP

Jefe, Seccién de Comercio y
Desarrollo Sostenible, Divisién
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Informe 1

"Examen y analisis juridico de las disposiciones pertinentes de la OMC, principalmente
(pero no de forma exclusiva) las de los Acuerdos MSFy OTC"

Como se establece en el mandato, en el presente informe se examinan y analizan las
disposiciones de la OMC relativas directa o indirectamente a las siguientes cuestiones:

La cuestion juridica fundamental es el significado de los textos pertinentes de los
Acuerdos abarcados de la OMC y en particular los Acuerdos MSF y OTC. Por
"pertinentes” se entiende la medida en que se refieren:

a) directamente a las actividades de organizaciones no gubernamentales de
elaboracion de normas y de aplicacién de normas;

b) directamente a las obligaciones de los Miembros de la OMC con respecto a
las actividades de las organizaciones no gubernamentales de elaboracién de normas y
de aplicacién de normas;

C) indirectamente a las obligaciones de los Miembros de la OMC con respecto a
las actividades de las organizaciones no gubernamentales de elaboracién de normas y
de aplicacion de normas.

Por consiguiente, serd necesario identificar todos los textos potencialmente
pertinentes y explicar su significado tanto desde el punto de vista teérico como (en la
medida de lo posible) en la préactica.

Al examinar los textos existentes, deberd prestarse especial atencién a las posibles
interpretaciones del articulo 13 del Acuerdo MSF vy, en particular, a la frase que dice:
"Los Miembros tomaran las medidas razonables que estén a su alcance para
asegurarse de que las entidades no gubernamentales existentes en su territorio ...
cumplan las disposiciones pertinentes del presente Acuerdo." Una consideracion
importante en este sentido puede ser que las medidas razonables al alcance de cada
Miembro pueden diferir de un pais Miembro a otro.

1. Disposiciones de la OMC

Hemos examinado en primer lugar las disposiciones del Acuerdo sobre la Aplicacién de
Medidas Sanitarias y Fitosanitarias (en adelante, Acuerdo MSF) y del Acuerdo sobre Obstaculos
Técnicos al Comercio (en adelante, Acuerdo OTC) y por Gltimo las de las demés Acuerdos de la
OMC.

Los Acuerdos OTC y MSF sustituyeron al Codigo de Normas de 1979, formulado durante la
Ronda de Tokio, que abarcaba las especificaciones técnicas obligatorias y voluntarias, los
reglamentos técnicos obligatorios y las normas voluntarias para productos industriales y agricolas. El
Acuerdo OTC se introdujo con el objetivo de asegurar que los "reglamentos técnicos" obligatorios y
las "normas" voluntarias (asi como los procedimientos de prueba y certificacién) empleados por los
paises no crearan obstaculos innecesarios al comercio. El Acuerdo MSF se establecié como un marco
multilateral de normas y disciplinas que sirvieran de guia en la elaboracién, adopcion y observancia
de las medidas sanitarias y fitosanitarias para reducir al minimo sus efectos negativos en el comercio,
utilizando medidas sanitarias y fitosanitarias armonizadas entre los Miembros, sobre la base de
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normas, directrices y recomendaciones internacionales elaboradas por las organizaciones
internacionales competentes.

1.1 Acuerdo MSF

Las disposiciones del Acuerdo MSF se han examinado con el fin de comprobar si son
pertinentes para las actividades de las organizaciones no gubernamentales de elaboracion de normas y
de aplicacion de normas.

1.1.1 Disposiciones del Acuerdo MSF directamente relacionadas con las actividades de las
organizaciones no gubernamentales de elaboracion de normas y de aplicacion de normas

El Acuerdo MSF no contiene disposiciones dirigidas a las organizaciones no gubernamentales
de elaboracién y de aplicacion de normas. En general, las disposiciones van dirigidas a los Miembros
de la OMC.

1.1.2 Disposiciones del Acuerdo MSF directamente relacionadas con las obligaciones de los
Miembros de la OMC referentes a las actividades de las organizaciones no
gubernamentales de elaboracion de normas y de aplicacion de normas - Articulo 13 del
Acuerdo MSF

El articulo 13 del Acuerdo MSF se refiere, entre otras cosas, a la relacion entre los gobiernos
nacionales y las instituciones no gubernamentales en lo referente a las medidas sanitarias y
fitosanitarias y posiblemente las obligaciones de los Miembros de la OMC respecto de las
organizaciones no gubernamentales de elaboracion de normas y de aplicacion de normas.

El articulo 13 del Acuerdo MSF dispone lo siguiente:

"En virtud del presente Acuerdo, los Miembros son plenamente responsables de la
observancia de todas las obligaciones en él estipuladas. Los Miembros elaboraran y
aplicaran medidas y mecanismos positivos que favorezcan la observancia de las
disposiciones del presente Acuerdo por las instituciones que no sean del Gobierno
central. Los Miembros tomaran las medidas razonables que estén a su alcance para
asegurarse de que las entidades no gubernamentales existentes en su territorio, asi
como las instituciones regionales de que sean miembros las entidades competentes
existentes en su territorio, cumplan las disposiciones pertinentes del presente
Acuerdo. Ademés, los Miembros no adoptaran medidas que tengan por efecto
obligar o alentar directa o indirectamente a esas instituciones regionales o entidades
no gubernamentales, o a las instituciones publicas locales, a actuar de manera
incompatible con las disposiciones del presente Acuerdo. Los Miembros se
aseguraran de que so6lo se recurra para la aplicaciéon de las medidas sanitarias o
fitosanitarias a los servicios de entidades no gubernamentales si éstas se atienen a
las disposiciones del presente Acuerdo."”

1.1.2.1 Definicion de "entidades no gubernamentales"

En la tercera frase del articulo 13 del Acuerdo MSF se establece que "[lI]Jos Miembros
tomaran las medidas razonables que estén a su alcance para asegurarse de que las entidades no
gubernamentales existentes en su territorio ... cumplan las disposiciones pertinentes del presente
Acuerdo”.

La expresion "entidades no gubernamentales™ no se define en el Acuerdo MSF.
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El Acuerdo sobre la OMC es un acuerdo Unico y las partes que lo componen -los acuerdos
adjuntos a él en sus anexos- deben interpretarse como un todo integrado. Las disposiciones de los
Acuerdos de la OMC se aplican acumulativamente y han de interpretarse de una manera coherente.*
Por consiguiente, las disposiciones de los deméas Acuerdos de la OMC pueden emplearse a efectos de
interpretacion.

En el punto 8 del Anexo 1 ("Términos y su definicién a los efectos del presente Acuerdo™) del
Acuerdo OTC "institucion no gubernamental” se define como sigue:

"Institucion que no sea del Gobierno central ni institucién puablica local, con
inclusién de cualquier institucion no gubernamental legalmente habilitada para
hacer respetar un reglamento técnico."

Se ha dicho que, a los fines del Acuerdo MSF, es posible emplear la definicion de institucion
no gubernamental del Acuerdo OTC:

"El concepto de 'entidades no gubernamentales' no esta suficientemente definido en
el Acuerdo MSF. EI Acuerdo OTC, que también es aplicable a los productos
agricolas, contiene una definicion mas precisa de 'entidades no gubernamentales'.
En el parrafo 1 de su articulo 4, en un espiritu similar al del articulo 13 del Acuerdo
MSF, se habla de '‘instituciones no gubernamentales con actividades de
normalizacion'. En este caso, 'entidad no gubernamental' significa claramente
‘organizaciones no gubernamentales de elaboracion de normas'.

En el mismo sentido, en el punto 8 del Anexo 1 del Acuerdo OTC hay una definicién
de 'institucién no gubernamental' que dice lo siguiente: 'Institucion que no sea del
Gobierno central ni institucion publica local, con inclusion de cualquier institucion
no gubernamental legalmente habilitada para hacer respetar un reglamento técnico'.
Aunque se trata de una definicion bastante vaga y abierta, puede aducirse que, a la
luz del contexto y el objeto de los Acuerdos MSF y OTC, las ‘entidades no
gubernamentales’ NO son agentes economicos individuales (o asociaciones de
agentes), sino mas bien entidades privadas a las que los gobiernos han confiado la
realizacion de determinadas tareas o que por otros motivos tienen una condicion
juridica especial en relacion con la elaboracion y aplicacion de normas sobre
MSF/OTC [...].""

Por consiguiente, de acuerdo con una interpretacion restrictiva de la definicion del Acuerdo
OTC, se afirma que s6lo las entidades privadas a las que el gobierno ha confiado la realizacion de

“ En el asunto Corea - Productos lacteos, el Organo de Apelacion afirmé: “Actualmente esta
firmemente arraigado el concepto de que el Acuerdo sobre la OMC constituye un 'todo Unico' y que, por tanto,
todas la obligaciones dimanantes de la OMC son en general acumulativas, y los Miembros deben cumplirlas
simultaneamente. [...] El parrafo 2 del articulo Il del Acuerdo sobre la OMC establece lo siguiente: ‘Los
Acuerdos y los instrumentos juridicos conexos incluidos en los Anexos 1, 2 y 3 (denominados en adelante
'‘Acuerdos Comerciales Multilaterales’) forman parte integrante del presente Acuerdo y son vinculantes para
todos sus Miembros'...". (Informe del Organo de Apelacion, Corea - Medida de salvaguardia definitiva
impuesta a las importaciones de determinados productos lacteos (“Productos lacteos"), WT/DS98/AB/R,
adoptado el 12 de enero de 2000, parrafo 74.)

*" Grace Chia-Hui Lee, Comisién Europea, Direccién General de Comercio, Unidad G2, Private Food
Standards and their Impacts on Developing Countries, parte VIII. Legality of Private Food Schemes in the
WTO, paginas 34 y 35.
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determinadas tareas o que por otros motivos tienen una condicion juridica especial caen dentro de la
definicion de entidad no gubernamental en el marco del Acuerdo MSF.

No obstante, también se puede alegar que no es necesario que el gobierno haya encomendado
la realizacion de determinadas tareas a las "instituciones no gubernamentales” para que éstas queden
abarcadas por la definicién de entidad no gubernamental que figura en el Acuerdo OTC. En lo
referente al Acuerdo MSF vy el texto de su articulo 13 (“existentes en su territorio"), puede afirmarse
que, con arreglo al Acuerdo MSF, el significado de "entidad no gubernamental” es mas amplio e
incluye también otras instituciones privadas a las que el gobierno no ha confiado determinadas tareas
pero que operan o se han establecido en el territorio de un Miembro.

Los demas Acuerdos de la OMC no contienen ninguna definicion de "entidad no
gubernamental”.

En conclusién, es posible sostener que las instituciones privadas de elaboracion de normas
son entidades no gubernamentales en el sentido del articulo 13 del Acuerdo MSF. No obstante, las
instituciones privadas de elaboracion de normas y las entidades no gubernamentales no son
necesariamente lo mismo. En este estudio se trata de desarrollar ideas sobre una definicion de
"entidades no gubernamentales" con arreglo al articulo 13 del Acuerdo MSF y sobre su posible
distincion de las "instituciones privadas".

1.1.2.2 Interpretacion literal del articulo 13 del Acuerdo MSF

Aunqgue las organizaciones no gubernamentales no estén directamente contempladas en las
disposiciones del Acuerdo MSF, los Miembros de la OMC tienen la responsabilidad de velar por el
cumplimiento del Acuerdo, incluso hasta el extremo de adoptar medidas y mecanismos positivos para
lograr su observancia.

En la primera frase del articulo 13 del Acuerdo MSF se impone una obligacion absoluta para
los Miembros de la OMC:

"En virtud del presente Acuerdo, los Miembros son plenamente responsables de la
observancia de todas las obligaciones en él estipuladas."

En la segunda frase, se establece la obligacion de actuar de forma proactiva tomando medidas
positivas en relacion con las instituciones no gubernamentales:

"Los Miembros elaboraran y aplicaran medidas y mecanismos positivos que
favorezcan la observancia de las disposiciones del presente Acuerdo por las
instituciones que no sean del Gobierno central™.

Esta disposicion se refiere a las "instituciones que no sean del Gobierno central”. La cuestion
que hay que dilucidar es si las "instituciones que no sean del Gobierno central” incluyen a las
instituciones no gubernamentales. El articulo 13 del Acuerdo MSF trata tres tipos de organizaciones:

. instituciones regionales;
. entidades no gubernamentales;
. instituciones publicas locales.

Puede afirmarse que las "instituciones que no sean del Gobierno central” incluyen los tres
tipos de instituciones, incluidas las no gubernamentales.
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En la tercera frase del articulo 13 del Acuerdo MSF se establece una obligacion ligeramente
menor pero de todos modos positiva con respecto a las instituciones no gubernamentales:

"Los Miembros tomaran las medidas razonables que estén a su alcance para
asegurarse de que las entidades no gubernamentales existentes en su territorio, asi
como las instituciones regionales de que sean miembros las entidades competentes
existentes en su territorio, cumplan las disposiciones pertinentes del presente
Acuerdo."”

En la cuarta frase se establece la obligacion de que los Miembros de la OMC no alienten a las
organizaciones no gubernamentales a vulnerar el Acuerdo MSF:

"Ademés, los Miembros no adoptaran medidas que tengan por efecto obligar o
alentar directa o indirectamente a esas instituciones regionales o entidades no
gubernamentales, o a las instituciones publicas locales, a actuar de manera
incompatible con las disposiciones del presente Acuerdo.”

Por Gltimo, la quinta frase establece otra obligacion positiva para los Miembros de la OMC:

"Los Miembros se aseguraran de que s6lo se recurra para la aplicaciéon de las
medidas sanitarias o fitosanitarias a los servicios de entidades no gubernamentales si
éstas se atienen a las disposiciones del presente Acuerdo."

La conclusion de este andlisis textual del articulo 13 del Acuerdo MSF es que los Miembros
de la OMC parecen tener obligaciones positivas consistentes en asegurar que los agentes no
gubernamentales no actden de manera incompatible con el Acuerdo MSF.

1.1.3 Disposiciones del Acuerdo MSF indirectamente relacionadas con las obligaciones de los
Miembros de la OMC referentes a las actividades de las organizaciones no
gubernamentales de elaboracién de normas y de aplicacién de normas

Varias disposiciones del Acuerdo MSF pueden estar relacionadas indirectamente con las
obligaciones de los Miembros de la OMC referentes a las actividades de las organizaciones no
gubernamentales de elaboracion de normas y de aplicacion de normas.

Como se ha dicho antes, aunque las entidades no gubernamentales no estén directamente
contempladas en las disposiciones del Acuerdo MSF, a la luz del articulo 13, los Miembros de la
OMC son responsables de asegurar que las actividades de las entidades no gubernamentales se
atengan a lo dispuesto en el Acuerdo. Por lo tanto, esta obligacion quiza abarque a las organizaciones
de elaboracion de normas y de aplicacion de normas, siempre que caigan dentro de la definicion de
"entidades no gubernamentales™ en el marco del Acuerdo MSF.

1.1.3.1 Definicién de ""'medida sanitaria o fitosanitaria

En el Acuerdo MSF se estipula que no debe impedirse a ningin Miembro de la OMC adoptar
ni aplicar las medidas necesarias para proteger la vida y la salud de las personas y los animales o para
preservar los vegetales. Al mismo tiempo, esas medidas no deben aplicarse de una manera que
constituya una discriminacion comercial arbitraria o injustificable. En el parrafo 1 del articulo 1 del
Acuerdo MSF el &mbito de dicho Acuerdo se define como sigue:

"El presente Acuerdo es aplicable a todas las medidas sanitarias y fitosanitarias que
puedan afectar, directa o indirectamente, al comercio internacional. Tales medidas
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se elaboraran y aplicaran de conformidad con las disposiciones del presente
Acuerdo."

En el parrafo 1 del anexo A se define "medida sanitaria o fitosanitaria" como:
"Toda medida aplicada:

a) para proteger la salud y la vida de los animales o para preservar los
vegetales en el territorio del Miembro de los riesgos resultantes de la entrada,
radicacion o propagacion de plagas, enfermedades y organismos patdgenos o
portadores de enfermedades;

b) para proteger la vida y la salud de las personas y de los animales en el
territorio del Miembro de los riesgos resultantes de la presencia de aditivos,
contaminantes, toxinas u organismos patogenos en los productos alimenticios, las
bebidas o los piensos;

C) para proteger la vida y la salud de las personas en el territorio del Miembro
de los riesgos resultantes de enfermedades propagadas por animales, vegetales o
productos de ellos derivados, o de la entrada, radicacion o propagacion de plagas;
0

d) para prevenir o limitar otros perjuicios en el territorio del Miembro
resultantes de la entrada, radicacion o propagacion de plagas.

Las medidas sanitarias o fitosanitarias comprenden todas las leyes, decretos,
reglamentos, prescripciones y procedimientos pertinentes, con inclusion, entre otras
cosas, de: criterios relativos al producto final; procesos y métodos de produccién;
procedimientos de prueba, inspeccion, certificacion y aprobacion; regimenes de
cuarentena, incluidas las prescripciones pertinentes asociadas al transporte de
animales o vegetales, 0 a los materiales necesarios para su subsistencia en el curso
de tal transporte; disposiciones relativas a los métodos estadisticos, procedimientos
de muestreo y métodos de evaluacion del riesgo pertinentes; y prescripciones en
materia de embalaje y etiquetado directamente relacionadas con la inocuidad de los
alimentos."” [sin negritas en el original]

Una parte pertinente de la definicidn (a efectos del presente informe) es que "las medidas
sanitarias o fitosanitarias comprenden todas las leyes, decretos, reglamentos, prescripciones y
procedimientos pertinentes".

Desde el punto de vista textual, las "leyes"”, los "decretos" y los "reglamentos” son por
naturaleza "gubernamentales”. Al parecer, las "prescripciones” y los "procedimientos” también
pueden ser "no gubernamentales”. Sin embargo, en los "Principios para la inspeccion y certificacion
de importaciones y exportaciones de alimentos" del Codex Alimentarius®, las prescripciones, que aca
se denominan "requisitos”, se definen como gubernamentales (“establecidos por las autoridades
competentes"):

""Se entiende por requisitos los criterios establecidos por las autoridades competentes
en relacion con el comercio de productos alimenticios y que comprenden la

8 Documento CAC/GL 20-1995.
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proteccion de la salud publica, la proteccion de los consumidores y las condiciones
para unas practicas comerciales leales."

El Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios (en adelante, AGCS) determina cuando
una medida que afecta al comercio de servicios se considera una medida adoptada por un Miembro de
la OMC. Segun el parrafo 3 del articulo I, a los efectos del AGCS:

"[...] se entendera por 'medidas adoptadas por los Miembros' las medidas adoptadas por:
i) gobiernos y autoridades centrales, regionales o locales; y

i) instituciones no gubernamentales en ejercicio de facultades en ellas
delegadas por gobiernos o autoridades centrales, regionales o locales.

En cumplimiento de sus obligaciones y compromisos en el marco del Acuerdo, cada
Miembro tomara las medidas razonables que estén a su alcance para lograr su
observancia por los gobiernos y autoridades regionales y locales y por las
instituciones no gubernamentales existentes en su territorio." [sin negritas en el
original]

Por consiguiente, las medidas adoptadas por instituciones no gubernamentales solamente
entran en el ambito de aplicacién del AGCS si se adoptan "en ejercicio de facultades en ellas
delegadas por gobiernos o autoridades centrales, regionales o locales".

En conclusion, sobre la base del andlisis textual del Acuerdo MSF y el AGCS puede
afirmarse tanto que una medida sanitaria o fitosanitaria necesita una intervencion del gobierno como
gue no la necesita (véanse mas referencias a la jurisprudencia y a documentos interpretativos en el
informe 2 del presente estudio).

La segunda cuestion de importancia acerca de la definicion de "medida" es que se refiere a
"toda medida aplicada". Podria alegarse que normalmente las instituciones no gubernamentales de
elaboracién de normas no aplican medidas y que, al menos en ese sentido, no estan abarcadas por las
disposiciones del Acuerdo MSF relativas a la aplicacion de medidas. En apoyo de esta tesis podria
argumentarse que las organizaciones internacionales de elaboracién de normas, tal como se definen en
el Acuerdo MSF, no estan sometidas a ninguna disciplina en virtud de dicho Acuerdo y que la
posicion de las instituciones no gubernamentales de elaboracion de normas deberia ser congruente con
este hecho. Por lo tanto, el presente analisis juridico se centrara principalmente en las entidades no
gubernamentales que se ocupan de la aplicacion de normas privadas (por oposicién a la adopcion de
medidas), sobre la base de que lo que esta sujeto a disciplinas con arreglo al Acuerdo MSF es la
aplicacion de normas.

De acuerdo con esta linea de argumentacién, en las siguientes secciones 1.1.3.2 a 1.1.3.9 se
indica, para cada una de las disposiciones del Acuerdo MSF, a qué estarian obligados los Miembros
de la OMC partiendo del supuesto de que la disposicidn se refiere a instituciones no gubernamentales
gue aplican MSF. Este proceso de interpretacion sistematica conduce en general a la conclusion de
gue daria lugar a una serie de requisitos absurdos y desproporcionados para las instituciones no
gubernamentales (en caso de que entre ellas se incluyera a los agentes privados).

1.1.3.2 Derechos y obligaciones basicos en el marco del Acuerdo MSF
En el articulo 2 del Acuerdo MSF se establecen los "Derechos y obligaciones basicos". En

pocas palabras, los Miembros de la OMC tienen derecho a adoptar medidas sanitarias y fitosanitarias
siempre que estén basadas en principios cientificos y no sean arbitrarias. Las medidas no deben
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discriminar entre los Miembros de la OMC ni constituir una restriccion encubierta del comercio
internacional:

"1. Los Miembros tienen derecho a adoptar las medidas sanitarias vy
fitosanitarias necesarias para proteger la salud y la vida de las personas y de los
animales o para preservar los vegetales, siempre que tales medidas no sean
incompatibles con las disposiciones del presente Acuerdo.

2. Los Miembros se aseguraran de que cualquier medida sanitaria o
fitosanitaria s6lo se aplique en cuanto sea necesaria para proteger la salud y la vida
de las personas y de los animales o para preservar los vegetales, de que esté basada
en principios cientificos y de que no se mantenga sin testimonios cientificos
suficientes, a reserva de lo dispuesto en el parrafo 7 del articulo 5.

3. Los Miembros se aseguraran de que sus medidas sanitarias y fitosanitarias
no discriminen de manera arbitraria o injustificable entre Miembros en que
prevalezcan condiciones idénticas o similares, ni entre su propio territorio y el de
otros Miembros. Las medidas sanitarias y fitosanitarias no se aplicaran de manera
gue constituyan una restriccion encubierta del comercio internacional.” [sin negritas
en el original]

A la luz del articulo 13 del Acuerdo MSF, estas disposiciones pueden estar relacionadas
indirectamente con las obligaciones de los Miembros de la OMC referentes a las "medidas” de las
organizaciones no gubernamentales de elaboracion de normas y de aplicacion de normas.

A continuacion indicamos cual sera la obligacion implicita para los Miembros de la OMC en
relacién con cada una de las obligaciones impuestas por el Acuerdo MSF si las instituciones no
gubernamentales que aplican medidas estuvieran abarcadas por el articulo 13 del Acuerdo MSF. Asi,
por ejemplo, la interpretacion del parrafo 2 del articulo 2 tal como podria aplicarse a las medidas
sanitarias o fitosanitarias de las instituciones no gubernamentales seria del siguiente tenor:

"Los Miembros elaboraran y aplicaran medidas y mecanismos positivos y tomaran
las medidas razonables que estén a su alcance para asegurarse de que en su
territorio cualquier medida sanitaria o fitosanitaria aplicada por entidades no
gubernamentales sélo se aplique en cuanto sea necesaria para proteger la salud y la
vida de las personas y de los animales o para preservar los vegetales, esté basada en
principios cientificos y no se mantenga sin testimonios cientificos suficientes, a
reserva de lo dispuesto en el parrafo 7 del articulo 5."

De igual manera, la interpretacion ampliada implicita del parrafo 3 del articulo 2 del Acuerdo
MSF seria la siguiente:

"Los Miembros elaboraran y aplicardn medidas y mecanismos positivos y tomaran
las medidas razonables que estén a su alcance para asegurarse de que en su
territorio cualquier medida sanitaria o fitosanitaria aplicada por entidades no
gubernamentales no discrimine de manera arbitraria o injustificable entre Miembros
en que prevalezcan condiciones idénticas o similares, ni entre su propio territorio y
el de otros Miembros. Las medidas sanitarias y fitosanitarias no se aplicaran de
manera que constituyan una restriccion encubierta del comercio internacional.”
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1.1.3.3 Armonizacion

El articulo 3 del Acuerdo MSF establece el principio de la armonizacién, lo que significa que
las medidas han de estar basadas en normas internacionales (cuando existan), aunque los Miembros de
la OMC tienen libertad para formular medidas mas rigurosas si hay una justificacion cientifica o si
ello es consecuencia del nivel de proteccion sanitaria o fitosanitaria:

"1. Para armonizar en el mayor grado posible las medidas sanitarias y
fitosanitarias, los Miembros basaran sus medidas sanitarias o fitosanitarias en
normas, directrices o recomendaciones internacionales, cuando existan, salvo
disposicidn en contrario en el presente Acuerdo y en particular en el parrafo 3.

[..]

3. Los Miembros podran establecer o mantener medidas sanitarias o
fitosanitarias que representen un nivel de proteccion sanitaria o fitosanitaria mas
elevado que el que se lograria mediante medidas basadas en las normas, directrices
0 recomendaciones internacionales pertinentes, si existe una justificacién cientifica o
si ello es consecuencia del nivel de proteccion sanitaria o fitosanitaria que el
Miembro de que se trate determine adecuado de conformidad con las disposiciones
pertinentes de los parrafos 1 a 8 del articulo 5. Ello no obstante, las medidas que
representen un nivel de proteccion sanitaria o fitosanitaria diferente del que se
lograria mediante medidas basadas en normas, directrices o recomendaciones
internacionales no habran de ser incompatibles con ninguna otra disposicién del
presente Acuerdo."

A la luz del articulo 13 del Acuerdo MSF, esta disposicion podria estar relacionada
indirectamente con las obligaciones de los Miembros de la OMC acerca del cumplimiento de las
medidas aplicadas por las organizaciones no gubernamentales de elaboracion de normas y de
aplicacion de normas. La interpretacion ampliada implicita del parrafo 2 del articulo 3 del Acuerdo
MSF, a la luz de su articulo 13, seria la siguiente:

"Los Miembros elaboraran y aplicaran medidas y mecanismos positivos y tomaran
las medidas razonables que estén a su alcance para asegurarse de que en su
territorio las medidas sanitarias y fitosanitarias aplicadas por entidades no
gubernamentales y que representen un nivel de proteccion sanitaria o fitosanitaria
mas elevado que el que se lograria mediante medidas basadas en las normas,
directrices o recomendaciones internacionales pertinentes tengan una justificacion
cientifica.”

No obstante, no esté claro cdmo el articulo 3 del Acuerdo MSF puede guardar alguna relacion
con las normas privadas o su aplicacion, a menos que -lo que es improbable- dichas normas hayan
sido reconocidas mediante el procedimiento establecido en el apartado d) de la definicién reproducida
a continuaciéon. El Acuerdo MSF define la expresion "normas, directrices y recomendaciones
internacionales” como sigue:

a) "en materia de inocuidad de los alimentos, las normas, directrices y
recomendaciones establecidas por la Comision del Codex Alimentarius sobre
aditivos alimentarios, residuos de medicamentos veterinarios y plaguicidas,
contaminantes, métodos de analisis y muestreo, y codigos y directrices sobre
précticas en materia de higiene;
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b) en materia de sanidad animal y zoonosis, las normas, directrices y
recomendaciones elaboradas bajo los auspicios de la Oficina Internacional
de Epizootias;

C) en materia de preservacion de los vegetales, las normas, directrices y
recomendaciones internacionales elaboradas bajo los auspicios de la
Secretaria de la Convencién Internacional de Proteccion Fitosanitaria en
colaboracién con las organizaciones regionales que operan en el marco de
dicha Convencion Internacional; y

d) en lo que se refiere a cuestiones no abarcadas por las organizaciones
mencionadas supra, las normas, recomendaciones y directrices apropiadas
promulgadas por otras organizaciones internacionales competentes, en las
gue puedan participar todos los Miembros, identificadas por el Comité".

1.1.3.4 Equivalencia
El articulo 4 del Acuerdo MSF se refiere a la equivalencia:

"1. Los Miembros aceptardn como equivalentes las medidas sanitarias o
fitosanitarias de otros Miembros, aun cuando difieran de las suyas propias o de las
utilizadas por otros Miembros que comercien con el mismo producto, si el Miembro
exportador demuestra objetivamente al Miembro importador que sus medidas logran
el nivel adecuado de proteccién sanitaria o fitosanitaria del Miembro importador. A
tales efectos, se facilitard al Miembro importador que lo solicite un acceso razonable
para inspecciones, pruebas y demas procedimientos pertinentes.

2. Los Miembros entablaran, cuando reciban una solicitud a tales efectos,
consultas encaminadas a la conclusién de acuerdos bilaterales y multilaterales de
reconocimiento de la equivalencia de medidas sanitarias o fitosanitarias concretas."

La interpretacion ampliada implicita del articulo4 del Acuerdo MSF, a la luz de su
articulo 13, seria del siguiente tenor:

"Los Miembros elaboraran y aplicaran medidas y mecanismos positivos y tomaran
las medidas razonables que estén a su alcance para asegurarse de que en su
territorio, al aplicar medidas sanitarias y fitosanitarias, las entidades no
gubernamentales acepten como equivalentes las medidas sanitarias o fitosanitarias
de otros Miembros, aun cuando difieran de las suyas propias o de las utilizadas por
otros Miembros que comercien con el mismo producto, si el Miembro exportador
demuestra objetivamente que sus medidas logran el nivel adecuado de proteccion
sanitaria o fitosanitaria del Miembro importador.”

1.1.3.5 Evaluacién del riesgo

De conformidad con el articulo 5 del Acuerdo MSF, las medidas se basaran en una evaluacién
del riesgo:

"1. Los Miembros se asegurarén de que sus medidas sanitarias o fitosanitarias
se basen en una evaluacion, adecuada a las circunstancias, de los riesgos existentes
para la vida y la salud de las personas y de los animales o para la preservacion de
los vegetales, teniendo en cuenta las técnicas de evaluacion del riesgo elaboradas
por las organizaciones internacionales competentes.”
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La obligacion establecida en virtud del articulo 5 del Acuerdo MSF podria aplicarse a las
organizaciones no gubernamentales de elaboracién de normas y de aplicacion de normas a la luz del
articulo 13 de dicho Acuerdo. En caso de que los Miembros de la OMC tuvieran obligaciones en
relacion con la aplicacién de las medidas sanitarias o fitosanitarias por parte de entidades no
gubernamentales, el significado implicito de esta disposicion seria el siguiente:

"Los Miembros elaboraran y aplicaran medidas y mecanismos positivos y tomaran
las medidas razonables que estén a su alcance para asegurarse de que en su
territorio las medidas sanitarias y fitosanitarias aplicadas por entidades no
gubernamentales se basen en una evaluacion, adecuada a las circunstancias, de los
riesgos existentes para la vida y la salud de las personas y de los animales o para la
preservacion de los vegetales, teniendo en cuenta las técnicas de evaluacion del
riesgo elaboradas por las organizaciones internacionales competentes.”

1.1.3.6 Condiciones regionales

El parrafo 1 del articulo 6 del Acuerdo MSF se refiere a la adaptacion a las condiciones
regionales, con inclusion de las zonas libres de plagas o enfermedades y las zonas de escasa
prevalencia de plagas o enfermedades:

"Los Miembros se aseguraran de que sus medidas sanitarias o fitosanitarias se
adapten a las caracteristicas sanitarias o fitosanitarias de las zonas de origen y de
destino del producto, ya se trate de todo un pais, de parte de un pais o de la totalidad
o0 partes de varios paises. Al evaluar las caracteristicas sanitarias o fitosanitarias de
una region, los Miembros tendran en cuenta, entre otras cosas, el nivel de
prevalencia de enfermedades o plagas concretas, la existencia de programas de
erradicacion o de control, y los criterios o directrices adecuados que puedan
elaborar las organizaciones internacionales competentes.”

La interpretacion ampliada implicita del parrafo 1 del articulo 6 del Acuerdo MSF, a la luz de
su articulo 13, seria del siguiente tenor:

"Los Miembros elaboraran y aplicaran medidas y mecanismos positivos y tomaran
las medidas razonables que estén a su alcance para asegurarse de que en su
territorio las medidas sanitarias y fitosanitarias aplicadas por entidades no
gubernamentales se adapten a las caracteristicas sanitarias o fitosanitarias de las
zonas de origen y de destino del producto, ya se trate de todo un pais, de parte de un
pais o de la totalidad o partes de varios paises."

1.1.3.7 Transparencia - notificacion de las medidas sanitarias y fitosanitarias

Al parecer, las obligaciones en materia de transparencia (articulo 7 y Anexo B del Acuerdo
MSF) s6lo se aplican a las "medidas sanitarias y fitosanitarias tales como leyes, decretos u érdenes
gue sean de aplicacion general" (véanse el parrafo 1y la nota 5 del Anexo B del Acuerdo MSF):

"Los Miembros se aseguraran de que todas las reglamentaciones sanitarias y
fitosanitarias (nota 5: Medidas sanitarias y fitosanitarias tales como leyes, decretos
u 6rdenes que sean de aplicacion general) que hayan sido adoptadas se publiquen
prontamente de manera que los Miembros interesados puedan conocer su contenido."
[sin negritas en el original]

Por lo tanto, no parecen aplicables a las normas voluntarias establecidas por entidades no
gubernamentales. Por otra parte, dado que la nota de pie de pagina se refiere explicitamente a las
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medidas que sean de aplicacion general, esta disposicion también parece indicar que hay otras
medidas sanitarias y fitosanitarias ademas de las que sean de aplicacion general. Podria tratarse de

una referencia a normas adoptadas por entidades gubernamentales y no gubernamentales.

1.1.3.8 Procedimientos de control, inspeccion y aprobacion

Los procedimientos de control, inspeccion y aprobacion se abordan en el articulo 8 del

Acuerdo MSF:

"Los Miembros observaran las disposiciones del Anexo C al aplicar procedimientos
de control, inspeccion y aprobacion, con inclusion de los sistemas nacionales de
aprobacion del uso de aditivos o de establecimiento de tolerancias de contaminantes
en los productos alimenticios, en las bebidas o en los piensos, y se aseguraran en lo
demas de que sus procedimientos no sean incompatibles con las disposiciones del
presente Acuerdo.”

La interpretacion ampliada implicita del articulo 8 del Acuerdo MSF, a la luz de su

articulo 13, seria del siguiente tenor:

1.1.39

"Los Miembros elaboraran y aplicardn medidas y mecanismos positivos y tomaran
las medidas razonables que estén a su alcance para asegurarse de que en su
territorio las entidades no gubernamentales observen las disposiciones del Anexo C
al aplicar procedimientos de control, inspeccién y aprobacion, con inclusién de los
sistemas nacionales de aprobacion del uso de aditivos o de establecimiento de
tolerancias de contaminantes en los productos alimenticios, en las bebidas o en los
piensos, y se aseguren en lo demas de que sus procedimientos no sean incompatibles
con las disposiciones del presente Acuerdo."

Trato especial y diferenciado
El parrafo 1 del articulo 10 del Acuerdo MSF se refiere al trato especial y diferenciado:
"Al elaborar y aplicar las medidas sanitarias o fitosanitarias, los Miembros tendréan

en cuenta las necesidades especiales de los paises en desarrollo Miembros, y en
particular las de los paises menos adelantados Miembros."

La interpretacion ampliada implicita del articulo 10 del Acuerdo MSF, a la luz de su

articulo 13, seria del siguiente tenor:

1.2

injustificados al comercio.

"Los Miembros elaboraran y aplicaran medidas y mecanismos positivos y tomaran
las medidas razonables que estén a su alcance para asegurarse de que en su
territorio las medidas sanitarias y fitosanitarias elaboradas y aplicadas por
entidades no gubernamentales tengan en cuenta las necesidades especiales de los
paises en desarrollo Miembros, y en particular las de los paises menos adelantados
Miembros."

Acuerdo OTC

La finalidad principal del Acuerdo OTC es someter a disciplinas la aplicacion de reglamentos
técnicos por los Miembros de la OMC, con objeto de que no constituyan obstaculos arbitrarios o
El Acuerdo OTC trata de la elaboracién de normas para fomentar el

comercio internacional como una finalidad subordinada a este objetivo central.
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1.2.1 Disposiciones del Acuerdo OTC directamente relacionadas con las obligaciones de los
Miembros de la OMC referentes a las actividades de las organizaciones no
gubernamentales de elaboracién de normas y de aplicacién de normas

El articulo 2 es la norma fundamental del Acuerdo OTC e incluye, entre otras, las siguientes
disposiciones. En el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC se recogen las obligaciones sobre el
principio de la nacién méas favorecida y el trato nacional y se estipula que "con respecto a los
reglamentos técnicos, se dé a los productos importados del territorio de cualquiera de los Miembros
un trato no menos favorable que el otorgado a productos similares de origen nacional y a productos
similares originarios de cualquier otro pais". Con arreglo al parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo
OTC, los Miembros de la OMC "se aseguraran de que no se elaboren, adopten o apliquen
reglamentos técnicos que tengan por objeto o efecto crear obstaculos innecesarios al comercio
internacional. A tal fin, los reglamentos técnicos no restringiran el comercio mas de lo necesario
para alcanzar un objetivo legitimo [los ejemplos se enumeran en el parrafo 2 del articulo 2], teniendo
en cuenta los riesgos que crearia no alcanzarlo".

El Acuerdo OTC alienta a los Miembros de la OMC a utilizar las normas internacionales
existentes para sus reglamentos nacionales, o para parte de ellos, salvo en el caso de que su utilizacién
"sea [...] un medio ineficaz o inapropiado"” para el logro de determinados objetivos de politica, por
ejemplo "a causa de factores climéaticos o geograficos fundamentales o problemas tecnoldgicos
fundamentales™ (parrafo 4 del articulo 2). EI Acuerdo OTC anima a los Miembros de la OMC a
"participar [...], dentro de los limites de sus recursos, en la elaboracion [de normas] por las
instituciones internacionales competentes con actividades de normalizacion" (parrafo 6 del
articulo 2). De conformidad con el parrafo 7 del articulo 2 del Acuerdo OTC, los Miembros de la
OMC consideraran favorablemente la posibilidad de aceptar como equivalentes reglamentos técnicos
de otros Miembros aun cuando difieran de los suyos, siempre que tengan la conviccion de que esos
reglamentos cumplen adecuadamente los objetivos de sus propios reglamentos.

El articulo 2 del Acuerdo OTC se aplica por conducto de las disposiciones del articulo 3 a la
elaboracidn, adopcion y aplicacion de reglamentos técnicos por instituciones publicas locales y por
instituciones no gubernamentales:

"En lo que se refiere a sus instituciones publicas locales y a las instituciones no
gubernamentales existentes en su territorio:

3.1 Los Miembros tomaran las medidas razonables que estén a su alcance para
lograr que dichas instituciones cumplan las disposiciones del articulo 2, a excepcién
de la obligacion de notificar estipulada en los apartados 9.2 y 10.1 del articulo 2.

3.4 Los Miembros no adoptaran medidas que obliguen o alienten a las
instituciones publicas locales o a las instituciones no gubernamentales existentes en
su territorio a actuar de manera incompatible con las disposiciones del articulo 2.

3.5 En virtud del presente Acuerdo, los Miembros son plenamente responsables
de la observancia de todas las disposiciones del articulo 2. Los Miembros
elaborardn y aplicardn medidas y mecanismos positivos que favorezcan la
observancia de las disposiciones del articulo 2 por las instituciones que no sean del
Gobierno central.”

El parrafo 1 del articulo 4 del Acuerdo OTC trata de la "Elaboracién, adopcién y aplicacion
de normas" por las instituciones del Gobierno central con actividades de normalizacion, las
instituciones publicas locales y las instituciones no gubernamentales con actividades de
normalizacidn, asi como las instituciones regionales con actividades de normalizacion:
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"Los Miembros se aseguraran de que las instituciones de su Gobierno central con
actividades de normalizacion acepten y cumplan el Cédigo de Buena Conducta para
la Elaboracién, Adopcién y Aplicacion de Normas (denominado en el presente
Acuerdo 'Codigo de Buena Conducta’) que figura en el Anexo 3 del presente
Acuerdo. También tomaran las medidas razonables que estén a su alcance para
lograr que las instituciones publicas locales y las instituciones no gubernamentales
con actividades de normalizacion existentes en su territorio, asi como las
instituciones regionales con actividades de normalizacion de las que sean miembros
ellos mismos 0 una o varias instituciones de su territorio, acepten y cumplan el
Codigo de Buena Conducta. Ademas, los Miembros no adoptaran medidas que
tengan por efecto obligar o alentar directa o indirectamente a dichas instituciones
con actividades de normalizacién a actuar de manera incompatible con el Cddigo de
Buena Conducta. Las obligaciones de los Miembros con respecto al cumplimiento de
las disposiciones del Cédigo de Buena Conducta por las instituciones con actividades
de normalizacion se aplicaran con independencia de que una institucion con
actividades de normalizacion haya aceptado o no el Cédigo de Buena Conducta."

En esencia, los Miembros de la OMC tomaran las medidas razonables que estén a su alcance
para lograr que las instituciones de normalizacién no gubernamentales existentes en su territorio
acepten y cumplan el Codigo de Buena Conducta. Ademas, los Miembros de la OMC no adoptaran
medidas que tengan por efecto obligar o alentar directa o indirectamente a dichas instituciones con
actividades de normalizacion a actuar de manera incompatible con el Cddigo de Buena Conducta.

El Cddigo de Buena Conducta para la Elaboracidn, Adopcion y Aplicacién de Normas se
establece en el Anexo 3 del Acuerdo OTC. En términos generales, el Codigo dispone que las normas
no seran discriminatorias entre los productos originarios de diferentes paises y no crearan obstaculos
innecesarios al comercio; que las normas nacionales o de otro tipo se basaran, cuando sea oportuno,
en las normas internacionales pertinentes; que las instituciones de normalizacion evitaran la
duplicacién del trabajo de otras instituciones con actividades de normalizacién; que las normas se
basardn en las propiedades de uso y empleo de los productos més que en su disefio o sus
caracteristicas descriptivas; y que las normas se elaboraran de manera transparente y las instituciones
de normalizacion daran a los interesados la posibilidad de formular observaciones y las tendran en
cuenta durante el proceso de elaboracion.

De conformidad con el parrafo B de las Disposiciones generales, el Cddigo también esta
abierto a la aceptacion por parte de las instituciones no gubernamentales:

"El presente Cddigo estd abierto a la aceptacion por todas las instituciones con
actividades de normalizacion del territorio de los Miembros de la OMC, tanto si se
trata de instituciones del Gobierno central como de instituciones publicas locales o
instituciones no gubernamentales; por todas las instituciones regionales
gubernamentales con actividades de normalizacion, de las que uno 0 mas miembros
sean Miembros de la OMC; y por todas las instituciones regionales no
gubernamentales con actividades de normalizacion, de las que uno o mas miembros
estén situados en el territorio de un Miembro de la OMC (denominadas en el
presente Codigo colectivamente 'instituciones con actividades de normalizacion' e
individualmente 'la institucién con actividades de normalizacién')."

Como se ha mencionado antes, en el parrafo 8 del Anexo 1 ("Términos y su definicion a los
efectos del presente Acuerdo™) "institucion no gubernamental™ se define como:
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"Institucion que no sea del Gobierno central ni institucién puablica local, con
inclusién de cualquier institucion no gubernamental legalmente habilitada para
hacer respetar un reglamento técnico."

En esta definicién parece reconocerse de manera implicita la existencia de instituciones no
gubernamentales que no estan legalmente habilitadas para hacer respetar un reglamento técnico, ya
que se define "institucién no gubernamental™ como "institucién [...] con inclusion de cualquier
institucion no gubernamental legalmente habilitada para hacer respetar un reglamento técnico".
Esta definicion parece referirse a dos tipos diferentes de instituciones no gubernamentales. Podria
aducirse que si hay instituciones no gubernamentales que estan legalmente habilitadas para hacer
respetar un reglamento técnico, también debe haber instituciones no gubernamentales que no estan
legalmente habilitadas para hacer respetar un reglamento técnico y que adoptan o aplican normas
voluntarias. Queda por resolver la cuestion de si el Acuerdo OTC se aplica a ambos tipos de
instituciones no gubernamentales.

Las reglas bésicas para la realizacion y el reconocimiento de la evaluacion de la conformidad
por las instituciones del Gobierno central figuran en los articulos 5 y 6 del Acuerdo OTC. EI
articulo 8 aplica esas reglas, con ligeras modificaciones, a las instituciones no gubernamentales.

En el parrafo 1 del articulo5 del Acuerdo OTC (“Procedimientos de evaluacion de la
conformidad aplicados por las instituciones del Gobierno central”) se establece lo siguiente:

"En los casos en que se exija una declaracion positiva de conformidad con los
reglamentos técnicos o las normas, los Miembros se aseguraran de que las
instituciones de su Gobierno central apliquen a los productos originarios de los
territorios de otros Miembros las disposiciones siguientes: [...]."

Segun un especialista de la OMC, "la situacion tipica en que se aplica el articulo 5 es cuando
una institucién del Gobierno central debe evaluar la conformidad de un producto con un reglamento
0 una norma. Sin embargo, puede ocurrir que, incluso cuando las reglas hayan sido dictadas por el
Gobierno central, la tarea de evaluar la conformidad se confie a una institucién de la administracion
local 0 a una institucion no gubernamental. Esa iniciativa constituye una forma de acreditacién y
por lo tanto cae dentro de la definicion de 'evaluacion de la conformidad' del Acuerdo OTC. ElI
articulo 5 impone obligaciones a los gobiernos centrales en materia de evaluacién de la conformidad,
pero las actividades que regula sugieren que su ambito de aplicacién no incluye las acreditaciones.
Sea como fuere, esta forma de delegacion de responsabilidad constituye un buen ejemplo del caso en
que un Gobierno central 'se atiene' al procedimiento de evaluacion de una institucién no
gubernamental y, por lo tanto, estaria abarcada por el articulo 8 del Acuerdo OTC".*

El articulo 8 del Acuerdo OTC se refiere directamente a las obligaciones de los Miembros de
la OMC en relacion con las actividades de las instituciones no gubernamentales que aplican
procedimientos de evaluacién de la conformidad. En su parrafo 1 se dispone que:

"Los Miembros tomaran las medidas razonables que estén a su alcance para
asegurarse de que las instituciones no gubernamentales existentes en su territorio
que apliquen procedimientos de evaluacion de la conformidad cumplan las
disposiciones de los articulos 5 y 6, a excepcion de la obligacion de notificar los
procedimientos de evaluacion de la conformidad en proyecto. Ademas, los Miembros
no adoptardn medidas que tengan por efecto obligar o alentar directa o

* Edmond Mc Govern, International Trade Regulation, Globefield Press (hojas amovibles, edicion
del 20 de mayo de 2006), parrafo 7.244.
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indirectamente a esas instituciones a actuar de manera incompatible con las
disposiciones de los articulos 5y 6."

En el parrafo 2 del articulo 8 del Acuerdo OTC se estipula lo siguiente:

"Los Miembros se aseguraran de que las instituciones de su Gobierno central sélo se
atengan a los procedimientos de evaluacion de la conformidad aplicados por
instituciones no gubernamentales si éstas cumplen las disposiciones de los articulos 5
y 6, a excepcion de la obligacion de notificar los procedimientos de evaluacion de la
conformidad en proyecto."”

En el articulo 10 del Acuerdo OTC se establecen las obligaciones de los Miembros de la
OMC en relacién con la "Informacion sobre los reglamentos técnicos, las normas y los
procedimientos de evaluacion de la conformidad”. Alli se incluye, por ejemplo, la informacion sobre
las normas que hayan adoptado o que proyecten adoptar las instituciones no gubernamentales con
actividades de normalizacion en su territorio:

"10.3 Cada Miembro tomara las medidas razonables que estén a su alcance para
asegurarse de que existan uno o varios servicios que puedan responder a todas las
peticiones razonables de informacion formuladas por otros Miembros y por partes
interesadas de los demas Miembros asi como facilitar o indicar dénde pueden
obtenerse los documentos pertinentes referentes a:

10.3.1 las normas que hayan adoptado o proyecten adoptar dentro de su territorio
las instituciones no gubernamentales con actividades de normalizacion o las
instituciones regionales con actividades de normalizacion de las que aquellas
instituciones sean miembros o participantes; y

10.3.2 los procedimientos de evaluacion de la conformidad existentes o en proyecto
gue sean aplicados dentro de su territorio por instituciones no gubernamentales, o
por instituciones regionales de las que aquellas instituciones sean miembros o
participantes;

10.3.3 la condicién de integrante o participante de las instituciones no
gubernamentales pertinentes dentro de su territorio en instituciones internacionales y
regionales con actividades de normalizacion y en sistemas de evaluacion de la
conformidad, asi como en acuerdos bilaterales y multilaterales dentro del alcance
del presente Acuerdo; dichos servicios también habran de poder facilitar la
informacién que razonablemente pueda esperarse sobre las disposiciones de esos
sistemas y acuerdos."

Los parrafos 1.1 y 1.3 del articulo 10 del Acuerdo OTC se refieren a las obligaciones de los
Miembros de la OMC relativas a determinadas actividades de las instituciones no gubernamentales
legalmente habilitadas para hacer aplicar un reglamento técnico.

Por ultimo, en el parrafo 5 del articulo 11 (Asistencia técnica a los demas Miembros) se
establece que los Miembros de la OMC asesorardn a los demas Miembros acerca de los sistemas de
evaluacion de la conformidad aplicados por instituciones no gubernamentales existentes en el
territorio del Miembro de que se trate.

"11.5 De recibir una peticion a tal efecto, los Miembros asesoraran a los demas
Miembros, en particular a los paises en desarrollo Miembros, y les prestaran
asistencia técnica, segun las modalidades y en las condiciones que se decidan de
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comun acuerdo, en lo referente a las medidas que sus productores tengan que
adoptar si quieren tener acceso a los sistemas de evaluacion de la conformidad
aplicados por instituciones gubernamentales 0 no gubernamentales existentes en el
territorio del Miembro al que se dirija la peticion."

El Acuerdo OTC no contiene ninguna disposicion acerca del suministro de asistencia técnica
a los deméas Miembros de la OMC en relacidn con la adopcion o elaboracidn de normas (voluntarias).

1.2.2 Aplicabilidad del Acuerdo OTC a determinadas normas no gubernamentales no
relacionadas con los productos

El Acuerdo OTC, en el parrafo 2 de su Anexo 1, contiene la siguiente definicion de "norma":

"Documento aprobado por una institucion reconocida, que prevé, para un uso comdn
y repetido, reglas, directrices o caracteristicas para los productos o los procesos y
métodos de produccion conexos, y cuya observancia no es obligatoria. También
puede incluir prescripciones en materia de terminologia, simbolos, embalaje,
marcado o etiquetado aplicables a un producto, proceso o método de produccion, o
tratar exclusivamente de ellas.”

Por consiguiente, el texto del Acuerdo OTC parece indicar que el Acuerdo no es aplicable a
los procesos y métodos de produccién (en lo sucesivo, PMP) que no estan "relacionados con los
productos”.

En ese caso, el Acuerdo OTC, incluso si se aplicase a las instituciones no gubernamentales,
no podria imponer restricciones, por ejemplo, a las normas voluntarias sobre los PMP no relacionadas
con productos (como algunas normas sociales y ambientales), incluidas las que se basen en normas
internacionales existentes. Sin embargo, en ese caso estas normas podrian caer dentro del alcance del
GATT, en particular su articulo 111, que recoge la obligacion del trato nacional e impone el principio
de no discriminacion entre los productos de fabricacion nacional y los productos importados
"similares™ importados.

1.3 Otros Acuerdos de la OMC

A los fines del presente estudio también hemos analizado otros Acuerdos de la OMC vy
examinado en particular si contienen definiciones o menciones de los siguientes términos: "no
gubernamental”, "gubernamental” (por oposicibn a "no gubernamental"), “instituciones",
"organizaciones”, "empresas", "entidades", "privado", "publico" (por oposicién a "privado"),
"normas" y "medidas".

En los siguientes Acuerdos no se ha hallado ninguna referencia a dichos términos: GATT,
Acuerdo sobre la Agricultura, Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio (ADPIC), Acuerdo sobre Procedimientos para el Tramite de Licencias
de Importacién, Acuerdo sobre los Textiles y el Vestido, Acuerdo sobre las Medidas en materia de
Inversiones relacionadas con el Comercio (MIC), Acuerdo Antidumping y Acuerdo sobre
Salvaguardias.

1.3.1 Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios

Como se ha dicho antes, el parrafo 3 del articulo I ("Alcance y definicién™) del Acuerdo
General sobre el Comercio de Servicios (en adelante, AGCS) determina cuando se considera que una
medida que afecta al comercio de servicios es una medida adoptada por un Miembro de la OMC.
Segun el parrafo 3 del articulo I, a los efectos del AGCS:
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"[...] se entendera por 'medidas adoptadas por los Miembros' las medidas adoptadas
por:

)] gobiernos y autoridades centrales, regionales o locales; y

i) instituciones no gubernamentales en ejercicio de facultades en ellas
delegadas por gobiernos o autoridades centrales, regionales o locales.

En cumplimiento de sus obligaciones y compromisos en el marco del Acuerdo, cada
Miembro tomard las medidas razonables que estén a su alcance para lograr su
observancia por los gobiernos y autoridades regionales y locales y por las
instituciones no gubernamentales existentes en su territorio.” [sin negritas en el
original]

Por consiguiente, las medidas adoptadas por las instituciones no gubernamentales estan
comprendidas en el ambito de aplicacion del AGCS, pero sélo si se adoptan "en ejercicio de
facultades en ellas delegadas por gobiernos o autoridades centrales, regionales o locales".

En el parrafo 5 del articulo VII del AGCS también se mencionan las "organizaciones no
gubernamentales” en relacion con el reconocimiento de certificados, licencias, estudios, etc. De
conformidad con dicho péarrafo, "... los Miembros trabajaran en colaboracion con las
organizaciones intergubernamentales y no gubernamentales competentes con miras al
establecimiento y adopcion de normas y criterios internacionales comunes en materia de
reconocimiento y normas internacionales comunes para el ejercicio de las actividades y profesiones
pertinentes en la esfera de los servicios". [sin negritas en el original]

1.3.2 Anexo sobre Telecomunicaciones

En el parrafo 7 del Anexo sobre Telecomunicaciones se establece que los Miembros de la
OMC consultaran a las organizaciones intergubernamentales y no gubernamentales sobre cuestiones
derivadas de la aplicacion del Anexo:

"Los Miembros reconocen la funcion que desempefian las organizaciones y los
acuerdos intergubernamentales y no gubernamentales para el logro del
funcionamiento eficiente de los servicios nacionales y mundiales de
telecomunicaciones, en particular la Union Internacional de Telecomunicaciones.
Cuando proceda, los Miembros adoptaran las disposiciones adecuadas para la
celebracion de consultas con esas organizaciones sobre cuestiones derivadas de la
aplicacion del presente Anexo." [sin negritas en el original]

1.3.3  Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias

El Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias (Acuerdo SMC) contiene
disposiciones sobre los actos de "encomendar" y "ordenar" (parrafo 1 a) iv) del articulo 1) que
abarcan las subvenciones otorgadas en el territorio de un Miembro de la OMC por entidades privadas
pero consideradas medidas de los gobiernos:

"Articulo 1

Definicién de subvencion

11 A los efectos del presente Acuerdo, se considerara que existe subvencion:
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a)1) cuando haya una contribucion financiera de un gobierno o de cualquier
organismo publico en el territorio de un Miembro (denominados en el presente
Acuerdo ‘gobierno'), es decir:

i) cuando la préctica de un gobierno implique una transferencia directa de
fondos (por ejemplo, donaciones, préstamos y aportaciones de capital) o posibles
transferencias directas de fondos o de pasivos (por ejemplo, garantias de préstamos);

i) cuando se condonen o no se recauden ingresos publicos que en otro caso se
percibirian (por ejemplo, incentivos tales como bonificaciones fiscales);

iii) cuando un gobierno proporcione bienes o servicios -que no sean de
infraestructura general- o compre bienes;

iv) cuando un gobierno realice pagos a un mecanismo de financiacion, o
encomiende a una entidad privada una o varias de las funciones descritas en los
incisos i) a iii) supra que normalmente incumbirian al gobierno, o le ordene que
las lleve a cabo, y la practica no difiera, en ningun sentido real, de las préacticas
normalmente seguidas por los gobiernos;

0

a) 2) cuando haya alguna forma de sostenimiento de los ingresos o de los precios
en el sentido del articulo XVI del GATT de 1994;

y

b) con ello se otorgue un beneficio." [sin negritas en el original]
1.3.4  Acuerdo sobre Inspeccion Previa a la Expedicion

En su articulo 1 (Alcance - Definiciones), el Acuerdo sobre Inspeccién Previa a la Expedicion
de la OMC dispone que las actividades de inspeccion previa a la expedicion podran realizarlas las
entidades (privadas) de inspeccion previa a la expedicion bajo contrato o por prescripcion del
gobierno o de un 6rgano gubernamental de un Miembro de la OMC:

"1 El presente Acuerdo sera aplicable a todas las actividades de inspeccion
previa a la expedicion realizadas en el territorio de los Miembros, ya se realicen bajo
contrato o por prescripcion del gobierno o de un 6rgano gubernamental del Miembro
de que se trate.

2. Por ‘Miembro usuario’ se entiende un Miembro cuyo gobierno o cualquier
organo gubernamental contrate actividades de inspeccion previa a la expediciéon o
prescriba su uso.

3. Las actividades de inspeccion previa a la expedicion son todas las
actividades relacionadas con la verificacion de la calidad, la cantidad, el precio
-incluidos el tipo de cambio de la moneda correspondiente y las condiciones
financieras- y/o la clasificacién aduanera de las mercancias que vayan a exportarse
al territorio del Miembro usuario.
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4. Se entiende por 'entidad de inspeccion previa a la expedicion' toda entidad
encargada, bajo contrato o por prescripcion de un Miembro, de realizar actividades
de inspeccion previa a la expedicion."

En el articulo 2 se establecen las obligaciones de los Miembros usuarios de velar por el
respeto de principios como la no discriminacién (parrafo 1 del articulo 2): "Se aseguraran [...] de que
todos los inspectores de las entidades de inspeccion previa a la expedicion cuyos servicios contraten
0 cuya utilizacion prescriban realicen la inspeccion de manera uniforme”, o la transparencia
(pérrafo 6 del articulo 2) en las actividades de inspeccion realizadas por entidades (privadas) de
inspeccidn previa a la expedicion: "Los Miembros usuarios se aseguraran de que las entidades de
inspeccidn previa a la expedicion, cuando los exportadores se pongan en contacto con ellas por
primera vez, suministren a éstos una lista de toda la informacion que les es precisa para cumplir las
prescripciones relativas a la inspeccidon. Las entidades de inspeccion previa a la expedicion
suministraran la informacién propiamente dicha cuando la pidan los exportadores. Esta informacion
comprendera una referencia a las leyes y reglamentos de los Miembros usuarios relativos a las
actividades de inspeccién previa a la expedicion, asi como los procedimientos y criterios utilizados a
efectos de la inspeccién y de la verificacion de los precios y del tipo de cambio de la moneda
correspondiente, los derechos de los exportadores con respecto a las entidades de inspeccion, y los
procedimientos de recurso establecidos en el parrafo 21 [...]."

1.4 Conclusiones

Del anélisis del texto del Acuerdo MSF, el Acuerdo OTC y otros Acuerdos de la OMC
pueden extraerse las siguientes conclusiones:

La aplicacién de las disposiciones del Acuerdo MSF a las entidades no gubernamentales que
formulan y que aplican normas a la luz del articulo 13 del Acuerdo MSF depende en gran medida de
la definicion de "institucion no gubernamental”.

Puede afirmarse que sélo las entidades privadas a las que el gobierno ha encomendado la
ejecucion de determinadas tareas o que tienen por otros motivos una condicién juridica especial caen
dentro de la definicion de "entidad no gubernamental™ con arreglo al Acuerdo MSF.

Por el contrario, también puede aducirse que la definicion de "entidad no gubernamental” en
el Acuerdo MSF es mas amplia e incluye también a otras instituciones privadas a las que el gobierno
no ha encomendado determinadas tareas, pero que funcionan en el territorio de un Miembro de la
OMC.

La interpretacion literal del articulo 13 del Acuerdo MSF indica que la cuestion de la
definicidn de "entidad no gubernamental” no estéa resuelta.

Aunque las disposiciones del Acuerdo MSF no se refieran directamente a las entidades no
gubernamentales, a la luz del articulo 13 del Acuerdo MSF, los Miembros de la OMC tienen la
responsabilidad de velar por que las actividades de las entidades no gubernamentales se ajusten al
Acuerdo.

De conformidad con el articulo 4 del Acuerdo OTC, los Miembros de la OMC tomaran las
medidas razonables que estén a su alcance para lograr que las instituciones no gubernamentales con
actividades de normalizacion existentes en su territorio acepten y cumplan el Cédigo de Buena
Conducta. Ademas, los Miembros de la OMC no adoptaran medidas que tengan por efecto obligar o
alentar directa o indirectamente a dichas instituciones con actividades de normalizacion a actuar de
manera incompatible con el Cédigo de Buena Conducta.
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El articulo 8 del Acuerdo OTC se refiere directamente a las obligaciones de los Miembros de
la OMC en relacién con las actividades de las instituciones no gubernamentales que aplican
procedimientos de evaluacién de la conformidad.

Otros Acuerdos de la OMC, como el Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios, el
Anexo sobre Telecomunicaciones, el Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias y el
Acuerdo sobre Inspeccién Previa a la Expedicién son Utiles para distinguir entre las actividades no
gubernamentales y las gubernamentales.
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Informe 2

"Jurisprudencia pertinente de la OMC y orientaciones interpretativas en forma de
decisiones ad hoc o trabajos preparatorios de los Acuerdos MSFy OTC™

Como se previo en el mandato, en el presente informe se examina, agrupa y referencia, segun
proceda, toda la informacion interpretativa pertinente, tanto la resultante del proceso de negociacion y
redaccion de los Acuerdos MSF y OTC como la producida después de su entrada en vigor, en forma
de jurisprudencia de la OMC y de decisiones (si las hay) de los Comités MSF y OTC. EIl examen de
la jurisprudencia aplicable de la OMC no se ha limitado a los asuntos sometidos al procedimiento de
solucion de diferencias en que se hayan planteado directamente cuestiones sobre MSF u OTC.

1. Consideracion de la jurisprudencia de la OMC
1.1 Jurisprudencia relativa al articulo 13 del Acuerdo MSF

Existe escasa jurisprudencia de la OMC acerca de la interpretacion del articulo 13 del
Acuerdo MSF y, en concreto, no hay jurisprudencia alguna sobre las entidades no gubernamentales y
el articulo 13 del Acuerdo MSF.

En el informe del Grupo Especial sobre el asunto Australia - Medidas que afectan a la
importacion de salmén - Recurso al parrafo 5 del articulo 21 por el Canad&™, el Canada alegd que
Australia era juridicamente responsable de la prohibicién impuesta por Tasmania (a la importacion de
salmdn canadiense) con arreglo al articulo 13 del Acuerdo MSF y el articulo 27 de la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados.

El Grupo Especial afirmd lo siguiente:

68. "[...] creemos que hay que considerar que la prohibicion de Tasmania
constituye una medida adoptada por Australia, en el sentido de que se trata de una
medida de la que Australia es responsable tanto con arreglo al derecho internacional
general como en virtud de las disposiciones pertinentes de la OMC.”* Sefialamos,
ademas, que la medida de Tasmania es una medida sanitaria aplicada dentro del
territorio de Australia que afecta directamente al comercio internacional y, por
consiguiente, con arreglo al parrafo 1 del anexo A, y al parrafo 1 del articulo 1 del
Acuerdo MSF, esta sujeta a ese Acuerdo.

69. Como ha reconocido Australia en su carta de 9 de diciembre de 1999, las
medidas de Tasmania podrian considerarse medidas adoptadas por ‘instituciones'
gue no son 'del Gobierno central' en el sentido del articulo 13 del Acuerdo MSF y

%0 Informe del Grupo Especial, Australia - Medidas que afectan a la importacion de salmén - Recurso
al parrafo 5 del articulo 21 por el Canada, WT/DS18/RW, de 18 de febrero de 2000.

*1 En relacién con el derecho internacional general, véase el articulo 27 de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados ("Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como
justificacién del incumplimiento de un tratado.") y el articulo 6 del Proyecto de articulos sobre la
responsabilidad de los Estados de la Comision de Derecho Internacional. ("EI comportamiento de un érgano del
Estado se considerard un acto de ese Estado segln el derecho internacional, tanto si ese érgano pertenece al
poder constituyente, legislativo, ejecutivo, judicial o a otro poder, como si sus funciones son de caracter
internacional o interno y cualquiera que sea su posicion, superior o subordinada, en el marco de la organizacién
del Estado", Anuario de la CDI, 1996, capitulo I11.)
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constituirian medidas 'adoptadas por un gobierno regional' dentro del territorio de
Australia en el sentido del parrafo 9 del articulo 22 del ESD. El articulo 13 del
Acuerdo MSF establece de forma inequivoca que: 1) 'los Miembros son plenamente
responsables de la observancia de todas las obligaciones [...] estipuladas [en el
Acuerdo MSF]; v ii) los Miembros elaborarén y aplicaran medidas y mecanismos
positivos que favorezcan la observancia de las disposiciones del presente Acuerdo
por las instituciones que no sean del Gobierno central’. Analizando conjuntamente
esas dos obligaciones, a la luz del parrafo 1 del articulo 1 del Acuerdo MSF al que
antes hemos hecho referencia, consideramos que las medidas sanitarias adoptadas
por el Gobierno de Tasmania, al ser medidas de una institucion que no es del
Gobierno central, como ha reconocido Australia, estan sujetas al Acuerdo MSF, y
Australia en cuanto Miembro de la OMC es responsable de ellas en lo que afecta a la
observancia por ese pais de las obligaciones estipuladas en el Acuerdo MSF.
Ademaés, como establece claramente el parrafo 9 del articulo 22 del ESD 'podran
invocarse las disposiciones de los acuerdos abarcados [incluido el propio ESD] en
materia de solucidon de diferencias con respecto a medidas que afecten a la
observancia de los mismos y hayan sido adoptadas por los gobiernos o autoridades
regionales o locales dentro del territorio de un Miembro', incluidas, como ha
reconocido Australia, las medidas adoptadas por Tasmania de las que nos ocupamos
ahora. En consecuencia, en nuestra calidad de Grupo Especial que desarrolla su
actuacién con arreglo a esas disposiciones en materia de solucion de diferencias,
estamos facultados para examinar si las medidas de Tasmania respetan lo dispuesto
en el Acuerdo MSF."2

En resumen, el Grupo Especial constat6 que la medida de Tasmania era incompatible con el
parrafo 1 del articulo 5 y el parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo MSF y no examiné ninguna otra
alegacion del Canada a este respecto; en particular, el Grupo Especial constatd que el Canada no
habia fundamentado una alegacion relacionada con el articulo 13 del Acuerdo MSF, que obliga a los
Miembros a elaborar y aplicar medidas y mecanismos positivos que favorezcan la observancia de las
disposiciones de dicho Acuerdo por las instituciones que no sean del Gobierno central.

Por consiguiente, el Grupo Especial no decididé si Australia habia cumplido o no esa
obligacion. No obstante, ello no le impidié remitirse al articulo 13 para respaldar la constatacion de
que la medida de Tasmania estaba sujeta al Acuerdo MSF y era responsabilidad de Australia.”

Aunqgue este informe del Grupo Especial no se referia a las instituciones no gubernamentales,
permite sacar algunas conclusiones sobre la forma en que un grupo especial podria analizar una
posible vulneracion del Acuerdo MSF por una institucion no gubernamental. En primer lugar, el
grupo especial examinaria el articulo 13 para determinar si un Miembro de la OMC es "responsable”;
luego, "considerando el caso a la luz del parrafo 1 del articulo 1 del Acuerdo MSF", estableceria si la
medida impugnada es una medida sanitaria o fitosanitaria y, por ultimo, decidiria si se ha producido
una infraccion del Acuerdo MSF.

1.2 Otra jurisprudencia

No existe jurisprudencia pertinente en el marco del Acuerdo OTC en relacion con las
instituciones no gubernamentales.

%2 Informe del Grupo Especial, WT/DS18/RW, parrafos 7.12 'y 7.13.

5% Informe del Grupo Especial, WT/DS18/RW, parrafo 7.162.
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La cuestion de los actos del gobierno frente a las acciones privadas se ha analizado en el
informe del Grupo Especial en la diferencia Japén - Medidas que afectan a las peliculas y el papel
fotogréaficos de consumo®*:

"Del hecho de que el Acuerdo sobre la OMC es un Acuerdo Internacional, que sélo
obliga directamente a los gobiernos nacionales y los territorios aduaneros distintos,
se desprende que el término medida utilizado en el parrafo 1 b) del articulo XXII1'y
en el parrafo 1 del articulo 26 del ESD, asi como en otros articulos del Acuerdo
sobre la OMC, se refiere exclusivamente a las politicas o actos de los gobiernos y no
de los particulares. Pero aunque no quepan dudas sobre ese 'hecho’, en varias
diferencias comerciales los grupos especiales se han visto enfrentados a la necesidad
de adoptar una decision, a veces dificil, acerca del grado en que acciones que a
primera vista parecen acciones de particulares pueden ser imputables al gobierno
por r%één de la conexién del gobierno con esas acciones o el apoyo prestado a
ellas.”

El Grupo Especial presento a titulo de ejemplo el informe de 1989 del Grupo Especial sobre
el asunto CEE - Restricciones a las importaciones de manzanas de mesa.>® Ese Grupo Especial habia
hecho la siguiente observacion:

"El régimen interno de la CEE en lo relativo a las manzanas era un régimen hibrido
que combinaba elementos de responsabilidad publica y responsabilidad privada.
Desde el punto de vista de la legislacién, habia dos sistemas posibles, la compra
directa de manzanas por las autoridades de los Estados Miembros y la retirada de
fruta por grupos de productores.”

El Grupo Especial constat6 que se podia considerar que tanto el sistema de compra como el de
retiro establecidos para las manzanas en virtud del Reglamento de la CEE constituian medidas
gubernamentales a los efectos del parrafo 2 c) i) del articulo XI.

En el asunto Jap6n - Medidas que afectan a las peliculas y el papel fotogréficos de consumo®’, el
Grupo Especial lleg6 a la siguiente conclusion:

"asuntos sustanciados anteriormente en el GATT demuestran que el hecho de que
una determinada accién sea realizada por particulares no excluye la posibilidad de
gue pueda considerarse una medida gubernamental si hay una intervencion
suficiente del gobierno en ella.  No obstante es dificil establecer reglas claras al
respecto, por lo que esa posibilidad habra de ser examinada caso por caso".

Por consiguiente, parece que es necesario cierto grado de intervencion gubernamental para
gue una medida pueda ser examinada a la luz de los Acuerdos de la OMC. "Cierto grado de
intervencién gubernamental” podria ser un criterio Gtil para diferenciar las “instituciones no
gubernamentales™ de las "instituciones privadas".

** Informe del Grupo Especial, Japon - Medidas que afectan a las peliculas y el papel fotogréaficos de
consumo, WT/DS44/R, de 31 de marzo de 1998.

*® Informe del Grupo Especial, WT/DS44/R, parrafo 10.52.

% Informe del Grupo Especial, CEE - Restricciones a las importaciones de manzanas de mesa
(reclamacion de Chile), adoptado el 22 de junio de 1989, IBDD 36S/104, pagina 143.

> Informe del Grupo Especial, WT/DS44/R, parrafo 10.56.
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1.2.1 Jurisprudencia sobre las disposiciones del Acuerdo SMC acerca de 'ordenar™ y
"encomendar"

En el asunto CE - Medidas compensatorias sobre las microplaguetas para DRAM®, el Grupo
Especial afirm6 que "[clompart[ia] el entendimiento béasico [acerca de la limitacion de las
exportaciones] de ese Grupo Especial de los términos ‘encomiende’ u 'ordene’ en el sentido de que
requieren una actuacién gubernamental que obliga a una entidad privada a actuar en una forma
determinada y que en general atafie a una situacién en la que el gobierno ejecuta una politica en
particular actuando por medio de una entidad privada"; y dijo que "la autoridad investigadora tendra
que asegurarse de que la demostracién de encomienda u orden es probatoria e inequivoca, lo que
evidentemente variara de un caso a otro".

En la diferencia Estados Unidos - Investigacion en materia de derechos compensatorios
sobre los DRAM™, el Organo de Apelacién concluyé que “la 'encomienda’ tiene lugar cuando un
gobierno asigna responsabilidad a una entidad privada y la 'orden’ se refiere a situaciones en las que el
gobierno ejerce su autoridad sobre una entidad privada" y modific6 por lo tanto la interpretacion que
habia hecho el Grupo Especial del parrafo 1 a) 1) iv) del articulo 1 "en la medida en que pueda

entenderse que limita los términos ‘encomiende' y 'ordene’ a actos de 'delegacion™ y 'mando™.

En el mismo asunto, Estados Unidos - Investigacion en materia de derechos compensatorios
sobre los DRAM®, el Grupo Especial habia concluido que "como cuestion de derecho, no
consideramos que el sentido claro del parrafo 1 a) 1) iv) del articulo 1 del Acuerdo SMC exija que una
autoridad investigadora demuestre la existencia de una accion explicita del gobierno dirigida a una
entidad determinada, por la que se encomiende u ordene una tarea u obligacion determinada”.

En la diferencia Corea - Embarcaciones comerciales®, el Grupo Especial deliber6 en el
contexto del articulo 1 del Acuerdo SMC, relativo a la existencia de subvenciones, y observé que de
los términos "encomendar” y "ordenar" se desprende que la accion del gobierno debe incluir una
nocion de delegacion (en lo relativo a "encomendar™) o de mando (en lo referente a "ordenar"), pero
afirmo que el acto de encomendar o de ordenar no tiene por qué ser "explicito".

En el asunto Estados Unidos - Limitaciones de las exportaciones®, el Grupo Especial rechazé
el argumento de que una limitacién de las exportaciones fuera "funcionalmente equivalente” a
encomendar u ordenar a una entidad privada que suministrara bienes al mercado nacional y concluy6

*® Informe del Grupo Especial, Comunidades Europeas - Medidas compensatorias sobre las
microplaquetas para memorias dindmicas de acceso aleatorio procedentes de Corea, WT/DS299/R, de 3 de
agosto de 2005; véanse los parrafos 7.18-146.

% Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Investigacién en materia de derechos
compensatorios sobre los semiconductores para memorias dinamicas de acceso aleatorio (DRAM) procedentes
de Corea, WT/DS296/AB/R; véanse los parrafos 102-197.

% |nforme del Grupo Especial, Estados Unidos - Investigacién en materia de derechos compensatorios
sobre los semiconductores para memorias dinamicas de acceso aleatorio (DRAM) procedentes de Corea,
WT/DS296/R, de 20 de julio de 2005; véanse los parrafos 7.10-178.

8 Informe del Grupo Especial, Corea - Medidas que afectan al comercio de embarcaciones
comerciales, WT/DS273/R, de 7 de marzo de 2005; véanse los parrafos 7.350-426.

%2 Informe del Grupo Especial, Estados Unidos - Medidas que tratan como subvenciones las
limitaciones de las exportaciones, WT/DS194/R, de 29 de junio de 2001; véanse los parrafos 8.15-75.
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que, en su significado corriente, los términos "encomienda™ y "ordena™ connotan una "accion explicita
y afirmativa de delegacién o de mando".

En consonancia con esta jurisprudencia, los criterios de "encomendar” u "ordenar" podrian ser
utiles para diferenciar a las "instituciones no gubernamentales” de las "instituciones privadas".

1.3 Aplicacion de la jurisprudencia a las MSF

La cuestidn es si esa jurisprudencia es aplicable a las medidas sanitarias y fitosanitarias. En el
articulo 13 del Acuerdo MSF se establece que los "Miembros tomaran las medidas razonables que
estén a su alcance para asegurarse de que las entidades no gubernamentales existentes en su
territorio [...] cumplan las disposiciones pertinentes del presente Acuerdo”.

En el Anexo A del Acuerdo MSF se define "medida sanitaria o fitosanitaria” como
"Toda medida aplicada:

a) para proteger la salud y la vida de los animales o para preservar los
vegetales en el territorio del Miembro de los riesgos resultantes de la entrada,
radicacion o propagacion de plagas, enfermedades y organismos patdgenos o
portadores de enfermedades;

b) para proteger la vida y la salud de las personas y de los animales en el
territorio del Miembro de los riesgos resultantes de la presencia de aditivos,
contaminantes, toxinas u organismos patogenos en los productos alimenticios, las
bebidas o los piensos;

C) para proteger la vida y la salud de las personas en el territorio del Miembro
de los riesgos resultantes de enfermedades propagadas por animales, vegetales o
productos de ellos derivados, o de la entrada, radicacion o propagacion de plagas;
0

d) para prevenir o limitar otros perjuicios en el territorio del Miembro
resultantes de la entrada, radicacion o propagacion de plagas.

Las medidas sanitarias o fitosanitarias comprenden todas las leyes, decretos,
reglamentos, prescripciones y procedimientos pertinentes, con inclusion, entre otras
cosas, de: criterios relativos al producto final; procesos y métodos de produccion;
procedimientos de prueba, inspeccion, certificacion y aprobacion; regimenes de
cuarentena, incluidas las prescripciones pertinentes asociadas al transporte de
animales o vegetales, 0 a los materiales necesarios para su subsistencia en el curso
de tal transporte; disposiciones relativas a los métodos estadisticos, procedimientos
de muestreo y métodos de evaluacién del riesgo pertinentes; y prescripciones en
materia de embalaje y etiquetado directamente relacionadas con la inocuidad de los
alimentos."”

Una vez mas se hace hincapié en "medida aplicada en el territorio del Miembro". Por Gltimo,
en relacién con el tipo de medida, ademas de "todas las leyes, decretos, reglamentos ... pertinentes",
en el Acuerdo MSF las medidas sanitarias o fitosanitarias comprenden “prescripciones vy
procedimientos”, que pueden no ser necesariamente medidas gubernamentales como leyes, decretos o
reglamentos.
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Para determinar el alcance del concepto de "medida"” un estudio de los deméas Acuerdos de la
OMC puede brindar una orientacion interpretativa.

El parrafo 3 del articulo | del Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios (AGCS)
define "medidas adoptadas por los Miembros" como:

"... las medidas adoptadas por:
)] gobiernos y autoridades centrales, regionales o locales; y

i) instituciones no gubernamentales en ejercicio de facultades en ellas
delegadas por gobiernos o autoridades centrales, regionales o locales.

En cumplimiento de sus obligaciones y compromisos en el marco del Acuerdo, cada
Miembro tomara las medidas razonables que estén a su alcance para lograr su
observancia por los gobiernos y autoridades regionales y locales y por las
instituciones no gubernamentales existentes en su territorio."”

Por consiguiente, las medidas adoptadas por instituciones no gubernamentales entran en el
ambito de aplicacion del AGCS, aunque so6lo si se adoptan "en ejercicio de facultades en ellas
delegadas por gobiernos o autoridades centrales, regionales o locales".

El Acuerdo MSF no se refiere explicitamente a medidas adoptadas por instituciones no
gubernamentales "en ejercicio de facultades en ellas delegadas por gobiernos o autoridades
centrales, regionales o locales”. Se limita a establecer que "las entidades no gubernamentales
existentes en su territorio [...] cumpl[iran] las disposiciones pertinentes del presente Acuerdo" y que
las medidas sanitarias o fitosanitarias pueden comprender medidas que no formen parte de la
legislacion adoptada por el gobierno (por ejemplo, en forma de "prescripciones" y “procedimientos").

En conclusidn, también hay argumentos para defender la posibilidad de analizar las normas
privadas, establecidas por entidades no gubernamentales, de acuerdo con las reglas de la OMC, en
especial el Acuerdo MSF.

No obstante, en el asunto CE - Aprobacion y comercializacion de productos
biotecnoldgicos®, el Grupo Especial establecié que una "medida sanitaria o fitosanitaria" consta de
tres elementos: "la finalidad de la medida, su forma juridica y su naturaleza™:

"El parrafo 1 del Anexo A indica que para determinar si una medida en particular es
una 'medida sanitaria o fitosanitaria' deberan tenerse en cuenta elementos como la
finalidad de la medida, su forma juridica y su naturaleza. El elemento de finalidad se
aborda en los apartados a) a d), inclusive, del parrafo 1 del Anexo A (‘toda medida
aplicada’). Al elemento de forma se hace referencia en la segunda parte del
parrafo 1 del Anexo A ('leyes, decretos, reglamentos'). Por Gltimo, a la naturaleza de
las medidas que pueden considerarse MSF se hace también referencia en la segunda
parte del parrafo 1 del Anexo A (‘prescripciones y procedimientos pertinentes, con
inclusion, entre otras cosas, de: criterios relativos al producto final; procesos y

% Informe del Grupo Especial sobre el asunto Comunidades Europeas - Medidas que afectan a la
aprobacion y comercializacién de productos biotecnoldgicos, adoptado el 29 de septiembre de 2006
[WT/DS291/R, WT/DS292/R, WT/DS293/R], parrafo 7.149. Ademas, en el parrafo 7.162, el Grupo Especial
da un ejemplo y afirma que una medida "deberia considerarse [...] una MSF, ya que satisface los elementos de
forma (ley), naturaleza (prescripcién) y finalidad (una de las finalidades enumeradas) de la definicion de la
expresion 'medida sanitaria o fitosanitaria' que figura en el parrafo 1 del Anexo A".
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métodos de produccién; procedimientos de prueba, inspeccion, certificacion y
aprobacion; [etc.]")."

Por lo tanto, segun este informe muy reciente de un grupo especial, parece que, para que
satisfagan el segundo requisito (el elemento de forma), las MSF s6lo pueden tener la forma de una
ley, decreto o reglamento, mientras que las "prescripciones y procedimientos” son Gnicamente un
"elemento de naturaleza™ adicional.

Sin embargo, en una nota reciente de la Secretaria presentada al Comité de Medidas
Sanitarias y Fitosanitarias titulada "Las normas privadas y el Acuerdo MSF"* se contradice la
interpretacion de ese Grupo Especial. La Secretaria afirma que "[...] la definicion de las medidas
sanitarias y fitosanitarias que figura en el parrafo 1 del Anexo A y la lista ilustrativa que la
acompafa no las limitan explicitamente a las medidas oficiales".

Por consiguiente, un Grupo Especial de la OMC vy la Secretaria de la Organizacién han
expresado opiniones distintas acerca de si las medidas que no han sido adoptadas por un gobierno
pueden definirse como medidas sanitarias o fitosanitarias.

2. Informacion interpretativa
2.1 Informacion interpretativa en el contexto de la negociacién y redaccion de los Acuerdos
MSFy OTC

2.1.1 Trabajos preparatorios del Acuerdo OTC

El 29 de agosto de 1995, el Comité de Comercio y Medio Ambiente (Comité de Obstaculos
Técnicos al Comercio) recibié un documento sobre la "Historia de la negociacion del alcance del
Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio en lo que respecta a los requisitos de etiquetado, las
normas de aplicacién voluntaria y los procesos y métodos de produccidn no relacionados con las
caracteristicas de productos".*® Dicho documento se centra en esas cuestiones concretas y su propdsito
no es hacer un examen exhaustivo de la historia de la negociacion de todas las disciplinas en la Ronda
de Tokio y el Acuerdo OTC.

A los efectos del presente estudio tienen especial interés las consideraciones relacionadas con
la historia de la negociacion de la definicion de "norma" e "institucion con actividades de
normalizacion”, asi como con las disciplinas para la elaboracion, adopcion y aplicacién de normas por
las instituciones no gubernamentales.

2.1.1.1 Definiciones

Inicialmente, en las negociaciones de la Ronda de Tokio, el término "norma" se utilizé para
designar tanto a las normas obligatorias como voluntarias y las diversas obligaciones sobre la
elaboracidn, adopcion y aplicacion de normas se examinaron respecto de tres categorias de normas:
normas obligatorias de las instituciones del Gobierno central, normas obligatorias de instituciones
publicas locales y normas de aplicacion voluntaria.

En lo referente a las normas obligatorias de las instituciones del Gobierno central, el proyecto
de Cddigo de Normas imponia a los signatarios obligaciones de primer nivel (es decir, obligaciones

% G/SPSIGEN/746, de 24 de enero de 2007.

% WT/CTE/W/10; G/TBT/W/11, de 29 de agosto de 1995.
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vinculantes). Para las otras dos categorias de normas se estipulaba el segundo nivel de obligaciones (los
signatarios estaban obligados a tomar todas las medidas razonables a su alcance para garantizar el
cumplimiento de las obligaciones pertinentes). Una de las principales preocupaciones durante las
negociaciones fue el equilibrio de derechos y obligaciones entre los signatarios, por ejemplo, en relacion
con la posible desigualdad de obligaciones entre los paises en los que las actividades de normalizacion
correspondian en gran parte a instituciones del sector privado que elaboraban normas de aplicacion
voluntaria y los paises en los que todas las normas eran obligatorias.

Después de varios afios de negociaciones, el texto final del Anexo 1 (“Términos y su definicion
para las finalidades concretas del presente Acuerdo™) del Acuerdo OTC de la Ronda de Tokio contenia
las siguientes definiciones:

Norma:

"Especificacion técnica aprobada por una institucién reconocida para su aplicacion
repetida o continua y cuya observancia no es obligatoria."

Nota explicativa de la definicion de 'norma':

"La definicion correspondiente de la CEPE/ISO contiene varios elementos normativos
gue no se incluyen en ésta. Asi pues, el Codigo abarca las especificaciones técnicas
gue no se basan en un consenso. Esta definicién no abarca las especificaciones
técnicas elaboradas por una determinada compafiia a los efectos de su propia
produccion o consumo. El término ‘institucion' comprende también un sistema
nacional de normalizacion.”

Institucion con actividades de normalizacion:

"Institucién gubernamental o no gubernamental una de cuyas actividades reconocidas
pertenece a la esfera de la normalizacion.”

Las definiciones del Acuerdo OTC de la Ronda de Tokio diferian de las empleadas por la
Comision Econdmica para Europa (CEPE) y la Organizacion Internacional de Normalizacion (ISO)
en las normas CEPE/ISO.

La definicién de "norma™ que aparece en el texto final del Acuerdo OTC de la OMC, después
de las negociaciones de la Ronda Uruguay, dice lo siguiente:

Norma:

"Documento aprobado por una institucion reconocida, que prevé, para un uso comdn y
repetido, reglas, directrices o caracteristicas para los productos o los procesos y
métodos de produccion conexos, y cuya observancia no es obligatoria. También puede
incluir prescripciones en materia de terminologia, simbolos, embalaje, marcado o
etiquetado aplicables a un producto, proceso 0 método de produccién, o tratar
exclusivamente de ellas.

Nota explicativa:

Los términos definidos en la Guia 2 de la ISO/CEI abarcan los productos, procesos y
servicios. El presente Acuerdo sélo trata de los reglamentos técnicos, normas y
procedimientos para la evaluacion de la conformidad relacionados con los productos o
los procesos y métodos de produccion. Las normas definidas en la Guia2 de la



G/SPS/GEN/802
Péagina 88

ISO/CEI pueden ser obligatorias o de aplicacion voluntaria. A los efectos del presente
Acuerdo, las normas se definen como documentos de aplicacion voluntaria, y los
reglamentos técnicos, como documentos obligatorios. Las normas elaboradas por la
comunidad internacional de normalizacion se basan en el consenso. EIl presente
Acuerdo abarca asimismo documentos que no estan basados en un consenso."

En el Anexo 1 revisado del Acuerdo de la OMC sobre Obstaculos Técnicos al Comercio no se
daba ninguna definicion especifica de "institucion con actividades de normalizacién". No obstante, en
dicho Anexo hay una declaracion segun la cual “"cuando se utilicen en el presente Acuerdo, los términos
presentados en la sexta edicién de la Guia 2 de la ISO/CEI, de 1991, sobre términos generales y sus
definiciones en relacion con la normalizacién y las actividades conexas, tendran el mismo significado
que se les da en las definiciones recogidas en la mencionada Guia teniendo en cuenta que los servicios
estan excluidos del alcance del presente Acuerdo”. En la Guia 2 de la ISO/CEI de 1991 no se ha
modificado la definicién de "institucion con actividades de normalizacién™ de la version anterior (es
decir, de la quinta edicion de la Guia, que es la siguiente: "institucion que tenga actividades reconocidas
en materia de normalizacion™).

2.1.1.2 Disciplinas sobre la elaboracién, la adopcion y la aplicacion de normas

Durante las negociaciones de la Ronda de Tokio, el articulo 4 del proyecto de Cddigo de
Normas prescribia disciplinas en relacion con la elaboracién, adopcion y aplicacion de normas
voluntarias. Los objetivos principales de esas disciplinas eran impedir que las normas de aplicacion
voluntaria se convirtieran en obstaculos al comercio internacional, fomentar la cooperacién en la
elaboracién de normas internacionales y la utilizacion de normas internacionales, establecer
obligaciones de notificacion y prestar atencion a las observaciones formuladas cuando el contenido de
las normas voluntarias no fuera en sustancia el mismo que el de las normas internacionales, con la
excepcion de determinadas disciplinas en caso de problemas urgentes, y lograr el cumplimiento por las
instituciones regionales de normalizacion de las disciplinas pertinentes. Estas disciplinas implicaban
una "obligacion de maximo empefio" u obligacién del segundo nivel. Por ejemplo, segun el primer
parrafo del articulo 4:

"Los adherentes utilizaran todos los medios razonables a su alcance para hacer que las
normas no sean elaboradas, adoptadas o aplicadas con el fin de crear obstaculos al
comercio internacional. También utilizarén todos los medios razonables a su alcance
para hacer que ni las reglamentaciones técnicas propiamente dichas ni su aplicacién
tengan por efecto la creacién de un obstéculo injustificado al comercio internacional.”

En la Ronda Uruguay, varias delegaciones hicieron patente su deseo de reforzar las disciplinas
del Acuerdo de la Ronda de Tokio sobre Obstaculos Técnicos al Comercio relativas a la elaboracion,
adopciodn y aplicacion de normas. Se presentaron varias propuestas referentes al aumento del grado de
transparencia y participacion en las actividades realizadas en la esfera de la normalizacion por los
diversos tipos de instituciones con actividades de normalizacion (instituciones del Gobierno central,
instituciones publicas locales o instituciones regionales o no gubernamentales con actividades de
normalizacion).

La India propuso® que se notificaran los proyectos de normas (0 las normas previstas) de
aplicacion voluntaria, incluidos aquellos casos en que, aunque no se tratara de proyectos de normas
nacionales, su amplia adopcidn por la industria del pais elevara a esas normas a una condicion similar a
la de las normas nacionales; que se notificaran las normas de aplicacién voluntaria que se convirtieran
en obligatorias por ley o en virtud de Ordenes dictadas en el marco de un texto legal; y que se

% MTN.GNG/NG8/W/9, 45.
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proporcionara informacion y se lograra la compatibilidad entre las normas formuladas por las
instituciones nacionales con actividades de normalizacion y las formuladas por las demas instituciones
reconocidas con actividades de normalizacion dentro del territorio de una Parte.

La India aclar6 que muchas Partes en el Acuerdo no notificaban los proyectos de normas de
aplicacion voluntaria aunque se tratara de normas nacionales, ni en caso de que su amplia adopcién por
la industria del pais las elevara a una condicion similar a la de las normas nacionales. Ademas era dificil
obtener informacién acerca de las normas que se habian convertido en obligatorias en virtud de una
disposicion legislativa o de las normas formuladas por diferentes instituciones dentro del pais. La India
proponia que se notificaran las normas elaboradas por las instituciones locales y que se encargara a una
institucion nacional que proporcionara informacion y lograra la compatibilidad de las normas
promulgadas por las demaés instituciones reconocidas del pais.

La CEE propuso® que se reforzaran, tanto a nivel nacional como a nivel local, las disciplinas
del Acuerdo relativas a las instituciones no gubernamentales con actividades de normalizacion. A tal
fin, proponia que se incluyera, como anexo al Acuerdo, un Cddigo de Buena Conducta para las
instituciones no gubernamentales de normalizacion.®® Segin la CEE, su propuesta respondia al objetivo
de "formular en forma méas concreta las obligaciones ya enunciadas en los articulos 4, 6 y 8 del Acuerdo,
y [...] establecer ciertas pautas que permitan calibrar la actuacion de las Partes y de las instituciones
privadas” [sin negritas en el original]. Las disciplinas recogidas en la propuesta inicial de la CEE en
relacion con el Acuerdo abarcaban la transparencia, el trato no discriminatorio, la posibilidad de
presentar observaciones por escrito, y la necesidad de basarse en la mayor medida posible en normas
internacionales para adoptar reglamentos técnicos y normas, determinar la conformidad y aplicar
sistemas de certificacion.

5" MTN.GNG/NG8/W/8.

% TBT/W/110, de 7 de julio de 1988. La CEE estim conveniente mejorar estas disposiciones por los
siguientes motivos:

a) "Las normas (y reglamentos técnicos) elaborados por instituciones no gubernamentales
pueden, si se aplican en el &mbito nacional, crear en la practica obstaculos al comercio tan
graves como los que crearian los reglamentos técnicos elaborados por las instituciones del
Gobierno central;

b) al parecer, en todo el mundo se tiende a una mayor utilizaciéon de normas (y reglamentos
técnicos) elaborados por instituciones no gubernamentales y un empleo menos frecuente de
reglamentos técnicos elaborados por instituciones del Gobierno central. Esto se aplica a la
CEE. [...];

c) con las disposiciones vigentes del Acuerdo no se han logrado garantizar la transparencia de las
actividades de las instituciones no gubernamentales de normalizacién o certificacion, ni el
acceso a dichas actividades, ni influencia alguna sobre las mismas. Tampoco esas
disposiciones han contribuido a que las Partes obtengan, en relacion con las instituciones no
gubernamentales, unos resultados como si dichas instituciones fuesen Partes;

d) esta ausencia de resultados puede deberse a tres factores:

i) pueden ser insuficientes los incentivos para que las instituciones no gubernamentales y
las Partes cumplan plenamente sus obligaciones sustantivas;

ii)  las propias obligaciones sustantivas pueden no ser bastante precisas o detalladas;

iii)  las obligaciones sustantivas incumben a las Partes, pero se aplican luego a las
instituciones no gubernamentales. No son forzosamente muy indicadas, eficaces o
incluso pertinentes para las instituciones no gubernamentales."
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Posteriormente, la CEE presentd una propuesta més detallada sobre el Cédigo.* Hizo la
siguiente declaracion: "ElI Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio impone obligaciones
juridicas directas solamente a las instituciones del Gobierno central. Las actividades de normalizacion,
verificacion y certificacion que realizan las instituciones publicas locales y las instituciones no
gubernamentales [...] estdn sometidas a obligaciones, si acaso, s6lo indirectamente, a través del
compromiso asumido por las Partes de tomar ‘todas las medidas razonables que estén a su alcance' para
lograr que esas otras instituciones cumplan ciertas disposiciones del Acuerdo a las cuales se hace
referencia. Este compromiso de las Partes ha recibido el nombre de obligacion del ‘'méaximo esfuerzo' o
de 'segundo nivel'. Asi pues, no se habla directamente de las instituciones que no son del Gobierno
central, y muy pocas de ellas saben que, en cierta medida, ya estdn comprendidas en el alcance del
Acuerdo. Y en el caso de que lo sepan, les resulta dificil deducir del Acuerdo qué normas operacionales
concretas se supone que deben seguir” (sin negritas en el original).

La CEE aclaré que la aceptacion del Cddigo por las instituciones no gubernamentales seria
voluntaria, a condicién de que las Partes tomasen todas las medidas a su alcance para lograr que las
instituciones no gubernamentales de reglamentacion y certificacion de sus respectivos territorios
aceptasen el Cadigo y se adhirieran a él. No obstante, aunque la adhesion al Cédigo seria voluntaria, el
prestigio que ello conllevaria supondria un estimulo. EI Codigo se aplicaria de manera automatica, al
denegar ciertos beneficios a quienes no lo hubieran suscrito. También se autorregularia, al conceder a
las demas partes el derecho a formular observaciones y reclamaciones. La CEE sugeria ademas que en
el Cadigo de Buena Conducta para las instituciones no gubernamentales de normalizacién se recogieran
los siguientes aspectos en relacion con la transparencia:

"1) Cada afio deberia ponerse a disposicién la informacion sobre el programa de
normas o reglamentos técnicos que toda institucion prevé adoptar en el afio siguiente, y
sobre las normas internacionales que haya adoptado en el afio anterior;

2) deberia ponerse a disposicion, por lo menos con una antelacion de 60 dias, la
informacién sobre toda norma o reglamento técnico especificos que vayan a adoptarse
y no sean sustancialmente idénticos a una norma internacional, asi como sobre todo
sistema de certificacion que se prevea introducir;

3) se estudiara més adelante si esta informacion deberia ponerse a disposicion en
un servicio nacional de informacion, facilitarse a pedido de las Partes interesadas o
notificarse a las otras Partes por conducto de un servicio internacional centralizado
(como ISONET);

4) previa peticion, deberia ponerse a disposicién el texto completo de todo
proyecto de reglamento técnico, norma o sistema de certificacion;

5) los reglamentos técnicos y normas que se hayan adoptado deberian publicarse
prontamente, para que las Partes interesadas puedan tomar conocimientos de los
mismos. Previa peticion, deberian ponerse a disposicion con arreglo a los términos y
condiciones comerciales normales.”

En los debates que se mantuvieron en el Comité OTC se expusieron diversas opiniones sobre
las propuestas.”” Sobre la base de esos debates, la India presentd una propuesta revisada’ sobre

% TBT/W/124, de 27 de julio de 1989.
" MTN.GNG/NG8/W 4, 6, 8, 10, 12, 16, 17 y 18.

T MTN.GNG/NG8/W/45.
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proyectos de normas de aplicacion voluntaria y la CEE™ hizo lo mismo sobre el Cddigo de Buena
Conducta. Segin declar6 el representante de la CEE, el Cédigo de Buena Conducta propuesto por la
delegacion de los Estados Unidos para las instituciones no gubernamentales de normalizacién se
aplicaria exclusivamente a las instituciones nacionales y no preveia ningan vinculo real con el Acuerdo.
Las instituciones privadas negociarian entre si directrices voluntarias. Estas directrices podrian tener o
no relacién con los objetivos del GATT. El respeto de esas directrices por las instituciones se daria por
supuesto. Por consiguiente, no habria ningdn tipo de transparencia o vigilancia.”

En su primera revision de la propuesta de Codigo de Buena Conducta para las instituciones no
gubernamentales de normalizacion, la CEE propuso que en el alcance del Codigo estuvieran
comprendidas las instituciones no gubernamentales a nivel regional, nacional y local.

En octubre de 1990 los debates abocaron a un acuerdo sobre el texto del articulo 4 y el Codigo
de Buena Conducta, que se reflejo en un proyecto de Acuerdo. Este texto del articulo 4 y del Cadigo de
Buena Conducta era el mismo que figura en el texto final del Acuerdo OTC de la OMC.

2.1.2 Trabajos preparatorios del Acuerdo MSF

No tenemos conocimiento de la existencia de ningun documento en el que se aborden
exhaustivamente los trabajos preparatorios del Acuerdo MSF en general o la historia de la
negociacion del articulo 13 de dicho Acuerdo en particular.

De las entrevistas realizadas a testigos directos de las negociaciones de la Ronda Uruguay,
gue se prolongaron durante cinco afios, se desprende que no hay indicios de que ninguna persona o
pais propusieran en ningun momento durante dichas negociaciones que el Acuerdo MSF fuera
aplicable a las actividades de las organizaciones del sector privado que imponen prescripciones
sanitarias o fitosanitarias con fines propios. Al parecer no hubo ningln debate sustantivo sobre
ninguna propuesta de ese tipo.”* Esto parece quedar confirmado por la falta de observaciones al
respecto en los trabajos preparatorios y las actas de las negociaciones que se han examinado.

Por consiguiente, de la historia de la negociacion parece desprenderse que no se previé en
modo alguno que el Acuerdo MSF seria aplicado por los gobiernos de los Miembros de la OMC para
limitar las practicas de las empresas comerciales (puede aducirse que, de lo contrario, el Acuerdo
MSF se hubiera enfrentado a una amplia oposicion por parte de los intereses comerciales de los paises
desarrollados, oposicion gque no existid).

2.2 Informacion interpretativa procedente de los Comités de la OMC
2.2.1 Comité MSF

En la reunion del Comité MSF de la OMC celebrada los dias 29 y 30 de junio de 2005,
San Vicente y las Granadinas objeté las normas privadas que los supermercados o los minoristas
privados de la CE habian impuesto a los bananos y otros productos agricolas. San Vicente y las
Granadinas contd con el respaldo de Jamaica, el Perd, el Ecuador y la Argentina. Creemos que ésa
fue la primera ocasién en que esta cuestion se plante6 en el Comité MSF.

2 MTN.GNG/NG8/W/49 y 71.
" TBT/M/39, de 13 de noviembre de 1990, parrafo 13.

™ Entrevistas con Gretchen Stanton, Secretaria del Comité MSF, y Digby Gascoine, que dirigi6 la
delegacidn australiana durante la negociacion del Acuerdo MSF en la Ronda Uruguay.
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Las preocupaciones de San Vicente y las Granadinas se debian a las normas o prescripciones
aplicadas por el sector privado a los productos agricolas e impuestas por organizaciones europeas
como EurepGAP. En particular, su delegacion impugnaba la llamada norma de las buenas précticas
agricolas establecida por EurepGAP, por ser mas estricta que cualquier norma aplicada, en su caso,
por la Comunidad Europea. Los reclamantes pidieron que se aclarara el articulo 13 del Acuerdo
MSF, que establece que los gobiernos se asegurardn de que las entidades no gubernamentales
existentes en su territorio cumplan las disposiciones pertinentes de dicho Acuerdo.

En respuesta a esas objeciones, la Comunidad Europea adujo en el Comité MSF que esas
organizaciones de elaboracion de normas son entidades privadas y responden a las exigencias de los
consumidores. Ademas, la Comunidad Europea alegd que EurepGAP no es la Unica institucién que
elabora normas. La Comunidad Europea dijo que, si se consideraba que esas normas eran normas
gubernamentales formales o de la CE, los Miembros de la OMC debian plantear la cuestion a la
Comunidad Europea vy, que, si los reclamantes no alegaban que las normas fueran oficiales, sus
preocupaciones debian presentarse a las organizaciones no gubernamentales correspondientes.

En respuesta a la posicion de la Comunidad Europea, se ha dicho que: "las normas privadas
no parecen ser impulsadas meramente por la demanda. Eso plantea la cuestion de en qué medida las
normas privadas son compatibles con los principios del Acuerdo MSF. Hoy en dia la CE (y otros
paises desarrollados) no parecen demasiado dispuestos a analizar mas de cerca los procedimientos
de elaboracion de normas privadas ni a cuestionar las razones esgrimidas por los comercializadores

que dominan sectores como el de la fruta y las legumbres y hortalizas".”

Las normas del sector privado en la Comunidad Europea se volvieron a discutir en la reunion
celebrada por el Comité MSF los dias 1 y 2 de febrero de 2006. Sin embargo, no nos consta que se
haya hecho ningun otro examen de esta cuestion a la luz de la normativa de la OMC ni en el Comité
MSF ni en la OMC en general, aparte de la nota de la Secretaria de enero de 2007.

222 Comite OTC

En su Segundo examen trienal del funcionamiento y aplicacién del Acuerdo sobre Obstaculos
Técnicos al Comercio’’, el Comité OTC sefial6 que en la elaboracién de normas internacionales
intervenian diversas instituciones (es decir, instituciones intergubernamentales o no gubernamentales;
instituciones especializadas en la elaboracién de normas o involucradas también en otras actividades
conexas), las cuales adoptaban enfoques y procedimientos diferentes en sus actividades de
normalizacion. El examen se centra exclusivamente en las instituciones internacionales de
elaboracion de normas y no hace ninguna mencidon a las normas voluntarias elaboradas por
instituciones no gubernamentales.

En la reunién del Comité OTC celebrada el 15 de marzo de 20027, la CE sefial¢ a la atencion
de los Miembros de la OMC la cuestion del "etiquetado voluntario”. Observo que algunos regimenes
de etiquetado eran elaborados y aplicados por organismos no gubernamentales sujetos al Codigo de
Buena Conducta (Anexo 3 del Acuerdo OTC). El Cdédigo establecia disciplinas para la transparencia
de estos sistemas y, segun el representante de la CE, mantener en examen los sistemas de etiquetado

® Gideon Rabinowitz, SPS Standards and Developing Countries - The Skeleton in the Closet for the
Doha Round, CUTS International Briefing Paper 1/2006.

"® GISPSIGEN/746, de 24 de enero de 2007.
" GITBT/9, de 13 de noviembre de 2000, parrafos 19 y 27.

8 GITBT/M/26, de 6 de mayo de 2002, parrafo 127.
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era una cuestion muy importante. Sin embargo, en el Acuerdo esa obligacion Unicamente se establece
con respecto al etiquetado obligatorio y no existe ninguna disposicion similar en el Cédigo de Buena
Conducta con respecto al etiquetado voluntario. La CE inst6 al Comité OTC a estudiar la
conveniencia de ocuparse de esas cuestiones.

En la reunion del Comité OTC celebrada el 4 de noviembre de 2004, el representante de la
OCDE informé de la labor sobre las buenas practicas de reglamentacion y la apertura del mercado en
la OCDE. Sefal6 que habia habido una tendencia general a abandonar las medidas obligatorias en
favor de normas y procedimientos conexos de evaluacion de la conformidad adoptados
voluntariamente por iniciativa de las distintas ramas de produccion. Esa tendencia se basaba en la
conviccion de que las normas de caracter voluntario, al ser impulsadas por el mercado, eran
econdmicamente mas eficientes, su elaboracion requeria menos tiempo y se podian aplicar con méas
flexibilidad. Observé que cabia prever una excepcion a esta tendencia en el caso de ciertos productos
destinados al consumo que entrafiaban riesgos para la salud y la seguridad o que podian caracterizarse
por la asimetria de la informacion. También subray6 la necesidad de que las autoridades centrales y
subcentrales coordinaran la labor de reglamentacion entre si y con entidades no gubernamentales, a
fin de reforzar la calidad de los reglamentos permitiendo que participaran expertos en la materia.

En la reunién del Comité OTC celebrada los dias 22 y 23 de marzo de 2005%, la
representante de Granada reiterd las dificultades con que se enfrentaban los paises en desarrollo para
participar en el trabajo de las instituciones internacionales con actividades de normalizacién, debido a
que el alto costo de esa participacion era un obstaculo potencial al comercio internacional en la
medida en que dificultaba el reconocimiento de la evaluacion de la conformidad. La representante
instd al Comité OTC a encontrar una forma de solucionar esta cuestion porque, de hecho, para
beneficiarse del sistema habia que ser miembro de €l. El representante de Antigua y Barbuda afiadié
que la norma de la ISO/CEI sobre la declaracion de conformidad del proveedor parecia seguir el
mismo camino que la norma ISO 9000: aunque supuestamente era voluntaria, las fuerzas del mercado
hacian que de hecho fuera obligatoria.

En la reunion del Comité OTC celebrada el 2 de noviembre de 2005%, la representante de los
Estados Unidos sefiald que, en el Informe sobre el Comercio Mundial 2005 de la OMC, la expresion
"normas” se utilizaba en sentido amplio para referirse a prescripciones voluntarias impulsadas por el
mercado y a reglamentos gubernamentales. Los Estados Unidos expresaron su preocupacién por el
hecho de que el informe diera la impresién de que la OMC reconocia las normas elaboradas por la
ISO y la CEI y les otorgaba una importancia primordial. Hizo hincapié en que, si bien el Acuerdo
MSF reconocia tres 6rganos de normalizacién especificos, no existia una identificacion analoga en el
Acuerdo OTC.

2.2.3 Otros comités

La cuestion de las etiquetas ecoldgicas voluntarias también se ha tratado en el Comité de
Comercio y Medio Ambiente (CCMA); véase, por ejemplo, el documento presentado por Colombia
el 9 de marzo de 1998 al CCMA y al Comité OTC®, en el que dicho pais expresd la opinién de que
algunos elementos de los planes/programas y criterios de etiquetado ecoldgico voluntario estaban
abarcados por las disposiciones del Acuerdo OTC y el Cdédigo de Buena Conducta, incluidas las

" GITBT/M/34, de 5 de enero de 2005, parrafos 124-127.
8 G/TBT/M/35, de 24 de mayo de 2005, pérrafos 49-52.
8 G/TBT/M/37, de 22 de diciembre de 2005, parrafo 148.

82 \WT/CTE/WI/76, de 9 de marzo de 1998.
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relativas a la transparencia. Ademas, Colombia reiterd la importancia de aplicar el articulo 4 del
Acuerdo OTC, que establece que los Miembros de la OMC tomaran las medidas razonables que estén
a su alcance para lograr que las instituciones no gubernamentales con actividades de normalizacion
existentes en su territorio acepten y cumplan el Codigo de Buena Conducta. En este caso, no se tomd
ninguna otra medida en respuesta a la cuestion planteada por Colombia.

2.3 Interpretaciones expuestas en la literatura
2.3.1 Interpretacion del articulo 13 del Acuerdo MSF

Sobre la base del texto del articulo 13, Luff afirma que el Acuerdo MSF afiade a lo prescrito
por el parrafo12 del articulo XXIV del GATT "que los Miembros hayan transferido
responsabilidades especificas a las entidades no gubernamentales™:

"En vertu de l'article 13 de I'Accord SPS, les mesures SPS visées sont celles que sont
adoptées aussi bien par les gouvernements centraux des Membres que par les
institutions régionales ou locales et les entités non-gouvernementales auxquelles les
Membres ont confie des taches de mise en ceuvre d'une politique SPS.

Cette disposition reprend partiellement les termes de I'Article XXIV :12 du GATT.
Pour rappel, cet article engage les Membres de I'OMC a prendre "toutes les mesures
raisonnables en [leur] pouvoir pour que sur [leur] territoire, les gouvernements et
administrations régionaux et locaux observant le dispositions' [du GATT]. L'Accord
SPS y ajoute la responsabilité du fait des entités non-gouvernementales auxquelles
les Membres ont confié des responsabilités particuliéres."®

El parrafo 12 del articulo XXIV del GATT de 1947 (“Aplicacion territorial - Trafico
fronterizo - Uniones aduaneras y zonas de libre comercio") establece lo siguiente:

"Cada parte contratante debera tomar las medidas razonables que estén a su alcance
para lograr que, dentro de su territorio, los gobiernos y autoridades regionales y
locales observen las disposiciones del presente Acuerdo.”

Por consiguiente, el parrafo 12 del articulo XXIV parece constituir el origen del articulo 13
del Acuerdo MSF.

En el capitulo titulado "Repercusion del Acuerdo sobre las relaciones entre el Gobierno
federal y los estados”, Marsha A. Echols dice:

"Los exportadores a un sistema federal pueden encontrarse frente a varios niveles de
prescripciones divergentes en los que, por ejemplo, las normas internacionales sean
las menos rigurosas, las normas federales sean de nivel medio y las normas

8 David Luff, Le droit de I'OMC - Analyse critique, Bruylant, 2004, péagina 269. Traduccién al
espafiol: "De conformidad con el articulo 13 del Acuerdo MSF, las medidas sanitarias o fitosanitarias previstas
son las que adoptan los gobiernos centrales de los Miembros, las instituciones regionales y locales y las
entidades no gubernamentales a las que los Miembros han confiado tareas relacionadas con la creacion de una
politica en materia de MSF. Esta disposicion retoma en parte el texto del parrafo 12 del articulo XXIV del
GATT. Recordemos que ese articulo obliga a los Miembros de la OMC a tomar 'las medidas razonables que
estén a su alcance para lograr que, dentro de su territorio, los gobiernos y autoridades regionales y locales
observen las disposiciones del presente Acuerdo’. EI Acuerdo MSF afiade a estas prescripciones la
responsabilidad de las entidades no gubernamentales a las que los Miembros han otorgado competencias
especificas."
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subfederales sean las mas rigurosas. Mientras que el Cédigo de Normas se aplicaba
Unicamente a las administraciones federales, las obligaciones del Acuerdo MSF (por
ejemplo, fundamento cientifico, nivel limitado de armonizacion, definicién de
necesidad, utilizacidn del nivel adecuado de proteccidn, transparencia) se aplican al
nivel subfederal cuando una medida local afecta al comercio internacional. Aunque
los gobiernos estatales y locales -al igual que los gobiernos nacionales- tienen
libertad para establecer el nivel de proteccion que consideren adecuado, el Acuerdo
es aplicable a dichos gobiernos. (Como se establece en el Acuerdo MSF, los
gobiernos nacionales son 'plenamente responsables' de la observancia del Acuerdo
por los gobiernos subnacionales. Esto representa un cambio con respecto al GATT,
gue solamente exige 'medidas razonables' para garantizar la observancia del GATT
por los gobiernos subfederales, por lo menos en el contexto de las uniones aduaneras
(parrafo 12 del articulo XX1V). El Cédigo de Normas empleaba la misma expresién
de 'medidas razonables'. Véase por ejemplo el parrafo 1 del articulo 3 (relativo a la
elaboracion, adopciéon y aplicacion de reglamentos técnicos por instituciones
publicas locales).) Sin embargo, el Acuerdo MSF no obliga a los gobiernos federales
a imponer normas internacionales a una institucién de un gobierno subfederal y no
contiene ninguna disposicion que obligue a un gobierno estatal o local a aceptar o
cumplir una medida sanitaria o fitosanitaria federal. Las medidas deben ‘favorecer'
la observancia del Acuerdo MSF por los gobiernos estatales y locales.

Ademaés, debe tomar las medidas razonables que estén a su alcance para asegurarse
de que las entidades no gubernamentales existentes en su territorio y las instituciones
regionales cumplan el Acuerdo y no debe adoptar medidas que favorezcan el
incumplimiento del Acuerdo por parte de dichas entidades. Los Miembros sélo
pueden recurrir para la aplicacion de las medidas sanitarias o fitosanitarias a los
servicios (g4e entidades no gubernamentales si éstas se atienen a las disposiciones del
Acuerdo."”

2.3.2 Aplicabilidad de los Acuerdos de la OMC a las normas privadas

Se ha dicho que "si bien el proceso de notificacion en el marco del Acuerdo MSF ha
aumentado la transparencia de las medidas oficiales de inocuidad alimentaria y sanidad
agropecuaria, dicho proceso ha ido acompafiado por la proliferacién de normas privadas que
quedan fuera del &mbito de la OMC".*°

Desde el punto de vista de su naturaleza juridica, las normas nacionales abarcadas por el
Acuerdo MSF incluyen los reglamentos técnicos y sus procedimientos de evaluacion de la
conformidad, pero probablemente no las normas elaboradas por instituciones no gubernamentales.®

Aunque gran parte de las preocupaciones acerca de la repercusion de las medidas sanitarias y
fitosanitarias sobre el comercio se ha concentrado en las prescripciones oficiales obligatorias, cada
vez se observa que las normas voluntarias también pueden entorpecer el comercio. En primer lugar,
el cumplimiento de las normas voluntarias establecidas puede ser indispensable porque los

8 Terence P. Stewart (editor), The World Trade Organisation, The multilateral trade framework for the
21st century and U.S. implementing legislation, Marsha A. Echols, Sanitary and Phytosanitary measures,
pégina 208.

8 Steven M. Jaffee y Spencer Henson, Standards and Agro-Food Exports from Developing Countries:
Rebalancing the Debate, World Bank Policy Research Working Paper 3348, junio de 2004, pagina 9.

% Mc Govern, International Trade Regulation, parrafo 14.41.
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consumidores exigen la compatibilidad con productos o servicios complementarios (por ejemplo,
contenedores de plastico y hornos de microondas). En segundo lugar, las normas voluntarias pueden
estar estrechamente relacionadas con las preferencias de los consumidores (por ejemplo, las marcas de
seguridad, que para los consumidores son una garantia esencial de que el producto tiene una calidad
minima). En tercer lugar, las normas voluntarias pueden considerarse fundamentales para el
cumplimiento de las normas obligatorias (por ejemplo, la norma 1SO 9000 como un medio de
satisfacer las prescripciones de la reglamentacion sobre inocuidad alimentaria). Si dichas normas se
aplican de una manera tan amplia que se convierten de hecho en obligatorias, en la préctica los
proveedores extranjeros no tendran mas opcion que cumplirlas.?’

En un documento reciente, el Banco Mundial ha estudiado el efecto adverso que pueden tener
las normas tanto “publicas" como "privadas” sobre las exportaciones de alimentos de los paises en
desarrollo.®® En el Informe sobre el Comercio Mundial 2005 de la OMC se dice que "aun cuando no
busquen el proteccionismo, [esas] normas ... pueden tener consecuencias discriminatorias para los
interlocutores comerciales”.®

2.3.3 Definicion de "medida"
Bajo el epigrafe "Medidas", Mc Govern® dice lo siguiente:

"Los Acuerdos de la OMC emplean frecuentemente el término 'medida’ para referirse
a la conducta de la que los Miembros pueden ser considerados responsables en
procedimientos de solucidn de diferencias. Esta practica refuerza un concepto que
parece implicito en la jurisprudencia de los grupos especiales y el Organo de
Apelacion: que los principios comunes de responsabilidad se aplican en todo el
sistema de normas de la OMC. EI Organo de Apelacion ha dicho que una medida
puede ser ‘cualquier acto de un Miembro, legalmente vinculante o no, incluida la
orientacion administrativa no vinculante de un gobierno’, asi como una omisién o
inaccion por parte de un Miembro. De hecho, cualquier acto u omision atribuible a
un Miembro puede ser una 'medida’.®* EI término designa no s6lo las disposiciones
normativas (es decir, las medidas de aplicacion general), sino también actos
ejecutivos como la imposicion de aranceles, asi como la aplicacion practica de las
leyes por un Miembro."”

8 Spencer Henson, Sanitary and phytosanitary measures in a global context: trade liberalization
versus domestic protection, en: Negotiating the future of agricultural policies - Agricultural trade and the
millennium WTO round [2000], editado por Sanoussi Bilal y Pavlos Pezaros.

8 Steven Jaffee y otros (2005), Food Safety and Agricultural Health Standards: Challenges and
Opportunities for Developing Country Exports, Informe N° 31207, de 10 de enero de 2005, Unidad de
Reduccién de la Pobreza y Gestion Econémica y Departamento de Agricultura y Desarrollo Rural, Banco
Mundial.

8 patrick Low y otros (2005), Informe sobre el Comercio Mundial 2005, parte II, El comercio, las
normas comercialess y la  OMC. Puede  consultarse  en: http://www.wto.org/
spanish/res_s/booksp_s/anrep_s/world_trade_report05_s.pdf

% Mc Govern, International Trade Regulation, parrafo 1.1332; informe del Organo de Apelacion
sobre el asunto Guatemala - Cemento, parrafo 69, nota 47.

1 Mc Govern, International Trade Regulation, parrafo 1.1332, donde se cita el informe del Organo de
Apelacion sobre el asunto Estados Unidos - Examen por extincion relativo al acero resistente a la corrosion,
parrafo 81.
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En el WTO Dictionary of Trade Policy Terms se define "medida” como sigue:

"Normally any law, rule, regulation, policy, practice or action carried out by
government or on behalf of a government” (en lineas generales, cualquier ley, regla,
reglamento, politica, préctica o acto ejecutados por un gobierno o en su nombre).”

2.3.4  Aplicacion del Acuerdo OTC

Los Miembros se aseguraran de que las instituciones de su Gobierno central con actividades
de normalizacién® acepten y cumplan el Cédigo de Buena Conducta. Tomaran medidas razonables
para asegurar la misma respuesta por parte de sus gobiernos locales y de las instituciones no
gubernamentales con actividades de normalizacion, asi como de las instituciones regionales con
actividades de normalizacion de las que sean miembros ellos mismos o una o varias instituciones de
su territorio. Ademas, los Miembros no adoptaran medidas que tengan por efecto obligar o alentar
directa o indirectamente a dichas instituciones a actuar de manera incompatible con el Codigo. Estas
obligaciones se aplicaran con independencia de que una institucidon con actividades de normalizacién
haya aceptado o no el Codigo.

Las consecuencias juridicas de la aceptacion son indirectas. La OMC no ofrece ningin medio
de incoar un procedimiento contra las instituciones que hayan actuado de manera incompatible con el
Cadigo y las Unicas obligaciones de los Miembros de la OMC son las mencionadas anteriormente.

La posicion de las instituciones no gubernamentales con respecto a los procedimientos de
evaluacion de la conformidad se rige por el articulo 8. La obligacion de los Miembros de la OMC
consiste esencialmente en tomar medidas razonables para asegurar el cumplimiento de las
disposiciones basicas (con la excepcion de las notificaciones y los procedimientos propuestos).
Ademas, no deben imponer ni alentar una conducta incompatible con las normas.*

2.4 Conclusiones

En conclusién, no hay jurisprudencia de la OMC en relacion con las entidades no
gubernamentales y el articulo 13 del Acuerdo MSF. Sin embargo, el informe de un grupo especial
gue no se referia a las instituciones no gubernamentales permite sacar algunas deducciones sobre la
forma en que un grupo especial podria analizar una posible vulneracion del Acuerdo MSF por una
institucion no gubernamental. En primer lugar, se remitiria al articulo 13 del Acuerdo MSF para
determinar si hay "responsabilidad™ de un Miembro de la OMC; luego, "examinando el caso a la luz
del parrafo 1 del articulo 1 del Acuerdo MSF", estableceria si la medida impugnada es una medida
sanitaria o fitosanitaria y, por ltimo, decidiria si se ha producido una infraccion del Acuerdo MSF.

De conformidad con otra jurisprudencia de la OMC, es necesario que haya cierto grado de
intervencién del gobierno para que una medida pueda ser examinada a la luz de los Acuerdos de la
OMC. Ademas, en la jurisprudencia relativa a las disposiciones del Acuerdo sobre Subvenciones y
Medidas Compensatorias referentes a los actos de "encomendar" u "ordenar” se ha llegado a la

%2 Walter Goode, WTO Dictionary of Trade Policy Terms, cuarta edicion, [2003].

% No existe una definicién de "institucién con actividades de normalizacién". Sin embargo, cuando se
utilicen en el Acuerdo, los términos presentados en la sexta edicion de la Guia 2 de la ISO/CEI, de 1991, sobre
términos generales y sus definiciones en relacion con la normalizacién y las actividades conexas, tendran el
mismo significado que se les da en las definiciones recogidas en la mencionada Guia teniendo en cuenta que los
servicios estan excluidos del alcance del Acuerdo (Anexo 1 del Acuerdo OTC).

% Mc Govern, International Trade Regulation, parrafo 7.243.
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conclusion de que el significado corriente de las palabras “"encomiende” y "ordene" presupone una
"accién explicita y afirmativa de delegacion o de mando".

Otros datos interpretativos, como los trabajos preparatorios de los Acuerdos OTC y MSF o la
labor de los correspondientes Comités de la OMC, no afiaden demasiados elementos interpretativos
sobre las actividades de las organizaciones no gubernamentales de elaboracién de normas y las
encargadas de su aplicacion.  La distincion entre instituciones privadas y entidades no
gubernamentales parece ser una actividad crucial que quiza deba emprenderse a nivel de la OMC. En
este contexto, la historia de la negociacion del Acuerdo OTC revela que, en sus propuestas, las
Comunidades Europeas pasaron de emplear el término "entidades privadas" al de "instituciones no

gubernamentales".*®

De la historia de la negociacién del Acuerdo MSF se desprende que ninguna persona ni pais
propuso que dicho Acuerdo se aplicara a las actividades de las organizaciones del sector privado.

Ademas, segln la informacion con que contamos, hasta la fecha no se ha realizado ningln
otro examen de esta cuestion con arreglo a las normas de la OMC en el marco del Comité MSF ni en
la OMC en general, aparte de la nota reciente de la Secretaria de 24 de enero de 2007.%

% Véanse las propuestas de la CEE de 7 de julio de 1988 (TBT/W/110) y de 27 de julio de 1989
(TBT/W/124).

% G/SPS/GEN/746, de 24 de enero de 2007.



G/SPS/GEN/802
Péagina 99
Anexo 6

O'CONNOR AND COMPANY
EUROPEAN LAWYERS

Las normas privadas en el marco
multilateral de la OMC

Informe 3

por

Ignacio Carrefio y Paolo R. Vergano

O'CONNOR AND COMPANY
European Lawyers

Rue de Spa, 30
B 1000 Bruselas, Bélgica
Teléfono: (32+2) 285 4685
Fax: (32+2) 285 4690



G/SPS/GEN/802
Péagina 100

Indice | Pagina

Informe 3: Opciones juridicas y posibles sugerencias o vias de accion para resolver la
cuestion de las normas privadas y la posicion que las normas de las instituciones
no gubernamentales ocupan en el sistema de la OMC

INIFOOUCCION ottt ettt et et e e eeeneas 101

1. ¢Como pueden los gobiernos imponer normas a 1as ONG? ..........cccovvvviviviiiscnnnnnn 103
1.1 Consideraciones sobre los sistemas constitucionales de los Miembros de la

OMC y el efecto directo de las normas de [aOMC .............cccccevveviviiicvincincnnnnen, 103

1.2 La legislacion sobre la competencia como instrumento interno.................c.......... 106

Orientaciones INTEIPretatiVas ...........cecveiuiiiieiiiiiiieiiesieeee e eteeae e ere e sreeaesre e eraesreaeas 107

O1ras SOIUCIONES POSIDIES .......c.eviiiieiiiieii e 108

SOIUCTON A8 AIFEIENCIAS ..ttt et e e et e e e et e e e et e e e e e e e eaens 109

Creacion de UN COMILE A0 NOC ....eveeeeeeeee e et e e e e e e e 109

oW

Enmienda formal de [0S ACUBIAOS .......ovvevrieiiiie ettt e e e e e r e e e e e r e areees 110




G/SPS/IGEN/802
Péagina 101

Informe 3

""Opciones juridicas y posibles sugerencias o vias de accion para revolver la cuestion de
las normas privadas y la posicion que las normas de las instituciones no gubernamentales
ocupan en el sistema de la OMC™

Introduccion

La conclusion general de los informes 1 y 2 es que el Acuerdo MSF no da a sus intérpretes
una definicion de instituciones no gubernamentales. Tampoco hay jurisprudencia acerca de esta
denominacion en el marco del Acuerdo MSF.

Pueden seguirse dos lineas de argumentacion. La primera consiste en alegar que, para que
una institucién no gubernamental esté sujeta al Acuerdo MSF, es necesario cierto grado de
intervencién del gobierno. Con arreglo a la segunda linea de argumentacién, una institucion no
gubernamental no tiene que contar con la intervencion del gobierno para quedar comprendida en el
ambito del Acuerdo MSF. Segun ambos enfoques argumentales, hay que tener en cuenta que una
institucion no gubernamental no es necesariamente lo mismo que una institucion privada.

Para definir institucion no gubernamental, podria ser Util contraponer ese nombre al de
"institucion gubernamental”. Una institucion gubernamental seria cualquier entidad legalmente
habilitada para hacer respetar reglamentos (es decir, leyes, decretos u érdenes). El aspecto esencial en
este caso es que la facultad de la entidad se deriva de la ley. La forma y naturaleza de las medidas de
observancia (adopcion de legislacion secundaria, aplicacion de procedimientos juridicos, etc.) no
afectan a la cuestion de si la medida ha sido adoptada por una institucion gubernamental, siempre que,
en cada caso especifico, la institucion en cuestion actle dentro de los limites de las facultades que le
han sido delegadas.

En circunstancias normales, una institucién no gubernamental no estaria habilitada para hacer
respetar reglamentos, a menos que hubiera sido facultada explicitamente para ello por una institucion
gubernamental. Por consiguiente, una institucion no gubernamental parece ser cualquier entidad
juridica reconocida como tal por la legislacion nacional de un Miembro de la OMC.

Podria aducirse que, con arreglo al Acuerdo MSF, una institucion no gubernamental s6lo
puede ser una institucion legalmente habilitada para hacer respetar un reglamento técnico. Esta
conclusion se basa en la definicion de institucion no gubernamental que figura en el parrafo 8 del
Anexo 1 del Acuerdo OTC, que establece que una institucion no gubernamental es una "institucion
gue no sea del Gobierno central ni institucion publica local, con inclusion de cualquier institucion no
gubernamental legalmente habilitada para hacer respetar un reglamento técnico".

Esta disposicion plantea dos preguntas principales:

1) ¢Qué alcance tiene la designacion "institucién no gubernamental” segun el Acuerdo
oTC?
2) ¢Puede la definicion proporcionada en el Acuerdo OTC aplicarse por analogia al

Acuerdo MSF?

De la interpretacion literal de la disposicion, puede concluirse que una institucién no
gubernamental es cualquier entidad que no sea del Gobierno central ni una institucion publica local.
La disposicion incluye a las entidades legalmente habilitadas para hacer respetar reglamentos. Las
demas instituciones, que no estan habilitadas legalmente, también parecen caer en el ambito de la
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definicion. No hay duda de que la definicién de institucién no gubernamental abarca también las
instituciones legalmente habilitadas para hacer respetar reglamentos (por una institucion del Gobierno
central o regional, no por la ley), puesto que la disposicion establece expresamente que caen en el
ambito de la definicion (“"con inclusion de cualquier institucion no gubernamental legalmente
habilitada para hacer respetar un reglamento técnico").

Puede defenderse un enfoque diferente tomando como base el AGCS, aunque este Acuerdo
no proporciona una definicion de institucion no gubernamental. No obstante, al determinar su
alcance, el AGCS dispone que se considerara que las medidas han sido adoptadas por Miembros de la
OMC cuando han sido adoptadas por gobiernos y autoridades centrales, regionales o locales (es decir,
instituciones legalmente habilitadas para hacer respetar reglamentos) o por instituciones no
gubernamentales en ejercicio de facultades en ellas delegadas por gobiernos o autoridades centrales,
regionales o locales. Por consiguiente, no todas las medidas adoptadas por cualquier institucién no
gubernamental caen en el &mbito del AGCS. Tienen que haber sido adoptadas por una institucion en
la que se han delegado facultades especificas.

La cuestion es si el enfoque del AGCS puede aplicarse por analogia a los demas Acuerdos de
la OMC (y, especificamente, a los Acuerdos OTC y MSF). ¢O deberia hacerse un argumento
"a contrario" para llegar a la conclusion de que los Acuerdos OTC y MSF comportan una definicion
mas amplia de la denominacidn "institucién no gubernamental” y no la limitan a las instituciones que
actuan en ejercicio de facultades delegadas?

Parece haber buenos argumentos para defender el segundo enfoque (“a contrario™). Si las
Partes hubieran querido hacer mas "restrictivo” el alcance del concepto lo habrian indicado
explicitamente. Como ya se ha dicho, el Acuerdo OTC contiene una definicibn muy amplia de
institucion no gubernamental. El Acuerdo MSF no proporciona una definicion y puede concluirse que
la denominacion deberia definirse de conformidad con su significado corriente, que abarcaria todas
las entidades legales distintas de las instituciones gubernamentales. Sin embargo, de la historia de la
negociacion del Acuerdo MSF se desprende gque no se habia previsto en modo alguno que el Acuerdo
MSF fuera a ser aplicado por los gobiernos de los Miembros de la OMC para poner limites a las
précticas de las instituciones privadas.

Por consiguiente, parece que, después de analizar el significado literal de las disposiciones,
estudiar la jurisprudencia y considerar la historia de la negociacidn, la cuestion de como definir una
entidad no gubernamental en el marco del Acuerdo MSF no ha sido resuelta. En este tercer informe,
que se basa en los dos informes juridicos anteriores y en el trabajo del consultor principal (como se
traté en la reunion de coordinacion celebrada el 5 de febrero de 2007 en Bruselas, Bélgica), se
presentan y analizan las opciones juridicas pertinentes y las posibles sugerencias o vias de accién (en
su caso) para tratar la cuestion de las normas privadas y la posicion que las normas de las instituciones
no gubernamentales ocupan en el sistema de la OMC vy, en especial, los Acuerdos MSF y OTC.

En la primera parte del informe se examina como los gobiernos pueden imponer normas a las
organizaciones no gubernamentales. Se abordan los sistemas constitucionales de los Miembros de la
OMC vy los efectos directos de las normas de la OMC y se estudia si la legislacion sobre la
competencia podria servir como instrumento interno para resolver el problema. En la segunda parte
se trata la opcion de una orientacion interpretativa y en la tercera parte del informe se proponen
enfoques plurilaterales para resolver la cuestion. Por Gltimo, la cuarta parte se refiere a la solucién de
diferencias, la quinta parte a la creacién de un comité ad hoc para tratar las cuestiones relacionadas
con las ONG y la sexta a la enmienda formal de los Acuerdos.
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1. ¢ Coémo pueden los gobiernos imponer normas a las ONG?

1.1 Consideraciones sobre los sistemas constitucionales de los Miembros de la OMC vy el
efecto directo de las normas de la OMC

La idea de que los Acuerdos de la OMC puedan "imponer" directrices o criterios de trabajo a
las entidades privadas parece ser un supuesto trascendental y controvertido. La pregunta en tal caso
seria ¢qué relacion guardarian con los sistemas constitucionales de los Miembros de la OMC? Con
arreglo a los sistemas constitucionales de la mayor parte de los Miembros de la OMC, los Acuerdos
de la OMC no tienen efectos directos.

Algunas normas de la OMC (en particular los Acuerdos sobre los ADPIC, MSF y OTC)
establecen con detalle derechos individuales y obligaciones publicas, aunque eso no significa
necesariamente que las normas de la OMC sean directamente aplicables.””  Para imponer
disposiciones de la normativa de la OMC a entidades privadas sin intervencién publica o del gobierno
por parte del Miembro de la OMC que tenga jurisdiccion sobre esas entidades privadas seria necesario
gue las normas de la OMC surtieran efecto directo.

¢Qué significa "efecto directo"? En la Comunidad Europea, "efecto directo™ o "aplicabilidad
directa" significa que una disposicién comunitaria "no s6lo impone obligaciones a los particulares,
sino que tiene por objeto conferirles derechos que pasan a formar parte de su patrimonio juridico".

Eso es lo que suele ocurrir si una disposicion contiene una "obligacion clara e incondicional".*®

Los Acuerdos de la OMC no se pronuncian sobre la cuestidn de si sus normas deberian tener
un efecto directo, y es competencia de CADA Miembro decidir como incorporar la normativa de la
OMC a su ordenamiento juridico interno.” Los grupos especiales y el Organo de Apelacion de la
OMC han mantenido invariablemente esta posicion en sus informes, afirmando que "[n]i las normas
del GATT ni las normas de la OMC han sido interpretadas hasta la fecha por las instituciones del
GATT y de la OMC como un ordenamiento juridico que surta efectos directos".'® En tales
circunstancias, la legislacion directamente aplicable prevalece sobre la legislacién nacional, lo que
significa que dichas disposiciones "no sélo hacen automaticamente inaplicable cualquier disposicion
contraria de la legislacién nacional en vigor, sino que ... también impiden la adopcion de nuevas

medidas legislativas nacionales".*™

En la diferencia Estados Unidos - Articulos 301 a 310 de la Ley de Comercio Exterior
de 1974, el Grupo Especial observo que el GATT y la OMC no han creado un nuevo ordenamiento
juridico que se aplique tanto a las partes contratantes 0 Miembros como a sus nacionales:

%7 Véase, por ejemplo: Markus Krajewski, Democratic Legitimacy and Constitutional Perspectives of
WTO law, Journal of World Trade 35(1), paginas 167-186 [2001].

% Cita tomada del asunto 26/62 del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, Van Gend &
Loos [1963], ECR, 1 (11-12).

% Alberto Alemanno, Judicial enforcement of the WTO hormones ruling within the European
Community: toward EC liability for the non-implementation of WTO dispute settlement decisions?, Harvard
International Law Journal, volumen 45, N° 2, verano de 2004.

1% Informe del Grupo Especial, Estados Unidos - Articulos 301 a 310 de la Ley de Comercio Exterior
de 1974, WT/DS152/R, de 22 de diciembre de 1999, parrafo 7.72.

101 TJCE, asunto 106/77, Simmenthal [1978], ECR [629], parrafo 17.
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"Conforme a la doctrina del efecto directo, que se ha constatado que existe en
particular en el ordenamiento juridico de las CE pero también en ciertos acuerdos de
libre comercio, las obligaciones impuestas a los Estados se interpretan en el sentido
de que crean derechos y obligaciones juridicamente exigibles para los particulares.
Ni las normas del GATT ni las normas de la OMC han sido interpretadas hasta la
fecha por las instituciones del GATT y de la OMC como un ordenamiento juridico
gue surta efectos directos.[661] Con arreglo a este enfoque, el GATT y la OMC no
han creado un nuevo ordenamiento juridico que se aplique tanto a las partes
contratantes o Miembros como a sus nacionales."'%?

Nota 661: "Hacemos esta afirmacion como constatacion de un hecho, sin emitir
juicio alguno al respecto. Sefialamos que la cuestion de si hay circunstancias en que
las obligaciones impuestas a los Miembros por cualquiera de los Acuerdos de la
OMC confieran a los particulares unos derechos que hayan de ser protegidos por los
tribunales nacionales continia siendo una cuestion controvertida, particularmente en
lo que se refiere a las obligaciones consiguientes a la conclusion de los
procedimientos del ESD en una diferencia concreta.'® El hecho de que las
instituciones de la OMC no hayan interpretado hasta la fecha ninguna obligacion en
el sentido de que surte efectos directos no impide necesariamente que en el
ordenamiento juridico de cualquier Miembro dado, siguiendo sus principios
constitucionales internos, se estime que algunas obligaciones confieren derechos a
los particulares. Nuestra constatacion de hecho no prejuzga ninguna decisién de los
tribunales nacionales sobre esta cuestion."”

Por consiguiente, en principio los Miembros de la OMC tienen libertad para decidir si los
Acuerdos de la OMC han de surtir efectos directos en su jurisdiccion. Por ello, como resultado de la
Ronda Uruguay, la CE y los Estados Unidos impidieron que se invocaran las normas de la OMC ante
los tribunales nacionales negandoles expresamente todo efecto directo en sus respectivas leyes de
ratificacion.

En la Comunidad Europea, la Decision del Consejo N° 94/800/CE, de 22 de diciembre de
1994, relativa a la celebracion en nombre de la Comunidad Europea, por lo que respecta a los temas
de su competencia, de los acuerdos resultantes de las negociaciones multilaterales de la Ronda
Uruguay'®, establece lo siguiente:

"Considerando que por su propia naturaleza el Acuerdo por el que se crea la
Organizacion Mundial del Comercio, incluidos sus Anexos, no puede ser invocado
directamente ante los Tribunales comunitarios y de los Estados miembros [...]"

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) histéricamente ha demostrado
mayor disposicion a pronunciarse al respecto cuando considerd si habia que reconocer o no el efecto
directo de esas normas en el ordenamiento juridico de las CE. La jurisprudencia temprana del TICE
en la que se rechazaba el efecto directo de las normas del GATT se basé principalmente en dos
argumentos: 1) el GATT debia considerarse un instrumento comercial/diplomatico, méas que judicial;

192 Informe del Grupo Especial, Estados Unidos - Articulos 301 a 310 de la Ley de Comercio Exterior
de 1974, WT/DS152/R, de 22 de septiembre de 1999, parrafo 7.72.

103 \sgase Eeckhout, P., The Domestic Legal Status of the WTO Agreement: Interconnecting Legal
Systems, Common Market Law Review, 1997, pagina 11; Berkey, J., The European Court of Justice and Direct
Effect for the GATT: A Question Worth Revisiting, European Journal of International Law, 1998, pagina 626.

1% Diario Oficial de la Unién Europea, L 336, 23/12/1994, pagina 1.
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y 2) un acuerdo flexible e impreciso no podia conferir derechos comunitarios que los ciudadanos
pudieran invocar ante los tribunales nacionales.’® Después del establecimiento de la OMC, el TICE
reevalud sus argumentos anteriores a la luz de la existencia de la nueva Organizacion, mas orientada
hacia las normas. Sin embargo, teniendo en cuenta preocupaciones por la falta de reciprocidad,
confirmo su jurisprudencia anterior por la que se rechazaba el efecto directo.'®

De conformidad con el "argumento de la reciprocidad", los tribunales de la CE han constatado
que ninguno de los principales interlocutores comerciales de la CE ha dado efecto directo a las
normas de la OMC. Por ese motivo, los tribunales denegaron un efecto directo a dichas normas. En
su sentencia de 23 de noviembre de 1999 en el asunto Republica Portuguesa contra Consejo de la
Unién Europea®, el TICE resolvid lo siguiente:

"En lo que atafie, mas concretamente, a la aplicacion de los Acuerdos de la OMC en
el ordenamiento juridico comunitario, es importante sefialar que, a tenor del
preambulo del Acuerdo por el que se establece la OMC, este Acuerdo, incluidos sus
Anexos, sigue estando basado, como lo estuvo el GATT de 1947, en el principio de
negociaciones llevadas a cabo 'sobre la base de la reciprocidad y de mutuas
ventajas', y se distingue asi, en lo que atafie a la Comunidad, de aquellos acuerdos
celebrados por ésta con paises terceros que establecen cierta asimetria de las
obligaciones o crean relaciones especiales de integracion con la Comunidad, tales
como el Acuerdo cuya interpretacion fue objeto de la sentencia Kupferberg."%®

Por lo general se considera que reconociendo el efecto directo o la existencia de derechos para
los particulares se menoscaba la capacidad de los Miembros de la OMC de defender sus intereses
nacionales atentando contra la flexibilidad en que se basa el conjunto del sistema multilateral de

= 109
comercio.

Por otro lado, consta que algunas de las partes contratantes, que desde el punto de vista
comercial se incluyen entre los socios mas importantes de la Comunidad, llegaron a la conclusion, a la
luz del objeto y de la finalidad de los Acuerdos de la OMC, de que tales Acuerdos no se incluyen
entre las normas con respecto a las cuales los 6rganos jurisdiccionales controlan la legalidad de sus
normas juridicas internas.

Es cierto que la circunstancia de que los 6rganos jurisdiccionales de una de las partes estimen
gue determinadas estipulaciones de un acuerdo celebrado por la Comunidad son directamente
aplicables, mientras que los drganos jurisdiccionales de la otra parte no admitan esta aplicabilidad

1% TJCE, asunto C-21/72, International Fruit Co. contra Produktschap voor Groenten en Fruit, [1972]
ECR [1219], 1224.

108 TJCE, asunto C-149/96, Republica Portuguesa contra Consejo de la Unién Europea, ECR [1999]
1-8395.

97 TJCE, asunto C-149/96, ECR [1999], pagina 1-8395.

198 Sentencia del TICE de 26 de octubre de 1982, Hauptzollamt Mainz contra C.A. Kupferberg & Cie
KG a.A. Peticion de decisién prejudicial: Bundesfinanzhof - Alemania, asunto C-104/81, ECR [1982],
pégina 3641.

199 Alberto Alemanno, Judicial enforcement of the WTO hormones ruling within the European
Community: toward EC liability for the non-implementation of WTO dispute settlement decisions? Harvard
International Law Journal, volumen 45, N° 2, verano de 2004.
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directa, no constituye, en si misma y por si sola, una falta de reciprocidad en la aplicaciéon del
110
acuerdo.

No obstante, la falta de reciprocidad a este respecto, por parte de terceros que han celebrado
acuerdos comerciales con la Comunidad, en relacion con los Acuerdos de la OMC, que se basan en el
principio de "reciprocidad y mutuas ventajas" y que se distinguen, por ello, de los Acuerdos
celebrados por la Comunidad mencionados en el apartado 42 de la presente sentencia, entrafia el
riesgo de que se produzca un desequilibrio en la aplicacion de las normas de la OMC.**

Se estad debatiendo si las normas de la OMC son directamente aplicables en algunos paises
asiaticos como China.'*?

1.2. La legislacion sobre la competencia como instrumento interno

En este caso la cuestion es si el asunto que nos ocupa debe analizarse y debatirse
exclusivamente en el marco de la OMC o si hay otros instrumentos juridicos nacionales o
internacionales que permitan abordar el problema de las normas privadas y la posicion que ocupan las
normas de las entidades no gubernamentales. Creemos que la legislacion sobre la competencia
(legislacion antitrust) puede representar un instrumento interno de este tipo y ya ha sido mencionada
como una posible opcion.

En el documento de consulta de la Comision Europea de 18 de mayo de 2006 sobre una
posible reforma de la organizacion del mercado comdn de los sectores de las frutas y legumbres y
hortalizas frescas y elaboradas**?, se afirma lo siguiente:

"La tendencia a la concentracidn en la industria agroalimentaria es cada vez mayor,
especialmente en la venta al por menor en gran escala. El nimero de cadenas de
supermercados esta disminuyendo, con el consiguiente incremento de su poder
adquisitivo en el mercado y de su capacidad de ejercer influencia en la cadena de la
oferta. Por ser capaces de adquirir enormes volimenes a precios muy competitivos,
estan ahora en condiciones de imponer especificaciones cuyo costo a menudo recae
sobre el productor.”

En relacion con la pregunta “¢por qué se aplican normas sobre calidad e inocuidad de los
alimentos?", el informe del Banco Mundial sobre "Normas de inocuidad alimentaria y sanidad
agropecuaria™ se llega a la siguiente conclusion:

10 Kupferberg, parrafo 18.
11 TJCE, asunto C-149/96, ECR [1999], pagina 1-8395, parrafos 42-45.

112 véase el articulo de Qinggjiang Kong, Enforcement of WTO Agreements in China - Illusion or
Reality?, Journal of World Trade (2001), paginas 1181-1214.

3 Documento de consulta de la Comisién Europea sobre evaluacién del impacto, de 18 de mayo
de 2006, "Towards a reform of the common market organisation for the fresh and processed fruit and vegetable
sectors".

145, Jaffee y otros (2005), “Food Safety and Agricultural Health Standards: Challenges
and Opportunities for Developing Country Exports”, Informe N°31207, de 10 de enero de 2005,
Unidad de Reduccion de la Pobreza y Gestion Econémica y Departamento de Agricultura y Desarrollo Rural,
Banco Mundial, capitulo 1, péagina 9. Puede consultarse en http://www-wds.worldbank.org/servlet/
WDSContentServer/WDSP/IB/2005/01/25/000160016_20050125093841/Rendered/PDF/31207.pdf .
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"Las normas privadas son aplicadas de manera individual o colectiva por empresas y
otras entidades.  Dichas normas evolucionan por razones muy variadas.
Frecuentemente se formulan para aumentar la eficiencia econémica, facilitando la
comunicacién entre compradores y vendedores o garantizando la compatibilidad de
los componentes de los productos o de los productos que se consumen
conjuntamente. También pueden ser la base de las estrategias de competencia de las
empresas, un medio de comunicarse con los consumidores y mejorar su reputacion.
Las sefiales del mercado son suficientes por si solas para impulsar la adopcién de
normas privadas. La funcién del gobierno es asegurar que dichas normas no
constituyan préacticas anticompetitivas o las encubran."

En su nota de 27 de enero de 2007, "Las normas privadas y el Acuerdo MSF"*® |a Secretaria
de la OMC también ha hecho hincapié en que la consolidacién del comercio minorista de la
alimentacion es un factor esencial que se ha de tener en cuenta y en que, cuando un pequefio nimero
de minoristas de la alimentacion representa una fuerte proporcion de las ventas de productos
alimenticios, se reducen considerablemente las opciones de los proveedores que no participan en un
sistema individual o colectivo de normas aplicables a los minoristas:

"Las normas privadas no son obligatorias. Los proveedores no estan obligados por
ley a acatarlas. Para el proveedor, su cumplimiento es facultativo. Sin embargo,
cuando en determinado sector se impone la normativa privada, el margen de opcion
es limitado. En este contexto puede ser esencial tener en cuenta la consolidacion del
comercio minorista de la alimentacion. Cuando un pequefio nimero de minoristas de
la alimentacion representa una fuerte proporcion de las ventas de productos
alimenticios, se reducen considerablemente las opciones de los proveedores que no
participan en un sistema individual o colectivo de normas aplicables a los minoristas.
Ademas, el sistema de minoristas puede ser aplicado de facto como norma del sector
por todos los actores de la cadena de suministro. En tal caso, elegir si se acata o0 no
una norma voluntaria equivale a elegir entre cumplir la norma o quedar fuera del
mercado. De esta forma, la distincién entre normas privadas voluntarias y
prescripciones 'oficiales' o 'publicas' puede desdibujarse."”

Junto a la concentracion de algunos mercados minoristas, que se produce por ejemplo en los
Estados miembros de la Comunidad Europea, las normas privadas parecen plantear un problema de
competencia interna (por ejemplo, el abuso de posicion dominante o la colusidn entre minoristas) que
quiza convenga estudiar y analizar con mas detenimiento como posible modo de progresar.

2. Orientaciones interpretativas

La cuestion de las normas privadas o de instituciones no gubernamentales también podria
abordarse pidiendo orientaciones interpretativas, por ejemplo en forma de una decision ad hoc en el
marco del sistema de la OMC y, en particular, de los Acuerdos MSFy OTC.

Una decision de este tipo del Comité MSF, por ejemplo, serviria de orientacion para
interpretar el articulo 13 del Acuerdo MSF. También podrian definirse términos como "medidas”,
"medidas aplicadas" y "entidad no gubernamental” en el sentido del Acuerdo MSF. Asimismo, dicha
decision podria servir de orientacidn acerca del nivel de intervencion gubernamental que es necesario
0 de los parametros que han de emplearse para que una medida con arreglo al Acuerdo MSF pueda
definirse como "gubernamental”.

115 G/SPS/IGEN/746, de 24 de enero de 2007.
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Aunque se trata de un enfoque que es tedricamente posible y que quiz& haya que alentar,
parece que en la practica sera dificil debatir y adoptar una decision ad hoc de este tipo, debido a lo
dificil que sera poner en marcha los mecanismos de procedimiento necesarios en el sistema de la
OMC, a la complejidad de las deliberaciones y las negociaciones, a la previsible falta de acuerdo entre
los Miembros de la OMC acerca de la necesidad de dar ese paso y a la probable oposicion de
poderosos grupos de presion a tal iniciativa.

3. Otras soluciones posibles

En el sistema de la OMC puede haber otras opciones para tratar la cuestién de las normas
privadas de instituciones no gubernamentales. En el sistema de la OMC hay ejemplos Utiles en
referencias de los textos del AGCS, el Anexo sobre Telecomunicaciones y el Acuerdo sobre
Inspeccidn Previa a la Expedicion.

El parrafo 5 del articulo VII del AGCS establece que:
" los Miembros trabajardn en colaboracion con las organizaciones
intergubernamentales y no gubernamentales competentes con miras al
establecimiento y adopcion de normas y criterios internacionales comunes en
materia de reconocimiento y normas internacionales comunes para el ejercicio de las
actividades y profesiones pertinentes en la esfera de los servicios". [sin negritas en el
original]

En el parrafo 7 del Anexo sobre Telecomunicaciones se dispone que los Miembros de la
OMC consultaran a las organizaciones intergubernamentales y no gubernamentales sobre cuestiones
derivadas de la aplicacion del Anexo:

"Los Miembros reconocen la funcién que desempefian las organizaciones y los
acuerdos intergubernamentales y no gubernamentales para el logro del
funcionamiento eficiente de los servicios nacionales y mundiales de
telecomunicaciones, en particular la Union Internacional de Telecomunicaciones.
Cuando proceda, los Miembros adoptaran las disposiciones adecuadas para la
celebracion de consultas con esas organizaciones sobre cuestiones derivadas de la
aplicacion del presente Anexo." [sin negritas en el original]

El Acuerdo sobre Inspeccidn Previa a la Expedicion también contempla una funcion para las
ONG vy en su articulo 4 estipula el establecimiento de una "entidad independiente” encargada de
administrar el proceso de arbitraje vinculante entre los exportadores y las entidades de inspeccion.
En 1995 la OMC estableci6 esa entidad independiente gracias a un acuerdo con la Cémara de
Comercio Internacional (CCI) y la Federacion Internacional de Organismos de Inspeccion (FIOI).
Ademas, esas dos ONG han ayudado a la OMC en su labor operacional sobre inspeccion previa a la
expedicion. Por ejemplo, en 1998 el Grupo de Trabajo de la OMC sobre Inspeccién Previa a la
Expedicicl')g celebro reuniones informales con las organizaciones internacionales competentes, la FIOI
y la CCl.

Estos ejemplos indican medidas que podrian adoptarse para crear un foro institucionalizado
para el debate en la OMC sobre la cuestion de las normas privadas o de instituciones no
gubernamentales y su relacion con el comercio. Obviamente, para que ello ocurriera, los Miembros
de la OMC deberian ponerse de acuerdo sobre el texto que habria que afiadir al Acuerdo MSF y/o al

1% Steve Charnovitz, Trade Law and Governance, Cameron May [2002], capitulo 16, Opening the
WTO to nongovernmental interests, paginas 495 y 503.
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Acuerdo OTC (en forma de enmienda o mediante un instrumento juridico independiente). Como se
ha visto en la seccion anterior, esta opcién parece posible pero probablemente no sea realista.

Una opcion similar podria consistir en tratar de llegar a un acuerdo sobre la cuestion de las
normas privadas o de instituciones no gubernamentales y su relacion con el comercio en un grupo
escogido de Miembros de la OMC, que redactarian, adoptarian y se comprometerian a respetar
determinadas obligaciones ad hoc por medio de un "instrumento plurilateral”. Un ejemplo de una
iniciativa plurilateral de este tipo en el sistema de la OMC es el Documento de referencia sobre las
telecomunicaciones. Este instrumento juridico brindaria la oportunidad de regular algunos aspectos
fundamentales de las normas privadas o de instituciones no gubernamentales sin imponerlas a todos
los Miembros de la OMC, pero permitiéndoles adoptar voluntariamente esos compromisos
adicionales. También en este caso la viabilidad practica de este enfoque parece escasa.

4. Solucion de diferencias

El mecanismo de solucién de diferencias de la OMC también podria considerarse una opcion
juridica posible con la que abordar la cuestion de las normas privadas. Aunque esto no sea muy
probable, un pais en desarrollo podria iniciar un procedimiento de solucién de diferencias contra otro
Miembro de la OMC en relacion con una norma privada que presumiblemente no tuviera una
justificacion cientifica, que fuera utilizada ampliamente por varios minoristas y que constituyera una
condicion de facto para el acceso a los mercados de ese Miembro de la OMC.

Esta opcion juridica no parece una solucion sencilla ni eficaz. EIl mecanismo de solucién de
diferencias de la OMC es oneroso, es delicado desde el punto de vista politico y a menudo no puede
dar los resultados esperados. En cualquier caso, un problema interesante con que se enfrentaria un
hipotético reclamante es de qué manera interpretaria un grupo especial de la OMC la obligacién de
basar las medidas en principios cientificos a la luz del articulo 13 del Acuerdo MSF.

En el asunto Australia - Salmén, el Grupo Especial menciond el articulo 13 para respaldar la
constatacion de que la medida de Tasmania estaba sujeta al Acuerdo MSF y era responsabilidad de
Australia.™”  Aunque el informe del Grupo Especial no se referia a las instituciones no
gubernamentales, permite sacar algunas conclusiones sobre la forma en que un grupo especial podria
analizar una posible vulneracion del Acuerdo MSF por una institucién no gubernamental.

En primer lugar, el grupo especial examinaria el articulo 13 del Acuerdo MSF para
determinar si un Miembro de la OMC es "responsable”; luego, "considerando el caso a la luz del
parrafo 1 del articulo 1 del Acuerdo MSF", estableceria si la medida impugnada es una medida
sanitaria o fitosanitaria y, por ultimo, decidiria si se ha producido una infraccion especifica del
Acuerdo MSF, por ejemplo de la obligacion de basar las medidas en principios cientificos. Por las
razones expuestas en los informes 1y 2, este proceso juridico parece una opcion muy compleja y
dificil que un reclamante dudaria en usar cuando se tratase de normas privadas o de instituciones no
gubernamentales y su relacion con el comercio.

5. Creacién de un comité ad hoc

Para tratar la cuestion de las normas de instituciones no gubernamentales (y otras cuestiones
relativas a las ONG) podria establecerse un comité especializado en el sistema de la OMC.

En el parrafo 2 del articulo V ("Relaciones con otras organizaciones™) del Acuerdo por el que
se establece la Organizacion Mundial del Comercio ("Carta de la OMC") se sugieren determinadas
formas de relacion con las ONG:

U WT/DS18/RW, de 18 de febrero de 2000, pérrafo 7.162.
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"El Consejo General podra adoptar disposiciones apropiadas para la celebracion de
consultas y la cooperacion con organizaciones no gubernamentales que se ocupen de
cuestiones afines a las de la OMC."

En estudios sobre este tema también aparece la sugerencia de crear un "grupo directivo" o un
"Comité de Asesoramiento Econdmico y Social"*;

"La OMC es considerada una organizacion 'de gobierno a gobierno'. Eso implica
gue las ONG no tienen ninguna funcién en ella. Un grupo directivo, un grupo
pequefio de algun tipo en la organizacion puede ayudar al Director General. La
OMC estd muy rezagada en su forma de tratar a las ONG con respecto a la mayor
parte de las organizaciones internacionales. Otras organizaciones tienen métodos
muy elaborados de acreditacion de las ONG, por ejemplo las Naciones Unidas, la
OITy la OMPI."*®

En relacion con esta opcidn, resulta dificil imaginar que se pueda identificar y organizar una
ONG para que se haga eco del descontento de los comerciantes de los paises en desarrollo en relacion
con las normas privadas o de instituciones no gubernamentales. Ademas, los grupos de presion que
tienen intereses y programas opuestos probablemente trabajarian para establecer ONG similares para
hacer oir su voz discrepante en el debate.

6. Enmienda formal de los Acuerdos

Una enmienda formal de uno o mas de los Acuerdos abarcados (MSF, OTC) podria ser otra
forma de abordar la cuestion de las normas privadas y la posicion de las normas de las instituciones
no gubernamentales en el sistema de la OMC.

El articulo X del Acuerdo por el que se establece la Organizacién Mundial del Comercio
("Carta de la OMC") se refiere al procedimiento de enmienda de, por ejemplo, los Acuerdos MSF y
OTC, contenidos en el Anexo 1A del Acuerdo por el que se establece la OMC:

"1. Todo Miembro de la OMC podr& promover una propuesta de enmienda de
las disposiciones del presente Acuerdo o de los Acuerdos Comerciales Multilaterales
del Anexo 1 presentandola a la Conferencia Ministerial. Los Consejos enumerados
en el parrafo 5 del articulo IV podran también presentar a la Conferencia Ministerial
propuestas de enmienda de las disposiciones de los correspondientes Acuerdos
Comerciales Multilaterales del Anexo 1 cuyo funcionamiento supervisen. Salvo que
la Conferencia Ministerial decida un periodo mas extenso, durante un periodo de
90 dias contados a partir de la presentacion formal de la propuesta en la
Conferencia Ministerial toda decision de la Conferencia Ministerial de someter a la
aceptaciéon de los Miembros la enmienda propuesta se adoptara por consenso. A
menos que sean aplicables las disposiciones de los parrafos 2, 5 6 6, en esa decision
se especificard si se aplicaran las disposiciones de los parrafos 3 6 4. Si se llega a
un consenso, la Conferencia Ministerial sometera de inmediato a la aceptacién de los
Miembros la enmienda propuesta. De no llegarse a un consenso en una reunion
celebrada por la Conferencia Ministerial dentro del periodo establecido, la
Conferencia Ministerial decidird por mayoria de dos tercios de los Miembros si

118 Julio A. Lacarte, Transparency, Public Debate and Participation by NGOs in the WTO, Journal of
International Economic Law 7(3), 683-686 [2003].

119 John H. Jackson, The WTO "Constitution" and Proposed Reforms, Journal of International
Economic Law 2001, 67 (75-77).
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someterd o no a la aceptacion de los Miembros la enmienda propuesta. A reserva de
lo dispuesto en los parrafos 2,5 y 6, serén aplicables a la enmienda propuesta las
disposiciones del parrafo 3, a menos que la Conferencia Ministerial decida por
mayoria de tres cuartos de los Miembros que se aplicaran las disposiciones del
parrafo 4.

2. Las enmiendas de las disposiciones del presente articulo y de las
disposiciones de los articulos que se enumeran a continuacion surtiran efecto
Unicamente tras su aceptacion por todos los Miembros:

Articulo 1X del presente Acuerdo;
Articulos 1 y 1l del GATT de 1994;
Articulo 11, parrafo 1, del AGCS;
Articulo 4 del Acuerdo sobre los ADPIC.

3. Las enmiendas de las disposiciones del presente Acuerdo o de los Acuerdos
Comerciales Multilaterales de los Anexos 1A y 1C no comprendidas entre las
enumeradas en los parrafos 2 y 6, que por su naturaleza puedan alterar los derechos
y obligaciones de los Miembros, surtiran efecto para los Miembros que las hayan
aceptado tras su aceptacion por dos tercios de los Miembros, y después, para cada
uno de los demas Miembros, tras su aceptacion por él. La Conferencia Ministerial
podré decidir, por mayoria de tres cuartos de los Miembros, que una enmienda
hecha efectiva en virtud del presente parrafo es de tal naturaleza que todo Miembro
gue no la haya aceptado dentro del plazo fijado en cada caso por la Conferencia
Ministerial podrd retirarse de la OMC o seguir siendo Miembro con el
consentimiento de la Conferencia Ministerial.

4. Las enmiendas de las disposiciones del presente Acuerdo o de los Acuerdos
Comerciales Multilaterales de los Anexos 1A y 1C no comprendidas entre las
enumeradas en los parrafos 2 y 6, que por su naturaleza no puedan alterar los
derechos y obligaciones de los Miembros, surtirdn efecto para todos los Miembros
tras su aceptacion por dos tercios de éstos.

[..]

7. Todo Miembro que acepte una enmienda del presente Acuerdo o de un
Acuerdo Comercial Multilateral del Anexo 1 depositard un instrumento de
aceptacion en poder del Director General de la OMC dentro del plazo de aceptacion
fijado por la Conferencia Ministerial.

[.]"

En esencia, una propuesta de enmienda de los Acuerdos de la OMC como los Acuerdos MSF
o el Acuerdo OTC tendria que ser presentada a la Conferencia Ministerial de la OMC, que luego
transmitiria la enmienda propuesta a los Miembros de la OMC para su examen y posible aceptacion.
El articulo X de la Carta de la OMC establece las mayorias necesarias para una enmienda formal. En
la practica, el procedimiento que habria que seguir y las mayorias que habria que conseguir indican
claramente que seria particularmente dificil introducir enmiendas a los Acuerdos de la OMC.



