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ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO
ORGANO DE APELACION
Comunidades Europeas - Medidas que AB-1997-4
afectan a la carne y los productos carnicos
(hormonas) Actuantes:
Apelante/Apelado: Comunidades Europeas Feliciano, Presidente de la Seccién
Ehlermann, Miembro
Apelante/Apelado: Estados Unidos Matsushita, Miembro
Apelante/Apelado: Canada
Terceros participantes: Australia, Noruega y
Nueva Zelandia
L Introduccién: Escrito de apelacién
1. Las Comunidades Europeas, los Estados Unidos y el Canadd apelan contra determinadas

cuestiones de derecho e interpretaciones juridicas formuladas en los informes de los Grupos Especiales
que examinaron el asunto Comunidades Europeas - Medidas que afectan a la carne y los productos
cdrnicos (hormonas).' Estos dos informes, distribuidos a los Miembros de la Organizacién Mundial
del Comercio ("OMC") el 18 de agosto de 1997, fueron elaborados por dos Grupos Especiales integrados
por las tres mismas personas.? Los informes son similares, pero no son idénticos en todos los aspectos.
El Grupo Especial que se ocupé de la reclamacién presentada por los Estados Unidos fue establecido
por el Organo de Solucién de Diferencias (e1 "OSD") el 20 de mayo de 1996. El 16 de octubre de
1996, el OSD establecid el Grupo Especial que se ocupd de la reclamacion presentada por el Canada.
Las Comunidades Europeas y el Canadé convinieron, el 4 de noviembre de 1996, en que la composicién
de este ultimo Grupo Especial seria idéntica a la composicién del Grupo Especial establecido a peticién

de los Estados Unidos.

'Reclamacion de los Estados Unidos, WT/DS26/R/USA, ("Informe del Grupo Especial - Estados Unidos")
y reclamacion del Canada, WT/DS48/R/CAN, ("Informe del Grupo Especial - Canada").

Habida cuenta de que la composicion de ambos Grupos Especiales fue idéntica, cuando hagamos referencia
a los Grupos Especiales diremos "el Grupo Especial”.
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2. El Grupo Especial examind la reclamacién presentada contra las Comunidades Europeas en
relacién con una prohibicién impuesta por las CE a las importaciones de carne y productos carnicos
derivados de ganado bovino al que se hubiesen administrado las hormonas naturales estradiol - 178,
progesterona o testosterona, o las hormonas sintéticas acetato de trembolona, zeranol o acetato de
melengestrol ("MGA"), con el propésito de estimular el crecimiento. Esta prohibicién fue establecida
en una serie de directivas del Consejo de Ministros adoptadas antes del 1° de enero de 1995. Las

directivas eran las siguientes:

1. Directiva del Consejo 81/602/CEE, de 31 de julio de 1981 ("Directiva 81/602")%;
2. Directiva del Consejo 88/146/CEE, de 7 de marzo de 1988 ("Directiva 88/146")*; y
3. Directiva del Consejo 88/299/CEE, de 17 de mayo de 1988 ("Directiva 88/299").°

3. La Directiva 81/602 prohibia la administracion a los animales de explotacién de sustancias
que tuviesen efectos hormonales y sustancias que tuviesen efectos tireostdticos. También prohibia el
envio al mercado europeo de carne y productos carnicos, tanto de produccién nacional como importados,
procedentes de animales de explotacién a los que se hubiesen administrado dichas sustancias. Establecia
dos excepciones a la prohibicién. Una de ellas se aplicaba a las sustancias con efectos estrégenos,
andrégenos o gestidgenos cuando se utilizaran con fines terapéuticos o de zootecnia y fuesen administrados
por un veterinario o bajo la responsabilidad de un veterinario. La segunda excepcion se relacionaba
con las tres hormonas naturales (estradiol - 173, progesterona y testosterona) y las dos hormonas
sintéticas (acetato de trembolona y zeranol) utilizadas con el propodsito de estimular €l crecimiento en
caso de que estuviesen permitidas con arreglo a los regimenes reglamentarios de los Estados miembros
de la Comunidad Econémica Europea ("CEE"), y se aplicaba en espera de que se realizase un examen
detallado de los efectos de esas sustancias y la CEE pudiese adoptar una decision sobre la utilizacién
de las mismas para estimular el crecimiento. La sexta hormona involucrada en esta apelacién, el MGA,
no estaba incluida en la segunda excepcién; estaba comprendida en la prohibicién general aplicable

a las sustancias con un efecto hormonal o tireostatico.

*Diario Oficial, N° L 222, 7 de agosto de 1981, pagina 32.
“Diario Oficial, N° L 70, 16 de marzo de 1988, pagina 16.

*Diario Oficial, N° L 128, 21 de mayo de 1988, pagina 36.
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4. Siete afios mas tarde®, se adopt6 la Directiva 88/146, que prohibia la administracién a los
animales de explotacion de las hormonas sintéticas acetato de trembolona y zeranol, con cualquier fin,
asi como la administracion de las hormonas naturales estradiol - 1783, progesterona y testosterona para
estimular el crecimiento o con fines de engorde. Esta Directiva permitia a los Estados miembros de
la CEE autorizar, en condiciones determinadas, la administracion de esas tres hormonas naturales con
propositos terapéuticos y zootécnicos. La Directiva 88/146 prohibia expresamente tanto el comercio
intracomunitario como la importacion de terceros paises de carne y productos cdrnicos obtenidos de
animales a los cuales se hubiesen administrado sustancias con efectos estrogenos, andrégenos y gestigenos
o tireostaticos. El comercio de carne y productos cirnicos procedentes de animales tratados con las
mencionadas sustancias con fines ferapéuticos 0 zootécnicos estaba autorizado sélo en ciertas condiciones.

Esas condiciones fueron establecidas en la Directiva 88/299.

5. En vigor a partir del 1° de julio de 1997, las Directivas 81/602, 88/146 y 88/299 fueron
derogadas y reemplazadas por la Directiva del Consejo 96/22/CE, de 29 de abril de 1996,
("Directiva 96/22").7 Esa Directiva mantiene la prohibicién de administrar a los animales de explotacion
sustancias con efecto hormonal o tireostitico. Como las Directivas aplicadas anteriormente, esta Directiva
prohibia la puesta en el mercado, o la importacion de terceros paises, de carne y productos carnicos
de animales a los que se hubiesen administrado esas sustancias, con inclusién de las seis hormonas
involucradas en esta diferencia. La Directiva también contintia permitiendo a los Estados miembros
que autoricen la administracioén, con fines terapéuticos o zootécnicos, de ciertas sustancias de efecto
hormonal o tireostatico. En determinadas condiciones, la Directiva 96/22 autoriza la puesta en el
mercado, y la importacién de terceros paises, de carne y productos carnicos de animales a los que

se hubiesen administrado esas sustancias con fines terapéuticos y zootécnicos.

¢Cabe sefialar que el 31 de diciembre de 1985 el Consejo de Ministros adopt6 la Directiva 85/649/CEE por
la que prohibia la utilizacion de ciertas sustancias de efecto hormonal en el sector animal, Diario Oficial, N° L 382,
31 de diciembre de 1985, pagina 228. Esta Directiva prohibia la utilizacién de todas las hormonas (excepto
el MGA, cuyo uso habia sido prohibido anteriormente) con el propésito de estimular el crecimiento establecia
disposiciones més detalladas con respecto a los usos terapéuticos autorizados. La Directiva fue impugnada ante
el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, que la declaré invélida por razones de procedimiento en
su sentencia de 23 de febrero de 1988, [1988] E.C.R. 855. Poco después, la Comisién Europea present6 al
Consejo una propuesta de una Directiva sustancialmente idéntica que el Consejo adopt6 el 7 de marzo de 1988
como Directiva 88/146/CEE.

"Diario Oficial, N° L 125, 23 de mayo de 1996, pagina 3.
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6. El Grupo Especial distribuy6 sus informes a los Miembros de 1a OMC el 18 de agosto de 1997.
El informe del Grupo Especial - Estados Unidos y el informe del Grupo Especial - Canada contienen

las mismas conclusiones en el parrafo 9.1, a saber:

i) Las Comunidades Europeas, al mantener medidas sanitarias que no se basan en una
evaluacion del riesgo, han actuado de forma incompatible con las prescripciones del parrafo 1
del articulo 5 del Acuerdo sobre la Aplicacién de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias.

ii) Las Comunidades Europeas, al adoptar distinciones arbitrarias o injustificables en los
niveles de proteccion sanitaria que consideran adecuados en diferentes situaciones, que tienen
por resultado una discriminacién o una restriccion encubierta del comercio internacional, han
actuado de forma incompatible con las prescripciones del parrafo 5 del articulo 5 del Acuerdo
sobre la Aplicacién de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias.

iii) Las Comunidades Europeas, al mantener medidas sanitarias que no estan basadas en
normas internacionales existentes sin que ello esté justificado al amparo del parrafo 3 del
articulo 3 del Acuerdo sobre la Aplicacién de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias, han actuado
de forma incompatible con las prescripciones del parrafo 1 del articulo 3 de dicho Acuerdo.

En ambos informes, el Grupo Especial recomendd, en el parrafo 9.2, lo siguiente:

"... que el Organo de Solucién de Diferencias pida a las Comunidades Europeas que pongan
sus medidas en conformidad conlas obligaciones que les impone el Acuerdo sobre la Aplicacién
de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias."

7. El 24 de septiembre de 1997, las Comunidades Europeas notificaron al OSD su decisién de
apelar con respecto a ciertas cuestiones de derecho abordadas en los informes de los Grupos Especiales
y determinadas interpretaciones juridicas hechas por esos Grupos Especiales, de conformidad con el
parrafo 4 del articulo 16 del Entendimiento relativo a las normas y procedimientos por los que se rige
la solucion de diferencias (el "ESD"), y presenté dos anuncios de apelacion al Organo de Apelacién
de conformidad con la regla 20 de los Procedimientos de trabajo para el examen en Apelacién (10s
"Procedimientos de trabajo").® Con arreglo a la regla 21 de los Procedimientos de trabajo, las
Comunidades Europeas presentaron una comunicacién del apelante el 6 de octubre de 1997. El 9 de
octubre del mismo afio, los Estados Unidos y el Canad4 presentaron comunicaciones de apelantes de
conformidad con el parrafo 1 delaregla23 delos Procedimientos de trabajo. El20 de octubre de 1997,
los Estados Unidos y el Canada presentaron sus respectivas comunicaciones del apelado, de conformidad
con la regla 22 de los Procedimientos de trabajo, y las Comunidades Europeas presentaron su propia

comunicacién del apelado, de conformidad con el parrafo 3 de la regla 23 de dichos Procedimientos.

SWT/DS26/9, 25 de septiembre de 1997, y WT/DS48/7, 25 de septiembre de 1997.
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El mismo dia, Australia, Noruega y Nueva Zelandia presentaron sus respectivas comunicaciones de

terceros participantes, de conformidad con la regla 24 de los Procedimientos de trabajo.

8. Los dias 4 y 5 de noviembre de 1997 se celebré la audiencia. Los participantes y los terceros
participantes presentaron oralmente sus argumentos y respondieron a las preguntas que les formularon
los Miembros de la Seccidén que conocia de esta apelacion. Los participantes y los terceros participantes

también hicieron declaraciones orales a modo de conclusion.

II. Argumentos de los participantes y de los terceros participantes

A. Alegaciones de error presentadas por las Comunidades Europeas - Apelante

1. Carga de la prueba

9. Las Comunidades Europeas alegan que el Grupo Especial incurri6 en error en tres aspectos
al asignar la carga de la prueba en esta diferencia. A juicio de las Comunidades Europeas, el Grupo
Especial incurrid en error con respecto a la cuestion de la carga de prueba en el marco del Acuerdo
sobre la Aplicacion de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias (el "Acuerdo MSF") en general; al asignar
la carga de la prueba en el marco del parrafo 3 del articulo 3 del Acuerdo MSF; y al asignar la carga

de la prueba en el marco del parrafo 1 del articulo 5 del mismo Acuerdo.

10. Con respecto a la cuestion de la carga de la prueba en el marco del Acuerdo MSF en general,
las Comunidades Europeas alegan que el Grupo Especial incurrié en error al constatar que la carga
de la prueba en virtud del Acuerdo MSF incumbe al Miembro que impone una medida.® Segun las
Comunidades Europeas, ninguna de las consideraciones generales invocadas por el Grupo Especial
apoya la opinién de que deberian aplicarse normas especiales sobre la carga de la prueba en los

procedimientos relativos al Acuerdo MSF.

11. En lo referente a la asignacion de la carga de la prueba en el marco del parrafo 3 del articulo 3
del Acuerdo MSF, las Comunidades Europeas discrepan con la constatacién del Grupo Especial en
el sentido de que el parrafo 3 del articulo 3 establece una excepcidn a la obligacion de caracter general,

contenida en el parrafo 1 de dicho articulo, de basar las medidas en normas internacionales, y que,

*Informe del Grupo Especial - Estados Unidos, parrafos 8.52-8.54; Informe del Grupo Especial - Canadi,
parrafos 8.55-8.57.
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por consiguiente, la carga de la prueba en virtud del parrafo 3 del articulo 3 corresponde al demandado. '
Las Comunidades Europeas alegan que el Acuerdo MSF reconoce expresamente que un Miembro tiene
el derecho de elegir un nivel apropiado de proteccién sanitaria y fitosanitaria, y que el parrafo 3 del
articulo 3 establece condiciones especificas que rigen el ejercicio de ese derecho en los casos en que
existe una norma internacional. Segun las Comunidades Europeas, el parrafo 1 del articulo 3 no establece
una "obligacion de caricter general” que deba leerse aisladamente, sino que ofrece una de tres opciones

entre las que puede elegir un Miembro cuando existe una norma internacional.

12. Con respecto a la carga de la prueba en virtud del parrafo 1 del articulo 5 del Acuerdo MSF,
las Comunidades Europeas se oponen a la constatacién del Grupo Especial en el sentido de que el Canada
y los Estados Unidos habian satisfecho la carga de probar prima facie la existencia de una
incompatibilidad con el parrafo 1 del articulo 5, en lo que respecta a la importacion de carne tratada
con la hormona MGA." Las Comunidades Europeas sefialan que el Canadé y los Estados Unidos
declararon que habian realizado evaluaciones de los riesgos y habian autorizado la utilizacién de la
hormona MGA como agente estimulador del crecimiento, pero se habian negado a proporcionar
testimonios e informacién cientificos alegando que sus estudios eran informacién de dominio privado
y de caricter confidencial. Las Comunidades Europeas estiman que el Grupo Especial ha incurrido
fundamentalmente en error de derecho al admitir la negativa del Canad4 y de los Estados Unidos de

presentar todos los estudios disponibles.

2. Norma de examen

13. Las Comunidades Europea aducen que el Grupo Especial incurri6 en error de derecho'? al no
otorgar deferencia a los siguientes aspectos de las medidas de las CE: en primer lugar, la decisién
de las Comunidades Europeas de establecer y aplicar un nivel de proteccién sanitaria superior al
recomendado por el Codex Alimentarius (el "Codex") para los riesgos resultantes del uso de hormonas

utilizadas con el propésito de estimular el crecimiento; en segundo lugar, la evaluacién cientifica y

YInforme del Grupo Especial - Estados Unidos, parrafo 8.86; Informe del Grupo Especial - Canad4,
parrafo 8.89.

"Informe del Grupo Especial - Estados Unidos, parrafo 8.253; Informe del Grupo Especial - Canad4,
parrafo 8.256.

“Informe del Grupo Especial - Estados Unidos, parrafos 8.124, 8.127, 8.133, 8.134, 8.145, 8.146, 8.194,
8.199, 8.213 y 8.255; Informe del Grupo Especial - Canad4, parrafos 8.127, 8.130, 8.136, 8.137, 8.148, 8.149,
8.197, 8.202, 8.216 y 8.258.
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la gestién del riesgo por parte de las CE con respecto a las hormonas en cuestion, en tercer lugar,
la adherencia de las CE al principio de cautela y su renuencia a aceptar cualquier aumento del riesgo

carcinogénico.

14. Las Comunidades Europeas afirman que los grupos especiales de la OMC deberian adoptar
una norma de "razonabilidad" deferente al examinar la decisién de un Miembro de adoptar determinada
politica en materia cientifica o la determinacién de un Miembro en el sentido de que determinada
inferencia de los datos disponibles es cientificamente plausible. Para las Comunidades Europeas, en

este caso, el Grupo Especial impuso su propia evaluacion de los testimonios cientificos.

15. Las Comunidades Europeas afirman que varios informes de grupos especiales establecidos en
el marco del GATT de 1947 rechazaron una norma de examen de novo en relacién con la constatacién
de los hechos®, y que este enfoque ha sido mantenido por grupos especiales establecidos en el marco
del ESD.™ La "norma de examen de una deferencia razonable" habia encontrado expresi6n en el Acuerdo
de Marrakech por el que se establece la Organizacion Mundial del Comercio® (el "Acuerdo sobre
la OMC") enel parrafo 6 del articulo 17 del Acuerdo relativo a la Aplicacién del Articulo VI del Acuerdo
General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994 (el "Acuerdo Antidumping"). Las Comunidades
Europeas consideran que el principio de deferencia razonable es aplicable en todas las situaciones ficticas

sumamente complejas, incluida la evaluacién de los riesgos para la salud humana resultante de toxinas

3L as Comunidades Europeas se refieren alos informes de los Grupos Especiales siguientes: Estados Unidos -
Imposicion de derechos antidumping a las importaciones de salmon del Atldntico, fresco y refrigerado, procedente
de Noruega, adoptado el 27 de abril de 1994, ADP/87; Estados Unidos - Imposicion de derechos compensatorios
a las importaciones de salmoén del Atldntico, fresco y refrigerado, procedentes de Noruega, adoptado el 28 de
abril de 1994, SCM/153; Derechos antidumping aplicados por Corea a las importaciones de resinas poliacetdlicas
procedentes de los Estados Unidos, adoptado el 27 de abril de 1993, IBDD 408/238; Estados Unidos - Medidas
que afectan a las importaciones de madera blanda procedentes del Canadd, adoptado los dias 27 y 28 de octubre
de 1993, IBDD 408/417; Estados Unidos - Derechos antidumping sobre las importaciones de chapas de acero
inoxidable procedentes de Suecia, ADP/117, 24 de febrero de 1994, no adoptado; CE - Imposicién de derechos
antidumping a las casetes de audio procedentes del Japon, ADP/136, 28 de abril de 1995, no adoptado; y Estados
Unidos - Imposicion de derechos compensatorios sobre las importaciones de ciertos productos de acero al carbono
aleados con plomo 'y bismuto laminados en caliente originarios de Francia, Alemania y el Reino Unido, SCM/185,
15 de noviembre de 1994, no adoptado.

1L as Comunidades Europeas se refieren a los informes de los Grupos Especiales siguientes: Estados Unidos -
Restricciones aplicadas alas importaciones de ropainterior de algodon y fibras sintéticas o artificiales (" Estados
Unidos - Ropa interior™), adoptado el 25 de febrero de 1997, WT/DS/24/R; Estados Unidos - Medida que afecta
a las importaciones de camisas y blusas de tejidos de lana procedentes de la India (" Estados Unidos - Camisas
y Blusas™), adoptado el 23 de mayo de 1997, WT/DS/33/R.

SHecho en Marrakech, Marruecos, el 15 de abril de 1994.
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y contaminantes y que, en consecuencia, el Grupo Especial aplicé una norma de examen inadecuada

en el caso que se examina.

3. El principio de cautela

16. Las Comunidades Europeas afirman que el Grupo Especial incurrié en error de derecho al
considerar que el principio de cautela solamente era aplicable a las "medidas provisionales" en virtud
del parrafo 7 del articulo 5 del Acuerdo MSF.'® El principio de cautela constituye actualmente, a juicio
de las Comunidades Europeas, una norma consuetudinaria general del derecho internacional o, por
lo menos, un principio general del derecho, cuya esencia reside en que se aplica no solamente en la
gestion del riesgo, sino también en la evaluacién del mismo. Por consiguiente, alegan que el Grupo
Especial incurrié en error al indicar que la aplicacién del principio de cautela "no puede prevalecer
sobre el texto de los parrafos 1 y 2 del articulo 5 del Acuerdo MSF", y al sugerir que ese principio
podria estar en conflicto con esas disposiciones. Las Comunidades Europeas afirman que los parrafos 1
y 2 del articulo 5 y el anexo A.4 del Acuerdo MSF no prescriben un tipo particular de evaluacién del
riesgo, sino que se limitan a identificar los factores que deben tenerse en cuenta. Por lo tanto, estas
disposiciones no impiden a los Miembros proceder con cautela al establecer normas sanitarias cuando

se encuentran frente a una informacién cientifica contradictoria y a una situacién de incertidumbre.

4. Evaluacién objetiva de los hechos

17. Las Comunidades Europeas aducen que el Grupo Especial no efectué una evaluacion objetiva
de los hechos y que, en consecuencia, no cumplié sus obligaciones dimanantes del articulo 11 del ESD.
El Grupo Especial, alegan, desestimé o distorsioné los testimonios con respecto tanto al MGA como
a las otras cinco hormonas en cuestién presentadas por los expertos consultados por el Grupo Especial,
asi como los testimonios cientificos presentados por las Comunidades Europeas. En apoyo de esta
afirmacion, las Comunidades Europeas afirman que el Grupo Especial ha distorsionado manifiestamente

las opiniones tanto del Dr. Lucier'” como del Dr. André.'® Segtin las Comunidades Europeas, en contra

Informe del Grupo Especial - Estados Unidos, parrafos 8.157 y 8.158; Informe del Grupo Especial - Canada,
parrafos 8.160 y 8.161.

"Véase, en particular, Informe del Grupo Especial - Estados Unidos, nota de pie de pagina 331; Informe
del Grupo Especial - Canadd, nota de pie de pagina 437.

18Véase, en particular, Informe del Grupo Especial - Estados Unidos, nota de pie de pagina 348; Informe
del Grupo Especial - Canadd, nota de pie de pagina 455.
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de lo constatado por el Grupo Especial, los testimonios presentados al Grupo Especial por la mayoria
de sus propios expertos cientificos indicaban que existiaunriesgo real de efectos perjudiciales resultantes
de la utilizacién de las hormonas en cuestién. También alegan que el Grupo Especial distorsioné
manifiestamente los testimonios cientificos al considerar que la Conferencia Cientifica de las Comunidades
Europeas de 1995 sobre el Estimulo del Crecimiento en la Produccién de Carne ("la Conferencia de
las CE de 1995") equivalia a una evaluacién de los riesgos en el sentido de los parrafos 1 y 2 del
articulo 5. La distincién efectuada por el Grupo Especial entre estudios de caréacter general sobre los
riesgos para la salud asociados con las hormonas y los estudios especificos sobre los riesgos para la
salud de los residuos en los alimentos de las hormonas utilizadas para estimular el crecimiento fue,
a juicio de las Comunidades Europeas, concebida por el Grupo Especial con la unica finalidad de poder
llegar a la conclusién de que las Monografias del Centro Internacional de Investigaciones sobre el Cancer
("CIIC")* no eran pertinentes como una evaluacién de los riesgos en este caso. Esto, alegan las
Comunidades Europeas, equivale a una distorsién de los testimonios cientificos pertinentes. Las
Comunidades Europeas también alegan que el Grupo Especial infringié el articulo 11 del ESD al

desestimar varios articulos y opiniones de cientificos invocados por las Comunidades Europeas.

18. Con respecto a los problemas relativos al control del uso correcto de las hormonas, las
Comunidades Europeas alegan que presentaron testimonios cientificos convincentes al Grupo Especial,
pero que éste no los tuvo en cuenta o no los resumid correctamente en su informe. Por dltimo alegan
que el Grupo Especial hizo caso omiso de los argumentos expuestos por las Comunidades Europeas
con respecto a los motivos por los que las situaciones comparadas por el Grupo Especial en virtud
del parrafo 5 del articulo 5 no eran comparables. Las Comunidades Europeas aducen que el Grupo
Especial, al rechazar las seis razones aducidas por las Comunidades Europeas para explicar por qué
la distincion entre el nivel de proteccidn sanitaria aplicado al carbadox y al olaquindox, por una parte,
y el aplicado a las hormonas en cuestién en la presente diferencia, por otra, no es arbitraria ni

injustificable, no tuvo en cuenta los testimonios que tenia ante si.

5. Aplicacién temporal del Acuerdo MSF

19. Las Comunidades Europeas declaran que la conclusion del Grupo Especial en el sentido de

que el Acuerdo MSF se aplica a las medidas adoptadas con anterioridad a la entrada en vigor de dicho

Las Monografias de 1987 del CIIC sobre la evaluacién de los riesgos carcinogénicos para las personas,
suplemento 7 ("Monografias del CIIC de 1987").
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Acuerdo pero que no hayan dejado de estar en vigor después de esa fecha, es demasiado absoluta.”
Segtin las Comunidades Europeas, el Acuerdo MSF demuestra una intencién diferente en algunas de
sus disposiciones, por 1o menos si estas disposiciones se interpretan en la forma propuesta por el Grupo
Especial. Los parrafos 1 a 5 del articulo 5 requieren que se sigan determinados pasos y procedimientos
preparatorios antes de la adopcion de una medida, y las obligaciones de este tipo se extinguen una
vez que las medidas objeto de examen son adoptadas. Por lo tanto, las Comunidades Europeas llegan
a la conclusion de que el Acuerdo MSF no se aplica al procedimiento de elaboracién de las medidas

de las CE objeto de la presente diferencia.

6. Péarrafo 1 del articulo 3

20. Las Comunidades Europeas alegan que el Grupo Especial incurri6 en error en la interpretacién
de la expresién "basadas en" al indicar que el parrafo 2 del articulo 3 "equipara" las medidas "basadas
en" normas internacionales con las medidas que "estén en conformidad con" esas normas.” Las

Comunidades Europeas afirman que estas expresiones tienen un significado diferente.

21. Las Comunidades Europeas sefialan que el articulo 3 emplea la expresion "basaran ... en",
en el parrafo 1, y "basadas en", en el parrafo 3, mientras que en su parrafo 2 utiliza la expresién "estén
en conformidad con". Ademds, el articulo 2 distingue entre "basada en" (parrafo 2) y "conformes a"
(parrafo 4). La utilizacion de estos términos diferentes en parrafos consecutivos de distintos articulos

no puede ser accidental.

22. Para las Comunidades Europeas, una medida puede apartarse -pero no sustancialmente- del
contenido de una recomendacién del Codex y seguir siendo considerada una medida "basada en" esa
recomendacion a los efectos del parrafo 1 del articulo 3. Sin embargo, el Acuerdo MSF no define
en qué consiste apartarse "sustancialmente”. La alegacién de las Comunidades Europeas es que el
articulo 3 del Acuerdo MSF logra su objetivo de fomentar la armonizacién internacional permitiendo
a los Miembros elegir una de tres opciones alternativas. En primer lugar, un Miembro puede optar
por poner en conformidad sus medidas sanitarias con las recomendaciones del Codex, con arreglo a

lo dispuesto en el parrafo 2 del articulo 3. En segundo lugar, tal vez el Miembro desee simplemente

“Informe del Grupo Especial - Estados Unidos, parrafos 8.25 y 8.26; Informe del Grupo Especial - Canada,
parrafos 8.28-8.29.

ZInforme del Grupo Especial - Estados Unidos, parrafo 8.72; Informe del Grupo Especial - Canadi,
parrafo 8.75.
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"[basar] sus medidas sanitarias ... en recomendaciones internacionales”, con arreglo a lo dispuesto
en el parrafo 1 del articulo 3, en lugar de ponerlas en conformidad con esas recomendaciones. En
tercer lugar, el Miembro puede decidir, con arreglo al parrafo 3 del articulo 3, establecer medidas
sanitarias que proporcionen un "nivel de proteccidn sanitaria ... més elevado” que el que proporcionarian
las medidas "basadas en" las recomendaciones del Codex. Como se indicé supra®”, las Comunidades
Europeas estdn decididamente convencidas de que estas tres opciones tienen el mismo valor y que el
parrafo 3 del articulo 3 no puede calificarse de excepcidn al parrafo 1 de dicho articulo. Por lo tanto
las Comunidades Europeas objetan la interpretacién del Grupo Especial del parrafo 1 del articulo 3

y las conclusiones con respecto a dicho parrafo.

7. Parrafo 3 del articulo 3

23. Las Comunidades Europeas sostienen que la constatacion del Grupo Especial en el sentido de
que, con independencia de cualquier diferencia que pueda haber entre las dos excepciones contenidas
en el parrafo 3 del articulo 3, una medida sanitaria s6lo puede ampararse en esta disposicidn si es
compatible con las prescripciones del articulo 52, reduce de hecho las dos condiciones alternativas
contenidas en la primera oracién del parrafo 3 del articulo 3 a una "mera repeticién". Segun las
Comunidades Europeas, el parrafo 3 del articulo 3 define el concepto de la primera condicién
("justificacién cientifica") en la nota de pie de pagina al mismo sin hacer una referencia directa al
articulo 5, parrafos 1 a 8, como lo hace con respecto a la segunda condicién (como consecuencia de
que haya elegido un nivel de proteccién mis elevado). La falta en la nota de pie de pagina al parrafo 3
del articulo 3 de un texto que se remita a los parrafos 1 a 8 del articulo 5 constituye por si sola una
indicacion suficiente de la intencién de los redactores de limitar la aplicacidn del articulo 5 en el caso
de la primera condicién. Por lo tanto, las Comunidades Europeas afirman, que el sentido corriente
y la estructura del parrafo 3 del articulo 3 implican que las prescripciones del articulo 5 con respecto
a la evaluacion de los riesgos solamente son aplicables en el caso de la segunda de estas dos condiciones

alternativas.

2pjrrafo 11 del presente Informe.

BInforme del Grupo Especial - Estados Unidos, parrafo 8.83; Informe del Grupo Especial - Canada,
parrafo 8.86.
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8. Parrafo 1 del articulo 5
24. Las Comunidades Europeas objetan la constatacién del Grupo Especial en el sentido de que

el parrafo 1 del articulo 5 requiere al Miembro que establece una medida sanitaria o fitosanitaria que
presente pruebas de que "tuvo en cuenta" una evaluacién del riesgo cuando establecié o mantuvo la
medida®, dado que ni el sentido corriente de los términos "se basen en", en el contexto de éstos, ni
el objeto y fin del articulo 5, sugieren que el parrafo 1 de dicho articulo establece "requisitos minimos

de procedimiento”.

25. Las Comunidades Europeas sostienen que exigir una prueba concreta en el predmbulo de las
Directivas de las CE o alguna otra prueba, de que las Comunidades Europeas tuvieron en cuenta
efectivamente los estudios cientificos al establecer o mantener las medidas de que se trata, es irrazonable
y arbitrario y va contra el objeto y el fin del articulo 5 del Acuerdo MSF. No hay ningtin fundamento
juridico que sustente la interpretaciéon del Grupo Especial de que la evaluacion de los riesgos no puede
estar en curso y, en consecuencia, no hay ninguna razén para circunscribir 1a evaluacién de los riesgos
a las "pruebas anteriores”. Las Comunidades Europeas afirman que constituye un objetivo legitimo
del Acuerdo MSF proporcionar una oportunidad a los Miembros potencialmente afectados de presentar
testimonios cientificos pertinentes a determinadas medidas, y de asegurar la consideracién de los mismos
por el Miembro que adopte la medida sanitaria o fitosanitaria. En consecuencia, las Comunidades
Europeas sostienen que todas las partes y terceros deberian tener el derecho de presentar "nuevas”

pruebas pertinentes al Grupo Especial.

26. Con respecto a las constataciones del Grupo Especial sobre 1a compatibilidad de la prohibicién
de las importaciones con las prescripciones de fondo del parrafo 1 del articulo 5, las Comunidades
Europeas alegan que el Grupo Especial incurrid en error en su interpretacion del parrafo 1 del articulo 5
en seis aspectos distintos. En primer lugar, el Grupo Especial no distinguié correctamente entre los
estudios que se ocupan concretamente de las hormonas utilizadas con el propésito de estimular el

crecimiento, tales como el Informe de 1982 del Comité Cientifico Veterinario de las CE® ("Informe

*Informe del Grupo Especial - Estados Unidos, parrafo 8.113; Informe del Grupo Especial - Canad4,
pérrafo 8.116.

SInforme de 1982 del Comité Cientifico Veterinario de las CE, el Comité Cientifico sobre Nutricién Animal
y el Comité Cientifico sobre Productos Alimenticios, basado en el Informe del Grupo Cientifico de Trabajo sobre
los Agentes Anabdélicos en la Producciéon Pecuaria.
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Lamming") y los Informes del JECFA%, y los estudios que se relacionan con las hormonas en general,
tales como las Monografias de 1987 del CIIC, asi como los articulos y opiniones de varios cientificos
a los que se remitieron las Comunidades Europeas.” La hipétesis del Grupo Especial en el sentido
de que una distincién de ese tipo establece una diferencia cualitativa en términos de evaluacién de los
riesgos es equivocada y la distincién arbitraria. Las Comunidades Europeas alegan que los parrafos 1
y 2 del articulo 5 no prescriben técnicas de evaluacién de los riesgos ni especifican los requisitos de

dicha evaluacion.

27. En segundo lugar, la opinién del Grupo Especial en el sentido de que el parrafo 1 del articulo 5
impone una obligacién sustantiva a los Miembros de poner sus medidas sanitarias y fitosanitarias en
conformidad con las conclusiones reflejadas en los informes del JECFA o en los informes de otros
comités cientificos es evidentemente incorrecta. Los "fundamentos cientificos" de las medidas sanitarias
y fitosanitarias no pueden limitarse a las conclusiones formales de comités invitados a examinar o analizar
los riesgos que una sustancia puede plantear. Esas conclusiones son apenas uno de los elementos que
han de tenerse en cuenta. Los "testimonios cientificos existentes”, mencionados en el parrafo 2 del
articulo 5, incluyen tanto los puntos de vista cientificos sostenidos en general o en forma mayoritaria
como las opiniones cientificas minoritarias o discrepantes (a menudo expresadas por primera vez por
cientificos individualmente). Las Comunidades Europeas también objetan la constatacién del Grupo
Especial en el sentido de que los informes del Parlamento Europeo tienen un "caricter no cientifico",
y afirman que esta constatacion es evidentemente errénea, sin duda por lo que respecta al denominado

Informe Pimenta.”

28. En tercer lugar, la interpretacién del Grupo Especial de que los términos "se basen en”, en

el sentido en que se los utiliza en el parrafo 1 del articulo 5, significan "en conformidad con" es

Evaluacién de ciertos residuos de firmacos de uso veterinario: 32° Informe del Comité Mixto FAO/OMS
de Expertos en Aditivos Alimentarios, Serie de Informes Técnicos 763 (Organizacion Mundial de la Salud, 1988);
y la Evaluacién de ciertos residuos de firmacos de uso veterinario en los alimentos: 34° Informe del Comité
Mixto FAO/OMS de Expertos en Aditivos Alimentarios, Serie de Informes Técnicos 788 (Organizacién Mundial
de la Salud, 1989).

ZInforme del Grupo Especial - Estados Unidos, parrafos 8.127 y 8.130; Informe del Grupo Especial - Canadi,
parrafos 8.130 y 8.133.

BInforme del Grupo Especial - Estados Unidos, péarrafo 8.109; Informe del Grupo Especial - Canadd,
pérrafo 8.112.

PParlamento Europeo, documentos de sesién, Informe elaborado en nombre de la Comisién de Investigacion
de los problemas de calidad en el sector de la carne, Relator: Sr. Carlos Pimenta, documento
A2-11/891/PARTS A-B, marzo de 1989 ("Informe Pimenta").
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equivocada.®® Las Comunidades Europeas indican que los informes de los comités cientificos con
frecuencia no dicen pricticamente nada, o dicen muy poco, sobre algunos de los factores indicados
en los parrafos 1 y 2 del articulo 5. Para las Comunidades Europeas, el parrafo 1 de dicho articulo
se ha concebido para obligar a los Miembros a contar con alguna justificacién cientifica plausible como
"fundamento” de sus medidas sanitarias, pero no a conformar sus medidas en forma absoluta a las

conclusiones técnicas y cientificas de los informes.

29. En cuarto lugar, las Comunidades Europeas sostienen que "el error més fundamental de
interpretacién” del Grupo Especial se relaciona con el concepto de riesgo y de evaluacién del riesgo.*
La palabra "riesgo" no significa "dafio" o "efectos perjudiciales”. A los efectos del Acuerdo MSF,
constituye "riesgo” "la posibilidad" de que se resulte dafio o efectos perjudiciales y, en consecuencia,
la mera posibilidad de que se plantee un riesgo es suficiente a los efectos de los parrafos 1 y 2 del
articulo 5. Un riesgo evaluado como uno en un millén constituye justificacion suficiente. Si existe
la posibilidad de efectos perjudiciales (no importa cudn reducidos), entonces, segin las Comunidades
Europeas, hay riesgo. El concepto de riesgo en el Acuerdo MSF es un concepto cualitativo, no
cuantitativo. Cualquier aumento identificado del cancer (cualitativo o cuantitativo) puede ser suficiente
para constituir un riesgo contra el cual los Miembros de la OMC estan facultados a proteger a su

poblacién.

30. En quinto lugar, las Comunidades Europeas objetan la constatacion del Grupo Especial en el
sentido de que el problema del control no tiene importancia para la evaluacién de los riesgos® pues
la consideran contraria al sentido comin y al texto expreso del parrafo 2 del articulo 5, y como lo
aclara el anexo C del Acuerdo MSF. Las Comunidades Europeas también sefialan que la condicién
"de acuerdo con las buenas practicas veterinarias” forma parte de la recomendacién del Codex, y que
el control efectivo es necesario para asegurar que las hormonas objeto de examen sean administradas
de acuerdo con una buena practica. La evaluacién de cualquier riesgo potencial resultante de la falta
de observancia de una buena préctica constituye parte inherente de la prictica de evaluacién de los

riesgos. Ademds, correspondia a las Comunidades Europeas, y no al Grupo Especial, determinar si

¥Informe del Grupo Especial - Estados Unidos, parrafo 8.117; Informe del Grupo Especial - Canada,
parrafo 8.120.

31Como se refleja en el parrafo 8.124 del Informe del Grupo Especial - Estados Unidos y en el parrafo 8.127
del Informe del Grupo Especial - Canada.

*Informe del Grupo Especial - Estados Unidos, parrafo 8.146; Informe del Grupo Especial - Canada,
parrafo 8.149.
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las medidas de control de un Miembro exportador eran adecuadas para lograr el nivel adecuado de
proteccion sanitaria de las CE. El Grupo Especial no habia tomado en consideracién los argumentos
de las CE con respecto a las dificultades practicas y técnicas inherentes al control de las hormonas
en cuestion. Las Comunidades Europeas también se oponen a la conclusién a la que llegé el Grupo
Especial, considerdndola un error de derecho, de que la prohibicién de utilizar una sustancia no tiene
por qué brindar una proteccién mayor a la salud humana que otras formas de reglamentar simplemente

su utilizacion.

31. Por 1ltimo, las Comunidades Europeas sostienen que el Grupo Especial estaba evidentemente
equivocado al constatar que la evaluacidn del riesgo debe llevarse a cabo respecto de cada sustancia
concreta.®® No hay ninguna disposicién en el Acuerdo MSF, y en particular en los parrafos 1y 2 del
articulo 5, que requiera una evaluacion del riesgo "respecto de cada sustancia concreta”. A juicio de
las Comunidades Europeas, nada impide que sean objeto de evaluacién conjuntamente clases o categorias

de sustancias si ello se justifica cientificamente.

9. Parrafo 5 del articulo 5

32. Las Comunidades Europeas alegan que el Grupo Especial incurri6 en error en su interpretacion
del parrafo 5 del articulo 5. Con respecto al primer elemento, a saber, la existencia de distintos niveles
de proteccién en diferentes situaciones, el Grupo Especial interpreté erréneamente el parrafo 5 del
articulo 5 al sostener que a los efectos de esa disposicion las situaciones en las que se trate del mismo
riesgo para la salud o de la misma sustancia son situaciones comparables.** Las Comunidades Europeas
sostienen que no corresponde comparar el nivel de proteccion relativo a las hormonas utilizadas con
el propésito de estimular el crecimiento con el nivel de proteccién relativo a las hormonas que se
producen naturalmente. La cienciay las practicas reglamentarias de los Miembros no tratan de la misma
manera los riesgos producidos por el hombre, tales como los riesgos creados por las hormonas utilizadas
para estimular el crecimiento, y los riesgos producidos naturalmente, tales como aquellos resultantes
de la presencia de hormonas en la carne, la leche, la col o el brécol. El Acuerdo MSF solamente se
aplica a los riesgos creados por el hombre, porque las hormonas que se producen naturalmente en la

carne y otros productos alimenticios no constituyen "contaminantes y toxinas" en el sentido del

PInforme del Grupo Especial - Estados Unidos, parrafo 8.257; Informe del Grupo Especial - Canadi,
parrafo 8.260.

*Informe del Grupo Especial - Estados Unidos, parrafo 8.176; Informe del Grupo Especial - Canada,
parrafo 8.179.
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Acuerdo MSF. Por otra parte, las Comunidades Europeas sostienen que, en contra de lo constatado
por el Grupo Especial®, no existe ninguna diferencia, y muchos menos una diferencia importante, en
el nivel de proteccion que aplican las CE con respecto a las hormonas que se producen naturalmente
y el nivel que aplican con respecto a las hormonas administradas. Las medidas de las CE establecen
igual nivel de proteccion frente a las hormonas que se producen naturalmente que frente a las hormonas

administradas, es decir, el del riesgo determinado por la naturaleza.

33. Con respecto al segundo elemento del parrafo 5 del articulo 5, es decir, el caricter arbitrario
e injustificable de las distinciones en los niveles de proteccion, las Comunidades Europeas sostienen
que el Grupo Especial ha supuesto erréneamente que los tinicos factores pertinentes para determinar
en qué consiste una distincién arbitraria o injustificable son factores "cientificos”. Hay otros factores,
tales como la percepcién del piiblico de aquello que es peligroso y de cuél es el nivel de riesgo aceptable,
y el beneficio, en su caso, que puede obtenerse al asumir un riesgo, que también deben tenerse presentes.
Ademas, las Comunidades Europeas aducen que, en contra de lo constatado por el Grupo Especial®,
la distincién entre el nivel de proteccidon adoptado con respecto a las hormonas en cuestién cuando
se utilizan para estimular el crecimiento y el nivel de proteccién adoptado con respecto al carbadox

y al olaquindox no es arbitrario ni injustificable.

34. En cuanto al tercer elemento del parrafo 5 del articulo 5, a saber, una discriminacién o una
restriccion encubierta del comercio internacional resultante de 1a diferencia en los niveles de proteccién,
las Comunidades Europeas se oponen a la constatacién del Grupo Especial en el sentido de que era
suficiente demostrar "la magnitud de la diferencia en los niveles de proteccién, unida a su caracter
arbitrario”.*” En el parrafo 5 del articulo 5 la resultante "discriminacion o restriccién encubierta del
comercio internacional” constituye un elemento adicional, ademds de las distinciones arbitrarias
injustificables en los niveles de proteccién que el Miembro considere adecuados. Las Comunidades
Europeas no consideran que el enfoque seguido por el Organo de Apelacién en el asunto Japén -

Impuestos sobre las bebidas alcohélicas® ("Japon - Bebidas Alcohélicas"), e invocado por el Grupo

*Informe del Grupo Especial - Estados Unidos, parrafos 8.191 y 8.212; Informe del Grupo Especial - Canada,
parrafos 8.194 y 8.215.

%Informe del Grupo Especial - Estados Unidos, parrafo 8.226; Informe del Grupo Especial - Canada,
parrafo 8.229.

*Informe del Grupo Especial - Estados Unidos, parrafo 8.184; Informe del Grupo Especial - Canada,
parrafo 8.187.

¥WT/DS8/AB/R, WT/DS10/AB/R, WT/DS11/AB/R, adoptado el 1° de noviembre de 1996.
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Especial en este caso, sea apropiado para abordar el problema muy diferente que se plantea al determinar
la discriminacién (entre paises) y la restriccién encubierta del comercio en un régimen reglamentario

destinado a proteger la salud humana.

35. Ademds, las Comunidades Europeas alegan que el parrafo 5 del articulo 5 debe interpretarse
junto con el parrafo 3 del articulo 2 del Acuerdo MSF. En consecuencia, el término "discriminacién”,
en el parrafo 5 del articulo 5, significa discriminacién entre Estados "en que prevalezcan condiciones
idénticas o similares”. EIl Grupo Especial hizo caso omiso del parrafo 3 del articulo 2 y supuso que
la discriminacién podia ser entre sustancias, riesgos y niveles de proteccién. A juicio de las Comunidades
Europeas esta suposicion no puede ser correcta dado que si lo fuera el término "discriminaciéon” no

afiadiria nada a la expresién "distinciones arbitrarias e injustificables".

36. Las Comunidades Europeas subrayan que no existe una prohibicién de las importaciones de
carne vacuna como tal y que la restriccion se aplica solamente a los productos no conformes. Esta
es la consecuencia inevitable de cualquier medida sanitaria y fitosanitaria y no puede ser suficiente
para demostrar una "restriccién encubierta del comercio internacional”. Después de la prohibicion
las Comunidades Europeas siguieron importando la misma cantidad de carne que antes, y la prohibicién
de hormonas utilizadas para estimular el crecimiento no tiene efectos en los excedentes de carne vacuna.
La sugerencia del Grupo Especial de que la reduccién de los excedentes de carne vacuna en las
Comunidades Europeas podria obedecer a un motivo secundario no es suficiente, en cualquier caso,
para demostrar que existe la discriminacion o la restriccién encubierta del comercio internacional prevista
en el parrafo 5 del articulo 5. Por ultimo, las Comunidades Europeas sostienen que el hecho de que
el 70 por ciento de la carne bovina producida en los Estados Unidos y el Canada sea carne de ganado
bovino al que se ha administrado hormonas para estimular el crecimiento, no constituye ninguna

indicacién de una restriccion encubierta del comercio.

10. Cuestiones de procedimiento

37. Las Comunidades Europea afirman que varias decisiones de procedimiento adoptadas por el
Grupo Especial fueron inequitativas y deberian ser examinadas por el Organo de Apelacién. Las
Comunidades Europeas objetan la opinién del Grupo Especial de que debia considerar las objeciones

procesales de las CE solamente cuando éstas pudieron poner de manifiesto "la existencia de un perjuicio
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concreto”.® El Grupo Especial debié haberse preguntado si sus decisiones de procedimiento eran
compatibles con el ESD, y no si las Comunidades Europeas podian poner de manifiesto la existencia
de un perjuicio concreto. Las Comunidades Europeas afirman que el Grupo Especial cometi6é un error
de procedimiento juridico al rehusarse aceptar las evaluaciones cientificas de las Comunidades Europeas,
negandose a establecer un grupo consultivo de expertos y procediendo a decidir por si mismo una cuestién
cientifica sobre la que no tenia conocimientos especializados. Ladecisién del Grupo Especial de recabar
una serie de opiniones de diversos expertos® privé a las Comunidades Europeas de las garantias
procesales previstas en relacién con los grupos consultivos de expertos en el ESD. Al proceder de
esa forma, el Grupo Especial se puso asimismo en la posicién de elegir libremente entre diferentes
opiniones cientificas. Las Comunidades Europeas sostienen que la seleccién de expertos cientificos
por el Grupo Especial infringid el articulo 11, el parrafo 2 del articulo 13 y el apéndice 4 del ESD,
asi como el parrafo 2 del articulo 13 del Acuerdo MSF. Las Comunidades Europeas objetan la seleccion
de dos expertos alegando que uno de ellos era nacional de una de las partes o de un tercero y mantenia
vinculaciones con la industria farmacéutica, mientras que el otro era un miembro del grupo
Codex/JECFA, que habia preparado el informe sobre la utilizacién de hormonas para estimular el
crecimiento animal y era el "relator” de ese estudio. Ademds, segin las Comunidades Europeas, estos

dos expertos carecian de especializacién en la materia.

38. Las Comunidades Europeas también alegan que el Grupo Especial procedi6 en forma equivocada
al negarse a solicitar al Canadé y a los Estados Unidos que proporcionaran los estudios sobre los cuales
sus autoridades habian basado las decisiones de autorizar la utilizacién del MGA para el estimulo del
crecimiento. A juicio de las Comunidades Europeas, el Grupo Especial tenia la obligacién de llevar
a cabo una evaluacién objetiva de los hechos, y al abstenerse de solicitar a los demandantes que
presentaran las pruebas en las que habian basado sus propias decisiones internas actuaba en forma
incompatible con esta obligacién. Por otra parte, el parrafo 2 del articulo 18 del ESD proporciona
salvaguardias para la proteccién de la informacién confidencial. En consecuencia, el caracter
presuntamente confidencial de la informacién sobre el MGA no deberia haber sido un obstaculo para
la presentacion y utilizacién de esa informacién en el procedimiento. Las Comunidades Europeas también
afirman que el Grupo Especial basé la parte principal de su razonamiento con respecto al parrafo 5
del articulo 5 del Acuerdo MSF en una reclamacion que los reclamantes no habian hecho, a saber, que

habia una diferencia de trato entre las hormonas administradas artificialmente, o ex6genas, las hormonas

¥Informe del Grupo Especial - Estados Unidos, parrafos 8.14-8.15; Informe del Grupo Especial - Canad4,
parrafos 8.18-8.19.

“Informe del Grupo Especial - Estados Unidos, parrafo 8.7; Informe del Grupo Especial - Canad4, parrafo 8.7.



WT/DS26/AB/R
WT/DS48/AB/R
Pigina 19

naturales y sintéticas cuando se utilizaban con el objeto de estimular el crecimiento y las hormonas
enddgenas, presentes naturalmente en la carne no tratada y en otros alimentos no tratados (tales como
leche, coles, brécoles o huevos). A juicio de las Comunidades Europeas, no solamente esta "alegacion”
es erronea de hecho y de derecho, sino que al apoyarse en ella, el Grupo Especial también infringe
el ESD, especialmente teniendo en cuenta que los Estados Unidos protestaron expresamente contra
la utilizacién por parte del Grupo Especial de una "alegacion” de ese tipo. Las Comunidades Europeas
afirman que los Grupos Especiales no estin facultados para hacer constataciones que vayan mds alld

de lo que hayan solicitado las partes.

39. Las Comunidades Europeas sostienen ademas que el Grupo Especial adopté varias decisiones
por las que concedieron "derechos ampliados de participacion como terceros” al Canadd y a los Estados
Unidos -y no a otros terceros- y ello no puede expresarse en el parrafo 3 del articulo 9 y es contrario
a los pérrafos 1 y 2 del articulo 7, 2 del articulo 18 y 3 del articulo 10 del ESD, asi como al mandato
del Grupo Especial. Las decisiones fueron las siguientes: en primer lugar, dar acceso al Canada
a toda la informacién presentada en el procedimiento sobre la reclamacién de los Estados Unidos;
en segundo lugar, dar acceso a los Estados Unidos a toda la informacién presentada en el procedimiento
sobre la reclamacién del Canad4; en tercer lugar, celebrar una reunién conjunta con los expertos
cientificos; y en cuarto lugar, invitar a los Estados Unidos a presenciar como observador y formular

una declaracion en la segunda reunidn sustantiva en el procedimiento iniciado por el Canada.

B. Argumentos de los Estados Unidos - Apelado

1. Carga de la prueba

40. Con respecto a la asignacién de la carga de la prueba en el marco del parrafo 3 del articulo 3
del Acuerdo MSF, los Estados Unidos se remiten al informe del Organo de Apelacién sobre el asunto
Estados Unidos - camisas y blusas* y alegan que, como el articulo XX y el inciso i) del apartado c)
del parrafo 2 del articulo XI del GATT de 1994, el parrafo 3 del articulo 3 del Acuerdo MSF no
constituye una norma positiva que establezca una obligacion por si misma. Tiene, encambio, el cardcter
de una defensa afirmativa y, en consecuencia, el Grupo Especial procedié correctamente al constatar
que, con arreglo al parrafo 3 del articulo 3, la carga de la prueba corresponde al demandado. En cuanto

a la carga de la prueba en el marco del parrafo 1 del articulo 5 del Acuerdo MSF, los Estados Unidos

41Adoptado el 23 de mayo de 1997, WT/DS33/AB/R, paginas 16 y 18.
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sostienen que las Comunidades FEuropeas, al alegar que el Canadd y los Estados Unidos no
proporcionaron la informacién confidencial sobre el MGA, dejan de lado el hecho de que el Grupo
Especial debia determinar si las Comunidades Europeas habian basado su prohibicion de las importaciones

en una evaluacién de los riesgos.

2. Norma de examen

41. Los Estados Unidos afirman que la norma de examen de una razonabilidad deferente propugnada
por las Comunidades Europeas no se funda en el texto del ESD ni del Acuerdo MSF. Los Estados
Unidos observan que en virtud de lo dispuesto en el parrafo 1 del articulo 5 el Grupo Especial debia
determinar si la prohibicion de las CE "se basaba” en una evaluacién, adecuada a las circunstancias,
de los riesgos existentes para la vida y la salud de las personas. Esta determinacion no requiere que
un grupo especial realice su propia evaluacién del riesgo o imponga su propio juicio con respecto a
los riesgos, sino que basta con que determine si la medida "se basa en" una evaluacién de los riesgos.
Segitin lo dispuesto en el parrafo 2 del articulo 2 un grupo especial no debe determinar si habria llegado
a una conclusion diferente "basindose en" los testimonios, sino mas bien si los testimonios cientificos
presentados por el Miembro que mantiene la medida son "suficientes” para justificarla. Los Estados
Unidos consideran que en este sentido las Comunidades Europeas tienen razén al asegurar que no es

necesario que un grupo especial realice un examen de novo del fundamento cientifico de la medida.

42. Los Estados Unidos alegan, sin embargo, que ninguna disposicién del Acuerdo MSF o del
Acuerdo sobre la OMC estipula que un Grupo Especial deba adoptar una actitud deferente ante el
Miembro que mantiene la medida fitosanitaria. Al examinar medidas en el marco del Acuerdo sobre
los Textiles y el Vestido, que al igual que el Acuerdo MSF no prevé una norma especial de examen,
dos grupos especiales anteriores decidieron que no seria apropiado aplicar una norma de examen de
novo ni aceptar con una deferencia indebida las decisiones administrativas de las autoridades nacionales.*
Los Estados Unidos advierten que los informes de los grupos especiales del GATT, citados por las
Comunidades Europeas, sobrediferencias relativas amedidas antidumping y compensatorias no prueban
la existencia de una norma deferente de examen en el Acuerdo MSF. Esos informes de grupos especiales
del GATT trataban situaciones en que las autoridades nacionales habian tomado medidas antidumping

0 compensatorias acordes con una minuciosa legislacién nacional y con los procedimientos impuestos

“?Los Estados Unidos se refieren a los siguientes informes de grupos especiales: Estados Unidos - Ropa
interior, adoptado el 25 de febrero de 1997, WT/DS/24/R y Estados Unidos - Medida que afecta a las
importaciones de camisas y blusas de tejidos de lana, adoptado el 23 de mayo de 1997, WT/DS/33/R.
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por el Acuerdo relativo a la Aplicacion del Articulo VI del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros
y Comercio, de la Ronda de Tokio ("el Codigo Antidumping de la Ronda de Tokio"). Segiin los Estados
Unidos, la Decision sobre el examen del pdrrafo 6 del articulo 17 del Acuerdo relativo a la Aplicacion
del Articulo VI del GATT de 1994 muestra que los Miembros todavia no han decidido si la norma de
examen establecida en el pérrafo 6 del articulo 17 del Acuerdo Antidumping puede tener aplicacion
general. Los Estados Unidos afirman que las Comunidades Europeas incurren en error al afirmar que

esta norma de examen se aplica al Acuerdo MSF.

3. El principio de cautela

43. En opinién de los Estados Unidos la afirmacién de las Comunidades Europeas de que existe
un principio de derecho internacional generalmente aceptado que podria denominarse "principio de
cautela” es errénea como cuestién de derecho internacional. Los Estados Unidos no consideran que
el "principio de cautela” represente un principio del derecho internacional consuetudinario; mas bien
podria caracterizarse como un "enfoque”, cuyo contenido varia de contexto en contexto. El Acuerdo
MSF si reconoce un enfoque de cautela; segin el parrafo 7 del articulo 5 se pueden adoptar
provisionalmente medidas sanitarias o fitosanitarias aun cuando los testimonios cientificos pertinentes
sean insuficientes. Por lo tanto, los Estados Unidos consideran que no hay necesidad de invocar un
"principio de cautela” para ser contrarios a la existencia de riesgos, ya que el Acuerdo MSF reconoce
en su texto la discrecién de los Miembros de determinar su propio nivel de proteccién sanitaria. Las
Comunidades Europeas no explican cémo el "principio de cautela” afecta al requisito contenido en
el Acuerdo MSF de que una medida "se base en" principios cientificos y en una evaluacién del riesgo
y no se mantenga sin testimonios cientificos suficientes. La invocacién de un "principio de cautela”
por las CE no puede crear una evaluacién del riesgo donde no existe ninguna ni puede un "principio”

crear "testimonios cientificos suficientes” donde no existe ninguno.

4. Evaluacioén objetiva de los hechos

44. Segin los Estados Unidos las Comunidades Europeas han solicitado incorrectamente al Organo
de Apelacion que examine las conclusiones facticas del Grupo Especial para determinar si eran
"insatisfactorias” o "no objetivas” y, por lo tanto, incompatibles con las disposiciones del articulo 11
del ESD. Los Estados Unidos afirman que, de conformidad con lo establecido en el parrafo 6 del
articulo 17 del ESD, las conclusiones sobre cuestiones de hecho exceden claramente la competencia

de examen del Organo de Apelacién. Ademds, los Estados Unidos afirman que las Comunidades
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Europeas no han demostrado la existencia de influencias indebidas ni de un conflicto de intereses que

justificaran analizar la objetividad del Grupo Especial.

5. Aplicacion temporal del Acuerdo MSF

45. Los Estados Unidos alegan que las Comunidades Europeas no han interpretado correctamente
el Acuerdo MSF cuando afirman que los parrafos 1 a 5 del articulo 5 no se aplican a las medidas
fitosanitarias adoptadas antes de que entrara en vigor dicho Acuerdo. Esta afirmacién no encuentra
fundamento en el texto, el contexto, ni los antecedentes de negociacién del Acuerdo MSF. En opinién
de los Estados Unidos, de aceptarse la posicion de las Comunidades Europeas se crearia una amplia

excepcién a las normas del Acuerdo MSF.

6. Pérrafo 1 del articulo 3

46. Segtn los Estados Unidos, como las medidas de las CE no estidn "basadas en" las normas del
Codex, incluso en la interpretacién amplia propuesta por las Comunidades Europeas, no hay necesidad
de que el Organo de Apelacién se ocupe de la presunta diferencia entre medidas "basadas en" normas
internacionales y medidas que "estén en conformidad con” normas internacionales. Los Estados Unidos
reconocen que el articulo 3 del Acuerdo MSF utiliza dos expresiones diferentes en sus parrafos 1y 2,
pero sugiere que la posible importancia préctica de una diferencia teérica entre estos dos términos es

una cuestién que deberia tratarse en otro asunto.

7. Parrafo 3 del articulo 3

47. Los Estados Unidos consideran que las Comunidades Europeas han errado al alegar que su
prohibicion no necesita "estar basada en" una evaluacién del riesgo de conformidad con lo establecido
en el parrafo 1 del articulo 5 para ser admisible como medida con una "justificacion cientifica" que
permita apartarse de una norma internacional en los términos del péarrafo 3 del articulo 3. Una evaluacién
del riesgo aporta el necesario "examen y evaluacién de la informacién cientifica disponible" exigido
en la nota a pie de pagina del parrafo 3 del articulo 3. Las Comunidades Europeas no han explicado
por qué "las disposiciones pertinentes" del Acuerdo MSF mencionadas en dicha nota a pie de pagina
no incluyen el parrafo 1 del articulo 5. La nota a pie de pagina del parrafo 3 del articulo 3 incluye
la definicion de "evaluacion del riesgo" contenida en el Anexo A del Acuerdo MSF. Segiin los Estados

Unidos, el hecho de que los parrafos 1y 2 del articulo 5 se refieran a la realizacion de una evaluacién
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del riesgo deja en claro que éstas son las "disposiciones pertinentes” del Acuerdo a los efectos de la
nota a pie de pagina, y que cualquier duda sobre la aplicabilidad del parrafo 1 del articulo 5 desaparece

con la dltima frase del parrafo 3 del articulo 3.

8. Parrafo 1 del articulo 5
48. Los Estados Unidos sostienen que las conclusiones del Grupo Especial de que existe un "requisito

de procedimiento” inherente al parrafo 1 del articulo 5 es simplemente una interpretacion de este parrafo
basada en el sentido comun. Es dificil ver c6mo una medida puede "estar basada" en una evaluacién
del riesgo si el Miembro no conoce siquiera la existencia de la evaluacién del riesgo o nunca ha
considerado la evaluacion del riesgo al dictar o mantener la medida. Ademas, no debe interpretarse
que el informe del Grupo Especial impone un requisito rigido que sélo se cumple mencionando la
evaluacion del riesgo en el predmbulo de la medida. Una mencién de este tipo, afirman los Estados

Unidos, es s6lo una de las formas de demostrar que se ha tenido en cuenta una evaluacion del riesgo.

49. Segun los Estados Unidos el Grupo Especial estaba en lo cierto al concluir que una medida
estard "basada" en una evaluacion del riesgo cuando los principios cientificos que la justifican reflejen
las conclusiones cientificas alcanzadas por los cientificos que han realizado la evaluacién del riesgo.
Los Estados Unidos afirman que en ningiin momento de los procedimientos del Grupo Especial las
Comunidades Europeas presentaron una evaluacién del riesgo que identificara un riesgo. En el caso
de la hormona MGA resulta més evidente que la prohibicion de las CE no estd "basada en" una

evaluacion del riesgo.

50. Con respecto al problema del control del uso correcto de hormonas, los Estados Unidos afirman
que el Grupo Especial caracteriz6 bien el argumento de las Comunidades Europeas como una declaracién
general de que no existe una garantia de cumplimiento absoluto bajo ningiin sistema juridico. Un interés
tan generalizado no es una base adecuada de la prohibicion de las CE. Ademds, no existen pruebas
de que el control de las hormonas en cuestion sea mds dificil que el control de otros medicamentos
veterinarios (cuyo uso estd permitido) o de que el control sea mds dificil con un régimen donde se
permita el uso de hormonas para estimular el crecimiento en determinadas condiciones que con el régimen
actual donde estan prohibidas. En la audiencia oral los Estados Unidos observaron que segiin los estudios
cientificos las hormonas eran seguras cuando se empleaban de conformidad con las buenas practicas.
Segun los Estados Unidos estos estudios no se ocupaban de averiguar si las hormonas en cuestion no

eran seguras cuando no se emplearan de conformidad con las buenas pricticas.
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51. Con respecto a la necesidad de contar con una evaluacién separada del riesgo para cada sustancia
en particular los Estados Unidos afirman que, segtin el parrafo 1 del articulo 5, las Comunidades
Europeas deben basar su prohibicién con respecto al MGA en una "evaluacién, adecuada a las
circunstancias, de la posibilidad de riesgos para la vida y la salud de las personas derivados de la

presencia de residuos de MGA en la carne ...". Las Comunidades Europeas no han presentado una
evaluacion tal del MGA. Los estudios cientificos citados por las Comunidades Europeas tratan de

una clase general de compuestos y no se ocupan especificamente del MGA.

9. Parrafo 5 del articulo 5

52. Los Estados Unidos comparten la constatacion de que la situacién relativa al carbadox y la
situacién con respecto a las seis hormonas en cuestién son situaciones diferentes que, sin embargo,
son comparables a los fines del parrafo 5 del articulo 5. Precisan que el Grupo Especial estuvo en
lo cierto al constatar que la distincién efectuada por las CE entre los niveles de proteccién contra el
carbadox y el nivel de proteccién contra las hormonas en cuestion era arbitraria y resultaba en una
restriccién encubierta del comercio internacional. Al llegar a dicha conclusion el Grupo Especial encontrd
que las hormonas en cuestion, que estaban prohibidas en las Comunidades Europeas, se utilizaban para
estimular el crecimiento en el sector de la carne de bovino, en el que las Comunidades Europeas deseaban
reducir la oferta y en el que, probablemente, su interés en competir a escala internacional sea menor,
en tanto que el carbadox, cuya utilizacién estaba permitida en las Comunidades Europeas, se utilizaba
para estimular el crecimiento en el sector de la carne de porcino, en el que las Comunidades Europeas
no tenian excedentes internos y respecto del cual era altamente prioritaria la competitividad internacional.
Los Estados Unidos alegan que esta cuestién se relaciona con constataciones ficticas que el Organo

de Apelacion no puede examinar.

10. Cuestiones de procedimiento

53. Los Estados Unidos piden al Organo de Apelacién que desestime cada una de las alegaciones
de procedimiento formuladas por las Comunidades Europeas. Esta parte de la apelacién de las
Comunidades Europeas, alegan los Estados Unidos, plantea la cuestién basica de determinar si los
procedimientos empleados por el Grupo Especial durante el proceso pueden considerarse cuestiones
de derecho comprendidas en el informe del Grupo Especial o interpretaciones juridicas elaboradas por
el Grupo Especial en el sentido del parrafo 6 del articulo 17 del ESD, y de ser asi, en qué circunstancias.

Los Estados Unidos afirman que las Comunidades Europeas no han mencionado ningtn texto como
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base de sus argumentos, ni han citado ningiin precedente en el marco del GATT de 1947 o del Acuerdo
sobre la OMC. Los Estados Unidos dicen que para sostener que la solucién dada por un grupo especial
auna cuestién de procedimiento es incompatible con las disposiciones del ESD la parte en la diferencia,
de ser posible, debe haber planteado oportunamente la objecién durante el procedimiento del Grupo
Especial. En opinién de los Estados Unidos cualquier otra respuesta a las objeciones de procedimiento
debilitaria la autoridad de los grupos especiales y desestabilizaria el sistema de solucion de diferencias.
También seria fundamentalmente injusto permitir que una parte esperara a ver el resultado de los
procedimientos de un grupo especial y planteara las objeciones de procedimiento sélo cuando fuese
demasiado tarde para que el grupo especial las dirimiera. Los Estados Unidos instan a que se rechacen
las objeciones planteadas por las Comunidades Europeas en la medida en que no fueron presentadas

previamente ante el Grupo Especial.

54. Con respecto a la objecion de las CE referente a la seleccion de expertos realizada por el Grupo
Especial, los Estados Unidos observan que en el curso de los procedimientos las Comunidades Europeas
no presentaron objeciones a la participacién de dos expertos que no solamente son nacionales de Estados
miembros de 1a Unién Europea sino que, ademds, estan empleados por instituciones de estos Estados
miembros. Con respecto a la objecion presentada por las CE por la presunta vinculacién de uno de
los expertos con la industria farmacéutica, los Estados Unidos afirman que las Comunidades Europeas
no cuestionaron esta vinculacion cuando el Grupo Especial propuso el nombre de este experto, aunque
las Comunidades Europeas habian presentado quejas similares en ese momento con respecto a otros

dos cientificos propuestos por el Grupo Especial.

55. Con respecto a la cuestién de determinar si una objecidon de procedimiento debe basarse en
la alegacion de "un perjuicio concreto”, los Estados Unidos consideran que, si bien el Grupo Especial
tiene claramente el deber de cumplir con las disposiciones pertinentes del ESD y de los acuerdos
abarcados, la parte que busque la revisién o modificacién de una resolucion relativa al procedimiento
debe asumir la responsabilidad de presentar razones y argumentos juridicos concretos que justifiquen
su objecién. De otra forma cada resolucién procesal de un Grupo Especial quedaria abierto a las

objeciones planteadas por razones no especificadas.

56. Los Estados Unidos afirman que la decisién del Grupo Especial de consultar expertos individuales
en vez de convocar un grupo consultivo de expertos era compatible con las disposiciones del ESD y
del Acuerdo MSF. Las mismas Comunidades Europeas aceptan que el articulo 13 del ESD y el parrafo 2

del articulo 11 del Acuerdo MSF son disposiciones permisivas y no imperativas. Los Estados Unidos
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afirman que el Grupo Especial no estaba obligado a convocar un grupo consultivo de expertos, ni por
los términos del articulo 13 del ESD ni por las disposiciones del parrafo 2 del articulo 11 del
Acuerdo MSF. Si el Grupo Especial hubiese convocado un grupo consultivo de expertos se le habrian
aplicado las normas de procedimiento del Apéndice 4 del ESD. Como el Grupo Especial no convocd
un grupo de este tipo, su decisién de no aplicar las normas de procedimiento contenidas en el Apéndice 4
era totalmente compatible con las disposiciones del ESD y quedaba comprendida en las facultades de

los grupos especiales en materia de decisiones procesales.

57. Los Estados Unidos afirman que la armonizacién de los procedimientos realizados por los dos
Grupos Especiales no ha infringido el derecho de defensa de las Comunidades Europeas. Que los grupos
estuviesen integrados por las mismas personas era una ventaja procesal para las Comunidades Europea

Segun los Estados Unidos, en vez de realizar dos reuniones con dos grupos especiales distintos la.
Comunidades Europeas pudieron realizar cuatro sesiones con el mismo Grupo. Las Comunidades
Europeas aceptaron libremente que las mismas personas integraran los Grupos Especiales que se ocuparon

de ambos procedimientos.

58. Con respecto a la cuestién de la ampliacién de los derechos de terceros, los Estados Unidos
afirman que las Comunidades Europeas no presentaron oportunamente al Grupo Especial las objeciones
minuciosas que presentaron por primera vez en la comunicacién de apelacién. Si un Grupo Especial
concede estos derechos en una diferencia no hay motivos para que otro Grupo Especial no los conceda
también enotra®. Los Estados Unidos consideran que existian razones validas para que se les concediera
una ampliacién de los derechos de participacién como terceros en los procedimientos entablados por
el Canada. Los Estados Unidos afirman que las Comunidades Europeas erran al suponer que la concesién
de derechos ampliados de participacién como terceros efectuada por el Grupo Especial habia facilitado
alos reclamantes el acceso alos documentos. Los Estados Unidos y las Comunidades Europeas hicieron
publicas sus comunicaciones y declaraciones ante el Grupo Especial en el procedimiento que entablaron

los Estados Unidos y, por lo tanto, el Canada ya tenia acceso a todos estos documentos.

“Los Estados Unidos se refieren al Informe del Grupo Especial Comunidades Europeas - Régimen para
la importacion, venta y distribucién de bananos, adoptado el 25 de septiembre de 1997, WT/DS27/R/USA,
("Comunidades Europeas - Bananos").
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C. Argumentos del Canadd - Apelado
1. Carga de la prueba
59. Con respecto a la cuestion de la asignacién de la carga de la prueba en el Acuerdo MSF en

general el Canad4 afirma que el Grupo Especial adopt6 el razonamiento del Organo de Apelacion en
el asunto Estados Unidos - Camisas y Blusas.* Con respecto a la asignacién de la carga de la prueba
de conformidad con las disposiciones del parrafo 3 del articulo 3 del Acuerdo MSF, el Canada insiste
en que las conclusiones del Grupo Especial son correctas, aunque seria mas exacto sostener que "...
de conformidad con lo establecido en el parrafo 1 del articulo 3 la carga de la prueba se desplaza a
la parte demandada, quien le debe demostrar que la medida en cuestion es compatible con la obligacién
estipulada en el parrafo 1 del articulo 3 o invocar la excepcién del parrafo 1 del articulo 3 y demostrar
que se cumplen las condiciones de dicha excepcion"®. Si el Organo de Apelacién revisara o modificara
las conclusiones del Grupo Especial sobre la carga de la prueba, el Canad4 afirma que, de todas formas,
el Canad4 ha acreditado prima facie la infraccién. Con respecto a la carga de la prueba en el marco
del parrafo 1 del articulo 5 del Acuerdo MSF, el Canada considera que ha presentado suficientes pruebas
con respecto a la prohibicién de importacién de carne tratada con MGA para haberla acreditado prima

facie.

2. El principio de cautela

60. El Grupo Especial no se definié sobre si el "principio de cautela” formaba parte del derecho
internacional. Més bien, segiin la opinidn del Canada, el Grupo Especial reconocié que este principio
estaba reflejado en el parrafo 7 del articulo S5 del Acuerdo MSF y, correctamente, sostuvo que el
"principio de cautela” no podia prevalecer sobre los parrafos 1 y 2 del articulo 5 ni sobre ninguna
otra disposicién del Acuerdo MSF. El Canada también considera que la cuestion de determinar si el
"principio de cautela” estd "implicito" en otras disposiciones del Acuerdo MSF es irrelevante en esta
apelacion. Ademds, las Comunidades Europeas no han explicado qué significa que el "principio de
cautela” estd "implicito" en otras disposiciones del Acuerdo MSF, y en qué forma podria esto afectar
las conclusiones del Grupo Especial. El "principio de cautela” deberia ser caracterizado como el

"enfoque cautelar” porque todavia no es parte integrante del derecho internacional. El Canada considera

“Adoptado el 23 de mayo de 1997, WT/DS33/AB/R.

“Canadi - comunicacién del apelado, parrafo 59.
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que el enfoque o concepto cautelar es un principio incipiente del derecho internacional que podra
cristalizarse en el futuro como uno de "los principios generales de derecho reconocidos por las naciones

civilizadas", enel sentido del inciso c) del parrafo 1 del articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional

de Justicia.
3. Evaluacién objetiva de los hechos
61. El Canadi afirma que muchas de las alegaciones presuntamente relacionadas con errores de

derecho que las Comunidades Europeas presentaron en su comunicacién de apelacién son, en realidad,
alegaciones que aducen errores de hecho. En el asunto Comunidades Europeas - Bananos®, el Organo
de Apelacién dejé en claro que las constataciones ficticas quedaban, de conformidad con las disposiciones

del pérrafo 6 del articulo 17 del ESD, fuera de las facultades del Organo de Apelacién.

4. Aplicacién temporal del Acuerdo MSF

62. El Canadi alega que la distincién trazada por las Comunidades Europeas entre las disposiciones
del Acuerdo MSF que incluyen las expresiones "mantener” o "aplicar”, y otras que no lo hacen, no
tiene fundamento. Esta dicotomia planteada por las Comunidades Europeas resultaria en que las medidas
existentes al 1° de enero de 1995 queden indefinidamente exentas de las disposiciones de los parrafos 1
y 5 del articulo 5, pero es dificil creer que los Miembros tuvieran la intencién de eximirlas. Otros
acuerdos abarcados contienen disposiciones especificas sobre cuestiones temporales y, por lo tanto,
la no aplicacion de las disposiciones del Acuerdo MSF, como por ejemplo el parrafo 1y el parrafo 5
del articulo 5, se habrian tratado explicitamente en el texto de dicho Acuerdo. De todas formas, las
medidas de las CE actualmente en cuestion incluyen las Directivas 96/22/CEE y la 96/23/CEE, adoptadas

después de entrado en vigor el Acuerdo sobre la OMC.
5. Parrafo 1 del articulo 3

63. El Canada sostiene que el argumento presentado por las Comunidades Europeas de que el
parrafo 1 del articulo 3 no constituye una "obligacién general” sino que es una de las tres opciones
que tienen los Miembros cuando existen recomendaciones del Codex, es incorrecto. El péarrafo 1 del

articulo 3 establece especificamente la obligacién de los Miembros de basar sus medidas sanitarias

“Adoptado el 25 de septiembre de 1997, WT/DS27/AB/R.
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o fitosanitarias en normas, directrices o recomendaciones internacionales. La redaccién del parrafo 1
del articulo 3 no incluye tres "opciones”. Si los redactores del Acuerdo hubiesen querido darle este
significado, lo habrian dicho. El Canadi apoya las conclusiones del Grupo Especial de que la expresién
"estén en conformidad” y "se basen en” tienen la misma amplitud. Aunque el Organo de Apelacién
aceptara la opinién de que "estén en conformidad con" tiene un alcance més estricto que "se basen
en", el parrafo 1 del articulo 3 no presenta una segunda "opcién", como alegan las Comunidades
Europeas. Una medida que "esté de conformidad con" una norma internacional también "se basaria

en" dicha norma.

6. Parrafo 3 del articulo 3

64. El elemento clave en la nota a pie de pagina del parrafo 3 del articulo 3 es que exige un examen
y evaluacién de la informacion cientifica disponible. Como el Acuerdo MFS define la evaluacion del
riesgo como: "la evaluacién ... de los posibles efectos perjudiciales para la salud de las personas”,
el "examen y evaluacion de la informacion cientifica” mencionados en la nota a pie de pagina del
pérrafo 3 del articulo 3 se refieren a una evaluacion del riesgo. Un Miembro no puede, en opinién
del Canadé, determinar que las normas internacionales pertinentes no son suficientes para lograr su
nivel adecuado de proteccidn sanitaria, salvo que el Miembro realice una ponderacién de dicho riesgo

(vale decir, una evaluacién del riesgo) teniendo en cuenta los testimonios cientificos existentes.

7. Péarrafo 1 del articulo 5

65. El Canada considera que la interpretacién que el Grupo Especial ha hecho del parrafo 1 del
articulo 5 concuerda con el significado comin de las palabras en ese contexto. Siuna medida "se funda
en" una evaluacién del riesgo, entonces debe existir alguna prueba de que la medida se tomé con este
fundamento. Una exigencia de este tipo no significaria "inmovilizar la informacién cientifica", ya
que el Grupo Especial dejé en claro que buscaba pruebas de que se hubiese tenido en cuenta una
evaluacién del riesgo cuando las CE establecieron la medida o en cualquier otro momento posterior.
Segiin el Canada la interpretacion que el Grupo Especial hace del parrafo 1 del articulo 5 es correcta
y concuerda con la obligacién fundamental establecida en el parrafo 2 del articulo 2 de que no se debe
mantener una medida sin testimonios cientificos suficientes. Si las conclusiones cientificas reflejadas
en las medidas de las CE no estdn en conformidad con las alcanzadas en ninguna de las evaluaciones
del riesgo, entonces estd claro que el fundamento cientifico de la medida no proviene de dichas

evaluaciones.
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66. El Canada afirma que al definir en qué consiste una evaluacién del riesgo las Comunidades
Europeas hacen hincapié en la palabra "posible” con exclusién de "evaluacién”. Al actuar de esta
forma las Comunidades Europeas han detenido el proceso con la identificacién de un efecto perjudicial,

sin realizar una ponderacion del riesgo, vale decir sin hacer una evaluacion del riesgo.

67. Cuando se le pregunt6 en la audiencia oral por la necesidad de contar con una evaluacién separada
del riesgo para cada sustancia concreta, el Canadd opiné que se podian utilizar las caracteristicas de
familias quimicas como punto de partida para investigar si algo podria constituir una amenaza, pero
que luego era necesario pasar a realizar una evaluacién completa de ese producto quimico para poder

determinar si realmente constituia una amenaza.

8. Pirrafo 5 del articulo 5

68. Segtin el Canada el significado de las "diferentes situaciones” mencionadas en el péarrafo 5
del articulo 5 es por lo menos tan amplio como lo constat6 el Grupo Especial. El sentido limitado
sugerido por las Comunidades Europeas choca con el significado usual de "diferentes situaciones”.
El Canada también afirma que, teniendo en cuenta el objetivo y los fines del Acuerdo MSF'y €l contexto
del pérrafo 5 del articulo 5, no hay razén para limitar el ambito de comparacién entre niveles de
proteccion de la salud humana. En opinion del Canada, el Grupo Especial decidié correctamente que
las Comunidades Europeas no habian justificado las distinciones en sus pretendidos niveles de proteccion.
El Grupo Especial no "restringié" la gama de factores que debian tenerse en cuenta; el Grupo Especial
examin6 todos los argumentos presentados por las Comunidades Europeas y los consideré insuficientes.
El Canada rechaza el argumento de las Comunidades Europeas de que la importancia de la diferencia
en los niveles de proteccién no es un indicio de la importancia de los efectos comerciales. Ninguna

medida puede ser mas restrictiva del comercio que una prohibicién de la importacién.

9. Cuestiones de procedimiento

69. El Canadi afirma que todas las resoluciones en materia de procedimiento del Grupo Especial
fueron equitativas para todas las partes, no resultaron en perjuicio ni injusticia, y estaban dentro de
la jurisdiccién y las facultades del Grupo Especial. El Canada considera que el Grupo Especial tenia
jurisdiccion para realizar comparaciones y presentar conclusiones con respecto a los niveles de proteccién
relativos a las hormonas naturales endégenas, aunque ni los Estados Unidos ni el Canadd hubiesen

presentado estos argumentos precisos en relacion con el parrafo 5 del articulo 5 del Acuerdo MSF.



WT/DS26/AB/R
WT/DS48/AB/R
Péagina 31

En las disposiciones del articulo 11 del ESD no se limita el mandato del Grupo Especial obligdndolo
a emplear sélo los argumentos presentados por las partes. Un grupo especial no tiene prohibido liegar

a una conclusion objetiva que no corresponda a los argumentos de las partes.

70. Con respecto a la decision del Grupo Especial de consultar a los expertos en forma individual,
y no como un grupo consultivo, el Canadé alega que el proceso elegido ha permitido que el Grupo
Especial contara con todas las opiniones presentadas por los expertos que lo asesoraban. Lejos de
resultar en perjuicio de las Comunidades Europeas, este sistema les permitié rescatar de cualquiera
de los expertos del Grupo Especial pruebas para apoyar sus argumentos. Si bien en el parrafo 2 del
articulo 11 del Acuerdo MSF se establece que en las diferencias en las que se planteen cuestiones de
caracter cientifico o técnico el Grupo Especial correspondiente debera pedir asesoramiento a expertos
por él elegidos en consulta con las partes en la diferencia, esta disposicion no obliga al Grupo Especial
a aceptar ciegamente todo el asesoramiento. El Canada afirma que, por el contrario, el Grupo Especial

no tenia la facultad de delegar asi en los expertos su funcién de investigacién.

71. El Canada también afirma que la objecién presentada por las Comunidades Europeas a la
nacionalidad de los expertos elegidos para asesorar al Grupo Especial carece de mérito. El Canada
no tiene conocimiento de que las Comunidades Europeas hayan planteado una objecién de este tipo
cuando el Grupo Especial efectué la seleccién de los expertos. Segiin el Canadd, cuando las
Comunidades Europeas’ sugirieron un experto que era nacional de uno de los Estados miembros
renunciaron a su derech<; de objetar a los demds cientificos en razén de su nacionalidad. Las decisiones
del Grupo Especial sobre "los derechos ampliados de participacién como terceros” eran un ejercicio
correcto de las facultades del Grupo Especial, y no contradicen las disposiciones del ESD. Las
Comunidades Europeas mencionaron material presentado al Grupo Especial que se ocupd de la
reclamacién de los Estados Unidos, pero no presentaron ese material ante el Grupo Especial que se
ocupd de la reclamacién del Canadd. Por lo tanto, segln el Canad4, en lugar de prejuzgar la
argumentacién de las Comunidades, el Grupo Especial que se ocup6 de la reclamacién del Canada
admiti6é todas las comunicaciones realizadas por las Comunidades Europeas ante el Grupo Especial
que se ocupd de la reclamacién de los Estados Unidos. El Canad4 sostiene que la decisién del Grupo
Especial de convocar o no un grupo consultivo de expertos quedaba a su discrecién. Las Comunidades
Europeas no han podido demostrar que hubiesen sufrido un perjuicio concreto como resultado de esta
decisién. En opinién del Canada el Grupo Especial, segun lo dispuesto en el articulo 11 del Acuerdo

MSF, tiene la facultad de pedir asesoramiento a expertos por €l elegidos en consulta con las partes
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en la diferencia, pero no tiene la obligacion de convocar una reunién con los expertos, ya sea conjunta

o individualmente.

D. Alegaciones de error presentadas por los Estados Unidos - Apelante
1. Parrafo 2 del articulo 2
72. En calidad de apelante Estados Unidos afirma que el Grupo Especial incurrié en error porque

habiendo realizado todo lo necesario para concluir que la medida de las CE era incompatible con las
disposiciones del parrafo 2 del articulo 2 no dio el paso final para declarar que la prohibicién de
importacién era incompatible con las disposiciones del parrafo 2 del articulo 2.4 El parrafo 2 del
articulo 2 exige que las Comunidades Europeas tengan los testimonios cientificos suficientes para apoyar
su medida. Dado que el Grupo Especial enumer$ y examiné metédicamente todos los testimonios
cientificos presentados por las Comunidades Europeas y con respecto a cada uno de ellos llegé a la
conclusién de que el testimonio no justificaba la medida de las CE, los Estados Unidos sostienen que
el Grupo Especial deberia haber llegado a la conclusién juridica de que la prohibicién de importacion
establecida por las CE se mantenia sin el testimonio cientifico suficiente. En opinién de los Estados
Unidos no habia necesidad de que el Grupo Especial determinara exactamente qué cantidad de testimonios
cientificos es "suficiente” a los fines del parrafo 2 del articulo 2. El Grupo Especial encontré que
las Comunidades Europeas no habian presentado testimonios que justificaran su prohibicién; no se

puede considerar que "ningtin testimonio" sea "testimonio suficiente”.

73. Al justificar por qué no habia realizado ninguna constatacién en relacion con el parrafo 2 del
articulo 2 el Grupo Especial afirmé que los articulos 3 y 5 establecian derechos y obligaciones mas
especificos que los "derechos y obligaciones basicos” recogidos en el articulo 2. Segin los Estados
Unidos, los articulos 3 y 5 del Acuerdo MSF no establecian, necesariamente, derechos y obligaciones
mas especificos que todos los "derechos y obligaciones bésicos" previstos en el articulo 2. Ni el
articulo 3 ni el articulo 5 dicen cudnto testimonio es necesario para apoyar una medida sanitaria o
fitosanitaria. Elpérrafo 2 del articulo 2 si establece 1a magnitud del testimonio al exigir que las medidas
no se mantengan "sin testimonios cientificos suficientes”. Por lo tanto, los Estados Unidos afirman
que ninguna parte del texto de los articulos 2, 3 ni 5 permite inferir que todas las obligaciones

establecidas en el articulo 2 estén comprendidas por las disposiciones de los articulos 3 y 5.

“Informe del Grupo Especial - Estados Unidos, parrafo 8.271.
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2. Parrafo 6 del articulo 5
74. Los Estados Unidos afirman que el Grupo Especial incurri6 en error®® al no llegar a una

conclusién relativa al parrafo 6 del articulo 5 del Acuerdo MSF, y que las constataciones del Grupo
Especial sobre el parrafo S del articulo 5 son suficientes para determinar que la prohibicién europea
es incompatible con las disposiciones del parrafo 6 del articulo 5 del Acuerdo MSF. Los Estados Unidos
observan que las Comunidades Europeas prohiben el uso de las hormonas naturales para estimular
el crecimiento pero que no tienen limites para los residuos de estas mismas sustancias, ya sea cuando
estan presentes por razones naturales o cuando han sido empleadas para usos terapéuticos o zootécnicos.
Dado que las Comunidades Europeas consideran inocuos los residuos en la carne de estas hormonas
cuando tienen causas naturales, los Estados Unidos consideran que entonces la prohibicién de las CE

es mas restrictiva del comercio de lo necesario.

75. Los Estados Unidos también observan que las Comunidades Europeas prohiben el uso de las
tres hormonas sintéticas en cuestion, pero permiten el uso de hormonas similares (las tres hormonas
naturales) por motivos terapéuticos y zootécnicos, como asi también el uso de carbadox, otro compuesto
sintético, para estimular el crecimiento. Segin los Estados Unidos las Comunidades Europeas han
elegido en cada caso el enfoque més restrictivo del comercio (una prohibicion del comercio) con respecto
a las seis hormonas empleadas para estimular el crecimiento. Los Estados Unidos alegan que las
Comunidades Europeas podrian permitir los mismos niveles de residuos en el caso de las hormonas
utilizadas para estimular el crecimiento de los que permiten por otros motivos y mantendrian igual
su nivel de proteccién. El hecho de que las Comunidades Europeas admitan estos niveles por los otros
motivos demuestra que podrian razonablemente admitir los mismos residuos en el caso de estimulos
del crecimiento y esto seria técnica y econdmicamente viable. Permitir que se alcancen estos niveles
por motivos de estimulo del crecimiento seria mucho menos restrictivo del comercio que la actual

prohibicién de las CE.

76. El Grupo Especial constaté que "no se dispone de ningin testimonio cientifico en el que se
llegue a la conclusién de que de la utilizacion de conformidad con las buenas practicas de cualquiera
de las hormonas en cuestion para estimular el crecimiento resulte un riesgo identificable”.* En opinién

de los Estados Unidos esta conclusién basta por si misma para establecer que la prohibicién de las

“Informe del Grupo Especial - Estados Unidos, parrafo 8.247.

“Informe del Grupo Especial - Estados Unidos, parrafo 8.134.
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CE es incompatible con las disposiciones del parrafo 6 del articulo 5. Sino existe un riesgo identificable
que resulte de la utilizacion de conformidad con las buenas practicas de estas hormonas para estimular
el crecimiento entonces la prohibicién de las CE no puede ser necesaria para lograr un nivel de proteccién
contra un riesgo identificable. La prohibicién entrafia, pues, por definicién, un grado de restriccién
del comercio mayor del requerido por las Comunidades Europeas para lograr su nivel adecuado de

proteccidn sanitaria.

E. Alegaciones de error presentadas por el Canadd - Apelante
1. Parrafo 6 del articulo 5
77. El Canada afirma que su apelacién tiene por objeto conservar su derecho a hacer valer los

argumentos presentados al Grupo Especial con respecto al parrafo 6 del articulo 5 en el caso de que
el Organo de Apelacién decida modificar o revisar las constataciones del Grupo Especial con respecto
al parrafo 1 del articulo 3, al parrafo 1 del articulo 5 o al parrafo 5 del articulo 5 del Acuerdo MSF.
El Canada afirma que las medidas de las CE son incompatibles con las disposiciones del parrafo 6
del articulo 5 del Acuerdo. El Canadé agrega que segin lo establecido en el parrafo 5 del Anexo A,
el parrafo 5 del articulo 5 y segin los objetivos y fines del Acuerdo MSF, cuando no haya un testimonio
cientifico de la existencia de un riesgo identificable no hay razén para adoptar una medida destinada
a lograr un nivel de proteccién sanitaria en virtud del Acuerdo MSF, con excepcién de lo dispuesto

en el parrafo 7 del articulo 5.

78. En opinién del Canadd, si un Miembro pudiera adoptar un nivel de proteccién y aplicar una
medida sanitaria aunque no presentara testimonios cientificos de la existencia de un riesgo identificable
no tendria sentido la obligacién contenida en el articulo 5 de que las medidas estén basadas en una
evaluacién del riesgo. Esta interpretacion debilitaria los términos, asi como el objetivo y los fines
del Acuerdo MSF. El Canadi toma nota de que segiin el Grupo Especial las Comunidades Europeas
no habian presentado testimonios cientificos de la existencia de un riesgo identificable relacionado con
las hormonas en cuestién cuando fuesen utilizadas para el estimulo del crecimiento de conformidad
con la buena préctica.® Sino existen testimonios cientificos de la existencia de un riesgo identificable
y, por lo tanto, no hay justificacién para adoptar una medida que permita lograr un nivel de proteccién

sanitaria de conformidad con el Acuerdo MSF, con la excepcion del parrafo 7 del articulo 5, entonces,

Inf: . del Grupo Especial - Canadd, parrafos 8.165 y 8.264.
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por definicién, no se podra adoptar ninguna medida sanitaria o fitosanitaria sin que entrafie un grado
de restriccién del comercio mayor del requerido. El Canada llega a la conclusion de que si se aplican
las constataciones del Grupo Especial con respecto a las seis hormonas en cuestion a las disposiciones
del parrafo 6 del articulo 5 las medidas de las CE entrafian un grado de restriccion del comercio mayor

del requerido y, por lo tanto, son incompatibles con las disposiciones del parrafo 6 del articulo 5.

F. Argumentos de las Comunidades Europeas - Apelado
1. Parrafo 2 del articulo 2
79. Las Comunidades Europeas cuestionan que la declaracién del Grupo Especial relativa al parrafo 2

del articulo 2 constituya una cuestién de derecho tratada en el Informe del Grupo Especial o una
interpretacién juridica desarrollada por el Grupo Especial en el sentido del parrafo 6 del articulo 17
del ESD. Si bien el Grupo Especial se negd a pronunciarse sobre el parrafo 2 del articulo 2 a raiz
de una interpretacion juridica que realizé con respecto a la relacién entre el articulo 2 y el articulo 5
del Acuerdo MSF, esta negativa del Grupo Especial deja a 1a declaracién sobre el parrafo 2 del articulo 2
fuera del alcance de un examen de apelacién. El Grupo Especial no analiz6 los requisitos sustantivos
del parrafo 2 del articulo 2, y no hizo las constataciones necesarias con respecto a la suficiencia del
testimonio cientifico presentado por las Comunidades Europeas. Las Comunidades Europeas estin
de acuerdo con los Estados Unidos en que ninguna parte del texto de los articulos 2, 3y 5 del Acuerdo
MSF permite inferir que todas las obligaciones establecidas en el articulo 2 quedan comprendidas en
las disposiciones de los articulos 3 y 5. Las cuestiones que hay que tratar en relacion con el parrafo 2
del articulo 2, desde un punto de vista fictico, procesal y sustantivo, son diferentes de las cuestiones
examinadas por el Grupo Especial en el contexto del parrafo 1 del articulo 3, de los parrafos 1,2y 5
del articulo 5 del Acuerdo MSF. Las Comunidades Europeas consideran que en el informe del Grupo
Especial no existe "una base suficiente” para que el Organo de Apelacién se pronuncie sobre las
afirmaciones de los Estados Unidos con respecto al parrafo 2 del articulo 2. Ademads, los Estados
Unidos basan sus reclamaciones en algunos parrafos del informe del Grupo Especial que provienen
de un evidente malentendido o clara distorsién de los hechos, o de un razonamiento inadecuado del

Grupo Especial, como lo explicaron las Comunidades Europeas en su propia apelacion.

80. Las Comunidades Europeas afirman que si el Organo de Apelacién examinara la aplicabilidad

del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo MSF también deberia examinar la aplicabilidad del parrafo 7
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del articulo 5, expresamente citado en el parrafo 2 del articulo 2. Las Comunidades Europeas creen

que sus medidas son compatibles con las disposiciones del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo MSF.

81. Las Comunidades Europeas observan que en la apelacién de los Estados Unidos no se hace
referencia a lo que constituyen testimonios cientificos "suficientes”. Como los conceptos de "riesgo”
y "evaluacidn del riesgo” en el Acuerdo MSF no son conceptos cuantitativos sino cualitativos, también
puede considerarse que la palabra "suficientes” se refiere a los aspectos cualitativos mas que cuantitativos
de los testimonios cientificos empleados por las autoridades normativas de un Miembro. EIl uso de
las palabras "principios cientificos” en el mismo articulo refuerza la opinién de que el parrafo 2 del
articulo 2 y el Acuerdo MSF en general no exigen que las medidas sanitarias "se basen en" el "mejor"
testimonio cientifico o en el "peso" de los testimonios cientificos existentes. Por lo tanto, las
Comunidades Europeas afirman que la verdadera cuestion no es si las medidas sanitarias estdn "basadas
en" la "mejor" ciencia o en la "preponderancia” de la ciencia, o si existe un conflicto cientifico. La

cuestién es inicamente si el Gobierno que mantiene una medida tiene una base cientifica para hacerlo.

2. Parrafo 6 del articulo 5

82. Las Comunidades Europeas también cuestionan que las declaraciones del Grupo Especial relativas
al parrafo 6 del articulo S representen una cuestion de derecho tratada en el informe del Grupo Especial
0 sean una interpretacion juridica formulada por el Grupo Especial a los fines del parrafo 6 del articulo
17 del ESD. Si bien la negativa del Grupo Especial de dictaminar sobre el parrafo 6 del articulo 5
se apoya en determinada opinién del Grupo Especial sobre la relacion entre los articulos 2 y 5 del
Acuerdo MSF, esta negativa pone a la cuestiéon fuera del alcance del examen en apelacion. Las
Comunidades Europeas afirman que el Grupo Especial no cumplié los requisitos sustantivos del parrafo
6 del articulo 5 y no realiz las constataciones facticas necesarias, vale decir: en primer lugar, que
las medidas de las CE entraiiaban un grado de restriccién del comercio mayor del requerido para lograr
su nivel adecuado de proteccién; en segundo lugar, que existiera otra medida, razonablemente disponible
teniendo en cuenta su viabilidad técnica y econdmica; y, en tercer lugar, que con esta otra medida
se consiguiera el nivel adecuado de proteccion sanitaria o fitosanitaria y fuera significativamente menos
restrictiva del comercio. Por tltimo, las Comunidades Europeas alegan que el Canada y los Estados
Unidos basan sus reclamaciones en determinados parrafos del informe del Grupo Especial que se fundan
en un evidente malentendido o una clara distorsion de los hechos y/o en un razonamiento inadecuado

del Grupo Especial, como las Comunidades Europeas lo han explicado en su apelacién.
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83. Las Comunidades Europeas estdn convencidas de que sus medidas son compatibles con las
disposiciones del parrafo 6 del articulo 5 del Acuerdo MSF. Segin las Comunidades Europeas, el
objetivo es asegurar que los consumidores no queden expuestos a ningiin residuo de hormonas empleadas
para estimular el crecimiento. Las Comunidades Europeas reconocen que algunas hormonas estin
presentes naturalmente y no pueden evitarse. También reconocen que algunas hormonas se administran
al ganado por razones terapéuticas y zootécnicas, razones que son inevitables y benéficas. Sinembargo,
las Comunidades Europeas han decidido evitar que su poblacion esté expuesta a hormonas por encima
de este nivel y, en especial, han decidido que debe existir un nivel cero de tolerancia con respecto

a las hormonas empleadas para estimular el crecimiento.

84. Las Comunidades Europeas han considerado posibles alternativas a la prohibicién de importacién
de carne de bovino con residuos de hormonas administradas para estimular el crecimiento: en primer
lugar, la aplicacién de limites maximos de residuos (LMR) a esta carne; en segundo lugar, la aplicacién
de algun tipo de control sobre todas las importaciones de carne para determinar si se han administrado
hormonas para estimular el crecimiento; y, en tercer lugar, confiar en que las etiquetas de los
exportadores indiquen si se han administrado hormonas para estimular el crecimiento. Segin las
Comunidades Europeas, sin embargo, con ninguna de estas medidas alternativas se lograria el nivel

especifico de proteccién.

G. Argumentos de terceros participantes
1. Australia
85. Australia considera que el Grupo Especial ha incurrido en error de derecho en sus interpretaciones

generales relativas a la carga de la prueba con arreglo al Acuerdo MSF®, y apoya los argumentos
presentados por las Comunidades Europeas. Pero Australia también afirma que los parrafos 8.54 y
8.58 del Informe del Grupo Especial - Canadéd y los parrafos 8.51 y 8.55 del Informe del Grupo
Especial - Estados Unidos presentan interpretaciones correctas de la carga de la prueba y que el Grupo
Especial ha seguido, en general, estas interpretaciones correctas en sus constataciones y razonamientos

juridicos.

'Informe del Grupo Especial - Estados Unidos, parrafos 8.52 a 8.54; Informe del Grupo Especial - Canada,
parrafos 8.55 a 8.57.
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86. Australia también apoya la conclusién alcanzada por el Grupo Especial con respecto a la
aplicacion temporal del Acuerdo MSF. Pero Australia también reconoce las inquietudes planteadas
por las Comunidades Europeas y concuerda con ellas en que ninguna disposicion del Acuerdo MSF
puede interpretarse en el sentido de que las medidas que se aplicaban cuando entr6 en vigor el Acuerdo
MSF son necesariamente incompatibles con €l por el solo hecho de no haberse cumplido las obligaciones
preparatorias y de procedimiento establecidas en el articulo 5. Por otro lado, Australia admite que
ninguna disposicion del Acuerdo MSF sugiere que tales medidas puedan eludir la aplicacion de las

disposiciones clave, como por ejemplo las del parrafo 1 y 2 del articulo 5.

87. La interpretacion del Grupo Especial de que el Acuerdo MSF "equipara” las expresiones "basadas
en" y "estén en conformidad con" ignora, en opinién de Australia, el significado usual de estas
expresiones en su contexto y no permite que tengan efecto todos los términos del Acuerdo MSF. El
Grupo Especial ha ignorado el importante hecho de que el Acuerdo MSF utilice la expresidn "estén
en conformidad con" tanto en el parrafo 2 del articulo 3 como en el parrafo 4 del articulo 2, vale decir
en las dos situaciones donde se establecen presunciones relativas de que ciertas medidas son compatibles
con las disposiciones del Acuerdo MSF y/o del GATT de 1994. Australia considera que la cuestién
de saber si una determinada medida se "basa en" una norma internacional o "estd en conformidad con”

dicha norma es algo que s6lo se podrd determinar en cada caso en particular.

88. El Grupo Especial no aplic6 a todos los términos del Acuerdo MSF por su forma de tratar las
dos opciones contenidas en el parrafo 3 del articulo 3. Segutin Australia, el Grupo Especial ha ignorado
las diferencias en la redaccién de las dos opciones y su identificacion explicita como alternativas al
emplearse la palabra "o" en el parrafo 3 del articulo 3. Esta interpretacion ha dado por resultado que
el Grupo Especial lleg6 a la conclusion de que ambas alternativas significan que una medida sélo puede
justificarse seguin el parrafo 3 del articulo 3 si cumple los requisitos del articulo 5. En opinién de
Australia, si bien la determinacién de un Miembro segin la primera de esas opciones debe hacerse
"sobre la base de" un examen y evaluacién de la informacién cientifica disponible "en conformidad
con” las disposiciones pertinentes del Acuerdo MSF, igual queda una importante diferencia entre las

dos opciones que el Grupo Especial no reconocid.

89. Australia también considera errénea la interpretacién del "riesgo” que hizo el Grupo Especial,
especialmente su empleo del término "riesgo identificable”, que no se basa en el texto del Acuerdo MSF.
Segtin el parrafo 1y el parrafo 2 del articulo 5, lo que el Grupo Especial debe examinar es si la medida

de las CE "se basa en" una evaluacion del riesgo, y no si existe un "riesgo identificable”.
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90. Al discutir si existe la necesidad de realizar una evaluacion separada del riesgo para cada sustancia
concreta, Australia sefiala en particular el texto del parrafo 1 del articulo 5, donde se habla de una
evaluacidn de los riesgos "adecuada a las circunstancias”. Este texto reconoce expresamente que lo
que se considera una adecuada evaluacién del riesgo puede diferir de un caso a otro. Segun Australia,
habria que determinar en cada caso concreto si se necesita una evaluacion del riesgo para determinada
sustancia en concreto. El Grupo Especial reconocié que para constatar que una medida sanitaria o
fitosanitaria es incompatible con el parrafo 5 del articulo 5 debian darse todos los elementos de esta
disposicién®, pero, sin embargo, el Grupo Especial asign6 indebida importancia, en opinién de Australia,
a la diferencia en los niveles de proteccién. La cita del informe del Organo de Apelacién en el asunto
Japén - Bebidas alcohélicas™ relativa a los requisitos del parrafo 2 del articulo III del GATT de 1994

inducia a error y era inapropiada.

91. Si bien Australia apoya la opinién de los Estados Unidos de que las medidas de las CE son
. incompatibles con las disposiciones del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo MSF, no cree que fuera

necesario que el Grupo Especial expresara esa constatacién.
2. Nueva Zelandia

92. Nueva Zelandia remite a su presentacion ante el Grupo Especial como tercero en relacion con
el parrafo 2 del articulo 2 y el parrafo 6 del articulo 5. Nueva Zelandia afirma que como el Grupo
Especial llegé a la conclusién de que no existian testimonios cientificos de los cuales se desprendiera
que de lautilizacion de esas hormonas conforme a las buenas practicas se derivara unriesgo identificable
para la salud humana, el Organo de Apelacién deberia examinar la aplicabilidad del parrafo 2 del

articulo 2 y del pérrafo 6 del articulo 5 del Acuerdo MSF a la prohibicién de importacion.
3. Noruega

93. Noruega destaca que el Acuerdo MSF no contiene la obligacion de armonizar los diferentes
niveles de proteccion. Segin Noruega, el derecho de cada Miembro de fijar su propio nivel de proteccion
es un derecho inherente que siempre ha sido aceptado por el GATT y ahora por el Acuerdo sobre

la OMC. En opinién de Noruega, los Miembros, al decidir sobre su nivel adecuado de proteccién,

*?Informe del Grupo Especial - Estados Unidos, parrafo 8.174; Informe del Grupo Especial - Canadi,
parrafo 8.177.

53Adoptado el 1° de noviembre de 1996, WT/DS8/AB/R, WT/DS10/AB/R, WT/DS11/AB/R.
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tienen varias opciones. Pueden decidir adoptar un enfoque mas amplio o mas restringido. El Miembro A
puede decidirse por una tolerancia (cercana a) cero de muertes relacionadas con el empleo de
determinadas sustancias, mientras que el Miembro B acepta una muerte por millén en el afio. Esto
queda totalmente a discrecién del Miembro A y del Miembro B. Posteriormente, cuando cada Miembro
elige la medida necesaria para lograr su nivel de proteccidn, esta medida debe cumplir las obligaciones
bésicas establecidas en los articulos 2, 3 y 5 del Acuerdo MSF. Siempre que se haya determinado la
existencia de un riesgo, la OMC s6lo se interesa en la justificacion de la medida que el Miembro decide
aplicar para lograr el nivel de proteccién que considera adecuado. Segin Noruega no hay obligacién
de que dicho Miembro llegue a las mismas conclusiones que otros Miembros u otras organizaciones

internacionales con respecto a la evaluacion de los testimonios cientificos existentes.

94. Por lo que hace a la cuestién de la carga de la prueba, Noruega alega que el Grupo Especial
incurrié en error al considerar que el parrafo 1 del articulo 3 era la norma general, imponiendo asi
a los Miembros la obligacion de armonizar sus medidas sanitarias y fitosanitarias. El pérrafo 1 del
articulo 3 establece claramente que la armonizacién es simplemente un objetivo o una opcién al emplear
las palabras "... en el mayor grado posible”. Las "excepciones" a este objetivo no quedan limitadas
a las situaciones comprendidas en el parrafo 3 del articulo 3. Existen otras, como se deduce de las
palabras "... salvo disposicién en contrario en el presente Acuerdo y en particular en el parrafo 3".
Noruega afirma que en vez de elegir un parrafo del articulo 3 como la norma general y otros como
excepciones, el Grupo Especial deberia haber leido el articulo 3 en el contexto de los parrafos 2 y 3
del articulo 2. En opinién de Noruega, cuando una medida sanitaria y fitosanitaria es idéntica para
los productos nacionales y los importados, la norma general -como ocurre con todas las obligaciones-
es que el reclamante debe acreditar prima facie 1a existencia de violacién. El requisito del parrafo 2
del articulo 2 de que las medidas sean "necesarias" no altera lo dicho. Las medidas sanitarias y
fitosanitarias no son medidas excepcionales y la carga de probar que una medida no es necesaria

corresponde, en primer lugar, al reclamante.

95. Con respecto al parrafo 5 del articulo 5 Noruega afirma que es el nivel de proteccién lo que
estd en cuestién y no la medida, que debe estar "en conformidad con" otras partes del Acuerdo MSF.
Corresponde al reclamante probar que una decision sobre diferentes niveles de proteccién infringe las

disposiciones del parrafo 5 del articulo 5.
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Cuestiones planteadas en esta apelacion

Esta apelacion plantea las siguientes cuestiones juridicas:

a)

b)

c)

d)

€)

g

h)

Si el Grupo Especial atribuyé correctamente la carga de la prueba en este asunto;

Si el Grupo Especial aplicé la norma de examen apropiada en el marco del Acuerdo

MSF;

Si, o en qué medida, el principio de cautela es pertinente para la interpretacion del

Acuerdo MSF;

Si las disposiciones del Acuerdo MSF son aplicables a las medidas adoptadas antes de

la entrada en vigor del Acuerdo sobre la OMC;

Si el Grupo Especial hizo una evaluacién objetiva de los hechos, de conformidad con

lo dispuesto en el articulo 11 del ESD;

Si el Grupo Especial actu6 en el ambito de sus facultades en la seleccion de los expertos
y la utilizacién de su concurso, al conceder derechos adicionales de terceros a los
Estados Unidos y al Canadd y al formular constataciones basadas en argumentos no

alegados por las partes;

Si el Grupo Especial interpret6 correctamente los pérrafos 1 y 3 del articulo 3 del

Acuerdo MSF;

Silas medidas de las CE estdn "basadas en" una evaluacion de los riesgos, en el sentido

del parrafo 1 del articulo 5 del Acuerdo MSF;

Si el Grupo Especial interpret6 y aplicé correctamente el parrafo 5 del articulo 5 del

Acuerdo MSF; y
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b)) Si el Grupo Especial procedié con la debida "economia procesal” al no formular

constataciones sobre la compatibilidad de las medidas de las CE con el pérrafo 2 del

articulo 2 y el parrafo 6 del articulo 5 del Acuerdo MSF.

Iv. Atribucién de la carga de la prueba en los procedimientos en el marco del Acuerdo MSF

97. La primera cuestion general que debemos abordar se relaciona con la atribucién de la carga
de la prueba en los procedimientos en el marco del Acuerdo MSF. El Grupo Especial describe
correctamente esta cuestién diciendo que "reviste especial importancia"**, habida cuenta del caracter
de las diferencias surgidas en el marco de este Acuerdo. Esas diferencias pueden plantear diversas

y complejas cuestiones de hecho.

98. El Grupo Especial comienza su anilisis estableciendo cémo debe atribuirse en general la carga
de la prueba entre las partes en conflicto en cualquier procedimiento en el marco del Acuerdo MSF.
Inicialmente la carga de la prueba corresponde al reclamante, que debe acreditar prima facie la
incompatibilidad con determinada disposicién del Acuerdo MSF en que haya incurrido el demandado,
0mas concretamente, la incompatibilidad de las medidas sanitarias o fitosanitarias del demandado contra
las cuales reclama. Cuando ello se haya acreditado prima facie, la carga de la prueba se desplaza al
demandado, que debe a su vez contrarrestar o refutar la incompatibilidad alegada. Esto parece
suficientemente claro y estd en conformidad con la resolucién, que adoptamos en el asunto Estados
Unidos - Camisas y Blusas, que el Grupo Especial invoca y que consagra una norma aplicable en

cualquier procedimiento contencioso.%

99. No obstante, el Grupo Especial, formula una resolucién general, sin condiciones, de
interpretacién, en el sentido de que el Acuerdo MSF atribuye "la carga probatoria” al Miembro que
impone una medida sanitaria o fitosanitaria. En apoyo de esta declaracién general, que quita
practicamente toda consecuencia a la referencia del Grupo Especial a nuestra propia resolucién en el

asunto Estados Unidos - Camisas y Blusas, el Grupo Especial sefiala en primer lugar que:

*Informe del Grupo Especial - Estados Unidos, parrafo 8.48; Informe del Grupo Especial - Canada,
parrafo 8.51.

5Adoptado el 23 de mayo de 1997, WT/DS33/AB/R, pagina 16.
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... el texto de muchas de las disposiciones del Acuerdo [sobre MSF], y en particular de las

"

cuatro primeras palabras de estas disposiciones: "Los Miembros se asegurardn de que ...".
(parrafo 2 del articulo 2, pérrafo 3 del articulo 2, parrafo 1 del articulo 5 y parrafo 6 del
articulo 5 del Acuerdo MSF).*

100. A continuacién el Grupo Especial cita el parrafo 8 del articulo 5 del Acuerdo MSF, si bien
sefialando entre paréntesis que este articulo "se refiere més bien a la transparencia que a cualquier

requisito de justificacién legal".” El parrafo 8 del articulo 5 dispone lo siguiente:

Cuando un Miembro tenga motivos para creer que una determinada medida sanitaria o
fitosanitaria establecida o mantenida por otro Miembro restringe o puede restringir sus
exportaciones y esa medida no esté basada en las normas, directrices o recomendaciones
internacionales pertinentes, o no existan tales normas, directrices o recomendaciones, podra
pedir una explicacién de los motivos de esa medida sanitaria o fitosanitaria 'y el Miembro que
mantenga la medida habrd de darla.

101.  Por 1ltimo, el Grupo Especial busca apoyo para su resolucién general de interpretacién en
el parrafo 2 del articulo 3 del Acuerdo MSF, que establece la presuncién de compatibilidad con las
disposiciones pertinentes de ese Acuerdo y del GATT de 1994 para las medidas que se ajusten a las
normas, directrices y recomendaciones internacionales. A partir de esta presuncion, el Grupo Especial
hace una inferencia inversa en el sentido de que si una medida no estd en conformidad con las normas
internacionales, corresponde al Miembro que la impone la carga de la prueba ante cualquier reclamacion

de incompatibilidad con una disposicién del Acuerdo MSF .5

102. Consideramos que laresolucién general de interpretacién adoptada por el Grupo Especial carece
de fundamento en el Acuerdo MSF, y en consecuencia, debemos revocarla. No nos parece que haya
ninguna conexién necesaria (es decir, l6gica) o de otro tipo entre el compromiso de los Miembros de
asegurar, por ejemplo, que una medida sanitaria y fitosanitaria "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 ..."%,

Informe del Grupo Especial - Estados Unidos, parrafo 8.52; Informe del Grupo Especial - Canad4,
parrafo 8.55.

S'Informe del Grupo Especial - Estados Unidos, parrafo 8.53; Informe del Grupo Especial - Canada,
parrafo 8.56.

S®Informe del Grupo Especial - Estados Unidos, parrafo 8.54; Informe del Grupo Especial - Canada,
parrafo 8.57.

YAcuerdo MSF, parrafo 2 del articulo 2.
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y la atribucién de la carga de la prueba en un procedimiento de solucién de diferencias. El parrafo 8
del articulo 5 del Acuerdo MSF no tiene por objeto resolver problemas relativos a la carga de la prueba;
no se refiere a una situacion de solucion de diferencias. Al contrario, es mis probable que el Miembro
que intente ejercer su derecho de recabar informacién al amparo del parrafo 8 del articulo 5 se encuentre
en una situacion previa a la de una diferencia, y la informacién o explicacién que reciba podria muy
bien permitirle iniciar un procedimiento de solucion de diferencias y asumir la carga de acreditar prima
Jacie que la medida involucrada no es compatible con el Acuerdo MSF. Resulta bastante sencillo observar
que la dltima razén alegada por el Grupo Especial entrafia un non sequitur. La presuncién inversa
0 a contrario sensu creada por el Grupo Especial no tiene lugar. La presuncién de compatibilidad
con las disposiciones pertinentes del Acuerdo MSF que surge del parrafo 2 del articulo 3 con respecto
a las medidas que se conforman a las normas internacionales podria muy bien constituir un incentivo
para que los Miembros pongan en conformidad sus medidas sanitarias y fitosanitarias condichas normas.
No obstante, es obvio que la decision de un Miembro de no poner en conformidad determinada medida
con una norma internacional no autoriza a que se le imponga a ese Miembro una carga de la prueba,

especial o generalizada, que podria, en la mayoria de los casos, equivaler a una penalidad.

103.  Aliniciar su examen de las prescripciones de los parrafos 1y 3 del articulo 3 del Acuerdo MSF,
el Grupo Especial se ocup6 una vez mas de distribuir la carga de la prueba entre el reclamante y el

demandado. EI Grupo Especial afirma:

Una de las finalidades del Acuerdo MSF, como se reconoce expresamente en su Preambulo,
es fomentar la utilizacién de normas, directrices y recomendaciones internacionales. A tal
fin, el parrafo 1 del articulo 3 impone a todos los Miembros la obligacion de basar sus medidas
sanitarias en normas internacionales, salvo disposicién en contrario en el Acuerdo MSF, y
enparticular en el parrafo 3 de suarticulo 3. Enese sentido, el parrafo 3 del articulo 3 establece
una excepcién a la obligacién de caricter general recogida en el parrafo 1 de dicho articulo.
A su vez, el parrafo 2 del articulo 3 indica que incumbe a la parte demandante la carga de
anular la presuncién de compatibilidad con el Acuerdo MSF cuando una medida esté basada
en normas internacionales, de lo que se desprende ticitamente que cuando no lo esté, corresponde
al demandado la carga de probar que la medida estd amparada por las excepciones previstas
en el parrafo 3 del articulo 3.

En consecuencia, constatamos que una vez que la parte demandante haya acreditado prima facie
i) que existe una norma internacional con respecto a la medida objeto de la diferencia, y ii) que
esamedida no esta basada en dicha norma, la carga de la prueba de conformidad con el parrafo 3
del articulo 3 se desplaza a la parte demandada.® (subrayado afiadido)

®Informe del Grupo Especial - Estados Unidos, parrafos 8.86 y 8.87; Informe del Grupo Especial - Canada,
pérrafos 8.89 y 8.90.
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104.  El Grupo Especial se apoya en dos argumentos relativos a la interpretacion para llegar a la
constatacién citada supra. En primer lugar, el Grupo Especial plantea que existe una relacién "norma
general - excepcién” entre el parrafo 1 del articulo 3 (la obligacién general) y el parrafo 3 del articulo 3
(la excepcion)®, y aplica al Acuerdo MSF lo que denomina "practica establecida en el GATT de 1947
y el GATT de 1994" a efectos de considerar que la carga de justificar una medida en el marco del
articulo XX del GATT de 1994 incumbe a la parte demandada.®? Nos parece que el Grupo Especial
tiene una concepcién equivocada de la relacion entre los parrafos 1,2y 3 del articulo 3, que se examina
mas adelante®, la cual es cualitativamente distinta de la relacién entre, por ejemplo, los articulos I
o Il y el articulo XX del GATT de 1994. El parrafo 1 del articulo 3 del Acuerdo MSF simplemente
excluye de su dmbito de aplicacién los tipos de situaciones abarcadas por el parrafo 3 del articulo 3
de ese Acuerdo, esto es, el caso de un Miembro que ha proyectado para si mismo un nivel més elevado
de proteccidn sanitaria del que hubiese logrado mediante una medida basada en una norma internacional.
El parrafo 3 del articulo 3 reconoce el derecho auténomo del Miembro de establecer ese nivel mas
elevado de proteccién, siempre que el Miembro cumpla determinados requisitos al adoptar medidas
sanitarias y fitosanitarias para alcanzar ese nivel. La norma generalmente aplicable en un procedimiento
de solucién de diferencias, que exige que el reclamante acredite prima facie la incompatibilidad con
una disposicion del Acuerdo MSF antes de que la carga de demostrar la compatibilidad con esa disposicién
sea asumida por el demandado, no se elude simplemente describiendo a dicha disposicién como una
"excepcién”. Siguiendo en gran parte el mismo argumento, caracterizar simplemente la disposicion
de un tratado como una "excepcién” no basta para justificar una interpretacién "mas estricta” o " mas
restringida” de esa disposicion que la que se obtendria mediante un examen del sentido corriente de
las palabras concretas del tratado, consideradas en el contexto y a la luz del objeto y el fin de ese tratado
0, en otras palabras, aplicando las normas corrientes de interpretacién de los tratados. Es también
oportuno recordar que la acreditacién prima facie es aquella que requiere, a falta de una refutacion
efectiva por parte del demandado, que el Grupo Especial, como cuestién de derecho, se pronuncie

en favor del reclamante que efectie la acreditacién prima facie.*

Informe del Grupo Especial - Estados Unidos, parrafo 8.86; Informe del Grupo Especial - Canada,
parrafo 8.89.

®Informe del Grupo Especial - Estados Unidos, nota de pie de pagina 288; Informe del Grupo
Especial - Canadd, nota de pie de pagina 393.

Parrafos 169-172 del presente Informe.

“Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Camisas y Blusas, adoptado el 23 de mayo de 1997,
WT/DS33/AB/R, péagina 16.
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105.  Ensegundo lugar, el Grupo Especial se apoya en la presuncién o inferencia inversa que descubrié
en el parrafo 2 del articulo 3 del Acuerdo MSF. Como ya se observd, no hemos podido encontrar

ningdn fundamento para esa inferencia o presuncién.®

106. En consecuencia, estimamos y sostenemos que €l Grupo Especial incurrid en error de derecho
tanto en sus dos argumentos relativos a la interpretacién como en la constataciéon contenida en los
parrafos 8.86 y 8.87 del Informe del Grupo Especial - Estados Unidos y en los parrafos 8.89 y 8.90

del Informe del Grupo Especial - Canad4 (citados supra)®

107. Las interpretaciones juridicas desarrolladas y las constataciones establecidas por el Grupo
Especial, al parecer, han sido aplicadas, entre otros, en los siguientes parrafos que también han sido

objeto de apelacién por las Comunidades Europeas:

Recordamos las conclusiones a que hemos llegado antes acerca de la carga de la prueba y en
particular la conclusién de que, con respecto a las medidas de las CE que se apartan de las
normas internacionales, incumbe a las Comunidades Europeas la carga de probar la existencia
de una evaluacién del riesgo (y a partir de ella, de un riesgo identificable) en que se basen
las medidas de las CE objeto de la diferencia. En la presente diferencia, no corresponde a
los Estados Unidos probar que no hay ningiin riesgo.”

Recordamos, por iltimo, las conclusiones a que hemos llegado antes sobre la carga especifica
de la prueba en el marco del parrafo 3 del articulo 3. En particular, hemos constatado que
la carga de acreditar el cumplimiento de los requisitos establecidos por el parrafo 3 del articulo 3
(entre otros, la compatibilidad con el articulo 5), para justificar una medida sanitaria que se
desvie de una norma internacional, incumbe al Miembro que establece la medida en cuestion.
Puesto que las medidas de las CE examinadas en esta seccion (relativas a todas las hormonas
en cuestién excepto el MGA) no se basan en normas internacionales existentes y han de
justificarse al amparo de las excepciones previstas en el parrafo 3 del articulo 3, incumbe a
las Comunidades Europeas la carga de probar que la determinacién y aplicacion de su nivel
de proteccién es compatible con los parrafos 4 a 6 del articulo 5.%

®Véase el parrafo 102 del presente Informe.
%Véase el parrafo 103 del presente Informe.

“Informe del Grupo Especial - Estados Unidos, parrafo 8.151; Informe del Grupo Especial - Canadi,
parrafo 8.154.

%Infor:7e del Grupo Especial - Es - ios Unidos, parrafo 8.165; Informe del Grupo Especial - Canadé,
parrafo 8.iv8.
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108.  Enla medida en que el Grupo Especial®, pretende absolver a los Estados Unidos y al Canada
de la necesidad de acreditar prima facie la ausencia de la evaluacion de los riesgos exigida en el parrafo 1
del articulo 5 y el incumplimiento por parte de las Comunidades Europeas de lo prescrito en el parrafo 3
del articulo 3, e imponer a las Comunidades Europeas la carga de probar la existencia de esa evaluacién
de los riesgos y la compatibilidad de sus medidas con los parrafos 4, 5 y 6 del articulo 5 sin tener
en cuenta o no si los reclamantes ya habian acreditado prima facie su argumentacién, consideramos,

y asi lo declaramos, que el Grupo Especial incurrié una vez mds en error de derecho.

109.  De conformidad con la resolucién que hemos adoptado en el asunto Estados Unidos - Camisas
y Blusas™, el Grupo Especial deberia haber comenzado el anilisis de cada disposicién juridica
examinando si los Estados Unidos y el Canad4 habian presentado pruebas y argumentos juridicos
suficientes para demostrar que las medidas de las CE eran incompatibles con las obligaciones asumidas
por las Comunidades Europeas en virtud de cada una de las disposiciones del Acuerdo MSF examinadas
por el Grupo Especial, es decir, los parrafos 1 y 3 del articulo 3, y 1 y 5 del articulo 5. Sélo después
de que el Grupo Especial hubiera hecho una determinacion prima facie de ese tipo, podria desplazarse
a las Comunidades Europeas la carga de presentar pruebas y argumentos que refutaran la alegacién

del reclamante.”

V. La norma de examen aplicable a los procedimientos en el marco del Acuerdo MSF

110. Las Comunidades Europeas apelan contra determinadas constataciones del Grupo Especial™

alegando que el Grupo Especial no aplic lanorma de examen adecuada al evaluar determinadas medidas

%Informe del Grupo Especial - Estados Unidos, parrafos 8.151 y 8.165; Informe del Grupo Especial - Canad4,
pérrafos 8.154 y 8.168.

™Adoptado el 23 de mayo de 1997, WT/DS33/AB/R, paginas 16-19.

'Nuestra conclusion en el sentido de que el Grupo Especial incurri6 en error al atribuir la carga de la prueba
en general al Miembro que impone la medida, no obstante, no se refiere a la cuestiéon bastante distinta de si los
Estados Unidos y el Canada acreditaron prima facie efectivamente la infraccién de cada una de las siguientes
disposiciones del Acuerdo MSF: parrafos 1y 3 del articulo 3, parrafos 1y 5 del articulo 5. Véase a este respecto,
Ia nota de pie de pagina 180 del presente Informe.

Informe del Grupo Especial - Estados Unidos, parrafos 8.124, 8.127, 8.133, 8.134, 8.145, 8.146, 8.194,
8.199, 8.213y 8.255; informe del Grupo Especial - Canad4, parrafos 8.127, 8.130, 8.136, 8.137, 8.148, 8.149,
8.197, 8.202, 8.216 y 8.258.
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de las Comunidades Europeas, asi como determinados elementos de prueba de caricter cientifico

presentados por ellas.” Las Comunidades Europeas alegaron, mais concretamente, que:

... el Grupo Especial incurrié en error de derecho al no otorgar deferencia a los siguientes
elementos de las medidas de las CE:

- la decision de las CE de establecer y aplicar un nivel de proteccién sanitaria superior
al recomendado por el Codex Alimentarius para los riesgos resultantes de la utilizaciéon
de estas hormonas para el estimulo del crecimiento;

- la evaluacién cientifica de las CE y la gestién del riesgo derivado de las hormonas
en cuestion; y

- la observancia por parte de las CE del principio de cautela y su renuencia a aceptar
cualquier aumento del riesgo carcinogénico.

El Grupo Especial también incurrié en error de derecho porque:

- asign6 un alto valor probatorio a las opiniones cientificas presentadas por algunos de
los cinco expertos cientificos que habia elegido (y a las opiniones del experto técnico
designado por el Codex Alimentarius);

- de hecho desestimé o distorsioné los testimonios cientificos presentados por las CE
y sus asesores cientificos, y consider$ sistematicamente las opiniones cientificas de
los expertos designados por el Grupo Especial, o incluso de una minoria de esos
expertos, de un valor probatorio més alto que los testimonios cientificos presentados
por los cientificos de las CE;

- basé sus interpretaciones y constataciones juridicas con respecto a diversas cuestiones
criticas en la mayoria de las opiniones cientificas presentadas por los expertos que él
mismo habia designado, en lugar de limitarse a examinar si los testimonios cientificos
presentados por las CE estaban basados en "principios cientificos” (como lo requiere
el parrafo 2 del articulo 2 del [Acuerdo MSF]).™

111. A juicio de las Comunidades Europeas, los principales enfoques que pueden adoptarse frente
al problema que se plantea al formular la "norma de examen correcta”, en lo que concierne a los Grupos
Especiales, son dos. El primero se denomina "examen de novo". Esta norma de examen darfa plena
libertad al Grupo Especial para formarse una opinién diferente a la de la autoridad competente del
Miembro cuyo acto o determinacién es objeto de examen. El Grupo Especial tendria que "verificar

si la determinacién por la autoridad nacional era "correcta”, tanto desde el punto de vista fictico como

BComunicacién del apelante - CE, parrafo 140.

™Comunicacién del apelante - CE, parrafo 139.
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procesal".” El segundo se describe con el término "deferencia”. Con arreglo a la "norma de
deferencia”, un grupo especial, conforme a la comunicacién de las Comunidades Europeas, no deberia
intentar volver a realizar la investigacién ya realizada por la autoridad nacional, sino examinar si ha

sido seguido el "procedimiento” exigido por las normas pertinentes de la OMC.™

112.  Refiriéndose evidentemente a una norma apropiada de examen sélo en relacién con las
determinaciones fdcticas adoptadas por las autoridades nacionales de un Miembro, las Comunidades
Europeas postulan que el principio de deferencia ha sido consagrado en el inciso i) del apartado 6 del

articulo 17 del Acuerdo Antidumping, que dice lo siguiente:

17.6 El grupo especial, en el examen del asunto al que se hace referencia en el
parrafo 5 supra:

i) al evaluar los elementos de hecho del asunto, determinara si las autoridades
han establecido adecuadamente los hechos y si han realizado una evaluacién
imparcial y objetiva de ellos. Si se han establecido adecuadamente los hechos
y se ha realizado una evaluacién imparcial y objetiva, no se invalidard la
evaluacién, aun en el caso de que fuera posible que €l grupo especial hubiera
llegado a una conclusién distinta;

113. Las Comunidades Europeas insisten ademds en que la norma citada supra, a la que describen
como "norma de ‘razonabilidad’ deferente"” es aplicable a todas las situaciones facticas sumamente
complejas, incluida la evaluacién de los riesgos para la salud humana resultantes de las toxinas y los

contaminantes’, y que deberia haber sido aplicada por el Grupo Especial en el caso que se examina.

114. La primera observacién que debe hacerse a este respecto es que el Acuerdo MSF no contiene
ninguna disposicion sobre una norma de examen adecuada a la que deban atenerse los grupos especiales
que decidan con respecto a las medidas sanitarias y fitosanitarias de un Miembro. Tampoco las
disposiciones del ESD o de cualquiera de los acuerdos abarcados (ademds del Acuerdo Antidumping)
prescriben una norma de examen en particular. Solamente el inciso i) del parrafo 6 del articulo 17
contiene un texto sobre la norma de examen que han de seguir los grupos especiales "al evaluar los

elementos de hecho del asunto”. No hemos encontrado ninguna indicacién en el Acuerdo MSF de la

Comunicacién del apelante - CE, parrafo 122.
"Comunicacién del apelante - CE, parrafo 123.
"Comunicacién del apelante - CE, parrafo 128.

®Comunicacién del apelante - CE, parrafo 127.
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intencién, por parte de los Miembros, de adoptar o incorporar en dicho Acuerdo la norma establecida
en el inciso i) del parrafo 6 del articulo 17, del Acuerdo Antidumping. Textualmente, el inciso i) del

parrafo 6 del articulo 17 es una disposicion especifica del Acuerdo Antidumping.”™

115. La norma de examen correctamente aplicable a los procedimientos que el marco con el
Acuerdo MSF debe, por supuesto, reflejar el equilibrio que establece ese Acuerdo entre la competencia
jurisdiccional conferida por los Miembros a la OMC y la competencia jurisdiccional que los Miembros
se han reservado para ellos.® La adopcién de una norma de examen que no se base claramente en
el texto del Acuerdo MSF mismo, puede conducir ficilmente a una alteracién del equilibrio sutilmente

establecido; ni el Grupo Especial ni el Organo de Apelacion estdn autorizados a hacerlo.

116.  Noobstante, no intentamos sugerir que actualmente no haya ninguna norma de examen aplicable
a la determinacién y evaluacion de los hechos en los procedimientos en el marco de las disposiciones
del Acuerdo MSF o cualquiera de los otros acuerdos abarcados. A nuestro juicio, el articulo 11 del
ESD se refiere directamente a este asunto y, en efecto, expresa en forma muy sucinta, pero con suficiente
claridad, la norma de examen adecuada para los Grupos Especiales, tanto con respecto a la verificacién
de los hechos como a la caracterizacion juridica de los mismos en el marco de los acuerdos pertinentes.

El articulo 11 dice lo siguiente:

™Por otra parte, como sugirieron los Estados Unidos, debemos hacer notar que la Decision sobre el examen
del pdrrafo 6 del articulo 17 del Acuerdo relativo a la aplicacion del Articulo VI del Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994, que dice lo siguiente:

Los Ministros,

Deciden lo siguiente:

La norma de examen establecida en el parrafo 6 del articulo 17 del Acuerdo relativo
a la Aplicacion del Articulo VI del GATT de 1994 se examinara una vez que haya transcurrido

un periodo de tres afios con el fin de considerar la cuestién de si es susceptible de aplicacién
general. (subrayado afiadido)

Esta Decision Ministerial demuestra que los Ministros eran conscientes de que el inciso i) del parrafo 6 del
articulo 17 del Acuerdo Antidumping solamente era aplicable con respecto a ese Acuerdo.

%yéase, por ejemplo, S.P. Croley y J.H. Jackson, "WTO Dispite Panel Deference to National Government
Decisions, The Misplaced Analogy to the U. S. Chevron Standard-of-Review Doctrine”, en E.-U. Petersmann
(ed.), International Trade Law and the GATT/WTO Dispute Settlement System (Kluwer, 1997) 185, pagina 189;
P.A. Akakwan, "The Standard of Review in the 1994 Antidumping Code: Circumscribing the Role of GATT
Panels in Reviewing National Antidumping Determinations” (1996), 5:2, Minnesota Journal of Global Trade, 2717,
paginas 295-296.
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La funcién de los grupos especiales es ayudar al OSD a cumplir las funciones que le incumben
en virtud del presente Entendimiento y de los acuerdos abarcados. Por consiguiente, cada
grupo especial debera hacer una evaluacion objetiva del asunto que se le haya sometido y,
concretamente, una evaluacion objetiva de los hechos, de la aplicabilidad de los acuerdos
abarcados pertinentes y de la conformidad con éstos y formular otras conclusiones que ayuden
al OSD a hacer las recomendaciones o dictar las resoluciones previstas en los acuerdos
abarcados. Los grupos especiales deberdn consultar regularmente a las partes en la diferencia
y darles oportunidad adecuada de llegar a una solucién mutuamente satisfactoria. (subrayado
afiadido)

117.  Encuanto alas constataciones facticas de los Grupos Especiales, sus actividades siempre estin
limitadas por el mandato establecido en el articulo 11 del ESD: la norma aplicable no es un examen
de novo propiamente dicho, ni la "deferencia total", sino mis bien "una evaluacién objetiva de los
hechos". Muchos Grupos Especiales en el pasado se han negado, sabiamente, a emprender un examen
de novo,* dado que en el marco de la practica y de los sistemas vigentes, se encuentran en cualquier
€aso con pocos recursos para emprender ese tipo de exdmenes. Por otra parte, como se ha dicho con
acierto, "una politica de total deferencia frente a las conclusiones de las autoridades nacionales no podria

asegurar una "evaluacién objetiva” como la prevista en el articulo 11 del ESD".%

118.  Por lo que respecta a las cuestiones juridicas -esto es, compatibilidad e incompatibilidad de
la medida de un Miembro con las disposiciones del Acuerdo aplicable- una norma que no figure en
el texto mismo del Acuerdo MSF no puede eximir a un Grupo Especial (o al Organo de Apelacién)
de la obligacion de aplicar las normas consuetudinarias de interpretacion del derecho internacional
publico.® Cabe observar que las Comunidades Europeas se abstuvieron de sugerir que el parrafo 6
del articulo 17 del Acuerdo Antidumping en su integridad era aplicable al presente caso. No obstante,
corresponde subrayar que también en este caso el articulo 11 del ESD resulta directamente pertinente,
pues exige al Grupo Especial "hacer una evaluacién objetiva del asunto que se les haya sometido, que
incluye una evaluacién objetiva de los hechos, de la aplicabilidad de los acuerdos abarcados pertinentes

y de conformidad con éstos ...".

8'Véanse los Informes de los Grupos Especiales siguientes: Estados Unidos - Ropa interior, adoptado el
25 de febrero de 1997, WT/DS24/R; Corea - Derechos antidumping sobre las importaciones de resinas
poliacetdlicas procedentes de los Estados Unidos, adoptado el 27 de abril de 1993, IBDD 40/238; Estados Unidos
- Imposicion de derechos antidumping a las importaciones de salmon del Atldntico fresco y refrigerado procedentes
de Noruega, adoptado ¢l 27 de abril de 1994, ADP/87; y Estados Unidos - Iniciacion de una investigacion en
materia de derechos compensatorios respecto de determinados productos de madera blanda para la construccién
procedentes del Canadd, adoptado el 3 de junio de 1997; IBDD 34S/220.

&Informe del Grupo Especial, Estados Unidos - Ropa interior, adoptado el 25 de febrero de 1997, WT/DS24/R,
pérrafo 7.10.

$ESD, parrafo 2 del articulo 3.
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119. En consecuencia, consideramos que la cuestién planteada por las Comunidades Europeas con
respecto a la falta de aplicacién de una norma de examen adecuada se convierte en otra cuestion, a
saber: si el Grupo Especial, al hacer las constataciones indicadas supra y otras mencionadas por las
Comunidades Europeas y contra las que éstas han apelado, ha hecho "una evaluacién objetiva del asunto
que se le ha sometido, e incluso una evaluacion objetiva de los hechos ...". Esta cuestion en particular
se aborda mas adelante (con gran detalle).* Sin embargo, en este aspecto confirmamos las constataciones
del Grupo Especial contra los que apelaron las Comunidades Europeas alegando que el Grupo Especial
no habia aplicado ninguna "norma de razonabilidad deferencial”, es decir, la norma de examen establecida

en el inciso 1) del parrafo 6 del articulo 17 del Acuerdo Antidumping.

VI.  La pertinencia del principio de cautela en la interpretacion del Acuerdo MSF

120.  Las Comunidades Europeas nos han pedido que revociramos la constatacién del Grupo Especial
relativa al principio de cautela. La constatacion del Grupo Especial y las declaraciones en apoyo de

ella figuran en los Informes del Grupo Especial en los términos siguientes:

Las Comunidades Europeas invocan también el principio de cautela en apoyo de su alegacién
de que las medidas de las CE objeto de la diferencia se basan en una evaluacién del riesgo.
En la medida en que cabe considerar que ese principio forma parte del derecho internacional
consuetudinario y puede utilizarse como norma usual de interpretacion del derecho internacional
publico (en el sentido en que se utiliza esa frase en el parrafo 2 del articulo 3 del ESD) para
interpretar los parrafos 1y 2 del articulo 5, entendemos que dicho principio no puede prevalecer
sobre el texto de los parrafos 1 y 2 del articulo 5, especialmente dado que el parrafo 7 del
articulo 5 del Acuerdo MSF incorpora el principio de cautela y le da un sentido especifico.
No obstante, hay que sefialar que las Comunidades Europeas han manifestado expresamente
en el presente caso que no invocan el parrafo 7 del articulo 5.

En consecuencia, constatamos que el principio de cautela no puede anular nuestra constatacién
anterior de que la prohibicién por las CE de las importaciones de carne y productos carnicos

de animales tratados con alguna de las cinco hormonas en cuestion para estimular el crecimiento,
en la medida en que esa prohibicion es también aplicable a la carne y productos carnicos de
animales tratados con alguna de esas hormonas de conformidad con las buenas prdcticas, no
se basa, desde el punto de vista sustantivo, en una evaluacién del riesgo.® (subrayado afiadido)

¥Ppirrafos 131-144 del presente Informe.

®Informe del Grupo Especial - Estados Unidos, parrafos 8.157 y 8.158; Informe del Grupo Especial - Canadi,
parrafos 8.160 y 8.161.
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121.  La argumentacion basica de las Comunidades Europeas es que el principio de cautela es o se
ha convertido en "una norma consuetudinaria general del derecho internacional” o por lo menos "en
un principio general del derecho”.? Refiriéndose mds concretamente a los parrafos 1y 2 del articulo 5
del Acuerdo MSF, 1a aplicacién del principio de cautela significa, a juicio de las Comunidades Europeas,
que no es necesario que todos los cientificos del mundo se pongan de acuerdo sobre la "posibilidad
y magnitud” del riesgo, ni que todos o la mayoria de los Miembros de la OMC perciban y evalien
el riesgo de la misma forma.¥” También subrayan que los parrafos 1 y 2 del articulo 5 no prescriben
ninguin tipo especial de evaluacion del riesgo ni impiden a los Miembros proceder con cautela en su
propia evaluacion.® Las Comunidades Europeas prosiguen indicando que sus medidas aqui objetadas
tenian un carécter cautelar y satisfacian las prescripciones establecidas en los parrafos 2 y 3 del articulo 2,

asi como en los parrafos 1, 2, 4, 5y 6 del articulo 5 del Acuerdo MSF.%¥

122. Los Estados Unidos no consideran que el "principio de cautela" represente el derecho
internacional consuetudinario y sugieren que se trata mas de un "enfoque" que de un "principio”.®
El Canad4 también es de la opinién de que el principio de cautela atin no ha sido incorporado al corpus
del derecho internacional piblico; no obstante, admite que el "enfoque de cautela” o "concepto”

constituye "un principio incipiente del derecho”, que en el futuro puede cristalizarse en uno de los

"principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas”, en el sentido del apartado c)

del parrafo 1) del articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.”

123.  La condicién juridica del principio de cautela en el derecho internacional sigue siendo objeto
de debate entre los académicos, los profesionales del derecho, los érganos normativos y los jueces.
Algunos consideran que el principio de cautela se ha cristalizado en un principio general del derecho

medioambiental internacional consuetudinario. El hecho de que haya sido aceptado ampliamente por

%Comunicacién del apelante -CE, pérrafo 91.
¥Comunicacién del apelante -CE, parrafo 88.
$¥Comunicacién del apelante -CE, parrafo 94.
®Comunicacién del apelante -CE, parrafo 98.
*Comunicacién del apelado -Estados Unidos, pérrafo 92.

'Comunicacién del apelado -Canada, parrafo 34.
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los Miembros como un principio de derecho internacional general o consuetudinario parece menos
claro.” No obstante, consideramos que es innecesario, y probablemente imprudente, que en esta
apelacién el Organo de Apelacién tome posicién sobre esta importante pero abstracta cuestién. Tomamos
nota de que el propio Grupo Especial no hizo ninguna constatacién definitiva con respecto a la condiciéon
del principio de cautela en el derecho internacional y que el principio de cautela, por lo menos fuera

del ambito del derecho medioambiental internacional, ain no tiene una formulacién autorizada.”

124.  Nos parece importante sefialar, sin embargo, algunos aspectos de la relacion del principio de
cautela con el Acuerdo MSF. En primer lugar, ese principio no ha sido incluido en el texto del Acuerdo
como un motivo que justifique las medidas sanitarias y fitosanitarias que fuesen incompatibles con las
obligaciones de los Miembros establecidas en determinadas disposiciones de dicho Acuerdo. Ensegundo
lugar, el principio de cautela se encuentra efectivamente reflejado en el parrafo 7 del articulo 5 de
dicho Acuerdo. Coincidimos, al mismo tiempo, con las Comunidades Europeas, en que no es necesario
suponer que la pertinencia del parrafo 7 del articulo 5 se agota en el principio de cautela. Este también
se refleja en el sexto parrafo del predmbulo y en el parrafo 3 del articulo 3. Estos textos reconocen

expresamente el derecho de los Miembros a establecer su propio nivel adecuado de proteccion sanitaria,

2Autores como P. Sands, J. Cameron y J. Abouchar, sibien reconocen que el principio ain estd en evolucion,
admiten sin embargo que existe actualmente una practica estatal suficiente como para apoyar la idea de que el
principio de cautela es un principio del derecho internacional consuetudinario. Véase, por ejemplo P. Sands,
Principles of International Environmental Law, Volumen I (Manchester University Press 1995) pagina 212;
J. Cameron, "The Status of the Precautionary Principle in International Law", en J. Cameron y T.O’Riordan
(eds.), Interpreting the Precautionary Principle (Cameron, mayo de 1994) 262, pagina 283; J. Cameron y
J. Abouchar, "The Status of the Precautionary Principle in International Law", in D. Freestone y E. Hey (eds.),
The Precautionary Principle in International Law (Kluwer, 1996), 29, pagina 52. Otros autores sostienen que
el principio de cautela atin no ha alcanzado la condicién juridica de un principio del derecho internacional, o
por lo menos, consideran esa condicién dudosa, entre otras razones por el hecho de que el principio sigue ain
siendo objeto de una gran diversidad de interpretaciones. Véase, por ejemplo P. Birnie y A. Boyle, International
Law and the Environment (Clarendon Press, 1992), pagina 98; L. Giindling, "The Status in International Law
of the Precautionary Principle” (1990) 5:1,2,3 International Journal of Estuarine and Coastal Law 25, pagina 30;
A. deMestral (et. al), International Law Chiefly as Interpreted and Applied in Canada, 5th ed.,
(Edmond Montgomery, 1993) pagina 765; D. Bodansky, in Proceedings of the 85th Annual Meeting of the
American Society of International Law (ASIL, 1991), pagina 415.

“En el asunto Case Concerning the Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia), 1a Corte Internacional
de Justicia ha reconocido que en la esfera de la proteccién medioambiental se han desarrollado nuevas normas
y pautas, establecidas en gran nimero de instrumentos durante los dos dltimos decenios. Es preciso tener en
consideracién esas nuevas normas y darles la importancia debida a esas nuevas pautas. No obstante, tomamos
nota de que la Corte no identificé al principio de cautela como una de esas nuevas normas recientemente
establecidas. También se abstuvo de declarar que un principio de ese tipo pudiese prevalecer sobre las obligaciones
del Tratado entre Checoslovaquia y Hungria, de 16 de septiembre de 1977, concerniente a la construccién y
explotacion del sistema de esclusas Gabcikovo/Nagymaros. Véase, Case Concerning the Gabcikovo-Nagymaros
Project (Hungary/Slovakia), Corte Internacional de Justicia, Fallo, 25 de septiembre de 1997, parrafos 140,
111-114. Atn no ha sido incluido en los JCI Reports, pero puede consultarse en Internet en
http://www.icj-cij.org/idecis.htm.
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que puede ser mas elevado (es decir, mis cauto) que el implicito en las normas, directrices y
recomendaciones internacionales vigentes. En tercer lugar, el Grupo Especial que se ocupe de
determinar, por ejemplo, si existen "testimonios cientificos suficientes" para justificar que un Miembro
mantenga determinada medida sanitaria o fitosanitaria puede, por supuesto, y debe tener presente que
los gobiernos responsables y representativos generalmente actiian desde una perspectiva de prudencia
y precaucién cuando se trata de riesgos de dafios irreversibles, por ejemplo la terminacion de la vida,
para la salud de los seres humanos. Por ultimo, y a pesar de ello, el principio de cautela, por si solo,
y sin una directiva textual inequivoca a ese efecto, no exime a un Grupo Especial de la obligacién de
aplicar los principios (de derecho internacional consuetudinario) normalmente aplicables a la interpretacion

de los tratados en su lectura de las disposiciones del Acuerdo MSF.

125.  En consecuencia estamos de acuerdo con la constatacion del Grupo Especial en el sentido de
que el principio de cautela no prevalece sobre las disposiciones de los parrafos 1y 2 del articulo 5

del Acuerdo MSF.

VII. Aplicacién del Acuerdo MSF a las medidas adoptadas antes del 1° de enero de 1995

126.  Aunque las Directivas 81/602, 88/148 y 88/299 fueron adoptadas antes de la entrada en vigor
del Acuerdo sobre la OMC, el 1° de enero de 1995, el Grupo Especial sostuvo que®, de conformidad
con el articulo 28 de la Convencion dé Viena sobre el Derecho de los Tratados (la "Convencion de
Viena")*, el Acuerdo MSF debe aplicarse a las medidas de las CE en cuestién porque seguian existiendo
después del 1° de enero de 1995 y el Acuerdo no revela ninguna intencién de limitar su aplicacién
a las medidas adoptadas después de la entrada en vigor el Acuerdo sobre la OMC. El Grupo Especial
indicé, que por el contrario, diversas disposiciones del Acuerdo MSF 'y, en particular el parrafo 2 del
articulo 2, el parrafo 3 del articulo 3, los pérrafos 6 y 8 del articulo 5 y el articulo 14, confirman en
efecto que el Acuerdo MSF se aplica a las medidas sanitarias y fitosanitarias que fueron adoptadas antes

del 1° de enero de 1995 y mantenidas después de esa fecha.*

%Informe del Grupo Especial - Estados Unidos, parrafo 8.25; Informe del Grupo Especial - Canadi,
parrafo 8.28.

%Hecha en Viena, el 23 de mayo de 1969, 1155 UNTS 331; (1969) 8 International Legal Materials 679.

*Informe del Grupo Especial - Estados Unidos, parrafo 8.26; Informe del Grupo Especial - Canadi,
parrafo 8.29.
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127.  Las Comunidades Europeas afirman que esta conclusion del Grupo Especial es "demasiado

tajante"”’

y que el Acuerdo MSF revela la intencién de limitar la aplicacioén temporal del Acuerdo,
y en particular de los pérrafos 1 a 5 del articulo 5 del mismo, a las medidas promulgadas después de

la entrada en vigor del Acuerdo.

128.  Nos hemos ocupado de la cuestidn relativa a la aplicacién temporal en nuestro Informe sobre
el asunto Brasil - Medidas que afectan al coco desecado ("Brasil - Coco desecado”™) y llegamos a la

conclusién, sobre la base del articulo 28 de la Convencion de Viena, de que:

A falta de una intencién contraria, un tratado no puede aplicarse a actos o hechos que tuvieron
lugar, o a situaciones que hayan dejado de existir, antes de la fecha de su entrada en vigor.*®

Coincidimos con el Grupo Especial en que el Acuerdo MSF se aplicaria a situaciones o medidas que
no dejaronde existir, tales como las Directivas de 1981 y 1988, salvo que del Acuerdo MSF se desprenda
una intencion contraria. También coincidimos con el Grupo Especial en que del Acuerdo MSF no se
desprende tal intencién. El Acuerdo MSF no contiene ninguna disposicion que limite la aplicacién
temporal del mismo, o de cualquiera de sus disposiciones, a las medidas sanitarias o fitosanitarias
adoptadas después del 1° de enero de 1995.% A falta de una disposicion semejante, no es posible suponer
que disposiciones centrales del Acuerdo MSF, tales como los parrafos 1y 5 del articulo 5, no se apliquen
a las medidas que fueron adoptadas antes de 1995, pero que siguen en vigor después de esa fecha.
Silos negociadores hubiesen deseado eximir un grupo muy grande de medidas sanitarias o fitosanitarias
en vigor el 1° de enero de 1995 de las disciplinas establecidas en disposiciones tan importantes como
los parrafos 1y 5 del articulo 5, parece razonable esperar que lo habrian dicho expresamente. Los
parrafos 1 y 5 del articulo 5 no distinguen entre medidas sanitarias y fitosanitarias adoptadas con
anterioridad al 1° de enero de 1995 y medidas adoptadas después de esa fecha; la consecuencia

importante es que dichas disposiciones deben ser aplicables tanto a las primeras, como a las segundas.

9Comunicacién del apelante - CE, parrafo 264.
%Adoptado el 20 de marzo de 1997, WT/DS22/AB/R, pégina 17.

#Obsérvese, sin embargo, que el articulo 14 del Acuerdo MSF permite a los que sean paises menos adelantados
Miembros y a otros paises en desarrollo Miembros retrasar la aplicacion de las disposiciones de ese Acuerdo
por un periodo de cinco y dos afios, respectivamente, después de la entrada en vigor del Acuerdo sobre la OMC.
Los paises en desarrollo Miembros sélo pueden demorar la aplicacion de las disposiciones de ese Acuerdo cuando
esa aplicacion se vea impedida por la falta de conocimientos técnicos especializados, infraestructura técnica o
recursos. Este derecho de diferir la aplicacion de las disposiciones del Acuerdo MSF concierne tanto a las medidas
sanitarias y fitosanitarias existentes antes de la entrada en vigor del Acuerdo sobre la OMC como a las medidas
sanitarias y fitosanitarias promulgadas desde ese momento.
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Por otra parte, otras disposiciones del Acuerdo MSF, tales como los parrafos 2 y 3 del articulo 2, 3
del articulo 3 y 6 del articulo 5 contemplan expresamente la aplicabilidad de las medidas MSF que
ya estaban en vigor el 1° de enero de 1995. Por ultimo, observamos, en términos mas generales, que

el parrafo 4 del articulo XVI del Acuerdo sobre la OMC estipula lo siguiente:

Cada Miembro se asegurara de la conformidad de sus leyes, reglamentos y procedimientos
administrativos con las obligaciones que le impongan los Acuerdos anexos.

A diferencia del GATT de 1947, el Acuerdo sobre la OMC fue aceptado definitivamente por los
Miembros y, en consecuencia, ya no hay excepciones basadas en la "legislacién vigente" (los

denominados "derechos de anterioridad™).'®

129.  Somos conscientes de que la aplicabilidad, a partir del 1° de enero de 1995, de que una medida
sanitaria o fitosanitaria debe basarse en una evaluacién de los riesgos a las miltiples medidas sanitarias
y fitosanitarias ya existentes en esa fecha de la prescripcién puede imponer una carga a los Miembros.
Corresponde sefialar aqui que el parrafo 1 del articulo 5 estipula que las medidas sanitarias y fitosanitarias
deben basarse en una evaluacidn de los riesgos, adecuada a las circunstancias, y ello deja en claro

que los Miembros cuentan con cierto grado de flexibilidad para cumplir lo prescrito en dicho parrafo.

130.  Enconsecuencia, confirmamos la constatacién del Grupo Especial con respecto a la aplicacién
temporal del Acuerdo MSF. Sefialamos también que la medida sanitaria o fitosanitaria involucrada
en esta apelacidn, desde el 1° de julio de 1997, no estd comprendida en las Directivas previas a 1995
mencionadas supra, sino en la Directiva 96/22, que fue elaborada y adoptada después de la entrada
en vigor del Acuerdo sobre la OMC. Ninguna de las partes objeta que la medida sanitaria o fitosanitaria

actualmente aplicable esté sometida a los parrafos 1 y 5 del articulo 5 del Acuerdo MSF.

VIII. El requisito de la evaluacién objetiva de los hechos por un grupo especial en virtud del

articulo 11 del Entendimiento sobre Solucién de Diferencias

131. LasComunidades Europeas pretenden que el Grupo Especial ha desestimado o ha distorsionado

las pruebas que éstas le habian presentado, y otro tanto ha hecho con las opiniones y declaraciones

1%Con excepcién de las medidas adoptadas por un Miembro en virtud de determinadas leyes obligatorias
mencionadas en el apartado a) del parrafo 3 del texto que incorpora el GATT de 1994 al Acuerdo sobre la OMC.
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formuladas por los expertos cientificos que asesoran al Grupo Especial. Sostienen, dicho de otro modo,
que el Grupo no ha efectuado una evaluacién objetiva de los hechos como se exige en el articulo 11
del ESD, y las Comunidades Europeas nos piden que anulemos las conclusiones a que llegé el Grupo

Especial en esas circunstancias.

132.  En virtud del parrafo 6 del articulo 17 del ESD los exdmenes en apelacién se limitan a
apelaciones sobre cuestiones juridicas incluidas en el informe de un grupo especial y a las interpretaciones
legales desarrolladas por ese grupo. Las conclusiones de un grupo especial sobre cuestiones de hecho,
adiferencia de las interpretaciones legales o conclusiones legales, no estan sujetas en principio a examen
del Organo de Apelacién. La determinacién de si un acontecimiento ocurrié o no en un determinado
tiempo y espacio es tipicamente una cuestion de hecho; la cuestion, por ejemplo, de si el Codex ha
adoptado o0 no una norma internacional, directriz o recomendacién sobre el MGA, es una cuestién
objetiva. Ladeterminacién de la credibilidad y del peso que, por ejemplo, se debe atribuir propiamente
a la apreciacién de una determinada prueba, forma parte esencial del proceso de investigacioén y, en
principio, se deja a la discrecion del grupo especial que decide sobre los hechos. La compatibilidad
o incompatibilidad de un hecho dado o serie de hechos con los requisitos de una determinada disposicién
de un tratado es, a pesar de todo, una cuestion de tipificacion juridica. Es una cuestién de derecho.
El que un grupo especial haya hecho o no una evaluacién objetiva de los hechos que le habian sido
presentados, como exige el articulo 11 del ESD, es también una cuestién de derecho que, planteada

oportunamente en la apelacion, entrard en el dmbito del examen en apelacion.

133.  Enesas condiciones, se plantea la siguiente cuestién: ;Cuindo cabe considerar que un grupo
especial ha dejado de cumplir la obligacién que le impone el articulo 11 del ESD de hacer una evaluacién
objetiva de los hechos que le han sido presentados? Es evidente que no todos los errores en la evaluacién
de las pruebas (aunque eso también puede dar lugar a una cuestion de derecho) se pueden calificar
de incumplimiento de la obligacién de hacer una evaluacién objetiva de los hechos. En la presente
apelacién, las Comunidades Europeas alegan reiteradamente que el Grupo Especial desestimd, distorsiond
o tergiversé las pruebas que las Comunidades le habian presentado e incluso las opiniones expuestas
por los propios expertos-asesores del Grupo Especial. El deber de hacer una evaluacién objetiva del
asunto que le haya sido sometido es, entre otras cosas, una obligacién de examinar las pruebas
presentadas a un grupo especial y de llegar a conclusiones de hecho a base de esas pruebas. Desestimar
deliberadamente las pruebas presentadas al grupo especial, o negarse a examinarlas, son hechos
incompatibles con el deber que tiene un grupo especial de hacer una evaluacién objetiva de los hechos.

La distorsion o tergiversacion deliberadas de las pruebas presentadas al grupo especial son también



WT/DS26/AB/R
WT/DS48/AB/R
Péagina 59

actos incompatibles con una evaluacién objetiva de los hechos. El hecho de "desestimar”, "distorsionar”
y "tergiversar” las pruebas, en su significacién ordinaria en los procesos judiciales y cuasijudiciales,
supone no solamente un error de juicio en la apreciacién de las pruebas sino mds bien un error
monumental que pone en duda la buena fe del grupo de expertos.'” Sostener que un grupo especial
hizo caso omiso de las pruebas que le presentaron o las deformé es lo mismo que afirmar que no
reconocid, en menor o mayor medida, a la parte que presentaba las pruebas la lealtad fundamental

o lo que en muchos fueros se conoce por las debidas garantias procesales o derecho natural.

134.  Por consiguiente, a nosotros nos incumbe examinar las afirmaciones de las Comunidades Europeas
de que el Grupo Especial no consideré o distorsioné en esta ocasion algunas de las pruebas que le fueron

presentadas.

A. Pruebas relativas al MGA

135.  Segtn las Comunidades Europeas, la conclusién del Grupo Especial de que los cientificos que
asesoraron a éste han manifestado en varias ocasiones que no tienen noticia de ningtin estudio cientifico
de dominio publico que evaliie la seguridad del MGA'? no es cierta manifiestamente.'®® El Grupo
Especial cit6 unicamente a dos de sus expertos (al Dr. Ritter y al Dr. McLean), cuyas declaraciones
no apoyan totalmente la conclusion del Grupo de Expertos. Ademads, el Grupo Especial no mencioné
que el Dr. André y el Dr. Lucier, otros dos expertos asesores del Grupo, habian dicho respectivamente
que el MGA puede entrafiar un auténtico riesgo y que esa hormona es un "progestigeno muy potente
... unas 30 veces mas potente que la progesterona y es activo por via oral".'® Observamos que el
Dr. Rittter manifiesta claramente con respecto al MGA, "no cuento con ninguna informacién -salvo

la de dominio privado que no he utilizado"'” y que el Dr. McLean subraya en su comunicacién que

1%'Cabe preguntarse si la intencion de las Comunidades es dnicamente servirse de los términos, "desestimar”
y "distorsionar” como sinénimos excepcionalmente enérgicos de "mala interpretaciéon” o "equivoco”. Sin embargo,
no esté claro que fuera ésa la intencién de las Comunidades Europeas, considerando entre otras cosas la notable
frecuencia con que se utilizaron los términos "desestimaciéon” y "distorsién".

®Informe del Grupo Especial - Estados Unidos, parrafo 8.255; Informe del Grupo Especial - Canada,
parrafo 8.258.

1BComunicacién del apelante - CE, parrafo 168.

1%Comunicacién del apelante - CE, parrafo 170, cita del Anexo de los Informes de los Grupos Especiales
Estados Unidos, Canad4, parrafo 852.

1Anexo de los Informes de los Grupos Especiales - Estados Unidos, Canadé, parrafo 352.
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no ha hecho ningin comentario sobre el MGA "ya que no se disponia de una gran cantidad de datos
para su evaluacién”.'® Esas dos declaraciones apoyan la conclusién del Grupo Especial. Es cierto
que el Grupo Especial no menciona las declaraciones del Dr. Lucier ni del Dr. André. Sin embargo,
esas declaraciones no contradicen la conclusién del Grupo Especial de que no existe un estudio a
disposicion del publico sobre la seguridad del MGA. Ademads, a pesar de que el Grupo Especial podria
haberse referido a las declaraciones del Dr. André y del Dr. Lucier relativas al MGA y haberlas
evaluado, por lo general queda a discrecion del Grupo Especial decidir qué pruebas elige para utilizarlas
en sus conclusiones. No creemos que el hecho de que el Grupo Especial haya silenciado las declaraciones

del Dr. André y del Dr. Lucier constituya una distorsion o desestimacién de las pruebas.

136. Las Comunidades Europeas aducen que el Grupo de Expertos se abstuvo de solicitar la
presentacion de datos acerca del MGA y afirma que esa abstencién constituye una infraccion del
articulo 11 del ESD. Sin embargo, en el articulo 11 no encontramos nada que sugiera que el Grupo
Especial tiene obligacion de reunir datos relativos al MGA ni que, por consiguiente, tenga que solicitar

la presentacion de esos datos.

137.  Ademas, las Comunidades Europeas dicen que el Grupo Especial no consider6 arbitrariamente
toda la informacién relativa al MGA que las Comunidades Europeas le habian presentado. La
informacién mencionada se referia a estudios e informes del CIIC sobre hormonas, incluidas las
progestinas, una categoria de sustancias a la que se dice pertenece el MGA. Sin embargo, observamos
que el Grupo Especial no se limit6 a hacer caso omiso de los estudios e informes del CIIC, sino que
indicé que no los consideraba pertinentes porque llegé a la conclusién de que es necesario llevar a

cabo una evaluacion de riesgo respecto de cada sustancia concreta.!”

B. Pruebas relativas a las otras cinco hormonas

138.  Enlo que respecta a las otras cinco hormonas en cuestién, las Comunidades Europeas sostienen

que el Grupo Especial deformé de manera evidente los testimonios cientificos presentados por las

%Anexo de los Informes de los Grupos Especiales - Estados Unidos, Canad4, pérrafo 354.

1%7Informe del Grupo Especial - EE.UU., parrafo 8.257; Informe de Grupo Especial - Canadé, parrafo 8.260.
El Grupo Especial sefialé que con respecto a las otras cinco hormonas en cuestién, el JECFA, el Codex y las
propias Comunidades han realizado o se han remitido a evaluaciones de riesgo correspondientes a cada una de
las sustancias. Ademas, el Grupo Especial se refiri6 a la Conferencia Cientifica de las CEE de 1995 de Jim
Bridges y Olga Bridges, Hazards of Growth Promoting Agents and Strategies of Risk Assessment (Actas de la
Conferencia, pagina 250 del texto inglés). Informe del Grupo Especial, EE.UU., parrafo 8.260; Informe del
Grupo Especial - Canad4, parrafo 8.263.
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Comunidades Europeas y eliminé los puntos de vista cientificos que disentian de las opiniones de sus
propios expertos, en un intento de hacer que el resultado deseado se ajustara al informe cientifico.!®
Primero, las Comunidades Europeas sostienen'® que el Grupo Especial cita de manera incorrecta algunas
de las declaraciones del Dr. Lucier y pasa totalmente por alto otras de sus declaraciones mas
pertinentes.'"® Tomamos nota de que efectivamente el Grupo Especial cit6 incorrectamente 1o que habia
dicho el Dr. Lucier. El Grupo Especial interpreté equivocadamente la declaracién del Dr. Lucier que
figura en el parrafo 819 del Anexo entendiendo que el riesgo de 0 - 1 entre un millén es causado por
la cantidad total de estrégenos en la carne tratada. Es evidente que el Dr. Lucier dijo que este riesgo
es debido a la pequeiia proporcién de estrogenos afiadida para estimular el crecimiento. Ahora bien,
este error del Grupo Especial al interpretar la declaraciéndel Dr. Lucier no constituye unadesestimacién
deliberada de las pruebas o una negligencia grave debida a mala fe. El Grupo Especial tampoco
mencioné algunas otras declaraciones del Dr. Lucier. Nos parece que esas declaraciones o se limitan
a explicar la declaracién examinada mas arriba o son de cardcter general. No es realista esperar que
el Grupo Especial mencione todas las declaraciones de los expertos que le asesoran, por lo que se
le debe conceder un considerable margen de discrecién en el momento de determinar cuéles son las
declaraciones que conviene refleje explicitamente. Otro tanto cabe decir de la alegacién de las

Comunidades Europeas de que el Grupo Especial se abstuvo de citar algunas declaraciones del Dr. Ritter
y del Dr. McLean.'"

139.  Segundo, se pretende que el Grupo Especial deformé de manera evidente las opiniones del
Dr. André al decir que éste no hizo objeciones a las declaraciones de los demads cientificos del Grupo
de Expertos acerca de la seguridad de las hormonas en cuestién.!”? Por el contrario, segin las
Comunidades Europeas, los puntos de vista expuestos por el Dr. André apoyan las opiniones cientificas

presentadas por los cientificos de las CE."® El que las opiniones del Dr. André apoyen o no las

1%Comunicacién del apelante - CEE, pérrafo 350.
1®Comunicaciéon del apelante - CEE, parrafo 347.

1I0v¢anse en particular la nota 331 del Informe del Grupo Especial - EE.UU. y la nota 437 del Informe del
Grupo Especial - Canada.

Hlyéanse las declaraciones del Dr. Ritter en los parrafos 322, 743 y 782, y la declaracién del Dr. McLean
en el parrafo 824 del Anexo de los Informes de los Grupos Especiales - EE.UU. y Canada.

2Véase la nota 348 del Informe del Grupo Especial - EE.UU. y la nota 455 del Informe del Grupo
Especial - Canada.

13Véanse, en particular, los parrafos 6.99 a 6.101 del Informe del Grupo Especial - EE.UU. y los parrafos 6.98
a 6.100 del Informe del Grupo Especial - Canadé.
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declaraciones de los otros expertos del Grupo Especial o las opiniones expuestas por los cientificos
de la CE puede ser una cuestién de hecho; no se necesita un conocimiento técnico determinado para
abordarla. Ahora bien, aun cuando el Grupo Especial haya interpretado incorrectamente las opiniones
del Dr. André, no vemos razén alguna, y ninguna se adujo, para considerar ese error como una

desestimacion deliberada o distorsion de las pruebas.

140.  Tercero, se pretende también que el Grupo Especial deformé sin lugar a dudas las pruebas
cientificas al considerar que la Conferencia Cientifica de las CE de 1995 fue una mera evaluacion de
riesgo en ¢l sentido de los pérrafos 1y 2 del articulo 5. Sin embargo, observamos que el Grupo Especial
no afirma que la Conferencia de las CE de 1995 fue el equivalente de una evaluacién de riesgo. El
Grupo Especial incluye esta Conferencia en la lista de testimonios cientificos relativos a las hormonas
en cuestién a que se refieren las Comunidades Europeas.'® En lo que respecta a los informes
mencionados en esa lista, el Grupo Especial afirma que varios de esos informes parecen reunir los
requisitos minimos de una evaluacion de riesgo, al referirse al informe Lamming y a los informes de 1988
y 1989 del JECFA.'S Sin embargo, el Grupo Especial no hace referencia a la Conferencia de las CE
de 1995; se limita a exponer las conclusiones cientificas que hay que sacar de esa Conferencia Cientifica,

pero eso no equivale a aplicar a la Conferencia el calificativo de una evaluacién de riesgo.®

141.  Cuarto, las Comunidades Europeas pretenden que la distincién que hace el Grupo Especial
entre estudios que se refieren en general a las hormonas en cuestién y estudios que abordan
especificamente los residuos de esas hormonas en los alimentos cuando se utilizan para estimular el
crecimiento, es un distingo ideado por el propio Grupo Especial con el exclusivo objeto de rechazar
la pertinencia de las monografias del CIIC de 1987 en este asunto, y equivale a una distorsién de los
testimonios cientificos pertinentes.!"” Observamos, sin embargo, que el Grupo Especial si examin6
las monografias del CIIC de 1987, pero sostiene que no se pueden considerar parte de una evaluacién

de los riesgos de las hormonas en cuestién porque las monografias no examinan el potencial carcinogénico

"“Informe del Grupo Especial - EE.UU, parrafo 8.108; Informe del Grupo Especial - Canad4, parrafo 8.111.
Las Actas de la Conferencia de las CE de 1995 fueron presentadas por las propias Comunidades Europeas como
anexos de su primera comunicaciéon al Grupo Especial en los procedimientos de los EE.UU. y del Canada.

SInforme del Grupo Especial - Estados Unidos, parrafo 8.111; Informe del Grupo Especial - Canad4,
parrafo 8.114.

"$Informe del Grupo Especial - Estados Unidos, parrafo 8.123; Informe del Grupo Especial - Canad4,
parrafo 8.126.

Y'Comunicacién del apelante - CE, parrafo 368.





