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ESTADOS UNIDOS - MANTENIMIENTO DE LA SUSPENSION DE
OBLIGACIONES EN LA DIFERENCIA CE - HORMONAS

Comunicacién de los Estados Unidos sobre preocupaciones
relativas al informe del Organo de Apelacion

La siguiente comunicacion, de fecha 7 de noviembre de 2008, se distribuye a peticion de la
delegacion de los Estados Unidos.

1. El Organo de Apelacion distribuyé su informe sobre el asunto Estados Unidos -
Mantenimiento de la suspension de obligaciones en la diferencia CE - Hormonas (“Estados Unidos -
Sanciones relativas a las hormonas") el 16 de octubre de 2008. La revocacion efectuada por el
Organo de Apelacion de las constataciones y conclusiones del Grupo Especial sobre el articulo 23 del
Entendimiento relativo a las normas y procedimientos por los que se rige la solucion de diferencias
("ESD") es una rectificacion correcta y juridica y facticamente acertada de los errores con respecto al
articulo 23 del ESD que figuran en el informe del Grupo Especial en este procedimiento.
No obstante, otros aspectos del informe del Organo de Apelacion, en particular la aparente percepcion
del Organo de Apelacion de la relacion apropiada entre la funcion del Organo de Apelacion de ayudar
a resolver diferencias y la funcién de los Miembros de establecer las normas y procedimientos para la
solucion de diferencias, asi como el trato que dio el Organo de Apelacion a otras disposiciones
del ESD, plantean preocupaciones sistémicas y juridicas graves que deben ser materia de discusion
para todos los Miembros de la OMC. A continuacién se exponen y resumen esas preocupaciones.

2. En primer lugar es conveniente recordar la funcion que los Miembros han previsto para el
Organo de Apelacion al convenir en su establecimiento. Los Miembros han convenido explicitamente
en que el Organo de Apelacion desempefia una funcion limitada. En particular, el “sistema de
solucion de diferencias de la OMC" "sirve para preservar los derechos y obligaciones de los
Miembros en el marco de los acuerdos abarcados y para aclarar las disposiciones vigentes de dichos
acuerdos de conformidad con las normas usuales de interpretacion del derecho internacional
plblico".! Las "constataciones y recomendaciones" del Organo de Apelacién "no podran entrafiar el
aumento o la reduccién de los derechos y obligaciones establecidos en los acuerdos abarcados".?
Al mismo tiempo, la "Conferencia Ministerial y el Consejo General tendran la facultad exclusiva de
adoptar interpretaciones del presente Acuerdo y de los Acuerdos Comerciales Multilaterales".?
Ademas, toda enmienda del ESD "se adoptard por consenso y estas enmiendas surtiran efecto para

todos los Miembros tras su aprobacién por la Conferencia Ministerial".*

! parrafo 2 del articulo 3 del ESD.

2 Parrafo 2 del articulo 19 del ESD.

® Parrafo 2 del articulo IX del Acuerdo de Marrakech por el que se establece la OMC.
* Parrafo 8 del articulo X del Acuerdo de Marrakech por el que se establece la OMC.
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3. Por consiguiente, es evidente que el Organo de Apelacién puede aclarar, pero no interpretar o
modificar, cualquiera de los acuerdos abarcados, incluido el ESD.

4. Lamentablemente, el informe del Organo de Apelacion parece no sélo aclarar, sino también
proponer enmiendas e interpretaciones del ESD y de ese modo propone aumentar o reducir los
derechos y obligaciones de los Miembros.

El procedimiento que debe sequirse después de que el OSD haya concedido autorizacion para
suspender concesiones

5. En la apelacion se planteo la pregunta de si el parrafo 5 del articulo 21 del ESD obligaba a los
Estados Unidos a iniciar un procedimiento de un grupo especial sobre el cumplimiento en respuesta a
la alegacion de cumplimiento de las Comunidades Europeas. EI Organo de Apelacion llego
correctamente a la conclusion de que los Estados Unidos no estaban obligados a hacerlo y por lo tanto
rechazé la alegacion de las CE de que los Estados Unidos habian infringido el parrafo 5 del
articulo 21. No habia ninguna necesidad de que el Organo de Apelacion fuera mas lejos.

6. Sin embargo, el Organo de Apelacion fue mas lejos. Opind, con sorprendente extension y
detalle, sobre qué procedimiento deben seguir los Miembros en la situacion en que el OSD ha
autorizado a un Miembro a suspender concesiones con respecto al Miembro afectado y éste alega
posteriormente que ha cumplido las recomendaciones y resoluciones en cuestion del OSD
(la "situacion posterior a la suspension").

7. El Organo de Apelacion considerd que el recurso al procedimiento de un grupo especial sobre
el cumplimiento previsto en el parrafo 5 del articulo 21 (en el cual se da preferencia a los integrantes
del grupo especial que entendid inicialmente en el asunto y se abrevian los plazos) es el Gnico medio
para resolver una situacion posterior a la suspension.> Ademas, el Organo de Apelacion constaté que
tanto el demandando inicial como el reclamante inicial tienen la responsabilidad de garantizar que la
suspension de concesiones no se aplique indefinidamente.® En consecuencia, cualquiera de las partes
debe iniciar lo antes posible un procedimiento de un grupo especial sobre el cumplimiento.’
Sin embargo, reconociendo que un procedimiento iniciado Unicamente por la parte demandada inicial
podria plantear una serie de problemas, el Organo de Apelacion consideré que cuando el
procedimiento lo inicia en primer lugar la parte demandada inicial, el reclamante inicial podria
después iniciar su propio procedimiento separado sobre el cumplimiento y simplemente se podria
suponer que los dos procedimientos permiten "examinar todas las cuestiones".® El reclamante inicial
debe actuar "lo antes posible" después de la adopcién de la medida de aplicacion o después de que el
demandado inicial haya presentado la solicitud de establecimiento de un grupo especial del parrafo 5
del articulo 21, de modo que ambos asuntos puedan remitirse al grupo especial inicial cuando sea
posible.’ El Organo de Apelacion expuso a continuacion las normas que consideraba aplicables en lo
que se refiere a la asignacion y el desplazamiento de la carga de la prueba.'®

8. Los procedimientos que sugiere el Organo de Apelacion son profundamente preocupantes,
tanto en lo que se refiere a la supuesta base textual en que se apoya el Organo de Apelacién como en
lo que respecta a la gravedad de los problemas que plantean los propios procedimientos.

® Parrafo 345 del informe del Organo de Apelacién.
® parrafo 348 del informe del Organo de Apelacion.
" Parrafo 348 del informe del Organo de Apelacion.
® parrafo 355 del informe del Organo de Apelacion.
® Parrafo 354 del informe del Organo de Apelacion.
10 parrafos 360 a 365 del informe del Organo de Apelacion.
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9. Segun el Organo de Apelacion, el parrafo 5 del articulo 21 del ESD debe interpretarse en el
sentido de que limita las opciones procesales de que disponen los Miembros de tal modo que un
Miembro solamente puede recurrir al procedimiento acelerado de un grupo especial sobre el
cumplimiento. El Organo de Apelacion dijo lo siguiente: "el parrafo 5 del articulo 21 dispone que el
procedimiento del grupo especial previsto en esta norma es el que debe seguirse para resolver sobre el
fundamento de una accién conforme a lo establecido en su clausula inicial".** El Organo de
Apelacion basa su interpretacion en la expresion "se resolvera” (en inglés "shall") conjuntamente con
la expresion "los presentes procedimientos de solucién de diferencias” que figuran en el parrafo 5 del

articulo 21. Sin embargo, la interpretacion del Organo de Apelacion plantea numerosos problemas.

10. En primer lugar, el Organo de Apelacion pasa por alto el hecho de que el parrafo 5 del
articulo 21 especifica que "los presentes procedimientos de solucién de diferencias” incluyen la
"intervencidn [...] del grupo especial que haya entendido inicialmente en el asunto”. Dicho de otro
modo, el procedimiento acelerado de un grupo especial sobre el cumplimiento es solamente uno de
los "procedimientos” disponibles en el marco del parrafo 5 del articulo 21. El Organo de Apelacion
excluye la palabra "con" (en inglés "including") del parrafo 5 del articulo 21. En cambio, parece
interpretar esa palabra como "con la salvedad de que"; dicho de otra manera, el Organo de Apelacion
pretende que se aplique el ESD, con la salvedad de que el Unico procedimiento disponible es el
procedimiento de un grupo especial sobre el cumplimiento.*?

11. Sin embargo, el Organo de Apelacion ni siquiera es coherente en su interpretacion. Constata
también que "los presentes procedimientos de solucion de diferencias" incluyen las formas
consensuales™ de solucién de diferencias.* EI Organo de Apelacién no puede pretender ambas cosas:
0 bien la referencia que se hace en el parrafo 5 del articulo 21 a "los presentes procedimientos de
solucion de diferencias" es Unicamente al procedimiento acelerado de un grupo especial sobre el
cumplimiento, o se refiere a una serie de procedimientos. Ninguna disposicion del parrafo 5 del
articulo 21 establece que la expresion "los presentes procedimientos de solucion de diferencias” se
refiera al procedimiento acelerado de un grupo especial sobre el cumplimiento y a las formas
consensuales de solucion de diferencias.

12. En segundo lugar, si "los presentes procedimientos de solucion de diferencias" limitasen
realmente los procedimientos Gnicamente al procedimiento acelerado de un grupo especial sobre el
cumplimiento a que hace referencia el parrafo 5 del articulo 21, no habria apelaciones contra esos
procedimientos. El texto en que se apoyd el Organo de Apelacion no incluye en ninguna parte la
apelacion entre "los presentes procedimientos de solucion de diferencias”. Por lo tanto, segun el
razonamiento del Organo de Apelacion, el parrafo 5 del articulo 21 excluye las apelaciones. Sin
embargo, ha habido numerosas apelaciones contra procedimientos de grupos especiales sobre el
cumplimiento de conformidad con el parrafo 5 del articulo 21.

13. En tercer lugar, la constatacion del Organo de Apelacion sobre la exclusividad del
procedimiento de un grupo especial sobre el cumplimiento previsto en el parrafo 5 del articulo 21 para
resolver las diferencias posteriores a la suspension contradice también al Arbitro designado de
conformidad con el parrafo 6 del articulo 22 en CE - Hormonas. Segun el Arbitro, tanto el
procedimiento de un grupo especial "ordinario” como el procedimiento de un grupo especial sobre el
cumplimiento del parrafo 5 del articulo 21 podrian ser vias legitimas para que las CE impugnaran la

1 parrafo 336 del informe del Organo de Apelacion.

12 Por ejemplo, en la nota 772 de su informe, el Organo de Apelacién contempla la posibilidad de que
pueda recurrirse al articulo 9, que no es un procedimiento previsto en el parrafo 5 del articulo 21.

3 por ejemplo, los buenos oficios, la conciliacién o la mediacion previstos en el articulo 5 del ESD o el
arbitraje previsto en el articulo 25 del ESD.

Y véase el parrafo 340 del informe del Organo de Apelacion.
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suspension de concesiones de los Estados Unidos. Como el Arbitro explicd explicitamente a las CE
en el laudo:

"Si surgiera en el futuro una diferencia sobre esta cuestion, sefilalamos que las CE
podrian iniciar actuaciones normales -0, puede aducirse, incluso aceleradas- con
arreglo al ESD para impugnar la compatibilidad del nivel de suspension aplicado por
los Estados Unidos con el parrafo 4 del articulo 22."

En el presente procedimiento las CE estaban siguiendo uno de los procedimientos aprobados
explicitamente por el Arbitro. La decision del Arbitro es "definitiva™® y en este sentido
institucionalmente tiene el mismo nivel que un informe del Organo de Apelacion. Sin embargo, el
Organo de Apelacion ha explicado ahora que las CE no podian recurrir a este procedimiento. Asi
pues, el Organo de Apelacion ha establecido una contradiccion en el sistema de solucion de
diferencias de la OMC.

14. En cuarto lugar, el problema va mas alla de lo que se ha dicho hasta ahora. La interpretacion
del Organo de Apelacion del parrafo 5 del articulo 21 contradice también su propia constatacion de
que el Grupo Especial que examin6 el asunto Hormonas - Sanciones, que fue establecido como un
grupo especial "ordinario”, tenia competencia para examinar el fondo de la alegacion de cumplimiento
de las CE. De hecho, la propia interpretacion del Organo de Apelacion fue que, si hubiera
considerado que podia completar el andlisis sobre el cumplimiento, se podria haber resuelto
definitivamente la cuestion mediante este procedimiento. También en este caso hay una contradiccién
intrinseca en el razonamiento del Organo de Apelacion.'’

15. Estos son algunos de los errores juridicos del razonamiento del Organo de Apelacion. No
obstante, ademéas de eso, el procedimiento efectivo que recomienda el Organo de Apelacion plantea
numerosos problemas. Por ejemplo, el enfoque del Organo de Apelacion impediria a un Miembro
iniciar el procedimiento de un grupo especial "ordinario™ de conformidad con el articulo 6 del ESD
para que examine asuntos que son motivo de preocupaciéon con otro Miembro. Ha habido muchos
procedimientos sobre el alcance de la limitacion jurisdiccional del procedimiento de un grupo especial
del péarrafo 5 del articulo 21 sobre el cumplimiento. Hasta ahora, la parte reclamante siempre ha
conservado la opcidn de evitar esas complejidades jurisdiccionales (por ejemplo, cuando no esté claro
si una medida es una "medida destinada a cumplir”) e iniciar en cambio un procedimiento de un grupo
especial ordinario (como es ldgico, a cambio de renunciar a los plazos abreviados mencionados en el
parrafo 5 del articulo 21). Con arreglo al enfoque del Organo de Apelacion, un Miembro se veria
obligado a elegir entre dos opciones:

1) aducir que una medida es una "medida destinada a cumplir" (y por lo tanto esa
medida s6lo se podria impugnar mediante un procedimiento del parrafo 5 del
articulo 21), y correr el riesgo de que al final del procedimiento se constate que de

> Laudo de los Arbitros, Comunidades Europeas - Medidas que afectan a la carne y los productos
carnicos (hormonas) - Recurso de las Comunidades Europeas al arbitraje previsto en el parrafo 6 del
articulo 22 del ESD, WT/DS26/ARB, distribuido el 12 de julio de 1999, parrafo 82.

16 parrafo 7 del articulo 22 del ESD.

7 La contradiccién se podria resolver interpretando que la opinién del Organo de Apelacion esta
destinada a dictar una nueva norma, es decir, aunque hasta ahora habian sido viables otras vias -incluso en la
presente diferencia- de ahora en adelante la Unica via de que disponen las partes en una situacién posterior a la
suspension es un procedimiento del parrafo 5 del articulo 21 iniciado por una o ambas partes que sigue el
procedimiento detallado sobre alegaciones y reconvenciones y el plan especifico en materia de carga de la
prueba previsto por el Organo de Apelacion en su informe. No obstante, esa interpretacion solo serviria para
poner de relieve en qué medida el Organo de Apelacion estaria actuando fuera de su facultades y "legislando™ en
lugar de aclarando la aplicacién de las normas vigentes.




WT/DS320/16
Péagina 5

hecho la medida no es una "medida destinada a cumplir”" y después tiene que iniciar
un procedimiento totalmente nuevo de un grupo especial "ordinario”, o

2) a la inversa, impugnar la medida en un procedimiento de un grupo especial ordinario
Unicamente para correr el riesgo de descubrir a la larga que era una "medida destinada
a cumplir" y por lo tanto el Miembro tendria que empezar todo de nuevo y entablar un
procedimiento de un grupo especial sobre el cumplimiento del parrafo 5 del
articulo 21 con respecto a esa medida.

Cualquiera de los resultados entrafiaria todos los gastos y demoras que conlleva tener que entablar dos
procedimientos. Ademas, incluso en casos en que pueda tener sentido impugnar una medida
conjuntamente con otras medidas relacionadas que evidentemente no son "medidas destinadas a
cumplir”, el enfoque del Organo de Apelacidn impediria a un grupo especial examinar conjuntamente
las diversas medidas relacionadas.

16. El Organo de Apelacion identifico correctamente en su informe algunos de los posibles
problemas con respecto al mandato de un procedimiento del parrafo 5 del articulo 21.*® Sin embargo,
la sugerencia del Organo de Apelacion de que para evitar los problemas se podrian iniciar dos
procedimientos separados del parrafo 5 del articulo 21, uno iniciado por el Miembro afectado y otro
por la parte reclamante, no resolveria necesariamente estos problemas sino que solamente crearia
otros. Por ejemplo, no hay ninguna disposicién en el parrafo 5 del articulo 21 que prevea la
consolidacion o armonizacion de los procedimientos de grupos especiales sobre el cumplimiento® y
el OSD podria acabar adoptando informes de grupos especiales sobre el cumplimiento mutuamente
excluyentes o incongruentes. Los Miembros ya han sufrido algunas de las dificultades que supone el
gue mas de un grupo especial trate de resolver las mismas cuestiones o cuestiones similares.

17. Hay otras dificultades y problemas de tipo practico que los Miembros han venido
identificando y debatiendo en negociaciones sobre los procedimientos en situaciones posteriores a la
suspension. El enfoque que propone el Organo de Apelacion no los tiene en cuenta y parece ser
demasiado simplista.

18. Los Miembros han dedicado varios afios a intentar llegar a un acuerdo sobre el proceso que
deben seguir los Miembros en una situacion posterior a la suspensién, pero todavia no han logrado el
consenso sobre los procedimientos que serian aplicables. Cabe suponer que el Organo de Apelacion
estd informado de que los Miembros estan participando en estas negociaciones, y sin embargo opin6
sobre el asunto. El Organo de Apelacion no explica en su informe por qué razon decidié hacerlo.
Es posible que el Organo de Apelacion considerara que sus sugerencias sobre el camino a seguir
podrian ser valiosas para los Miembros. Lamentablemente, por buen intencionado que pueda haber
sido el asesoramiento, la opinion del Organo de Apelacion sobre la via procesal adecuada para
resolver las diferencias en una situacion posterior a la suspension es una opinién consultiva formulada
al margen del mandato pertinente del Organo de Apelacion en la presente diferencia y que excede de
sus facultades en el marco del sistema de solucion de diferencias de la OMC.

19. No es ningln secreto que el ESD carece de especificidad sobre los procedimientos aplicables
en una situacién posterior a la suspension. De hecho, hace mucho tiempo que los Miembros han
observado esta falta de especificidad y es una razon clave de las negociaciones mencionadas
anteriormente.  Las negociaciones de los Miembros sobre esta cuestion han demostrado la

18 \véanse los parrafos 353 y 354 del informe del Organo de Apelacién.

9 Esto sucede especialmente cuando difieren los plazos de los distintos grupos especiales, o los
Miembros que son terceros en los procedimientos de los grupos especiales, lo que podria dar lugar a que cada
grupo especial estuviera integrado por distintas personas.

20 \/éase por ejemplo el documento TN/DS/W/32, de 22 de enero de 2003.
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complejidad de las cuestiones que se plantean y la necesidad de que los Miembros decidan sobre una
serie compleja de cuestiones sobre la forma en que el sistema podria funcionar mejor. A pesar de la
solidez del analisis del Organo de Apelacion sobre el articulo 23 y cualesquiera que hayan sido las
buenas intenciones que haya podido tener con respecto a este analisis adicional del ESD, el Organo de
Apelacion fue demasiado lejos: las normas que ha enunciado claramente que son aplicables en una
situacion posterior a la suspension no son las que ha sugerido ni haya convenido ningin Miembro.
Esto entrafia consecuencias negativas para el sistema de solucion de diferencias y para los Miembros.

20. Ademas, pese al hecho de que la especificidad que ha facilitado el Organo de Apelacion sobre
las normas y procedimientos aplicables en una situacion posterior a la suspension no esta prevista en
ninguna parte del ESD, el Organo de Apelacion de algin modo "constat6” que las dos partes han de
intervenir exclusivamente en el procedimiento de un grupo especial del parrafo 5 del articulo 21 sobre
el cumplimiento que haya iniciado una o las dos partes, e incluso llegé a prever como se produciria la
armonizacion de los procedimientos separados en caso de que las dos partes los iniciaran® y un plan
detallado para aplicar y desplazar la carga de la prueba, que seria aplicable en general a las diferencias

planteadas después de la suspension.

21. Este tipo de intervencion del Organo de Apelacion equivale a nada menos que a dictar
normas, algo que esté4 fuera de su mandato. Esto es en si mismo un motivo de grave preocupacion,
aunque todos los Miembros consideraran que las sugerencias del Organo de Apelacion sobre la forma
de abordar una situacion posterior a la suspension es un enfoque bien estudiado desde una perspectiva
juridica y préctica. Lamentablemente no es asi.

22. En conclusion, el enfoque que ha propuesto el Organo de Apelacion queda fuera de sus
facultades, carece de fundamento juridico en el texto del ESD, plantea una serie de problemas
practicos y pasa por alto la amplia labor ya realizada por los Miembros en sus negociaciones
destinadas a aclarar y mejorar el ESD.

Criterio insostenible para la "independencia e imparcialidad"

23. El Organo de Apelacion llegd también a la conclusion de que el nombramiento realizado por
el Grupo Especial de dos expertos cientificos y las consultas que mantuvo con ellos infringieron el
derecho a las debidas garantias procesales "de las CE".* Esos dos expertos intervinieron
directamente en las evaluaciones del riesgo realizadas por el Comité Mixto FAO/OMS de Expertos en
Aditivos Alimentarios ("JECFA"), la organizacién internacional que realiza evaluaciones del riesgo,
asesora y hace recomendaciones a la Comision del Codex Alimentarius ("Codex"), el organismo
internacional de normalizacion que los Miembros han respaldado explicitamente en el Acuerdo sobre
la Aplicacion de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias para las hormonas de que se trata. Segun el
Organo de Apelacion, este hecho, agravado por la funcion concreta que tuvieron las evaluaciones
del JECFA en este caso, constituy6 una base objetiva para llegar a la conclusion de que era probable
que la independencia e imparcialidad de esos dos expertos se viera afectada. Segtn el Organo de
Apelacion, por lo tanto el nombramiento que hizo el Grupo Especial de esos dos expertos puso en
peligro la independencia e imparcialidad del Grupo Especial y constituyd una infraccion del derecho
de las CE a las debidas garantias procesales.

21 \gase la nota 772 del informe del Organo de Apelacién. Aunque en esa nota el Organo de
Apelacién se apoya parcialmente en el articulo 9 del ESD, segun sus términos ese articulo no pareceria ser
aplicable a la situacion prevista.

2 E]l Organo de Apelacion no explicé por qué el derecho a las "debidas garantias procesales” en
cuestion solamente se le conferia a las CE. Es presumible que todas las partes en una diferencia tengan un
interés o "derecho" a las "debidas garantias procesales" para asegurar que el proceso mediante el que un grupo
especial recibe el asesoramiento de expertos permita las debidas garantias procesales.
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24. El criterio del Organo de Apelacion para la independencia e imparcialidad de los expertos que
prestan asesoramiento es un motivo de gran preocupacion. Podria dar lugar a la inhabilitacion de
quienes tienen los mayores conocimientos y familiaridad con una cuestién, materia o controversia.
Los dos expertos en cuestion tenian un conocimiento profundo y una capacidad bien desarrollada para
comunicar cuestiones de extrema complejidad técnica, cientifica y conceptual debido a su
familiaridad con las evaluaciones del riesgo en cuestion.

25. Ademas, el Grupo Especial estaba perfectamente informado de la intervencion anterior de los
expertos en el proceso del Codex y pudo tenerlo en cuenta al evaluar el asesoramiento de los expertos.
Una vez mas, esto es tanto mas sorprendente dado que el Grupo Especial estaba plenamente en
condiciones de tener en cuenta la intervencion de los expertos en los procesos anteriores del JECFA.
De hecho, es importante recordar que son los grupos especiales, no los expertos, los que formulan
constataciones de hecho. Esta previsto que los grupos especiales sopesen el valor probatorio de
cualquier fuente de informacion al formular constataciones de hecho, con inclusién naturalmente de
toda informacion comunicada por un experto, teniendo en cuenta su intervencién en procesos
anteriores pertinentes a los asuntos de que se trate y que influyan en ellos. Los grupos especiales son
totalmente capaces de hacer esas determinaciones y esta previsto que lo hagan, y lo hacen en cada una
de las diferencias para las que son establecidos.

26. En otros contextos en la solucién de diferencias en la OMC la familiaridad con los asuntos
objeto de diferencia y los conocimientos técnicos al respecto son ventajas que se valoran mucho al
seleccionar a los que toman decisiones. Por ejemplo, en un procedimiento de un grupo especial del
parrafo 5 del articulo 21 sobre el cumplimiento, para la composicion de dicho grupo se da preferencia
a los integrantes del grupo especial que entendid inicialmente en el asunto. Como explico el Organo
de Apelacion en su informe, las personas que intervienen en el grupo especial inicial estan
"familiarizadas con los antecedentes de la diferencia y las incompatibilidades con los Acuerdos
abarcados que habian constatado” y podrian “examina[r] si las incompatibilidades ... fueron ...
rectificadas .... Tales actuaciones [del Grupo Especial del parrafo 5 del articulo 21] contarian con la
ventaja del conocimiento y experiencia adquiridos por esas personas como integrantes del Grupo
Especial [inicial] ... y se resolverian en plazos mas breves que el procedimiento de los grupos
especiales normales".?® EIl hecho de que esos integrantes del grupo especial puedan haber sido
revocados en apelacion y puedan estar examinando las mismas cuestiones o cuestiones similares en la
etapa de cumplimiento al parecer no es motivo de preocupacion para el Organo de Apelacion y no
plantea ningun problema en lo que se refiere a su imparcialidad o independencia.

217. No obstante, tomando como base el razonamiento del Organo de Apelacion, el mismo tipo de
familiaridad con los hechos, antecedentes y conclusiones de un proceso de deliberacion anterior
deberia ser considerado motivo de inhabilitacion con respecto a los expertos cientificos porque esta
experiencia previa probablemente perjudicaria la capacidad de las personas para examinar con
independencia e imparcialidad una situacion modificada.

28. De manera similar, la opinion del Organo de Apelacion sobre la imparcialidad e
independencia significaria que ningtin miembro del Organo de Apelacion ni de la Secretaria podria
intervenir en una apelacion contra un informe de un grupo especial que trate cuestiones similares a las
estudiadas en un informe anterior del Organo de Apelacion en el cual intervino ese miembro del
Organo de Apelacion o de la Secretaria. En caso contrario el Organo de Apelacion careceria de la
imparcialidad e independencia necesarias e infringiria el derecho a las debidas garantias procesales

2 Informe del Organo de Apelacién, parrafo 344.
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como minimo de una de las partes en la diferencia.”* Sin embargo, esto esta en contradiccion con las
opiniones aparentes del Organo de Apelacion en ese tipo de situacién.

29. En conclusion, el razonamiento y el criterio del Organo de Apelacion en lo que respecta a la
imparcialidad e independencia de los expertos que asesoran a los grupos especiales parecen estar
totalmente confundidos y en contradiccién con los principios en que se basa la seleccion de las
entidades decisorias en el sistema de solucion de diferencias de la OMC.

"Recomendacién" juridicamente defectuosa

30. Los Miembros han acordado explicitamente lo siguiente: "Cuando un grupo especial o el
Organo de Apelacion lleguen a la conclusion de que una medida es incompatible con un acuerdo
abarcado, recomendaran que el Miembro afectado la ponga en conformidad con ese acuerdo."®
Dicho de otra manera, la Unica situacion en que un grupo especial o el Organo de Apelacion estan
autorizados para formular una recomendacién es cuando han llegado a la conclusion de que una
medida comprendida en el mandato del procedimiento es incompatible con un acuerdo abarcado.

31. En esta apelacion el Organo de Apelacion llego a la conclusion de que no habia ninguna
medida que fuera incompatible con un acuerdo abarcado. Por lo tanto, el Organo de Apelacion no
estaba facultado para formular ninguna "recomendacion” en la presente apelacion. En consecuencia,
es evidentemente una eleccion poco meditada de una palabra® por parte del Organo de Apelacion
utilizar el término "recomendamos” en su informe.”” Cualquier otra interpretacion seria contraria
al ESD.

32. Otra dificultad que plantea interpretar que la "recomendacion” del Organo de Apelacion
pretende tener la naturaleza juridica de una recomendacion formulada en virtud del parrafo 1 del
articulo 19 del ESD es que no se dirige unicamente a los Estados Unidos como parte demandada en la
diferencia, sino también a las Comunidades Europeas, que eran la parte reclamante en este
procedimiento. No hay ningin apoyo en el ESD para dirigir una "recomendacion™ a una parte
reclamante.

33. Otra dificultad mas que plantea esa interpretacion es que el Organo de Apelacion dice
"sin demora”, pese a que nada de lo dispuesto en el articulo 19 del ESD autoriza al Organo de
Apelacion a concretar un plazo para aplicar una "recomendacion™ y, de hecho, esa autorizacion estaria
en contradiccién con otros elementos del ESD, como el parrafo 3 del articulo 21.

34. Ademas de estas deficiencias juridicas fundamentales de interpretar que la "recomendacion
del Organo de Apelacion pretende tener la naturaleza juridica de una recomendacion formulada en
virtud del parrafo 1 del articulo 19 del ESD, también habria varias dificultades de tipo préctico.
Por ejemplo, ¢dispondrian los Estados Unidos y las CE de un "plazo prudencial" cada uno para

24 posiblemente incluso de mayor preocupacion a tenor del enfoque del Organo de Apelacion serfa la
situacion en la que el grupo especial estuviera en desacuerdo con un informe anterior del Organo de Apelacion
en el que hubiera intervenido ese miembro del Organo de Apelacion.

% parrafo 1 del articulo 19 del ESD.

% a cuestion de las elecciones terminolégicas poco meditadas es uno de los tipos de cuestiones que se
podrian abordar si el Organo de Apelacion diera a las partes la oportunidad de formular observaciones sobre su
informe provisional.

2" parrafo 737 del informe del Organo de Apelacién: (“"Habida cuenta de las obligaciones dimanantes
del parrafo 8 del articulo 22 del ESD, recomendamos que el Organo de Solucién de Diferencias pida a los
Estados Unidos y a las Comunidades Europeas que inicien sin demora el procedimiento del parrafo 5 del
articulo 21 para resolver su desacuerdo acerca de si las Comunidades Europeas han suprimido la medida
declarada incompatible en CE - Hormonas y si la aplicacion de la suspension de concesiones por los Estados
Unidos sigue siendo juridicamente valida.")
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cumplir esa "recomendacion? ¢Serian iguales esos plazos? ¢Cémo se aplicaria el articulo 22 al no
existir una "medida” declarada incompatible con un acuerdo abarcado?

35. En conclusion, aunque formulada como una "recomendacién” en consonancia con las
recomendaciones que el Organo de Apelacion ha hecho en diferencias anteriores en virtud del parrafo
1 del articulo 19 del ESD, es mejor interpretar que la utilizacion del término "recomendamos” es una
eleccion terminoldgica poco meditada del Organo de Apelacion.



