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COMENTARIO SOBRE ESTADOS UNIDOS — AVES DE CORRAL (CHINA),
INFORME DEL GRUPO ESPECIAL

Bradly J. Condon”

Resument:

El Acuerdo sobre Medidas Sanitarias y Fitosanitarias (Acuerdo MSF) ha sido pocas veces
analizado en el sistema de solucion de controversias de la OMC. El caso de Estados Unidos — Aves
de corral (China) representa un hito en el desarrollo de la jurisprudencia en esa materia, pues
precisa qué debe entenderse por medida sanitaria y fitosanitaria, aunque de forma distinta al Grupo
Especial en el asunto CE — Aprobacion y comercializacion de productos biotecnologicos; y detalla
cual es el orden que debe respetarse para el analisis de las normas del Acuerdo en cuestion. Aunque
el Grupo Especial no definié6 completamente la relacion entre el articulo XX (b) del GATT y el
Acuerdo MSF, es pionero en establecer que la incompatibilidad de una norma con ciertas
disposiciones de dicho Acuerdo no puede justificarse bajo dicha excepcion del GATT.

Abstract:

The Agreement on Sanitary and Phytosanitary Measures (SPS Agreement) has been analyzed in
relatively few WTO cases. The panel report in US — Poultry (China) is an important contribution to
the jurisprudence on this agreement, particularly with respect to the order of analysis of the
dispositions of the agreement and the definition of SPS measure, although it differs on the latter
point from the panel report in EC — Approval and Marketing of Biotech products. Another key issue
raised in this case is the relationship between the SPS Agreement and Article XX(b) of the GATT.
While the panel did not provide an extensive analysis of this issue, it did find that inconsistency
with certain provisions of the SPS Agreement cannot be justified under Article XX(b).

1. Introduccion

El 29 de septiembre de 2010, el Grupo Especial emiti6 su informe en el asunto Estados Unidos
— Aves de corral (China)'. El gobierno de los Estados Unidos autoriza la importacion de productos
de aves de corral si el sistema de inspeccion del pais solicitante es equivalente al propio. Dicho pais
debe certificar los establecimientos que son aptos para exportar y someterse a un procedimiento de
evaluacion continua (por lo general anual)®. El 24 de abril de 2006 se autorizé a China a exportar
productos de aves de corral elaborados hacia los Estados Unidos, a condicion de que éstos
procedieran de aves de corral sacrificadas en ese pais, o bien de establecimientos certificados de
otros paises autorizados a exportar aves de corral a los Estados Unidos’. En junio de 2006, se
formul6 una determinacion preliminar de que el sistema de inspeccion de aves de corral de China
para las aves de corral sacrificadas era equivalente a las normas de los Estados Unidos®.

Sin embargo, el articulo 733 de la Ley de Asignaciones para Agricultura, Desarrollo Rural,
Administracion de Productos Alimenticios y Farmacéuticos y Organismos Conexos (“LAA”) de
2008 restringi6 el uso de fondos para establecer o aplicar una norma que permitiera la importacion
en los Estados Unidos de productos de aves de corral procedentes de China. La medida en litigio en
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esta diferencia fue el articulo 727 de la LAA de 2010, que establecié la misma regla’. Una
declaracion explicativa conjunta (“DEC”) dilucid¢ la finalidad del articulo 727. La DEC establecio
que persistian “muy graves preocupaciones acerca de los alimentos contaminados procedentes de
China” y encomendo al USDA presentar un plan de accion para garantizar la inocuidad de los
prodgctos de aves de corral procedentes de China’. El articulo 727 expird el 30 de septiembre de
2009°.

China alegd que el articulo 727 de la LAA de 2010 era inconsistente con los articulos I:1 y XI:1
del GATT de 1994, el articulo 4.2 del Acuerdo sobre la Agricultura, y los articulos 2.2, 2.3, 5.1, 5.2,
5.5, 5.6 y 8 del Acuerdo sobre Medidas Sanitarias y Fitosanitarias (Acuerdo MSF). Dado que el
articulo 727 habia expirado, China ademas le solicité al Grupo Especial que le recomendara a los
Estados Unidos que en el futuro no introdujera disposiciones similares al articulo 727 en su
legislacion®. El Grupo Especial concluyo que el articulo 727 de la LAA de 2010 era inconsistente
con los articulos I:1 y XI:1 del GATT de 1994 y los articulos 2.2, 2.3, 5.1, 5.2, 5.5, y 8 del Acuerdo
MSF. El Grupo Especial también constatd que el articulo 727 no pudo justificarse bajo el articulo
XX(b) del GATT de 1994, por ser incompatible con los articulos 2.2, 2.3, 5.1, 5.2, y 5.5 del
Acuerdo MSF. Asimismo, declind pronunciarse sobre la consistencia de la medida con el articulo
5.6 del Acuerdo MSF y el articulo 4.2 del Acuerdo sobre la Agricultura.

El Grupo Especial considerd que no estaba comprendido en su mandato hacer recomendaciones
sobre medidas futuras’. Sin embargo, aunque el articulo 727 habia expirado, el Grupo Especial
decidié examinar su compatibilidad con las normas de la OMC porque los Estados Unidos no
habian reconocido la incompatibilidad de la medida, y debido al temor de que la medida derogada
pudiera imponerse facilmente de nuevo. En tal sentido, recordé la hipotesis del Organo de
Apelacion en Chile — Sistema de bandas de precios, segin la cual el reclamante no deberia tener
que afrontar un “blanco mévil”. No obstante, decidié que no tendria sentido pedir a los Estados
Unidos que pusieran el articulo 727 en consonancia con los acuerdos abarcados, dado que la medida
ya no estaba en vigor'.

Este informe es importante por tres aspectos en particular. Primero, es el tercer informe de un
grupo especial que estudia a fondo la definicion de medida sanitaria o fitosanitaria y el segundo que
no estuvo de acuerdo con el analisis del Grupo Especial que se ocup6 del asunto CE — Aprobacion
y comercializacion de productos biotecnologicos. Segundo, hace un analisis importante sobre el
orden del andlisis y la relacion entre las disposiciones del Acuerdo MSF. Tercero, es el primer
grupo especial que ha enfrentado la cuestion sobre si se puede invocar el articulo XX(b) del GATT
de 1994 para justificar una violacion del Acuerdo MSF. Este comentario revisa estos aspectos del
informe y su analisis bajo otras disposiciones importantes del Acuerdo MSF.

2. Orden de analisis y relacion entre las disposiciones del Acuerdo MSF

El Grupo Especial decidio primero determinar si el articulo 727 era una medida sanitaria o
fitosanitaria. Si constataba que si, el Acuerdo MSF seria una lex specialis, y deberia comenzar
analizando las alegaciones de China al amparo del Acuerdo MSF, al igual que en los asuntos CE —
Hormonas y Australia — Salmoén. Ademas, segin el articulo 2.4 del Acuerdo MSF, se considerara
que las medidas sanitarias o fitosanitarias conformes a las disposiciones del Acuerdo MSF estan en
conformidad con las disposiciones del GATT de 1994 relacionadas con el empleo de las medidas
sanitarias o fitosanitarias, en particular las del articulo XX(b). Entonces, si el Grupo Especial
constataba que el articulo 727 era una medida sanitaria o fitosanitaria, una constatacion de que no
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era incompatible con el Acuerdo MSF daria lugar a una presuncion de que estaba en conformidad
con el articulo XX(b) del GATT de 1994. En consecuencia, el Grupo Especial no tendria que
examinar las alegaciones formuladas al amparo del GATT. Sin embargo, no existe presuncion de
compatibilidad con el Acuerdo MSF para medidas que son compatibles con el articulo XX(b) del
GATT de 1994. Por lo tanto, si el Grupo Especial comenzara con las alegaciones al amparo del
GATT de 1994 y constatara que el articulo 727 era compatible con ese Acuerdo, atn tendria que
examinar las alegaciones formuladas al amparo del Acuerdo MSF. Por consiguiente, el Grupo
Especial examino primero si el articulo 727 era una medida sanitaria o fitosanitaria; en segundo
lugar, las alegaciones al amparo del Acuerdo MSF; y finalmente, las alegaciones al amparo del
GATT de 1994. Si constataba que el articulo 727 era incompatible con una o mas disposiciones del
Acuerdo MSF, el Grupo Especial hubiera podido concluir que habia solucionado la diferencia, sin
proceder a examinar las alegaciones de China al amparo del GATT de 1994. No obstante, dado que
los Estados Unidos habian centrado su defensa exclusivamente en las alegaciones al amparo del
GATT de 1994 al invocar la excepcion general del articulo XX(b) del GATT de 1994, el Grupo
Especial consider6 apropiado también revisar las alegaciones bajo el GATT''.

El Acuerdo MSF no contiene ninguna directriz sobre la secuencia para el analisis de sus
disposiciones. El Grupo Especial decidido comenzarlo comprobando si el articulo 727 estaba basado
en testimonios cientificos, antes de examinar el modo en que dicha disposicion se aplicaba. Por
consiguiente, inicid con los parrafos 1 y 2 del articulo 5, pues cualquier incompatibilidad con estas
disposiciones llevaria necesariamente a la incompatibilidad con el articulo 2.2 del Acuerdo MSF.
Después, examino la prohibicion de discriminar entre los Miembros de manera arbitraria o
injustificable prevista en el articulo 2.3, asi como la discriminacion arbitraria o injustificable del
articulo 5.5 del Acuerdo MSF. La constatacion de una infraccion del articulo 5.5 implica
necesariamente la infraccion del articulo 2.3. Sin embargo, el articulo 5.5 no contiene la expresion
“entre Miembros”. En un caso de discriminacion entre productos del mismo Miembro, aunque
podria establecerse una incompatibilidad con el articulo 5.5, no habria discriminacion entre
Miembros bajo el articulo 2.3. No obstante, en esta diferencia, China aleg¢ la discriminacion entre
productos de diferentes Miembros. Por lo tanto, el Grupo Especial analizé el articulo 5.5 antes que
el articulo 2.3, y luego reviso las alegaciones bajo el articulo 5.6 del Acuerdo MSF. Por ultimo,
procedi6 a examinar el articulo 8'.

3. Alcance del Acuerdo MSF

Hay dos condiciones para aplicar el Acuerdo MSF a una determinada medida, esto es: i) la
medida debe ser una medida sanitaria o fitosanitaria tal como se define en el Anexo A del Acuerdo
MSF; y ii) la medida ha de afectar, directa o indirectamente, al comercio internacional. En cinco de
las siete otras diferencias referentes a cuestiones sanitarias y fitosanitarias, ha sido sencillo
determinar si la medida en litigio era una medida sanitaria o fitosanitaria'.

La primera disputa en la que el Grupo Especial estudio a fondo la definicion de medida sanitaria
o fitosanitaria fue CE — Aprobacion y comercializacion de productos biotecnologicos. En dicho
asunto, el Grupo Especial explicoé que para determinar si una medida es una MSF deben tenerse en
cuenta elementos como la finalidad de la medida, su forma juridica y su naturaleza. EI Grupo
Especial constatd que una de las medidas en litigio, una moratoria, no tenia la “naturaleza” de una
medida sanitaria o fitosanitaria porque no establecia prescripciones ni procedimientos, y por lo
tanto, no cumplia con la definicion del parrafo 1 del Anexo A del Acuerdo MSF'. En cuanto al
segundo criterio, el mismo Grupo Especial determiné que no es necesario demostrar que una MSF

" Ibidem, parrafos 7.66—7.69.

2 Ibidem, parrafos 7.157—7.161.
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Mantenimiento de la suspension.
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tiene efectos reales en el comercio mientras pueda afectar, directa o indirectamente, al comercio
internacional .

En el asunto Australia — Manzanas, el Grupo Especial también estudio a profundidad la
definicion de medida sanitaria o fitosanitaria. Analizo el texto de la segunda parte del parrafo 1 del
Anexo A en inglés, francés y espafiol, e interpret6 la frase en la segunda parte del parrafo 1 del
Anexo A sobre “todas las leyes, decretos, reglamentos, prescripciones y procedimientos
pertinentes” como una lista de cinco conceptos'®. Asi, discrepd de la interpretacion del Grupo
Especial en el asunto CE — Aprobacion y comercializacion de productos biotecnoldgicos, segun la
cual los ejemplos que siguen a esta lista en el parrafo 1 del Anexo A se referirian s6lo a los dos
wltimos conceptos de la lista (“prescripciones y procedimientos™)"”.

El Grupo Especial en Estados Unidos — Aves de corral (China) tampoco estuvo de acuerdo con
el analisis del Grupo Especial que se ocup6 del asunto CE — Aprobacion y comercializacion de
productos biotecnologicos. No consideré que el examen para determinar si una medida es una MSF
tenga que ser una prueba rigida de tres partes, sino que entrafia un examen holistico de la medida,
que incluye tanto su forma como su naturaleza'®. En consecuencia, dividié su analisis en dos partes
para determinar: (1) si era una medida aplicada con una finalidad prevista en la primera parte del
parrafo 1 del Anexo A; y (2) si la medida estaba dentro del ambito de aplicacion de los tipos de
MSF establecidos en la segunda parte del parrafo 1 del Anexo A (que establece que las “medidas
sanitarias o fitosanitarias comprenden todas las leyes, decretos, reglamentos, prescripciones y
procedimientos pertinentes ...”"). Sin embargo, este Grupo Especial no considerd el informe del
Grupo Especial en el asunto Australia — Manzanas.

En su analisis, el Grupo Especial tuvo en cuenta el DEC, donde los Estados Unidos adujeron
que el objetivo de politica del articulo 727 era proteger la vida y la salud de las personas y de los
animales del riesgo resultante de la importacion de productos de aves de corral procedentes de
China, asi como el informe del comité parlamentario estadounidense. Concluyo que el articulo 727
justamente se promulgd con esa finalidad para el caso de productos chinos contaminados. El Grupo
Especial concluyo6 entonces que ese articulo era una medida aplicada con el objetivo previsto en el
apartado b) del parrafo 1 del Anexo A (“para proteger la vida y la salud de las personas y de los
animales en el territorio del Miembro de los riesgos resultantes de la presencia de aditivos,
contaminantes, toxinas u organismos patogenos en los productos alimenticios, las bebidas o los
piensos”)"’. Aunque el articulo 727 estaba contenido en una ley de asignaciones, esa es la manera
que tiene el Congreso de ejercer control sobre las actividades de un organismo gubernamental
encargado de aplicar leyes y reglamentos sustantivos sobre cuestiones sanitarias y fitosanitarias. El
Grupo Especial por lo tanto determiné que el hecho de que esté contenido en una ley de
asignaciones no lo excluye del ambito de aplicacion de los tipos de MSF establecidos en la segunda
parte del parrafo 1 del Anexo A™.

En cuanto a la segunda condicion del articulo 1 del Acuerdo MSF, el Grupo Especial observo
que independientemente de que se considerara que el articulo 727 tenia un efecto directo o
indirecto, la repercusion de la medida era tal que mientras estuviera en vigor no podian dar
comienzo las exportaciones de productos de aves de corral de China hacia los Estados Unidos. Por
consiguiente, el articulo 727 afectd, directa o indirectamente, el comercio internacional de
productos de aves de corral®’, por lo que constatd que el articulo 727 era una MSF abarcada por ese
Acuerdo.

'3 Ibidem, parrafo 7.435.
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'7 Ibidem, péarrafo 7.150.

' Informe del Grupo Especial, Estados Unidos — Aves de corral (China), parrafos 7.100—7.101.
' Ibidem, parrafos 7.112—7.115.
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3.1. Analisis de los articulos 5.1, 5.2 y 2.2

El articulo 5.1 del Acuerdo MSF contiene dos cuestiones fundamentales: (1) ;se hizo una
evaluacion del riesgo adecuada a las circunstancias, teniendo en cuenta las técnicas de evaluacion
del riesgo eclaboradas por las organizaciones internacionales competentes y los elementos
enumerados en el articulo 5.2?; y (2) ¢, la medida sanitaria se basa en esa evaluacion del riesgo? La
primera cuestion requiere determinar, primero, que es una evaluacion del riesgo a la luz de la
definicion del parrafo 4 del Anexo A; y segundo, si la evaluacién del riesgo en efecto se realizo™.

Los Estados Unidos citaron informes de organizaciones internacionales y de organismos
gubernamentales acerca de los problemas de China en materia de inocuidad de los alimentos. Sin
embargo, no probaron que esos estudios constituyeron la “evaluacion del riesgo” de la que se
desprendi6 el articulo 727. El Grupo Especial por lo tanto determind que los Estados Unidos no
habian basado el articulo 727 en ninguna evaluacion del riesgo, ya sea emprendida por sus
autoridades o por cualquier otra entidad™.

El articulo 2.2 prescribe que las medidas se basen en principios cientificos, y también que no se
mantengan sin testimonios cientificos suficientes, a reserva de lo dispuesto en el articulo 5.7.
Requiere una relacion racional u objetiva entre la MSF y los testimonios cientificos®. Para que los
testimonios cientificos respalden suficientemente una medida, los mismos deben ser también
suficientes para demostrar la existencia del riesgo al que se supone que la medida hace frente™. El
articulo 5.7 permite adoptar medidas provisionales cuando los “testimonios cientificos (...) sean
insuficientes”. Estos se consideraran “insuficientes” “si el conjunto de testimonios cientificos
disponibles no permite, en términos cuantitativos o cualitativos, realizar una evaluacion adecuada
de los riesgos como requiere el parrafo 1 del articulo 5 y como se define en el Anexo A del Acuerdo
MSF”*. El Grupo Especial considerd que para que los Estados Unidos mantengan el articulo 727
con testimonios cientificos suficientes, éstos deben guardar una relacion racional con la medida, ser
suficientes para demostrar la existencia del riesgo al que se supone ha de hacer frente la medida y
ser del tipo necesario para una evaluacion del riesgo’’. Cuando una MSF no se fundamente en una
evaluacion del riesgo, como exigen los parrafos 1 y 2 del articulo 5 del Acuerdo MSF, se dice que
no se basa en principios cientificos y que se mantiene sin testimonios cientificos suficientes®. En
ese caso, los testimonios a que hacian referencia los Estados Unidos no se ocuparon
especificamente del sistema de inspeccion de las aves de corral de China, ni de la existencia del
riesgo al que debia hacer frente la medida. Asi fue entonces que el Grupo Especial constatd que el
articulo 727 se mantuvo sin testimonios cientificos suficientes®.

3.2. Analisis del articulo 5.5

El articulo 5.5 prohibe la discriminacidon con respecto a la aplicacion del nivel adecuado de
proteccion sanitaria o fitosanitaria. Tres son las condiciones que deben satisfacerse para establecer
una infraccion del articulo 5.5: (1) que el Miembro haya fijado niveles de proteccion diferentes en
“situaciones diferentes”; (2) que los niveles de proteccion presenten diferencias “arbitrarias o
injustificables” en su tratamiento de situaciones diferentes; y (3) que esas diferencias arbitrarias o
injustificables produzcan “discriminacion o una restriccion encubierta” del comercio internacional.
Ademas de ser diferentes, las situaciones deben ser comparables®.

22 Informe del Grupo Especial, Estados Unidos — Aves de corral (China), parrafos 7.173—7.174.

3 Ibidem, parrafos 7.187—7.191.

* Informe del Organo de Apelacién, Japén — Productos agricolas II, parrafo 84.

% Informe del Grupo Especial, Japén — Manzanas (pdrrafo 5 del articulo 21 — Estados Unidos), parrafo 8.45.

2 Informe del Organo de Apelacién, Japén — Manzanas, parrafo 179; informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos/Canadi
— Mantenimiento de la suspension, parrafo 674.

?7 Informe del Grupo Especial, Estados Unidos — Aves de corral (China), parrafo 7.200.

% Ibidem, parrafo 7.201.

¥ Ibidem, parrafo 7.202.

3 Informe del Organo de Apelacién, CE — Hormonas, parrafos 214—217.
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En este caso, el Grupo Especial concluyd que el riesgo de que las bacterias Salmonella,
Campylobacter y Listeria estuvieran presentes tanto en los productos de aves de corral procedentes
de China como en aquellos provenientes de otros Miembros de la OMC, por lo que las situaciones
diferentes son comparables’'. El Grupo Especial reconocié que los Estados Unidos tienen libertad
para decidir cual es su nivel adecuado de proteccion. Aceptd dicho nivel para el caso de las aves de
corral, en general, es el que se estipula en el articulo 466 de la Ley de inspeccion de productos
avicolas (PPIA). Sin embargo, examiné si ese nivel especifico de proteccion estadounidense era
distinto del establecido en la PPIA*. Con arreglo a los procedimientos normales, la importacion de
productos de aves de corral procedentes de un determinado pais sélo se prohibia hasta que ese pais
hubiera demostrado que sus medidas sanitarias y fitosanitarias pudiesen lograr el nivel adecuado de
proteccion estipulado en la PPIA. Sin embargo, el efecto del articulo 727 fue prohibir las
importaciones de aves chinas en todos los casos, independientemente de que China demostrara que
sus medidas sanitarias y fitosanitarias podian lograr el nivel adecuado de proteccion expresado en la
PPIA. Esta prohibicion absoluta reflejo un nivel adecuado de proteccion sustancialmente diferente a
aquel de prohibicion condicionada de los procedimientos normales. Para probar que esas medidas
sustancialmente diferentes eran necesarias paralograr el mismo nivel adecuado de proteccion, los
Estados Unidos tendrian que demostrar que los productos de aves de corral procedentes de China
presentaban un riesgo mayor que los procedentes de otros Miembros de la OMC. Pero no lo hizo™.

En cuanto al segundo criterio, el Grupo Especial observé que, segin el Organo de Apelacion,
las constataciones relativas al sentido corriente de la expresion “arbitrario o injustificable” en el
preambulo del articulo XX del GATT de 1994 son pertinentes y sirven de orientacién para la
interpretacion de la expresion “discriminacion arbitraria o injustificable” en el articulo 2.3 del
Acuerdo MSF. Consideré que son igualmente pertinentes a la interpretacion de la obligacion
establecida en el articulo 5.5, por ser una enunciacion mas especifica de la obligacion basica
establecida en el articulo 2.3. Por ello, habia que analizar la justificacion de la distincion, y si esa
justificacion guardaba una relacion racional con el objetivo de las medidas. Para demostrar que la
distincion en los niveles adecuados de proteccion no es arbitraria o injustificable en el sentido del
articulo 5.5, un Miembro tendria que probar que en las situaciones comparables hay niveles de
riesgo diferentes, lo cual requiere testimonios cientificos®. Dado que el articulo 727 no se baso en
una evaluacion del riesgo y se mantuvo sin testimonios cientificos suficientes, no existia ninguna
justificacion basada en principios cientificos y respaldada por testimonios cientificos para la
distincion en los niveles adecuados de proteccion. Por lo tanto, la distincion en los niveles
adecuados de proteccion fue “arbitraria o injustificable™.

Respecto al tercer criterio, el Grupo Especial observd que el Grupo Especial en el asunto
Australia — Salmon identifico tres “senales de aviso” que indican si la aplicacion de distinciones en
los niveles adecuados de proteccion en situaciones diferentes tiene por resultado una discriminacion
0 una restriccion encubierta del comercio internacional. Estas son: (1) el carcter arbitrario e
injustificable de las diferencias en los niveles de proteccion; (2) la diferencia “bastante sustancial”
entre los niveles de proteccion; y (3) la incompatibilidad de la medida sanitaria o fitosanitaria con el
articulo 5.1 y el articulo 2.2 del Acuerdo MSF*®. Sin embargo, observé que la presencia de las tres
sefales de aviso no significaba necesariamente que la medida tenia por resultado una discriminacion
0 una restriccion encubierta del comercio, y que el analisis debe efectuarse atendiendo a las
circunstancias particulares de cada caso’’. En este asunto, la primera sefial fue la distincion
arbitraria o injustificable en los niveles adecuados de proteccion. La segunda sefial fue la diferencia
sustancial entra la prohibicion absoluta para las importaciones de China y la prohibicion

3! Informe del Grupo Especial, Estados Unidos — Aves de corral (China), parrafo 7.236.
32 Ibidem, parrafo 7.244.

33 Ibidem, parrafos 7.248—7.251.

3 Ibidem, parrafos 7.260—7.263.

3 Ibidem, parrafos 7.268—7.269.

3 Ibidem, parrafo 7.277.

37 Ibidem, parrafo 7.282.
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condicionada para los demas Miembros de la OMC. La tercera también estaba presente porque
habia constatado la infraccion de ambas disposiciones™.

Ademas de las tres sefiales anteriores, el Grupo Especial consider6 tres “factores adicionales”.
Primero, recordd que en el asunto Australia — Salmén tanto el Grupo Especial como el Organo de
Apelacion consideraron que las diferencias sustanciales en las conclusiones alcanzadas en informes
sucesivos emitidos con un solo afio de diferencia por el gobierno del Miembro importador (respecto
las medidas requeridas para hacer frente al riesgo percibido en una situacion determinada),
constituian un factor adicional que demostraba la discriminacion. En el caso actual, también existia
esta sefial porque en 2006 los Estados Unidos concluyd que el nivel de inocuidad de las aves de
corral elaboradas chinas era suficiente para satisfacer el nivel adecuado de proteccion
estadounidense estipulado en la PPIA. Sin embargo, en 2008 el Congreso de los Estados Unidos
reemplazd esa determinacion por la constatacion de que dichos productos eran tan peligrosos que
era necesario impedir que se procediera a establecer y aplicar una norma que permitiese su
importacion. Segundo, el Grupo Especial considerd que el hecho de que el articulo 727 se aplique
solo a los productos de aves de corral procedentes de China fue discriminatorio por su propia
naturaleza. Tercero, recordd la constatacion del Organo de Apelacion en el asunto Estados Unidos
— Camarones de que “la discriminacion no solamente tiene lugar cuando paises en los que
prevalecen las mismas condiciones reciben un trato diferente, sino también cuando la aplicacion de
la medida en cuestion no permite ninguna investigacion para determinar si el programa
reglamentario es apropiado a las condiciones que prevalecen en esos paises exportadores”.
Consider6 que una prohibicion que impide considerar la solicitud de determinacion de la
equivalencia de China constituy6 el mismo tipo de medida. Por lo tanto, el Grupo Especial constatod
que el articulo 727 era incompatible con el articulo 5.5 del Acuerdo MSF*’.

3.3. Analisis del articulo 2.3

Tres elementos son necesarios para constatar una infraccion de la primera frase del articulo 2.3:
(1) que la medida discrimine entre los territorios de Miembros que no sean el Miembro que impone
la medida, o entre el territorio del Miembro que impone la medida y el de otro Miembro; (2) que la
discriminacidon sea arbitraria o injustificable; y (3) que prevalezcan condiciones idénticas o
similares en el territorio de los Miembros comparados®’. Debido a que el articulo 2.3 establece la
“obligacion basica” y el articulo 5 es un enunciado mas especifico de esa obligacion, la constatacion
de que se li?bia violado el articulo 5.5 implicé necesariamente la existencia de una violacion del
articulo 2.3".

3.4. Analisis del articulo 5.6

El articulo 5.6 establece tres elementos acumulativos para una violacién. Son que haya una
MSF: (1) razonablemente disponible teniendo en cuenta su viabilidad técnica [y] econémica; 2) con
la que se consiga el nivel adecuado de proteccion sanitaria o fitosanitaria del Miembro; y 3) que sea
significativamente menos restrictiva del comercio que la MSF impugnada*’. Dado que los Estados
Unidos no habian basado el articulo 727 en una evaluacion del riesgo, y que lo habian mantenido
sin testimonios cientificos suficientes, no se habia establecido el nivel de riesgo que entrafian los
productos de aves de corral chinos. En consecuencia, el Grupo Especial tendria que realizar un
analisis hipotético que equivaldria a hacer su propia evaluacion de riesgo. Sin embargo, un grupo
especial no debe llevar a cabo su propia evaluacion de riesgo ni imponer ninguna opinion cientifica

38 Ibidem, parrafos 7.284—7.287.

% Ibidem, parrafos 7.290—7.294.

4 Ibidem, parrafo 7.317 y Informe del Grupo Especial, Australia — Salmon (parrafo 5 del articulo 21 — Canada), parrafo 7.111.
! Informe del Grupo Especial, Estados Unidos — Aves de corral (China), parrafo 7.318.

2 Informe del Organo de Apelacion, Australia — Salmon, parrafo 194,
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al Miembro importador. Entonces, el Grupo Especial se abstuvo de pronunciarse sobre la alegacion
al amparo del articulo 5.6*.

3.5. Analisis del articulo 8 y el parrafo 1 del Anexo C

El articulo 8 y el parrafo 1 del Anexo C se aplican a los procedimientos de control, inspeccion y
aprobacion para verificar las MSF y velar por su cumplimiento. El Grupo Especial dividié su
analisis asi: (1) examinar qué significa “procedimientos de control, inspeccion y aprobacion”; (2)
determinar si los procedimientos en este caso constituyeron “procedimientos de control, inspeccion
y aprobacion” en el sentido del parrafo 1 del Anexo C del Acuerdo MSF; y (3) en caso afirmativo,
evaluar si el articulo 727 tuvo por efecto causar una demora indebida en la aplicacion de los
procedimientos ordinarios a los productos de aves de corral chinos, incumpliendo los requisitos
establecidos en el apartado a) del parrafo 1 del Anexo C del Acuerdo MSF vy, por tanto,
incompatible con el articulo 8 del Acuerdo MSF*. En este caso, el proceso de determinacién de la
equivalencia, que incluye el establecimiento y la aplicacion de una norma que permite la
importacion de productos de aves de corral procedentes de un pais especifico, fue el unico medio en
virtud del cual cualquier pais podra exportar aves de corral y productos de aves de corral a los
Estados Unidos*. El Grupo Especial concluyé que este proceso de determinacion de la equivalencia
era un “procedimiento de aprobacion”, en el sentido del parrafo 1 del Anexo C*. Al prohibir el
“establecimiento y aplicacion de una norma”, el articulo 727 eliminé toda posibilidad de
“ultimacion” del proceso de determinacion de la equivalencia del FSIS, lo cual debe caracterizarse
como una “demora indebida” en el sentido del apartado a) del parrafo 1 del Anexo C del Acuerdo
MSF?. Para examinar si la demora causada por el articulo 727 tenia alguna justificacion legitima, el
Grupo Especial considerd los argumentos de las partes relativos a la “necesidad” bajo el Articulo
XX(b) del GATT de 1994. El Grupo Especial recordd sus constataciones anteriores sobre la
incompatibilidad del articulo 727 con los parrafos 1 y 2 del articulo 5 y con el articulo 2.2 del
Acuerdo MSF, por no estar basado en una evaluacion de riesgo y mantenerse sin testimonios
cientificos suficientes. Aludié también a sus constataciones de que no habia principios cientificos
que justifiquen la distincion en los niveles adecuados de proteccion aplicados al riesgo, por lo que
esta distincion era arbitraria o injustificable en el sentido del articulo 5.5 del Acuerdo MSF.
Concluy6 que no podria justificarse la demora en la ultimacion de los procedimientos de aprobacion
sobre la base de los argumentos ya rechazados®™. Asi, el Grupo Especial constaté que el articulo
727, al no respetar las disposiciones del apartado a) del parrafo 1 del Anexo C del Acuerdo MSF,
era incompatible con el articulo 8*.

4. Analisis del GATT de 1994

En su andlisis del articulo I:1 del GATT de 1994, el Grupo Especial concluyd que la expresion
“relativos a las importaciones”, tal como se utiliza en el articulo I, no abarca tnicamente las
medidas directamente relacionadas con el proceso de importacion, sino que podria también incluir
medidas, como el articulo 727, que guardan relacion con otros aspectos de la importacion del
producto o afectan a las importaciones efectivas. Asi, determind que el articulo 727 era un
reglamento relativo a las importaciones en el sentido del articulo I:1*°. También concluyé que la
cumplimentacion de los tramites indicados era la unica forma en que un importador puede

* Informe del Grupo Especial, Estados Unidos — Aves de corral (China), parrafos 7.332—7.337.
* Ibidem, parrafo 7.356.
4 Ibidem, parrafo 7.368.
* Ibidem, péarrafo 7.377.
47 Ibidem, pérrafo 7.385.
8 Ibidem, parrafo 7.391.
¥ Ibidem, parrafo 7.396.
% [bidem, parrafo 7.410.
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introducir productos de aves de corral en el mercado de los Estados Unidos. La posibilidad de
vender estos productos en dicho mercado fue una ventaja en el sentido del articulo I:1 del GATT de
1994 porque crea oportunidades de acceso al mercado y afecta la relacion comercial entre productos
de diferentes origenes’'. En cuanto a la cuestion de productos similares, hizo un analisis de los
“hipotéticos” productos similares y basdé su determinacion en si los productos supuestamente
“similares” se distinguen exclusivamente por su origen. Al apuntar tinicamente a China, el articulo
727 imponia una discriminacion basada en el origen. A los efectos de determinar si se habia
concedido una ventaja inmediata e incondicionalmente a otros Miembros de la OMC y no a China,
el Grupo Especial presupuso que los productos en cuestion son similares a los originarios de otros
Miembros de la OMC™. Ningun otro pais habia sido objeto de la prohibicion del uso de fondos para
el proceso de la certificacion sanitaria, que el articulo 727 impuso a China. Por consiguiente, esa
norma discriminaba a China con respecto a otros Miembros de la OMC al negarle la ventaja de
poder exportar a los Estados Unidos. Este trato discriminatorio significé que los Estados Unidos no
estaban concediendo “inmediata e incondicionalmente” dicha ventaja. Por lo tanto, el articulo 727
era inconsistente con el articulo I:1 del GATT de 1994,

El articulo 727 prohibia al FSIS utilizar los fondos asignados para “establecer” o “aplicar” una
norma que permita la importacion de los productos de aves de corral procedentes de China. Esta
restriccion a la utilizacion de fondos tuvo el efecto de prohibir la importacion de productos de aves
de corral procedentes de China porque, sin el establecimiento o aplicacion de una norma, la entrada
en el mercado estadounidense de productos de aves de corral chinos estd prohibida. Por
consiguiente, el articulo 727 actué como una prohibicion de la importacion en los Estados Unidos
de productos de aves de corral procedentes de China. Es por eso que fue incompatible con el
articulo XI:1 del GATT de 1994™.

En el analisis del articulo XX(b) del GATT de 1994, la cuestion fue si era posible justificar el
articulo 727 como una medida necesaria para proteger la salud y la vida de las personas y los
animales frente al riesgo que plantea la importacion de productos de aves de corral provenientes de
China, cuando la medida era incompatible con diversas disposiciones del Acuerdo MSF>.
Entonces, el Grupo Especial se enfrentd a la cuestion de la relacion entre el articulo XX(b) del
GATT de 1994 y el Acuerdo MSF. Después de analizar esta relacion a la luz de las reglas de
interpretacion de los articulos 31, 32 y 33 de la Convencién de Viena, y analizar los términos del
Acuerdo MSF que utilizan el lenguaje del articulo XX(b) y el preambulo del articulo XX, el Grupo
Especial concluyd “que el Acuerdo MSF detalla y, por consiguiente, explica mas detenidamente las
disposiciones del articulo XX(b) cuando se trata de medidas sanitarias o fitosanitarias™°. El Grupo
Especial asi concluyd que una MSF, cuya incompatibilidad con los articulos 2 y 5 del Acuerdo
MSF57se ha constatado, no puede justificarse de conformidad con el articulo XX(b) del GATT de
1994,

5. Conclusion

El Grupo Especial en Estados Unidos — Aves de corral (China) es el tercer grupo especial que
ha estudiado a fondo la definicion de medida sanitaria o fitosanitaria. Es el segundo que no estuvo
de acuerdo con el andlisis del Grupo Especial que se ocupd del asunto CE — Aprobacion y
comercializacion de productos biotecnologicos. Sin embargo, discrepd de la interpretacion del
Grupo Especial en la disputa CE — Aprobacion y comercializacion de productos biotecnologicos
de manera distinta a la del Grupo Especial en el caso Australia — Manzanas. Por lo tanto, cada uno

3! [bidem, parrafo 7.417.
32 Ibidem, parrafos 7.429—7.432.
%3 Ibidem, parrafos 7.440—7.441.
> Ibidem, parrafos 7.456—7.457.
53 Ibidem, parrafo 7.460.
%8 Ibidem, parrafo 7.479.
37 Ibidem, parrafo 7.481.
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de estos tres grupos especiales ha hecho un analisis distinto de la definicion de medida sanitaria o
fitosanitaria.

El informe del Grupo Especial en el asunto Australia — Manzanas fue apelado. Australia alegod
que el Grupo Especial incurrido en error en su interpretacion y aplicacion de la definicion de
“medida sanitaria o fitosanitaria” que figura en el parrafo 1 del Anexo A*. El Organo de Apelacion
interpreto esta disposicion de la siguiente manera. La lista de instrumentos juridicos en la ultima
frase del parrafo 1 del Anexo A ("leyes, decretos, reglamentos, prescripciones y procedimientos")
es una lista de ejemplos de medidas que pueden estar comprendidas en la definicion de MSF,
siempre que la medida tenga una relacion clara y objetiva con al menos uno de los objetivos
establecidos en los apartados a) a d). Medidas de un tipo no incluido expresamente en la lista
pueden encuadrar en ella si son "aplicadas" con un objetivo que se corresponda con uno de los
enumerados en los apartados a) a d). Sin embargo, el hecho de que un instrumento sea de un tipo
enumerado en la ultima frase del parrafo 1 del Anexo A no basta, en si mismo, para incluirlo en el
alcance del Acuerdo MSF>’,

El Grupo Especial en Estados Unidos — Aves de corral (China) es el primer grupo especial que
ha enfrentado la cuestion de si se puede invocar el articulo XX(b) del GATT de 1994 para justificar
una violacién del Acuerdo MSF. Este concluyd que una MSF, cuya incompatibilidad con los
articulos 2 y 5 del Acuerdo MSF se ha constatado, no puede justificarse de conformidad con el
articulo XX(b) del GATT de 1994. Entonces, no aclar6 si seria posible invocar el articulo XX(b) del
GATT de 1994 para justificar una violacion de otras disposiciones del Acuerdo MSF cuando no
haya incompatibilidad con los articulos 2 y 5. Sin embargo, el Grupo Especial también concluyo
que no existe una presuncion de compatibilidad con el Acuerdo MSF para medidas que son
compatibles con el articulo XX(b) del GATT de 1994. No qued6 muy claro cual seria la implicacion
de esta conclusion para la relacion entre el articulo XX(b) del GATT de 1994 y el Acuerdo MSF.

%% Notificacion de la apelacion de Australia, WT/DS367/13, 3 de septiembre de 2010.
% Informe del Organo de Apelacion, Australia — Manzanas, WT/DS367/AB/R, adoptado el 17 de diciembre de 2010, parrafos 175-
176.
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