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Resumen

La globalizacién supone, simultaneamente, nuevas oportunidades y desafios. De igual modo, goza
de reconocimiento la importancia de la seguridad juridica, entendida como la certeza de las normas y,
consiguientemente, la previsibilidad de su aplicacion. Precisamente, primero el GATT y luego la OMC
han establecido una serie de pautas tendientes a reducir los obstaculos al comercio internacional y a
dotarlo de mayor transparencia.

En este contexto, el comercio de productos agroalimentarios se ha expandido de manera significativa
a lo largo de las ultimas décadas. Paralelamente, se observa una proliferacién y profundizacion de
normas sobre inocuidad y calidad de los alimentos. Estas normas, tradicionalmente vistas como una
responsabilidad casi exclusiva del sector publico, van nutriéndose de una diversidad de esquemas
privados “voluntarios” cuyo ambito involucra aspectos medioambientales, laborales, sociales y de
bienestar animal. El presente trabajo expone brevemente los motivos que dieron lugar a su surgimiento
y el impacto que se les atribuye.

Finalmente, sobre la base de los Acuerdos de la OMC, se discute el margen de responsabilidad que
tendrian 0 no los gobiernos a fin de que esas normas no impidan el acceso a los mercados. Por un
lado, existen antecedentes jurisprudenciales que evidencian que, reunidas ciertas condiciones, es
posible atribuir a un gobierno acciones realizadas por particulares. Por otro lado, al mismo tiempo, no
hay una interpretacién unanime respecto del alcance de ciertas disposiciones de los Acuerdos y de las
consecuentes obligaciones gubernamentales.

1. Introduccion

En los ultimos afios se observa una proliferacién y profundizacion de las medidas sanitarias y fitosanitarias
(MSF), tanto en el sector publico como privado, en un contexto caracterizado por la constante expansién
de las normas que se aplican a los productos agricolas y alimentarios (World Bank, 2005). Si bien gran
parte de la literatura econdémica se ha centrado en el rol de las normas publicas sobre calidad e inocuidad,
no sélo como instrumentos de politica sino también como barreras no arancelarias al comercio, las nor-
mas privadas estan desempefiando un papel creciente en la gobernancia de las cadenas agricolas y de
suministro de alimentos (Henson, 2006). En la actualidad resulta insuficiente cumplir las reglamentaciones
del pais importador; los productos deben también satisfacer las prescripciones de los sistemas de normas
voluntarias del sector privado, a menudo méas complejas y estrictas que las gubernamentales (OECD, 2006c;
Henson y Reardon, 2005). En efecto, aun cuando la inocuidad alimentaria ha sido vista tradicionalmente
como una cuestion reservada a la reglamentacion gubernamental (Antle, 1995; Caswell y Johnson, 1991),
los sistemas agroalimentarios contemporaneos estan dominados por una plétora de normas privadas (OMC,
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2007e). Asu vez, se espera que estas normas aumenten en complejidad, dada la tendencia, especialmente
en el sector privado, a aunar normas sobre inocuidad, calidad, medio ambiente y aspectos socio-laborales
(World Bank, 2005).

Podria decirse entonces que los estandares voluntarios, los codigos asociados y los esquemas de certifi-
cacion se presentan como un punto emblematico de la globalizacion. Pese a ser voluntarias, en la practica
comercial esas normas privadas resultan obligatorias, operando como una prescripcién de facto (Henson
y Northen, 1998; Fulponi, 2006). Como consecuencia, las normas privadas, mas que las publicas, estan
constituyéndose en los principales conductores de los sistemas agroalimentarios (Henson y Hooker, 2001).
Precisamente, el uso creciente de normas privadas ha suscitado preocupacion respecto del acceso a los
mercados por parte de los productores de los paises en desarrollo, en particular cuando hablamos de pe-
quefios y medianos productores.

Haciéndonos eco de esas legitimas inquietudes, y sin desconocer que el impacto Ultimo de los esquemas de
normas privadas dependera de las particularidades de cada caso, la hipétesis en que se basa el presente
trabajo es que esos esquemas constituyen, como regla general, un obstaculo no menor para los productores
de economias subdesarrolladas. En atencion a ello, una segunda hipotesis que guia estas paginas es que
en el ambito multilateral habria suficientes elementos juridicos para no descartar, al menos prima facie, la
posibilidad de responsabilizar a los gobiernos por los efectos restrictivos del comercio aun cuando se trate
de actos de entidades privadas.

Con ambas hipdtesis en mente, pasaremos a revisar lo escrito por quienes han dedicado atencion a la tematica
y los informes elaborados por organismos internacionales, en especial aquellos que incluyen referencias a
ejemplos concretos. Seguidamente, indagaremos en los textos de los Acuerdos de la Organizacién Mundial
del Comercio (OMC) con el proposito de identificar las disposiciones que pueden resultarnos de interés, sin
omitir mencionar los antecedentes jurisprudenciales en la materia.

2. Perspectiva general sobre las normas privadas

2.1. Surgimiento y evolucion de las normas privadas

Quizas, el supuesto mas explicito para la aplicacion de normas publicas es el de reducir los riesgos para la
salud humana asociados con enfermedades transmitidas por los alimentos y/o para evitar que se induzca
a error a los consumidores (Antle, 1995). De hecho, la falla de los mercados para satisfacer el nivel de
proteccion deseado ha sido el principal motivo para el desarrollo de normas de caracter publico (Henson,
2006). En este escenario, las empresas privadas se ven impulsadas a adoptar normas privadas cuando las
normas publicas son inadecuadas o inexistentes, o los sistemas de control son ineficientes, actuando como
un sustituto de instituciones publicas deficientes (Henson y Reardon, 2005).

Indudablemente, las preocupaciones de los consumidores con relacién a la inocuidad y calidad de los alimen-
tos estan influenciadas por el grado de confianza que depositan en las normas publicas y en los correspon-
dientes mecanismos de control. Los paises europeos, en especial el Reino Unido, han tenido que trabajar
duro para comenzar a recuperar la credibilidad de los consumidores después de serios acontecimientos
ocurridos en los afios 90 (World Bank, 2005). Por el contrario, los gobiernos de Canada y Estados Unidos
gozan de una confianza relativamente alta por parte de los consumidores (Caswell y Joseph, 2006).

Lo cierto es que las normas privadas se han desarrollado también en escenarios regidos por estrictas normas
publicas. En tales casos, habria incentivos para que las empresas lideres desarrollen normas privadas a
fin de diferenciarse de los competidores que actiian sobre la base de los requisitos fijados gubernamen-
talmente (Lutz et al., 2000). En efecto, en alguna medida, las normas privadas estan constituyéndose en
el elemento predominante de diferenciacion de los productos en mercados dominados crecientemente por
una competencia basada en la calidad.



La evolucion de las normas privadas refleja la preponderancia del “soft law” en la gobernancia de los sistemas
econémicos nacionales e internacionales asi como la innovacién de los sistemas regulatorios, incluyendo
el recurso a la co-regulacion (Garcia Martinez et al., 2005). En tal sentido, hay quienes opinan que las
actividades de normalizacién de los gobiernos y del sector privado se apoyan mutuamente. Mientras las
normas publicas se centran en el producto final, las normas privadas giran fundamentalmente en relacién
a los procesos y métodos de produccién (Chia-Hui, 2006). Esta separacion de objetivos aporta beneficios
tanto para los legisladores gubernamentales como para quienes establecen normas privadas, al punto que
esa relacion podria caracterizarse como una “alianza tacita” (UNCTAD, 2007a).2

Por otra parte, las normas privadas actian como instrumentos de coordinacion de las cadenas de suministro,
dando uniformidad a los requisitos aplicables a los diferentes proveedores que pueden hallarse dispersos en
diferentes puntos geograficos (Henson y Reardon, 2005). En este sentido, las normas privadas reducen los
costos de transaccion y riesgos vinculados al aprovisionamiento (Caswell y Joseph, 2006). La construccién
de confianza y reputacion en torno a simbolos visibles de una marca estimula la credibilidad en las normas
privadas entre los consumidores (Henson y Northen, 1998).

Sintetizando, la evolucion de las normas privadas se explica por una multiplicidad de factores:

la difusién de las preocupaciones relativas a la inocuidad de los alimentos y los problemas de
confianza en los organismos de reglamentacion;

las prescripciones legales en virtud de las cuales las empresas han de demostrar la “diligencia
debida” en la prevencidn de los riesgos relacionados con la inocuidad de los alimentos;

la creciente atencion que se presta a la “responsabilidad social de las empresas” y los esfuerzos
de las empresas por reducir al minimo los “riesgos de reputacion”,?

la “mundializacién” de las cadenas de suministro y una tendencia a la integracion vertical
mediante la utilizacidn de contratos directos entre los proveedores y los minoristas;

la expansién de los supermercados en el comercio minorista de productos alimenticios, tanto
nacional como internacionalmente; y

la expansion mundial de las empresas de servicios del sector alimentario.

Dicho todavia mas resumidamente, las normas privadas han evolucionado en respuesta a los desarrollos
regulatorios y, mas directamente, a las preocupaciones de los consumidores, asi como instrumento de po-
sicionamiento competitivo en mercados para productos agricolas y alimentarios de alto valor (World Bank,
2005). Esta misma razdn induce a pensar que las normas privadas continuaran evolucionando, incrementando
sus exigencias y extendiéndose a un abanico mas amplio de atributos (OECD, 2006c¢), por cuanto es de
esperar que a medida que logren un nivel determinado de adopcion las empresas procuren profundizarlas
a fin de mantener cierta diferenciacién de los competidores y de esa manera conservar una prima en el
precio (Reardon y Farina, 2001).

2.2. Clasificacion de las normas privadas

Segun las estimaciones de la UNCTAD, el nimero de sistemas privados se eleva a 400 y sigue aumentando.
La promulgacion de normas privadas se ha dado sobre todo en paises industrializados, particularmente en

2Cabe sefialar que la tendencia al avance del “soft law” no es exclusiva del sector agricola; por el contrario, el papel cada vez mayor de normas
que se imponen de facto atraviesa muchos sectores de la economia (ver por ejemplo Farrell y Saloner, 1985; Katz y Shapiro, 1985) como parte de
las tendencias generales de la organizacion industrial -concentracion, busqueda de economias de escala, implementacion de nuevas formas de
hacer negocios y otras- (OECD, 2006a).

®No hay una definicion acordada de la “responsabilidad social de las empresas”. Una de las definiciones en uso es: “El concepto de responsabilidad
social de las empresas se define como “la integracion voluntaria, por parte de las empresas, de las preocupaciones sociales y medioambientales
en sus operaciones comerciales y sus relaciones con sus interlocutores”. Comunicacion de la Comision relativa a la responsabilidad social de las
empresas: una contribucién empresarial al desarrollo sostenible, Bruselas, 2 de julio de 2002, COM (2002) 347 final.
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Europa; sin embargo, tales normas estan diseminandose globalmente y extendiéndose incluso a paises de
ingresos medios y bajos (Reardon et al., 2001).

Desde una perspectiva que podriamos llamar de alcance territorial, los sistemas van desde los elaborados
para una empresa determinada hasta los sistemas colectivos internacionales, pasando por los sistemas
colectivos nacionales, siendo ésta sélo una de las varias clasificaciones posibles. En lineas generales, los
sistemas disefiados por empresas serian aplicados por éstas independientemente del pais en que realicen
operaciones. También a grandes rasgos, los sistemas colectivos nacionales son exigidos, al menos en
principio*, sélo dentro de las fronteras de un determinado pais, mientras que los sistemas colectivos inter-
nacionales son susceptibles de aplicacion en diferentes paises.

Una alternativa consiste en basarnos en los eslabones de la cadena de suministro a que se aplican, en
Cuyo caso nos encontraremos con normas aplicadas antes o después de la salida de la explotacion agrico-
la; es decir, en la etapa primaria de produccion o en la fase de elaboracién/empaquetado. Otro criterio de
diferenciacién atiende a la cuestion que abordan u objetivo particular que persiguen respecto de la cadena
de suministro. Esos objetivos pueden ser distintos y simultdneos (Reardon y Farina, 2001), como: calidad
(apariencia, higiene, sabor), inocuidad (residuos de plaguicidas o de medicamentos veterinarios, presencia
microbiolégica), autenticidad (garantia de origen geografico o de utilizacién de un proceso tradicional), bon-
dades del proceso de produccién (proteccidn del trabajador, bienestar animal, contaminacién ambiental).

Los sistemas que figuran en el Cuadro 1 abarcan todas las categorias. Por ejemplo, mientras GlobalGAP es
principalmente una norma aplicable antes de la salida de la explotacion agricola, la norma global del British
Retail Consortium (BRC) y la International Food Standard (IFS) estan destinadas a los establecimientos
de embalaje y elaboracién. Por (ltimo, la norma la norma ISO 22005 aborda cuestiones especificas de la
cadena de suministro.

Cuadro 1
Ejemplos de normas privadas

Etapa de la cadena de produccion

Etapa primaria de produccion Elaboracién / Empaquetado

Tesco (Nature's Choice)

Marks & Spencer (Field to Fork)
Auchan (Filiére Agriculture Raisonnée)
Carrefour (Filiere Qualité)

Sistemas de empresas especificas

QS Qualitat Sicherheit QS Qualitat Sicherheit
Assured Food Standard Assured Food Standard
Sistemas colectivos nacionales British Retail Consortium Global Standard for
Food Safety
GlobalGAP ISO 22000: Food Safety Management
ISO 22000: Food Safety Management Systems
Systems HACCP
Sistemas colectivos internacionales Safe Quality Food (SQF) 1000 Global Food Safety Initiative
Global Food Safety Initiative Safe Quality Food (SQF) 2000
ISO 22005: Trazabilidad en la cadena de International Food Standard
alimentacion animal y humana ISO 22005: Trazabilidad en la cadena de

alimentacion animal y humana

Fuente: elaboracion propia en base a OMC (2007a) y Chia-Hui (2006)

4 Decimos “en principio” porque, por ejemplo, la Global Standard for Food Safety del British Retail Consortium (BRC) fue desarrollada originalmente
por los minoristas del Reino Unido para ayudarlos a satisfacer su responsabilidad legal en virtud de la Food Safety Act de 1990. Sin embargo, en la
pagina del BRC (www.brc.org.uk) se menciona que muchos minoristas europeos requieren que sus proveedores cuenten con la certificacion BRC
y se cita el caso de minoristas de Noruega, Suiza, Dinamarca y Finlandia.



En cualquier caso, al menos hasta el momento, los intentos de clasificacion de las normas privadas pare-
cen no superar mas que una mera inquietud de esquematizacion y que pone de relieve la diversidad de
sistemas a que se ven expuestos los productores. Al respecto, es dable mencionar que en julio de 2008, la
Secretaria del Comité de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias de la OMC circulé un cuestionario —documento
JOB(8)/58- preguntando a los Miembros si dicho Comité debia centrarse en el analisis de alguna categoria
en particular (esquemas colectivos internacionales, esquemas colectivos nacionales, esquemas de empre-
sas). La casi treintena de paises que dieron respuesta coincidio, palabras mas, palabras menos, en que
las tres categorias tienen el potencial de impactar en el comercio y que, por lo tanto, los Unicos criterios de
delimitacién del trabajo del Comité debian ser: (i) que las normas privadas afecten o puedan afectar, directa
o indirectamente,® al comercio internacional, y (i) que involucren aspectos sanitarios y fitosanitarios.

2.3. i Armonizacion de las normas privadas?

La proliferacién de sistemas de normas nacionales e internacionales ha promovido cierta tendencia hacia las
evaluaciones comparativas, lo que ha conducido, en algunos casos, a la armonizacion de las prescripciones.
Por ejemplo, GlobalGAP cuenta con un procedimiento para evaluar otros sistemas confrontandolo al propio.
Otro ejemplo es la Global Food Safety Initiative (GFSI). Esta Iniciativa se cred con la idea de evaluar los
sistemas nacionales en el plano internacional a partir de un conjunto de elementos clave incluyendo, entre
otros, sistemas de gestion de la inocuidad de los productos, buenas practicas agricolas, buenas practicas de
elaboracién y HACCP -Andlisis de Riesgos y Puntos Criticos de Control- (Chia-Hui, 2006). En tal sentido, hay
quienes predicen que con un nimero cada vez menor de minoristas dominantes, se pasara de instituciones
nacionales y/o regionales a organizaciones privadas internacionales de normalizacion (Casella, 2001).

Es importante agregar que el procedimiento de evaluacién comparativa no es sencillo. Por ejemplo, para que
una norma nacional sea formalmente reconocida como equivalente por GlobalGAP debe satisfacer todos
los puntos de control y criterios de cumplimento establecidos en las normas GlobalGAP. Por consiguiente, el
concepto de equivalencia empleado en el contexto de una evaluacion comparativa con las normas GlobalGAP
es mas estricto que el contemplado en el Acuerdo sobre Medidas Sanitarias y Fitosanitarias (Acuerdo MSF)
y en el Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio (Acuerdo OTC). De hecho, mientras los Acuerdos
de la OMC utilizan el concepto de equivalencia de resultados, GlobalGAP se centra en la equivalencia de
procesos (UNCTAD, 2007a). A su vez, la evaluacién comparativa puede implicar la necesidad de introducir
en los protocolos nacionales requisitos que tal vez no resulten pertinentes o apropiados a las condiciones
locales y que creen obstaculos para los pequefios agricultores (UNCTAD, 2007a). Por lo pronto, la armoni-
zacidn parece ser la excepcién mas que la regla (World Bank, 2005).

2.4. ; Cumplimiento facultativo?

Las normas privadas son de cumplimiento voluntario. Sin embargo, como observan Galperin y Pérez (2004),
un requisito voluntario se puede transformar en una norma obligatoria si aumenta la presion por parte de
organizaciones ecologistas, de defensa del consumidor, de sectores productores y también de los propios
consumidores, para sancionar dicha norma por motivos no necesariamente fundados en evidencia cientifica
solida respecto de eventuales consecuencias negativas para la salud o el ambiente.

Si bien Galperin y Pérez (2004) parecen referirse a la sancion de una norma de caracter publico, los argu-
mentos son igualmente validos para normas que se mantienen en la érbita privada. Cuando en determinado
sector se impone la normativa privada, el margen de opcién de que disponen los proveedores es limitado.
De hecho, cuando un determinado producto o especificacion alcanza una porcion significativa de mercado,

% Téngase presente que, en el marco del Acuerdo sobre Medidas Sanitarias y Fitosanitarias (al igual que en el caso del Acuerdo sobre Obstaculos
Técnicos al Comercio), el concepto de “efecto significativo en el comercio” comprende los efectos tanto de aumento como de reduccion de las impor-
taciones, siempre que esos efectos sean significativos (OMC, 2002). El Manual de la OMC agrega que al evaluar si una reglamentacion sanitaria o
fitosanitaria puede tener un efecto significativo en el comercio, los paises deben tener en cuenta elementos tales como: a) el valor u otros aspectos
de las importaciones significativos para los paises importadores o exportadores interesados; b) el desarrollo potencial de tales importaciones; y c)
las dificultades de los productores de otros paises para cumplir las reglamentaciones sanitarias y fitosanitarias.

8 La evaluacion comparativa no supone necesariamente una equivalencia. Por ejemplo, una evaluacion comparativa entre los sistemas de GlobalGAP
y QS Qualitat Sicherheit dio lugar a que actualmente se reconozcan como equivalentes. No obstante, las normas del BRC y la IFS no se aceptan
como equivalentes, si bien ambas reglamentaciones fueron evaluadas con respecto a la GFSI.
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ese conjunto de prescripciones adquiere, de facto, obligatoriedad (OMC, 2007a; Henson, 2006). En tal caso,
los proveedores tienen alternativas minimas, o ninguna, salvo cumplir con las normas, en la medida en que
pretendan ingresar o mantenerse en un mercado en particular (Henson, 2006).

Al respecto puede ser esencial tener en cuenta la concentracién del comercio minorista de la alimenta-
cion (OECD, 2006a). Cuando un pequefio numero de minoristas de la alimentacion representa una fuerte
proporcion de las ventas de productos alimenticios, se reducen considerablemente las opciones de los
proveedores que no participan en un sistema individual o colectivo de normas aplicadas por los minoris-
tas (Caswell y Joseph, 2006). Precisamente, Gascoine y O'Connor, en un informe comunicado a la OMC
(2007d) por el Reino Unido, sostienen que la incorporacién en las normas privadas de las preocupaciones
de los consumidores sobre la proteccion de los animales y las caracteristicas de los alimentos relacionadas
con el medio ambiente, la seguridad e higiene en el trabajo y la seguridad del consumidor, por ejemplo, es
un proceso que coincide con un rapido aumento de la penetracidén del mercado por parte de las grandes
cadenas de supermercados.

Téngase presente que en muchos paises industrializados, las cinco primeras firmas minoristas normalmente
representan mas del 50% de las ventas (Henson, 2006), tal como puede apreciarse en el Gréfico 1. Como
ejemplo podria citarse la norma Naturale’s Choice de la cadena Tesco en el Reino Unido, que da cuenta
de una cuota de mercado del 30%. Estos grandes minoristas tienen el poder oligopélico suficiente para
inducir cambios en la cadena de aprovisionamiento, dando lugar a que algunas normas hayan pasado a
ser obligatorias de facto (OMC, 2007d: 41).

Grafico 1

Participacion de mercado de las 5 principales firmas en las ventas
minoristas en paises industrializados
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Sin embargo, el andlisis no debe ser tan simplista. En opinion del Banco Mundial (World Bank (2005)), el
acatamiento o no de las normas privadas debe evaluarse desde una perspectiva estratégica mas amplia
que no se limite a considerar el nivel de acceso a mercados existentes 0 a nuevos mercados, ni los costos
que ello conlleve, sino también a analizar la competitividad de largo plazo de una industria y sus diferentes
participantes, cambios en la estructura y modos de operar de la cadena de suministro y sus efectos sobre
distintos grupos (inclusién/exclusion social) asi como otras posibles repercusiones (especialmente para los
consumidores y productores locales).



El analisis anterior no es exhaustivo, pero basta para resaltar la diversidad de los sistemas de normas
privadas en uso y la forma en que el caracter facultativo puede desdibujarse cuando esas prescripciones
privadas se convierten en una norma del sector.

3. Cuestiones comerciales vinculadas con las normas privadas

3.1. Experiencias diversas y preocupaciones varias

Si bien se carece aun de analisis empiricos concluyentes sobre el impacto comercial de las normas privadas
sobre calidad e inocuidad, hay quienes afirman que tales normas pueden jugar un rol ambiguo; es decir,
tanto reducir como incrementar el comercio de productos agricolas y alimentarios (Reardon y Farina, 2001;
Chia-Hui, 2006). Es probable que esos efectos varien en razén del producto, pais de destino y/o pais de
origen, y empresas de que se trate (Jaffee, 2003).

Por un lado, el cumplimiento de una norma privada puede permitir el acceso a multiples mercados cuando
esa norma se utiliza a nivel internacional o cuando la empresa que aplica el sistema realiza actividades
comerciales internacionales (OMC, 2007a). En tales casos, los proveedores se beneficiarian también de
relaciones comerciales de largo plazo y de la condicion de “proveedores preferidos” (Nadvi y Waltring, 2003).
En este sentido, las normas privadas tendrian efectos de creacion de oportunidades comerciales.

Existen experiencias positivas en paises en desarrollo como Kenia (hortalizas frescas), Zimbabwe (también
hortalizas frescas) y Peru (particularmente esparragos). En sectores especificos, estos paises han pasado de
meros interlocutores comerciales a proveedores que actlan de manera altamente integrada e incluso como
socios en el desarrollo de mercados. Los beneficios se han traducido en mejora de la reputacion de la indus-
tria, aumento de los margenes de ventas y mayor capacidad en el disefio de planes de inversion y marketing
(Jaffee y Masakure, 2005). Otro ejemplo en el mismo sentido son los de la horticultura de Tailandia y Kenia,
las especias de India y la comercializacion de camardn de Tailandia y Nicaragua, en que el cumplimiento de
las normas privadas contribuy6 a un comercio mas sustentable a largo plazo (World Bank, 2005).

Claramente, en algunos casos, esas normas han jugado un rol positivo, sirviendo de catalizador e incentivo
para la modernizacidn de los sistemas regulatorios y para la adopcion de practicas de produccion y proce-
samiento mas seguras, eficientes y sustentables (World Bank, 2005). Desde esta perspectiva, puede decirse
que las normas privadas ofrecen algunas ventajas: 1) acceso a la cadena de valor mundial y la posibilidad
de entablar relaciones comerciales de largo plazo; 2) una mayor eficiencia de las operaciones; 3) disponi-
bilidad de informacion mas completa sobre como utilizar y almacenar los productos quimicos para reducir
sus efectos negativos; y 4) una mayor seguridad de los trabajadores (OMC, 2007b).

En suma, los sistemas de normas privadas pueden contribuir a mejorar la eficiencia del sistema alimentario
y generar y garantizar caracteristicas especificas de los productos y procesos (OECD, 2006a). Tan es asi
que Henson y Reardon (2005: 246) observan que comunicar al consumidor urbano o de los paises desa-
rrollados que las normas privadas exceden en rigor y/o grado de aplicacion a las normas publicas alienta a
los consumidores a comprar productos procedentes de paises que en otro caso considerarian que tienen
reglamentaciones poco exigentes en materia de calidad e inocuidad.

Sin perjuicio de ello, a nadie escapa que el cumplimiento de estas normas privadas supone un importante
desafio para los productores y exportadores de los paises en desarrollo (ver, por ejemplo, Vermeulen et
al., 2006 y World Bank, 2005). Hay estudios que demuestran que las normas privadas tienden a marginar
a los pequefios agricultores (OMC, 2007e; OECD, 2006b), que al no contar con economias de escala, no
logran satisfacer los requisitos y mantener una estructura econoémica y financieramente viable (OECD;
20064a). En circunstancias en que mas del 95% de la comunidad agropecuaria esta constituida por pequefios
agricultores, el tema puede repercutir negativamente en los indices de pobreza rural (COLEACP, 2007).7

7 Algunas de las limitaciones son propias de la explotacion o del agricultor, como la falta de capital fisico y humano. Otras son externas y guardan
relacién con la infraestructura y servicios del conjunto de la economia, por ejemplo, falta de un suministro energético fiable, poca calidad de los sistemas
de transporte y telecomunicaciones, falta de laboratorios, falta de instalaciones para almacenamiento en frio y asistencia técnica insuficiente.
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Este es el caso, por ejemplo, de San Vicente y Granadinas. Estos territorios caribefios, al igual que otros
que integran el Grupo de Estados de Aftica, el Caribe y el Pacifico, son proveedores tradicionales de una
serie de productos agricolas a las Comunidades Europeas. Tales exportaciones se han visto sometidas, de
manera creciente, a un conjunto de normas privadas que estan afectando desfavorablemente a los pequefios
agricultores (OMC, 2007c).

Cabe preguntarse, en particular, si estos sistemas van mas alla de lo que se justifica cientificamente y a quién
corresponde sufragar el costo de cumplimiento de las normas. Para mayor claridad, podemos dividir las difi-
cultades relacionadas con las normas privadas en: 1) preocupaciones relativas al contenido de los sistemas
privados y 2) preocupaciones relativas a la capacidad de los agentes para cumplirlos (Ver Cuadro 2).

Cuadro 2

Ejemplos de preocupaciones relativas a las normas privadas

Preocupaciones relativas al contenido de Preocupaciones relativas al cumplimiento de
las normas privadas las normas privadas
Multiplicacion de los sistemas de normas privadas en y entre los Costo de la certificacion por terceros, en particular para las pequefias
mercados y medianas empresas y los agricultores de los paises en desarrollo
Imprecision de la frontera entre las medidas sanitarias y fitosanitarias ~ Algunos sistemas privados exigen que se recurra Unicamente a
oficiales y las normas privadas determinados organismos de certificacion
Relacion entre los sistemas privados y las instituciones La falta de equivalencia entre los sistemas da lugar a la repeticion de

internacionales de normalizacién mencionadas en el Acuerdo sobre  las auditorias de certificacion
Medidas Sanitarias y Fitosanitarias de la Organizacion Mundial del
Comercio (ver Recuadro 2)

Justificacion cientifica de algunas prescripciones en materia de Ausencia de organismos de certificacion acreditados en los paises
procesos y métodos de produccion en desarrollo

Fuente: OMC (2007a)

Las preocupaciones comerciales relativas al contenido de las normas privadas surgen por la multiplicidad de
estandares y por la atencidn que prestan los sistemas privados a los procesos y métodos de produccion. Las
normas privadas cubren cuestiones tan diversas como HACCP.? la proteccion de los animales, los productos
organicos, la ausencia de organismos modificados genéticamente, la trazabilidad, el impacto ambiental, las
normas laborales, etc. Las normas privadas suelen ser preceptivas, e imponen a los proveedores prescripcio-
nes detalladas que no siempre permiten elegir otra forma, aunque equivalente, de lograr el mismo resultado,
por ejemplo, en materia de inocuidad de los alimentos. Precisamente, con relacion al HACCP, ya en 1996
Caswell y Hooker (1996) advertian que si bien es una medida que ha ganado legitimidad, puede trabar el
comercio si deja de ser un estandar de desempefio —donde no se especifican detalles de implementacién-,
para pasar a ser un estandar de proceso, donde se fijan elementos que pueden ser mas costosos de lograr
en el pais exportador que en el importador, que pueden no hacer a la inocuidad.®

Otro punto particularmente sensible es el de la justificacion cientifica de las prescripciones. Ya en 2004 Gal-
perin y Pérez (2004) sefialaban que a nivel oficial muchos paises estaban reduciendo los limites méximos
de residuos de plaguicidas aceptados para fruta fresca y procesada, en especial los de amplio espectro. A
pesar de esto —afiade el documento- cadenas de supermercados en paises de Europa estdn demandando
frutas con menores niveles de residuos que los exigidos por sus paises (Galperin y Perez, 2004:11). La misma
lectura se extrae de un estudio de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OECD,

8 Hazard Analysis and Critical Control Point, sistema que permite identificar, evaluar y controlar peligros significativos para la inocuidad de los ali-
mentos (definicion tomada del Cédigo Internacional de Practicas Recomendado — Principios Generales de Higiene de los Alimentos, adoptado por
la Comision del Codex Alimentarius [CAC/RCP 1-1969, Rev 4 (2003)].

® Tomado de Galperin y Pérez (2006: 12).



2006a: 23) basado en entrevistas con representantes de destacados minoristas de productos alimenticios,
titulares de normas y fabricantes, asi como en encuestas de asociaciones de agricultores que sefiala que
“mas del 85 por ciento de los minoristas dijeron que las normas que imponian eran mas rigurosas que las
del gobierno y aproximadamente la mitad de ellos dijeron que eran notablemente mas rigurosas”. A titulo
de ejemplo puede mencionarse que algunas de las principales cadenas de supermercados exigen que los
residuos de plaguicidas no superen el tercio del nivel prescripto oficialmente (Chia-Hui, 2006: 27).

Estrechamente vinculado al punto anterior aparece también la consideracién de que las prescripciones
privadas no siempre son necesarias, verbigracia, para proteger la salud del consumidor, ni constituyen la
opcion menos restrictiva del comercio. ™

Las preocupaciones comerciales que atafien a la capacidad de los agentes para cumplir las normas privadas
se refieren al costo de la implementacion de los sistemas en las empresas o explotaciones agricolas y de la
demostracion del cumplimiento.™ Los costos varian significativamente entre industrias, entre paises, y entre
diferentes empresas de un mismo pais. A su vez, cabe tener presente cuestiones tales como el hecho de que
algunos de los esquemas privados exigen la certificacién individual del productor y no aceptan certificaciones
grupales, la falta de intervalidacion de la mayoria de las certificaciones como consecuencia de la ausencia
de equivalencias entre los sistemas (ver punto 2.3), las diferencias de interpretacién de los requisitos por
parte de las certificadoras, la falta de organismos de certificacion acreditados y la cuestionable objetividad del
criterio con que actuan algunas certificadoras.'? No obstante, el Banco Mundial (World Bank, 2005) sostiene
que la evidencia indica que los costos, en muchos casos, son menores a los supuestos, especialmente con
relacién al valor de las exportaciones. Curiosamente, un estudio del mismo afio realizado por Development
Alternatives Inc. para la Agencia de los Estados Unidos para el Desarrollo Internacional advierte que el costo
de la evaluacion de la conformidad respecto de las normas sobre procesos y métodos de produccion puede
ser muy elevado para los pequefios productores en relacion con su volumen de negocios y sus beneficios
de exportacion (USAID, 2005).

En vista de estas y otras consideraciones, y atendiendo a la evolucién que se espera tengan los esque-
mas de normas privadas, el tema deberia abordarse en el debate mas amplio de la competitividad (World
Bank, 2005) y del acceso a mercados (OECD, 2006a). Como se mencion6 anteriormente, para ingresar
a los mercados de los paises desarrollados los productos agroalimentarios ya no deben cumplir sélo con
las normas del pais importador sino también con las reglas establecidas por los principales importadores y
minoristas (OECD, 2006b). Esta es precisamente una de las razones por la que la atencion otrora focalizada
en las implicancias de las barreras comerciales gubernamentales esta ahora trasladandose a las normas
del sector privado.

3.2. Experiencia de Argentina: Frutas y hortalizas frescas™

La Argentina produjo 10,7 millones de toneladas de frutas y hortalizas en 2004. En 2005, las exportaciones
argentinas de frutas y hortalizas frescas superaron los mil millones de dolares, marcando un significativo
incremento respecto de los U$S 716 millones correspondientes al 2003. Asi, en 2005 las frutas y hortalizas
dieron cuenta del 5,5% de las exportaciones agricolas totales de Argentina en términos de valor. También en
términos de valor, aproximadamente el 45% de las exportaciones de frutas y hortalizas de Argentina va a la
Unién Europea (15). En el caso de las frutas, peras, citricos (especialmente limones) y manzanas constitu-
yen los principales productos exportados, al punto que en 2005 representaron el 74% de las exportaciones
totales de frutas frescas.

'0Esta observacion forma parte de las conclusiones elaboradas conjuntamente por los participantes del Seminario Regional sobre “Normas privadas
sobre sanidad vegetal, animal e inocuidad alimentaria”, organizado por la Oficina Regional de la FAO, que tuvo lugar en Santiago de Chile entre
los dias 3y 5 de septiembre de 2008.

" Aello cabe afiadir una preocupacion adicional relacionada con la objetividad del sistema de auditoria. Verbigracia, en las Islas de Barlovento, los
auditores externos consideran que los manguitos tratados que se utilizan en la produccion de bananos son plaguicidas y, en consecuencia, exigen su
almacenamiento en condiciones especificas. Sin embargo, en Republica Dominicana los manguitos no se consideran plaguicidas y por consiguiente
no existen requisitos especificos de almacenamiento.

'2 Estos comentarios también constan en el documento resultante del Seminario Regional a que hiciéramos mencién en la nota al pie niimero 10.
'3 La informacion sobre la experiencia de Argentina fue tomada de UNCTAD (2007b).
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En general, la produccion de frutas frescas en la Argentina ha ido concentrandose en un reducido nimero
de productores con una mayor base de capital. Tratandose de peras y manzanas, cerca del 20% de los
productores estan totalmente integrados en la cadena de valor; alrededor de un 30% estan integrados de
forma moderada y el 50% restante son productores independientes de tamafio pequefio y medio." Esta mitad
de productores enfrenta serios problemas para implementar buenas préacticas agricolas (BPA) y obtener la
certificacion correspondiente con sus propios recursos.

Los productores que han logrado implementar GlobalGAP no necesitan certificar otro sistema de calidad en su
produccién primaria. Sin embargo, ademas de los estandares GlobalGAP, pueden verse constrefiidos a satisfacer
requisitos de empaquetado, en razén de que determinados compradores (por ejemplo de la Union Europea y de
los Estados Unidos) exigen cumplimiento de HACCP o BPM (Buenas Practicas de Manufactura) y/o satisfacer
normas sobre sistemas de gestion ambiental (ISO 14001) y/o responsabilidad social (SA 8000).

Actualmente, las principales empresas dedicadas a la exportacién de frutas y hortalizas frescas estan certifi-
cadas o0 en un etapa avanzada de cumplimiento de las condiciones para obtener la certificacion. Sin embargo,
la situacién varia considerablemente para los productores de pequefia escala, algunos de los cuales puede
que conozcan el nombre de los sistemas de certificacion pero no sus requisitos u otros detalles.

Varias instituciones, tales como la Secretaria de Agricultura, Ganaderia, Pesca y Alimentos y el Instituto
Nacional de Tecnologia Agropecuaria asi como asociaciones de productores han estado ofreciendo capa-
citacion y desarrollando actividades de sensibilizacién, incluyendo talleres, seminarios y cursos sobre BPA.
Mientras algunos productores han logrado beneficiarse de tales actividades, otros aun estén lejos de conocer
e implementar los requisitos. Debe también enfatizarse que los pequefios y medianos productores requieren
asistencia para la implementacion de programas de BPA.

Si bien se carece de informacién oficial, estimaciones preliminares indican que sélo el 20% de las frutas y
hortalizas exportadas a la Unién Europea proviene de explotaciones con certificacion GlobalGAP. Este por-
centaje varia de acuerdo a los cultivos y a las regiones. Asi, los productores de peras y manzanas del Alto
Valle del Rio Negro son los més avanzados en la implementacion de BPAy en la certificacion GlobalGAP;
en tanto que en otras zonas productoras se estima que menos del 10% de las exportaciones provienen de
productores certificados con GlobalGAP. Sucede también que muchos exportadores obtienen solo parte
de su suministro a través de productores certificados. Esto implica que aunque el exportador pueda estar
certificado, sélo una parte de las frutas y hortalizas exportadas estan en condiciones de satisfacer los es-
tandares GlobalGAP. Esto podria afectar la insercién de estos productos en los mercados més exigentes
en cuestiones de buenas practicas (ver Recuadro 1).

Anivel oficial, el Servicio Nacional de Sanidad y Calidad Agroalimentaria ha desarrollado dos conjuntos de
directrices: (i) Directrices sobre Buenas Practicas Agricolas y de Higiene en la Produccion Primaria, Empa-
quetado, Aimacenamiento y Transporte de Hortalizas Frescas (Resolucion SAGPyA 71/99) y; (ii) Directrices
sobre Buenas Practicas Agricolas y de Higiene en la Produccién Primaria, Empaquetado, Almacenamiento
y Transporte de Frutas Frescas (Resolucion SENASA 510/02). Estas ultimas Directrices son mas detalladas
que las del afio 1999; cubren aspectos similares a los del protocolo GlobalGAP, incluso con mayor detalle
en relacidn a aspectos especificos como equipamiento y la aplicacion de productos post-cosecha y para
evitar dafios por congelacion.

Entre las principales limitantes para la implementacion de esquemas de BPA podemos mencionar: (i)
insuficiente acceso a lineas crediticias que permitan a los agricultores realizar las inversiones necesarias
en maquinaria e instalaciones; (i) falta de personal suficientemente capacitado; (iii) falta de interés de los
productores (especialmente en regiones donde predomina la produccion de tipo familiar tradicional); (iv) la
implementacion de BPA no resulta en una prima de precio y el productor se ve obligado a absorber los costos
de implementacién y certificacion. Asimismo, los pequefios productores enfrentan dificultades particulares
con algunos aspectos de los Criterios de Cumplimiento y Puntos de Control de GlobalGAP (CPCC), como
las auto-inspecciones (CPCC 2.2), mantenimiento de registros (CPCC 2.3), gestion de sitio (CPCC 4.2) y

' En la pagina www.alimentosargentinos.gov.ar figura un informe de junio de 2008 del Ing. Bruzone, de la Direccion Nacional de Alimentos de la
Secretaria de Agricultura, Ganaderia, Pesca y Alimentos (Bruzone, 2008), que corrobora esos porcentajes.



la aplicacion de fertilizantes (CPCC 6.2) y plaguicidas (CPCC 8.3). La situacién es similar en el caso de
requisitos concernientes al almacenamiento de fertilizantes (CPCC 6.4) y plaguicidas (CPCC 8.8) y en los
procedimientos de higiene en la cosecha (CPCC 9.1) y en la manipulacion (CPCC 10.1).

Conforme lo indica en su sitio web, “GlobalGAP ha comenzado a vincular la implementacién global con las
necesidades de los productores; al mismo tiempo busca opiniones calificadas de expertos nacionales y otras
partes interesadas acerca de las diferentes condiciones legales y estructurales que existen a nivel global”.
Este objetivo es perseguido fundamentalmente a través de la creacion de Grupos Técnicos de Trabajo Na-
cionales (GTTN), cuya funcién es elaborar un conjunto de directrices nacionales de interpretacion, y enfrentar
los desafios especificos de adaptacion e implementacion identificados a nivel local. Estos grupos trabajan
en cooperacion estrecha con el Secretariado de GlobalGAP y los Comités Sectoriales.

En Argentina existe un GTTN y la Fundacién ArgenINTA opera como organizacién anfitriona. EI GTTN
inicié sus actividades en 2004, con el propdsito de elaborar, en coordinacion con las instituciones oficiales,
legislacion adecuada para facilitar el cumplimiento de los requisitos de certificacion; establecer directrices de
implementacién para cada sector; sensibilizar a los productores de frutas y hortalizas acerca de las normas
GlobalGAP; y adaptar los protocolos GlobalGAP a las condiciones especificas de nuestro pais.

En general, los principales productores y exportadores de frutas y hortalizas frescas han logrado alcanzar la
certificacion cuando les fue necesario hacerlo. Sin embargo, los pequefios productores tienden a encontrarse
con significativas dificultades para cumplimentar los protocolos.

Recuadro 1
Los complejos de manzanas y peras de la Argentina

Es interesante citar el andlisis de fragilidad realizado por Galperin y Pérez (2004) respecto de los complejos
de manzanas y peras de la Argentina y los requisitos sanitarios y ambientales. Estos investigadores proponen
considerar la fragilidad de un complejo agroindustrial como la resultante de la combinacion de la vulnerabilidad
del complejo y de su capacidad de adaptacién, enfoque que permite ver de manera conjunta las consecuen-
cias de las decisiones que se toman en los mercados de destino y las que pueden tomar los componentes del
sector exportador. Se reproducen a continuacién algunos de los parrafos estimados relevantes a los fines del
presente trabajo. La vulnerabilidad refleja si el complejo puede ser afectado por acciones externas. Existe una
vulnerabilidad alta si un complejo exporta un porcentaje importante de su produccién y una gran proporcion de
sus exportaciones se dirigen a mercados proclives a colocar trabas al acceso.

Por su parte, la capacidad de adaptacion de un complejo puede definirse como la habilidad para modificar
sus insumos, procesos, tecnologias y destinos de venta en respuesta a cambios en el entorno. Frente a los
requisitos de acceso sanitarios y ambientales se pueden plantear tres alternativas genéricas: i) modificar
insumos, procesos Y tecnologias de acuerdo a lo pedido en el mercado de exportacion; ii) mantener la forma
de produccién actual pero vender los productos a los destinos donde no hay restricciones a su acceso; iii)
produccion diferenciada y separada segun los criterios de cada mercado de destino, esto es, una combinacion
de las alternativas i) y ii).

El grado de fragilidad se puede presentar en una matriz que combina los criterios de vulnerabilidad y capacidad
de adaptacion, donde el casillero mas claro muestra una situacién de fragilidad baja, y los otros dos una de
fragilidad media y alta.

Matriz de diagnéstico de fragilidad de un complejo agroindustrial
Vulnerabilidad

Baja Media Alta

Alta

Caaci
apamdalq de Vedia
adaptacion
Baja
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Para la vulnerabilidad es necesario tener en cuenta el papel que tienen las exportaciones en las ventas totales, y la rele-
vancia de los destinos propensos a ser mas restrictivos en cuanto a requisitos sanitarios y ambientales sobre productos
y sobre proceso. Galperin y Pérez tuvieron en cuenta los paises mas importantes para las exportaciones del complejo de
frutas de pepita, que a su vez son muy exigentes en cuanto a los requisitos de acceso analizados: Union Europea (UE),
Brasil y Estados Unidos.

En base a cifras del afio 2002, y tomando como referencia solo las exportaciones de fruta fresca, el estudio sefiala que
el 12% de la produccion de manzanas (a UE corresponden 8 puntos porcentuales) y el 44% de la produccion de peras
(correspondiendo a la UE 23 puntos porcentuales) puede verse afectado por las exigencias de los principales mercados de
destino. Tales valores se elevan al 44% de la produccion de manzanas y al 68% de la produccién de peras si consideramos
también las exportaciones de jugos (absorbidas practicamente en su totalidad por Estados Unidos).

Entre otras conclusiones, el estudio observa que la fragilidad de ambos complejos es entre media y alta, dependiendo del
encadenamiento de empresas que se considere.

4. Las normas privadas y la OMC

4 1. Antecedentes

Como es sabido, desde 1948 el GATT constituy6 el Unico instrumento multilateral por el que se rigi6 el
comercio internacional hasta el establecimiento de la OMC en 1995. En los primeros afios, las rondas de
negociaciones comerciales del GATT se centraron en continuar el proceso de reduccion de los aranceles.
Como consecuencia, fueron cobrando mayor protagonismo otro tipo de medidas y ello condujo a que en la
Ronda Tokio, celebrada en el decenio de 1970, se realizara el primer intento profundo de abordaje de los
obstaculos no arancelarios y de mejorar el sistema. La Ronda Tokio dio nacimiento al llamado “Cédigo de
Normas”, que si bien no estaba orientado especificamente a reglamentar las medidas sanitarias y fitosani-
tarias, comprendia requisitos técnicos derivados de las medidas relativas a la inocuidad de los alimentos
y a la sanidad de los animales y de los vegetales, incluyendo disposiciones sobre limites de residuos de
plaguicidas asi como requisitos de inspeccion y etiquetado. Posteriormente, como resultado de la Ronda
Uruguay, y del paso del GATT ala OMC, el Cédigo de Normas fue sustituido por el Acuerdo sobre Obstéculos
Técnicos al Comercio (OTC). Entre las ventajas que se reconocen al Acuerdo OTC con relacion al Cédigo de
Normas cabe observar que abarca los procesos y métodos de produccidn relacionados con las caracteristicas
del producto, trata con mayor extension el tema de los procedimientos de evaluacién de la conformidad, da
mayor precision a las disciplinas y se desarrollan con mas detalle las disposiciones sobre transparencia. A su
vez, las medidas relacionadas con la inocuidad de los alimentos, la sanidad animal y la preservacion de los
vegetales, pasaron a estar contempladas en un Acuerdo especifico: el Acuerdo sobre la Aplicacién de Medidas
Sanitarias y Fitosanitarias (MSF).

El Acuerdo MSF reconoce el derecho soberano de los Miembros a determinar el nivel de proteccidn sanita-
ria/fitosanitaria que estimen adecuado y de adoptar las medidas que consideren necesarias para proteger la
salud y la vida de las personas y de los animales o para preservar los vegetales contra determinados riesgos
especificos. Por su parte, el Acuerdo OTC reconoce el derecho de los Miembros a adoptar las medidas
necesarias para alcanzar un “objetivo legitimo”, tal como la proteccion del medio ambiente o de la salud o
seguridad humana. Paralelamente, ambos Acuerdos consagran una serie de principios y obligaciones que
apuntan a evitar que esos derechos sean ejercidos con fines proteccionistas traduciéndose en restricciones
injustificadas al comercio internacional.

En esencia, conforme a estos Acuerdos, las medidas deben estar basadas en una evaluacion de riesgos
(aunque la rigurosidad cientifica es méas notoria en el Acuerdo MSF), no deben discriminar entre productos
nacionales e importados (trato nacional) como tampoco entre productos importados desde distintos orige-
nes (trato de la nacién mas favorecida), ni deben restringir el comercio mas de lo necesario. Asimismo, se
promueve la armonizacion de las medidas tomando como referencia la normativa internacional pertinente,
en particular la elaborada por las “Tres Hermanas”: Comisidn del Codex Alimentarius, Organizacién Mundial
de Sanidad Animal™ y Convencion Internacional de Proteccion Fitosanitaria (ver Recuadro 2). También



se prevén disposiciones sobre reconocimiento de la equivalencia de medidas que, aun siendo diferentes,
tengan la misma efectividad en el control de un riesgo determinado. No menos importantes resultan las
disposiciones sobre transparencia contenidas en ambos Acuerdos, en virtud de las cuales se otorga a los
paises la posibilidad de presentar comentarios sobre medidas en proyecto o adoptadas en situaciones de
urgencia, estando el pais notificante obligado a tomarlas en cuenta.

En muy pocas palabras, el Acuerdo OTC se introdujo con el objetivo de asegurar que los “reglamentos técnicos™®
y las “normas™ (asi como los procedimientos de prueba y certificacion) empleados por los paises no crearan
obstaculos innecesarios al comercio. El Acuerdo MSF se establecié como un marco multilateral de normas y
disciplinas que sirvieran de guia en la elaboracion, adopcién y observancia de las medidas sanitarias y fitosani-
tarias™ para reducir al minimo sus efectos negativos en el comercio. De esta manera, la OMC y los organismos
internacionales de normalizacién han contribuido a una mayor disciplina y al aumento de la transparencia en el
uso de medidas publicas sobre calidad e inocuidad (Roberts, 2004), al mismo tiempo que han establecido un
vocabulario comun a través del cual los gobiernos pueden comunicar sus objetivos en la materia.

Recuadro 2
Las normas privadas y las “Tres Hermanas”

1. Codex Alimentarius

En su 60° reunion, celebrada en diciembre de 2007, el Comité Ejecutivo de la Comision del Codex Alimentarius acordd no
adoptar, por el momento, ninguna decision ni formular recomendacion alguna sobre el tema de las normas privadas. En su 61°
reunion, de junio de 2008, algunos miembros observaron que los efectos de las normas privadas eran un elemento importante
que se estaba debatiendo en la OIE, la CIPF y el Comité MSF de la OMC y que, en su opinién, esas normas concernian en gran
medida a los objetivos del Codex'® y que por lo tanto era indispensable que la Comision definiera una posicién al respecto.

Consecuentemente, el Comité Ejecutivo invité a la Organizacion de las Naciones Unidas para la Alimentacion y la Agricul-
tura (FAO) y a la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) a que presentaran, en la proxima reunion del Comité (junio de
2009), un documento sobre las normas privadas. El tema también formara parte de la agenda de la proxima reunion de la
Comision del Codex Alimentarius (junio de 2009).

2. Convencion Internacional de Proteccion Fitosanitaria

En el marco de la 3° reunion de la Comisién de Medidas Fitosanitarias (CMF), que tuviera lugar en abril de 2008, “varios
miembros expresaron su preocupacion en el sentido de que las normas privadas, muchas de las cuales no tienen justificacion
cientifica, afectan adversamente los mercados de exportacion y solicitaron que la CMF discutiera las implicancias de tales
normas. Algunos paises plantearon su inquietud respecto del enfoque de los retailers, quienes imponen a los pequefios
agricultores normas mas estrictas y sin base cientifica, especialmente en los paises menos desarrollados y en desarrollo”
(parrafo 124 del informe de la reunion).

Se sugiri6 que este tema deberia ser considerado por la CIPF y deberia discutirse con las organizaciones internacionales
de referencia con vistas a eliminar cualquier area de conflicto con el Acuerdo MSF. En el acta de la reunién (parrafo 125)
puede leerse que “Esto es especialmente cierto para la norma GlobalGAP, que incluye consideraciones fitosanitarias, dado
que se basa en un enfoque de cadena de valor”.

'5 Fue en 2003 cuando la Oficina Internacional de Epizootias cambié su nombre por el de Organizacion Mundial de Sanidad Animal manteniendo,
no obstante, las siglas de su denominacion original: OIE.

"6 E| Acuerdo OTC define “reglamento técnico” como “Documento en el que se establecen las caracteristicas de un producto o los procesos y métodos de produc-
cion con ellas relacionados, ... y cuya observancia es obligatoria. También puede incluir prescripciones en materia de terminologia, simbolos, embalaje, marcado
o etiquetado aplicables a un producto, proceso o método de produccidn, o tratar exclusivamente de ellas” (Anexo 1, parrafo 1; la itélica es agregada).

7 El Acuerdo OTC define “norma” como “Documento aprobado por una institucién reconocida, que prevé, para un uso comun y repetido, reglas,
directrices o caracteristicas para los productos o los procesos y métodos de produccion conexos, y cuya observancia no es obligatoria. También
puede incluir prescripciones en materia de terminologia, simbolos, embalaje, marcado o etiquetado aplicables a un producto, proceso o método de
produccion, o tratar exclusivamente de ellas” (Anexo 1, parrafo 2; la italica es agregada).

'8 Alos efectos del Acuerdo MSF (Anexo A, parrafo 1), por medida sanitaria o fitosanitaria se entiende toda medida aplicada:

a. para proteger la salud y la vida de los animales o para preservar los vegetales de los riesgos resultantes de la entrada, radicacion o propagacion
de plagas, enfermedades y organismos patégenos o portadores de enfermedades;

b. para proteger la vida y la salud de las personas y de los animales de los riesgos resultantes de la presencia de aditivos, contaminantes, toxinas
u organismos patdgenos en los productos alimenticios, las bebidas o los piensos;

c. para proteger la vida y la salud de las personas de los riesgos resultantes de enfermedades propagadas por animales, vegetales o productos de
ellos derivados, o de la entrada, radicacion o propagacion de plagas; o

d. para prevenir o limitar otros perjuicios resultantes de la entrada, radicacién o propagacion de plagas.

19 Recordemos que, entre otros, el Codex tiene por objetivo no solo proteger la salud de los consumidores y asegurar practicas equitativas en el
comercio de los alimentos, sino también promover la coordinacién de todos los trabajos sobre normas alimentarias emprendidos por las organiza-
ciones internacionales gubernamentales y no gubernamentales.
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3. Organizacion Mundial de Sanidad Animal

En su 76° Sesion General, celebrada en mayo de 2008, la OIE adoptd una resolucion (Resolucion N° XXXII) sobre las
consecuencias de las normas del sector privado para el comercio internacional de animales y productos derivados de
animales. En esa resolucion se enfatiza que la OMC, de conformidad con el Acuerdo MSF, reconoce oficialmente a la OIE
como organizacion de referencia encargada de establecer las normas internacionales relativas a la sanidad animal, incluidas
las zoonosis, y que esas normas estan sustentadas en base cientifica.

En atencion a ello, la OIE decidio:

- reafirmar que las normas publicadas por la OIE en el ambito de las enfermedades animales, zoonosis incluidas, son la
garantia sanitaria oficial y mundial para prevenir los riesgos asociados con el comercio internacional de animales y productos
derivados, evitando las barreras sanitarias injustificadas al comercio, asi como para promover la prevencion y el control de
las enfermedades de los animales en el mundo;

- reafirmar que las normas publicadas por la OIE en el ambito del bienestar de los animales son la norma de referencia
para los Miembros de la OIE;

- pedir al Director General que trabaje con las organizaciones publicas y privadas pertinentes a fin de tomar en consideracion
las preocupaciones de los Miembros y de que las normas privadas, si se utilizan, sean coherentes con las de la OIE y no
entren en conflicto con éstas.

En linea con la mencionada Resolucion, en junio de 2008 la OIE presenté un documento a la OMC (G/SPS/GEN/822)
expresando su preocupacion por el potencial de limitacién y distorsion del comercio que encierran las normas privadas. La
OIE recomendo que el Comité MSF analizara el uso de las normas privadas que se relacionan con la sanidad y la seguridad
en el comercio internacional y determine si su practica ha aumentado a escala mundial o dentro de determinadas regiones.
La OIE agregd que si éste fuera el caso, seria importante examinar si las normas privadas socavan el funcionamiento del
Acuerdo MSF y de qué manera lo hacen. La OIE también recomendé que el Comité MSF concentrara sus esfuerzos en los
efectos de las normas privadas para la capacidad de los paises en desarrollo de acceder a los mercados.

En el mismo documento, la OIE manifestd que considera importante impedir la introduccion de medidas no cientificas re-
lacionadas tanto con la sanidad como con el bienestar animal. Por ello, la OIE exhorto a los paises y a las organizaciones
regionales e internacionales a brindar todo su apoyo a las normas de la OIE, incluidas las recomendaciones sobre bienestar
animal, como referencia apropiada a los efectos del comercio internacional.

4.2. Aplicabilidad de los Acuerdos de la OMC

Se ha reconocido siempre que no son solo las medidas tomadas directamente por los gobiernos las que
pueden afectar, influenciar, promover o de alguna manera distorsionar el comercio internacional. Por tal razon,
en cierto nimero de circunstancias, los Acuerdos de la OMC contienen disposiciones que hacen responsables
a los gobiernos por actividades privadas. Las disposiciones que atribuyen la conducta de partes privadas
a los Miembros de la OMC tienden a evitar que las reglas de la OMC sean evadidas cuando los gobiernos
delegan o permiten que otros organismos incurran en acciones que de otro modo serian inconsistentes
con los principios de la OMC. Podria decirse también que incluso en aquellos casos en que no existe una
disposicion expresa en tal sentido, varias reglas de la OMC darian lugar, no obstante, al surgimiento de
dicha responsabilidad (SIEL, 2008). Bohanes y Sandford (en SIEL, 2008) indican que en algunos casos
seria posible atribuir las acciones privadas a los gobiernos mientras en otros casos los Acuerdos de la OMC
brindarian elementos para cuestionar a los gobiernos por la falta de disciplinamiento de tales acciones.

La cuestién de las normas privadas se planted por primera vez en la OMC en la reunion del Comité de
Medidas Sanitarias y Fitosanitarias (Comité MSF) celebrada en junio de 2005 (OMC, 2005), en la que San
Vicente y Granadinas manifestaron su preocupacion por la aplicacion del sistema EurepGAP? al comercio de
bananos con supermercados del Reino Unido. En la misma reunién Jamaica plante6 que también afrontaba
problemas para el ingreso al mercado europeo de frutas y hortalizas frescas con motivo de las prescripciones
EurepGAP. Asimismo, otros paises en desarrollo manifestaron sus reparos por los efectos comerciales de
las normas privadas (OMC, 2005). El tema volvié a tratarse en la reunién del Comité MSF de octubre de
2005, reanudada en febrero de 2006 (OMC, 2006a). También en la reunion del Comité MSF de octubre

2 EurepGAP nacié en 1997 como iniciativa del sector minorista agrupado bajo EUREP (Euro-Retailer Produce Working Group). La decision de que
EurepGAP se convirtiera en GlobalGAP fue anunciada en septiembre de 2007, en la 82 conferencia global realizada en Bangkok.



de 2006 se hizo menci6n a las normas privadas, oportunidad en la que Argentina, Belice, Cuba, Dominica,
Egipto, Indonesia, Kenia y Sudafrica dijeron compartir las preocupaciones de San Vicente y Granadinas y
sugirieron que el tema se incluyera en el orden del dia de la siguiente reunién del Comité (OMC, 2006b). Asi,
la cuestién de las normas privadas se ha mantenido en agenda desde entonces, primero como un subpunto
dentro de las “preocupaciones comerciales especificas” y luego como un tema autéonomo.

Resumidamente, los debates en el Comité MSF se han centrado en tres temas:?'

El acceso a los mercados: algunos miembros del Comité opinan que las normas fijadas por el
sector privado pueden ayudar a los proveedores a mejorar la calidad de sus productos y a obtener
y mantener el acceso a mercados de alta calidad. Otros alegan que las normas privadas pueden
ser mas restrictivas —por ejemplo, si fijan limites maximos de residuos de plaguicidas muy bajos-y
mas preceptivas —por ejemplo, si solo autorizan una manera de alcanzar un objetivo de inocuidad
alimentaria— que las normas oficiales aplicables a las importaciones y constituyen, por lo tanto, un
obstaculo mas para acceder al mercado.

El nivel de desarrollo: a muchos miembros del Comité les preocupa que la aplicacion de normas
privadas, con los costes de certificacion adicionales que implican y la dificultad que supone tener
que adaptarse a normas distintas para cada comprador, plantee problemas, especialmente a los
pequefos productores y, en particular —pero no exclusivamente— a los pequefios productores de
paises en desarrollo.

Las reglas de la OMC: algunos miembros opinan que fijar normas para los productos que adquieren
es una actividad legitima del sector privado, en la que no debe inmiscuirse el Estado. Otros insis-
ten en que, en virtud del Acuerdo MSF, los Estados importadores son responsables de las normas
contenidas en este Acuerdo y fijadas por el sector privado. A estos Ultimos les preocupa que estas
normas no cumplan los requisitos de la OMC, especialmente los relativos a la transparencia y la
justificacién cientifica de las medidas sanitarias y fitosanitarias —para la inocuidad de los alimentos,
principalmente- y restrinjan el comercio mas de lo necesario para proteger la salud.

De los tres ejes de debate mencionados, la cuestion central reside en determinar si las normas privadas
sobre calidad e inocuidad exceden o no el &mbito de competencia de la OMC. Algunos autores entienden
que las normas privadas escapan a la orbita de la OMC (Jaffee y Henson, 2004), planteando desafios res-
pecto del rol futuro de los Acuerdos MSF y OTC (Henson, 2006). Basandose en la tendencia de las normas
privadas a convertirse en la forma de gobernancia predominante de las cadenas de suministro de productos
agricolas y alimentarios, Henson (2006) opina que la OMC se tornara irrelevante o, al menos, de importancia
secundaria. Sin embargo, hay quienes entienden que las normas privadas sobre inocuidad alimentaria estan
bajo el radio de accion de la OMC y resultan, en muchos casos, contrarias a la letra y espiritu del Acuerdo
MSF (OMC, 2007c).

Pareciera estar fuera de discusion el hecho de que el Acuerdo OTC comprende las normas privadas; el
Acuerdo MSF, en cambio, no es tan claro al respecto. Gascoine y O’Connor and Company (OMC, 2007d: 25)
sefialan, basandose en el testimonio de dos personas que participaron directamente de las negociaciones?
que dieron contenido y forma al Acuerdo MSF, que la posibilidad de aplicar el Acuerdo MSF a las normas
privadas no se menciond nunca en las reuniones formales de negociacion ni en los debates informales. Por
el contrario, el Acuerdo OTC aborda no sélo la elaboracién y aplicacidén de reglamentos técnicos oficiales,
sino también, de manera explicita, las actividades privadas de elaboracién y adopcion de normas y de
evaluacion de la conformidad.

En tal analisis cabe tener presente que el art. 1.1 del Acuerdo MSF indica que el mismo “es aplicable a todas
las medidas sanitarias y fitosanitarias que puedan afectar, directa o indirectamente, al comercio internacional”,

2 \er Informe Final de la 76° Sesion General de la OIE; Paris, 25 al 30 de mayo de 2008. El parrafo 144 resume el informe presentado por Christiane
Wolff, consejera de la Division de Agricultura y Productos Basicos de la OMC, respecto de los debates sustanciados en el Comité MSF sobre el
tema de las normas privadas.

2 Gretchen Stanton, quien presidio casi todas las reuniones de negociacion, y el propio autor principal del informe, Digby Gascoine, quien represento
a Australia en las negociaciones.
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sin limitar explicitamente esta aplicacion a las MSF adoptadas por el Estado. Del mismo modo, la definicidn
de medidas sanitarias y fitosanitarias que figura en el Acuerdo y la lista ilustrativa que la acompafia no las
limita de manera explicita a las medidas oficiales (OMC, 2007a: 5). Por ofra parte, otras disposiciones del
Acuerdo MSF se refieren textualmente a los derechos y obligaciones de los “Miembros”. Tampoco queda
claro si las prescripciones en materia de certificacion necesarias para demostrar el cumplimiento de las
normas privadas estarian o no comprendidas en el &mbito del Acuerdo. Pueden ser pertinentes al respecto
las disposiciones del art. 13, cuyo texto es el siguiente:

“... Los Miembros tomaran las medidas razonables que estén a su alcance para asegurarse de que las enti-
dades no gubernamentales existentes en su territorio... cumplan las disposiciones pertinentes del presente
Acuerdo. Ademas, los Miembros no adoptaran medidas que tengan por efecto obligar o alentar directa o
indirectamente a esas... entidades no gubernamentales... a actuar de manera incompatible con las disposi-
ciones del presente Acuerdo. Los Miembros se aseguraran de que s6lo se recurra para la aplicacién de las
medidas sanitarias o fitosanitarias a los servicios de entidades no gubernamentales si éstas se atienen a las
disposiciones del presente Acuerdo.”

Asi como algunas normas privadas contemplan riesgos a que se hace referencia en la definicion de medidas
sanitarias y fitosanitarias del Acuerdo MSF, algunos elementos de las normas privadas atafien a cuestiones
que se hallan fuera del ambito de dicho Acuerdo. Por consiguiente, también pueden ser pertinentes otros
Acuerdos de la OMC. Por ejemplo, las normas GlobalGAP comprenden capitulos que tratan, entre otros
temas, de la seguridad e higiene laboral, el bienestar de los trabajadores, la gestion de los desechos y la
contaminacion ambiental. Estos aspectos podrian corresponder al &mbito del Acuerdo OTC. Con un espiritu
similar al del art. 13 del Acuerdo MSF, el art. 4 del Acuerdo OTC dispone que:

“Los Miembros... tomaran las medidas razonables que estén a su alcance para lograr que... las instituciones
no gubernamentales con actividades de normalizacion existentes en su territorio... acepten y cumplan el
Caodigo de Buena Conducta. Ademas, los Miembros no adoptaran medidas que tengan por efecto obligar o
alentar directa o indirectamente a dichas instituciones con actividades de normalizacién a actuar de manera
incompatible con el Codigo de Buena Conducta [para la elaboracion, adopcion y aplicacién de normas..."?

Como puede observarse, en el Acuerdo OTC y en el Acuerdo MSF figuran textos similares en o que respecta a
las actividades de las instituciones/entidades no gubernamentales. Sin embargo, a diferencia del Acuerdo MSF,
el Acuerdo OTC contiene una definicion de “institucion no gubernamental”: “Institucion que no sea del gobierno
central niinstitucion publica local, con inclusion de cualquier institucidn no gubernamental legalmente habilitada
para hacer respetar un reglamento técnico”. Aunque esta definicion es amplia, hay quienes sostienen que, a
la luz del contexto y propdsito de los Acuerdos MSF y OTC, seria posible argumentar que las “entidades no
gubernamentales” no son operadores econdmicos individuales (o sus asociaciones) sino entidades privadas a
las que el gobierno les ha confiado la realizacién de determinadas actividades o que por otros motivos tienen
una condicion legal especial con relacion a la elaboracion e implementacién de normas sanitarias y fitosanitarias
asi como de reglamentos técnicos (Chia-Hui, 2006: 34 y 35). En el mismo sentido se pronuncia Luff (2004:
269), al sefialar que de conformidad con el art. 13 del Acuerdo MSF, las medidas sanitarias y fitosanitarias
previstas son las que adoptan los gobiernos centrales de los Miembros, las instituciones regionales y locales
y las entidades no gubernamentales a las que los Miembros han confiado tareas relacionadas con la creacion
de una politica en materia de MSF y que el Acuerdo MSF contempla la responsabilidad por los actos de las
entidades no gubernamentales a las que los Miembros hayan otorgado competencias especificas.

Por su parte, Bohanes y Sandford entienden que el significado corriente del término “entidades no guberna-
mentales” no sugiere que solo estén comprendidas las entidades privadas con una condicion legal especial 0
con autoridad que les haya sido delegada por el gobierno (en SIEL, 2008: 38) La interpretacion es compartida
por Gascoine y O’ Connor and Company, quienes opinan que en lo referente al Acuerdo MSF y su art. 13, el
significado de “entidad no gubernamental” es mas amplio e incluye también instituciones privadas a las que
el gobierno no ha confiado determinadas tareas pero que funcionan en el territorio de un Miembro (OMC,
2007d: 62). En razon de ello, y basandose en el art. 13, Gascoine y O’Connor and Company agregan que

2 El Codigo de Buena Conducta para la elaboracion, adopcion y aplicacion de normas reproduce varios de los principios contenidos en el Acuerdo
MSF y OTC. Por ejemplo, las instituciones con actividades de normalizacién no deben dar a los productos importados de cualquier Miembro un trato
menos favorable que el otorgado a los productos similares de origen nacional y a los productos similares importados de cualquier otro pais; deben
asegurarse que no se elaboren, adopten o apliquen normas que tengan por objeto o efecto crear obstaculos innecesarios al comercio internacional;
deben basarse en las normas internacionales; etc.




los Miembros de la OMC tienen la responsabilidad de velar por que los agentes no gubernamentales no
actlien de manera incompatible con el Acuerdo MSF (OMC, 2007d: 63 y 78). Asu vez, interpretan que en la
definicidn de “institucién no gubernamental” del Acuerdo OTC parece reconocerse implicitamente la existencia
de instituciones no gubernamentales que no estan legalmente habilitadas para hacer respetar un reglamento
técnico, ya que se la define como “institucién [...] con inclusién de cualquier institucién no gubernamental
legalmente habilitada para hacer respetar un reglamento técnico” (OMC, 2007d: 73). Precisamente, la mis-
ma observacion es hecha por Bohanes y Sandford (en SIEL, 2008: 38), quienes sefialan que la definicidn
del Acuerdo OTC hace referencia expresa a las instituciones no gubernamentales legalmente habilitadas
para hacer respetar un reglamento técnico, de lo que deducen que a priori se hallan incluidas también las
instituciones que no tienen tal habilitacion. Para Bohanes y Sandford esto demuestra que, cuando previeron
una situacion en que los Miembros de la OMC delegan a entidades no gubernamentales la realizacion de
determinadas tareas, los redactores lo describieron en forma explicita.

Como puede observarse, existen disimiles interpretaciones sobre el alcance del articulo 13 del Acuerdo
MSF y del articulo 4 del Acuerdo OTC. Atitulo de alternativas juridicas, el estudio realizado por Gascoine y
O’Connor and Company (en OMC, 2007d) ensaya algunas opciones posibles y su presumible margen de
viabilidad, tales como:

Tratar de llegar a un acuerdo sobre la cuestion de las normas privadas o de instituciones no gubernamentales
en un grupo escogido de Miembros de la OMC, que redactarian, adoptarian y se comprometerian a respetar
determinadas obligaciones ad hoc por medio de un “instrumento plurilateral.”?* La viabilidad de este enfoque
parece escasa.

El mecanismo formal de solucién de diferencias de la OMC podria considerarse una opcion juridica posible en
relacién con una norma privada que presumiblemente no tuviera una justificacion cientifica, que fuera utilizada
ampliamente por varios minoristas y que constituyera una condicion de facto para el acceso a los mercados de
uno o mas Miembros de la OMC. Esta opcion es onerosa, delicada desde el punto de vista politico y a menudo
puede no dar los resultados esperados.

Una enmienda formal de uno 0 mas de los Acuerdos abarcados (MSF, OTC) podria ser otra forma de abordar la cuestion
de las normas privadas en el sistema de la OMC. Seria particularmente dificil que esta alternativa prospere.

En la reunion de abril de 2008 del Comité MSF, la Argentina propuso la conformacién de un grupo de trabajo
reducido que abordara la cuestion de la relacién entre el Acuerdo MSF y las normas privadas, en especial
en relacién con el articulo 13 (OMC, 2008a). La propuesta de la Argentina fue retomada en la reunion de
junio de 2008, en cuya oportunidad el Comité acordd conformar un grupo de trabajo (OMC, 2008b) y también
logré acuerdo sobre algunos puntos, incluyendo:

la necesidad de focalizar exclusivamente los aspectos relativos a temas MSF de las normas privadas;

la necesidad de un claro panorama de los aspectos positivos y negativos de la implementacién de las normas
privadas;

que eventualmente el Comité deberia evaluar como contribuir a reducir los aspectos negativos de las normas
privadas; y

la necesidad de identificar muy claramente qué acciones especificas podria perseguir el Comité, y en qué orden,
para alcanzar resultados practicos a la brevedad posible.

Atento a ello, en julio de 2008, el Presidente del Comité MSF distribuyo entre los Miembros un cierto numero
de preguntas® con el fin de pedir propuestas sobre lo que el Comité MSF puede y debe hacer para 1) reducir
los efectos negativos que tienen las normas sanitarias y fitosanitarias privadas en el comercio internacional,
en particular para los paises en desarrollo, y 2) aumentar los beneficios que pueden derivarse para los paises
en desarrollo de las normas sanitarias y fitosanitarias privadas. Como resultado, en octubre de 2008 (OMC,
2008c), el Comité MSF convino en trabajar en tres etapas:

% Un ejemplo de una iniciativa plurilateral en el sistema de la OMC es el “Documento de referencia sobre las telecomunicaciones”.

% Documento JOB(08)58, Normas privadas - Identificacion de medidas practicas para el Comité MSF

% |nforme del Organo de Apelacion, Estados Unidos-Gasolina, Diferencia WT/DS2 1996:1 p. 3 a 16.

2 Adoptado por la Comision de Derecho Internacional en su 53° periodo de sesiones (A/56/10) y anexado por la Asamblea General de las Naciones
Unidas en su Resolucion 56/83, de 12 de diciembre de 2001.
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Etapa 1: Invitar a los Miembros a identificar productos de interés para sus exportaciones cuyo comercio
estuviera viéndose afectado por las normas privadas, suministrando una descripcion de las normas
privadas que se aplican en cada uno de sus mercados de exportacion, normativa internacional de
las Tres Hermanas para el mismo producto, informacion sobre los efectos positivos o negativos de
las normas privadas e identificacion, en la medida de lo posible, de las disposiciones del Acuerdo
MSF que sean pertinentes respecto de las dificultades derivadas de las prescripciones establecidas
por las normas privadas.

Etapa 2: La Secretaria del Comité, con la ayuda de los Miembros interesados, recopilara la informacion
en una matriz descriptiva que servira de insumo para la elaboracién de un informe descriptivo.

Etapa 3: Basandose en el informe descriptivo, el grupo de Miembros interesados preparara un informe
analitico para su consideracion por el Comité MSF. En el informe se analizara, entre otras cosas,
en qué medida las normas privadas crean dificultades al comercio; la naturaleza de las dificultades;
la funcion del Codex, la CIPF y la OIE; etc. En el informe se propondran también al Comité MSF
medidas concretas.

En cuanto al calendario, se acordo que las distintas fases a las que se ha hecho referencia coincidan con las
reuniones del Comité MSF. Asi, se invit6 a los Miembros a que presentaran la informacién requerida en la
etapa 1 antes de la celebracion de la reunion del Comité de febrero de 2009. El informe descriptivo deberia
ser presentado al Comité en su reunién de junio de 2009 y el informe analitico, conteniendo recomendaciones,
deberia estar listo para consideracion del Comité en su reunién de octubre de 2009.

4.3. Jurisprudencia OMC

Como sefialé el Organo de Apelacion (OA), el GATT no debe leerse en forma aislada del derecho inter-
nacional publico.?8 Por lo tanto, puede ser pertinente tener en cuenta los principios generales del derecho
internacional publico en materia de responsabilidad de los estados, contenidos en el “Proyecto de articulos
sobre Responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos”.?” Este “Proyecto de articulos”
indica que los actos de particulares pueden ser atribuidos al estado, comprometiendo su responsabilidad si
el acto es internacionalmente ilicito,

cuando se trata de un comportamiento bajo la direccidn o control del Estado (art. 8); o

cuando el comportamiento no sea atribuible al Estado, “en la medida en que el Estado reconozca y
adopte ese comportamiento como propio” (art. 11).

De acuerdo a un documento publicado por la Society International Economic Law (SIEL, 2008), algunas
disposiciones de la OMC ilustran que en ciertos casos la conducta de partes privadas puede ser atribuida a
los gobiernos cuando tal conducta haya tenido lugar bajo la direccion o control del estado.? Otra categoria
de acciones privadas que podrian atribuirse a los gobiernos estarian vinculadas a medidas que tienen lugar
en un marco de incentivos, desincentivos o privilegios especiales.?’ Estos casos no requieren una direccion
o control por parte del estado; méas bien, todo lo que se necesita es que el gobierno facilite la existencia de
condiciones bajo las cuales un organismo privado adoptara conductas restrictivas del comercio y de incentivos
para que tales organismos actuen precisamente en ese sentido.

7 En SIEL (2008) Bohanes y Sandford analizan como ejemplo la definicion de “contribucion financiera” del Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas
Compensatorias, que incluye la situacién en que “un gobierno realice pagos a un mecanismo de financiacion, o encomiende a una entidad privada
una o varias de las funciones... que normalmente incumbirian al gobierno, o le ordene que las lleve a cabo, y la practica no difiera, en ningun sentido
real, de las practicas normalmente seguidas por los gobiernos”.

% En SIEL (2008) Bohanes y Sandford exponen el caso del Articulo XVII del GATT (Empresas comerciales del Estado); del articulo 9 del Acuerdo
sobre la Agricultura (Compromisos en materia de subvenciones a la exportacién) y de la controversia Japon-Comercio de semiconductores en
relacion con el Articulo XI del GATT (Eliminacion general de las restricciones cuantitativas).

* Estos investigadores admiten que en el andlisis final habria poca diferencia practica entre un escenario en que la conducta de un privado es
atribuida a un gobierno y un escenario en que tal conducta no pueda ser atribuida pero el gobierno tenga, no obstante, la obligacion de asegurar
que las acciones privadas sean consistentes con la OMC. No obstante, agregan, a nivel conceptual existe una diferencia crucial: la atribucién de
acciones privadas a un Miembro de la OMC puede ocurrir sobre la base de principios generales que no necesariamente deben estar contemplados
en forma expresa en los Acuerdos de la OMC; en cambio, la obligacion de un Miembro de la OMC de disciplinar la conducta de los privados exige
que los Acuerdos de la OMC prevean una obligacion al respecto, explicita o implicitamente (SIEL, 2008: 28).



El mismo documento (SIEL, 2008: 27) identifica también situaciones en que la conducta de un privado no
puede ser atribuida al gobierno porque esa conducta ocurre totalmente fuera de la esfera de control guber-
namental. En estas situaciones juegan las llamadas disposiciones de “diligencia debida”: (i) disposiciones
que requieren expresamente que los Miembros de la OMC tomen medidas para disciplinar la conducta de
los actores privados dentro de su jurisdiccion, y (ii) disposiciones que si bien no contienen una obligacién
expresa podrian ser interpretadas en el sentido de exigirla de todos modos. En la primera categoria es posible
distinguir, a su vez, entre obligaciones de los Miembros de “asegurar” (obligacion de resultado) y obligaciones
de “tomar las medidas razonables/las medidas apropiadas” (obligacion de conducta).

Algunos comentaristas se han referido a las obligaciones positivas de actuar, u obligaciones de “diligencia
debida”, como situaciones en que una conducta privada podria ser atribuida al estado (ver por ejemplo Gandhi,
2005). Para Bohanes y Sandford, en cambio, el concepto de atribucion de la conducta es un elemento que
difiere de la asignacion de la responsabilidad por violacion de obligaciones. Bohanes y Sandford opinan que
existen situaciones en que un gobierno puede ser responsable en virtud de los Acuerdos de la OMC por tolerar
ciertas conductas, aun cuando tales conductas no puedan ser atribuidas al estado (en SIEL, 2008).%°

Bohanes y Sandford interpretan que la obligacion de tomar las “medidas razonables” a que hace referencia el
articulo 4 del Acuerdo OTC, que como vimos es de un espiritu similar al del articulo 13 del Acuerdo MSF, implica
una “obligacién de conducta” (y no de resultado). Por ejemplo, un Miembro podria satisfacer la obligacion de
tomar las “medidas razonables” prescribiendo un proceso claro y fransparente para la elaboracion de las normas,
incluyendo derechos de participacion y de ser escuchado para los sectores afectados (SIEL, 2008: 35).

Sin perjuicio de ello, Bohanes y Sandford sostienen que el art. 13 del Acuerdo MSF entrafia una “obligacion
de resultado”. Argumentan que en el lenguaje de la OMC, las expresiones “leyes, decretos, reglamentos,
requisitos y prescripciones” (contenidos en la definicion de medidas sanitarias y fitosanitarias del Acuerdo
MSF) estan siempre asociadas con una accién gubernamental. Por lo tanto, para estos investigadores, los
actos de instituciones no gubernamentales estarian sujetos a las disciplinas del Acuerdo MSF sélo en la
medida en que tales instituciones operen bajo un mandato gubernamental especial. Por la misma razon,
entienden que tales actos serian atribuibles a los gobiernos.

Al margen de lo expuesto, debemos tener presente que a la fecha existe escasa jurisprudencia sobre la
interpretacion del art. 13 del Acuerdo MSF y nada sobre las “entidades no gubernamentales”.®' Tampoco
existe jurisprudencia en el marco del Acuerdo OTC en relacion con las instituciones no gubernamentales.
Conforme al art. 3.3 (Disposiciones generales) del Entendimiento sobre Solucion de Diferencias (ESD) de
la OMC: “Es esencial... la pronta solucion de las situaciones en las cuales un Miembro considere que cua-
lesquiera ventajas resultantes para él... de los acuerdos abarcados se hallan menoscabadas por medidas
adoptadas por otro Miembro”. Del mencionado articulo surge que las medidas que pueden ser cuestionadas
ante un Grupo Especial (GE) deben haber sido adoptadas por un Miembro de la OMC. Ello no supone ne-
cesariamente una conducta activa por parte de los gobiernos. Recuérdese que en Estados Unidos-Examen
por extincion: acero resistente a la corrosion (Diferencia WT/DS244), el OA sostuvo que:

“En principio, todo acto u omision atribuible a un Miembro de la OMC puede ser una medida de ese
Miembro a efectos del procedimiento de solucion de diferencias. Los actos u omisiones que pueden ser
atribuidos de ese modo son habitualmente los actos u omisiones de los 6rganos del Estado, incluidos
los del poder ejecutivo.”

Asimismo, el OA dej6 abierta la posibilidad de que determinadas acciones de entidades privadas pudieran
ser atribuidas a un Miembro, al sefialar que: “En esta apelacién no es necesario que examinemos cuestio-
nes conexas, como la medida en que los actos u omisiones de gobiernos regionales o locales, o incluso
las acciones de entidades privadas, pueden atribuirse a un Miembro en determinadas circunstancias.” La
caracterizacion de una accion privada como una “medida” gubernamental fue abordada por el GE en el
asunto Japon-Peliculas (Diferencia WT/DS44) sefialando que:

“Del hecho de que el Acuerdo sobre la OMC es un Acuerdo Internacional, que solo obliga directamente

% Ver “Indice Analitico de la OMC”, disponible en el sitio www.wto.org
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a los gobiernos nacionales y los territorios aduaneros distintos, se desprende que el término medida
utilizado en el... ESD, asi como en otros articulos del Acuerdo sobre la OMC, se refiere exclusivamente
alas politicas 0 actos de los gobiernos y no de los particulares. Pero aungue no quepan dudas sobre ese
‘hecho”, en varias diferencias comerciales los grupos especiales se han visto enfrentados a la necesidad
de adoptar una decisidn, a veces dificil, acerca del grado en que acciones que a primera vista parecen
acciones de particulares pueden ser imputables al gobierno por razén de la conexion del gobierno con
esas acciones o el apoyo prestado a ellas.”

Basandose en el analisis de la practica del GATT respecto a la materia, el GE definié la “suficiente interven-
cion gubernamental” como el criterio decisivo para determinar si una accién privada puede ser considerada
una medida gubernamental:

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

De las declaraciones jurisprudenciales transcriptas surge que determinadas acciones privadas podrian
ser sometidas al procedimiento previsto en el ESD/OMC. Dicha posibilidad estara sujeta a la condicién de
que se demuestre la existencia de “suficiente intervencion gubernamental” para poder afirmar que dichos
estandares pueden ser atribuidos al Miembro de que se trate.

En ocasiones, el vinculo entre la accién privada y un gobierno puede ser tan tenue que no sea factible atri-
buirsela a tal gobierno. Ademas, incluso habiendo convencido a un GE de que la conducta es atribuible al
gobierno, Bohanes y Sandford (en SIEL, 2008: 26) opinan que el reclamante puede no llegar a la constatacién
esperada si no cuenta con una disposicion que “capture” esa conducta.

Al respecto, parece importante mencionar que una de las peculiaridades de la normativa de la OMC es la
posibilidad de impugnar “medidas” incluso cuando tales medidas no violan la normativa OMC. El Articulo
XXXIII del GATT, titulado “Anulacién o menoscabo”, se refiere a los casos en que:

“... una parte contratante considere que una ventaja resultante para ella directa o indirectamente del
presente Acuerdo se halle anulada o menoscabada o que el cumplimiento de uno de los objetivos
del Acuerdo se halle comprometido a consecuencia de:

b) que otra parte contratante aplique una medida, contraria 0 no a las disposiciones del presente
Acuerdo; 0

C) que exista otra situacion,...”

Bohanes y Sandford (en SIEL, 2008) analizan ambos incisos. Con relacion al inciso b), desde el estable-
cimiento de la OMC, solo fue invocado en tres casos y ninguno resultd exitoso.*? En el caso Comunidades
Europeas-Amianto, el OA estuvo de acuerdo en que ese inciso debia considerarse un remedio excepcional.®
En cuanto al inciso c), para Bohanes y Sandford (en SIEL, 2008: 60 y 61), la expresion “otra situacién” es
suficientemente amplia para comprender la conducta de los privados. Observan que ese inciso, a diferencia del
inciso b), no se refiere a una “medida” y por lo tanto las conductas privadas restrictivas del comercio estarian
alcanzadas independientemente de que puedan o no ser atribuidas a un gobierno e independientemente de
si el gobierno estaba o no obligado a tomar acciones contra tales conductas privadas.

% Japon-Peliculas; Comunidades Europeas-Amianto y Corea-Contratacion publica.
% Informe del OA, diferencia WT/DS135, parrafo 186; refiriéndose al Informe del GE en el caso Japdn-Peliculas, parrafo 10.37.



5. Conclusiones

Las normas privadas se hallan estrechamente vinculadas a un contexto econémico en evolucién asi como al
marco legal e institucional. Gran parte del impulso de las normas privadas se debe al propdsito de mitigar los
riesgos comerciales y/o de reputacion asociados con la inocuidad de los productos alimenticios, traduciendo
las preocupaciones de los consumidores en un instrumento de diferenciacion de los productos.

Las normas privadas estan desempefiando un rol cada vez mas importante en el sistema global agroalimen-
tario. Estan definiendo la forma de organizacion de las cadenas agricolas de suministro y las condiciones
bajo las cuales los productos agricolas y alimentarios se producen, se procesan y se distribuyen. No sélo
parecen haber llegado para quedarse, sino que las estimaciones inducen a pensar que su alcance y rigor
aumentaran con el tiempo. A su vez, si bien existe escasa evidencia empirica, hay motivos suficientes para
sostener que, en un importante numero de casos, las normas privadas estan convirtiéndose en un determi-
nante crucial del acceso a los mercados, especialmente en determinados paises industrializados.

Con relacion a las normas publicas existe un procedimiento que ha probado ser efectivo al momento de
impugnar medidas que implican una restriccion encubierta al comercio internacional. En cambio, que un
pais pueda recurrir a la OMC solicitando con éxito el establecimiento de un Grupo Especial a efectos de
analizar la compatibilidad de las normas privadas voluntarias con los Acuerdos de la Organizacién es un
debate aun no zanjado. Sin menospreciar las dificultades en términos probatorios, existen instrumentos
legales, y antecedentes que lo confirman, en virtud de los cuales, reunidos determinados supuestos, es
factible atribuir a los gobiernos cierta responsabilidad por actos que, a primera vista, se presentan como
propios de los particulares.

En cualquier caso, el rol de los gobiernos consiste en asegurar que las normas privadas no constituyan o
encubran practicas anticompetitivas (World Bank, 2005: 9). El riesgo que se corre frente a la imposibilidad de
poner cierto coto a las normas privadas, por lo demas traccionadas por el propio mercado, bien lo resumen las
palabras pronunciadas por el representante de Argentina, debidamente sentadas en el acta correspondiente
(OMC, 2005), cuando en la reunién del Comité MSF en que se planteé el tema de las normas EurepGAP:

“... record6 que la comunidad internacional habia concluido acuerdos internacionales para garantizar
que las normas internacionales no fueran innecesariamente rigurosas, de manera que actuaran como
obstaculos al comercio internacional, y los paises habian dedicado tiempo y recursos financieros y
humanos a asistir a todas las reuniones internacionales en la que se habian examinado, elaborado y
aplicado normas. Si el sector privado fuera a aplicar unas normas innecesariamente restrictivas que
afectaran al comercio y los paises no dispusieran de un foro en el que propugnar cierta racionalizacién
de esas normas, 20 afos de debates en los foros internacionales habran sido inttiles.”

Por lo pronto, pareciera que la mejor opcion de que disponen los paises que han expresado preocupaciones
respecto del impacto de las normas privadas en el comercio internacional consiste en participar activamente
del Grupo de Trabajo conformado en el ambito del Comité MSF.

Ciertamente, las posibles acciones que puedan consensuarse en el Comité MSF estaran circunscriptas a
los aspectos sanitarios y fitosanitarios de las normas privadas, por lo que permaneceran sin resolver otro
importante nimero de cuestiones (como las prescripciones que apuntan al bienestar animal o a la proteccién
del medioambiente). No obstante, si la labor del Comité MSF resultara positiva, existiria un antecedente
susceptible de ser replicado, con los ajustes necesarios, en otros ambitos.
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