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l. INTRODUCCION

A. ACTUACIONES

1.1 El 23 de julio de 2001, las Comunidades Europeas (CE)' y los Estados Unidos (entidades a
las que en adelante se denominara también, en e presente laudo, las "partes") notificaron a Organo de
Solucion de Diferencias (OSD) su acuerdo mutuo en recurrir a arbitrgje con arreglo a articulo 25 del
Entendimiento relativo a las normas y procedimientos por los que se rige la solucién de diferencias
(al que en adelante se denominar, en & presente laudo, & "ESD").? El objetivo expreso dd arbitrgje
era determinar @ nivel de anulacion o menoscabo de ventgas para las Comunidades Europeas
resultante de la aplicacion del articulo 110(5)(B) de la Ley de Derecho de Autor de los Estados
Unidos.

1.2 Las partes han recurrido a este arbitraje después de que el OSD adoptase € informe del Grupo
Especial en e que, a peticion de las Comunidades Europeas, se examinaba la compatibilidad del
articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor de los Estados Unidos®, modificada por la Ley sobre la
ledltad en la concesion de licencias sobre obras musicales de 1998, con & Acuerdo sobre los
Aspectos de |os Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con e Comercio.® Las conclusiones
y recomendaciones del Grupo Especia® son las siguientes:

L A los efectos de estas actuaciones, las referencias a las "Comunidades Europeas’ se entenderan
hechas, siempre que proceda, alas Comunidades Europeas y a sus Estados miembros.

2 Véase WT/DS160/15. El articulo 25 del ESD dispone lo siguiente:

"1. Un procedimiento répido de arbitraje en la OMC como medio aternativo de solucion de
diferencias puede facilitar laresolucion de algunos litigios que tengan por objeto cuestiones claramente
definidas por ambas partes.

2. Salvo disposicién en contrario del presente Entendimiento, el recurso al arbitraje estara sujeto
al acuerdo mutuo de las partes, que convendran en el procedimiento a seguir. El acuerdo de recurrir a
arbitraje se notificara a todos los Miembros con suficiente antelacion a la iniciacién efectiva del
proceso de arbitraje.

3. S6lo podran constituirse en parte en el procedimiento de arbitraje otros Miembros si las partes
gue han convenido en recurrir a arbitraje estan de acuerdo en ello. Las partes en el procedimiento
convendran en acatar €l laudo arbitral. Los laudos arbitrales serén notificados al OSD y al Consgjo 0
Comité de los acuerdos pertinentes, en los que cualquier Miembro podra plantear cualquier cuestién
con ellosrelacionada.

4, Los articulos 21 y 22 del presente Entendimiento seran aplicables mutatis mutandis a los
laudos arbitrales."

3 Ley de Derecho de Autor de los Estados Unidos de 1976, Ley de 19 de octubre de 1976,
Pub.L. 94-553, 90 Sat. 2541 (con sus modificaciones).

4 Ley sobre la lealtad en la concesion de licencias sobre obras musicales de 27 de octubre de 1998,
Pub.L. 105-298, 112 Stat. 2830, 105" Cong., 2" Session (1998), a la que en adelante se denominara, en el
presente laudo, la"Enmienda de 1998".

® Al que en adelante se denominara, en el presente laudo, el "Acuerdo sobrelos ADPIC".
® véase el informe del Grupo Especial que se ocupé del asunto Estados Unidos - Articulo 110(5) de la

Ley de Derecho de Autor de los Estados Unidos (al que en adelante se denominara, en el presente laudo,
"Estados Unidos - Articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor"), WT/DS160/R, adoptado el 27 de julio
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"7.1  Habida cuenta de |as constataciones que figuran en los parrafos 6.92-6.95, 6.133,
6.159, 6.211, 6.219, 6.266 y 6.272 supra, € Grupo Especial llega ala conclusion de que:

a) la parte A) del articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor de los Estados Unidos
cumple los requisitos del artticulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC vy, en
consecuencia, es compatible con € punto 3°) del parrafo 1) del articulo 11bisy con €l
punto 2°) del parrafo 1) del articulo 11 del Convenio de Berna (1971) incorporados en
el Acuerdo sobre los ADPIC en virtud del parrafo 1 del articulo 9 de dicho Acuerdo.

b) la parte B) dd articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor de los Estados Unidos
no cumple los requisitos de articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC y en
consecuencia es incompatible con € punto 3°) del parrafo 1) del articulo 11bisy con
el punto 2°) del parrafo 1) del articulo 11 del Convenio de Berna (1971) incorporados
en e Acuerdo sobre los ADPIC en virtud del parrafo 1 del articulo 9 del Acuerdo.

7.2 El Grupo Especial recomienda que & Organo de Solucion de Diferencias solicite a
los Estados Unidos que ponga la parte B) dd articulo 110(5) en conformidad con sus
obligaciones con arreglo a Acuerdo sobre los ADPIC."

13 Las partes solicitaron a Presidente de OSD que se pusiera en contacto con los miembros del
Grupo Especid que habia entendido inicidmente en la diferencia, a fin de determinar su
disponibilidad para actuar como &rbitros en este procedimiento.® La Presidenta del Grupo Especial
inicial, Sra. Carmen Luz Guarda, y un miembro del mismo, € Sr. A.V. Ganesan, ya no estaban
disponibles. Conforme a procedimiento convenido que para la seleccion de los arbitros se establecia
en & documento WT/DS160/15, e Director General nombré a dos arbitros® para sustituirlos.

14 El 13 de agosto de 2001, se informd a los Miembros de que los nombres de los Arbitros eran
los siguientes'®:

Presidente: Sr. lan F. Sheppard

Miembros. Sra. Margaret Liang
Sr. David Vivas-Eugui.

15 Tras una reuniéon de organizacion celebrada con las partes € 13 de agosto de 2001, los
Arbitros prepararon un procedimiento de trabajo y un calendario basdndose en € procedimiento
convenido y € plazo para d arbitrgje en virtud del articulo 25 que figuraba en @ anexo a la
comunicacion dirigida por las partes a Presidente del OSD sobre su recurso a articulo 25 del ESD.™

de 2000. El Grupo Especial que entendio inicialmente en el asunto se denominara en adelante, en el presente
laudo, el "Grupo Especial”.

" Informe del Grupo Especial Estados Unidos - Articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor, supra,
parafos 7.1y 7.2.

8 Véase WT/DS160/15.
9 El grupo de tres &rbitros se denominara en adelante, en el presente laudo, los " Arbitros".
10 véase WT/DS160/16.

11 \/éase WT/DS160/15.
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1.6 Lajurisdiccion de los Arbitros se determina en & documento WT/DS160/15, que en su parte
pertinente dispone lo siguiente:

"Los Estados Unidos y las Comunidades Europeas (CE), habiendo decidido de comun
acuerdo, de conformidad con e péarrafo 2 del articulo 25 del Entendimiento relativo a
las normas y procedimientos por los que se rige la solucion de diferencias (ESD),
solicitar arbitrgje para determinar € nivel de anulacion o menoscabo de ventgjas para
las CE resultante del articulo 110(5)(B) de la Ley de Derecho de Autor de los Estados
Unidos, solicitan respetuosamente que se ponga en contacto con los integrantes del
Grupo Especid que entendi6é inicialmente en la diferencia "Estados Unidos —
Articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor de los Estados Unidos' (WT/DS160),
para determinar su disponibilidad para actuar como éarbitros en este procedimiento.

[...]

L as partes acuerdan que € laudo del arbitro sera definitivo y que lo aceptaran como el
nivel de la anulacion o menoscabo a los efectos de cualquier futuro procedimiento en
virtud del articulo 22 del ESD en relacion con la presente diferencia.”

17 Con arreglo a caendario establecido, las Comunidades Europeas presentaron el 14 de agosto
de 2001 un documento sobre € méodo que se iba a seguir. Ambas partes presentaron
comunicaciones simultdneamente el 21 de agosto de 2001. Las partes presentaron simultaneamente
réplicas por escrito € 28 de agosto de 2001. Los Arbitros se reunieron con las partes € 5 de
septiembre de 2001. Las respuestas a las preguntas hechas por los Arbitros se recibieron e 11 de
septiembre. Cada una de las partes estaba autorizada a hacer observaciones sobre las respuestas de la
otra parte hasta & 14 de septiembre de 2001."

1.8 Los Arbitros dieron a conocer su laudo a las partes € 12 de octubre de 2001. El laudo fue
notificado a OSD y a Consgo de los ADPIC & 9 de noviembre de 2001, en cumplimiento de lo
dispuesto en & parrafo 3 del articulo 25 del ESD.

B. CUESTIONES PROCESALES QUE SURGIERON EN EL CURSO DE LAS ACTUACIONES

1. Trato dado a las respuestas a las preguntas hechas por los Arbitros a algunas
organizaciones de administracion colectiva de los Estados Unidos

1.9 El 5 de septiembre de 2001, los Arbitros decidieron obtener més informacién de dos de las
organizaciones de administracion colectiva™ de los Estados Unidos: la Sociedad Estadounidense de
Compositores, Autores y Editores (ASCAP) y la Broadcast Music Inc. (BMI).** Los Arbitros
consultaron a las partes sobre las preguntas hechas a esas OAC. Las partes no se opusieron a que los

12 |os Estados Unidos hicieron observaciones en esa fecha. Las Comunidades Europeas no hicieron
observaciones, pero posteriormente impugnaron la admisibilidad de ciertas pruebas presentadas por los Estados
Unidos. En cuanto alas cuestiones procesal es planteadas posteriormente, véase la seccion |.B. 1. infra.

13 A las que en adelante se denominard, en el presente laudo, "OAC".

4 Hay una tercera OAC que opera en este sector: la Society of European Stage Authors and
Composers (SESAC). Sin embargo, por las razones que se explican mas abajo, las partes no incluyeron en sus
célculos las actividades de la SESAC. La SESAC no cooperé en las actuaciones reaizadas ante el Grupo
Especial. Teniendo en cuenta las explicaciones dadas por |as partes, los Arbitros no juzgaron necesario pedir
informacion ala SESAC.
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Arbitros solicitasen tal informacion.”® Los Arbitros convinieron en que las partes podrian hacer
observaciones sobre cualquier informacion presentadas por las organizaciones estadounidenses de
administracion colectiva. Se dio ala ASCAP y ala BMI un plazo que expiraba € 14 de septiembre
para que contestasen. Sin embargo, en esa fecha no se habia recibido ninguna respuesta.

1.10  Los Arbitros tenian presente que podia haber habido circunstancias particulares que hubieran
retrasado cualquier respuesta y consideraron que, s la ASCAP y/o la BMI proporcionasen mas
adelante cualquier informacién que pudiera influir considerablemente en los céculos que habia que
redizar, los Arbitros pedirian a las partes que formulasen observaciones sobre tal informacion antes
de ultimar su laudo. La BMI present6 algunainformacion € 25 de septiembre de 2001. Sin embargo,
la BMI impuso cierto nimero de condiciones a la utilizacién de esa informacion, en particular la
obligacion de que los Arbitros presentasen a la asesoria juridica de la BMI "cuaquier documento
publico propuesto” a fin de que la asesoria confirmase que estaba efectivamente protegida la
confidencialidad de lainformacion presentada por laBMI. Los Arbitros entendieron que la expresion
"cuaquier documento publico propuesto” podia aplicarse a su laudo. Teniendo en cuenta su
Procedimiento de trabgjo y la préctica generamente seguida en € derecho internacional publico,
consideraron que tal condicién era incompatible con la confidencialidad de sus deliberaciones, que se
extiende al contenido de su informe hasta que éste se hace pablico. Los Arbitros también temian que
tales condiciones, S se aceptaban, pudieran hacer mas dificil & acceso a las pruebas en los asuntos
gue se planteasen en @ futuro con arreglo d ESD. En consecuencia, decidieron no utilizar la
informacién presentada por laBMI € 25 de septiembre de 2001.

111  La ASCAP presentd sus respuestas € 3 de octubre de 2001. El 4 de octubre, los Arbitros
recabaron las opiniones de las partes sobre s se debia tomar en consideracion la informacion
presentada. LasComunidadesEuropeas consideraron que la informacién recibida de la ASCAP no
hacia més que repetir y confirmar informacion ya presentada por las partes a los Arbitros y a Grupo
Especid y no judtificaba que se demorase la emisiéon del laudo. Los Estados Unidos declararon que
no se opondrian a que los Arbitros tuvieran en cuenta la informacion proporcionada por la ASCAP,
pero también dijeron que la nueva informacion meramente confirmaba que los calculos de los Estados
Unidos eran razonables.

112  LaBMI informé alos Arbitros, & 10 de octubre de 2001, de que presentaria més informacion
sin imponer las condiciones que habian llevado a los Arhitros a prescindir de la informacion que la
BMI habia presentado anteriormente.”® Los Arbitros pidieron a las partes que expusieran su opinion
sobre la conveniencia de tener en cuenta la nueva informacion presentada por la BMI. Las
Comunidades Europeas declararon que esa informacion no se debia tener en cuenta s a proceder
asl se retrasaba alin més la emision del laudo. Los Estados Unidos consideraron que los Arbitros
disponian de suficiente informacion para adoptar una decision imparcial sobre € nivel de anulacién o
menoscabo de ventgjas resultante del articulo 110(5)(B). No obstante, si los Arbitros preferian
esperar arecibir la informacion que pudiera presentar la BMI, los Estados Unidos no tenian nada que
objetar. Con todo, los Estados Unidos recordaron que @ "plazo prudencia” para la aplicacion
expiraba en la primera de las dos fechas siguientes. |afecha en que finalizase la actua legidatura del
Congreso de los Estados Unidos o € 31 de diciembre de 2001. Teniendo en cuenta esa limitacion de
tiempo y los esfuerzos que estaban haciendo las partes para solucionar por consenso la diferencia, los
Estados Unidos tenian interés en que se adoptase rdpidamente una decision imparcial.

15 La solicitud de informacién se trasmitié por carta dirigida a la Presidenta y Jefa Ejecutiva de la
ASCAP y a Presidente y Jefe Ejecutivo de la BMI. El texto de la carta puede consultarse en el anexo | del
presente laudo.

18| ainformacion serecibié el 11 de octubre de 2001.
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113  LosArbitros recuerdan que uno de los principales intereses expresados por las partes cuando
se sometio este asunto a arbitrgje era que actudsemos répidamente.  Sefidlamos que, s hubiéramos
tenido en cuenta la informacion proporcionada por la ASCAP y por la BMI, habriamos tenido que
retrasar considerablemente la fecha de emision de nuestro laudo. Subrayamos a este respecto que las
Comunidades Europeas han expresado la opinién de que la informacién proporcionada por la ASCAP
y por la BMI no justifica ninguna demora. Observamos también que los Estados Unidos no nos han
pedido expresamente que consideremos las cifras dadas por la ASCAP o por la BMI.
Por consiguiente, nos sentimos reacios a aplazar la emisién de nuestro laudo. Seflalamos a este
respecto que todo retraso en la publicacion de nuestro informe hace que se reduzca e plazo de que
disponen ambas partes para llegar a una solucion mutuamente satisfactoria antes de que expire €
plazo prudencial acordado por € OSD.

114 Teniendo en cuenta estas consideraciones procesales, concluimos que no debemos tener en
cuenta la informacion proporcionada por la ASCAP'y por laBMI.

2. Admisbilidad de algunas pruebas presentadas por los Estados Unidos

115 El 17 de septiembre de 2001, las Comunidades Europeas enviaron a Presidente de los
Arbitros una carta en la que se oponian a la presentacion de ciertas pruebas que los Estados Unidos
habian adjuntado a sus observaciones de 14 de septiembre de 2001 sobre |as respuestas de |as partes a
las preguntas de los Arbitros. El 19 de septiembre, € Presidente de los Arbitros envio alas partes una
carta cuyos pasgjes pertinentes dicen lo siguiente:

"En la carta que las Comunidades Europeas (CE) me han dirigido con fecha 17 de
septiembre de 2001, como Presidente de los Arbitros en @ asunto mencionado més
arriba, las CE hacen referencia a parrafo f) de nuestro Procedimiento de trabgjo de
16 de agosto de 2001 y afirman que las pruebas documentales USARB-25 y
US ARB-26, que los Estados Unidos acompafian a sus observaciones de 14 de
septiembre de 2001, se han presentado tarde y que "no se han aducido razones
vélidas' para que se conceda una excepcion. Las Comunidades Europeas concluyen
que los Arbitros deben hacer caso omiso de las pruebas documentales en cuestion.
Ademés, las CE hacen algunas observaciones sobre el fondo de la prueba documental
USARB-26.

Los Arbitros recuerdan que el parrafo f) dispone lo siguiente:

'f) Las partes presentardn a los Arbitros todas las pruebas
fécticas a més tardar con las primeras comunicaciones escritas
dirigidas a los Arbitros, excepto en lo que se refiere a las pruebas
necesarias a los efectos de los escritos de réplica  Podran
establecerse excepciones a este procedimiento por causas
judtificadas. En ta caso, se dard a la otra parte un plazo para
formular observaciones, seguin proceda.'

Los Arbitros sefialan que los Estados Unidos han presentado nueva documentacion,
consistente en las pruebas documentales USARB-25 y USARB-26, en e contexto
de las observaciones que cada una de las partes estaba autorizada a hacer sobre las
respuestas de la otra parte a las preguntas de los Arbitros. Los Arbitros sefidlan
también que las CE han formulado observaciones tanto sobre la admisibilidad como
sobre e fondo de esas pruebas documentales. Los Arbitros concluyen que, sin
perjuicio de cuaquier decison que en Ultimo término puedan adoptar sobre la
peticion de las CE, no se ha privado alas CE de la posibilidad de hacer observaciones
con arreglo a péarrafo f) de nuestros Procedimientos de Trabgjo.
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En estas circunstancias, los Arbitros consideran procedente abordar en € laudo
arbitral las cuestiones planteadas por las aegaciones hechas por las CE en la carta de
17 de septiembre de 2001."

116 El 20 de septiembre de 2001, los Estados Unidos, haciendo observaciones sobre la carta de
las CE de 17 de septiembre, declararon que tenian razones véidas para presentar las pruebas
documentales en litigio, puesto que éstas tenian por finaidad refutar las afirmaciones hechas por
las CE en su respuesta a las preguntas escritas de los Arbitros. En opinion de los Estados Unidos, esas
declaraciones de las CE planteaban nuevas cuestiones facticas. Los Estados Unidos también
impugnaron e derecho de las CE a aducir nuevos argumentos que no respondian alas réplicas.

1.17  Los Arbitros sefidan que los Estados Unidos, cuando presentaron las pruebas documentales
USARB-25y US ARB-26, no trataron de justificar su presentacion desde € punto de vista de las
prescripciones del parrafo f). Los Estados Unidos no afirmaron que tenian razones vélidas para
presentar esas pruebas documentales mas que en una carta posterior, de 20 de septiembre de 2001.
Los Arbitros opinan que e parrafo f) debe interpretarse normalmente en & sentido de que exige que
se aduzcan razones vdlidas a més tardar cuando se presenten nuevas pruebas, en € momento o
después del momento en € que se presente laréplica. Sin embargo, las circunstancias que rodean este
asunto, las condiciones en que se presentaron las pruebas documentales y la reaccion de las CE son
especiadesy judtifican que se interprete e parrafo f) con alguna flexibilidad limitada.

1.18  Primero, en un asunto en € que la informacidn pertinente era escasa, y dados los plazos
dentro de los cuales habian de concluir su labor los Arbitros, cuaquier informacion adiciona era
acogida con satisfaccion en cuaquier momento y apriori era importante habida cuenta de la
obligacion de los Arbitros de hacer una eval uacion objetiva de los hechos.

119  Segundo, la informacion adiciona era presentada por los Estados Unidos como parte de una
réplica a los argumentos aducidos por las CE en su respuesta a las preguntas de los Arbitros, como se
habia acordado con los Arbitros en la audiencia. Los Arbitros sefidan que las CE no afirmaron que
las pruebas documentales no estuvieran relacionadas con la refutacion de los argumentos aducidos por
las CE en su respuesta a las preguntas de los Arbitros.

120 Finamente, aunque los Estados Unidos justificaron tardiamente su presentacion de las
pruebas documentales US ARB-25 y US ARB-26, en su respuesta las Comunidades Europeas
abordaron de hecho € fondo de esas pruebas documentales. Asi pues, como sefido e Presidente en
su carta de 19 de septiembre a las partes, no se ha privado a las CE de su oportunidad de hacer
observaciones sobre las pruebas documentales de |os Estados Unidos.

1.21 Dadas estas circunstancias especiales, los Arbitros deciden admitir en € procedimiento las
pruebas US ARB-25 y US ARB-26. En lo que se refiere d fondo de esas pruebas, los Arbitros
volveran a él cuando sea necesario en € curso del presente laudo.

3. Trato delainformacion comercial confidencial presentada por las partes

122  Ambas partes han presentado con carécter confidencial alguna informacion que han pedido
que no se comunique alos particulares.’

1.23  Los Arbitros recuerdan que & Grupo Especia convino en tratar como confidencial aguna
informacion presentada por las CE y por los Estados Unidos, y recuerdan también que la designacion

1 Primera y segunda comunicaciones escritas de los Estados Unidos, pruebas documentales EE.UU.
ARB-5,7,8,9, 10y 12.
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de informacion como confidencial no ayudaba a Grupo Especia a cumplir su obligacion de formular
las constataciones que mejor permitieran a OSD desempefiar sus funciones en materia de solucion de
diferencias.*®

124 Al no haber hecho las partes ninguna peticion especifica sobre la forma de preservar la
confidencialidad de la informacion comercia confidencia, los Arbitros se basarén en generd en la
préctica seguida por € Organo de Apelacion a este respecto.”® Dado que la informacion confidencial
puede aparecer como tal en el laudo afin de respaldar las constataciones de los Arbitros, los Arbitros
decidieron preparar dos versiones de su laudo. Una, destinada a las partes, contendria toda la
informacion utilizada en apoyo de las determinaciones de los Arbitros. La otra, que se distribuiria a
todos los Miembros, seria modificada para no incluir la informacion con respecto a la que los
Arbitros, después de consultar a las partes, llegasen ala conclusion de que no estaba suficientemente
garantizada la confidencialidad por razones comercides. La informacion que los Arbitros

considerasen que erainformacion comercial confidencial seria sustituida por "x".*

. ALCANCE DEL MANDATO DE LOSARBITROS

A. JURISDICCION CON ARREGLO AL ARTICULO 25 DEL ESD PARA EXAMINAR LA CUESTION
SOMETIDA A LOS ARBITROS POR LAS PARTES

2.1 Los Arbitros sefialan que, desde que se cred la OMC, esta es la primera vez que los Miembros
han recurrido d arbitragje previsto en d articulo 25 ddl ESD.** Asi como & OSD establece grupos
especiaes o remite los asuntos a otros 6rganos de arbitraje, € articulo 25 establece un procedimiento
diferente. Las partes en esta diferencia sdlo tenian que notificar a OSD su recurso a arbitrgje.
El OSD no tiene que adoptar ninguna decisién para que se someta un asunto a arbitragje con arreglo a
articulo 25. Al no exigtir un control multilateral del recurso a esa disposicidn, incumbe a los propios
Arbitros cerciorarse de que esa disposicion se aplica de conformidad con las normas y principios que
rigen el sistema de la OMC?* Como recordd & Organo de Apelacion en @ asunto Estados Unidos
- Ley Antidumping de 1916®, es una norma universalmente aceptada que un tribunal internacional
puede considerar de oficio la cuestion de su propia competencia. Los Arbitros creen que este

18 \/éase el informe del Grupo Especial Estados Unidos - Articulo 110(5) de la Ley de Derecho de
Autor, supra, parrafo 6.208 y nota 192, y parrafo 6.233 y nota 209.

19 Véase, en particular, el informe del Organo de Apelacion sobre el asunto Canada - Medidas que
afectan a la exportacion de aeronaves civiles, WT/DS70/AB/R, adoptado el 20 de agosto de 1999, parrafos 141
alar.

20 Este procedimiento fue seguido en un arbitraje previsto en el parrafo 6 del articulo 22 y no parece
que tropezara con objeciones en el OSD. Véase |a decision de los Arbitros en el asunto Brasil - Programa de
financiacién de las exportaciones para aeronaves - Recurso del Brasil al arbitraje previsto en el parrafo 6 del
articulo 22 del ESD vy el parrafo 11 del articulo 4 del Acuerdo SMC (a que en adelante se denominara, en €l
presente laudo, " Brasil — Aeronaves (22.6)"), WT/DS46/ARB, 28 de agosto de 2000, parrafo 2.14.

21 |os Arbitros recuerdan que raras veces se recurri6 al arbitraje en el marco del GATT de 1947.

%2 En particular, los Arbitros creen que este arbitraje no debe aplicarse de forma que se eludan las
disposiciones del parrafo 6 del articulo 22 del ESD (véase el parrafo 2 c) del articulo 23 del ESD).

23 Véase el informe del Organo de Apelacion sobre el asunto Estados Unidos - Ley Antidumping
de 1916, WT/DS136/AB/Ry WT/DS162/AB/R, adoptado el 26 de septiembre de 2000, parrafo 54, nota 30.
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principio se aplica también a los drganos de arbitrgie® En los casos en que haya cualquier duda
sobre la jurisdiccion de los Arbitros para entender en esta diferencia, expondremos brevemente las
razones en que se base nuestra conclusion de que tenemos la jurisdiccion necesaria.

2.2 Los Arbitros recuerdan que este arbitrgje se ha solicitado para que examinemos una cuestion
concreta resultante de la aplicacion de las resoluciones y recomendaciones del OSD basadas en €
informe del Grupo Especia que se ocup0 del asunto Estados Unidos - Articulo 110(5) de la Ley de
Derecho de Autor. En ese contexto, nuestro mandato consiste en "determinar € nivel de anulacion o
menoscabo de ventgjas para las CE resultante ddl articulo 110(5)(B) de laLey de Derecho de Autor de
los Estados Unidos'. %

2.3 Los Arbitros sefidlan primero que, conforme a texto del péarrafo 1 del articulo 25, € arbitrgje
previsto en @ articulo 25 es un "medio alternativo de solucion de diferencias’.”® La expresion
"solucion de diferencias’ se utiliza generalmente en e Acuerdo sobre la OMC en € sentido de la
totalidad del proceso de solucion de diferencias™ con arreglo a ESD, no a un solo aspecto de €, tal
como la determinacién del nivel de las ventgas anuladas o menoscabadas como resultado de una
infraccién. Se puede sostener que € procedimiento establecido en € articulo 25 es, de hecho, una
alternativa a procedimiento de los grupos especiales. Asi parecen confirmarlo los términos del
parrafo 4 del articulo 25, que disponen que "Los articulos 21 y 22 del presente Entendimiento serén
aplicables mutatis mutandis a los laudos arbitrales® El parrafo 2 del articulo 22, a diferencia del
parafo 3 c) dd articulo 21, no se refiere a arbitrgje como procedimiento que puede sustituir a la
negociacion de una compensacion mutuamente aceptable. Asi pues, cabe sostener que € arbitragje,
con areglo a articulo 25, no esta destinado a "determinar € nivel de anulacion o menoscabo de
ventgjas para las CE resultante del articulo 110(5)(B) de la Ley de Derecho de Autor de los Estados
Unidos.

24 Aun teniendo en cuenta estos elementos de interpretacion, los Arbitros estiman que tienen
mas peso otros eementos basados en @ hecho de que ninguna de las disposiciones de que se trata
excluye expresamente € recurso al arbitrgje con arreglo a articulo 25 en e contexto particular en que
se gplican. El propio parrafo 2 del articulo 25 dispone que € recurso a arbitrgje estara sujeto al
acuerdo mutuo de las partes, que convendran en e procedimiento a seguir, "Salvo disposicion en
contrario del presente Entendimiento”. El articulo 25 no dispone expresamente que se deba descartar
el recurso a arbitrgie previsto en € articulo 25 cuando se determine € nivel de anulacién o

24 Asf 1o demuestra el articulo 21 del Reglamento Facultativo de la Corte Permanente de Arbitraje para
el arbitraje de controversias entre organizaciones internacionales y Estados, que entré en vigor el 1° de julio
de 1996, Oficina Internacional de la Corte Permanente de Arbitraje, La Haya, Paises Bgjos.

25 WT/DS160/15.

26 Sin cursivasen el original.

%’ En una nota de la Secretaria del GATT sobre el concepto, modalidades y efectos del arbitraje,
MTN. GNG/NG13/W/20, de 22 de febrero de 1988, |a expresion "diferencia" se define como una desavenencia
concretarelativa a una cuestion de hecho, de derecho o de politicaen la que ala demanda o reivindicacién de un
derecho de una parte responde otra por una negativa, contrademanda o repulsa.

28 E| texto del articulo 25 del ESD es esencialmente idéntico al de los parrafos 1, 2 y 3 de la seccion E
de la Decision de 1989 sobre mejoras de las normas y procedimientos de solucién de diferencias del GATT
(IBDD 365/66). Hay que sefialar que, en esa Decision, la seccion E sigue a otras secciones sobre los medios de
solucion de diferencias, tales como las consultas (seccion C) y los buenos oficios, conciliacion y mediacion
(seccion D). Ademas, en el GATT de 1947 no se establecian medios tan estudiados como en el ESD para hacer
valer los derechos. En la nota MTN.GNG/NG13/W/20, de 22 de febrero de 1988, mencionada méas arriba,
también se presenta el arbitraje "como alternativa a procedimiento normal de solucién de diferencias’
(pérrafo 12) o "como alternativaa procedimiento de los grupos especiales” (parrafo 17).



WT/DS160/ARB25/1
Pagina 9

menoscabo sufrido por un Miembro. Por e contrario, los términos del parrafo 1 del articulo 25, en €
que se hace referencia a "la resolucion de algunos litigios que tengan por objeto cuestiones claramente
definidas por ambas partes’, pueden respaldar la opinion de que € articulo 25 debe entenderse como
un mecanismo de arbitrgje d gque los Miembros pueden recurrir Siempre que sea hecesario en € marco
de la OMC. Sefidamos también que en € parafo 2 del articulo 22 se hace referencia a las
"negociaciones [...] con miras a hallar una compensacién mutuamente aceptable”. En esa disposicion
no hay términos que hagan imposible considerar € arbitrje como medio de llegar a una
compensaci on mutuamente aceptable.

25 Ademés, € recurso al arbitrge con arreglo a articulo 25 es, en esta situacion, plenamente
compatible con € objeto y € fin del ESD. Es probable que € arbitrgje contribuya a la pronta solucion
de una diferencia entre los Miembros, como lo exige € péarrafo 3 ddl articulo 3 del ESD. De hecho,
puede facilitar la solucion de una divergencia en e contexto de la negociacion de unas
compensaciones, preparando asi € camino para la aplicacion sin que suspendan concesiones u otras
obligaciones.

2.6 En generd, € recurso a arbitrgje con arreglo al articulo 25 refuerza € sistema de solucion de
diferencias al complementar |as negociaciones previstas en € péarrafo 2 del articulo 22. La posibilidad
de que las partes en una diferencia traten de recurrir a arbitrgje para negociar una compensacion da
mayor eficacia a esa posibilidad previstaen d pérrafo 2 del articulo 22. Incidentalmente, los Arbitros
sefidlan que, en su opinion, la compensacion siempre es preferible a la adopcion de contramedidas de
cualquier tipo, puesto que refuerza e comercio en vez de restringirlo o desviarlo. Findmente, tal
aplicacion del articulo 25 no afecta, d menos en e asunto que se examina, alos derechos que confiere
aotros Miembros & ESD.”

2.7 Teniendo en cuenta € objetivo del arbitrgje solicitado por las partes y € hecho de que los
derechos que confiere a otros Miembros € ESD no se ven afectados por la decision de las CE y de los
Estados Unidos de recurrir a arbitraje previsto en € articulo 25, los Arbitros consideran que deben
declarar, mientras los Miembros no hagan una interpretacion més a fondo, que tienen jurisdiccién con
arreglo al articulo 25 para determinar € nivel de las ventgas para las CE que se estan anulando o
menoscabando en este asunto. *°

1.  CUESTIONES CONCEPTUALES

31 Como este procedimiento de arbitrge es & primero en que se confia a un drgano
jurisdiccional de la OMC la funcion de determinar e nivel de las ventgjas anuladas 0 menoscabadas
como consecuencia de la infraccion de obligaciones impuestas por e Acuerdo sobre los ADPIC, es
necesario examinar con agun detenimiento dos cuestiones conceptuales antes de redizar
efectivamente ningin calculo del nivel de la anulacion o menoscabo sufridos por las Comunidades
Europesas en este asunto.

29 De hecho, puede afectarlos favorablemente, dado el caracter erga omnes de la compensacion.

30 El hecho de que los Arbitros reconozcan su jurisdiccion en este asunto no constituye una ampliacion
unilateral delajurisdiccion dela OMC, puesto que depende de que las partes en una diferencia acuerden recurrir
al articulo 25 del ESD. Esta decision ha de entenderse sin perjuicio de la compatibilidad con el ESD de la
decision de las partes de aceptar el presente laudo como nivel de anulacion o menoscabo a los efectos de
cual esquiera actuaciones que se emprendan en el futuro con arreglo al articulo 22 del ESD en relacion con este
asunto. También ha de entenderse sin perjuicio de cualquier interpretacion de las disposiciones de los
articulos 22 y 25 del ESD que hagan la Conferencia Ministerial o el Consejo General.
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A. NATURALEZA Y NIVEL DE LASVENTAJAS ANULADAS O MENOSCABADAS

3.2 La primera cuestion que pasan a examinar los Arbitros es la naturaleza y @ nivel de las
ventgas que se estén anulando o menoscabando en este asunto.

3.3 Las Comunidades Europeas afirman que este asunto es especia por cuanto entrafia la
denegacion, por los Estados Unidos, de derechos exclusivos que los Estados Unidos estén obligados,
en virtud del Acuerdo sobre los ADPIC, a conceder a los nacionaes de otros Miembros de la OMC.
Las Comunidades Europeas sefialan que, en cambio, en ninguno de los anteriores procedimientos de
arbitrgje entablados con arreglo a parrafo 6 del articulo 22 del ESD disfrutaba de derecho exclusivo
alguno ninguna de las entidades afectadas por las medidas en cuestion en cada asunto que eran
incompatibles con las normas de la OMC. En vez de dlo, solamente tenian expectativas sobre €
marco juridico y las condiciones fécticas en que podrian proseguir sus actividades econdmicas. Las
Comunidades Europeas consideran que, como € Acuerdo sobre los ADPIC garantiza derechos
exclusivos especificos y no meramente expectativas, la forma correcta de medir la anulacion o
menoscabo de ventgjas en este asunto es evaluar € valor econdmico de los derechos exclusivos
denegados.

34 En relacion con la diferencia que se examing, las Comunidades Europeas sostienen que no se
puede proceder a una evaluacion correcta del valor de los derechos de autor exclusivos que se estén
denegando a los titulares de derechos de autor de las CE como resultado del articulo 110(5)(B), a
menos que se suponga gue tienen licencia todos | os establecimientos que utilizan obras amparadas por

el derecho de autor de titulares de derechos de las CE. Las Comunidades Europess sefialan que, de no
ser asi, esos establecimientos estarian cometiendo actos de pirateria  Por consiguiente, las
Comunidades Europeas estiman que € valor econdmico de los derechos de autor en litigio en esta
diferencia corresponde a los ingresos por concepto de licencias potencialmente no percibidos por los
titulares de derechos de autor de las CE como resultado del articulo 110(5)(B).

35 Los Estados Unidos consideran que € nivel de la anulacion 0 menoscabo de ventgjas
causados a las Comunidades Europeas es igua a las ventgjas no percibidas anuamente por los
titulares de derechos de autor de las CE como resultado ddl articulo 110(5)(B). Al igual que las
Comunidades Europeas, los Estados Unidos creen que € nivel de la anulacién o e menoscabo deben
medirse haciendo referenciaa las regalias que por concepto de concesion de licencias hayan dejado de
percibir los titulares de derechos de autor de las CE. Sin embargo, los Estados Unidos no estén de
acuerdo con la afirmacién de las Comunidades Europeas de que han perdido unos beneficios iguales
a total de las regalias por concesién de licencias que hipotéticamente podrian haber percibido.
A juicio de los Estados Unidos, para cuantificar las ventgjas perdidas, la forma mas exacta y més
basada en los hechos consiste en determinar las ventgjas que los titulares de derechos de autor de
las CE estaban obteniendo antes de que se promulgase € articulo 110(5)(B).

3.6 Segun los Estados Unidos, se debe rechazar e método propuesto por las Comunidades
Europeas porque, con €, las regalias que en concepto de concesion de licencias no se hayan percibido
se calculan como s los titulares de los derechos de autor percibiesen regalias de todos los usuarios
de obras musicales difundidas por radio o televisién afectados por € articulo 110(5)(B). Los Estados
Unidos sostienen que, antes de que se promulgase € articulo 110(5)(B), muchos bares, restaurantes y
establecimientos de comercio minorista en los Estados Unidos que podrian haber difundido misica de
laradio o de la television no tenian licencia para hacerlo. Los Estados Unidos afirman que es de
suponer que no haya un ciento por ciento de licencias, ya que las OAC de los Estados Unidos que
administran los derechos de los titulares de derechos de autor tienen que hacer unos gastos
considerables para conceder licencias a los bares, restaurantes y establecimientos de comercio
minorista. Los Estados Unidos argumentan que, dada la dispersién geogréfica de la base de usuarios
en los Estados Unidos, no es econdmicamente raciona que las OAC de los Estados Unidos localicen
todos los establecimientos que difunden musica de la radio o de la television y traten de obtener y
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administrar licencias para cada uno de ellos. En consecuencia, los Estados Unidos estiman que €
método propuesto por las Comunidades Europesas, dado que prescinde del costo de la percepcion y la
distribucion de las regalias, permite obtener unos beneficios excepcionaes que serian contrarios a las
normas de la OMC y penalizarian injustificadamente a los Estados Unidos.

3.7 Las Comunidades Europeas rechazan € argumento de los Estados Unidos de que seria
"demasiado costoso" obtener licencias para ciertas categorias de empresas 0 para las empresas de
ciertas zonas de los Estados Unidos. Las Comunidades Europeas afirman que eso equivale a decir
gue un Miembro de la OMC en d que los indices de pirateria sean muy atos o en € que es
particularmente dificil o costoso hacer que se respeten los derechos de propiedad intelectual estd, en la
préctica, liberado de las obligaciones sustantivas que le impone € Acuerdo sobre los ADPIC.

3.8 Los Arbitros sefidan que en este asunto se les ha pedido que determinen € nivel de
anulacion o menoscabo de ventgjas para las CE resultante de la continuacion de la aplicacion del
articulo 110(5)(B). Con respecto a articulo 110(5)(B), & Grupo Especia Ilegd ala conclusion de que
era "[...] incompatible con @ punto 3°) del parafo 1) del articulo 11bis y con € punto 2°) del
parrafo 1) del articulo 11 del Convenio de Berna (1971) incorporados en € Acuerdo sobre los ADPIC
en virtud del péarrafo 1 del articulo 9 del Acuerdo”.®* Ninguna de las partes en esta diferencia niega
gue € articulo 110(5)(B), tal como esta actualmente en vigor, continte siendo incompatible con las
disposiciones de los mencionados articul os.

3.9 Es evidente, en consecuencia, que las ventgjas que e articulo 110(5)(B) estd menoscabando o
anulando son las ventgjas que deberian obtener las Comunidades Europeas y otros Miembros con
arreglo alas disposiciones del punto 3°) del parrafo 1) del articulo 11bis y del punto 2°) del parrafo 1)
de articulo 11 del Convenio de Berna (1971)*%, incorporados en & Acuerdo sobre los ADPIC en
virtud del parrafo 1 del articulo 9 de ese Acuerdo.

310 De las comunicaciones de las partes se desprende evidentemente que estas difieren no tanto
en lo que se refiere ala naturaleza de las ventgjas que deben obtener las Comunidades Europeas con
arreglo alo dispuesto en e punto 3°) del parrafo 1) del articulo 11bisy en @ punto 2°) del parrafo 1)
dd articulo 11 cuanto en lo que se refiere a nivel de las ventgjas que las Comunidades Europeas
pueden creer que obtendran en virtud de esas disposiciones. Los Arbitros abordaran sucesivamente
cada una de estas cuestiones*®

311 Enloque serefiere, primero ala naturaleza de las ventagjas que obtendrian las Comunidades
Europeas s € articulo 110(5)(B) se pusiera en conformidad del punto 3° del péarrafo 1) de

31 Informe del Grupo Especial Estados Unidos - Articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor, supra,
apartado b) del parrafo 7.1.

32 El punto 3°) del parrafo 1) del articulo 11bisy el punto 2°) del parrafo 1) del articulol1 del Convenio
de Berna (1971) se denominaran en adelante, en el presente laudo, "punto 3°) del parrafo 1) del articulo 11bisy
punto 2°) del parrafo 1) del articulo 11".

33 |os Arbitros sefialan que, en los casos en que los usuarios de obras amparadas por el derecho de
autor estéan comprendidos en el dmbito de aplicacién del articulo 110(5)(B), las Comunidades Europeas no
obtienen actualmente ninguna ventaja de las disposiciones del punto 3°) del parrafo 1) del articulo 11lbisy del
punto 2°) del parrafo 1) del articulo 11. Por consiguiente, carece de importancia que la cuestion sometida a los
Arbitros se formule como "¢cudl es el nivel de las ventajas resultantes para las Comunidades Europeas que se
estan anulando o0 menoscabando como resultado del articulo 110(5)(B)?" o como "¢icudl es el nivel de las
ventajas que obtendrian las Comunidades Europeas si el articulo 110(5)(B) se pusiera en conformidad con €l
punto 3°) del parrafo 1) del articulo 11bisy con el punto 2°) del parrafo 1) del articulo 117"
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articulo 11bis y con € punto 29 del parrafo 1) dd articulo 11, conviene recordar desde € primer
momento |o que disponen efectivamente esos articul os.

312  El punto 3°) del parrafo 1) del articulo 11bis dispone lo siguiente:

Los autores de obras literarias y artisticas gozaran del derecho exclusivo de autorizar:

[...]

3°) la comunicacién publica mediante atavoz o mediante cualquier otro instrumento
anaogo transmisor de signos, de sonidos o de imagenes de la obra radiodifundida.

313 El punto 2°) del parrafo 1) del articulo 11 dispone lo siguiente:

Los autores de obras dramaticas, draméico-musicales y musicaes gozaran del
derecho exclusivo a autorizar:

[...]

29) latransmision publica, por cualquier medio, de la representacion y de la gecucion
de sus obras.

314  En virtud de lo dispuesto en € parrafo 1 del articulo 9 del Acuerdo sobre los ADPIC*, las
disposiciones del punto 3% del parafo 1) del articulo 11bis y del punto 2°) del parrafo 1) del
articulo 11 "[...] se han convertido en parte dd Acuerdo sobre los ADPIC vy, en tanto que
disposiciones de dicho Acuerdo, deben considerarse aplicables alos Miembros delaOMC".*

315 A los efectos de esta diferencia, esto significa que los Estados Unidos tienen la obligacion de
reconocer a los titulares de derechos de autor de las CE los derechos exclusivos establecidos en el
punto 3% del pérrafo 1) del articulo 11bis y en & punto 20) del parafo 1) de aticulo 11.%°
No obstante, es importante tener presente que, aunque incumbe a los Estados Unidos reconocer alos
titulares de derechos de autor de las CE los derechos exclusivos establecidos en € punto 3°9) del
parrafo 1) del articulo 11bisy en € punto 2°) del parrafo 1) ddl articulo 11, incumbe alos titulares de
derechos de autor de las CE determinar i procede gjercer o explotar esos derechosy laformaen que
sevayan agercer o explotar esos derechos.

3.16 Aungue puede haber diversas formas en gue los titulares de derechos de autor de las CE
gerzan o exploten los derechos exclusivos que los Estados Unidos han de reconocerles, las partes

34 El péarrafo 1 del articulo 9 del Acuerdo sobre los ADPIC dispone, en la parte pertinente, que
"Los Miembros observaran los articulos 1 a 21 del Conveniode Berna (1971) y el Apéndice del mismo".

35 Informe del Grupo Especial Estados Unidos - Articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor, supra,
parrafo 6.18.

36 E| parrafo 1 del articulo 1 del Acuerdo sobre los ADPIC dispone claramente que "Los Miembros
aplicaran las disposiciones del [...] Acuerdo [sobre los ADPIC]". Por consiguiente, los Miembros han de
incorporar en su legislacién nacional los medios de dispensar la proteccion exigida por el Acuerdo sobre
los ADPIC. Ademés, el parrafo 3 del articulo 1 del Acuerdo sobre los ADPIC dispone, en la parte pertinente,
que "Los Miembros concederdn a los nacionales de los demas Miembros el trato previsto en el presente
Acuerdo” (no se reproduce la nota de pie de pagina). Esto confirma que han de concederse a los titulares de
derechos de autor de las CE los derechos exclusivos conferidos por el punto 3°) del parrafo 1) del articulo 11bis
y por el punto 2°) del parrafo 1) del articulo 11.
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estan de acuerdo en que, en la préctica, tales derechos exclusivos se explotan y se explotarian
mediante la concesion de licencias. Los Arbitros no ven ninguna razon para diferir de las partes aeste
respecto.’’

317 S se supone, pues, que los titulares de derecho de autor explotan sus derechos exclusivos
mediante la concesion de licencias para la utilizacion de sus obras, una de las ventgjas dimanantes de
es0s derechos consiste en las regaias que los titulares de derechos de autor percibirian por la
concesion de licencias. Asi, los derechos exclusivos tales como los establecidos en € punto 3°) del
parrafo 1) del articulo 11bisy en € punto 2°) del parrafo 1) del articulo 11 se traduciran normalmente
en ventgjas econdmicas para los titulares de |os derechos de autor.

318  En sus comunicaciones a los Arbitros, |as partes se han centrado en este tipo de ventajas que
obtienen los titulares de los derechos de autor. Los Arbitros convienen con las partes en que, a los
efectos de este procedimiento de arbitraje, las ventagjas de que se trata son de carécter econdmico. *
Esto es coherente con las decisiones anteriores de los érbitros que han actuado con arreglo a parrafo 6
de articulo 22 del ESD.*® Ademés, a igua que las partes en esta diferencia, los Arbitros partiran de

37 La hipétesis de que los derechos exclusivos en litigio en esta diferencia se explotan mediante la
concesion de licencias ha de entenderse, desde luego, sin perjuicio de ninguna hipétesis que se pueda hacer
validamente en otros asuntos en que estén en juego otros derechos exclusivos garantizados por el Acuerdo sobre
losADPIC.

38 Esta opinion se basa en el objetivo de este procedimiento, que es cuantificar el perjuicio econémico
sufrido por las Comunidades Europeas al haberse seguido aplicando el articulo 110(5)(B). De ello no se
desprende necesariamente que los Miembros que recurran al articulo 64 del Acuerdo sobre los ADPIC tengan
gue demostrar la anulacion o el menoscabo de las ventajas econdémicas que les corresponden en virtud del
Acuerdo sobre los ADPIC. Los Arbitros consideran que su opinion estéa respaldada por la siguiente declaracion
hecha por los érbitros en el asunto Comunidades Europeas - Régimen para la importacién, venta y distribucién
de bananos - Recurso de las Comunidades Europeas al arbitraje previsto en el parrafo 6 del articulo 22
del ESD: "el derecho de un Miembro a iniciar un procedimiento de solucién de diferencias en el marco de
la OMC puede fundarse tanto en los intereses potenciales de ese Miembro en el comercio de bienes o servicios
como en su interés por obtener una declaracion de derechos y obligaciones en virtud de los Acuerdos de
laOMC. Encambio, €l interés juridico de un Miembro en el cumplimiento de las normas por otros no conlleva
autométicamente, a nuestro parecer, el derecho de ese Miembro a obtener una autorizacion para suspender
concesiones a amparo del articulo 22 del ESD". Véase la Decision de los Arbitros sobre el asunto
Comunidades Europeas - Régimen para la importacion, venta y distribucién de bananos - Recurso de las
Comunidades Europeas al arbitraje previsto en el parrafo 6 del articulo 22 del ESD (al que en adelante se
denominard, en el presente laudo, "CE - Bananos Il (22.6) (EE.UU.)", WT/DS27/ARB, 9 de abril de 1999,
parrafo 6.10.

39 véanse, por ejemplo, las decisiones de los &rbitros sobre los asuntos CE - Bananos |11 (22.6)
(EE.UU.), supra, péarrafo 6.12 (ventajas anuladas o menoscabadas: pérdidas de exportaciones estadounidenses
de mercancias y pérdidas de suministro de servicios sufridas por los proveedores estadounidenses de servicios);
Comunidades Europeas - Régimen para la importacion, venta y distribucién de bananos - Recurso de las
Comunidades Europeas al arbitraje previsto en el parrafo 6 del articulo 22 del ESD, WT/DS27/ARB/ECU,
24 de marzo de 2000, nota 52 (ventgjas anuladas 0 menoscabadas: pérdidas de comercio efectivo y de
oportunidades potenciales de comercio de bananos por el Ecuador y pérdidas de suministro reales y potenciales
de servicios de distribucion); Comunidades Europeas - Medidas que afectan a la carne y los productos
carnicos (hormonas) - Reclamacion inicial de los Estados Unidos - Recurso de las Comunidades Europeas al
arbitraje previsto en el parrafo 6 del articulo 22 del ESD (al que en adelante se denominara, en el presente
laudo, CE - Hormonas (22.6) (EE.UU.)"), WT/DS26/ARB, 12 de julio de 1999, parrafo 41 (ventajas anuladas o
menoscabadas: exportaciones estadounidenses no realizadas de carne de bovino y productos de carne de bovino
tratada con hormonas); Comunidades Europeas - Medidas que afectan a la carne y los productos carnicos
(hormonas) - Reclamacién inicial del Canada - Recurso de las Comunidades Europeas al arbitraje previsto en
el parrafo 6 del articulo 22 del ESD (al que en adelante se denominara, en el presente laudo, CE - Hormonas
(22.6) (Canada)"), WT/DS48/ARB, 12 de julio de 1999, parrafo 40 (ventgjas anuladas 0 menoscabadas:
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la hipétesis de que las regalias que pueden obtener los titulares de derechos de autor por concepto de
concesion de licencias constituyen una medida adecuada de las ventgjas econdmicas resultantes del
punto 3°) del parrafo 1) del articulo 11bisy dd punto 2°) del parrafo 1) del articulo 11.

319  Por consiguiente, en este asunto los Arbitros evaluaran € nivel de las ventgjas de las CE que
el articulo 110(5)(B) est4 anulando 0 menoscabando, ventgjas consistentes en ingresos por concepto
de regalias no percibidos por los titulares de derechos de autor de las CE. Al hacer esta observacion,
los Arbitros tienen presente que su funcién en este asunto consiste en determinar las ventajas que se
niegan a las Comunidades Europeasy no en determinar las ventajas que se niegan a los titulares de
derechos de autor de las CE. Ahora bien, no puede haber ninguna duda de que las ventgas que se
niegan a las Comunidades Europeas incluyen las ventagas que se niegan a los titulares de derechos de
autor de las CE® Lo que es més, las Comunidades Europeas no han aegado que e
articulo 110(5)(B) esté anulando o menoscabando ventgjas que se sumen a las que los titulares de
derechos de autor de las CE podrian s no obtener del punto 3°) del parrafo 1) del articulo 11bisy del
punto 2°) del parafo 1) de articulo 11. En consecuencia, a los efectos de estas actuaciones es
procedente determinar € nivel de las ventgjas de las CE que € articulo 110(5)(B) esta anulando o
menoscabando, ventgjas consistentes en beneficios no obtenidos por los titulares de derechos de autor
delas CE.

320 Habiendo examinado la naturaleza de las ventgas que deberian obtener las Comunidades
Europeas con arreglo a punto 3°) del parafo 1) dd articulo 11bis 'y a punto 2°) del péarrafo 1) del
articulo 11, los Arbitros pasan a estudiar la cuestion del nivel de las ventgjas que las Comunidades
Europesas podrian esperar obtener de conformidad con esas disposiciones. En otras palabras, la
cuestion que tienen que estudiar a continuacion los &rbitros es @ nivel de los ingresos por concepto de
regalias que los titulares de derechos de autor de las CE podrian creer que van arecibir s 1os Estados
Unidos cumplieran las obligaciones que les imponen e punto 3°) del parrafo 1) dd articulo 11bis 'y el
punto 2°) del péarrafo 1) ddl articulo 11.**

321 Las Comunidades Europeas consideran que, como esta diferencia se refiere a derechos
exclusivos, € nivel de las ventgjas que los titulares de derechos de autor de las CE podrian esperar
obtener debe determinarse haciendo referencia a valor econdmico de los derechos exclusivos que les
confieren € punto 3°) de parrafo 1) dd articulo 11bis y € punto 2°) del parafo 1) del articulo 11.
Las Comunidades Europeas afirman que e vaor econdmico de esos derechos corresponde a los
ingresos en concepto de regalias que potencialmente obtendrian los titulares de derechos de autor de
las CE. Las Comunidades Europess recuerdan, a este respecto, que todos los bares, restaurantes y
establecimientos de comercio minorista estadounidenses que difunden musica de la radio y de la
televisdn tendrian que pagar derechos de licencia y que toda utilizacion no autorizada de obras
musicales amparadas por € derecho de autor por tales establecimientos seriailegal.

exportaciones canadienses no realizadas de carne de bovino y productos de carne de bovino tratada con
hormonas).

40 De hecho, como ya se ha sefialado, los derechos establecidos en el punto 3°) del parrafo 1) del
articulo 11bisy en el punto 2°) del parrafo 1) del articulo 11 han de concederse, conforme a lo dispuesto en €l
parrafo 3 del articulo 1 del Acuerdo sobrelos ADPIC, alostitulares de derechos de las CE.

1 Hay que sefialar que no se discute que el nivel de las ventajas que los titulares de derechos de autor
de las CE podrian pensar en obtener si el articulo 110(5)(B) se pusiera en conformidad con el Acuerdo sobre
los ADPIC dependeria, ante todo y sobre todo, de la competitividad de los titulares de derechos de aitor de
las CE en el mercado estadounidense. De hecho, ambas partes han tratado de estimar qué porcentaje de los
ingresos totales por concepto de regalias generados en los Estados Unidos obtendrian los titulares de derechos
de autor de las CE si el articulo 110(5)(B) se pusiera en conformidad con el punto 3°) del péarrafo 1) del
articulo 11bisy con €l punto 2°) del parrafo 1) del articulo 11.
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322  Los Arbitros tienen conciencia de que los derechos establecidos en & punto 3°) del parrafo 1)
de articulo 11bis y en d punto 2°) del parafo 1) del articulo 11 tienen € carécter de derechos
exclusivos. Esos derechos, s 10s reconocieran los Estados Unidos, darian a los titulares de derechos
de autor de las Comunidades Europeas la seguridad de que, con arreglo ala legidacion de los Estados
Unidos, cuaquier utilizacién no autorizada de esas obras seriailegal. También es cierto que, como
sefialan las CE, cuaquier utilizacion no autorizada de obras amparadas por € derecho de autor, aparte
de ser ilegd, privaria a los titulares de derechos de autor de las CE de ingresos consistentes en
regalias. Sin embargo, la cuestion es s € nivel de los ingresos consistentes en regalias que los
titulares de derechos de autor de las CE podrian esperar obtener incluye |os ingresos consistentes en
regalias de los que se verian privados por todos |os usuarios no autorizados de sus obras.

323 Las Comunidades Europeas responden a esta cuestion afirmativamente. En esencia, afirman
gue, como los titulares de derechos de autor de las CE deben percibir regalias en concepto de licencias
de todos los usuarios de sus obras amparadas por € derecho de autor -es decir, tanto los usuarios
legales como los ilegales, las ventgas que las Comunidades Europeas podrian esperar obtener son
iguales al ?zs ingresos consistentes en regalias que deberian percibir los titulares de derechos de autor
delas CE.

324  Los Arbitros consideran que las ventsjas que deben tener en cuenta en este asunto son las
ventgjas que las Comunidades Europeas podrian razonablemente pensar que iban a obtener con
areglo a punto 3° del péarrafo 1) del articulo 11bis y a punto 29) del pérrafo 1) dd articulo 11.%°
A este respecto, los Arbitros ciertamente toman nota con interés de la afirmacion de las Comunidades
Europeas de que, conforme a la legidacion de los Estados Unidos, todos los usuarios de obras de
titulares de derechos de autor de las CE amparadas por € derecho de autor deben obtener una licencia
y deben pagar derechos de licencia. Ahora bien, ¢es razonable, en las circunstancias de la diferencia
gue se examina, que las Comunidades Europeas piensen que todos los usuarios de las obras de
titulares de derechos de autor de las CE obtendrian unalicenciay pagarian derechos de licencia?

325 Al estudiar esta cuestion, es importante recordar que los derechos establecidos en € punto 3°)
dd parafo 1) dd articulo 11bisy en € punto 2°) del parrafo 1) del articulo 11 no se gercen por si
mismos ni se hacen respetar por si mismos. A este respecto, los Arbitros sefidan que ninguna de las
partes en esta diferencia ha afirmado que, en € caso de que la legislacion estadounidense reconociera
es0s derechos, los Estados Unidos desempefiarian aguna funcion en lo que se refiere a la forma en
gue se gercerian esos derechos. Tampoco se ha afirmado que los Estados Unidos tendrian la
obligacion de hacer respetar esos derechos en nombre de los titulares de derechos de las CE. A juicio
de los &rbitros, esta claro que € gercicio y la observancia de los derechos conferidos por € punto 3°)

2 A juicio de las Comunidades Europeas, |0s ingresos por concepto de regalias que deberfan percibir
los titulares de derechos de autor de las CE -es decir, los ingresos por concepto de regalias potencialmente
obtenibles por los titulares de derechos de autor de las CE- representan el valor econdmico de los derechos
exclusivos en litigio en esta diferencia. Incluso suponiendo que esto sea correcto (cuestion que los Arbitros no
resuelven aqui), los Arbitros sefialan que, en este asunto, no se les ha pedido que juzguen el valor econémico de
los derechos establecidos en el punto 3°) del parrafo 1) del articulo 11bis y en el punto 2°) del parrafo 1) del
articulo 11. Antes bien, el mandato de los Arbitros consiste en determinar el valor econémico de las ventajas
que reportarian esos derechos anualmente. Véase el documento WT/DS160/15. Por consiguiente, los Arbitros
no consideran procedente, en el contexto de estas actuaciones, hablar del "valor econémico de los derechos
establecidos en el punto 3°) del parrafo 1) del articulo 11bisy en el punto 2°) del parrafo 1) del articulo 11".

43 En este contexto, se debe recordar que es de carécter hipotético la investigacion del nivel de las
ventajas que las Comunidades Europeas podrian pensar que obtendrian si el articulo 110(5)(B) se pusiera en
conformidad con el Acuerdo sobre los ADPIC. Los Arbitros consideran que en tal situacion es necesario
proceder con cautela, de forma que se constate que se han anulado 0 menoscabado solamente |as ventgjas que
las Comunidades Europeas podrian, de buenafey teniendo en cuentatodas |as circunstancias pertinentes, pensar
gue obtendrian del punto 3°) del parrafo 1) del articulo 11bisy del punto 2°) del parrafo 1) del articulo 11.
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del parrafo 1) del articulo 11bis 'y por € punto 2°) del parrafo 1) dd articulo 11 no incumbirian a los
Estados Unidos sino a los titulares de derechos de autor de las CE.*

326 De hecho, se estd de acuerdo en que, en la préctica, los titulares de derechos de autor confian
alas OAC lafuncion de gercer y hacer respetar los derechos exclusivos que estan en litigio en esta
diferencia® Los titulares de derechos de autor autorizan a tales OAC a identificar a las personas o
entidades que utilicen sus derechos, a conceder licencias parala utilizacion de sus derechosy a gjercer
acciones judiciaes para hacer que se respeten las licencias o para procesar a los usuarios que no hayan
obtenido licencias.

327  Los Estados Unidos afirman que las OAC de los Estados Unidos, a desempefiar |as funciones
indicadas més arriba, tienen que hacer unos gastos considerables. Los Estados Unidos recuerdan a
este respecto que, en los Estados Unidos, |a base potencia de usuarios de obras musicales amparadas
por & derecho de autor -es decir, bares, restaurantes y establecimientos de comercio minorista- es
amplia, se encuentra geogréficamente dispersa y estd cambiando cas constantemente, ya que los
usuarios entran en e mercado y salen del mercado continuamente. De estas consideraciones, los
Estados Unidos infieren que no es econémicamente raciona que las OAC de los Estados Unidos -que
los Estados Unidos afirman que en generd tratan de maximizar los beneficios que pueden obtener los
titulares de derechos de autor a los que representar®- traten de identificar a todos los usuarios de
obras amparadas por & derecho de autor y de obtener licencias para éllos.*” A juicio de los Estados

4 Hay que indicar, no obstante, que el Acuerdo sobre los ADPIC impone de hecho a los Estados
Unidos ciertas obligaciones con respecto a la observancia de los derechos de propiedad intelectual en su
territorio. Esas obligaciones se establecen en los articulos 41 y siguientes del Acuerdo sobre los ADPIC.
La obligacion general se establece en el articulo 41, que dispone, en la parte pertinente, que "Los Miembros se
aseguraran de que en su legislacion nacional se establezcan procedimientos de observancia de los derechos de
propiedad intelectual [...] que permitan la adopcién de medidas eficaces contra cualquier accion infractora de
los derechos de propiedad intelectual a que se refiere el presente Acuerdo [...]". Ante el Grupo Especial, las
Comunidades Europeas no alegaron que se hubiera infringido ninguna de las disposiciones del Acuerdo sobre
los ADPIC relativas ala observancia. Véase el informe del Grupo Especia Estados Unidos - Articulo 110(5) de
la Ley de Derecho de Autor, supra, pérrafo 3.2. Por consiguiente, los Arbitros han de suponer que los Estados
Unidos estan actuando de forma compatible con las obligaciones impuestas por el Acuerdo sobre los ADPIC en
lo que serefiere alaobservancia.

45 V/éase e informe del Grupo Especia Estados Unidos - Articulo 110(5) de la Ley de Derecho de
Autor, supra, parrafo 2.17. Lostitulares de derechos de autor de las CE podrian tedricamente tratar de conceder
una licencia a los usuarios de sus obras amparadas por el derecho de autor directamente, es decir, sin ninguna
participacion de OAC de los Estados Unidos. No obstante, los Arbitros consideran que, a los efectos de estas
actuaciones, esta justificado prescindir de la posibilidad de que los titulares de derechos de autor de las CE
concedan licencias directamente. Por los elementos de prueba que figuran en el expediente, los Arbitros
estiman que, dados los costos de transaccion tan elevados que entrafia la concesion directa de licencias, no es
probable que los titulares de derechos de autor de las CE otorguen directamente licencias de sus derechos en
medida considerable. En todo caso, ninguna de las partes ha pedido expresamente que en los calculos de los
Arbitros se tengan en cuenta los ingresos por concepto de regalias procedentes de la concesién directa de
licencias.

48 |os Estados Unidos también sefialan, no obstante, que las propias OAC de los Estados Unidos
pueden, en algunos casos, estar organizadas como organizaciones sin fines lucrativos. Los Estados Unidos
afirman que ese es el caso, por ejemplo, dela ASCAP.

47 |os Estados Unidos sefialan que, en la préctica, lo que méas interesa alas OAC de los Estados Unidos
es obtener licencias paralos usuarios de los que se espera percibir |os mayores ingresos con 10s menores gastos
de recaudacién. Segun los Estados Unidos, seria mas probable, por gemplo, que las OAC de los Estados
Unidos hicieran los gastos necesarios a fin de obtener una licencia para un gran almacén en la ciudad de Nueva
York que los gastos probablemente mayores que entrafiarian la identificacion de un pequefio bar en una zona
rural de Kansasy la obtencion de unalicenciapara ese bar.
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Unidos, las estimaciones relativas a la época anterior a la entrada en vigor del articulo 110(5)(B)
corroboran su opinion de que los titulares de derechos de autor no conceden licencias a todos
los usuarios potenciaes de sus obras.*®

328 Las Comunidades Europeas no niegan que € gercicio de los derechos exclusivos de los
titulares de derecho de autor entrafia costos. Tampoco han impugnado expresamente las
Comunidades Europeas e argumento de los Estados Unidos de que tal vez no fuera econémicamente
racional que las OAC de los Estados Unidos tratasen de obtener una licencia paratodos y cada uno de
los usuarios de obras amparadas por e derecho de autor. No obstante, las Comunidades Europeas
consideran que los gastos que entrafia administrar y hacer respetar derechos exclusivos no deben
tenerse en cuenta a calcular € nivel de las ventgjas de las CE que se estan anulando o menoscabando
como resultado de la aplicacion del articulo 110(5)(B). Las Comunidades Europeas afirman que
hacer eso significaria que los titulares de derechos de autor de las CE tendrian que aceptar, pese a
Acuerdo sobre los ADPIC, cierto nivel de lo que las CE denominan "pirateria’.

329  Los Arbitros creen que tiene fuerza € argumento de los Estados Unidos de que € nimero de
usuarios para los que las OAC de los Estados Unidos trataran de obtener una licencia es funcion del
costo y de los ingresos previstos por licencia. Los Arbitros también estiman convincente la
afirmacion de que e costo y los ingresos por licencia varian segun las caracteristicas de la base de
usuarios, incluyendo factores tales como & nimero, tamafio y situacion de los usuarios que difunden
musicade laradio o de latelevision, asi como la medida en que los usuarios difunden tal mis ca®

“8 os Estados Unidos estiman que, antes de que entrase en vigor el articulo 110(5)(B), entre el xx por
ciento (estimacién correspondiente a 1996) y el 19 por ciento (estimacién correspondiente a 1997) de los
restaurantes de |os Estados Unidos tenian licencia para difundir musica. Por otra parte, los Estados Unidos han
declarado ante el Grupo Especial que aproximadamente el 74 por ciento de los restaurantes de los Estados
Unidos difunden musica. Véase € informe del Grupo Especial Estados Unidos - Articulo 110(5) de la Ley de
Derecho de Autor, supra, anexo 2.3 (respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 11 b) hecha por el Grupo
Especial alos Estados Unidos).

9 A diferencia de las Comunidades Europeas, los Arbitros no creen que en el parrafo 6.247 del informe
del Grupo Especial haya nada que indique que, en las circunstancias y a los efectos de esta diferencia, seria
improcedente tomar en consideracion factores tales como |os costos de transaccién que entrafia la concesion de
licencias y las caracteristicas de la base de usuarios. Tampoco esta claro para los Arbitros como el hecho de
tener en cuenta esos factores podria ser "contrari[o] al alcance y a efecto vinculante" del Acuerdo sobre
los ADPIC. El parrafo 6.247 trata de la cuestion de si un Miembro podria de manera justificable limitar los
derechos exclusivos establecidos en el punto 3°) del parrafo 1) del articulo 11bisy en el punto 2°) del parrafo 1)
del articulo 11 basandose en que los titulares de los derechos no estarian, desde el punto de vista de las pérdidas
reales y no de las pérdidas potenciales, en peor situacion después de introducirse la limitacion que antes de
introducirse ésta. Véase el informe del Grupo Especial Estados Unidos - Articulo 110(5) de la Ley de Derecho
de Autor, supra, parrafo 6.247. Esta cuestion es totalmente diferente de las cuestiones que examinan los
Arbitros en este asunto.

Anédlogamente, la afirmacion que hace el Grupo Especial en el parrafo 6.196 de su informe en €l
sentido de que las précticas seguidas en materia de licencias por las OAC no son, necesariamente, plenamente
indicativas de una "explotacion normal" de los derechos exclusivos, no es, en forma alguna, contraria a la
opinion de los Arbitros de que el nivel de concesion de licencias que las OAC de |os Estados Unidos tratan de
conseguir es funcion de los costos y de los ingresos previstos por licencia. La cuestion examinada por el Grupo
Especial erasi € hecho de que la Enmienda de 1998 no modificase en general las préacticas seguidas en materia
de otorgamiento de licencias por las OAC de los Estados Unidos en relacion con los establecimientos que ya
estaban exonerados en virtud de la antigua exencién de uso hogarefio era un indicador fiable de una explotacion
normal de los derechos exclusivos. El Grupo Especial constatd que no era asi, porque era evidente que, a causa
de la exencidén de uso hogarefio ya existente, esos establecimientos no podian disponer de licencias. Véase €
informe del Grupo Especial Estados Unidos - Articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor, supra,
parrafo 6.196. De la constatacion del Grupo Especial no se desprende que los gastos inherentes a la concesion
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330 Ademas, delainformacion proporcionada por las partes sobre las caracteristicas de la base de
usuarios estadounidenses resulta claro que las OAC de los Estados Unidos tendrian que hacer gastos
muy considerables s tratasen de acanzar un nivel de licencias del 100 por ciento. Por consiguiente,
es de todo punto razonable que las OAC de los Estados Unidos podrian obtener mayores ingresos
netos por concepto de licencias con un nivel de licencias inferior. De hecho, las pruebas de que hay
constancia en € expediente respaldan la afirmacion de los Estados Unidos de que, en la préactica,
las OAC de los Estados Unidos perciben solamente una proporcion de los ingresos por concepto de
regaias que podrian obtener los titulares de los derechos de autor y que no obtienen licencias para
todos los usuarios de obras amparadas por € derecho de autor.™

331  En contrade laopinion de las Comunidades Europess, € hecho de tener en cuenta los costos
de transaccion a que tienen que hacer frente las OAC de los Estados Unidos y las repercusiones de
es0s costos sobre € nivel de concesion de licencias no implica que los titulares de derechos de autor
"tengan” que aceptar cierto nivel de "pirateria’. Los titulares de derechos de autor, o las OAC que
los representan, tienen libertad para tratar de expedir licencias a todos los usuarios de sus obras.
Sin embargo, como debe resultar claro de los parrafos precedentes, s las OAC lo hicieran, no
maximizarian necesariamente los ingresos por concepto de regalias obtenidos por los titulares de
derechos de autor a los que representan.

332 Enrespuestaa argumento de las Comunidades Europess relativo a la "piraterid’, los Arbitros
desean sefidar también que € término "piraterid’ es, desde luego, una palabra emotiva cuando se
utiliza en & contexto de la infraccion de derechos de autor. En los sectores de la utilizacion de
derechos de autor a los que no se aplican las exenciones previstas en € articulo 110(5), seria
sorprendente que actuamente se percibiera € ciento por ciento de las regdias potenciamente
debidas. Antes de que se promulgase la enmienda de 1998, era sumamente improbable que todas las
empresas que actualmente pueden acogerse a las exenciones establecidas en la enmienda hubieran
obtenido una licencia o, en € caso de que la hubieran obtenido, hubieran pagado efectivamente todos
los derechos de licencia debidos. No obstante, como se ha indicado anteriormente, las Comunidades
Europeas no han aegado formamente que se haya infringido ninguna de las disposiciones del
Acuerdo sobre los ADPIC relativas ala observancia. S no se hubiera aprobado la enmienda de 1998,
parece improbable que no se hubiera presentado al OSD reclamacion alguna por € hecho de que los
Estados Unidos no tomasen medidas para asegurar €l pleno cumplimiento de las normas. Esto hace
pensar que, en aguel momento, las Comunidades Europeas aceptaron la realidad de que nunca se
podrialograr que la percepcion de los derechos llegase a 100 por ciento.

333 A lavista de lo que antecede, los Arbitros consideran que las Comunidades Europess no
podian razonablemente pensar que, en los Estados Unidos, todos los usuarios de obras amparadas por
el derecho de autor de titulares de derechos de las CE obtendrian licencias y pagarian regalias por
concepto de licencias. En consecuencia, € nivel de los ingresos por concepto de regalias que las

de licencias no tengan ninguna repercusion sobre el nivel de las licencias. De hecho, el Grupo Especial
reconoci6 "[...] que la medida en que los titulares de los derechos €jerzan o no gerzan sus derechos exclusivos
en un determinado momento es de gran importancia para evaluar 1o que constituye la exportacién normal con
respecto a un determinado derecho exclusivo en un determinado mercado”. Véase el informe del Grupo
Especia Estados Unidos - Articulo 110(5) dela Ley de Derecho de Autor, supra, parrafo 6.188.

%0 |_as Comunidades Europeas no ponen en duda expresamente la exactitud de |as estimaciones hechas
por los Estados Unidos sobre €l nivel de licencias al que probablemente se llegaria en los Estados Unidos si €l
articulo 110(5)(B) se pusiera en conformidad con el Acuerdo sobre los ADPIC. Por otra parte, los datos
proporcionados por las Comunidades Europeas hacen pensar que €l nivel de obtencién de licencias en algunos
Estados miembros de las CE es considerablemente més elevado que en los Estados Unidos. Hay que recordar,
no obstante, que ante el Grupo Especial las Comunidades Europeas no alegaron formalmente que los Estados
Unidos estuvieran actuando de forma incompatible con las obligaciones que en materia de observancia se
imponen en el Acuerdo sobrelos ADPIC. Véase supra, nota44.
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Comunidades Europeas podrian razonablemente esperar que percibieran los titulares de derechos de
las CE se limita, a juicio de los Arbitros, a los ingresos por concepto de licencias procedentes de los
usuarios que obtendrian licencias.

334  Asi pues, los Arbitros no pueden aceptar la opinion de las Comunidades Europess de que €
nivel de las ventgjas que las Comunidades Europeas podrian razonablemente pensar que obtendrian en
virtud de lo dispuesto en € punto 3°) del parrafo 1) del articulo 11bisy en € punto 2°) del parrafo 1)
dd articulo 11 es igua a los ingresos por concepto de regalias que podrian obtener los titulares de
derechos de autor de las CE. De hecho, s los Arbitros adoptasen la posicion de las Comunidades
Europess, d nivel de las ventgjas de las CE que quedarian anuladas o menoscabadas como resultado
de la aplicacion del articulo 110(5)(B) seria més alto que € nivel de las ventgias que obtendrian
efectivamente las Comunidades Europeas s € articulo 110(5)(B) se pusiera en conformidad con €
Acuerdo sobre los ADPIC>"  Los Arbitros consideran que tal resultado seria incongruente y estaria
injustificado.  Seria de todo punto improcedente que los Arbitros concediesen a las Comunidades
Europess ventgjas que las CE no estén perdiendo efectivamente por € hecho de que se contintie
aplicando @ articulo 110(5)(B).>

335 En conclusion, en este asunto los Arbitros determinarén € nivel de las ventgjas de las
Comunidades Europeas anuladas 0 menoscabadas como resultado de la aplicacion de
articulo 110(5)(B) haciendo referencia a los ingresos por concepto de regalias que los titulares de
derechos de autor de las CE podrian razonablemente esperar obtener s los Estados Unidos
reconociesen los derechos establecidos en € punto 3°) del parrafo 1) del articulo 11lbis y en €l
punto 29) del pérrafo 1) del articulo 11. Por las razones indicadas més arriba, los Arbitros consideran
gue los ingresos por concepto de regaias que los titulares de derechos de autor de las CE podrian
razonablemente esperar obtener no incluyen los ingresos por concepto de regaias que los titulares de
derechos de autor de las CE dejasen de percibir a no gercer o a no hacer que se respetasen sus
derechosexclusivos.

B. REGALIAS RECAUDADAS O REGALIASDISTRIBUIDAS

336 Como se haindicado ya, los Arbitros, antes de ocuparse de los detalles de |a forma de calcular
el nivel de las ventgjas de las CE anuladas o menoscabadas como consecuencia del articulo 110(5)(B),
han de resolver aln otra cuestion conceptua digtinta.  Se trata de s los ingresos que cabria
razonablemente prever que obtuvieran en concepto de regalias los titulares de derechos de las CE
equivalen al monto de las regalias por concesion de licencias que habrian recaudado las OAC de los
Estados Unidos de los usuarios de obras de esos titulares 0 @ monto de las regdias que dichas
organizaciones habrian distribuido a estos.

5! Esto se debe a que los ingresos por concepto de regal ias que podrian obtener los titulares de derechos
de autor de las Comunidades Europeas- que las CE afirman que es lo que los Arbitros deben evaluar en esta
diferencia- exceden de los ingresos efectivos por concepto de regalias que los titulares de derechos de las CE
pueden razonablemente esperar obtener una vez que los Estados Unidos reconozca en su legislaciéon los
derechos a que se refieren el punto 3°) del parrafo 1) del articulo 1lbis y el punto 2°) del parrafo 1) del
articulo 11.

%2 Por |a misma razon, los Arbitros no pueden estar de acuerdo con las Comunidades Europeas en que
seria absurdo que el nivel de anulacion o menoscabo fuese inferior en el caso de los Miembros en los que se
otorgan pocas licencias (por jemplo, a causa del alto costo de la concesién de licencias) que en el caso de los
Miembros en los que se otorgan muchas licencias (por ejemplo, a causa del bajo costo de la concesion de
licencias). Analogamente, €l nivel de las ventajas que de hecho obtendrian otros Miembros seria mas bajo en el
caso de los Miembros en los que se otorgan pocas licencias que en el caso de los Miembros en los que se
otorgan muchas licencias.
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337 LasComunidades Europeas consideran que los Arbitros deben basar su determinacion en e
monto de las regalias que habrian de pagar los usuarios de obras amparadas por e derecho de autor y
no en e monto de las regaias que las OAC de los Estados Unidos distribuirian a los titulares de
derechos de las CE. Las Comunidades Europesas sefidan que los servicios prestados por las OAC de
los Estados Unidos a los titulares de derechos de las CE entrafian para estos Ultimos costos que
disminuyen sus ingresos netos, pero reiteran su opinidn de que lo que hay que calcular en e presente
caso es e valor de los derechos exclusivos que se niegan a los titulares de derechos de las CE. En
opinién de las Comunidades Europess, ni los eventuales gastos que se originen a las OAC de los
Estados Unidos a administrar los derechos de los titulares de las CE ni los ingresos netos obtenidos
por estos Ultimos son pertinentes a la determinacion del valor econdmico de los derechos exclusivos
de lostitulares de derechos de las CE.

338  Las Comunidades Europeas sefialan ademés que e cobro de créditos ocasiona gastos a todos
los agentes econdmicos, que necesitan destinar persona a ese fin o utilizar los servicios de empresas
especidizadas. Las Comunidades Europeas aducen que, a pesar de €llo, en anteriores procedimientos
de arbitrgje de conformidad con € péarrafo 6 dd articulo 22 del ESD nunca se han utilizado los costos
relacionados con € cobro de créditos derivados de transacciones de bienes o servicios para reducir €
nivel de las ventgjas que se ha constatado que han resultado menoscabadas o0 anuladas a consecuencia
de un incumplimiento de abligaciones en € marco de laOMC.

339 LosEsados Unidos aducen que las ventgas perdidas por los titulares de derechos de las CE
a consecuencia del articulo 110(5)(B) son las distribuciones que de no ser por ese articulo habrian
recibido de las OAC de los Estados Unidos. Sostienen que las ventgjas perdidas por los titulares de
derechos de las CE no son las regdias brutas por concesion de licencias que las OAC de los
Estados Unidos habrian recaudado de los usuarios titulares de licencias. Segun los Estados Unidos, la
razon de ello es que las OAC de los Estados Unidos sdlo distribuirian a los titulares de derechos de
las CE regdlias netas por licencias. Los Estados Unidos definen las regaias netas por licencias como
"las regalias por licencias percibidas por las entidades recaudadoras menos los gastos que se hayan
originado a éstas’. Dichos gastos comprenden los gastos derivados de la recaudacion y
administracion de las cantidades adeudadas en concepto de derechos a los titulares del derecho de
autor.

340 Los Estados Unidos afiaden que las Comunidades Europess, a centrarse exclusivamente en e
pago de derechos por los titulares estadounidenses de licencias a las OAC de los Estados Unidos,
pasan por dto  hecho de que € presente asunto es un asunto comercia. Lo que importa, segiin los
Estados Unidos, son los pagos transfronterizos que deberian recibir los titulares de derechos de
las CE. Asi pues, ajuicio de los Estados Unidos, € nivel de anulacion o menoscabo sufrido por las
Comunidades Europeas equivale a los ingresos no percibidos en sus transacciones por cuenta
corriente con los Estados Unidos por razén de la incompatibilidad constatada entre la legislacion
estadounidense y € Acuerdo sobre los ADPIC. Los Estados Unidos recuerdan a este respecto que la
transaccién por cuenta corriente es la distribucion de una OAC de los Estados Unidos a un titular de
derechos de las CE y no € pago de un derecho por un titular de una licencia en los Estados Unidos a
una OAC de los Estados Unidos.

341 LosArbitros toman nota de que las OAC de los Estados Unidos no distribuyen a los titulares
de derecho de autor € importe total de las regalias por licencias que perciben de los usuarios bajo
licencia, debido a que han de cubrir los costos que se les originan en la cesién bgjo licencia de los
derechos de los titulares del derecho de autor, asi como los gastos generales de explotacion. De elo
se desprende que & monto total de las regalias que las OAC de los Estados Unidos distribuirian a los
titulares de derechos de las CE s los Estados Unidos otorgaran a éstos los derechos enumerados en €
punto 3° del parrafo 1) del articulo 11bisy en € punto 2°) del parrafo 1) del articulo 11 seriainferior
a monto total de las regalias por concesidn de licencias pagadas a las OAC de los Estados Unidos por
los usuarios bajo licencia de obras de los titulares de derechos de las CE.
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342 Seplantea asi la cuestion de s € nivel de las ventgas de las CE anuladas o menoscabadas a
consecuencia del articulo 110(5)(B) deberia calcularse tomando como base e monto de las regalias
por licencias que de no ser por ese articulo habrian sido recaudadas por las OAC de los
Estados Unidos de los titulares de licencias en los Estados Unidos o € monto de las regdias que
habrian sido distribuidas alos titulares de derechos de las CE por esas organi zaciones.

343 Al examinar esta cuestion, es conveniente andizar més detenidamente la relacion entre los
titulares del derecho de autor, las OAC de los Estados Unidos y los usuarios de obras amparadas por
el derecho de autor. En lo que respecta, en primer lugar, a los titulares de derechos, éstos estan
vinculados a las OAC de los Estados Unidos por acuerdos de incorporacion o afiliacion.®  En virtud
de esos acuerdos, los titulares de los derechos otorgan a las OAC de los Estados Unidos € derecho
(no exclusivo) de conceder licencias a los usuarios de sus obras amparadas por e derecho de autor.>*
A cambio, los titulares de los derechos reciben de las OAC pagos en concepto de regdias de
conformidad con las politicas y métodos de distribucion de esas organizaciones.™ A su vez, las OAC
negocian acuerdos de concesion de licencias con |os usuarios de las obras de los titulares de derechos
a los que representan.  Esas negociaciones se refieren, en especia, a las regdias que los usuarios
titulares de una licencia han de pagar alas OAC.

344 Dd péarrafo anterior se deduce daramente que los titulares de derechos de las CE, cuando
autorizan a las OAC de los Estados Unidos a ceder sus derechos bgjo licencia, no pueden esperar
razonablemente obtener directamente de los usuarios bajo licencia de sus obras ninguna ventgja.>®
Las ventgjas que los titulares de derechos de las CE, y, por consiguiente, las Comunidades Europess,
obtendrian de los derechos exclusivos enumerados en € punto 3° del parrafo 1) del articulo 11 bisy el
punto 2°) del parrafo 1) del articulo 11 serian las resultantes de los acuerdos concertados por los
titulares de derechos de las CE con OAC de los Estados Unidos.

345 Paradar respuesta ala cuestion de qué ventgjas obtendrian los titulares de derechos de las CE
de sus acuerdos con OAC de los Estados Unidos, es necesario, en primer lugar, tener una idea clara
del concepto de "ventgjas’. A este respecto, los Arbitros consideran que la decision de los Arbitros
en CE - Hormonas (parrafo 6 del articulo 22) (Estados Unidos) proporciona una orientacion Gtil. En
ese asunto, los Arbitros utilizaron como referencia para determinar € nivel de las ventgjas de los
Estados Unidos anuladas 0 menoscabadas a consecuencia de la prohibicion de las Comunidades

%3 Los Arbitros observan que, en todo caso, ocurre asi en el caso de las OAC de los Estados Unidos
pertinentes ala presente diferencia, laASCAPy laBMI.

4 En consecuencia, cuando intervienen OAC del tipo de las que se trata en la presente diferencia, no
hay ninguna relacion directa, juridica o de otra naturaleza, entre los titulares de los derechos y 10s usuarios bajo
licencia.

%5 Como ya se ha indicado, las OAC de los Estados Unidos deducen de las regalias percibidas por
licencias | os gastos de recaudacion, administracién y de otra natural eza antes de efectuar las distribuciones a los
titulares de los derechos. Ademas, hay que sefialar que las OAC de los Estados Unidos ofrecen licencias
Ilamadas globales, que autorizan a los usuarios titulares de ellas a usar las obras de todos los titulares de
derechos representados por una determinada OAC. En consecuencia, las OAC precisan establecer formulas de
distribucion para evaluar |os pagos que han de efectuarse por concepto de regalias a cada uno de los titulares de
derechos.

%6 |_os titulares de derechos de las CE podrian obtener directamente ventajas de los usuarios de sus
obras amparadas por el derecho de autor si concedieran directamente licencias a esos usuarios. No obstante,
como hemos indicado anteriormente, a los efectos del presente procedimiento no se tiene en cuenta la
posibilidad de concesion directa de licencias por los titulares de derechos de las CE. Véase supra, nota 45.
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Europess relativa a las hormonas € vaor total de la carne de bovino o los productos de carne de
bovino estadounidenses que se habrian exportado si no hubiera existido |a prohibicion.®

346 Teniendo presente esta definicion, los Arbitros proceden seguidamente a examinar qué
ventgas se derivarian para los titulares de derechos de las CE de sus acuerdos con OAC de los
Estados Unidos. Como ya se ha indicado, a cambio del derecho de las OAC de los Estados Unidos a
conceder licencias a los usuarios, estas organizaciones efectuarian pagos en concepto de regalias
("distribuciones’) a los titulares de los derechos. Todas las partes en la diferencia admiten que los
pagos que recibirian los titulares de los derechos de las OAC de los Estados Unidos equivaldrian alas
regalias por licencias percibidas de los usuarios bajo licencia de las obras de los primeros, menos los
gastos de recaudacion y de otra natura eza originados a esas organizaciones.

347 Al igud que los Estados Unidos, los Arbitros no atribuyen especia importancia a hecho de
gue las distribuciones de las OAC de los Estados Unidos equivalgan a los ingresos netos por licencias
de esas organizaciones. Con independencia de lo que puedan representar paralas OAC de los Estados
Unidos, esas distribuciones, a pesar de que, en cierto sentido, son pagos netos, debido a la deduccion
de los gastos de recaudacion y de otra naturaleza, representarian para los titulares de derechos de
lasCE ingresos brutos, y, por consiguiente, ventgas resultantes de los derechos exclusivos
enumerados en € punto 3 de parafo 1) del articulo 11bis y € punto 2°) del parafo 1) del
articulo 11.

348 En consecuencia, los Arbitros consideran que e contenido de las ventgas que las
Comunidades Europeas podrian esperar razonablemente obtener de conformidad con € punto 3° del
parrafo 1) del articulo 11bisy € punto 2°) dd parrafo 1) del articulo 11 es e monto total de |os pagos
en concepto de regalias (“"distribuciones’) que las OAC de los Estados Unidos efectuarian a los
titulares de derechos de las CE (0 a sus representantes). De forma més sencilla, puede decirse que las
ventgjas que las Comunidades Europeas podrian esperar obtener son los pagos que las OAC de los
Estados Unidos efectuarian a los titulares de derechos de las CE una vez deducidos los gastos de
recaudacion y administracion.

349 Aungue es cierto que € monto de las distribuciones de las OAC alos titulares de derechos de
las CE seria inferior a de las regaias por concesion de licencias percibidas por las OAC de los
Estados Unidos de los usuarios bgjo licencia de las obras de esos titulares, del hecho de que esas
organizaciones puedan recaudar una determinada cantidad en concepto de regalias por licencias de
los usuarios titulares de ellas no se desprende que los titulares de derechos de las CE  tengan derecho,
ipsofacto, a percibir esa cantidad. Como se ha indicado anteriormente, |os pagos que han de redlizar
las OAC de los Estados Unidos dependen de las condiciones de los acuerdos de incorporacion o
afiliacion concertados entre ellas y los titulares de derechos de las CE. En virtud de los acuerdos que
suelen concertarse entre los titulares del derecho de autor y las organizaciones en cuestion, los
primeros no reciben la cantidad integra recaudada en concepto de derechos de licencia por las OAC
de los Estados Unidos. Los Arbitros no consideran que en e presente caso haya ninguna razon para
suponer [o contrario.

350 Las Comunidades Europeas no admiten que lo que los Arbitros hayan de determinar sea €
monto de los pagos en concepto de regdias que las OAC de los Estados Unidos harian a los titulares
de derechos de las CE. Segun las Comunidades Europess, 10 que es preciso determinar es el monto de
las regalias por licencias que habrian de pagar los usuarios de las obras de titulares de derechos de
las CE ya que, a su parecer, ese monto es € vaor de los derechos exclusivos que se niegan a los
titulares de derechos de las CE. Este argumento no parece convincente a los Arbitros. Hay que

57 Véase |la decisién de los Arbitros en CE - Hormonas (parrafo 6 del articulo 22) (Estados Unidos),
supra, parrafo 43.
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recordar que la funcion de los Arbitros en e presente asunto no consiste en establecer e valor
econdmico de los derechos exclusivos que se niegan a los titulares de derechos de las CE, sino en
evaluar € nivel de las ventgas de las CE anuladas o menoscabadas a consecuencia del
articulo 110(5)(B).>®

351  Aun suponiendo, a efectos de argumentacion, que los Arbitros hubieran de establecer € valor
economico de los derechos exclusivos en cuestion, es evidente que ese valor habria de determinarse al
nivel de los titulares de derechos de las CE , dado que € objeto del presente procedimiento es evauar
las repercusiones econdémicas del articulo 110(5)(B) en las Comunidades Europess. Por |las razones
expuestas en |os péarrafos anteriores, los "eventuaes ingresos por licencias™ que podrian obtener los
titulares de derechos de las CE mediante la cesion bajo licencia de sus derechos por conducto de
las OAC de los Estados Unidos no equivaldrian a las regalias por licencias que los titulares de
licencias de los Estados Unidos pagarian a esas organi zaciones.

352 Los Estados Unidos consideran que las ventgas perdidas por los titulares de derechos de
las CE como resultado ddl articulo 110(5)(B) son las distribuciones que de no ser por ese articulo
recibirian de las OAC de los Estados Unidos. Los Estados Unidos sefidan que las distribuciones de
las OAC de los Estados Unidos a los titulares de derechos de las CE se reflgan en la cuenta corriente
de pagos internacionaes de los Estados Unidos. En consecuencia, los Estados Unidos sostienen que
d nivel de las ventgjas de las CE anuladas 0 menoscabadas debe medirse por los ingresos perdidos en
las transacciones por cuenta corriente de las Comunidades Europeas con |os Estados Unidos.

353  Los Arbitros no estan convencidos de que en e presente asunto sea, NO ya necesario, Sino ni
siquiera procedente, relacionar la cuestion del nivel de las ventgas de las CE anuladas o
menoscabadas con la cuenta corriente de pagos internacionaes de los Estados Unidos. En primer
lugar, no encuentran ninguna razén juridica por la que € caculo del nivel de los pagos de las OAC de
los Estados Unidos a los titulares de derechos de las CE haya de basarse necesariamente en cifras
obtenidas de la cuenta corriente de los Estados Unidos. La posibilidad de que en agunos casos la
cuenta corriente pueda ser una base (til para evaluar las repercusiones de medidas incompatibles con
laOMC no lleva a la conclusién de que haya de ser en todos los casos un factor determinante o haya
de utilizarse con exclusion de otras fuentes de datos pertinentes®® De hecho, los propios Estados
Unidos no han basado los argumentos que han expuesto a los Arbitros en cifras de la cuenta corriente,
ni han proporcionado alos Arbitros esas cifras.

354 Otrarazén para adoptar en € presente caso una actitud precavida con respecto alas cifras de
la cuenta corriente estriba en € hecho de que cabe la posibilidad de que esas cifras no proporcionen
indicaciones suficientemente exactas sobre e monto de los pagos que las OAC de los Estados Unidos
harian a los titulares de derechos de las CE. Los Arbitros tienen entendido que las transacciones
internacionales que se reflgan en la cuenta corriente de los Estados Unidos son |as transacciones entre
los residentes en los Estados Unidos y los residentes en € extranjero. Dicho de otro modo, es la
residencia de las partes que intervienen en una determinada transaccion transfronteriza, y no su
nacionalidad, lo que determina que esa transaccion se reflgle 0 no en la cuenta corriente y en qué parte
de dlla. Ahorabien, lo que interesa a los Arbitros en € presente procedimiento son los pagos hechos

%8 \/ éase también, supra, nota42.

%9 Hay que recordar que las Comunidades Europeas consideran que el valor econémico de los derechos
exclusivos de que setrata esigual alos eventualesingresos por licencias de lostitulares de derechos de las CE.

%0 A juicio de los Arbitros, el simple hecho de que este asunto sea un "asunto comercial”, en el que se
trata de pagos internacionales por licencias que se reflejan en la cuenta corriente de los Estados Unidos, no
constituye, por si solo, unarazén suficiente para que sea necesario utilizar las cifras de la cuenta corriente.
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por las OAélC de los Estados Unidos a nacionales de paises de las CE, es decir, atitulares de derechos
delas CE.

355 En consecuencia, a juicio de los Arbitros, habria que tener en cuenta, a determinar € nivel
de las ventgjas de las CE anuladas 0 menoscabadas, |os pagos hechos por OAC de los Estados Unidos
atitulares de derechos de las CE residentes en los Estados Unidos o, a titulares de derechos de las CE
residentes por gemplo, en Suiza. Ahora bien, esas transacciones no se reflgjarian en la cuenta
corriente de los Estados Unidos como transacciones entre los Estados Unidos y las Comunidades
Europeas, ya que esos nacionales de paises de las CE no serian residentes en las CE.

356  Un problema andlogo se plantearia en relacion con las distribuciones indirectas de las OAC
de los Estados Unidos a titulares de derechos de las CE. Por gemplo, los titulares de derechos de
las CE pueden recurrir a las compafiias de edicion filiales en los Estados Unidos para que los
representen en ese pais. En ta caso, los pagos pertinentes serian los efectuados por las OAC de los
Estados Unidos a esas compafiias de los Estados Unidos que representan a los titulares de derechos de
las CE. Esos pagos de OAC de los Estados Unidos a compafiias de edicion filides en los
Estados Unidos no se reflgjarian en la cuenta corriente de ese pais. Eso no altera, no obstante, €
hecho de que dichos pagos serian pa%os aftitulares de derechos de las CE*, que, como tales, han de
ser tenidos en cuenta por los Arbitros.”

357 Como ponen patentemente de manifiesto los gemplos citados, s 1os Arbitros utilizaran cifras
de la cuenta corriente, se correria € riesgo de infravalorar los pagos que las OAC de los
Estados Unidos harian a los titulares de derechos de las CE.**  Ante ese riesgo, 1os Arbitros prefieren
no basar su determinacion del nivel de las ventgjas perdidas por las Comunidades Europeas en datos
tomados de |a cuenta corriente de los Estados Unidos.®®

358 Habida cuenta de lo expuesto, los Arbitros concluyen que € nivel de las ventgjas de las CE
anuladas o menoscabadas a consecuencia del articulo 110(5)(B) debe eva uarse tomando como base €
monto de los pagos en concepto de regdias (“distribuciones') que harian las OAC de los
Estados Unidos a los titulares de derechos de las CE 0 a sus representantes.

®1 E| parrafo 3 del articulo 1 del Acuerdo sobre los ADPIC obliga alos Miembros a conceder el trato al
gue se refiere ese Acuerdo alos "nacional es de los deméas Miembros".

%2 En opinién de los Arbitros, esos pagos en concepto de regal fas serian pagos a titul ares de derechos de
las CE aun en caso de que estos ultimos decidieran utilizar o reinvertir sus ingresos en los Estados Unidos en
lugar de transferirlos a un Estado miembro de las Comunidades Europeas.

%3 |os Arbitros sefiadlan que los datos que se les han facilitado con respecto a las distribuciones de
las OAC de los Estados Unidos atitulares de derechos de las CE através de compariias de edicion filiales en los
Estados Unidos no son completos, por cuanto no se especifican |os criterios aplicados para obtenerlos. A juicio
de los Arbitros, cabe la posibilidad de que en los datos facilitados estén incluidas las distribuciones a personas
que podrian considerarse titulares de derechos de los Estados Unidos. En el péarrafo 4.46 los Arbitros aclaran de
gué formahan tenido en cuenta este problema al determinar el nivel de esas distribucionesindirectas.

%4 Dado que no se les ha proporcionado informacion acerca del nimero de titulares de derechos de
las CE que residen fuera de las Comunidades Europeas o de |a parte de las distribuciones de las OAC de los
Estados Unidos a compariias de edicion filiales en los Estados Unidos que estas Ultimas transferirian realmente a
titulares de derechos de las CE, los Arbitros no tienen ningin modo de saber si el hecho de basarse en datos de
la cuenta corriente llevaria a resultados considerablemente inexactos.

%5 Los Arbitros recuerdan que, en todo caso, |os Estados Unidos no han facilitado |os datos de la cuenta
corriente de los Estados Unidos que les permitirian calcular los ingresos perdidos por las Comunidades
Europeas.
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V. CALCULO

A. EXPOSICION GENERAL DE LA METODOLOGIA APLICADA POR EL ARBITRO
1. Enfoque " orientado de abajo arriba" o enfoque " orientado de arriba abajo"

4.1 Los Arbitros recuerdan que, en @ procedimiento sustanciado ante e Grupo Especial, las
partes propusieron enfoques diferentes para calcular € nivel de las ventgjas de las CE anuladas o
menoscabadas como consecuencia de la aplicacion del articulo 110(5)(B). El primero, calificado de
enfoque "orientado de abajo arriba' fue propugnado por las Comunidades Europeas®® El segundo,
cdificado de enfoque "orientado de arriba abgjo", fue apoyado por los Estados Unidos.®” El Grupo
Especial no se pronuncié acerca de cud de esos enfoques era € més apropiado para determinar el
nivel de anulacion o menoscabo de ventajas delas CE®  Ante los Arbitros, las partes expusieron més
detalladamente sus respectivos enfoques, que se resumen brevemente a continuacion.

4.2 Conforme d enfoque "orientado de abgjo arriba’, las Comunidades Europeas toman como
punto de partida € nimero de establecimientos que podrian acogerse a la exencion. A continuacion,
reducen ese nimero empleando la hipétesis de los Estados Unidos de que un xx por ciento de todos
los establecimientos de servicios de comidas o bebidas con una superficie de menos de 3.750 pies
cuadrados utilizan musica radiodifundida. En tercer lugar, aplican alos establecimientos restantes los
derechos de licencia apropiados seleccionados de los programas de licencias de la ASCAP y la BMI.
Las Comunidades Europeas obtienen asi un nivel de anulaciéon o menoscabo de ventgas
de 25.486.974 dolares EE.UU.

4.3 Con arreglo a enfoque "orientado de arriba abgjo”, los Estados Unidos toman como punto de
partida € promedio durante tres afios (1996-1998) de las regalias totales pagadas a titulares de
derechos de las CE por la ASCAP y la cantidad total pagada por la BMI a titulares de derechos de
las CE en 1996. A continuacion, realizan una serie de deducciones sucesivas. Tras determinar la
cantidad imputable a las licencias generales efectlan una deduccion de los ingresos por licencias
generaes que no corresponden ala definicion lega de "establecimiento”. A continuacién, deducen de
los ingresos por licencias la parte correspondiente a la difusion de muisica de fuentes distintas de la
radio y la television. Por dltimo, deducen de la cantidad asi obtenida los ingresos por licencias
correspondientes a establecimientos de servicios de comidas, de servicios de bebidas y de comercio
minorista en los que hay difusion radiofénica pero que no se gjustan a las limitaciones que establece
en cuanto a dimensiones y equipo € articulo 110(5)(B), por lo que no pueden acogerse a esa
exencion. Los Estados Unidos llegan asi a un nivel de anulacion o menoscabo de ventgas
comprendido entre 446.000 y 733.000 délares EE.UU.

4.4 Los Arbitros examinaron cuidadosamente las aegaciones, los argumentos y las pruebas
presentados por las partes alaluz de las normas sobre la carga de la prueba aplicables en los arbitragjes
de conformidad con € parrafo 6 dd articulo 22 del ESD, con arreglo a la funcion que le ha sido
encomendada por las partes. Los Arbitros tuvieron presente que en los procedimientos de arbitraje de
conformidad con €l parrafo 6 del articulo 22, una parte impugna € nivel de las contramedidas que la
otra pretende adoptar a amparo de los parrafos 2, 3 'y 4 del articulo 22, por lo que cabe entender, que
la carga de demostrar prima facie que la metodologia y los cdculos expuestos por la parte que
pretende aplicar las contramedidas son incompatibles con las prescripciones del articulo 22 del ESD

%6 \/éase el informe del Grupo Especial sobre Estados Unidos - Articulo 110(5) de la Ley de Derecho
de Autor, supra, parrafos 6.253y 6.256.

®7 |bid., parrafos 6.252 'y 6.255.

®8 |bid., parrafo 6.254.
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recae en la pate que impugna € nivel de esas contramedidas. Por gemplo, en los casos
CE - Hormonas, la cargainicia recaia en las Comunidades Europeas. No obstante, € presente asunto
ha sido sometido por ambas partes a los Arbitros "de mutuo acuerdo”. Es discutible que hayaen é un
reclamante y un demandado. Una vez dicho esto, observamos que en € procedimiento convenido
presentado por |as partes”® se nos indica expresamente que apliquemos la asignacion de la carga de la
prueba conforme a los principios juridicos eaborados en los procedimientos de arbitraje en virtud del
parrafo 6 del articulo 22. Observamos asmismo que las partes convienen en que las Comunidades
Europeas presenten una comunicacion sobre la metodologia antes de las primeras comunicaciones
escritas, a igual que en los procedimientos sustanciados en & marco del parafo 6 del articulo 22.
En consecuencia, los Arbitros decidieron proceder a asignar la carga de la prueba de la misma forma
que en un asunto sustanciado en e marco del parrafo 6 del articulo 22.

4.5 Sobre la base de los antecedentes de que disponen, y especidmente de los argumentos
expuestos y las pruebas presentadas por los Estados Unidos, que demuestran que la metodologia de
las CE no resulta adecuada en todos los puntos, los Arbitros consideran que los Estados Unidos han
establecido una presuncion prima facie de que la metodologia y las estimaciones presentadas por las
Comunidades Europeas no abocarian a un resultado que reflegje adecuadamente € nivel de las ventgas
de las CE anuladas 0 menoscabadas. A nuestro parecer, las Comunidades Europeas no han refutado
esa presuncion. En consecuencia, no hemos podido aceptar la metodologia propuesta por las
Comunidades Europess’® Nos parecid més convincente la aternativa propugnada por los
Estados Unidos. No obstante, no aceptamos en su totalidad los regjustes y deducciones efectuados
por ese pais. En algunos casos consideramos inapropiados esos regjustes y deducciones e intentamos,
en genera, redizar un andisis més completo. Sefialamos ademés que, a instancia de los Arbitros, las
Comunidades Europesas y los Estados Unidos confirmaron que los Arbitros no estaban obligados a
optar entre la metodologia de las CE y la de los Estados Unidos, y que podian establecer su propia
metodologia y redizar sus propias estimaciones, basandose en todos los argumentos expuestos y las
pruebas presentadas por las partes. En consecuencia, aunque esencialmente hemos utilizado la
metodologia de los Estados Unidos, hemos aplicado en nuestros calculos agunos elementos de la
metodologiay estimaciones de las CE, y hemos realizado nuestras propias eval uaciones.

4.6 En este contexto, y habida cuenta de las conclusiones a las que hemos llegado en la
seccion 111 supra, hemos aplicado e enfoque "orientado de arriba abgjo”, por las razones que a
continuacion se indican.

4.7 Es conveniente partir del nUmero de establecimientos que disponian efectivamente de una
licencia en € momento en que entrd en vigor la Enmienda de 1998, ya que este enfoque tiene la
ventgjia de proporcionarnos un punto de partida basado en hechos histéricos y verificados, aunque
pueda ser necesario hacer regjustes para evaluar € nivel de las ventgjas que se halaban anuladas o
menoscabadas en la fecha en que el asunto se someti6 alos Arbitros.

4.8 Este enfoque tiene ademés la ventgja de reducir € nimero de suposiciones que es necesario
hacer. En cambio, € enfoque de las Comunidades Europeas exigiria, a nuestro juicio, que basaramos
nuestro caculo en lo que en agunos arbitrgjes de conformidad con e péarrafo 6 del articulo 22 se ha
cdificado de "andlisis de una situacion hipotética’.” Consideramos que solo estarfa justificado

%9 v éase WT/DS160/15.
70V éase supra, seccion 1.

" Véase, por ejemplo, e enfoque adoptado en CE - Hormonas (péarrafo 6 del articulo 22)
(EstadosUnidos) y CE - Hormonas (parrafo 6 del articulo 22) (Canada), en que, en ausencia de datos sobre el
comercio correspondientes a un periodo en el que pudiera suponerse que el régimen de las CE era compatible
con la OMC, los Arbitros tuvieron que evaluar cual habria sido el volumen de los intercambios comerciales si
las Comunidades Europeas hubieran puesto su legislacion en conformidad al final del plazo prudencial que se
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recurrir al andlisis de una situacion hipotética en caso de que se hubiera establecido que la situacién
anterior ala Enmienda de 1998 era incompatible con e Acuerdo sobre los ADPIC.

4.9 Los Arbitros recuerdan que, antes de la entrada en vigor de la Enmienda de 1998, algunos
tipos de establecimientos estaban ya exentos del pago de derechos de autor en virtud del
articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor de 1976. Para quedar exentos, era necesario que esos
establecimientos utilizaran un Unico aparato receptor del tipo de los utilizados habitualmente en los
hogares privados, razén por la cua esta exencién se conoce con € nombre de "exencion de uso
hogarefio”.”* Se aplicaban ademés a los establecimientos, en los términos establecidos en decisiones
de los tribunales, algunas prescripciones relativas a las dimensiones.”® En virtud de la Enmienda
de 1998 se afadi6 una pate (B) que amplisba € ambito de la exencion a amparo del

articulo 110(5).”

410 Los Arbitros sefidlan que su funcién no es evaluar la compatibilidad con e Acuerdo sobre
los ADPIC de una determinada norma legal estadounidense, sino determinar € nivel de las ventgjas
de las CE anuladas o menoscabadas. En ese marco, consideramos también que la forma mas
concerniente de evaluar e nivel de las ventgas de las CE anuladas o menoscabadas consiste en
determinar lo que recibian los titulares de derechos de las CE antes de la aplicacion de la Enmienda
de 1998 -ya que contamos con datos histéricos relativos a ese periodo- y redizar los oportunos
regjustes para tener en cuenta la evolucion del mercado estadounidense en €l sector de que se trata.

411  Los Arbitros son conscientes de la necesidad de basar su calculo en una situacion compatible
con & Acuerdo sobre los ADPIC. Recuerdan que las Comunidades Europeas han degado que la
Situacion anterior ala Enmienda de 1998 (exoneracion de determinados establecimientos en virtud de
la exencion inicid de uso hogarefio) no era compatible con e Acuerdo sobre los ADPIC.
Las Comunidades Europeas basan su conclusion en e hecho de que, a su juicio, la incompatibilidad
dd articulo 110(5)(B) implica que la propia exencion inicial de uso hogarefio era incompatible con
ese Acuerdo.

412 El Grupo Especid no formulé ninguna constatacion sobre la exencién inicial de uso
hogarefio, la cual, en cuaquier caso, no estaba ya en vigor en  momento en que emitié su informe.
No obstante, en su andlisis de las actuaes partes (A) y (B) del articulo 110(5), € Grupo Especial hizo
una serie de declaraciones acerca de esa exencion. Los Arbitros recuerdan que e Grupo Especid
puso de relieve € reducido porcentaje de establecimientos a los que era aplicable esa exencion inicial,
las restricciones establecidas por € articulo 110(5) y, de forma méas concreta, € hecho de que la
"difuson de masica por los pequefios establecimientos comprendidos en la exencion mediante € uso

les habia concedido para hacerlo. En su primera comunicacion, las Comunidades Europeas a egan ademas que
la inexistencia, aun antes de la Enmienda 1998, de una proteccion adecuada de los derechos que niega el
articulo 110(5)(B) hace imposible analizar, a efectos de comparacion, una situacion anterior compatible con el
Acuerdo sobre los ADPIC. Las Comunidades Europeas afiaden que tuvieron que basar su evaluacién en un
supuesto "hipotético”, a partir de otras situaciones andlogas en el marco de lalegislacion sobre derecho de autor
delos Estados Unidos y de la aplicacién de esa legislacion.

2 En adelante nos referiremos a articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor de 1976 de los
Estados Unidos como "laexencién inicial de uso hogarefio”.

"3 Se hace una descripcién de la situacion anterior ala Enmienda de 1998 en los parrafos 2.5y 2.7 del
informe del Grupo Especia sobre Estados Unidos - Articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor, supra.

" Se hace una descripcion de la situacién posterior a la Enmienda de 1998 en los pérrafos 2.3y 2.8
a 2.17 del informe del Grupo Especial sobre Estados Unidos - Articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor,
supra.
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de aparatos de uso hogarefio no ha sido nunca una fuente importante de recaudacion de ingresos para
las organizaciones de administracion colectiva'.” A este respecto observamos que las Comunidades
Europeas no han demostrado suficientemente , ni ante e Grupo Especid ni en € curso del presente
procedimiento, su alegacion de que las repercusiones econdmicas de la exencion inicia de uso
hogarefio eran importantes.

413 Los Arbitros, teniendo presentes las razones expuestas por € Grupo Especial, concluyeron
gue aun en € caso de que la Situacion anterior a la Enmienda de 1998 fuera incompatible con €
Acuerdo sobre los ADPIC (cuestion sobre la que no se pronunciaron), las repercusiones que tendria el
hecho de basarse en cifras en las que no se tuvieran en cuenta los establecimientos que se
beneficiaban de la exencién inicial de uso hogarefio para determinar € nivel de las ventgjas de las CE
anuladas 0 menoscabadas serian escasas. Comparativamente, € intento de tener en cuenta en nuestros
calculos los establecimientos comprendidos en la exencion inicia exigiria nuevas estimaciones, y la
aplicacion de la metodologia de las CE implicaria un nimero mayor de suposiciones e inferencias.

414 Por las razones expuestas, consideramos conveniente renunciar a incluir en los derechos
totades pagados en relacién con obras de las CE los eventuales ingresos correspondientes a
establecimientos amparados por la exencién inicia de uso hogarefio.

415  Por Utimo, observamos que la determinacién del nivel de anulacién o menoscabo sufrido por
un Miembro exige céculos detalados.’® En @ presente caso, los Arbitros se han enfrentado a
especiades dificultades, debido a que no han dispuesto de informacién precisa. La razéon de este
problema ha sido |a falta de datos especificos relativos a tipo de transacciones de que se trata (pago
de regalias a los titulares de derechos de las CE) o la fata de cooperacion de agunas de las entidades
privadas que podrian haber tenido en su poder la informacion correspondiente. La inexistencia de
informacion suficientemente especifica ha tenido considerable influencia en las opciones elegidas por
los Arbitros en relacion con la metodologia y los clculos. De hecho, a considerar mas apropiado
utilizar cifras basadas en hechos en lugar de recurrir a deducciones o inferencias, los Arbitros dieron
en generd preferencia a enfogques basados en la medida de lo posible en cifras histéricas.

2. Momento al que debereferirsela evaluacion delas ventajas anuladas o menoscabadas

416 LasComunidades Europeas aegan que basan su evaluacion de anulacion o menoscabo en
una situacion estética, utilizando las cifras mas recientes de que se dispone. Ademas, adegan que los
Arbitros deben referir la evaluacion de la anulacion o menoscabo a la fecha en que los Estados Unidos
debian haber puesto € articulo 110(5) en conformidad con las obligaciones que impone a ese pais €
Acuerdo sobre los ADPIC.

417 Los Estados Unidos basan su célculo en la stuacion anterior a la Enmienda de 1998.
Ademas, proponen que la compensacién se base en los intercambios comercides en €
periodo 1996-1998. No obstante, consideran que & Grupo Especial debe referir la evaluacion del
nivel de anulacion o menoscabo de ventajas ala fecha en que se sometio € asunto alos Arbitros.

418 A laluz delos argumentos de |as partes, los Arbitros consideran que es posible que hayan de
establecer una fecha ala que habia de referirse la evaluacion del nivel de la anulacion o menoscabo de
ventgjas de las CE. En efecto, ese nivel puede haber variado en e curso del tiempo. Sefidamos, a
este respecto, que las circunstancias del presente arbitrgje pueden justificar la adopcion de un enfoque

"5 Informe del Grupo Especial sobre Estados Unidos - Articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor,
supra, parrafo 6.271.

76 v/ éase la decision de los Arbitros en Brasil - Aeronaves (parrafo 6 del articulo 22), supra.
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diferente del seguido por los Arbitros en arbitrajes de conformidad con e parrafo 6 del articulo 22
del ESD.

419  Los Arhitros sefidan que han sido nombrados de conformidad con € articulo 25 del ESD, por
lo que no se consideran limitados por una serie de obligaciones a las que estén sujetos |os Arbitros en
los procedimientos de conformidad con € péarrafo 6 del articulo 22. A diferencia del parrafo 6 del
articulo 22, cuyas disposiciones estan estrechamente relacionadas con € cumplimiento (o la fata de
cumplimiento) a fina del plazo prudencid, € articulo 25 guarda silencio acerca de la fecha en que
debe evaluarse un asunto sometido a arbitraje. No obstante, los Arbitros son conscientes de que no se
les pide que examinen € nivel de las ventgjas de las CE que pueden seguir siendo objeto de anulacién
0 menoscabo después de findizado e periodo de aplicacion, sino € nivel de las ventgjas de las CE
anuladas 0 menoscabadas como consecuencia de la aplicacion actual del articulo 110(5)(B).””
La practica comun en & marco del ESD ha consistido en examinar los hechos de un asunto en la fecha
del establecimiento de un grupo especia. A fata de indicaciones especificas en nuestro mandato,
consideramos que debe entenderse que las partes deseaban que evaluaramos € nivel de las ventgas
anuladas 0 menoscabadas en la fecha en que se nos sometié € asunto. Dicho de otro modo, hemos de
determinar € nivel de anulacion o menoscabo de venta&as de las CE en € periodo anua que finalice
en lafechamés proxima posible a 23 dejulio de 2001."

420 Los Arbitros recuerdan que las Comunidades Europess indicaron que seguian & enfoque
aplicado en los arbitrgjes de conformidad con e parrafo 6 del articulo 22 CE - Hormonas, que
consistio en evaluar € nivel de anulacién o menoscabo de las ventgjas en ese caso en la fecha en que
los Estados Unidos deberian haber puesto su legidacion en conformidad con sus obligaciones en €
marco de la OMC. Recordamos que en CE - Hormonas, los Arbitros recurrieron a andisis de una
situacion hipotéticay consideraron que debian evaluar € nivel de anulacion o menoscabo de ventgjas
como s las Comunidades Europeas hubieran puesto su legidacion en conformidad a fina del plazo
prudencial.® En e presente asunto, se habia supuesto que & plazo prudencial expirariae 27 dejulio
de 2001.%° No obstante, & 24 de julio de 2001, d OSD convino en prorrogar ese plazo hasta finales
dd periodo de sesiones en curso del Congreso de los Estados Unidos o hasta € 31 de diciembre
de 2001, optandose por lafecha anterior.®* En estas circunstancias, los Arbitros consideran que no es

" De ello parece deducirse que el nivel de anulacién o menoscabo que los Arbitros evaluaran en el
presente asunto puede ser distinto del que podria existir una vez finalizado el plazo prudencial, o que a su vez
implica que cabe la posibilidad de que el importe que determinen los Arbitros no evite a las partes un arbitraje
de conformidad con el parrafo 6 del articulo 22.

"8 Larazon de elegir una base anual estriba esencialmente en que las compensaciones o la suspension
de concesiones u otras obligaciones se han cal culado hasta ahoratomando como base un periodo de 12 meses.

79'Véase la Decision de los Arbitros en CE - Hormonas (parrafo 6 del articulo 22) (Canada), supra, en
laque los Arbitros declararon, en el parrafo 37, 1o siguiente:

"Habiendo examinado cuidadosamente las alegaciones y argumentos de las partes, consideramos que
nuestro punto de partida es el siguiente: ¢cuéles serian las exportaciones anuales prospectivas de carne
de bovino y productos de carne de bovino tratados con hormonas de los Estados Unidos a las CE si
las CE hubieran suprimido la prohibicién el 13 de mayo de 19997 El 13 de mayo de 1999 fue la fecha
en que expird el plazo prudencial concedido alas CE para aplicar los informes del Grupo Especial vy €l
Organo de Apelacion.” (El subrayado 'y las cursivas figuran en el original.)

Los Arbitros hicieron idéntica declaracion en el péarrafo 38 de la Decision de los Arbitros en
CE - Hormonas (parrafo 6 del articulo 22) (Estados Unidos), supra.

80 \/éase WT/DS160/13.

81 Reunién de 24 de julio de 2001 del OSD, documento WT/DSB/M/107, pagina 14.
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viable utilizar como fecha limite la fecha del final del plazo prudencia, tanto més por cuanto ello
incrementaria la inseguridad de sus estimaciones, debido a la necesidad de suposiciones adicionales
en cuanto ala situacion existente a final de un periodo que, a su vez, tampoco se conoce con certeza.

421  Los Arbitros sefialan ademés que los Estados Unidos alegan que deberiamos "formular una
constatacion de anulacion o menoscabo basada en datos relativos a un periodo reciente (1996-1998).
Las partes podrian garantizar posteriormente la equivalencia de la suspension (o de la compensacion
mutuamente convenida) futura utilizando el mismo periodo para calcular € comercio que debe ser
objeto deregjuste”’. Los Estados Unidos afiaden que " utilizando datos comerciales correspondientes a
mismo periodo histérico utilizado en € andlisis del perjuicio para calcular las concesiones que
deberian ser suspendidas (u otorgadas en concepto de compensacidn), podemos comparar datos
proporcionalesy reducir d minimo la necesidad de recurrir a especulaciones’'.

422  Los Arbitros son conscientes de que su enfoque puede llevar consigo resjustes basados en
deducciones o inferencias. No obstante, consideramos que € enfoque de los Estados Unidos seria
incompatible con 1o que a nuestro juicio es e objeto de nuestro mandato; la evauacion del nivel de
las ventgjas de las CE que se hallaban anuladas 0 menoscabadas en e momento en que se sometio €
asuntoa arbitraje.

423  Enlo que respecta a los regjustes, los Arbitros son perfectamente conscientes de que deben
utilizar los datos més recientes de los que se disponga o redizar |os regjustes apropiados para reflgar
la evolucion del mercado. Observamos que los Estados Unidos nos han prevenido contra esos
regjustes, indicando que es posible que e aumento de los ingresos y de las distribuciones declarado
por la ASCAP entre 1998 y 2000 -unicas cifras de que disponemos en relacion con este sector
concreto- no reflgie fielmente e aumento de las regadias de los titulares de derechos de las CE.
Compartimos € temor de los Estados Unidos de que las cifras de la ASCAP no reflgien la situacion
rea de los titulares de derechos de las CE y de que otros factores hayan contribuido a aumento de los
ingresos y las distribuciones de la ASCAP. En consecuencia, regjustaremos € valor de los ingresos
de los titulares de derechos de las CE establecidos sobre la base de las cifras histéricas, utilizando atal
fin un porcentge representativo de la tasa anua de crecimiento del producto interior bruto de los
Estados Unidos entre 1998 y 2001, con € fin de reflgar la evolucion del valor de los derechos de
las CE hasta la fecha en que se someti6 € asunto a arbitrgje. Consideramos que este enfoque no esta
en contradiccion con nuestro proposito inicid de basar en la mayor medida posible nuestras
estimaciones en cifras histéricas, por dos razones:

a) es necesario regjustar las cifras pertinentes relativas a periodo anterior ala Enmienda
de 1998 para tener en cuenta la evolucion del mercado estadounidense, puesto que
ese periodo ha sido un periodo de crecimiento econdémico sostenido en los Estados
Unidos. Ademés, no se nos han dado razones validas para que no efectuemos ese

regjuste; y

b) la utilizacion de la tasa anuad de crecimiento del producto interior bruto de los
Estados Unidos entre 1998 y 2001 congtituye, en nuestra opinion, un enfoque
sumamente prudente s se comparan las cifras correspondientes con las facilitadas por
la ASCAP respecto del mismo periodo.

424  Por las razones expuestas, los Arbitros consideran conveniente calcular € nivel de las
ventgjas de las CE que han quedado anuladas 0 menoscabadas debido a la aplicacidn ininterrumpida
dd articulo 110(5)(B) con referencia a una fecha lo més proxima posible a aguella en la que se les
sometio € asunto. En € presente caso, dada la informacidn estadistica de que se dispone, su
estimacion se basara en la situacion existente € 30 de junio de 2001. Para € primer semestre del
ano 2001, hemos utilizado la tasa de crecimiento del 1,7 por ciento, que hemos calculado a partir del
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crecimiento trimestral del PIB en ddlares corrientes, regustado estacionamente a las tasas anuaes
publicadas por la Oficina del Censo de los Estados Unidos.®

3. Elementos que no se han tomado en consideracion en e calculo
a) Enfoque de los Arbitros

425  En sus comunicaciones, las Comunidades Europeas sugirieron que debido alafata de datos
precisos, los Arbitros prescindieran de varios factores que, en opinién de las Comunidades, podian
contribuir a la anulacion o menoscabo de ventgjas. Ta es € caso de los efectos perjudiciaes de la
negacion de la proteccion de determinados derechos sobre una obra concreta en la explotacion de
otros derechos sobre esa obra. Ademas, las Comunidades Europeas solo tuvieron en cuenta en sus
calculos los establecimientos que utilizan musica radiodifundida (es decir musica difundida por radio
o television). A pesar de que, en su opinion, € articulo 110(5)(B) es aplicable también a la misica
transmitida a través de Internet, las Comunidades Europeas no incluyeron este aspecto en sus
caculos.

426  Enopinion delos Arbitros, se plantea en este punto la cuestion de la forma de armonizar esas
sugerencias con su proposito de llegar a una estimacion que reflgie lo més fielmente posible € nivel
de las ventgas de las CE anuladas o menoscabadas. Los Arbitros recuerdan que en
documento WT/DS160/15, las partes declararon que "aceptaran [el laudo del Arbitro] como e nivel
de la anulacion o menoscabo a los efectos de cuaquier futuro procedimiento en virtud del articulo 22
dd ESD en relacion con la presente diferencia’, de lo que parece deducirse que nuestro laudo
condiciona, no solo € importe de la compensacion que los Estados Unidos podrian ofrecer a las
Comunidades Europeas de conformidad con € parrafo 2 dd articulo 22 del ESD, sino también la
labor de posibles Arbitros de conformidad con € parrafo 6 del articulo 22, puesto que € ESD obligaa
estos Ultimos a determinar s € nivel de la suspension de concesiones u otras obligaciones es
equivalente® a nivel de laanulacion o e menoscabo de ventgjas.,

4.27  En consecuencia, los Arbitros se aseguraran de que su determinacion del nivel de anulacion o
menoscabo de ventgjas no lleve a una situacion en la que las posibles suspensiones de concesiones u
otras obligaciones por parte de las CE de conformidad con € pérrafo 7 del articulo 22 tengan de
hecho un carécter "punitivo”, debido a una sobrevaoracion del nivel de las ventgas de las CE
anuladas 0 menoscabadas por la aplicacion del articulo 110(5)(B).**

428 De forma mas genera, conforme se indica en los parrafos 4.15 supra y 4.36 infra, los
Arbitros en e presente asunto no dispusieron de suficiente informacion especifica y se vieron
forzados a efectuar regjustes en las cifras o a recurrir a inferencias. Los Arbitros consideran que €
intento de incorporar a sus caculos elementos acerca de los que se carece de informacién suficiente
llevaria apargjado € riesgo de entregarse a puras especulaciones. En consecuencia, los Arbitros
consideraron conveniente aceptar la mayoria de las "simplificaciones' propuestas por las
Comunidades Europess, tales como la exclusion del perjuicio indirecto causado a los titulares del
derecho de autor de las CE o de la masica difundida a través de Internet, sempre que estas

82 yéaseinfra, parrafo 4.72.

83 v/éase, sobre el concepto de "equivalencia’, la Decision de los Arbitros en CE - Bananos (parrafo 6
del articulo 22) (Estados Unidos), supra, parrafos 4.1 a4.8.

84 |_as consecuencias juridicas de una sobreval oraci6n son menores en el caso de una compensacion de
conformidad con el parrafo 2 del articulo 22 del ESD, puesto que no se especifica que la compensacion que ha
de ofrecerse deba ser equivalente a nivel de la anulacién o menoscabo. El péarrafo 2 del articulo 22 del ESD se
refiere simplemente a una compensacion " mutuamente aceptable”.



WT/DS160/ARB25/1
Pagina 32

simplificaciones hubieran sido aceptadas por los Estados Unidos y en la medida en que, ajuicio de los
Arbitros, no condujeran a un nivel més elevado de anulacion o menoscabo de ventgjas. De forma
andloga, a proceder alos regjustes o deducciones necesarios, los Arbitros, a falta de cifras basadas en
hechos, trataron de utilizar estimaciones que fueran aceptadas por las partes 0 parecieran razonables
sobre la base de lainformacion disponible.

b) Elementos que no se han tenido en consideracion en € caculo
i) Perjuicio "indirecto” o "potencial” a otros derechos de lostitulares de derechos de las CE

429 Las Comunidades Europeas recuerdan que € Grupo Especid sefidd que la negacion de
proteccién a derechos especificos en relacion con una obra determinada podia tener también efectos
perjudiciales para la explotacidn de otros derechos en relacion con esta obra, tales como la sustitucion
entre diversos usos de la obra por un establecimiento determinado o la posible erosiéon de los derechos
de licenciaen € caso de otros usuarios. No obstante, las Comunidades Europeas, habida cuenta de la
falta de datos cuantitativos y de la falta de certeza en cuanto a las relaciones de causalidad, indico que
cabia la posibilidad de que la evaluacion de los Arbitros no incluyera este perjuicio "potencia” o
"indirecto” causado a otras fuentes del derecho de autor.

430 LosEstados Unidos no formularon observaciones a respecto.

431 LosArbitros son conscientes de las observaciones del Grupo Especia en e sentido de que la
negacion de proteccién de derechos especificos en relacion con una obra determinada puede tener
también repercusiones en e gercicio de otros derechos® No obstante, teniendo en cuenta los
argumentos de las Comunidades Europeas y a la luz de sus propias observaciones preliminares, 10s
Arbitros decidieron no incorporar a su cdculo € perjuicio "indirecto” o "potencial” causado a los
titulares de derechos mediante la sustitucién de musica radiodifundida por otros tipos de misica,
como la masica grabada. Consideramos que no hay razones para no aceptar la peticion de las
Comunidades Europeas. En particular, pensamos que € intento de evaluar € nivel de las ventgjas
anuladas o menoscabadas como consecuencia de un perjuicio "indirecto” o "potencia" implicaria, con
cas absoluta seguridad, un nimero mayor de suposiciones, deducciones o inferencias, 1o que
acrecentaria el riesgo de llegar a una estimacion poco razonable.

432  Los Arbitros desearian, no obstante, subrayar que su posicion se basa en las circunstancias
fécticas del presente caso y en la finalidad concreta del presente procedimiento, que no es identificar
la violacion, sino determinar € nivel de anulacion 0 menoscabo de ventgjas de las CE, y que esa
posicion no prejuzga S en otro caso se consideraria 0 no que este tipo de perjuicios anula o
menoscaba ventgjas resultantes directa o indirectamente para un Miembro.

i) Actividades de SESAC

433  LosArbitros recuerdan que hay en los Estados Unidos tres organizaciones de administracion
colectiva que recaudan derechos para los titulares de derecho de autor: 1a ASCAP, laBMI y SESAC.
Observan que, en sus comunicaciones, las partes no facilitan datos relativos a las actividades
de SESAC. En d curso del procedimiento, las partes explicaron que la razén esencia de dlo era
gue SESAC representa un nimero pequefio de afiliados de las CE a la organizacion recaudadora'y no
distribuye cantidades importantes en concepto de regalias a titulares de derechos de las CE.

434 No vemos ninguna razén para poner en duda la informacién facilitada por ambas partes
acerca de la representacion de los titulares de derechos de las CE en SESAC. Ademas, teniendo en
cuenta las dificultades con que nos habriamos encontrado para evaluar la contribucion de SESAC,

8 Vvéase el informe del Grupo Especial sobre Estados Unidos - Articulo 110(5) de la Ley de Derecho
de Autor, supra, parrafos 6.127, 6.198, 6.239 y 6.240.
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hemos decidido no incluir en nuestro calculo las actividades de esta organizacién. En este caso, no
obstante, la razén ha sido principamente, la limitada incidencia que, en opinién de ambas partes,
tendria en nuestros calculos la exclusion de SESAC.

iii) Transmision de misica a través de I nternet

435  LosArbitros recuerdan que las Comunidades Europeas, aunque aludieron ala repercusion de
la transmision de muasica por Internet en la anulacion o menoscabo de ventgjas de las CE, no la
incluyeron en sus calculos. Los Arbitros son conscientes del incremento de la transmision de misica
através de Internet, pero sefidan que las partesy € Grupo Especia se ocuparon esencid mente de la
cuestion de la transmision por radio o television. La evaluacion por los Arbitros de la aplicacion del
articulo 110(5)(B) ala difusidon de masica a través de Internet exigiria constataciones adicionales que,
teniendo en cuenta la posiciéon adoptada por las Comunidades Europeas, no resultan necesarias. En
consecuencia, los Arbitros no tomaron en consideracion en su cdculo la difusion de musica a través
de Internet.

B. CALcuLO
1. Observacionesgenerales

436 Antesde pasar al cdculo del nivel de las ventgjas de las CE objeto de anulacion o menoscabo,
los Arbitros sefidan que € hecho de que los datos que les han facilitado ambas partes fueran
incompletos e incluyeran gran niUmero de estimaciones y suposiciones ha limitado su capacidad de
hacer un célculo exacto. Ambas partes han reconocido este problema en sus comunicaciones y han
indicado que algunos de los datos pertinentes obran en poder de particulares. Como hemos expuesto
antes, enviamos sendas cartas a las dos principales OAC de los Estados Unidos, la ASCAPy la BMI,
solicitdndoles datos reales sobre las cantidades percibidas y distribuidas que nos habrian permitido
basar nuestros calculos en una informacion especifica. En respuesta a esas cartas, obtuvimos de
la BMI adgunos datos, pero debido a las condiciones unidas a su utilizacion, decidimos no incluirlos
en @ expediente®® Recibimos asmismo informacion de la ASCAP, asi como una segunda
comunicacion de la BMI. No obstante, tras tomar nota de que las partes eran partidarias de que
dictdramos pronto nuestro laudo, decidimos, por las razones indicadas supra, no tener en cuenta esa
informacion®’, por lo que hubimos de basar nuestra labor en los datos incompletos que nos habian
facilitado las partes® Para cumplir e mandato que nos habian encomendado las partes, y a carecer
de algunos datos importantes, tuvimos que hacer varias estimaciones y, en agunos casos, formular
determinadas suposiciones basadas en 10 que considerabamos que era la estimacion mas razonable, a
la luz de los argumentos de las partes. Al hacerlo, intentamos llegar a una cifra que, aun admitiendo
gue quizas no sea absolutamente exacta, representara una magnitud gjustada a la realidad.

437 Hemos expuesto supra las diferencias entre las metodologias propuestas por las Comunidades
Europeas y los Estados Unidos, respectivamente, asi como las consecuencias de esas metodologias.
Recordamos que los resultados de los calculos redizados por las partes con arreglo a esas
metodologias son muy diferentes. Las Comunidades Europesas llegan a la cifra de 25.486.974 dolares
EE.UU. d afio, en tanto que los Estados Unidos indican que € nivel de anulacién o menoscabo de

8 \/éase supra, parrafo 1.10.
87 \/éase supra, parrafo 1.13.
8 En la medida en que las partes nos han facilitado datos de forma confidencial, no hemos incluido

esos datos en la explicacion de nuestro calculo que figura a continuacion. En esos casos, se han indicado
solamente los resultados de | as diversas etapas de nuestro calculo.



WT/DS160/ARB25/1
Pagina 34

ventgjas de las CE se sitlia entre 446.000 y 733.000 dolares a afio. Esta discrepancia es, en gran
medida, imputable a |as diferencias conceptua es entre ambos enfoques®

438 En lo que respecta a la magnitud de las pérdidas anuales resultantes para los titulares de
derechos de las CE dd articulo 110(5)(B), sefidamos, para aclarar este punto, que, segun la
informacion facilitada por los Estados Unidos, los ingresos totales en € pais de la ASCAP -la mayor
de las OAC de los Estados Unidos- ascendieron en € periodo 1997-1999 a 358.428.000, 377.733.000
y 422.962.000 ddlares EE.UU. d afio; la tasa de crecimiento de los ingresos totales fue en 1998
del 5,4 por ciento y en 1999 del 12 por ciento. Los ingresos procedentes del grupo de las licencias
generales, que abarca restaurantes, bares y establecimientos de comercio minorista, asi como algunos
otros tipos de establecimientos, ascendieron en los mismos afios a 67.324.000, 68.032.000
y 69.695.000 ddlares EE.UU. anuales, respectivamente; esos ingresos aumentaron en 1998 un
1,05 por ciento y en 1999 un 2,4 por ciento. De esas cifras se infiere que, después de la entrada en
vigor de la Enmienda de 1998 no se ha producido una caida de los ingresos totaes en € pais de
la ASCAP ni de los ingresos procedentes de las licencias generdes. Pese a la fdta de datos
especificos sobre los ingresos procedentes de los tipos de establecimientos a los que afect6 la
Enmienda de 1998 (ingresos que estan incluidos en la categoria mas amplia de los ingresos por
licencias generaes), podemos observar que los datos de que disponemos no apoyan la hipétesis de
que hubiera un descenso importante de los derechos de licencia recaudados de los sectores afectados.
Al mismo tiempo, observamos que la tasa de crecimiento de los ingresos por los derechos de las
licencias generales fue moderada, en un periodo de répida expansion de la economia estadounidense.
Ademés, los ingresos procedentes de este sector crecieron a una tasa claramente inferior a la tasa de
crecimiento de los ingresos internos totales.

439  Por las razones expuestas supra’, hemos adoptado e enfoque "orientado de arriba abajo"
propuesto por los Estados Unidos. Conforme a este enfoque, hemos utilizado los datos histéricos de
gue disponiamos sobre las recaudaciones anteriores a la Enmienda de 1998. Sobre esta base,
procedemos seguidamente a calcular € nivel de las ventgjas de las CE anuladas o modificadas como
consecuenciadd articulo 110(5)(B).

2. Regalias totales pagadas a los titular es de derechos de las CE

440 Ensucdculo, los Arbitros han tratado de estimar € monto de |as regdias que los titulares de
derechos de las CE percibieron antes de la entrada en vigor de la Enmienda de 1998, por la utilizacion
de musica radiodifundida, de los tipos de establecimientos que quedaron exentos a raiz de esa
Enmienda. A ta fin, hemos utilizado los datos histéricos de que disponiamos en relacion con los
ingresos de las dos principaes OAC de los Estados Unidos a las que los titulares de derechos de
las CE habian confiado la concesion de sus derechos bgo licenciaa la ASCAP y la BMI. Como
hemos indicado antes, ambas partes consideran que € monto de las regaias pagadas a titulares de
derechos de las CE por la tercera OAC de los Estados Unidos, SESAC, es insignificante® Asi pues,
no hemos incluido en nuestros calculos |os ingresos de esta organi zacion.

441  El hecho de basarnos en esos datos historicos supone que en nuestro caculo se han tenido en
cuenta los ingresos por licencias procedentes de los establecimientos que utilizaban musica
radiodifundida en ese momento y habian obtenido una licencia de la ASCAP o la BMI. En nuestro

89 v éase, especialmente, la exposicion que hacemos en los pérrafos 3.20 y siguientes de |a forma en
gue setiene en cuentael nivel de las concesiones de derecho bajo licenciaen uno y otro calculo.

90 v/éase supra, parrafos 4.7 a4.15.

91 véase supra, seccion IV.A, parrafos 4.33y 4.34.
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caculo no esté incluido € importe hipotético de las regaias correspondientes a los establecimientos
que utilizaban musica radiodifundida pero no habian obtenido una licencia de las OAC en cuestion.
El hecho de basarnos en los datos historicos implica asimismo que en nuestro caculo no estén
incluidos los ingresos hipotéticos correspondientes a los pequerios establecimientos que estaban ya
exentos en virtud de la exencion inicia de uso hogarefio cuando entré en vigor la Enmienda de 1998.
Por |as razones expuestas supra’®, no consideramos necesario incluir en nuestros célculos a esos
establecimientos.

442 Las Comunidades Europeas nos facilitaron una recopilacion de los datos cuantitativos de
la ASCAP en la que figuran, en relacion con los afios 1996-1998, en primer lugar, € importe de la
distribucién interna total a las organizaciones de administracion colectiva de las CE y, en segundo
lugar, las cantidades distribuidas a las compafiias de edicidn filiales en los Estados Unidos por la
gecucion de obras de lasCE* Las Comunidades Europeas se refieren a esas dos categorias
respectivamente como distribuciones "directas’ e "indirectas’ efectuadas a titulares de derechos de
las CE. Las Comunidades Europeas observan que en la primera categoria no estan incluidas las
regalias totales pagadas por las obras de las CE incluidas en € repertorio de la ASCAP, debido a que,
en la inmensa mayoria de los casos, la ASCAP paga la parte de las regdias correspondiente a los
editores de musica directamente a las compafias de edicion filiales en los Estados Unidos de
compafiias de edicion de las CE, y no a través de las organizaciones recaudadoras de las CE a los
editores de las CE que son miembros de esas organizaciones. Esos pagos a las filiales en los Estados
Unidos de editores de las CE estan incluidos en la segunda categoria.

443 Los Estados Unidos han utilizado como punto de partida para sus caculos los promedios
trienales de las cifras facilitadas por la ASCAP; las distribuciones "directas’ representan la escaa
inferior de las regalias pagadas a titulares de derechos de las CE, y la suma de las distribuciones
"directas’ e "indirectas’, la escala superior.

4.44  Paracacular € monto de los ingresos que los titulares de derechos de las CE percibieron de
la ASCAP antes de la Enmienda de 1998, los Ar bitros han tomado como punto de partida la suma de
las distribuciones "directas’ e "indirectas' atitulares de derechos de las CE en € periodo 1996-1998.

445  Los Arbitros sefidan que la Enmienda de 1998 entr6 en vigor € 26 de enero de 1999, por lo
que no afectd a los ingresos recaudados por la ASCAP antes ddl afio 1999. Observamos que las
Comunidades Europeas y los Estados Unidos nos han facilitado datos pertinentes sobre las
distribuciones redizadas por la ASCAP a titulares de derechos de las CE en € periodo de tres afios
comprendido entre 1996 y 1998, y que los Estados Unidos han utilizado como punto de partida de su
céculo los promedios de las distribuciones en esos tres afios. Dado que estamos caculando € nivel
de las ventgjas de las CE anuladas 0 menoscabadas por razén de la Enmienda sobre la base de datos
historicos, hemos de establecer un periodo representativo anterior adecuado como punto de partida de
nuestro caculo. A este respecto, observamos que en la préctica dd GATT se ha utilizado para
evauar la compatibilidad de unamedida € periodo de tres afios més reciente en e que no haya habido
distorsiones causadas por las restricciones.™ En nuestro caso, € periodo representativo més reciente

92 \/éase supra, parrafos 3.20 a 3.35.
93 Véase supra, seccion IV A.

9 Prueba documental CE-15 (prueba documental US ARB-5), que contiene informacion facilitada a
titulo confidencial alas Comunidades Europeas, con la peticién de que no sea comunicada a particulares.

9 Véase el informe del Grupo Especial sobre CEE — Restricciones a la importacién de manzanas
procedentes de Chile, IBDD 275/104, adoptado el 10 de noviembre de 1980, parrafo 4.8. Vease también la
Decision de los Arbitros en CE - Bananos |11 (parrafo 6 del articulo 22) (Estados Unidos), supra, parrafos 5.24
y siguientes.
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seria € periodo de tres afios a que no afectd la Enmienda de 1998, es decir, € comprendido entre los
afios 1996 y 1998. Consideramos que la utilizacién de los datos que se han puesto a nuestra
disposicion sobre ese periodo de tres afios es compatible con € enfoque prudente que hemos decidido
adoptar a utilizar la metodol ogia " orientada de arriba abgjo" basada en cifras histéricas. Al establecer
un Unico punto de partida para nuestro caculo ulterior, hemos utilizado € promedio de las cifras
relativas a esos tres afios. De un lado, observamos que en este caso las distribuciones de la ASCAP a
titulares de derechos de las CE aumentaron regularmente a lo largo de este periodo. De otro, no
tenemos pruebas de que ese aumento se haya producido también en € sector en litigio en € presente
asunto y, en todo caso, se considera en general que un periodo de tres afios es insuficiente para
establecer una tendencia concreta en un mercado. En este sentido, la utilizacion de un promedio para
ese periodo de tres afios tenderia a reflgiar los ingresos medios a nivel del afio 1997 més bien que a
de 1998. Hemos tenido en cuenta este hecho en la etgpa final de nuestro calculo, en la que hemos
regjustado su resultado para que reflgje la situacion en e momento en que el asunto fue sometido alos
Arbitros.

446  El promedio de las distribuciones de la ASCAP a titulares de derechos de la CE en esos tres
anos asciende aproximadamente a xxx millones de délares EE.UU. anuales. Hay que observar que es
posible que esta cifra no sea totalmente exacta, dado que la informacion que nos han facilitado las
partes, en las que hemos basado nuestro calculo, podria ser incompleta por las razones que hemos

expuesto antes. Hemos indicado ya que los pagos directos de las OAC de los Estados Unidos a
titulares de derechos de las CE (es decir, los pagos que la ASCAP y la BMI hicieron directamente a
los titulares de derechos de las CE que eran miembros de estas organizaciones, y no a organizaciones

de administracion colectiva de las CE) son pertinentes a nuestro calculo aun en €l supuesto de que los

titulares de derechos de las CE en cuestion recaudaran esos derechos a través de las filiales que los

representan en los Estados Unidos.®® No obstante, en lo que respecta a los datos confidenciales sobre

las distribuciones de la ASCAP a compafiias de edicion filiales en los Estados Unidos que representan

atitulares de derechos de las CE, observamos que no conocemos |os criterios exactos que ha aplicado

la ASCAP para obtener sus cifras. En consecuencia, puede haber € riesgo de que una pequeiia parte

de esa cifra corresponda a pagos efectuados a personas a las que no podria considerarse titulares de

derechos de las CE o representantes suyos. Por otra parte, observamos que ni la primera ni la segunda

categoria parece incluir los pagos que la ASCAP podria haber efectuado a los autores de las CE que

son miembros de la ASCAP'y, por tanto, perciben sus regalias directamente de esta organizacion y no

a través de organizaciones de administracion colectiva de las CE. En consecuencia, las cifras

facilitadas podrian ser demasiado atas en algunos aspectos y demasiado bgjas en otros, pero no

hemos intentado incluir esos elementos en nuestros calculos, habida cuenta de que se compensan

reciprocamente, de que no es probable que la eventua diferencia entre unay otra cifra de ingresos sea
sustancia y de que, en todo caso, su incidenciaen € calculo global seria bastante limitada.

447  Los Estados Unidos nos facilitaron una estimacion del monto que la BMI distribuyé a
organi zaciones de administracion colectiva alas CE en 1996. Los Estados Unidos no facilitaron datos
respecto de los afios 1997 y 1998. Las Comunidades Europeas no cuestionan la cifra indicada por
los Estados Unidos. Los Arbitros han tomado esta cifra como punto de partida para calcular los
ingresos que los titulares de derechos de las CE percibieron de la BMI, pero han efectuado en ella dos
regjustes.

448 Las Comunidades Europeas aducen que en caso de que se utilicen los datos relativos a las
distribuciones de la BMI a titulares de derechos de las CE a través de organizaciones de
administracion colectiva de las CE, deberian tomarse también en cuenta, al igual que en € caso de
la ASCAP, las distribuciones de la BMI alas compafiias de edicion filiades en los Estados Unidos que
representan atitulares de derechos de las CE.

9 véase supra, parrafo 3.56.
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449 Los Arbitros coinciden en este punto con las Comunidades Europeas. A fata de datos
relativos a las distribuciones de la BMI a compafiias de edicion filiaes en los Estados Unidos que
representan a titulares de derechos de las CE, hemos supuesto que la proporcion entre las
distribuciones "directas’ e "indirectas’ de la BMI seria la misma que la existente entre las categorias
correspondientes de distribuciones de la ASCAP, y en consecuencia, hemos redizado en la estimacion
facilitada por los Estados Unidos de la distribucion de la BMI a los titulares de derechos de las CE €
regjuste apropiado.

450 Por las razones expuestas sipra’’, a calcular los ingresos obtenidos de la ASCAP por los
titulares de derechos de las CE, hemos utilizado & promedio de esos ingresos para €
periodo 1996-1998. Aunque s6lo disponemos de datos de la BMI para € afio 1996, consideramos
que, por razones de coherencia, hemos de basar también las cifras de la BMI en un promedio similar
para ese periodo 1996-1998. A tal fin, hemos determinado las distribuciones de la BMI atitulares de
derechos de las CE en 1997 y 1998 sobre la base de la estimacion para 1996, suponiendo que la tasa
de crecimiento de las distribuciones de la BMI en ese periodo fue la misma que en € caso de
la ASCAP. A continuacién, hemos calculado € promedio triena de esas distribuciones de la BMI
en 1996-1998. A efectos de nuestro célculo, estas cifras representan € monto medio anua de los
ingresos gque los titulares de derechos de las CE percibieron de la BMI antes de la Enmienda de 1998.

451 En consecuencia, a los efectos de nuestros calculos, estimamos que & monto distribuido por
la BMI atitulares de derechos de las CE antes de la Enmienda de 1998 ascendid aproximadamente
a xxx millones de ddlares EE.UU. d afio.

452  Sumando las distribuciones de la ASCAP y la BMI a titulares de derechos de las CE que
hemos estimado, calculamos que, antes de la Enmienda de 1998, los titulares de derechos de las CE
percibieron aproximadamente xxx millones de dolares EE.UU. d afio.

3. Regalias correspondientes a los establecimientos de servicios de comidas, de servicios de
bebidasy de comercio minorista

453  Tras haber establecido € promedio anual de las regalias totales percibidas por los titulares de
derechos de las CE antes de la Enmienda de 1998, los Arbitros tratarén de estimar |as proporciones de
es0s ingresos que corresponden a los establecimientos de servicios de comidas, de servicios de
bebidas y de comercio minorista. Para €ello, procederemos a deducir, en dos etapas, de las regdias
totales |as percibidas de |os demas tipos de usuarios.

454  En primer lugar, estimaremos € porcentge de los ingresos totales por licencias pagados a
titulares de derechos de las CE imputable a los denominadas licencias generales. En este grupo estan
incluidos diversos tipos de titulares de licencias, entre ellos establecimientos de servicios de bebidas y
comidas y establecimientos de comercio minorista, pero no los ingresos por licencias de difusién por

radio, o televison y de conciertos. Tomando como base los informes anuaes de la ASCAP

para 1996-1998, puede cacularse que un promedio del 18,45 por ciento de los ingresos totales en

pais procedi6 en ese periodo del grupo de licencias generales. No se nos han facilitado datos que nos

permitan calcular e porcentgje correspondiente de ingresos de la BMI. A falta de datos pertinentes,

consideramos razonable aplicar e mismo porcentgje a esos ingresos.  Utilizando ese porcentaje,

calculamos que, del importe total de los ingresos que los titulares de derechos de las CE percibieron d
ano antes de la Enmienda de 1998, xxx millones de ddlares EE.UU. a afio aproximadamente pueden
atribuirse ala categoria de licencias generales.

97 Véase supra, parrafo 4.45.
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455 Esa categoria comprende, ademas de establecimientos de servicios de comidas, de servicios
de bebidas y de comercio minorista, diversos usuarios de musica de fondo, como compafias aéress,
estadios deportivos, salas cinematogréficas, parques recreativos, congresos, Servicios musicaes por
teléfono, colegios y universidades, clubes de salud y servicios de musica de fondo. En consecuencia,
habremos de estimar € porcentgje de los ingresos por licencias generaes que puede atribuirse a los
establecimientos de servicios de comidas, de servicios de bebidas y de comercio minorista, en €
sentido de la definicion ddl articulo 110(5)(B). El problema con € que nos enfrentamos estriba en
gue no hemos obtenido datos especificos a respecto. Dado que la categoria de licencias generales
abarca muchos tipos de usos bgo licencia, los Estados Unidos aegan que, con areglo a una
estimacion absolutamente razonable, el 50 por ciento de esos ingresos puede atribuirse a restaurantes,
bares y establecimientos de comercio minorista. Observamos que las Comunidades Europeas no han
puesto en tela de juicio @ porcentgje propuesto por los Estados Unidos, ni han presentado una
estimacion distinta

456 Consideramos que la estimacion del porcentge que hacen los Estados Unidos resulta
razonable a la luz de los argumentos de las partes, por lo que utilizaremos ese porcentgje en nuestro
cdculo. En consecuencia, estimamos que € monto de los ingresos percibidos por titulares de los
derechos de las CE antes de la Enmienda de 1998 que puede atribuirse a establecimientos de servicios
de comidas, de servicios de bebidas y de comercio minorista ascendié aproximadamente a
xxx millones de ddlares de los EE. UU. a afio.

4, Regaliasimputables a la difusén de musica delaradio o dela television

457 La proxima etapa consste en determinar € monto de los ingresos percibidos de
establecimientos de servicios de comida, de servicios de bebidas y de comercio minorista imputable a
ladifusién de musica de laradio o la television en € sentido definido en € articulo 110(5)(B). Para
ello hemos de deducir e monto de los pagos en concepto de regalias imputable a la utilizacion de
otras fuentes de musica que no estaban exentas en virtud de ese articulo. A ta fin, ambas partes
utilizan en sus respectivos cdculos la cifra del xx por ciento como porcentgje de esos ingresos
imputable a uso de muasica de la radio y la televison. Esta cifra se basa en datos de la National
Restaurant Association y la National Licensed Beverage Association.

458 Al utilizar esta cifra, las Comunidades Europeas indican que, aunque la misma no incluye
los establecimientos que difunden musica Gnicamente de la television, las CE no piden a los Arbitros
gue tengan en cuenta ese factor. Los Estados Unidos sefidan que han utilizado esta cifra, a su juicio
elevada, paratener en cuentalaimposibilidad de incluir en su esquema la utilizacion de latelevision.

459  Los Arbitros observan que este porcentgje del xx por ciento se basa en datos redes y que
ambas partes o utilizan en sus respectivos caculos, por lo que han decidido utilizarlo en su célculo.
En consecuencia, caculamos que € monto de las regalias que percibieron los titulares de derecho de
las CE de establecimientos de servicios de comida, de servicios de bebidas y de comercio minorista
antes de la Enmienda de 1998 imputables a la difusion de musica de la radio y la television ascendio
aproximadamente a 1,55 millones de délares EE.UU.

5. Regalias correspondientes a los establecimientos que cumplen los requisitos de la
exencion legal

460 Los Arbitros han establecido ya el monto medio anual de |as regalias percibidas por titulares
de los derechos de las CE de los establecimientos de servicios de comidas, servicios de bebidas y de
comercio minorista antes de la Enmienda de 1998 imputable a la difusén de misicade laradio y la
televison. A continuacion, hemos de determinar qué porcentagje de ese monto puede atribuirse a los
establecimientos que quedaron exentos, en virtud de la Enmienda de 1998, de la obligacion de pagos
por derecho de autor, es decir, en primer lugar, los establecimientos de dimensiones inferiores a los
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limites del articulo 100(5)(B) que quedaron exentos por esa razon, y, en segundo lugar, los
establecimientos cuyas dimensiones son superiores a esos limites, pero que, no obstante, pueden
acogerse ala exencion porque cumplen las condiciones relativas a equipo utilizado. *

461 Enlo que respecta a primer grupo de establecimientos, tanto las Comunidades Europeas
como los Estados Unidos utilizan en sus célculos la estimacion de un estudio de Dun & Bradstreet,
conforme ala cua € 70 por ciento de los establecimientos de servicios de comidas, € 73 por ciento
de los establecimientos de servicios de bebidas y € 45 por ciento de los establecimientos de comercio
minorista estaban comprendidos dentro de los limites de las dimensiones establecidos en la norma
legal.”® Los Estados Unidos han calculado que e promedio ponderado de esas cifras es € 53,9 por
ciento. Las Comunidades Europeas no han cuestionado la forma en que los Estados Unidos han
calculado ese promedio ponderado.

462 Enloquerespectaa segundo grupo, las Comunidades Europeas estiman que solo un 10 por
ciento de los establecimientos cuyas dimensiones superan los limites establecidos en e
articulo 110(5)(B) cumplen las limitaciones relativas a equipo y se benefician por tanto de la
exencion. Los Estados Unidos sefialan que, debido a la falta de datos, no han intentado cuantificar €
nimero de establecimientos de mayores dimensiones que se gustarian a las limitaciones relativas a
equipo. En su escrito de réplica, alegan que la estimacion de las CE es excesiva, pero no presentan
otradistinta.

463 Los Arbitros creen que deben incluir en su célculo los establecimientos de este segundo
grupo. El problema es que ninguna de las partes ha presentado pruebas en apoyo de sus opiniones.
Observamos que los Estados Unidos aducen que es previsible que, con cas absoluta seguridad, los
grandes establecimientos no utilicen aparatos de radio, habida cuenta, entre otras cosas, de la
diversdad de la programacion de las emisoras y de que cuando los establecimientos cuyas
dimensiones superan los limites legalmente establecidos utilizaran musica radiodifundida, seria poco
probable que seais atavoces en total fueran suficientes paratodo € establecimiento. No obstante, nos
parece que la utilizacion de canaes de musica especializada permite a las empresas controlar €
ambiente de un establecimiento, y que seis atavoces podrian ser suficientes para un establecimiento
que cuyas dimensiones apenas superaran los limites establecidos. En cualquier caso, teniendo en
cuenta los argumentos de las partes y la informacion con la que contamos, consideramos que la
estimacion del 10 por ciento de las CE es ya de por si una estimacion bgja.

464 Utilizando € promedio ponderado que nos han facilitado los Estados Unidos de los
establecimientos cuyas dimensiones son inferiores a los limites legalmente establecidos, caculamos
gue supera los limites fijados por la norma legal en relacion con las dimensiones un porcentgje de
establecimientos de servicios de comidas, servicios de bebidas y comercio minorista que puede
estimarse en un 46,1 por ciento. A nuestro juicio, la estimacion de las CE conforme a la cud €
10 por ciento de elos se gustarian a las limitaciones legamente establecidas en relacion con €
equipo es una estimacion razonable, por 1o que la utilizaremos en nuestro calculo. Por tanto, a los
efectos de nuestro calculo, suponemos que se beneficia de la exencion dd articulo 110(5)(B) un
4,6 por ciento adiciona de establecimientos.

% pueden verse detalles acerca de los Iimites de las dimensiones de los establecimientos y de las
condiciones relativas a equipo en el informe del Grupo Especial sobre Estados Unidos - Articulo 110(5) de la
Ley de Derecho de Autor, supra, parrafos 2.10 a2.14.

9 véase el informe del Grupo Especial sobre Estados Unidos - Articulo 110(5) de la Ley de Derecho
de Autor, supra, parrafo 2.12.
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465 En consecuencia, estimamos que € 58,5 por ciento de los establecimientos de servicios de
comidas, de servicios de bebidas y de comercio minorista estan comprendidos en € ambito de
aplicacion del articulo 110(5)(B), bien porque sus dimensiones estan comprendidas dentro de los
limites establecidos legamente (un 53,9 por ciento) o bien porque, en caso de que sus dimensiones
superen esos limites, se gustan a las limitaciones establecidas legalmente en relacién con € equipo
(un 4,6 por ciento), por lo que se benefician de la exencion prevista en dicho articulo.

466 Observamos que, en la etapa correspondiente de su caculo, los Estados Unidos han deducido
también de las restantes regalias de los titulares de derechos de las CE € porcentaje correspondiente a
los establecimientos cuyas dimensiones estdn comprendidas dentro de los limites legamente
establecidos, un 53,9 por ciento (aunque no € 4,6 por ciento correspondiente al porcentge de
establecimiento de mayores dimensiones que se gjustan a las limitaciones legal mente establecidas en
relacion con e equipo). Parece que esta metodologia, consistente en efectuar la deduccion de
ese 53,9 por ciento, no es totalmente exacta en dos aspectos, aunque ninguna de las inexactitudes en
relacion con esos dos aspectos pareceria tener una incidencia importante en € resultado del calculo.

467 En primer lugar, es posible que la aplicacién de esta metodologia no lleve a resultados
absolutamente exactos, ya que es probable que los establecimientos de dimensiones més pequefias
exentos hubieran de pagar derechos més bagjos que los establecimientos de mayores dimensiones no
exentos. No obstante, no hemos intentado tener en cuenta en nuestro calculo este aspecto, dado que
no se nos han facilitado datos o estimaciones que nos permitan hacerlo. Observamos ademas que a
afiadir a nuestro calculo € 4,6 por ciento de los establecimientos de mayores dimensiones, no hemos
tenido en cuenta la posibilidad de que éstos hubieran de pagar derechos de licencia superiores a la
media. En conjunto, no consideramos que estos aspectos tengan una incidencia importante en nuestro
cdculo.

468 En segundo lugar, la cifra del 53,9 por ciento se refiere a la totalidad de los establecimientos
cuyas dimensiones estdn comprendidas dentro de los limites establecidos por € articulo 110(5)(B).
Observamos que algunos de |os mas pequefios de esos establecimientos estaban ya exentos antes de la
Enmienda de 1998 en virtud de la exencidn inicial de uso hogarefio, y, por consiguiente, no han
quedado exentos a raiz de dicha Enmienda. No obstante, como hemos indicado antes, hemos
considerado procedente excluir de nuestro calculo los eventuales ingresos por la transmision de obras
musicales no draméticas por establecimientos amparados por la exencidn inicial de uso hogarefio,
habida cuenta, especiamente, de que con cas total seguridad esos ingresos no tendrian una influencia
apreciable en nuestro cdculo.'® De forma andoga, consideramos que & hecho de que € porcentgje
del 53,9 por ciento incluya algunos establecimientos que antes de la Enmienda de 1998 ya estaban
exonerados en virtud de la exencion inicial de uso hogarefio no afecta esencialmente a resultado de
nuestro caculo. En la medida en que ese hecho tuviera alguna incidencia en ese resultado, esa
incidencia estaria compensada por la no inclusion en nuestros calculos iniciades de los ingresos
procedentes de esos establecimientos. Por esas razones, no hemos tratado de incluir en nuestro
calculo esos aspectos.

469 En consecuencia, estimamos que € 58,5 por ciento de las regaias que los titulares de
derechos de las CE percibieron de los establecimientos de servicios de comidas, de servicios de
bebidas y de comercio minorista por la utilizacion de musica de la radio y la televison puede
atribuirse a establecimientos que quedaron exentos de la obligacion de efectuar pagos por derecho de
autor en virtud de dicha Enmienda, 1o que significa que de los 1,55 millones de dolares de los EE.UU.
al afio que los titulares de derechos de las CE percibian de los establecimientos de servicios de
comidas, de servicios de bebidas y de comercio minorista antes de la Enmienda de 1998 por la

100 \/éanse, supra los parrafos 4.12'y 4.13.
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utilizacion de misica de la radio y la television, 0,91 millones de délares EE.UU. aproximadamente
pueden atribuirse a establecimientos que quedaron exentos a raiz de dicha Enmienda.

6. Reajustes ulteriores

470 Como se haindicado antes, los Arbitros han tomado como punto de partida para sus céculos
los datos histéricos que se les han proporcionado sobre los ingresos percibidos por los titulares de
derechos de las CE antes de la Enmienda de 1998. Hemos tratado de estimar, utilizando los datos y
estimaciones que nos han facilitado las partes, € porcentgje de esos ingresos imputable a los usos
pertinentes de musica radiodifundida por parte de los establecimientos que han quedado exentos araiz
de dicha Enmienda. No obstante, a nuestro juicio, es preciso efectuar regjustes en esas cifras para
tener en cuenta la evolucion del mercado entre la fecha de entrada en vigor de la Enmienda de 1998 y
el 23 dejulio de 2001, fecha en que & asunto fue sometido alos Arbitros.'**

471 Recordamos que nuestro cdculo supra se basa en una cifra media que se ha calculado

tomando como base las distribuciones de la ASCAP y de la BMI a titulares de derechos de las CE
en 1996-1998 (en & caso de la BMI, solo disponemos de datos a partir de 1996, pero hemos supuesto

un crecimiento anual equivalente a de las distribuciones de la ASCAP). Lacifrade 0,91 millones de

ddlares EE.UU. corresponde a una estimacion del nivel hipotético de anulacién o menoscabo en €

afo 1997, es decir aproximadamente un afio antes de la entrada en vigor de la Enmienda de 1998. Por

consiguiente, a regustar esta cifra para que reflge e nivel de las ventgas de las CE anuladas o
menoscabadas en la fecha en que se sometié @ asunto a los Arbitros, hemos de regjustarla desde

finales del afio 1997.

472 A nuestro parecer, la forma més adecuada de regjustar la cifra indicada consiste en tener en
cuenta @ crecimiento de la economia de los Estados Unidos en € mismo periodo. A ta fin, hemos
utilizado la tasa anual de crecimiento del producto interior bruto de los Estados Unidos en dolares
corrientes en € periodo pertinente. En ese periodo, las tasas del crecimiento del PIB de los
Estados Unidos en ddlares corrientes fueron las siguientes: +6,5 por ciento en 1998; +5,5 por ciento
en 1999 y +6,5 por ciento en 2000.'% Para & primer semestre del afio 2001, hemos utilizado como
tasa de crecimiento la del 1,7 por ciento, que hemos obtenido por aproximacion, basandonos en las
cifras anualizadas trimestralmente de la tasa de crecimiento en ddlares corrientes.

473 Hemos regjustado la cifra antes indicada, que representa € promedio anua hipotético de los
ingresos que los titulares de derechos de las CE perdieron como consecuencia del articulo 110(5)(B)
a nivel de 1997, utilizando la tasa anual de crecimiento del PIB de los Estados Unidos.
En consecuencia, calculamos que € nivel de las ventgas de las CE anuladas 0 menoscabadas como
consecuencia del articulo 110(5)(B) es de 1,1 millon de délares EE.UU. d afio.

V. LAUDO DEL ARBITRO

51 Por |as razones expuestas, los Arbitros determinan que € nivel de las ventgjas de las CE que
han quedado anuladas 0 menoscabadas a consecuencia de la aplicacién dd articulo 110(5)(B)
asciende a 1.219.900 euros d afio.'*

101 véase supra, seccion 1V.A 2.

102 v/ éase United States Department of Commerce Bureau of Economic Analysis News Release, 28 de
septiembre de 2001, http://www.bea.doc.gov/bea/newsrel/gdp201f.htm.

193 Tipos de cambio entre el délar de los EE.UU. y el euro (11 de octubre de 2001), Financial Times,
12 de octubre de 2001, pagina 25.
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ANEXO|

TEXTO DE LASCARTASENVIADASA LA ASCAPY LA BMI
PARA SOLICITAR INFORMACION

Estimada Sra. Preston/Estimada Sra. Bergman:

El 23 de julio de 2001, las Comunidades Europeas (CE) y los Estados Unidos, de mutuo

acuerdo, de conformidad con € péarrafo 2 del articulo 25 del Entendimiento relativo a las normas y
procedimientos por los que se rige la solucién de diferencias, sometieron a arbitrgje la determinacion
dd nivel de anulacion o menoscabo de ventgjas sufrido por las CE como consecuencia de la
incompatibilidad del articulo 110(5)(B) de la Ley de Derecho de Autor de los Estados Unidos con €
Acuerdo de la OMC sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectua relacionados con el
Comercio (ADPIC). El 13 de agosto de 2001 se informd a los Miembros de la OMC de la
composicion del grupo especia de arbitrgje.

Le agradeceria que, para ayudar a los Arbitros a determinar € nivel de anulacién o

menoscabo, contestara a las siguientes preguntas.

1

a)

b)

f)
)

Sirvase facilitar los siguientes datos respecto de cada uno de los afios del periodo 1997-2000:

ingresos internos totales por licencias (con exclusion de los ingresos por licencias obtenidos
de sociedades extranjeras);

ingresos totales por licencias comprendidas en € grupo de las licencias generales,

ingresos totales por licencias obtenidos de los establecimientos de servicios de comidas y de
bebidas y de otros establecimientos, con arreglo a la definicion del articulo 100(5) de la Ley
de Derecho de Autor de |os Estados Unidos, modificada;

cantidad deducida por los gastos administrativos y de recaudacion antes de distribuir las
regalias alos titulares de derechos,

cantidad total distribuida a los titulares de derechos (excluida la distribucion de ingresos
obtenidos por licencias de sociedades extranjeras);

cantidad total distribuida a entidades de recaudacion de las CE;

cualesquiera otros datos, s dispone de dlos, que indiquen € monto de las distribuciones a
titulares de derechos de las CE efectuadas directamente a través de su sociedad (y no de
entidades recaudadoras de las CE), especidmente a compafiias de edicion filiaes en los
Estados Unidos, por interpretaciones o gjecuciones de obras de las CE.

En relacidon con la pregunta 1 ¢) supra, sirvase facilitar, en la medida en que disponga de
informacion, e desglose de los ingresos por licencias obtenidos de establecimientos de
sarvicios de comidas y servicios de bebidas y de otros establecimientos con arreglo a la
definicion del articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor de los Estados Unidos.

)] cuyas dimensiones estén comprendidas dentro de los limites establecidos en €
articulo 110(5)(A);
i) cuyas dimensiones estén comprendidas entre los limites establecidos por las

partes (A) y (B) del articulo 110(5); y
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iii) cuyas dimensiones excedan de los limites establecidos en € articulo 110(5)(B).

3. Sirvanse facilitar cualquier informacion de que dispongan sobre € nimero probable de
establecimientos que cumplirian los requisitos del articulo 110(5)(B) y que transmitan misica
radiodifundida.

4, En la medida de lo posible, facilitenos una estimacién del porcentgje de establecimientos de

cada una de las categorias a que se hace referencia en € articulo 110(5) que difunden misica
radiodifundida con respecto ala cual concedan ustedes licencias.

5. Sirvase indicar los porcentajes correspondientes a las diversas categorias de establecimientos
aque se hace referenciaen € articulo 110(5).

No es necesario aclarar que cualquier informacion que indique en su espuesta que tiene
caracter confidencial, sera tratada como tal. Si o solicita, los Arbitros garantizaran que e acceso a
esa informacion se reserve a las partes en la presente diferencia. Ademés, la version publica del
informe de los Arbitros se publicara en forma que garantice que esa versiéon no contenga datos
confidenciales.

Desearia subrayar que, aunque no esta obligada a responder a las preguntas anteriores ni a
facilitar la informacion solicitada, le agradeceriamos profundamente su plena cooperacion.

Dado que € procedimiento de los Arbitros esta sujeto a plazos muy breves, le quedariamos
muy agradecidos s nos enviara su respuesta e viernes 14 de septiembre de 2001 a més tardar.

Aprovecho la ocasién parareiterarle el testimonio de mi consideracion mas distinguida.

lan F. Sheppard
Presidente
Grupo Especial de Arbitraje sobre Estados Unidos - Articulo 110(5)
dela Ley de Derecho de Autor de los Estados Unidos
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ANEXO I

HOJA DE CALCULO

NO SE REPRODUCE POR TENER
CARACTER CONFIDENCIAL




