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ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO
ORGANO DE APELACION
Estados Unidos - M edidas aplicadas a la importacién AB-2000-9
de deter minados productos procedentes de las
Comunidades Europeas Actuantes:
Apelante/Apelado: Comunidades Europeas Bacchus, Presidente de la Seccion
Apelante/Apelado: Estados Unidos Lacarte-Muro, Miembro
Taniguchi, Miembro

Tercero participante: Dominica
Tercero participante: Ecuador
Tercero participante: India
Tercero participante: Jamaica
Tercero participante: Jgpdn
Tercero participante: Santa Lucia
I INTRODUCCION
1 Las Comunidades Europeas y los Estados Unidos apelan con respecto a determinadas

cuestiones de derecho tratadas en € informe del Grupo Especial Estados Unidos - Medidas aplicadas
a la importacion de determinados productos procedentes de las Comunidades Europeas (“informe del

Grupo Especid")* y determinadas interpretaciones juridicas formuladas en dicho informe. El Grupo

Especia fue establecido de conformidad con e Entendimiento relativo a las normas y procedimientos

por los que se rige la solucion de diferencias ("ESD") para examinar una reclamacion relativa a
medidas adoptadas por 1os Estados Unidos con respecto a determinadas importaciones procedentes de

las Comunidades Europeas.

2. Los antecedentes de esta diferencia estan expuestos detaladamente en € informe del
Grupo Especia.? El 25 de septiembre de 1997, & Organo de Solucion de Diferencias (¢ "OSD")
adopto los informes del Grupo Especial y & Organo de Apelacion sobre @ asunto Comunidades
Europeas - Régimen para la importacion, venta y distribucion de bananos ("Comunidades
Europeas - Bananos')? El OSD recomendd que las Comunidades Europess pusieran su régimen para
la importacion de bananos en conformidad con sus obligaciones dimanantes del Acuerdo de

1 WT/DS165/R, de 17 dejulio de 2000.

? Informe del Grupo Especial, parrafos 2.1-2.37.
3 Informes del Grupo Especia WT/DS27/R/ECU, WT/DS27/RIGTM, WT/DS27/R/HND,
WT/DS27/R/IMEX, WT/DS27/R/USA e informe del Organo de Apelacion WT/DS27/AB/R. Los reclamantes
en ladiferenciaeran el Ecuador, los Estados Unidos, Guatemala, Honduras y México.
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Marrakech por € que se establece la Organizacion Mundial del Comercio ("Acuerdo sobre la
OMC"). El 1° de enero de 1999 expir6 € plazo para la aplicacion, establecido de conformidad con €l
parafo 3 ¢) dd articulo 21 dd ESD. En lareunion dd OSD celebrada € 2 de febrero de 1999, los
Estados Unidos alegaron que las Comunidades Europeas no habian puesto su régimen para la
importacion de bananos en conformidad con las recomendaciones y resoluciones del OSD en esta
diferencia, y pidieron autorizacion para suspender la aplicacion de concesiones u otras obligaciones a
amparo del parafo 2 del articulo 22 del ESD. En la misma reunion, las Comunidades Europeas
solicitaron que € nivel de la suspension de concesiones u otras obligaciones propuesto por los Estados
Unidos se sometiera a arbitrgje a cargo de los miembros del Grupo Especiad que habia entendido

inicialmente en € asunto, de conformidad con € parrafo 6 del articulo 22 del ESD.

3 Con arreglo a plazo de 60 dias previsto en d parrafo 6 dd articulo 22 del ESD, la decisiéon de
los arbitros nombrados de conformidad con e parafo 6 del articulo 22 debia distribuirse €
2 de marzo de 1999. En esa fecha, los arbitros informaron a los Estados Unidos y a las Comunidades
Europeas de que no podian distribuir su decision y pidieron a las partes informacion adiciondl.”
El 4 de marzo de 1999, e Director de la Divisién de Cumplimiento de Normas Comercides del
Servicio de Aduanas de los Estados Unidos emitié un memorandum que llevaba € titulo "Sanciones
europeas’, en @ que impartia instrucciones a los Directores de Territorios Aduaneros y de Puertos
para que tomaran determinada medida con respecto a productos designados importados de las

Comunidades Europess, con efecto a partir del 3 de marzo de 1999.

4, Los arbitros nombrados de conformidad con € parrafo 6 dd articulo 22 distribuyeron su
decision € 9 de abril de 1999.° El 19 de abril de 1999, los Estados Unidos pidieron y recibieron
autorizacion del OSD para suspender la aplicacion de concesiones u otras obligaciones en la cuantia
determinada por los érbitros. Tras obtener esta autorizacion, los Estados Unidos impusieron derechos
de aduana del 100 por ciento sobre los productos designados importados de las Comunidades
Europeas, una medida a la que se hace referencia en esta diferencia como a la "medida del
19 de abril".

5. El Grupo Especid identificO la medida en litigio en la presente diferencia como el
"incremento de los requisitos en materia de fianzas' impuesto por los Estados Unidos a partir del 3 de
marzo de 1999 a una lista de productos importados de las Comunidades Europeas, y denominé a esta

4 WT/DS27/48, 2 marzo de 1999.

® WT/DS27/ARB, 9 de abril de 1999.
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medida la "Medida del 3 de marzo®. En e informe distribuido a los Miembros de la Organizacion
Mundia del Comercio (la"OMC") d 17 de julio de 2000, & Grupo Especia concluyé lo siguiente:

Aunque laMedida del 3 de marzo ya no esta vigente, concluimos que:

a) LaMedida del 3 de marzo trataba de reparar un incumplimiento de normas de
la OMC y, por tanto, estd abarcada por € parrafo 1 del articulo 23 del ESD;
cuando pusieron en vigor la Medida del 3 de marzo, los Estados Unidos no
cumplieron las normas del ESD, infringiendo lo dispuesto en € parrafo 1 del
articulo 23.

b) Al poner en vigor la Medida del 3 de marzo, los Estados Unidos formularon
una determinacion unilateral en e sentido de que la medida de aplicacion
adoptada por las CE violaba las normas de la OMC, contrariamente a lo
dispuesto en € apartado a) del parrafo 2 del articulo 23 y la primera frase del
parafo 5 dd articulo 21. Al obrar de este modo, los Estados Unidos no se
gustaron a ESD y por ende infringieron € parafo 1 de articulo 23
juntamente con € apartado a) del parrafo 2 del articulo 23 y € parrafo 5 del
articulo 21 del ESD;

C) El incremento de los requisitos en materia de fianzas contenido en la Medida
del 3 de marzo dio lugar por si mismo a infracciones del apartado a) del
parafo 1 del articulo Il y del apartado b) (primera frase) del parrafo 1 del
articulo 11; & aumento de las cargas por concepto de intereses, costos y tasas
resultantes de la Medida del 3de marzo infringié la dltima frase del
apartado b) del parafo 1 del articulo 1. La Medida del 3 de marzo también
infringi6 e articulo | del GATT; y

d) Teniendo en cuenta nuestras conclusiones expresadas en e parrafo ¢) supra,
la Medida del 3 de marzo constituyd una suspensidon de concesiones u otras
obligaciones en e sentido del parrafo 7 de articulo 3, € péarrafo 6 de
articulo 22 y e apartado c) dd parafo 2 de articulo 23, impuesta sin
autorizacion ded OSD y mientras estaba en curso € procedimiento de
arbitrgie previsto en € parrafo 6 del articulo 22. Al obrar de este modo, los
Estados Unidos no se gustaron a lo dispuesto en e ESD vy, por tanto,
infringieron e parrafo 1 del articulo 23 conjuntamente con el parrafo 7 del
articulo 3, € parafo 6 dd articulo 22 y € apartado c) del parafo 2 del
articulo 23 delESD.°

El Grupo Especia recomendd que € OSD pidiera a los Estados Unidos que pusieran su medida en

conformidad con las obligaciones que lesimpone & Acuerdo sobrela OMC.

6. El 12 de septiembre de 2000, las Comunidades Europeas notificaron a OSD su decision de
apelar contra determinadas cuestiones de derecho tratadas en € informe del Grupo Especia y contra

determinadas interpretaciones juridicas formuladas por éste, de conformidad con € parafo 4 del

® Informe del Grupo Especial, parrafo 7.1.

"I bidem, parrafo 7.3.
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articulo 16 del ESD®, y presentaron a Organo de Apelacion un anuncio de apelacion de conformidad
con la Regla 20 de los Procedimientos de trabajo para € examen en apelacion ("Procedimientos de
trabajo"). El 22 de septiembre de 2000, las Comunidades Europeas presentaron una comunicacion
del apelante® Los Estados Unidos presentaron su propia comunicacion de apdante
27 de septiembre de 2000.™° Tanto las Comunidades Europeas como los Estados Unidos presentaron
comunicaciones del apelado € 9 de octubre de 2000.** El mismo dia, & Ecuador, la India, Jamaicay
el JapOn presentaron sendas comunicaciones como terceros participantes, mientras que Dominica y
Santa L ucia presentaron una comunicacion conjunta en esa misma calidad. *?

7. La audiencia de la apelacion tuvo lugar @ 18 de octubre de 2000."° Los participantes y
terceros participantes expusieron oralmente sus argumentos y respondieron a las preguntas que les
dirigieron los Miembros de la Seccion del Organo de Apelacion que entendia en esta apelacion.

I. ARGUMENTOSDE LOSPARTICIPANTES

A. ALEGACIONES DE ERROR FORMULADAS POR LAS COMUNIDADES EUROPEAS - APELANTE
1. Lamedidaen litigio
8. Las Comunidades Europeas sostienen que la medida en litigio en la presente diferencia, a la

gue se refiere e Grupo Especia como la Medida del 3 de marzo, incluia no sélo un incremento de los
requisitos en materia de fianzas impuestos a una lista de productos importados procedentes de las
Comunidades Europeas, sino también un aumento de la obligacion de pago de derechos contraida en
el momento de la importacion de los productos que figuraban en lalista. Las Comunidades Europeas
consideran que un incremento de los requisitos en materia de fianzas esta, necesariamente, basado en
un aumento de los derechos de aduana subyacentes, puesto que un requisito en materia de fianzas es
accesorio alaobligacion principal subyacente y no se puede separar juridicamente de ésta.

9. Segun las Comunidades Europeas, no hay ninguna diferencia, de derecho ni de hecho, entre
un aumento "contingente" de la obligacion de pago de derechos, que se aplica con la perspectiva

incierta de un regreso a los tipos consolidados en agin momento posterior, y un aumento

8 WT/DS165/10, de 12 de septiembre de 2000.

° De conformidad con la Regla 21 1) de los Procedimientos de trabajo.

19 De conformidad con la Regla 23 1) de losProcedimientos de trabajo.

1 De conformidad con las Reglas 22 1) y 23 3) de los Procedimientos de trabajo.
12 De conformidad con |la Regla 24 de los Procedimientos de trabajo.

13 De conformidad con la Regla 27 de los Procedimientos de trabajo.
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incondicionado de la obligacion de pago de derechos. Las Comunidades Europeas sostienen que nada
cambi® en términos reales para los productos que permanecieron en la lista reducida que se publico €
19 de abril de 1999: su situacion juridica siguié siendo la misma que la de antes de esa fecha, en €
sentido de que estaban sujetos a un aumento de la obligacién de pago de derechos, con la Unica
diferencia de que ya no se decia que fuera "contingente".

10. Las Comunidades Europeas discrepan de la constatacion del Grupo Especia de que la medida
del 19 de abril, es decir, la imposicion de derechos del 100 por ciento, no estaba incluida en €
mandato del Grupo Especial. Las Comunidades Europeas sostienen que lamedida del 19 de abril y la
Medida del 3 de marzo no son medidas juridicamente distintas y que, de hecho, la medida del 19 de
abril es una continuacién de la Medida del 3 de marzo, y que, por lo tanto, esta comprendida en €
mandato del Grupo Especid. Las Comunidades Europeas sostienen que su solicitud de
establecimiento de un grupo especial se referia especificamente ala medida del 19 de abril.

11. Por dltimo, las Comunidades Europeas sostienen que, ademas de la distincion incorrecta y
artificia que hace € Grupo Especid entre laMedida del 3 de marzo y su confirmacion del 19 de abril
de 1999, € Grupo Especia también incurrié en error a afirmar que "la Medida del 3 de marzo ya no

esta vigente".

2. El mandato de los arbitros nombrados de conformidad con € péarrafo 6 del articulo 22
del ESD

12. Las Comunidades Europeas sostienen que € Grupo Especia considerd erréneamente que la

compatibilidad de una medida de aplicacion con las normas de la OMC puede determinarse en €
procedimiento de arbitrge previsto en € parafo 6 de articulo 22 del ESD. En opinion de las
Comunidades Europess, € razonamiento del Grupo Especia crea problemas sistémicos bésicos que

afectan gravemente a los resultados cuidadosamente equilibrados de la Ronda Uruguay.

13. Las Comunidades Europeas sostienen que € texto del parrafo 7 del articulo 22 encomienda al
arbitro una tarea principal y otras dos tareas posibles. Latarea principal consiste en determinar s €
nivel de la suspension de concesiones u otras obligaciones es equivalente a nivel de anulacion o
menoscabo. El arbitro puede también determinar si la suspension de concesiones u otras obligaciones
propuesta esta permitida en virtud de los acuerdos abarcados y S se han seguido los principios y
procedimientos establecidos en € parrafo 3 ddl articulo 22 del ESD..

14. Las Comunidades Europeas afirman que la lectura que hace e Grupo Especid de las
disposiciones de procedimiento pertinentes del ESD ignora por completo la diferencia fundamental
entre e papel que corresponde a las partes en la diferencia en un procedimiento de un grupo especial

encaminado a determinar la compatibilidad con las normas de la OMC de una medida impugnada, y €
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papel que corresponde a las partes en e procedimiento de arbitrgje previsto en € parrafo 6 del
articulo 22 del ESD. Las Comunidades Europeas también argumentan que e Miembro que solicite un
procedimiento de arbitrgje a amparo del parrafo 6 del articulo 22 veria sus derechos de defensa
gravemente menoscabados s tuviera que elaborar una defensa completa de la compatibilidad de su
medida con las normas de la OMC. Asmismo, las Comunidades Europeas sefidlan que no se puede
apelar contra la decision del arbitro al que se refiere € parrafo 6 del articulo 22. Las Comunidades
Europeas también sostienen que los procedimientos de los grupos especides y del Organo de
Apelacion prevén la participacion activa de terceros, a diferencia del procedimiento de arbitrgje. Las
Comunidades Europeas también sefidlan que las decisiones de los &bitros no estan sujetas a la
adopcion por parte del OSD. Por elo, las Comunidades Europeas afirman que € procedimiento de
arbitrgje previsto en e parrafo 6 del articulo 22 no asegura ninguno de estos derechos y garantias
procesalesy que lainterpretacion del Grupo Especia deberia ser revocada.

15. Las Comunidades Europeas también consideran que es incorrecta la interpretacion que hace
el Grupo Especid de la frase "los presentes procedimientos de solucion de diferencias, con
intervencion, siempre que sea posible, del grupo especia que haya entendido iniciamente en €
asunto”, contenida en e parafo 5 dd articulo 21 del ESD. Segun las Comunidades Europess, €
procedimiento de grupos especiales es € "procedimiento de solucion de diferencias’ ordinario en €
sentido del parrafo 5 del articulo 21. En opinion de las Comunidades Europess, es evidente que la
frase "con intervencion, siempre que sea posible, del grupo especia que haya entendido inicialmente

en e asunto" solo congtituye una adaptacion del procedimiento ordinario de grupos especiales.

3. El efecto dela autorizacién del OSD para suspender concesiones u otras obligaciones

16. Las Comunidades Europeas sostienen que € Grupo Especia considerd incorrectamente que,
como norma general, una vez que un Miembro impone una suspensién de concesiones u otras
obligaciones autorizada por € OSD, la medida de ese Miembro es ipso facto compatible con la OMC
porque ha recibido la autorizacion del OSD. Segun las Comunidades Europess, la autorizacion
del OSD es una condicion necesaria, pero no suficiente, para aplicar legamente la suspension de
concesiones u otras obligaciones.

B. ARGUMENTOSDE LOS ESTADOS UNIDOS - APELADO

1. Lamedidaen litigio

17. Los Estados Unidos sostienen que € Grupo Especiad constaté correctamente, como cuestion
de hecho, que la Medida del 3 de Marzo consistia sdlo en un incremento de los requisitos en materia
de fianzas juridicamente distinto de la medida del 19 de abril, que impuso un aumento de los derechos

de aduana. Los Estados Unidos degan que, S bien esta constatacion féctica va més ala del ambito
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del examen en apelacion, se halla ampliamente respaldada por las pruebas de la condicion juridica que
efectivamente tiene la Medida del 3 de marzo con arreglo alalegisacion estadounidense.

18. Los Estados Unidos afirman que, d 4 de marzo de 1999, las Comunidades Europeas
solicitaron la celebracion de consultas con respecto a la Medida del 3 de marzo. En dicha fecha, los
Estados Unidos todavia no habian adoptado la medida del 19 de abril. Por lo tanto, segin los Estados
Unidos, la medida del 19 de abril no podia haber sido la medida identificada en la solicitud de
celebracion de consultas ni en la subsiguiente solicitud de establecimiento de un grupo especial. En
consecuencia, la medida del 19 de abril no podia estar comprendida en € mandato del Grupo

Especial.

19. Los Estados Unidos sostienen que, a aducir que las normas de la OMC no distinguen entre un
aumento de la obligacién "contingente” del pago de derechos y un aumento de la obligacién efectiva
del pago de derechos, las Comunidades Europeas suponen incorrectamente, sin ninguna prueba en las
leyes o reglamentos de los Estados Unidos, que la Medida del 3 de marzo aument6 los derechos
efectivos, y que los Unicos cambios efectuados € 19 de abril de 1999 consistieron en suprimir las
obligaciones de pago de derechos ya impuestas. Ademés, las Comunidades Europeas parten del
supuesto, sin ninguna base en las leyes o reglamentos estadounidenses, de que en la legidacién de los

Estados Unidos existe la " obligacion contingente”.

20. Por ultimo, los Estados Unidos sostienen que explicaron ante € Grupo Especid que €
incremento de los requisitos en materia de fianzas del 3 de marzo de 1999 fue suprimido para las
entradas de mercancias que no habian de incluirse en la lista del 19 de abril de 1999, a los pocos dias
de ladecision de los érbitros de 9 de abril de 1999, y que € 19 de abril de 1999 se suprimié para todos
los productos restantes.  Por |o tanto, los Estados Unidos afirman que es correcta la declaracion del

Grupo Especia de que laMedidadel 3 de marzo "ya no esta vigente'.

2. El mandato de los arbitros nombrados de conformidad con € parrafo 6 del articulo 22
del ESD

21 Los Estados Unidos aducen que € Grupo Especial no necesitaba, y no deberia, haber
considerado la cuestion de la relacion entre € parrafo 5 del articulo 21 y € articulo 22 del ESD. En
primer lugar, sefialan los Estados Unidos, los Miembros de la OMC reconocen en general que esta
relacion exige una aclaracion. 'Y los Estados Unidos consideran que corresponde a los Miembros de
la OMC proporcionar dicha aclaracion. En segundo lugar, aducen los Estados Unidos, € Grupo
Especia no tenia que haber considerado la cuestion de la relacion porque esta cuestion no esta
afectada por la medida en litigio ni por € andliss del Grupo Especiad de como se demuestra una
violacion del parrafo 5 ddl articulo 21.
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22. Los Estados Unidos sostienen, sin embargo, que s bien e Grupo Especia no precisabay no
deberia haber considerado la cuestion de la relacion entre € parrafo 5 del articulo 21 y € articulo 22,
Ilegd finalmente ala conclusion sustantiva correcta, esto es, que e &bitro a que serefiere el parrafo 6
dd articulo 22 puede determinar la compatibilidad de una medida de aplicacion con las normas de
la OMC al determinar € nivel equivaente de la suspension de concesiones u otras obligaciones.

23. Los Estados Unidos afirman que un andlisis del texto del articulo 22 respalda la conclusion
del Grupo Especid. El texto del parafo 2 del articulo 22 no contiene ninguna referencia a
articulo 21 ni d articulo 23 del ESD. Si los redactores hubieran querido subordinar la suspension de
concesiones u otras obligaciones a la finalizacion de otro procedimiento, "no habrian escrito e texto
dd articulo 22 de modo que todos los plazos contenidos en ese articulo se remitan a la expiracion del
'plazo prudencia' parala aplicacion” establecido en e parrafo 3 del articulo 21 del ESD.™

24. Los Estados Unidos sostienen que € parrafo 5 del articulo 21 no condiciona la expresion "los
presentes procedimientos de solucion de diferencias’, salvo cuando dispone que, Siempre que sea
posible, intervendran los miembros del grupo especia que haya entendido iniciamente en € asunto y
cuando establece un limite mé&ximo de 90 dias para € procedimiento. En consecuencia, no hay
ninguna base para excluir ningln procedimiento de solucién de diferencias que podria utilizarse para

determinar la compatibilidad de una medida de aplicacién con las normas de la OMC.

25. Los Estados Unidos argumentan que s, como sugieren las Comunidades Europess, €
parrafo 5 dd articulo 21 exige que se apliquen procedimientos "ordinarios' de solucion de diferencias,
con la excepcion de o previsto especificamente en e parrafo 5 del articulo 21, se llegaria d resultado
absurdo de que "la remision de un asunto a grupo especid” previsto en € parrafo 5 del articulo 21
tendria que ser precedida por la celebracion de consultas, 1o que afiadiria a ese proceso 60 dias
adicionales. Aun sin considerar este periodo adicional, s se interpretara que € parrafo 5 de
articulo 21 exige que se sustancie separadamente e procedimiento previsto en € parrafo 5 del
articulo 21 antes de que un Miembro de la OMC pueda invocar € articulo 22, € plazo de 90 dias
establecido en € parrafo 5 del articulo 21 dejaria sin efecto la regla del consenso negativo contenida
en losparafos6y 7 dd articulo 22 del ESD.

26. Los Estados Unidos aducen que los argumentos de las Comunidades Europeas sobre los
"derechos y garantias procesales’, es decir, sus argumentos relativos a la carga de la prueba, los

requisitos de notificacion y los derechos de terceros, son argumentos de politica y no juridicos. Al

14 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 48.
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formular estos argumentos, las Comunidades Europeas objetan € texto tal como esta redactado, y no
explican por qué es incorrecta lainterpretacion del mismo que hace e Grupo Especial.

3. El efecto dela autorizacién del OSD para suspender concesiones u otras obligaciones

27. Los Estados Unidos sostienen que la declaracién del Grupo Especia sobre este punto, a igual
gue otras de sus declaraciones y conclusiones sobre d mandato de los arbitros nombrados de
conformidad con € parrafo 6 dd articulo 22, no guardaba relacion con la diferencia que nos ocupa.
En consecuencia, los Estados Unidos sostienen que no era necesario que € Grupo Especia
considerara la cuestion de la compatibilidad con las normas de la OMC de medidas autorizadas por
el OSD que suspendian la aplicacion de concesiones u otras obligaciones. Los Estados Unidos
argumentan, sin embargo, que la decision de autorizar la suspension de concesiones u otras
obligaciones es competencia exclusiva del OSD vy, por lo tanto, resulta imposible extraer alguna otra
conclusion que no sea que una suspension de concesiones u otras obligaciones que ha sido autorizada
por e OSD es compatible con las normas de la OMC.

C. ALEGACIONES DE ERROR FORMULADAS POR LOS ESTADOS UNIDOS - APELANTE
1. Parrafo1a) y primerafrasede parrafo 1 b) del articulo 1l del GATT de 1994

28. Los Estados Unidos apelan contra la constatacion del Grupo Especia de que € incremento de
los requisitos en materia de fianzas es incompatible con € parafo 1 a) y la primera frase del
parrafo 1 b) cd articulo Il dd GATT de 1994. Segun los Estados Unidos, € Grupo Especia formuld
su constatacion basandose, no en la conclusion de que los propios requisitos en materia de fianzas
infringian las obligaciones en cuestion, sino porque los derechos para cuya exigencia se podria

recurrir adichos requisitos, s se impusieran, infringirian esas obligaciones.

29. Los Estados Unidos sostienen que este enfoque es incompatible con € deber del Grupo
Especid de basar su andlisis de la compatibilidad de una medida con las normas de la OMC en la
propia medida, y no atribuir a esa medida los efectos o infracciones de otra medida. El parrafo 1 )
del articulo Il exige que cada Miembro conceda un trato no menos favorable que € previsto en su
Lista arancelaria. La primera frase ddl parrafo 1 b) del articulo Il exime a los productos que figuran
en la Lista de un Miembro de los "derechos de aduana propiamente dichos que excedan de los fijados
en lalista’, mientras que la segunda frase exime a dichos productos de "los demés derechos o cargas'.
Los requisitos adicionales en materia de fianzas en esta diferencia no impusieron por si mismos
derechos adicionales aun cuando, como concluy6 € Grupo Especial, impusieron costos adicionales.
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30. Los Estados Unidos sostienen que los informes de grupos especiales del GATT citados por €
Grupo Especid 0 bien no respaldan la posicion del Grupo Especia o bien no proporcionan ningn
razonamiento en apoyo de esa posicion.™ Los Estados Unidos sostienen que € Grupo Especid citd
una declaracion formulada por & Grupo Especid que se ocupd de asunto Estados
Unidos - Articulo 337, pero no tuvo en cuenta € contexto en @ que se hizo esa declaracion ni la
naturaleza del andlisis que sigui6é alamisma. En opinion de los Estados Unidos, € andlisis contenido
en e informe del Grupo Especial que se ocupo del asunto CEE - Precios minimos de importacion no
puede ser interpretado en € sentido de que respalde la conclusion de que unainfraccion producida por
una medida puede atribuirse a las medidas que aseguran su cumplimiento. Con respecto a informe
dd Grupo Especial que se ocup6 del asunto CEE - Proteinas destinadas a la alimentacion animal, los
Estados Unidos argumentan que & Grupo Especial que se ocupd de ese caso no proporciona ningin
razonamiento persuasivo en apoyo de su conclusién, y que € Grupo Especid que entendio en la

presente diferencia no deberia haberlo seguido.

2. Parrafos 2 a) del articulo 23, 7 del articulo 3y 5 del articulo 21 del ESD

a) Parrafo 2 a) del articulo 23 del ESD

3L Los Estados Unidos sostienen que € Grupo Especia incurrié en error a constatar que la
Medida dd 3 de marzo era incompatible con € péarrafo 2 a) del articulo 23 del ESD, tanto porque las
Comunidades Europeas no presentaron una solicitud o argumentacion para que se formulara esta
constatacion, y no satisficieron su carga de demostrar una violacion de dicha disposicion, cuanto
porque e Grupo Especia fundd su constatacion en la conclusion errénea de que una "determinacion”,
en e sentido del parrafo 2 a) del articulo 23, puede inferirse de otras medidas.

32 Los Estados Unidos sostienen que las Comunidades Europeas no se refirieron d parrafo 2 @)
dd articulo 23 "savo ... referencias de paso".'® Las Comunidades Europeas nunca solicitaron a
Grupo Especid, en sus declaraciones 0 comunicaciones, que formulara una constatacion con respecto
a parafo 2 @) dd articulo 23. A lo largo de sus comunicaciones, las Comunidades Europeas solo
desarrollaron y expusieron sus argumentos juridicos con respecto a los parafos 1 y 2 ¢) de

articulo 23.

15 Informe del Grupo Especial que se ocup6 del asunto Estados Unidos - Articulo 337 de la Ley
Arancelaria de 1930 ("Estados Unidos - Articulo 337"), adoptado €l 7 de noviembre de 1989, IBDD, 365/402;
informe del Grupo Especial que se ocup6 del asunto CEE - Medidas en relacion con las proteinas destinadas a
la alimentacion animal ("CEE - Proteinas destinadas a la alimentacién animal"), adoptado el 14 de marzo
de 1978, IBDD, 255/53; informe del Grupo Especia que se ocupd del asunto CEE - Programa de precios
minimos, licencias y depdsitos de garantia para la importacién de determinadas frutas, legumbres y hortalizas
elaboradas (" CEE - Precios minimos de importacién™), adoptado el 18 de octubre de 1978, IBDD 255/75.

18 Comunicacion del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafo 38.
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3. Los Estados Unidos sostienen que, s bien e simple hecho de que las Comunidades Europeas
no hicieran ninguna alegacion en € marco del parrafo 2 a) dd articulo 23 es suficiente para que €
Organo de Apelacion revoque la constatacion del Grupo Especial porque éste liberé a las
Comunidades Europess de la carga que les correspondia en esta diferencia, € Organo de Apelacion
también deberia concluir que la constatacion del Grupo Especial en relacion con € parrafo 2 a) del
articulo 23 deberia ser rechazada debido a la insuficiencia de la solicitud de establecimiento de un
grupo especial presentada por las Comunidades Europess y a perjuicio resultante para los
Estados Unidos.

A Los Estados Unidos sostienen que & Organo de Apelacion también deberia revocar la
constatacion del Grupo Especia porque éste se bhasd en la conclusion errbnea de que una
"determinacion” en € sentido del parrafo 2 a) dd articulo 23 puede inferirse de otras medidas. Los
Estados Unidos consideran que e Grupo Especid interpreté en forma errénea € término
"determinacion”. Los Estados Unidos sostienen gque una "determinacion” es una decision forma que
se formula expresamente, como resultado de un proceso juridico naciona y que tiene determinado

valor juridico.

b) Parrafo 7 ddl articulo 3 del ESD

35. Los Estados Unidos sostienen que € Grupo Especia incurrié en error a constatar que la
Medida del 3 de marzo era incompatible con € parrafo 7 del articulo 3 del ESD. El Grupo Especia
eximié indebidamente a las Comunidades Europeas de su carga de demostrar una violacion del
parrafo 7 del articulo 3, porque las Comunidades Europeas no presentaron una solicitud ni
argumentacion para que se formulara esta constatacion. Ademas, los Estados Unidos argumentan
gue, aun cuando las Comunidades Europeas hubieran aducido que la Medida del 3 de marzo era
incompatible con € parafo 7 del articulo 3, no esta claro cdmo podrian haber demostrado una
violacion, ya que la Ultima frase del parrafo 7 del articulo 3 no contiene ninguna obligacién que pueda
ser infringida.  Los Estados Unidos consideran que la Ultima frase del parrafo 7 del articulo 3 es
meramente descriptiva y no contiene ninguna obligacion, en € sentido de que disponga que un
Miembro "deberd" o "no deberd" adoptar una medida.

C) Parrafo 5 dd articulo 21 ded ESD

36. L os Estados Unidos sostienen que e Organo de Apelacion deberia revocar la constatacion del
Grupo Especia segin la cua la Medida dd 3 de marzo es incompatible con € péarrafo 5 de
articulo 21 porgue esta constatacion esta basada en argumentos no expuestos por las Comunidades
Europeas y en la conclusion errénea del Grupo Especid de que la Medida ddl 3 de marzo es
incompatible con e parrafo 2 a) ddl articulo 23 del ESD.
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D. ARGUMENTOSDE LAS COMUNIDADES EUROPEAS - APELADO
1. Parrafo1a) y primerafrasede parrafo 1b) del articulo 1l del GATT de 1994

37. Las Comunidades Europeas estan de acuerdo con los Estados Unidos en que € Grupo
Especia incurrié en error cuando constatd que € incremento de |os requisitos en materia de fianzas es
incompatible con € parrafo 1 a) y la primera frase del parrafo 1 b) del articulo |1 s mplemente porque
es0s requisitos estdn destinados a hacer cumplir una medida que es incompatible con esas
disposiciones. Las Comunidades Europeas sostienen que no alegaron gue los requisitos en materia de

fianzas "en si mismos' fueran incompatibles con esas disposiciones por ese motivo.

3. Las Comunidades Europeas sostienen que € error contra € que apelan los Estados Unidos
tiene su origen en la caracterizacion errénea que hizo € Grupo Especia de la Medida del 3 de marzo,
segun la cua dicha Medida consistia meramente en un incremento de los requisitos en materia de
fianzas aplicables en general. El Grupo Especia no reconocio que tal incremento era sdlo una medida
accesoria para hacer cumplir la decision principal adoptada por los Estados Unidos € 3 de marzo
de 1999, es decir, d aumento "contingente” de los derechos de aduana aplicados a los productos
incluidos en unalistad 100 por ciento ad valorem

39. Las Comunidades Europeas afirman que, s € Grupo Especia hubiera caracterizado
adecuadamente la Medida del 3 de marzo en € sentido de que también incluia ese aumento de
derechos, necesariamente habria llegado a la conclusion de que, como alegaban las Comunidades
Europess, € aumento de los derechos infringe € parrafo 1 a) y la primera frase del parrafo 1 b) del
articulo 11, mientras que e incremento de los requisitos en materia de fianzas "en si mismo" es
incompatible con la segunda frase del parrafo 1 b) del articulo |1 del GATT de 1994.

2. Parrafos 2 a) del articulo 23, 7 dd articulo 3y 5 del articulo 21 del ESD

a) Parrafo 2 a) del articulo 23 del ESD

40. Las Comunidades Europeas sostienen que en su solicitud de establecimiento de un grupo
especial citaron los articulos 3, 21, 22 y 23 del ESD como |as disposiciones cuya violacion aegaban.

4. Las Comunidades Europeas sostienen que los Estados Unidos no discuten, y no podrian
hacerlo, que la aegacion hecha por las Comunidades Europeas de violacion del parrafo 5 del
articulo 21 del ESD fue formulada de manera suficientemente clara en el presente caso. Conforme a
las Comunidades Europeas, hay un vinculo muy estrecho, que nace en € parrafo 2 a) dd articulo 23
del ESD, entre la obligacién de recurrir al procedimiento previsto en € péarrafo 5 del articulo 21 en las
circunstancias del presente caso y la prohibicion de formular determinaciones unilaterales con
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respecto a la compatibilidad con las normas de la OMC de una medida comercial adoptada para
aplicar una recomendacion anterior del OSD.

42. Las Comunidades Europeas sostienen que & Grupo Especia no incurrié en error al considerar
gue una determinacion podia "inferirse" de las medidas adoptadas por los Estados Unidos. Las
Comunidades Europeas sostienen que, como determind € Grupo Especid en Estados
Unidos - Articulos 301 a 310 de la Ley de Comercio Exterior de 1974, una "determinacion” solo
constituye una violacion en virtud del parrafo 2 @) del articulo 23 del ESD cuando se formula en una
Situacion en la que se trate de reparar 10 que se considera como una incompatibilidad con las normas
de la OMC cometida por otro Miembro de la OMC!" Por lo tanto, una medida que trate de imponer
una retorsién comercia debe ser considerada pertinente para determinar s se han incumplido las
obligaciones previstas en € parrafo 2 a) del articulo 23. Las Comunidades Europeas sostienen que,
cuando un Miembro de la OMC concluye que otro Miembro de la OMC ha actuado de manera
incompatible con sus obligaciones dimanantes de la OMC, y esta conclusion sirve de base a una
medida que intenta reparar 10 que se ha considerado una incompatibilidad con la OMC sin seguir los
procedimientos de solucién de diferencias, tal conclusion constituye una "determinacién” prohibida en
el sentido del parrafo 2 &), junto con € parrafo 1, del articulo 23 del ESD.

b) Parrafo 7 dd articulo 3 ddl ESD

43. Las Comunidades Europeas sostienen que la Ultima frase del parrafo 7 del articulo 3 del ESD
contiene la obligacion de no recurrir a la suspension de concesiones u otras obligaciones sin la
autorizacion del OSD. Esta disposicion esta en consonancia con € parrafo 2 ¢) del articulo 23
del ESD, y los Estados Unidos no pueden aducir que las Comunidades Europeas no formularon una
alegacion con respecto a la violaciéon de la segunda disposicion.  Una infraccion de la prohibicion
contenida en e parrafo 2 ¢) del articulo 23 del ESD comporta necesariamente una infraccion de la
disposicion contenida en la Ultima frase del parrafo 7 ddl articulo 3 del ESD.

C) Parrafo 5 dd articulo 21 del ESD

44, Las Comunidades Europeas sostienen que en las comunicaciones escritas y declaraciones
orales que presentaron a Grupo Especia expusieron alegaciones y argumentos segun los cuales los
Estados Unidos violaron € parafo 5 del articulo 21 del ESD a aplicar la medida en litigio, y
solicitaron la autorizacion de la suspension de concesiones en ausencia de una constatacion de que las
medidas de aplicacion adoptadas por las Comunidades Europeas eran incompatibles con las

obligaciones que les correspondian en € marco de la OMC.

Y \WT/DS152/R, adoptado el 27 de enero de 2000.
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1. ARGUMENTOSDE LOSTERCEROSPARTICIPANTES

A. DOMINICA Y SANTA LUCIA
1. Lamedidaen litigio

45, Dominica 'y Santa Lucia sostienen que la solicitud de establecimiento de un grupo especial
presentada por las Comunidades Europeas parece abarcar en forma suficiente todas las medidas que
hicieron efectiva la decision de los Estados Unidos de imponer la obligacion de pago de derechos
del 100 por ciento, con efecto retroactivo a partir del 3 de marzo de 1999, respecto de determinados
productos importados de las Comunidades Europess.

46. Dominica y Santa Lucia argumentan que las medidas subsiguientes que modifican la forma
juridica, pero confirman la sustancia, de una medida anterior identificada en una solicitud de
establecimiento de un grupo especia, pueden quedar incluidas en € mandato del Grupo Especial.
Segun Dominica y Santa Lucia, € criterio fundamenta es e de las debidas garantias procesales, es
decir, s todas las partes han recibido informacion adecuada respecto de las alegaciones formuladas.
En si mismas, las medidas subsiguientes que meramente modifican la forma juridica de una medida
inicia que en lo esencial permanece vigente y que congtituye e objeto de una reclamaciéon pueden
guedar comprendidas en € mandato del Grupo Especial.

2. El mandato de los arbitros nombrados de conformidad con € péarrafo 6 del articulo 22
del ESD
47. Dominica y Santa Lucia sostienen que € Grupo Especia incurrié en error a concluir que €

procedimiento de arbitrgje previsto en € parafo 6 de articulo 22 del ESD constituye un
procedimiento adecuado de solucion de diferencias en @ marco de la OMC para determinar la
compatibilidad de medidas de aplicacion con las normas de la OMC, como dispone la primera frase
dd parrafo 5 del articulo 21 del ESD.

48 Segun Dominica y Santa Lucia, € &bitro nombrado en virtud del parrafo 6 dd articulo 22
esta facultado para determinar s "d nivel de la suspension es equivaente d nivel de la anulacion”,
mientras que € grupo especia establecido en virtud del parrafo 5 del articulo 21 esta facultado para
determinar la compatibilidad de una medida de aplicacidn con las normas de la OMC. Sus mandatos
son distintos, independientemente de la posibilidad de que los miembros del grupo especia que haya
entendido inicidlmente en & asunto puedan actuar en € grupo especia del parrafo 5 dd articulo 21y
también como &rbitros de conformidad con € parrafo 6 del articulo 22. Asimismo, Dominicay Santa
Lucia sostienen que las conclusiones del Grupo Especia plantean graves preocupaciones sistémicas.
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B. ECUADOR

49, El Ecuador comparte plenamente la opinion del Grupo Especia en € sentido de que los
Miembros de la OMC no deberian adoptar una accion unilateral para solucionar diferencias surgidas
en e marco delaOMC. Si se presenta una situacion en que dos o mas Miembros de la OMC no estan
de acuerdo en cuanto a S se ha producido un incumplimiento de las normas de la OMC, € Unico

recurso disponible esiniciar un procedimiento de solucion de diferencias en € marco del ESD.

50. En opinién del Ecuador, la posible existencia de un conflicto entre las prescripciones
temporales del parrafo 5 del articulo 21 y las ddl articulo 22 no puede ser una excusa para adoptar una
accion unilateral, asi como tampoco este conflicto puede servir de base para que ningin Miembro
"pierda derechos fundamentales’, tales como € derecho a suspender la aplicacién de concesiones u

otras obligaciones.'®

C. INDIA

51. La India esta totalmente en desacuerdo con la constatacion del Grupo Especial en e sentido
de que la compatibilidad con las normas de la OMC de |as medidas adoptadas por e Miembro que ha
de aplicar las recomendaciones y resoluciones puede determinarse mediante € procedimiento de
arbitrgje previsto en d péarrafo 6 del articulo 22. La India sostiene que los procedimientos de grupos
especiaes, que fueron concebidos para tratar y resolver los aspectos de fondo de las diferencias, que
involucran obligaciones sustantivas de los Miembros de la OMC, son fundamentalmente diferentes de
los procedimientos de arbitrgje previstos en los parrafos 3 del articulo 21y 6 del articulo 22 del ESD.
A estos procedimientos de arbitrgje se les encomienda la tarea limitada de determinar, en e caso del
parafo 3 del articulo 21, € "plazo prudencid” para la aplicacion y, en € caso dd parrafo 6 del
articulo 22, € nivel de suspension de concesiones y S se siguieron los procedimientos y principios
establecidos en € parrafo 3 del articulo 22.

B2. La India sostiene que, s pudiera recurrirse a procedimiento de arbitrgje previsto en €
parrafo 6 de articulo 22 para determinar la compatibilidad de las medidas de aplicacion, € parrafo 5
del articulo 21 del ESD perderia su importancia y efecto. La India dega que s se dgara en pie la
interpretacion que hizo e Grupo Especia de los parrafos 5 del articulo 21y 6 del articulo 22 del ESD,
la utilidad y pertinencia del parrafo 5 dd articulo 21 serian minimas, y los Miembros de la OMC
podrian ludir, cuando estimaran oportuno, € procedimiento previsto en € parrafo 5 del articulo 21y
recurrir directamente a parrafo 6 del articulo 22.

18 Comunicacién presentada por el Ecuador en calidad de tercero participante, parrafo 3.
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D. JAMAICA

53. Jamaica est4 en desacuerdo con la interpretacion que hace € Grupo Especia de la relacion
entre @ parrafo 5 dd articulo 21 y d articulo 22 del ESD, y apoya las razones en las que se basa la
apelacion de las Comunidades Europeas con respecto a esta cuestion.  Jamaica sostiene que la funcién
dd &rbitro previsto en € parrafo 6 del articulo 22 se limita a una labor especifica en una circunstancia
concreta, esto es, determinar la adecuacion del nivel de suspensidon de concesiones u otras

obligaciones.

5. Jamaica sostiene gque una nueva diferencia acerca de la compatibilidad de las medidas de
aplicacién con las normas de la OMC ha de resolverse mediante "[estos] procedimientos de solucién
de diferencias’, a tenor del parafo 5 del articulo 21 dd ESD. Jamaica argumenta que "[estos]
procedimientos de solucién de diferencias’ son los procedimientos de buenos oficios, conciliaciéon y
mediacion previstos en € articulo 5 del ESD. Jamaica sostiene que "[estos] procedimientos de
solucién de diferencias’ son también los procedimientos ordinarios de grupos especiades, con la
posibilidad de apelar ante & Organo de Apdacion. Jamaica solicita que & Organo de Apelacion
constate que € arbitrgie previsto en € parafo 6 de articulo 22 del ESD cumple una funcién
especificay limitada, que no incluye ninguna facultad de determinar la compatibilidad con las normas
de la OMC de las medidas adoptadas para cumplir las recomendaciones y resoluciones del OSD.

E. JAPON
1. El mandato de los &rbitros nombrados de conformidad con e parrafo 6 del articulo 22
del ESD

55. El Japon apoya la apelacion de las Comunidades Europeas con respecto a la constatacion del
Grupo Especia de que la compatibilidad de las medidas de aplicacion con las normas de la OMC
puede determinarse en € curso del procedimiento de arbitrgje previsto en e parrafo 6 del articulo 22
dd ESD. El Japdn sostiene que los procedimientos establecidos en los parrafos 5 del articulo 21
y 6del articulo 22 cumplen funciones completamente diferentes y se rigen por requisitos de
procedimiento distintos. En opinion del Japon, € Grupo Especiad no tuvo en cuenta la diferencia
entre e procedimiento previsto en € parafo 5 del articulo 21y € del parrafo 6 dd articulo 22 y, en
consecuencia, no tuvo presente la estructura que se deseaba dar a proceso de solucion de diferencias.

2. Parrafo1a) y primerafrasede parrafo 1 b) del articulo 1l del GATT de 1994

56. El Japdn no apoya la apelacion de los Estados Unidos con respecto a la constatacion del
Grupo Especia de que los requisitos en materia de fianzas impuestos por los Estados Unidos € 3 de
marzo de 1999 violaban los parrafos 1 a) y 1 b) del articulo || del GATT de 1994. El Japdn considera

que un requisito en materia de fianzas congtituye una parte integral del proceso de recaudacion de
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aranceles y, en consecuencia, no deberia ser considerado distinto y aparte de laimposicion del propio
arancel. Por lo tanto, € Japon estd de acuerdo con la congtatacion del Grupo Especia de que la
imposicion del incremento de los requisitos en materia de fianzas por parte de los Estados Unidos
violaba e parrafo 1 a) y la primera frase dd parrafo 1 b) dd articulo || del GATT de 1994.

3. Parrafos 2 a) del articulo 23, 7 dd articulo 3y 5de articulo 21 del ESD

57. El Japon no apoya & argumento de los Estados Unidos de que € Grupo Especia incurrié en
error a constatar que la Medida del 3 de marzo era incompatible con € parrafo 7 de articulo 3
del ESD porque esa disposicion no establece ninguna obligacion que pueda ser infringida.  El Japdn
considera que, a igua que € péarrafo 2 ¢) del articulo 23, € péarrafo 7 del articulo 3 indica que los
Miembros de la OMC sdlo tienen € derecho de suspender concesiones de manera discriminatoria
previa autorizacion del OSD. El Jap6n sostiene que, puesto que la Medida del 3 de marzo constituy6
una suspension de concesiones u otras obligaciones sin autorizacion del OSD, los Estados Unidos

actuaron en forma incompatible con € parrafo 7 dd articulo 3.

V. CUESTIONES PLANTEADASEN ESTA APELACION

58. El Grupo Especia constatd que, a adoptar la Medida del 3 de marzo, los Estados Unidos
actuaron de manera incompatible con sus obligaciones dimanantes del articulo | y los parrafos 1 a)
y 1 b) dd articulo Il del GATT de 1994 asi como del péarrafo 7 dd articulo 3, € parafo 5 del
articulo 21, € parrafo 6 dd articulo 22, € parrafo 1 dd articulo 23, y los parrafos 2 @) y 2 ¢) dd
articulo 23 del ESD." Los Estados Unidos apelan contra las constataciones del Grupo Especid de
incompatibilidad con los parrafos 1 &) y 1 b) del articulo 11, primerafrase, del GATT de 1994, y con €
parafo 7 dd articulo 3, € parrafo 5 del articulo 21 y € parrafo 2 @) del articulo 23 del ESD. Los
Estados Unidos no apelan contra las constataciones del Grupo Especia de incompatibilidad con €
articulo | y el péarrafo 1b) del articulo I, segunda frase, de GATT de 1994, y d parafo 6 dd
articulo 22 y los parrafos 1y 2 ¢) del articulo 23 dd ESD. Por consiguiente, a nuestro juicio, los
Estados Unidos han aceptado las conclusiones del Grupo Especia en € sentido de que, a adoptar la
Medida del 3 de marzo, los Estados Unidos actuaron de manera incompatible con las obligaciones
dimanantes del articulo | y del parrafo 1 b) del articulo 11, segunda frase, del GATT de 1994, y con la
obligacion dimanante del articulo 23 del ESD de no adoptar medidas unilaterales a fin de reparar 1o
que consideren incumplimientos de las obligaciones asumidas en € marco de la OMC por otros
Miembros de la OMC. Para nosotros, € aspecto mas importante del presente caso pueden ser las

conclusiones del Grupo Especial, que no fueron objeto de apelacion, sobre e incumplimiento por los

19 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.1.
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Estados Unidos del imperativo juridico contenido en e pérrafo 1 del articulo 23 del ESD*°, que dice

lo siguiente:

59.

Cuando traten de reparar € incumplimiento de obligaciones u otro tipo de anulacién o
menoscabo de las ventgjas resultantes de los acuerdos abarcados, 0 un impedimento
a logro de cualquiera de los objetivos de los acuerdos abarcados, los Miembros
recurriran a las normas y procedimientos del presente Entendimiento, que deberan
acatar.

En la presente apel acidn se plantean las siguientes cuestiones:

a)

b)

s e Grupo Especid incurrio en error a congtatar que la medida en litigio en la
presente diferencia es la Medida ddl 3 de marzo, que consiste en € "incremento de los
requisitos en materia de fianzas impuesto a partir del 3 de marzo a los productos de
las CE incluidos en una lista', que esta medida ya no esté vigente, que la medida del
19 de abril es juridicamente distinta de la Medida del 3 de marzo y que la medida del
19 de abril no esta comprendida en € mandato del Grupo Especid;

s e Grupo Especid incurrié en error a declarar que la compatibilidad con la OMC
de una medida adoptada por un Miembro para cumplir las recomendaciones y
resoluciones del OSD puede ser determinada por érbitros nombrados con arreglo a
parrafo 6 del articulo 22 del ESD;;

s e Grupo Especial incurrié en error a declarar que "[u]na vez que un Miembro
impone suspensiones de concesiones u otras obligaciones autorizadas por e OSD, esa
medida del Miembro es compatible con la OMC (ya que fue expresamente autorizada
por e OSD)"*;

s & Grupo Especid incurrio en error d constatar que e incremento de los requisitos
en materia de fianzas contenido en la Medida dd 3 de marzo es incompatible con €
parrafo 1 d) y laprimerafrase del parrafo 1 b) del articulo |1 del GATT de 1994, y

s e Grupo Especia incurrié en error d constatar que, a adoptar la Medida del 3 de
marzo, los Estados Unidos actuaron de manera incompatible con sus obligaciones
dimanantes del parrafo 2 a) del articulo 23, € parrafo 7 del articulo 3y e parrafo 5
del articulo 21 del ESD.

2 |nforme del Grupo Especial, parrafos 6.34, 6.87 y apartados a) y d) del parrafo 7.1.

%L | bidem, péarrafo 6.112.
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V. LA MEDIDA ENLITIGIO

60. El Grupo Especia constatd que la medida en litigio en la presente diferencia es "€

incremento de los requisitos en materia de fianzas impuesto a partir del 3 de marzo a los productos de

122

las CE incluidos en unalista™, y la denominé la Medida del 3 de marzo. El Grupo Especid congtatd

que esta medida "ya no esta vigente".”® El Grupo Especia también constaté que la medida ddl 19 de
abril, es decir la imposicién de derechos del 100 por ciento a algunos productos designados
importados de las Comunidades Europess, es una medida juridicamente distinta de laMedida del 3 de
marzo y que, en consecuencia, la medida del 19 de abril no estd comprendida en e mandato del
Grupo Especial.** Las Comunidades Europess apelan contra estas constataciones del Grupo Especial.

61.  El Grupo Especial fue establecido por € OSD & 16 de junio de 1999.” De conformidad con
el parrafo 1 dd articulo 7 del ESD, € Grupo Especid tiene & siguiente mandato uniforme:

Examinar, a la luz de las disposiciones pertinentes de los acuerdos abarcados
invocados por las Comunidades Europeas en € documento WT/DS165/8, € asunto
sometido d OSD por las Comunidades Europeas en ese documento y formular
conclusiones que ayuden a OSD a hacer las recomendaciones o dictar las
resoluciones previstas en dichos acuerdos®

62. Con respecto a la medida en litigio en la presente diferencia, observamos que en la solicitud
de establecimiento de un grupo especia presentada por las Comunidades Europeas se hace referencia

alo siguiente:

... la decision de los Estados Unidos, efectiva desde € 3 de marzo de 1999, de
suspender la liquidacion de las importaciones procedentes de las CE de productos
(incluidos en una lista), que representan en conjunto un valor de 520 millones de
ddlares anuales, e imponer una obligacion contingente correspondiente a derechos
del 100 por ciento sobre cada una de las importaciones de productos afectados a
partir de esa fecha (anexo 1). Esta medida incluye disposiciones administrativas que
preveén, entre otras cosas, la constitucion de una fianza para cubrir la totalidad de la
obligacion eventual.

Esta medida ha privado a las importaciones en los Estados Unidos de los productos
en cuestion procedentes de las CE del derecho a un arancel no superior a tipo
consolidado en la Lista de los Estados Unidos. Mas ain: d exigir € deposito de una

22 Informe del Grupo Especial, parrafo 6.21.

23 | bidem, parrafo 7.1.

%4 | bidem, parrafos 6.89'y 6.128.

25 WT/DS165/9, 18 de octubre de 1999 y WT/DS165/9/Corr.1, 5 de noviembre de 1999.

26 | hidem
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fianza, la Aduana de los Estados Unidos impone de hecho sobre cada importacion
unos derechos del 100 por ciento cuya devolucion es incierta, puesto que depende de
decisiones futuras de los Estados Unidos ...*" (sin cursivas en @ original).

63. Con respecto a estas "decisiones futuras de los Estados Unidos', las Comunidades Europeas
declararon en su solicitud de establecimiento de un grupo especia que:

Cuando los Estados Unidos fueron autorizados por la OMC, € 19 de abril de 1999, a
suspender a partir de esa fecha concesiones con respecto a importaciones de
productos procedentes de las CE por un vaor anual de 191,4 millones de ddlares
solamente, se establecid, con agunos productos de la lista anterior, una lista més
reducida de productos (anexo 2). Al mismo tiempo, a pesar del carécter prospectivo
de la autorizacion de la OMC, los Estados Unidos confirmaron que los productos de
la lista que figura en & anexo 2 que hubieran sido despachados a consumo en los
Estados Unidos desde e 3 de marzo de 1999 quedarian sujetos a pago de derechos
del 100 por ciento.?®

64. La"decision de los Estados Unidos, efectiva desde € 3 de marzo de 1999, alacua serefiere
la solicitud de establecimiento de un grupo especial, figura en un memorandum, de 4 de marzo
de 1999, del Sr. Philip Metzger, Director de la Division de Cumplimiento de Normas Comerciales del
Servicio de Aduanas de los Estados Unidos, dirigido a los Directores de Territorios Aduaneros y de
Puertos, relativo a las "Sanciones europeas’ (&l "Memorandum Metzger")*°, que fue aclarado en un
memorandum de 16 de marzo de 1999.%° En & Memorandum Metzger se decia lo siguiente:

Con respecto a todas las mercancias clasificables incluidas en las subpartidas del
Arancel de Aduanas Armonizado que se enumeran a continuacion, despachadas o
retiradas de un depésito de aduanas para consumo a partir del 3 de marzo de 1999, y
producidas en los paises que se enumeran, los Directores de Territorios Aduaneros y
Puertos deberan exigir una fianza Unica por transaccion igual a valor declarado de las
mercancias. La uUnica excepcion a este requisito es que, segun lo resuelva
discrecionalmente e Director del Puerto, e importador designado podré utilizar una
fianza continuada igua a 10 por ciento del tota del vaor declarado de las
mercancias abarcadas, importadas por € importador en € afio precedente. Los
puertos deberan tramitar inmediatamente € aumento de las fianzas continuadas.

2T \WT/DS165/8, 11 de mayo de 1999.

2% |bidem

29 Informe del Grupo Especial, parrafo 6.29.

30| bidem pérrafo 6.30. Este memorandum, titulado " Clarification of Bond Requirements for European

Sanctions' (Aclaracién de los requisitos en materia de fianzas para las sanciones europeas), fue enviado también
por €l Sr. Philip Metzger alos Directores de Territorios Aduaneros y de Puertosy alos Directores CMC.
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No se programara la liquidacién de ninguna importacion de mercancias antes del

314° dia, asegurando asi la suspensidon de la liquidacion segin lo solicitado por

elUSTR ...
65. Dd Memorandum Metzger se deduce que la "decisién de los Estados Unidos, efectiva desde
d 3 de marzo de 1999", a la que se refiere la solicitud de establecimiento de un grupo especid, tiene
por objeto una modificacion de los requisitos en materia de fianzas y la suspension de la liquidacion

aplicable alas importaciones de agunos productos procedentes de las Comunidades Europess.

66. Con respecto a la suspension de la liquidacion, en d Memordndum Metzger se dio
instrucciones a las autoridades aduaneras de los Estados Unidos para que suspendieran la liquidacion
por o menos hasta @ 314° dia siguiente a la entrada de los productos designados. L os Estados Unidos
sostuvieron ante € Grupo Especia que, en redlidad, ésta era ya la préctica usua del Servicio de
Aduanas y que, por consiguiente, no constituia una modificacion del trato.** El Grupo Especia no
considerd la suspension de la liquidacion como parte de la medida en litigio en la presente

diferencia®®

67. En lo que respecta a la modificacion de los requisitos en materia de fianzas, en €
Memorandum Metzger, con la aclaracion del mismo que figura en e memorandum de 16 de marzo
de 1999, se dio instrucciones alas autoridades aduaneras de los Estados Unidos para que modificaran
los requisitos de fianza con respecto a algunos productos designados importados de las Comunidades
Europess. Se dieron instrucciones a las autoridades aduaneras de que exigieran una fianza Unica por
transaccion, igua a vaor declarado de las mercancias designadas, o que afiadieran a la fianza
continuada un monto equivaente a 10 por ciento del vaor declarado de los productos designados
importados por un importador durante el afio precedente® El Grupo Especial constatd que e cambio

31 EI memorandum de 16 de marzo de 1999, que aclara el Memorandum Metzger, decia:

Si el importador designado presenta una declaracién en el momento de la entrada
(despacho) en la que se certifique que ha revisado su fianza continuada y le ha
afiadido un importe igual a 10 por ciento del total del valor declarado importado por
el importador en el afio precedente con respecto a las mercancias actual mente sujetas
alas sanciones el Director del Puerto aceptard|a fianza continuada.

32 v éase |a primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, pérrafo 34, y las respuestas de los
Estados Unidos a las preguntas del Grupo Especial y de las partes (13 de enero de 2000), parrafo 11. Las
Comunidades Europeas no impugnaron esta afirmacion.

33 Informe del Grupo Especial, parrafo 6.21.

34 |bidem, parrafos 2.24-2.25y 6.29-6.30.
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relativo a las fianzas continuadas dio lugar aun incremento de los requisitos en materia de fianzas™
Este aspecto de la"decision de los Estados Unidos, efectiva desde € 3 de marzo de 1999" es @ que se
encuentra en litigio en la presente diferencia.  Por consiguiente, € Grupo Especia constatd que
"[1]la medida de que se trata en |la presente diferencia es € incremento de los requisitos en materia de
fianzas impuesto a partir del 3 de marzo a las importaciones procedentes de las CE incluidas en una
lista'. >

68. Dado que en la solicitud de establecimiento de un grupo especia presentada por las
Comunidades Europeas se hace referencia a la "decision de los Estados Unidos, efectiva desde e
3 de marzo de 1999" como lamedida en litigio, y, dado que e aspecto contencioso de esta decision es
el incremento de los requisitos en materia de fianzas, estamos de acuerdo con la constatacion del
Grupo Especia de que la medida en cuestion en la presente diferencia es la Medida dd 3 de marzo, es
decir & "incremento de los requisitos en materia de fianzas' impuesto como resultado del

Memorandum Metzger a los productos designados importados de las Comunidades Europess.

69. Observamos que, en su solicitud de establecimiento de un grupo especia, las Comunidades
Europess, tras describir |a "decision de los Estados Unidos, efectiva desde e 3 de marzo de 1999" con
respecto a la cua se solicitaba € establecimiento de un grupo especia, se refieren a hecho de que,
después de que se adoptara esta "decison de los Estados Unidos', los Estados Unidos fueron
autorizados por la OMC & 19 de abril de 1999 a suspender concesiones y, a mismo tiempo
"confirmaron que los productos de la lista que figura en & anexo 2 que hubieran sido despachados a
consumo en los Estados Unidos desde € 3 de marzo de 1999 quedarian sujetos a pago de derechos
del 100 por ciento".*” No puede negarse que la solicitud de establecimiento de un grupo especial
presentada por las Comunidades Europeas se refiere ala medida del 19 de abril. Sin embargo, no es
posible para nosotros llegar ala conclusion, basdndonos Unicamente en esta referencia, que la medida
en litigio en la presente diferencia no es solo la Medida del 3 de marzo sino también la medida
del 19 de abril. En consecuencia, no es posible para nosotros concluir, tan solo sobre esta base, que la
medida del 19 de abril esta comprendida en e mandato del Grupo Especidl.

35 Informe del Grupo Especial, parrafo 6.51. Con respecto a las fianzas Unicas por transaccion, el
Grupo Especial observé que la modificacién de los requisitos en materia de fianzas no tenia por consecuenciaun
incremento de dichos requisitos.

%% |bidem, pérrafo 6.21.

37 WT/DS165/8, 11 de mayo de 1999.
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70. Ademés, observamos que, en nuestro informe sobre Brasil - Programa de financiacion de las
exportaciones para aeronaves, sefiallamos que:

Los articulos 4 y 6 del ESD ... establecen un proceso mediante € cua una parte
reclamante debe solicitar la celebracion de consultas, y deben celebrarse las consultas
antes de poder remitir un asunto al OSD a efectos del establecimiento de un grupo

especia.®®
En la solicitud de consultas presentada por las Comunidades Europeas € 4 de marzo de 1999 no se
hacia referencia, por supuesto, a la medida adoptada por los Estados Unidos € 19 de abril de 1999,
puesto que dicha medida aln no se habia tomado. En la audiencia oral celebrada durante la presente
apelacion, en respuesta a las preguntas de la Seccidn, las Comunidades Europeas reconocieron que la
medida del 19 de abril, en si misma, no era formalmente & tema de las consultas celebradas e
21 de abril de 1999. Por consiguiente, consideramos, por esa razon, que la medida del 19 de abril
tampoco es una medida en litigio en la presente diferenciay no esta comprendida en e mandato del

Grupo Especial.

71. Observamos que las Comunidades Europeas han alegado, ante € Grupo Especial asi como
ante nosotros, que la Medida del 3 de marzo comprende, de hecho, no solo un incremento de los
requisitos en materia de fianzas, sino también la imposicion de una obligacién "contingente” de pago
de derechos del 100 por ciento a una lista especifica de productos importados de las Comunidades
Europeas® Las Comunidades Europess sostienen que la medida del 19 de abril, en la que se
prescribe la imposicion de derechos del 100 por ciento a una lista reducida de productos importados
de las Comunidades Europesas, no es juridicamente distinta de la Medida del 3 de marzo, sno més
bien una "confirmacion” de la Medida del 3 de marzo.*® Las Comunidades Europeas consideran que
el incremento de los requisitos en materia de fianzas decidido € 3 de marzo de 1999 se encuentra
indisolublemente vinculado a la imposicion de los derechos del 100 por ciento anunciada €
19 de abril de 1999. Conforme a las Comunidades Europess, la Medida del 3 de marzo "es la medida
basica en virtud de la cua los Estados Unidos impusieron sanciones a las importaciones de las CE ...

mientras que lamedida del 19 de abril es solo en parte la confirmacion y en parte la suspension de una

38 \WT/DS46/AB/R, adoptado el 20 de agosto de 1999, parrafo 131.

39 Comunicacién del apelante presentada por las Comunidades Europeas, parrafo 17. La lista de
productos figuraen el Memorandum Metzger.

40 |_alista de productos del 19 de abril de 1999 figura en la notificacion del USTR de fecha 19 de abril
de 1999. El alcance reducido de la lista fue resultado de la Decision de los Arbitros, distribuida el 9 de abril
de 1999, en el sentido de que €l nivel apropiado de la suspensién de concesiones u otras obligaciones era
de 191,4 millones de délares EE.UU., y no de 520 millones de délares EE.UU., nivel propuesto por los Estados
Unidos.
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medida preexistente”.*" Seglin las Comunidades Europess, "la Situacion juridica no se modificd” para
los productos procedentes de las Comunidades Europeas que fueron mantenidos en la segunda lista
"por la confirmacion del 19 de abril de 1999 dd aumento de los derechos exigibles por esos
productos™ (sin cursivas en € original).

72. La medida adoptada por las autoridades aduaneras de los Estados Unidos € 3 de marzo
de 1999 se expone en & Memorandum Metzger.*® La medida adoptada por los Estados Unidos €
19 de abril de 1999 se describe en la notificacion del Representante de los Estados Unidos para las
Cuestiones Comerciaes relativa a la " Suspension de concesiones arancelarias de los Estados Unidos’,
de fecha 19 de abril de 1999 y publicada en € Federal Register (la "Notificacion del USTR").* La

Notificacion del USTR decialo siguiente:

El Representante de los Estados Unidos para las Cuestiones Comercides (USTR) ha
decidido suspender la aplicacion de concesiones arancelarias e imponer derechos
ad valorem del 100 por ciento a los productos descritos en € Anexo a la presente
notificacion ...

El USTR ha determinado que, a partir del 19 de abril de 1999, se aplicaran derechos

ad valorem del 100 por ciento a los productos descritos en @ Anexo a la presente

notificacion ... y que se han despachado ... € 3 de marzo de 1999 o posteriormente.
73. No cabe discutir que la Medida del 3 de marzo y la medida del 19 de abril son medidas
conexas del Gobierno de los Estados Unidos, puesto que ambas fueron adoptadas por los Estados
Unidos para reparar 10 que consideraban la falta de aplicacién por las Comunidades Europeas de las
recomendaciones y resoluciones del OSD en la diferencia Comunidades Europeas - Bananos.
Observamos que en & comunicado de prensa oficia del USTR, de 3 de marzo de 1999, en € cud se
anunciaba la Medida del 3 de marzo, asi como en la carta dirigida por € Sr. Peter Scher, Negociador
Comercia Especid del USTR para la Agricultura, a Sr. Raymond W. Kelly, Comisionado del
Servicio de Aduanas de los Estados Unidos, de fecha 3 de marzo de 1999, se dijo, respectivamente,
gue la Medida del 3 de marzo "impone una obligacion contingente respecto de derechos del 100 por
ciento" y que laMedida del 3 de marzo tenia por objeto "preservar € derecho [de los Estados Unidos]
de imponer derechos del 100 por ciento a partir del 3 de marzo, en espera de la decision definitiva de
los &hitros’.* Sin embargo, éstay otras declaraciones formuladas por los funcionarios del USTR no

1 Comunicacién del apelante presentada por |as Comunidades Europeas, parrafo 38.
“2 | bidem, pérrafo 26.

43 \/éase supra, pérrafos 64-65.

“4 64 Fed. Reg. 19.209 (1999).

5 |nforme del Grupo Especial, parrafo 2.23.
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permiten, por si mismas, que lleguemos ala conclusion de que la Medida del 3 de marzo y la medida
del 19 de abril no son medidas juridicamente distintas. A fin de determinar la relacion juridica entre
estas dos medidas debemos examinar, sobre la base de las constataciones fécticas del Grupo Especial,
lo que hicieron efectivamente los Estados Unidos € 3demarzo y d 19 de abril de 1999,
independientemente de la forma en que los Estados Unidos describieron publicamente sus medidas en

ese momento.

74. Como se ha dicho antes, 1o que hicieron los Estados Unidos € 3 de marzo de 1999 se expone
en e Memorandum Metzger; lo que hicieron e 19 de abril de 1999 se describe en la Notificacion
del USTR relativa ala"suspensién de concesiones arancelarias de los Estados Unidos'. Sobre la base
del Memorandum Metzger y de la Notificacion del USTR, es evidente que existen varias diferencias
entre laMedidadel 3 de marzoy lamedidade 19 de abril. La mas importante de estas diferencias es
gue laMedida del 3 de marzo prescribe un incremento de los requisitos en materia de fianzas respecto
de agunos productos designados importados de las Comunidades Europeas, mientras que la medida
del 19 de abril prescribe la imposicion de derechos del 100 por ciento a agunos de los productos
designados que antes estaban sujetos a un incremento de |os requisitos en materia de fianzas, pero no
atodos ellos.*®

75. Ademas, la Medida del 3 de marzo fue adoptada por € Servicio de Aduanas de los Estados
Unidos y, como se dice explicitamente en e Memorandum Metzger, se dicté sobre la base del
articulo 113.13 del Code of Federal Regulations (el "CFR"), volumen 19. La autorizacion concedida
a Servicio de Aduanas de los Estados Unidos con arreglo a esta disposicion del mencionado Cédigo
no comprende la facultad de aumentar los derechos de aduana. Por e contrario, la decisén del
19 de abril de 1999 de imponer derechos del 100 por ciento a agunos productos designados
importados de las Comunidades Europeas fue una medida del USTR y, como se dice explicitamente
en laNotificacion del USTR de 19 de abril de 1999*", se adopt6 en virtud de la facultad concedida al
USTR conforme a aticulo 301 de la Ley de Comercio de 1974.* En s solo esto no hace
necesariamente que la Medida del 3 de marzo y la medida del 19 de abril sean medidas separadas y
juridicamente distintas. Es perfectamente posible que participe en la adopcion de una sola medida
mas de un organismo oficial. Sin embargo, a nuestro parecer, en € presente caso, € hecho de que dos
organismos distintos del Gobierno de los Estados Unidos actuaran separadamente en dos ocasiones

%8 para|a diferencia entre los productos comprendidos en la Medida del 3 de marzo y los comprendidos
en lamedidadel 19 de abril, véase supra, notas de pie de pagina 39 y 40 del presente informe.

7 64 Fed. Reg. 19.209 (1999).

48 19U.S.C. §2411.
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diferentes, y en virtud de dos fuentes juridicas claramente distintas, tiende a confirmar € concepto de
gue laMedida ddl 3 de marzo y la medida del 19 de abril eran dos medidas separadas y juridicamente
distintas.

76. Ademas observamos, y esto es mas importante, que no hay en la Medida del 3 de marzo nada
que requiera que los Estados Unidos impongan derechos del 100 por ciento € 19 de abril de 1999.
Esta medida se adopt6 de conformidad con € articulo 113.13 del CFR. Observamos también que no
hay nada en esta disposicion en particular que prescriba que un incremento de las fianzas debe ir
acompafiado por un aumento de los derechos de aduana. El articulo 113.13 tampoco permite a las
autoridades aduaneras aumentar |os derechos de aduana, independientemente de que se incrementen o

no los requisitos en materia de fianzas.

T7. Observamos también que la Medida del 3 de marzo no era en forma alguna una condicién
previa paraimponer derechos del 100 por ciento € 19 de abril de 1999. La medida del 19 de abril fue
adoptada por € USTR conforme a las facultades previstas en € articulo 301 de la Ley de Comercio
de 1974. Observamos que no hay nada en € articulo 301 que requiera en forma aguna que un
aumento de los derechos de aduana esté precedido o acompafiado por una modificacion de los
requisitos en materia de fianzas. Mas aln, consideramos importante que no exista ninguna
correlacion perceptible entre la cuantia del incremento de los requisitos en materia de fianzas aplicado
el 3 de marzo de 1999 y los derechos de aduana del 100 por ciento establecidos en la medida del
19 de abril de 1999. El incremento de los requisitos en materia de fianzas aplicado € 3 de marzo
de 1999 no se calcul6 sobre la base de laimposicion de derechos del 100 por ciento, sino que <e fijo
en un monto equivaente a 10 por ciento del vaor declarado de los productos designados € afio
anterior.*® A nuestro juicio, todo esto confirma la distincion juridica entre lo que hicieron los Estados
Unidos & 3 demarzoy lo que hicieron € 19 de abril de 1999.

78. Las Comunidades Europeas han puesto de relieve, y nosotros tenemos presente, que cuando
los Estados Unidos decidieron € 19 de abril de 1999 imponer derechos del 100 por ciento a algunos
productos designados de las Comunidades Europess, la decision se aplico retroactivamente a esos
productos designados, importados € 3 de marzo de 1999 o después de esa fecha. Sin embargo, esta
aplicacion retroactiva de derechos a partir del 3 de marzo de 1999 no significa que los Estados Unidos
ya hubieran decidido, como cuestién de derecho, e 3 de marzo de 1999, imponer derechos del
100 por ciento. Como acabamos de explicar, con arreglo a articulo 301 de la Ley de Comercio
de 1974, los Estados Unidos podian haber impuesto iguamente € aumento de los derechos en forma

“9 |nforme del Grupo Especial, parrafo 6.47.
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retroactiva a partir del 3 de marzo de 1999 sin haber incrementado |os requisitos en materia de fianzas
el 3 de marzo de 1999. En consecuencia, a diferencia de las Comunidades Europeas, ho creemaos que
este elemento de retroactividad Ileve necesariamente a la conclusiéon de que la Medida del 3 de marzo
y lamedida dd 19 de abril son unay la misma medida.

79. Confirma este punto de vista € hecho de que, como explicaron los Estados Unidos a Grupo

Especial:

... € incremento de los requisitos en materia de fianzas del 3 de marzo se suprimio

para las entradas de mercancias que no se incluirian en la lista del 19 de abril, a los

pocos dias del informe presentado € 6 de abril por € arbitro previsto en € péarrafo 6

del articulo 22, y se suprimi6 & 19 de abril para todos |os productos restantes.™
Por consiguiente, a 19 de abril de 1999, las importaciones de los productos procedentes de las
Comunidades Europeas a los cuades se aplican derechos del 100 por ciento estaban sujetas

nuevamente a los requisitos normales en materia de fianzas prescritos en los Estados Unidos.

80. En la seccion "Conclusiones y recomendaciones' del informe del Grupo Especia, éste ha
constatado, por una parte, que "la Medida del 3 de marzo ya no esta vigente™' y, por otra, ha
recomendado "que & Organo de Solucién de Diferencias pida a los Estados Unidos que ponga su
medida en conformidad con las obligaciones que le impone & Acuerdo sobre la OMC".*
Observamos que las Comunidades Europeas apelan contra la constatacion del Grupo Especia en €
sentido de que "la Medida del 3 de marzo ya no esté vigente'. Como hemos dicho antes, las
Comunidades Europesas sostienen que la Medida del 3 de marzo comprende laimposicion de derechos
del 100 por ciento que actuamente se aplican a ciertos productos designados importados de las
Comunidades Europeas. Por las razones que hemos expuesto, estamos en desacuerdo con este punto
devista

81 Observamos, sin embargo, que existe una evidente incompatibilidad entre la constatacion del
Grupo Especial en d sentido de que "la Medida del 3 de marzo ya no esta vigente' y su ulterior
recomendacion de que € OSD pida a los Estados Unidos que pongan su Medida del 3 de marzo en
conformidad con las obligaciones contraidas en € marco de la OMC. El Grupo Especid ha incurrido
en error a recomendar que € OSD pida a los Estados Unidos que pongan en conformidad con las

%0 Comunicacién del apelado presentada por los Estados Unidos, pérrafo 23, con referencia a la
segunda comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 11 y alas respuestas de los Estados Unidos a las
preguntas formuladas por el Grupo Especial (8 de febrero de 2000), parrafo 21.

*! Informe del Grupo Especial, parrafo 7.1.

52 | bidem, parrafo 7.3.
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obligaciones que le impone la OMC una medida que € Grupo Especiad ha constatado que ya no esta
vigente.

82. Por todas estas razones, llegamos a la conclusion de que € Grupo Especial constatd
correctamente que la medida en litigio en la presente diferencia es la Medida del 3 de marzo, que
consiste en "d incremento de los requisitos en materia de fianzas impuesto a partir del 3 de marzo a
los productos de las CE incluidos en una lista"™®, que esta medida ya no esta vigente, que la medida
del 19 de abril es juridicamente distinta de la Medida del 3 de marzo y que la medida del 19 de abril
no se encuentra comprendida en e mandato del Grupo Especial.

V1. EL MANDATO DE LOS ARBITROS NOMBRADOS CON ARREGLO AL
PARRAFO 6 DEL ARTICULO 22 DEL ESD

83. En los parafos 6.121 a 6.126 dd informe de Grupo Especia,  Grupo Especia declard,
entre otras cosas:

. Estimamos que d procedimiento de arbitraje conforme al articulo 22 puede
congtituir un procedimiento de solucion de diferencias de la OMC adecuado para
redizar la evaluacion con respecto a las normas de la OMC ordenada por la primera
frase del parrafo 5 del articulo 21 del ESD ... [El parrafo 7 del articulo 22 del ESD]
encomienda al grupo especial encargado del arbitrgje e mandato y las facultades para
evaluar la compatibilidad de la medida de aplicacion con las normas de la OMC.
Como d arhitrge previsto en d parafo 6 de articulo 22 estd facultado para
determinar s "€l nivel de esa suspension es equivaente a nivel de la anulacion®,
tiene facultades para evaluar ambas variables de la ecuacion.™

... Como € procedimiento de arbitrgje previsto en e parrafo 6 del articulo 22 esta
facultado para determinar "un nivel de suspensidén equivdente a nivel de la
anulacion”, tiene facultades para evaluar ambas variables de la ecuacion, incluida la
cuestion de dilucidar s la medida de aplicacion anula alguna ventajay € nivel de las
ventgjas anuladas.”®

... consideramos que la determinacion de la compatibilidad con la OMC ordenada en
la primera frase ddl parrafo 5 del articulo 21 puede ser llevada a cabo por € grupo
especia gue entendié inicialmente en @ asunto o por otras personas con arreglo a
procedimiento de arbitraje previsto en los parrafos 6 y 7 dd articulo 22 ...%°

%3 Informe del Grupo Especial, parrafo 6.21.
> |bidem, pérrafo 6.121.
% |bidem, pérrafo 6.122.

%% | bidem, parrafo 6.126.
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4. Las Comunidades Europeas apelan contra estas declaraciones del Grupo Especial. Segun las
Comunidades Europess, |la compatibilidad con la OMC de una medida adoptada por un Miembro para
cumplir las recomendaciones y resoluciones del OSD no puede ser determinada por é&rbitros
nombrados con arreglo al parrafo 6 del articulo 22 del ESD.

8b5. A nuestro juicio la cuestion que se plantea con respecto a las declaraciones del Grupo
Especiad sobre e mandato de los &rbitros nombrados con arreglo a parrafo 6 del articulo 22 es la
siguiente: ¢Ja cuestion del mandato de los arbitros nombrados con arreglo a parrafo 6 del articulo 22
del ESD es de dgun modo pertinente a la determinacion del Grupo Especial sobre las aegaciones
relativas ala medida en litigio en la presente diferencia?

86. La secuencia de los hechos que constituyen los antecedentes de la presente diferencia tiene
importancia para resolver esa cuestion. El 2 de febrero de 1999, en la diferencia Comunidades
Europeas - Bananos, los Estados Unidos solicitaron autorizacion del OSD para suspender la
aplicacion de concesiones u otras obligaciones con respecto a las Comunidades Europeas de
conformidad con € parrafo 2 del articulo 22 del ESD. Ese mismo dia, las Comunidades Europess
solicitaron, de conformidad con € parrafo 6 del articulo 22 del ESD, un arbitrgje sobre € nivel de la
suspensién de concesiones u otras obligaciones propuesto por los Estados Unidos. Los &bitros no
pudieron dictar su decision para € 2 de marzo de 1999, término del plazo fijado para distribuirla, de
conformidad con € plazo de 60 dias establecido en € parrafo 6 del articulo 22 del ESD. Al dia
siguiente, los Estados Unidos adoptaron la Medida del 3 de marzo como "medida de retorsién” con
objeto de reparar "lo que consideraban € incumplimiento de normas de la OMC por las Comunidades
Europess'.®’ Los &bitros distribuyeron su decision € 9 de abril de 1999. El 19 de abril de 1999 los
Estados Unidos solicitaron, y recibieron, autorizacion ded OSD para suspender la aplicacion de
concesiones u otras obligaciones en  monto determinado por los érbitros. Después de obtener esta
autorizacion, los Estados Unidos adoptaron la medida del 19 de abril.

87. La secuencia de los acontecimientos no ha sido controvertida por las partes. En particular, no
se niega que los Estados Unidos adoptaron la Medida del 3 de marzo antes de que los &bitros
nombrados con arreglo a parafo 6 dd articulo 22 emitieran su decision.  En consecuencia, la
cuestion de saber s € mandato de los arbitros nombrados con arreglo a péarrafo 6 del articulo 22
comprende la determinacion de la compatibilidad con la OMC de las medidas de aplicacion no era, y
no podia haber sido, pertinente para la determinacion por e Grupo Especia sobre las aegaciones
relativas a la Medida del 3 de marzo. Esta cuestion sdlo puede ser pertinente con respecto a las
alegaciones relativas a la medida del 19 de abril, medida que fue adoptada después de la decision de

" Informe del Grupo Especial, parrafos 6.33-6.34.
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los érbitros nombrados en virtud del parrafo 6 del articulo 22 y de la posterior autorizacion del OSD
basada en dicha decision.

88. Sin embargo, como ya hemos concluido, € Grupo Especiad constatd correctamente que la
medida en litigio en la presente diferencia es la Medida del 3 de marzo y que la medida del 19 de abril
no esta comprendida en el mandato del Grupo Especial.

89. Habiendo constatado que la Medida del 3 de marzo es la medida en litigio en la presente
diferencia y que la medida del 19 de abril no estd comprendida en su mandato, € Grupo Especid
deberia haber limitado su razonamiento a las cuestiones que eran pertinentes a la Medida del 3 de
marzo. Al formular declaraciones sobre una cuestion que sdlo era pertinente a la medida del 19 de
abril, e Grupo Especia no siguio lalogica de su propia constatacion sobre la medida en litigio en la
presente diferencia y, en consecuencia, no actudé de manera coherente con esa constatacion. Por 1o
tanto, & Grupo Especial incurrid en error a formular declaraciones que se refieren a una medida que,

como lo habia determinado @ mismo previamente, no estaba comprendida en su mandato.

0. Por estas razones, llegamos a la conclusion de que & Grupo Especial incurrié en error d
formular las declaraciones que figuran en los parrafos 6.121 a 6.126 de su informe con respecto a
mandato de |os &rbitros nombrados con arreglo a parrafo 6 del articulo 22 del ESD. Por consiguiente,

estas declaraciones del Grupo Especial no tienen efectos juridicos.

oL Al llegar a esta conclusion, tenemos presente la importante cuestion sistémica de la relacion
entre @ parrafo 5 del articulo 21 y d articulo 22 del ESD. Como sefidan con acierto los Estados
Unidos en su comunicacion del apelado, los términos del parrafo 5 del articulo 21y del articulo 22 no
son un "modelo de claridad” y la relacion entre estas dos disposiciones del ESD ha sido tema de
intensos y amplios debates entre los Miembros de la OMC?>® Observamos que e 10 de octubre
de 2000 11 Miembros de la OMC presentaron una propuesta en el Consgjo General afin de modificar,
entre otras cosas, € articulo 21y € articulo 22 del ESD.*®

22. Al hacer estos comentarios, observamos que ciertamente no corresponde a los grupos
especiaes ni a Organo de Apelacion la enmienda del ESD ni la adopcion de interpretaciones a tenor
dd parafo 2 dd articulo 1X del Acuerdo sobre la OMC.  Sdlo los Miembros de la OMC estan
facultados para enmendar € ESD o para adoptar tales interpretaciones. De conformidad con €l
parrafo 2 del articulo 3 del ESD, la funcion de los grupos especiales y del Organo de Apelacion en e

%8 Comunicacion del apelado presentada por |os Estados Unidos, parrafo 39 y nota 85.

SO WT/GC/W/410.
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sstema de solucion de diferencias de la OMC sirve "para preservar los derechos y obligaciones de los
Miembros en e marco de los acuerdos abarcados y para aclarar las disposiciones vigentes de dichos
acuerdos de conformidad con las normas usuales de interpretacion del derecho internacional publico”
(sin cursivas en d original). Determinar o que deberian ser las normas 'y procedimientos del ESD no
es nuestra responsabilidad ni la responsabilidad de los grupos especiaes; se trata claramente de una
responsabilidad exclusiva de los Miembros de la OMC.

VII. EL EFECTO DE LA AUTORIZACION DEL OSD PARA SUSPENDER
CONCESIONESU OTRASOBLIGACIONES

9%3. Las Comunidades Europeas apelan contra la siguiente declaracion del Grupo Especial:

Una vez que un Miembro impone suspensiones de concesiones u otras obligaciones

autorizadas por € OSD, esa medida del Miembro es compatible con la OMC (ya que

fue expresamente autorizada por e OSD).*
A, Las Comunidades Europeas sostienen que esta declaracion es incorrecta y debe revocarse.
Conforme a las Comunidades Europess, la autorizacion del OSD para suspender concesiones u otras
obligaciones no tiene e efecto automatico e irrefutable de hacer que una medida por la que se
suspende la aplicacion de concesiones u otras obligaciones sea compatible con la OMC. Las
Comunidades Europeas sostienen que la autorizacion del OSD es una condicién necesaria, pero no
suficiente, para aplicar legalmente una suspensién de concesiones u otras obligaciones.

95, Observamos que ante € Grupo Especial se alegd, por o que respecta a la Medida del 3 de
marzo, que los Estados Unidos habian suspendido la aplicacion de concesiones u otras obligaciones
sin autorizacion del OSD. En consecuencia, la cuestion que tenia ante si el Grupo Especia eralafalta
de autorizacion del OSD.

%. La declaracion del Grupo Especid se refiere a efecto de la autorizacion del OSD una vez
concedida. En @ contexto de |la presente diferencia, la cuestion del efecto de la autorizacion del OSD,
una vez concedida, sdlo podia plantearse con respecto a la medida ddl 19 de abril, que es una medida
que fue adoptada para suspender concesiones después de que los Estados Unidos habian recibido la
autorizacion del OSD. Sin embargo, como hemos establecido antes, € Grupo Especiad constatd
correctamente que la medida en litigio en la presente diferencia erala Medida del 3 de marzo, y que la
medida del 19 de abril no estaba comprendida en su mandato. Habiendo constatado que la Medida
del 3 de marzo era la medida en litigio en la presente diferenciay que la medida del 19 de abril era
ajena a su mandato, € Grupo Especia deberia haberse limitado a las cuestiones que eran pertinentes a

% |nforme del Grupo Especial, parrafo 6.112.
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laMedidadel 3 de marzo. Al formular una declaracion sobre una cuestion que solo es pertinente ala
medida del 19 de abril, & Grupo Especia actudé en forma incompatible con su propia constatacion
sobre la medida en litigio en la presente diferencia. El Grupo Especia incurrié en error d formular
una declaracion que se refiere a una medida que segin @ mismo habia determinado anteriormente no
estd comprendida en su mandato.

97. Por estas razones, consideramos que € Grupo Especial incurrio en error a declarar que "una
vez que un Miembro impone suspensiones de concesiones u otras obligaciones autorizadas por
el OSD, esamedida del Miembro es compatible con la OMC, ya que fue expresamente autorizada por
e OSD".®" En consecuencia, esta declaracion del Grupo Especial no tiene efectos juridicos,

VIlIl. PARRAFOS1a)Y 1b) DEL ARTICULO II, PRIMERA FRASE, DEL GATT DE 1994

9. El Grupo Especia constat6 que:

... @ incremento de los requisitos en materia de fianzas impuesto por la Medida del 3
de marzo, que prevé un trato menos favorable que € contenido en las Listas de los
Estados Unidos, infringié e apartado @) del parrafo 1 del articulo 11 del GATT. La
Medida dd 3 de marzo también infringio la primera oracion del apartado b) del
parafo 1 del articulo 1, ya que garantizaba, y por tanto, aplicaba coercitivamente
arancel es superiores a sus niveles consolidados.®”

9. El Grupo Especia también constat6 que:

... todos los intereses, cargas y gastos adicionales ocasionados en relacion con la
congtitucion de fianzas adicionales impuestas por la Medida del 3 de marzo
infringieron & apartado b) del parrafo 1 dd articulo 11 ddl GATT.®
100.  Los Estados Unidos no apelan contra la constatacion del Grupo Especia de incompatibilidad
con € parrafo 1 b) del articulo 11, segunda frase, del GATT de 1994. Durante la audiencia ora de la
presente apelacion, los Estados Unidos admitieron que de esta constatacion del Grupo Especial se
deduce que € incremento de los requisitos en materia de fianzas es incompatible con € péarrafo 1 b)
ded articulo I1, segundafrase. Estamos de acuerdo con este punto de vista.

®1 Informe del Grupo Especial, parrafo 6.112.

%2 | bidem, parrafo 6.59. Véase también el informe del Grupo Especial, parrafo 6.72. Observamos que
un miembro del Grupo Especial estuvo en desacuerdo con este punto de vista de la mayoria, véase el informe
del Grupo Especial, parrafos 6.60-6.61.

®3 | bidem, parrafo 6.67. Véase también el informe del Grupo Especial, parrafo 6.72.
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101. Los Estados Unidos apelan solamente contra las constataciones del Grupo Especial en €
sentido de que € incremento de los requisitos en materia de fianzas impuesto por la Medida del
3 de marzo era incompatible con e parrafo 1 a) del articulo 11 y con la primera frase del parrafo 1 b)
dd articulo Il ded GATT de 1994. En apoyo de su apelacion, los Estados Unidos sostienen que:

el Grupo Especid ... formulé su[s] [c]constatacion[es] no sobre la base de la
conclusion de que los requisitos en materia de fianzas infringian por si mismos las
obligaciones en cuestion, sino porque los derechos para cuya exigencia se podria
recurrir a dichos requisitos (s se impusieran) infringirian esas obligaciones.**

102. Las congtataciones del Grupo Especia sobre la incompatibilidad del incremento de los
requisitos en materia de fianzas con € parrafo 1 @) del articulo 11 y la primera frase del parrafo 1 b)
dd articulo Il estén basadas en @ razonamiento de que € incremento de los requisitos en materia de
fianzas estaba vinculado a la recaudacion de derechos del 100 por ciento, en la medida en que €
incremento de dichos requisitos se impusiera a un nivel que garantizaria la recaudacion de esos

derechos. El Grupo Especial razoné en la forma siguiente:

Los requisitos adicionales en materia de fianzas impuestos e dia 3 de marzo fueron
establecidos a un nivel que garantizaria la recaudacion de derechos del 100 por
ciento. Hemos constatado que los requisitos en materia de fianzas se deben evaluar
juntamente con los derechos/obligaciones que estan destinados a proteger, que en este
caso es € derecho a recaudar aranceles con arreglo a los niveles consolidados.
La Medida dd 3 de marzo impuso requisitos adicionaes en materia de fianzas para
garantizar la recaudacion de derechos arancelarios del 100 por ciento. Los requisitos
adicionales en materia de fianzas impuestos € 3 de marzo aumentaron la obligacién
arancelaria contingente respecto de los productos comunitarios (incluidos en una
lista) por encima de sus niveles consolidados, todos los cuaes son muy inferiores a
100 por ciento ad valorem (el més elevado es del 18 por ciento). En redidad, € 3 de
marzo, con los requisitos adiciondes en materia de fianzas aplicables a las
importaciones de las CE (incluidas en una lista), los Estados Unidos comenzaron a
"hacer cumplir" la imposicion de derechos arancelarios del 100 por ciento sobre las
importaciones de las CE (incluidas en una lista), contraviniendo los niveles
consolidados en su Lista®

En consecuencia, € Grupo Especia constatd que el incremento de los requisitos en materia de fianzas
de la Medida del 3 de marzo es incompatible con € parafo 1 &) de articulo Il y también con la
primera frase del parrafo 1 b) dd articulo I del GATT de 1994 porque los derechos del 100 por
ciento a cua estaba vinculado dicho incremento congtituirian, en caso de imponerse, derechos

superiores a los niveles consolidados y, por |o tanto, incompatibles con esas disposiciones.

64 Comunicacion del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafo 5.

® Informe del Grupo Especial, parrafo 6.58.
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103.  Anteriormente hemos confirmado las constataciones del Grupo Especial en € sentido de que
la medida en litigio en la presente diferencia es e incremento de los requisitos en materia de fianzas
impuesto por la Medida de 3 de marzo y que la medida del 19 de abril, que impone derechos
del 100 por ciento, no estd comprendida en & mandato del Grupo Especial.®® La tarea del Grupo
Especid, ta como la habia definido € propio Grupo Especial en su constatacion sobre € mandato,
era, por consiguiente, examinar la compatibilidad con € GATT de 1994 de incremento de los
requisitos en materia de fianzas, latarea del Grupo Especid no era examinar la compatibilidad con
el GATT de 1994 de laimposicion de derechos del 100 por ciento.

104. Sin embargo, € Grupo Especid examind la compatibilidad con € GATT de 1994 dd
incremento de los requisitos en materia de fianzas a la luz de la compatibilidad con € GATT de 1994
de laimposicién de derechos del 100 por ciento, y llegd ala conclusion, sobre la base de este examen,
de que € incremento de los requisitos en materia de fianzas es incompatible con los parrafos 1 a)
y 1 b), primerafrase, del articulo 11 del GATT de 1994. Como anteriormente & Grupo Especia habia
concluido que la imposicion de derechos del 100 por ciento y € incremento de los requisitos en
materia de fianzas eran medidas juridicamente distintas, y que la imposicion de derechos del 100 por
ciento no estaba comprendida en € mandato del Grupo Especial, € Grupo Especia no podia, sobre la
base de este razonamiento, |legar a la conclusion de que € incremento de los requisitos en materia de
fianzas es incompatible con los parrafos 1 a) y 1 b), primerafrase, dd articulo |1 del GATT de 1994.

105.  En consecuencia, concluimos que € Grupo Especia incurrié en error al congtatar que €l
incremento de los requisitos en materia de fianzas es incompatible con los parafos 1 @) y 1 b),
primerafrase, dd articulo Il de GATT de 1994 y revocamos estas constataciones del Grupo Especial.

IX. PARRAFQ 2 a) DEL ARTICULO 23, PARRAFO 7 DEL ARTICULO 3Y PARRAFO 5
DEL ARTICULO 21 DEL ESD

106. El Grupo Especial constaté que, a adoptar la Medida dd 3 de marzo, los Estados Unidos
actuaron de manera incompatible con sus obligaciones dimanantes del parrafo 7 del articulo 3, €
parafo 5 del articulo 21, € parafo 6 del articulo 22, & parrafo 1 del articulo 23 y los parrafos 2 @)
y 2 c) de articulo 23 del ESD. Los Estados Unidos apelan contra las constataciones del Grupo
Especia de incompatibilidad con € parafo 2 @) dd articulo 23, € parafo 7 del articulo 3 y d
parrafo 5 dd articulo 21 del ESD.

66 \/éase supra, pérrafo 82.
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a) Parrafo 2 a) del articulo 23 del ESD

107.  Examinamos en primer lugar la apelacion de los Estados Unidos con respecto a parrafo 2 @)
del articulo 23 del ESD. El Grupo Especia concluyo que:

... laMedida del 3 de marzo constituy6é una determinacion unilateral contraria a lo

dispuesto en € apartado a) ddl parrafo 2 dd articulo 23 ...%
108. Los Estados Unidos sostienen que en la solicitud de establecimiento de un grupo especial
presentada por las Comunidades Europeas se hacia referencia solo d articulo 23 del ESD, y que €
Organo de Apelacion deberia revocar la constatacion del Grupo Especial de incompatibilidad con &
parafo 2 @ de articulo 23 debido a que la solicitud de establecimiento de un grupo especia
presentada por las Comunidades Europess era insuficiente para "presentar € problema con claridad",
conforme alo requerido en € parrafo 2 del articulo 6 del ESD. Los Estados Unidos también sostienen
gue las Comunidades Europeas "nunca presentaron una solicitud o argumentacion” para que se
formularan constataciones en relacion con e parafo 2 a) de articulo 23 y que las Comunidades
Europeas no satisficieron la carga que les correspondia de acreditar una presuncion prima facie de
incompatibilidad con e parrafo 2 @) del articulo 23 del ESD. Los Estados Unidos afirman ademas
gue & Grupo Especia incurrié en error a considerar que "una determinacién de que se ha producido
unainfraccion”, en € sentido del parrafo 2 a) ddl articulo 23 del ESD, podia "inferirse” de las medidas
adoptadas por los Estados Unidos.

109. En la solicitud de establecimiento de un grupo especial presentada por las Comunidades

Europess se dijo lo siguiente:

Las Comunidades Europeas consideran que esta medida constituye una transgresion
flagrante de las siguientes disposiciones de la OMC:

- Los articulos 3, 21, 22 'y 23 del ESD;
- Losarticulos|, II, VIl y XI ddd GATT de 1994.%

110.  El articulo 23 del ESD, en su parte pertinente, dice lo siguiente:

1 Cuando traten de reparar € incumplimiento de obligaciones u otro tipo de
anulacién o menoscabo de las ventgjas resultantes de los acuerdos abarcados,
0 un impedimento a logro de cuaquiera de los objetivos de los acuerdos
abarcados, los Miembros recurrirdn a las normas y procedimientos del
presente Entendimiento, que deberan acatar.

%" Informe del Grupo Especial, parrafo 6.107

®8 WT/DS165/8, 11 de mayo de 1999.
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2. En tales casos, los Miembros:

a) no formulardn una determinacion de que se ha producido una
infraccion, se han anulado o0 menoscabado ventgas 0 se ha
comprometido € cumplimiento de uno de los objetivos de los
acuerdos abarcados, excepto mediante € recurso a la solucién de
diferencias de conformidad con las normas y procedimientos del
presente Entendimiento, y formularan tal determinacion de forma
coherente con las constataciones que figuren en el informe del Grupo
Especial 0 del Organo de Apelacion, adoptado por € OSD, o en d
laudo arbitral dictado con arreglo a presente Entendimiento; ...

111. El parafo 1 del articulo 23 del ESD impone a los Miembros la obligacion genera de reparar
el incumplimiento de obligaciones u otro tipo de anulacién o menoscabo de las ventajas resultantes de
los acuerdos abarcados recurriendo solamente a las normas y procedimientos del ESD y no a medidas
unilaterales. En los apartados a), b) y ¢) dd parrafo 2 del articulo 23 se indican formas especificas y
claramente definidas de medidas unilaterales prohibidas, contrarias a parafo 1 del articulo 23
del ESD. Existe una estrecha relacion entre las obligaciones establecidas en los parrafos 1y 2 del
articulo 23. Todas ellas se refieren a la obligacion de los Miembros de la OMC de no recurrir a
medidas unilaterales. Por consiguiente, consideramos que, como la solicitud de establecimiento de un
grupo especia presentada por las Comunidades Europeas contenia una aegacién de incompatibilidad
con € articulo 23, la degacion de incompatibilidad con € parafo 2 @) de dicho articulo esta

comprendida en & mandato del Grupo Especidl.

112.  Sin embargo, € hecho de que una alegacion de incompatibilidad con e parrafo 2 a) del
articulo 23 del ESD pueda considerarse comprendida en el mandato del Grupo Especia no significa
gue las Comunidades Europeas efectivamente formularan dicha alegacion. Un andlisis del expediente
del Grupo Especial indica que, durante sus actuaciones’, salvo en dos ocasiones, las Comunidades
Europeas no se refirieron especificamente a péarrafo 2 @) de articulo 23 del ESD. Ademas, en
respuesta a una peticion de los Estados Unidos para que aclarasen € acance de su aegacion en
relacion con @ articulo 23, las Comunidades Europeas reafirmaron solo alegaciones de infraccion del
parafo 1y del parrafo 2 ¢) del articulo 23 del ESD; no se hizo mencion aguna del parrafo 2 a) del
atticulo 23.”° El expediente del Grupo Especid indica que, durante todas las actuaciones del Grupo

%9 En el parrafo 42 de su declaracion oral en la segunda reunion del Grupo Especial, las Comunidades
Europeas citan el parrafo 2 a) del articulo 23 en apoyo del argumento que figura en el parrafo 43 en el sentido de
gue "nunca se determiné que €l régimen revisado de las CE para los bananos ... era incompatible con las
obligaciones de las CE en el marco de la OMC en un procedimiento de solucion de diferencias iniciado por los
Estados Unidos". En el parrafo 86 de su segunda comunicacion escrita, las Comunidades Europeas sostienen
que el parrafo 1 del articulo 23 y el parrafo 2 a) del articulo 23 establecen "que tal determinacién sélo puede
[levarse a cabo de conformidad con las normasy procedimientos del ESD".

0 En su respuesta a la solicitud de aclaracién formulada por los Estados Unidos, las Comunidades
Europeas dieron las siguientes explicaciones:
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Especial en e presente caso, las Comunidades Europeas solo formularon argumentos en relacion con
sus alegaciones de que los Estados Unidos habian actuado en forma incompatible con e parrafo 1y €
parrafo 2 ¢) dd articulo 23 de ESD.™

113. El expediente de Grupo Especia indica que las Comunidades Europeas hicieron varias
referencias alo que denominaron la " determinacion unilateral" de los Estados Unidos.”® Sin embargo,
en esas referencias, las Comunidades Europeas no vincularon especificamente la presunta
"determinacion unilateral” a una alegacion de violacion del parrafo 2 a) del articulo 23 per se. Los
argumentos de las Comunidades Europess relativos a la presunta "determinacion unilatera” de los
Estados Unidos se formularon haciendo referencia al hecho de que los Estados Unidos presuntamente
no habian reparado 1o que habian considerado una violacion de las normas de la OMC recurriendo
al ESD, como prescribe € parrafo 1 del articulo 23 del ESD. En ningin momento vincularon las
Comunidades Europeas € concepto de "determinacion unilatera™ de parte de los Estados Unidos con

unainfraccion del parrafo 2 a) del articulo 23.

114.  Sobre la base de nuestro examen de las comunicaciones y declaraciones de las Comunidades
Europeas a Grupo Especial, llegamos a la conclusién de que las Comunidades Europeas no aegaron
especificamente ante € Grupo Especid que, d adoptar la Medida del 3 de marzo, los Estados Unidos

Como ya hemos explicado en detalle en nuestra primera comunicacion escrita, las medidas de
los Estados Unidos objeto de la presente reclamacién por parte de las Comunidades Europeas
se tomaron en flagrante violacion de las obligaciones de todos los Miembros en el marco de
la OMC con respecto alas disposiciones del articulo 23 del ESD ...

El principio orientador del articulo 23 esta contenido en su parrafo 1, que orienta asimismo las
disposiciones més detalladas del parrafo 2 ...

Las Comunidades Europeas a continuacion citaron integramente el parrafo 2 c) del articulo 23 del ESD
y sostuvieron lo siguiente:

Las CE afirman que las medidas sobre las que se formula la reclamacion en el presente caso

infringen evidentemente esta disposicién explicita relativa a la secuencia entre el

procedimiento previsto en el articulo 22 del ESD y el recurso ala suspensién de concesiones u

otras obligaciones.

Véanse los parrafos 13-15 de la declaracion oral de las Comunidades Europeas formulada durante la
primera reunién del Grupo Especial.

" Las dos referencias especificas al parrafo 2 a) del articulo 23 del ESD, que figuran en el parrafo 42
de la declaracion oral formulada por las Comunidades Europeas en la segunda reunion del Grupo Especia y en
el parrafo 86 de la segunda comunicacion escrita de las Comunidades Europeas (véase supra, nota 70), se
hicieron en el contexto de los argumentos de las Comunidades Europeas sobre su alegacién de unaviolacién de
laobligacién general prescritaen el parrafo 1 del articulo 23 del ESD.

2 Primera comunicacion escrita de las Comunidades Europeas, parrafos 5, 10, 20 y 28; segunda
comunicacion escrita de las Comunidades Europeas, parrafo 30; y declaracién oral formulada por las
Comunidades Europeas en la segunda reunién del Grupo Especial, Addendum al informe del Grupo Especial.
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actuaron de manera incompatible con € parafo 2 a) dd articulo 23 dd ESD. Dado que las
Comunidades Europeas no formularon ninguna aegacion concreta de incompatibilidad con e
parrafo 2 @ dd articulo 23, no presentaron ninguna prueba ni argumento para demostrar que los
Estados Unidos habian formulado "una determinacion de que se ha producido una infraccion”
contraviniendo lo dispuesto en & parafo 2 a) del articulo 23 dd ESD.”® Y, dado que las
Comunidades Europeas no presentaron ninguna prueba ni argumento en apoyo de una alegacion de
infraccion del parrafo 2 a) del articulo 23 del ESD, las Comunidades Europeas no podian haber
acreditado, y no acreditaron, una presuncion prima facie de infraccion del parrafo 2 @) de articulo 23
del ESD.”

115. Por edtas razones, llegamos a la conclusion de que € Grupo Especia incurrié en error a
constatar que los Estados Unidos actuaron de manera incompatible con € parrafo 2 a) del articulo 23
del ESD. En consecuencia, revocamos esta constatacion del Grupo Especidl.

b) Parrafo 7 ddl articulo 3 dd ESD

116.  Examinamos a continuacion la apelacion de los Estados Unidos con respecto a parrafo 7 del
articulo 3 del ESD. En d parrafo 6.87 del informe del Grupo Especia, e Grupo Especial constato lo
siguiente:

"La Medida de 3 de marzo constituyé una suspension de concesiones u otras
obligaciones en € sentido del apartado c) del parafo 2 de articulo 23, la dltima
oracion del parrafo 7 del articulo 3y la Ultima oracion del parrafo 6 del articulo 22 ...
Habiendo llegado a la conclusién anterior de que la Medida del 3 de marzo era una
medida que trataba de reparar e incumplimiento de normas de la OMC en & sentido
del parafo 1 del articulo 23, constatamos que, cuando pusieron en vigor la Medida
del 3 de marzo, antes de que existiera ninguna autorizacion del OSD ... los Estados
Unidos no se gustaron a las normas del ESD - infringiendo e apartado ¢) del

3 Observamos que las Comunidades Europeas en sus comunicaciones y declaraciones ante el Grupo
Especia hicieron referencia no solo a la Medida del 3 de marzo sino también a diversos avisos publicos
publicados en el Federal Register de los Estados Unidos (Primera comunicacion escrita, parrafo 18, y
declaracién oral en la primera reunion del Grupo Especial, parrafos 10 y 11), asi como a las declaraciones
formuladas por el Representante Adjunto de los Estados Unidos para las Cuestiones Comerciales en la
conferencia de prensa celebrada el 3 de marzo de 1999 (Primera comunicacion escrita, parrafo 15). Sin
embargo, las Comunidades Europeas, no han sostenido, ni mucho menos demostrado, que ninguna de estas
notificaciones o declaraciones constituya una "determinacion de que se ha producido una infraccién" en el
sentido del parrafo 2 @) del articulo 23.

4 Recordamos que en nuestro informe sobre Comunidades Europeas - Medidas que afectan a la carne
y los productos carnicos (Hormonas) (" Comunidades Europeas - Hormonas'), sostuvimos que:

... laacreditacion prima facie es aquella que requiere, a falta de una refutacion efectiva por
parte del demandado, que el Grupo Especial, como cuestion de derecho, se pronuncie a favor
del reclamante que efectle la acreditacién prima facie.

Véase WT/DS26/AB/R, WT/DS44/AB/R, adoptado el 13 de febrero de 1998, parrafo 104.
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parrafo 2 dd articulo 23, @ parrafo 7 del articulo 3 y € parafo 6 de articulo 22

del ESD ...
117.  Recordamos que los Estados Unidos no apelan contra las constataciones del Grupo Especia
de incompatibilidad con € parrafo 6 dd articulo 22 y € parrafo 2 ¢) de articulo 23 del ESD. Los
Estados Unidos apelan en cambio contra la constatacion del Grupo Especia de incompatibilidad con
el parrafo 7 del articulo 3 del ESD. Los Estados Unidos sostienen que las Comunidades Europeas
"nunca presentaron una solicitud o argumentacion” para que se formularan constataciones en relacion
con € péarrafo 7 del articulo 3 del ESD.”® Ademés, los Estados Unidos sostienen que & Grupo
Especia incurrid en error a concluir que € parafo 7 del articulo 3, Ultima frase, contiene una
obligacion especifica que puede ser objeto de una diferencia con arreglo a ESD.

118. Ladultimafrase del parafo 7 del articulo 3 del ESD dice lo siguiente:

El dltimo recurso previsto en € presente Entendimiento para el Miembro que se acoja

a los procedimientos de solucién de diferencias es la posibilidad de suspender, de

manera discriminatoria contra €l otro Miembro, la aplicacion de concesiones o €

cumplimiento de otras obligaciones en e marco de los acuerdos abarcados siempre

que el OSD autorice la adopcion de estas medidas (sin cursivas en € original)
119. El parafo 7 del articulo 3 es parte del articulo 3 del ESD, que se titula "Disposiciones
generdes’ y establece los principios y caracteristicas fundamentales del sistema de solucién de
diferencias de la OMC. En € propio parrafo 7 del articulo 3 se enumeran y describen los posibles
resultados temporaes y definitivos de una diferencia, uno de los cuaes es la suspension de las
concesiones u otras obligaciones a las que se refiere la Ultima frase del parrafo 7 del articulo 3. Dicha
frase establece que la suspensidn de concesiones u otras obligaciones es un "ultimo recurso” que esta

sujeto ala autorizacion del OSD.

120. La obligacion de los Miembros de la OMC de no suspender las concesiones u otras
obligaciones sin autorizacion previadel OSD se enuncia explicitamente en e parrafo 6 del articulo 22
y en d parrafo 2 ¢) del articulo 23, y no en € parrafo 7 dd articulo 3 del ESD. Por consiguiente, no
es sorprendente que las Comunidades Europeas no aegaran explicitamente ni presentaran argumentos
en apoyo de la existencia de una infraccion de la dltima frase del parrafo 7 del articulo 3. Las
Comunidades Europeas sostuvieron que la Medida del 3 de marzo es incompatible con € parrafo 6
dd articulo 22 y e parafo 2 c) del articulo 23 del ESD. Consideramos, sin embargo, que S un
Miembro ha infringido € parrafo 6 dd articulo 22 y € parrafo 2 ¢) dd articulo 23 del ESD, dicho

S Comunicacién del apelante presentada por |os Estados Unidos, parrafo 56.
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Miembro ha actuado también necesariamente, en vista del carécter y € contenido de la Ultima frase
del parrafo 7 del articulo 3, en forma contraria a esta Ultima disposicion.

121.  Aunque no creemos que fuera necesario para € Grupo Especia, o que fuera de su
incumbencia, constatar que los Estados Unidos violaron € péarrafo 7 del articulo 3 del ESD, no vemos
ninguna razon para aterar la constatacion del Grupo Especial de que, d adoptar la Medida del 3 de
marzo, los Estados Unidos actuaron en forma incompatible con "€l apartado c¢) del parrafo 2 del
articulo 23, e parrafo 7 del articulo 3y @ parafo 6 del articulo 22 del ESD". "

C) Parrafo 5 dd articulo 21 ded ESD

122, Por ultimo, los Estados Unidos apelan contra la constatacion del Grupo Especid de
incompatibilidad con € parrafo 5 del articulo 21 del ESD. Los Estados Unidos sostienen que esta
constatacion estuvo basada en una "argumentacion” que no fue presentada por las Comunidades
Europeas y en la "conclusion errénea del Grupo Especid” de que la Medida dd 3 de marzo es
incompatible con parrafo 2 a) del articulo 23 del ESD.”’

123.  Estaapeacion de los Estados Unidos plantea la cuestion de s un grupo especial esta facultado
para desarrollar su propio razonamiento juridico para llegar a sus constataciones 'y conclusiones sobre
el asunto sometido a su consideracion. En nuestro informe sobre Comunidades
Europeas - Hormonas, sostuvimos lo siguiente:

Los grupos especiales se abstienen de abordar aegaciones juridicas que quedan fuera

del ambito de su mandato. Sin embargo, en e ESD no hay nada que limite la facultad

de un grupo especiad para utilizar libremente los argumentos presentados por

cuaquiera de las partes -0 desarrollar su propio razonamiento juridico- para apoyar

sus propias opiniones y conclusiones sobre & asunto sometido a su consideracion. ™
En este caso d Grupo Especid gercié su facultad discrecionad para desarrollar su propio
razonamiento juridico. Contrariamente a lo que afirman los Estados Unidos, € Grupo Especid no
estaba obligado a limitar & razonamiento juridico que seguia para llegar a una congtatacion a los
argumentos presentados por las Comunidades Europeas. Por consiguiente, no consideramos que €

Grupo Especia haya cometido un error revocable a desarrollar su propio razonamiento juridico.

"8 Informe del Grupo Especial, parrafo 6.87.
" Comunicacién del apelante presentada por |os Estados Unidos, parrafo 64.

8 Informe del Organo de Apelacion, supra, nota 74, parrafo 156.
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124.  Los Estados Unidos sostienen ademés que la constatacion del Grupo Especia con arreglo a
parafo 5 del articulo 21 deberia revocarse puesto que, a formular esta constatacion, € Grupo
Especia se basd en su "constatacion erronea respecto del parrafo 2 a) del articulo 23"."°  Segin los
Estados Unidos, e Grupo Especia no emprendié ninguin andlisis distinto ddl realizado con respecto a
parrafo 2 @) del articulo 23 d congtatar una infraccion del parrafo 5 del articulo 21. Los Estados
Unidos sostienen que & Grupo Especid:

. e limité a citar € texto del parafo 2 a) de articulo 23, declardé que esta
disposicion prohibe las "determinaciones unilaterales' y que la Medida del 3 del
marzo "implica necesariamente’ dicha determinacion unilateral, y llegd a la
conclusion de que esta determinacion unilateral era "contraria a parrafo 2 a) de
articulo 23y a parafo 5 del articulo 21 del ESD".*°

125.  Enlaparte pertinente de su informe el Grupo Especial declar6 lo siguiente:

Consideramos que la obligacion de utilizar e mecanismo multilateral de solucion de
diferencias de la OMC (que se diferencia de los mecanismos unilaterales o incluso
regionales) para obtener una determinacion de compatibilidad con la OMC, es una
obligacion fundamental que se aplica en todo @ ESD. A nuestro juicio, la
prohibicion de las determinaciones unilaterales de incumplimiento de las normas de
la OMC que figura en la primera frase del parafo 5 de articulo 21 del ESD es
comparable ala contenida en el apartado &) del parrafo 2 del articulo 23 del ESD.®*

Por consiguiente, concluimos que la primera frase de parafo 5 de articulo 21
congtituye otra obligacion del ESD (smilar a la del apartado a) del parrafo 2 del
articulo 23) que, aunque no figura expresamente en € parrafo 2 del articulo 23, esta4
abarcada por € parrafo 1 del articulo 23 cuando la medida en cuestion trata de reparar
el incumplimiento de una obligacion dimanante de la OMC.#

... cuando los Estados Unidos pusieron en vigor la Medida del 3 de marzo, ningln
organo jurisdiccional de la OMC habia determinado que la medida de aplicacion
adoptada por las CE era incompatible con la OMC. Por lo tanto, los Estados Unidos,
cuando pusieron en vigor la Medida de 3 de marzo, infringieron € parrafo 5
del articulo 21 del ESD ...*°

126.  Nuestra interpretacion del informe del Grupo Especia no nos lleva a concluir que € Grupo
Especiad basd su conclusién relativa a la incompatibilidad de la Medida del 3 de marzo con €

parrafo 5 del articulo 21 en su conclusion de que dicha medida era incompatible con € parrafo 2 a)

79 Comunicacion del apelante presentada por |os Estados Unidos, parrafo 66.
% 1bidem

81 Informe del Grupo Especial, parrafo 6.92.

82 | bidem pérrafo 6.129.

83 | bidem, parrafo 6.130.
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del articulo 23. Aunque & Grupo Especia considerd que la obligacion prevista en € parrafo 5 del
articulo 21 era "comparable" y "smilar" a la obligacion prevista en @ parrafo 2 @) del articulo 23,
declaré explicitamente que "la primera frase del parrafo 5 dd articulo 21 constituye otra obligacién
del ESD ... que, aunque no figura expresamente en € parrafo 2 del articulo 23, esta abarcada por €
parrafo 1 del articulo 23 ...".%* Las referencias del Grupo Especia a pérrafo 2 &) dd articulo 23 no
pueden interpretarse como la base sobre la cua & Grupo Especia llegd a sus conclusiones en relacion
con € parafo 5 del articulo 21. Por @ contrario, e Grupo Especia basd su constatacion de
incompatibilidad en & hecho indiscutido de que, cuando los Estados Unidos pusieron en vigor la
Medida del 3 de marzo, la compatibilidad con la OMC de la medida de aplicacién adoptada por las
Comunidades Europeas no se habia determinado a través de los procedimientos de solucién de
diferencias de la OMC, conforme alo requerido en e pérrafo 5 del articulo 21 del ESD.%°

127.  En consecuencia, confirmamos la constatacion del Grupo Especid de que, a adoptar la
Medida del 3 de marzo, los Estados Unidos actuaron de forma incompatible con las obligaciones
dimanantes del parrafo 5 del articulo 21 del ESD.

X. CONSTATACIONESY CONCLUSIONES

128.  Por las razones expuestas en €l presente informe, el Organo de Apelacion:

a) confirma las constataciones del Grupo Especia de que la medida en litigio en la
presente diferencia es la Medida ddl 3 de marzo, que consiste en "el incremento de los
requisitos en materia de fianzas impuesto a partir del 3 de marzo a los productos de
las CE incluidos en una lista’, que esta medida ya no est4 vigente, que la Medida del
3 de marzo es juridicamente distinta de la medida del 19 de abril y que la medida del
19 de abril no estéd comprendida en € mandato del Grupo Especid;

b) concluye, por las razones expuestas en € parrafo 89 del presente informe, que €
Grupo Especia incurrio en error a declarar que la compatibilidad con la OMC de una
medida adoptada por un Miembro a fin de cumplir las recomendaciones y
resoluciones del OSD puede ser determinada por érbitros nombrados con arreglo a
parrafo 6 del articulo 22 del ESD vy, por consiguiente, concluye que las declaraciones
del Grupo Especia sobre esta cuestion no tienen efectos juridicos,

84 Informe del Grupo Especial, parrafo 6.129.

8 | bidem, parrafo 6.130.
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C) concluye, por las razones expuestas en € parrafo 96 del presente informe, que €
Grupo Especial incurrié en error a declarar que "[u]na vez que un Miembro impone
suspensiones de concesiones u otras obligaciones autorizadas por € OSD, esa medida
del Miembro es compatible con la OMC, ya que fue expresamente autorizada por
el OSD" y, por consiguiente, concluye que esta declaracion no tiene efectos juridicos;

d) revoca las congtataciones del Grupo Especia en € sentido de que € incremento de
los requisitos en materia de fianzas es incompatible con € parrafo 1 a) del articulo 11
y € parafo 2 b) del articulo 11, primerafrase, del GATT de 1994; y

€) revoca la constatacion del Grupo Especia de que, d adoptar la Medida del 3 de
marzo, los Estados Unidos actuaron de manera incompatible con € péarrafo 2 a) del
articulo 23 de ESD, no encuentra ninguna razon para dterar la constatacion del
Grupo Especia de que los Estados Unidos actuaron de manera incompatible con "el
apartado c) del parrafo 2 del articulo 23, € parrafo 7 del articulo 3y € péarrafo 6 del
aticulo 22 dd ESD", y confirma la congtatacion del Grupo Especia de
incompatibilidad de la Medida del 3 de marzo con €& parafo 5 dd articulo 21
del ESD.
129. Dado que hemos confirmado la constatacion del Grupo Especiad de que la Medida del 3 de
marzo, que es la medida en litigio en la presente diferencia, ya no esta vigente, no formulamos
ninguna recomendacion a OSD de conformidad con e parrafo 1 del articulo 19 del ESD.
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Firmado en € origina, en Ginebra, € décimo dia de noviembre de 2000 por:

James Bacchus
Presidente de la Seccién

Julio Lacarte-Mur6 Y asuhei Taniguchi
Miembro Miembro



