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l. INTRODUCCION

11 El 14 de enero de 1999, los Estados Unidos (EE.UU.), de conformidad con € péarrafo 2 del
articulo 22 del ESD, pidieron la autorizacion dd Organo de Solucion de Diferencias (OSD) para
suspender la aplicacion a las Comunidades Europeas (CE) y sus Estados miembros de concesiones
arancearias y otras obligaciones conexas resultantes dedd GATT de 1994, que abarcaban intercambios
comerciales por valor de 520 millones de dolares EE.UU. (WT/DS27/43). En la reunién que celebré
el OSD los dias 25 de enero a 1° de febrero de 1999, las Comunidades Europeas impugnaron € nivel
de la suspension propuesta por los Estados Unidos, basandose en que no era equivalente al valor de la
anulacién o menoscabo de ventajas que habia sufrido este pais, y sostuvo que no se habian seguido los
principios y procedimientos establecidos en € parrafo 3 del articulo 22 del ESD. De conformidad con
lo dispuesto en € péarrafo 6 dd articulo 22 del ESD, las Comunidades Europeas pidieron que € grupo
especial que entendié inicialmente en @ asunto se hiciera cargo del arbitrgje de las cuestiones
precedentes (WT/DS27/46). En respuesta a esa peticion, € OSD decidié € 29 de enero de 1999
someter la cuestion al arbitragje del grupo especial que entendid inicialmente en € asunto, de
conformidad con lo dispuesto en € péarrafo 6 dd articulo 22 del ESD (WT/DSB/M/54).

12 Acttan como Arbitros en € presente procedimiento:
Presidente: Sr. Stuart Harbinson

Sr. Kym Anderson
Sr. Christian Haberli

13  Enlosparafos6y 7 de articulo 22 del ESD se describen de la siguiente forma las funciones
de los Arbitros en e marco de dicho articulo:

"[...] No obstante, si é Miembro afectado impugna € nivel de la suspension
propuesta, 0 sostiene que no se han seguido los principios y procedimientos
establecidos en € péarrafo 3, en € caso de que una parte reclamante haya solicitado
autorizacion para suspender concesiones u otras obligaciones al amparo de lo
dispuesto en los péarrafos 3 b) o c), la cuestion se sometera a arbitragje. [...]"

"[Los éarbitrog] [...] determinard[n] si € nivel de esa suspension es equivalente al nivel
de la anulacion o d menoscabo. [Los arbitros] podra[n] también determinar si la
suspension de concesiones u otras obligaciones propuesta esta permitida en virtud del
acuerdo abarcado. Sin embargo, s € asunto sometido a arbitraje incluye la
reclamacion de que no se han seguido los principios y procedimientos establecidos en
e parrafo 3, [los &rbitros] examinard[n] la reclamacién. En € caso de que
determingln] que no se han seguido dichos principios y procedimientos, la parte
reclamante |os aplicaré de conformidad con las disposiciones de parrafo 3. [...]"

14 Asi pues, nuestras funciones abarcan € examen de la equivalencia entre @ nivel de la
suspension propuesta y la anulacion o menoscabo producidos y € examen de si se han seguido los
principios y procedimientos establecidos en d pérrafo 3 de articulo 22 del ESD.! En la presente
decision, nos ocupamos de las siguientes cuestiones: i) determinadas cuestiones preliminares; ii) los
principios y procedimientos que han de seguirse de conformidad con @ pérrafo 3 del articulo 22
del ESD, con inclusion de &) d alcance del examen de los Arbitros en & marco dd péarrafo 2 de

! Sefialamos que nuestra funcion no es examinar la relacion entre € pérrafo 5 de articulo 21 y d
articulo 22 de ESD. No obstante, responderemaos a algunos argumentos de las CE relativos a esa cuestion al
final delaPartelV.
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articulo 22 y b) la aplicacion al presente caso del parrafo 3 de articulo 22; iii) € concepto de
equivalencia y € alcance del presente procedimiento de arbitraje de conformidad con € articulo 22
de ESD; iv) si en @ nuevo régimen para la importacion de bananos de las CE sigue habiendo
anulacién o menoscabo de ventajas resultantes para los EE.UU.; V) los parametros para € calculo del
nivel de anulacion o menoscabo, incluidas a) la cuestion de las ventajas "indirectas" y b) cuestiones
concretas relativas al calculo de la anulacion o menoscabo en la esfera de los servicios; y vi) d nivel
de la suspension.
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1. CUESTIONES PRELIMINARES
A. PROCEDIMIENTO DE TRABAJO E INFORMACION COMERCIAL CONFIDENCIAL

21 El 5 de febrero de 1999 celebramos una reunidn con las partes para establecer nuestro
procedimiento de trabajo y nuestro calendario. Con anterioridad a esa fecha, habiamos invitado a los
Estados Unidos a que presentaran una comunicacion, de ser posible antes del 5 de febrero de 1999, en
la que explicaran la metodologia que habian utilizado para calcular € nivel de la suspension
propuesta.® De conformidad con d calendario establecido, con las modificaciones introducidas
posteriormente en é, las partes presentaron sus comunicaciones iniciales € 11 de febrero de 1999, v,
sus réplicas € 18 de febrero de 1999. El 22 de febrero de 1999 celebramos una reunion con las
partes.

2.2 El 5 de febrero de 1999, los Estados Unidos indicaron que pedirian a los Arbitros que
establecieran un procedimiento para € tratamiento de la informacion comercial confidencial similar al
establecido en varios procedimientos en curso de grupos especiales.® En su respuesta, las CE
indicaron que era necesario que cualquier procedimiento que se adoptara permitiera alas CE € acceso
alainformacion comercial confidencial.

2.3 El 10 de febrero de 1999, los Estados Unidos solicitaron a los Arbitros que establecieran un
procedimiento especial en relacion con la informacion comercial confidencial. Con arreglo a la
propuesta de los EE.UU., habria dos niveles de informacion reservada: informacion comercial
confidencial e informacién comercial superconfidencial. La primera seria informacion relativa a
empresas especificas sensible y que no fuera de dominio publico, pero que pudiera extrapolarse de
otra informacion, publica o no, al alcance de los gobiernos y de los competidores de la empresa. La
segunda seria la informacion sensible relativa a empresas especificas, y que no fuera de dominio
publico, respecto de la cual no era posible esa extrapolacion. En d caso de la informacion
confidencial, se depositaria una copia en la Secretaria y otra en la Mision en Ginebra de la parte
receptora; en d de la informacion superconfidencial, se depositaria una copia en la Secretaria. La
informacion reservada de uno y otro tipo estaria ademas disponible en las Misiones de las partes en
las capitales respectivas (por gemplo, la informacion comercial reservada presentada por los Estados
Unidos podria ser examinada en cualquier momento por las Comunidades Europeas en la Mision de
los EE.UU. ante las CE en Brusdlas). Habia disposiciones relativas ala no divulgacion, laguarday la
devolucién o destruccion de uno y otro tipo de informacion, y sus receptores estarian obligados a
firmar una declaracion de reserva. Esas disposiciones y d trato establecido para la informacion
reservada del primer tipo se basaban en los procedimientos utilizados en las actuaciones en curso de
grupos especiales* A esos procedimientos se afiadian @ concepto de informacion comercial
superconfidencial y las propuestas de los EE.UU. de que se aplicaran determinadas sanciones en caso
de violacion del procedimiento y de que solo se permitiera € acceso a esta informacion a
determinados tipos de representantes de una parte.

24 Con posterioridad al 10 de febrero de 1999, € Presidente de los Arbitros se reunié con las
partes para conocer su opinion sobre la peticion de los EE.UU. Las Comunidades Europeas se
opusieron a €la, basandose en que la adopcion de procedimientos de trabajo en relacion con €

2 En respuesta a una pregunta de las CE, indicamos que considerdbamos que la peticion dirigida a
los EE.UU. tenia Gnicamente caracter informativo, y respondia a la finalidad de ahorrar tiempo.

% Informe sobre Brasil - Programa de financiacion de las exportaciones para aeronaves, WT/DS46;
informe sobre Canadéa - Medidas que afectan a la exportacién de aeronaves civiles, WT/DS70; informe sobre
Australia - Subvenciones concedidas a |os productores y exportadores de cuero para automéviles, WT/DS126.

* Ibid.
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caracter confidencial de los documentos no debia hacerse caso por caso, sino que correspondia a los
Miembros de la OMC actuando colectivamente. Sefialaron que, en otro caso, en € que eran parte los
Estados Unidos, las CE se habian opuesto con éxito a la adopcién de un procedimiento de esa
naturaleza. En segundo lugar, adujeron que no era necesario un procedimiento especial, porgue la
obligacién de reserva recogida en € articulo 214 ddl Tratado de las CE vinculaba a sus funcionarios.
En tercer lugar, objetaron que ese procedimiento limitaria su derecho, debido a los problemas
précticos que se plantearian si la informacion no estaba disponible en su sede en Bruselas. Los
Estados Unidos respondieron que € ambito de la informacidn confidencial era limitado, que se trataba
de hecho de informacién muy sensible porque se referia a empresas especificas y que era
indispensable que los Arbitros dispusieran de esa informacion para llevar a cabo sus funciones.

25 El 11 de febrero de 1999, adoptamos € procedimiento relativo a la informacién comercial
confidencial. Aunque compartiamos la opinién de los Estados Unidos de que estaba justificado €
establecimiento de normas especiales habida cuenta del tipo de informacion de que se trataba, no
aceptabamos la necesidad de un trato diferente de la informacion comercial superconfidencial, ni de
sanciones especiales o de limitaciones relativas a la identidad de las personas autorizadas a examinar
la informacion (en la medida en que se hubiera firmado una declaracion de reserva). El 15 de febrero
de 1999, las Comunidades Europeas formularon nuevas objeciones en relacion con la viabilidad, la
imposibilidad de limitar las obligaciones de informar a los superiores en las Comunidades y las
preocupaciones que suscitaba & hecho de que se hubiera puesto en tela de juicio la inviolabilidad de
laMision delas CE en Ginebra. El 16 de febrero de 1999, modificamos € procedimiento relativo a la
informacién comercial confidencial para abordar ese Ultimo aspecto.

2.6 El 17 de febrero de 1999, las Comunidades Europeas indicaron que no podian aceptar €
procedimiento relativo a la informacion comercial confidencial y que los Arbitros no debian tener en
cuenta esa informacién en la medida en que élo supusiera una vulneracion de péarrafo 1 de
articulo 18 del ESD, que prohibe las comunicaciones ex parte entre las partes y los integrantes de
grupos especiales. Dado que consideramos que € procedimiento es razonable dadas las
circunstancias’, no admitimos & argumento de las CE de que su decision de no recibir informacion
con sujecion a las normas que hemos establecido suponga que los Estados Unidos no pueden
presentar la informacion correspondiente. Si se aceptara € argumento de las CE, la negativa de una
parte a participar en un procedimiento impediria de hecho que € procedimiento siguiera adelante.

2.7 En cualquier caso, seflalamos que no consideramos necesario basarnos en la informacion
comercial confidencial presentada por los Estados Unidos para establecer d nivel de la suspension.
Como se aclara mas addante (Parte VII), utilizamos un método distinto de calculo, que no se basaba
en informacion de los costos y beneficios de empresas especificas sino en la informacion confidencial
de otro tipo facilitada en las comunicaciones de las partes. No obstante, hemos examinado
informacion comercial confidencial no referida a empresas especificas simplemente para compararla
con los supuestos que habiamos establecido. En caso de no haber examinado esa informacion,
nuestros calculos no hubieran sido diferentes.

® Como se ha indicado antes, tres grupos especial es distintos han adoptado ya procedimientos similares
en asuntos concernientes a subvenciones a la exportacion. En uno de dlos, un Miembro se negé a facilitar
informacion comercial confidencial, aduciendo que € procedimiento era insuficiente y que eran necesarias
disposiciones de procedimiento relativas a la informacién comercial superconfidencial. En € peor de los casos,
de elo se desprende que € procedimiento relativo a la informacion comercial confidencial adoptado en este
procedimiento de arbitraje no es excesivamente restrictivo.
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B. PETICION DEL RECONOCIMIENTO DEL DERECHO A PARTICIPAR EN CALIDAD DE TERCERO

2.8 El 4 de febrero de 1999 d Ecuador pidi6 a los Arbitros que le reconocieran la condicion de
tercero, por tener un interés especial en € procedimiento. No obstante, dada la inexistencia de
disposiciones relativas a la condicion de tercero en @ articulo 22 del ESD y habida cuenta de que no
consideramos que este procedimiento afecte a los derechos del Ecuador, desestimamos la peticion de
ese pais. A este respecto, sefialamos que tanto nuestra decision inicial como nuestra decision final en
e presente arbitrgje respetan plenamente los derechos que € ESD, y en particular, su articulo 22
reconoce al Ecuador.

C. PETICION DE SUSPENSION

2.9 En una carta de fecha 22 de febrero de 1999, las Comunidades Europeas pidieron que
suspendiéramos este procedimiento de arbitraje hasta € 23 de abril de 1999, es decir hasta
aproximadamente 10 dias después de la fecha prevista para la terminacién del procedimiento en curso
en @ que eran partes e Ecuador y las Comunidades Europeas de conformidad con € pérrafo 5 del
articulo 21 del ESD con respecto al régimen revisado de las CE para la importacion de bananos.®
No obstante, habida cuenta de que € péarrafo 6 de articulo 22 del ESD dispone que € arbitraje "se
concluird dentro de los 60 dias siguientes a la fecha de expiracion del plazo prudencial”, es decir,
el 2 de marzo de 1999, decidimos que estabamos obligados a atenernos en la mayor medida posible a
ese plazo para concluir nuestra labor, por 1o que no era procedente que suspendiéramos nuestros
trabajos.

D. DECISION INICIAL

210 El 2 de marzo de 1999, d Presidente de los Arbitros comunico al Presidente del OSD lo
siguiente (WT/DS27/48):

"L e escribo para informarle de que los Arbitros hemos dado hoy traslado a las partes
de una decision inicial en la que resolvemos cuestiones relacionadas con € alcance de
nuestra labor y con ciertos aspectos de la metodologia y los calculos de los EE.UU.
para determinar € nivel de la suspension de concesiones. Ademas, hemos pedido a
las partes que nos suministren informacién adicional. Esta informacion ha de
permitirnos adoptar una opinion definitiva con respecto al nivel de anulacion o
menoscabo sobre la base de la incompatibilidad, de haberla, del régimen revisado de
la CE para € banano con la OMC y, si procede, determinar € nivel de la suspension
de concesiones u otras obligaciones equivalente al nivel de esa anulacion o
menoscabo. Pensamos que, una vez recibida y analizada esa informacion, estaremos
pronto en condiciones de pronunciar una decision definitiva sobre este asunto."

211 Enladecision inicial se examinaban cuestiones concernientes al parrafo 3 dd articulo 22, al
concepto de equivalencia y a alcance de este procedimiento de arbitraje de conformidad con €
articulo 22 y a los parametros para € calculo del nivel de anulacién o menoscabo. Nuestros debates
sobre esas cuestiones se reproducen literalmente (salvo que se indique lo contrario) en las Partes 11,
IV 'y VI dela presente decision. Como se ha indicado antes, en la decisién inicial pedimos también a
las partes que € 15 de marzo de 1999 a més tardar presentaran por escrito sus respuestas a
determinadas preguntas que les habiamos formulado, respuestas que precisdbamos para completar
nuestros trabajos. En € caso de las Comunidades Europeas, habiamos pedido que respondieran a
determinados argumentos expuestos en las comunicaciones de los EE.UU. acerca de la compatibilidad
del nuevo régimen de las CE para € banano con & Acuerdo sobre la OMC (véase la Parte V). En

6 Véase d documento WT/DSB/M/43.
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caso de los Estados Unidos, habiamos solicitado que analizaran dos hipétesis adicionales y que
revisaran, teniendo en cuenta nuestra decision inicial, sus calculos en relacion con dos de sus hipotesis
iniciales (véase la Parte VII).

212  En nuestras observaciones finales a la decision inicial sefialdbamos que éramos conscientes
del hecho de que, de conformidad con € parrafo 6 del articulo 22 del ESD, los Arbitros "deberan”
concluir su labor dentro de los 60 dias siguientes de la fecha de expiracién dd plazo prudencial para
la aplicacion. No obstante, dado que no cabe apelacién contra nuestras decisiones, consideramos
imprescindible conseguir & mayor grado posible de claridad con € fin de evitar futuras discrepancias
entre las partes. Para alcanzar ese objetivo era preciso que las partes dispusieran de méas tiempo para
facilitarnos la informacion que necesitdbamos para llevar a cabo nuestras taress.”

2.13  Hicimos hincapié en que la pluralidad, € alcancey la complgidad de las tareas que habiamos
de realizar en nuestra calidad de Arbitros de conformidad con € péarrafo 6 dd articulo 22 ddd ESD
exigian la cooperacion constante de las partes, que habian de actuar de buena fe de conformidad con
lo dispuesto en € péarrafo 10 dd articulo 3 de ESD. A este respecto, instamos a las partes a que
siguieran haciendo esfuerzos para llegar cuanto antes a una solucién mutuamente aceptable del
presente asunto, dado que la suspension de concesiones no es ventajosa econémicamente para
ninguna de ellas.

" A juzgar por sus propios términos, € plazo de 60 dias establecido en d pérrafo 6 dd articulo 22 no
limita ni define la competencia de los Arbitros ratione temporis, sino que, impone a éstos una obligacion
de procedimiento con respecto a la realizacién de su labor, y no establece una obligacion sustantiva con respecto
asu validez. En nuestra opinion, si los plazos dd parrafo 5 del articulo 17 y ddl parrafo 6 dd articulo 22 dieran
lugar a la falta de competencia dd Organo de Apdacion o de los Arbitros,  ESD lo habria declarado
expresamente. Por gemplo, € parrafo 12 dd articulo 12 del ESD, que dispone que "si los trabajos ded grupo
especial hubieran estado suspendidos durante mas de 12 meses, quedara sin efecto la decision de establecer €
grupo especial” prevé esa extincion de la competencia.
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1. PRINCIPIOS Y PROCEDIMIENTOS QUE HAN DE SEGUIRSE DE
CONFORMIDAD CON EL PARRAFO 3DEL ARTICULO 22 DEL ESD

31 En su solicitud de arbitraje al amparo del parrafo 6 del articulo 22 dd ESD, las Comunidades
Europeas sostienen que los EE.UU. no han seguido los principios y procedimientos establecidos en €
parrafo 3 del articulo 22 en su peticién de autorizacion de suspension de concesiones u otras
obligaciones al amparo ddl péarrafo 6 del articulo 22. Los Estados Unidos sostienen que los Arbitros
no deben examinar los principios y procedimientos establecidos en € parrafo 3 de articulo 22 en €
presente procedimiento de arbitraje, ya que los Estados Unidos sdélo han solicitado autorizacion para
la suspension de concesiones al amparo del apartado @) dd parrafo 3 de articulo 22 dd ESD.
A juicio de los Estados Unidos, las Comunidades Europeas solo podrian formular la alegacion que
han formulado a este respecto si los Estados Unidos hubieran solicitado autorizacién para suspender
concesiones al amparo de los apartados b) o ¢) del parrafo 3 dd articulo 22 del ESD.

3.2 El texto ddl parrafo 3 dd articulo 22, dd ESD, en la parte pertinente, establece lo siguiente:

"Al considerar qué concesiones u otras obligaciones va a suspender, la parte reclamante
aplicaralos siguientes principios y procedimientos:

a) el principio general es que la parte reclamante debera tratar primeramente de
suspender concesiones u otras obligaciones relativas al mismo sector (los mismos
sectores) en que @ grupo especial o d Organo de Apdacion haya constatado una
infraccion u otra anulacion 0 menoscabo;

b) s la parte considera impracticable o ineficaz suspender concesiones u otras
obligaciones reativas al mismo sector (los mismos sectores), podra tratar de
suspender concesiones u otras obligaciones en otros sectores en e marco del mismo
acuerdo;

C) s la parte considera que es impracticable o ineficaz suspender concesiones u
otras obligaciones rdativas a otros sectores en € marco del mismo acuerdo, y que las
circunstancias son suficientemente graves, podra tratar de suspender concesiones u
otras obligaciones en e marco de otro acuerdo abarcado;

d) en la aplicacion de los principios que anteceden la parte tendra en cuenta lo
siguiente:
i) el comercio realizado en e sector o en € marco del acuerdo en que

e grupo especial o d Organo de Apelacion haya constatado una infraccion u
otra anulacién o menoscabo, y la importancia que para €ella tenga ese
COMercio;

i) los elementos econdmicos mas amplios relacionados con la anulacion
0 menoscabo y las consecuencias econdmicas mas amplias de la suspension
de concesiones u otras obligaciones;

e s la parte decide pedir autorizacion para suspender concesiones u otras
obligaciones en virtud de lo dispuesto en los apartados b) o c), indicard en su
solicitud las razones en que se funde. Cuando se traslade la solicitud al OSD se dara
simultaneamente traslado de la misma a los Consgjos correspondientes y también en
el caso de una solicitud formulada al amparo del apartado b), a los érganos sectoriales
correspondientes;
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f) alos efectos del presente parrafo, se entiende por "sector":
i) en |lo que concierne a bienes, todos |os bienes;
i) en lo que concierne a servicios, un sector principal de los que figuran

en la version actual de la "Lista de Clasificacion Sectorial de los Servicios'
en la que se identifican esos sectores’ (las cursivas son nuestras;, no se
reproducen las notas a pie de pagina).

33 Antes de andlizar la impugnacion de las CE a amparo del parrafo 3 del articulo 22,
recordamos € mandato de los Arbitros a ese respecto. El parrafo 6 de articulo 22, en la parte
pertinente, dispone lo siguiente:

"[...] Si & Miembro afectado impugna € nivel de la suspension propuesta, o sostiene
gue no se han seguido los principios y procedimientos establecidos en d parrafo 3, en
el caso de que una parte reclamante haya solicitado autorizacion para suspender
concesiones u otras obligaciones al amparo de lo dispuesto en los parrafos 3 b) 0 3 ¢),
la cuestion se sometera a arbitraje. [...]"

El parrafo 7 de ese mismo articulo especifica lo siguiente:

"[...] Si & asunto sometido a arbitraje incluye la reclamacion de que no se han
seguido los principios y procedimientos establecidos en @ parrafo 3,  Arbitro
examinara la reclamacion. En € caso de que determine que no se han seguido dichos
principios y procedimientos, la parte reclamante los aplicar& de conformidad con las
disposiciones dd parrafo 3. [...]"

A. ALCANCE DEL EXAMEN DE LOS ARBITROS EN EL MARCO DEL PARRAFO 3 DEL
ARTICULO 22

34 Habida cuenta de la defensa formulada por los Estados Unidos frente a la impugnacion de
las CE, hemos de definir en primer lugar € alcance de las facultades discrecionales que € parrafo 3
del articulo 22 ddl ESD confiere al Miembro que pide autorizacion para suspender concesiones u otras
obligaciones y distinguirlo del alcance de la facultad de los Arbitros de examinar, en aplicacion de los
parrafos 6y 7 dd articulo 22 del ESD, la opcion eegida por ese Miembro.

35 El parafo 7 dd articulo 22 dd ESD faculta a los Arbitros para examinar todas las
reclamaciones relativas a los principios y procedimientos establecidos en e parrafo 3 dd articulo 22
del ESD, mientras que € parrafo 6 de ese mismo articulo del ESD parece restringir la competencia de
los Arbitros en ese examen a los casos en que la solicitud de autorizacion para suspender concesiones
se haya formulado al amparo de lo dispuesto en los parrafos 3 b) 0 3 ¢) dd articulo 22 dd ESD. No
obstante, consideramos que no hay ninguna contradiccion entre los parrafos 6 y 7 dd articulo 22 del
ESD, y que esas disposiciones pueden interpretarse conjuntamente de forma armonica.

3.6 Cuando € informe de un grupo especial o dd Organo de Apeacion contiene constataciones
en las que se declara la existencia de incompatibilidades con la OMC con respecto Unicamente a un
solo sector en € sentido del péarrafo 3 f) del articulo 22 del ESD, no resulta demasiado necesario un
examen multilateral de la opcion que en relacion con las mercancias, los servicios o los derechos de
propiedad intelectual, segiin los casos, haya degido un Miembro para la suspension de concesiones
previa autorizacion dd OSD. En cambio, si un Miembro decide pedir autorizacién para suspender
concesiones relativas a otro sector, o en  marco de otro acuerdo distintos de |os sectores o acuerdos a
los que se refieren las constataciones dd grupo especial, los incisos b) a d) del parrafo 3 dd
articulo 22 dd ESD establecen determinadas disciplinas, como la prescripcién que obliga a ese



WT/DS27/ARB
Pagina 9

Miembro a indicar las razones por las que considera impracticable o ineficaz la suspension de
concesiones en @ mismo sector 0 sectores respecto de los que se constataron infracciones de las
normas legales dela OMC.

3.7 Consideramos que la razén de ser fundamental de esas disciplinas es la necesidad de que la
suspension de concesiones u otras obligaciones en varios sectores o en € marco de varios acuerdos -y
no solo en aquellos sectores 0 en € marco de aquellos acuerdos respecto de los cuales un grupo
especial 0 d Organo de Apdacion ha constatado la existencia de infracciones- continGie siendo la
excepcion y no laregla. A nuestro parecer, para dar pleno efecto al parrafo 3 de articulo 22 de ESD
es necesario que se entienda que la facultad de los Arbitros de examinar, previa solicitud a tal efecto,
si se han seguido los principios y procedimientos de los apartados b) o ¢) incluye su competencia para
examinar si una peticién formulada al amparo dd inciso a) deberia haber sido formulada -en todo o en
parte- a amparo de los apartados b) o ¢). Si se privara a los Arbitros de esa facultad que se les
reconoce implicitamente, podrian eludirse facilmente los principios y procedimientos del parrafo 3 del
articulo22 dd ESD. Si no hubiera ningin tipo de examen en relacion con las peticiones de
autorizacion para suspender concesiones formuladas al amparo del apartado a), los Miembros podrian
sentirse tentados a recurrir siempre a ese apartado para dudir la supervision multilateral de la
suspension de concesiones y otras obligaciones en varios sectores, y todas las disciplinas de los deméas
incisos del parrafo 3 del articulo 22 del ESD podrian caer en desuso.

B. APLICACION DEL PARRAFO 3 DEL ARTICULO 22 DEL ESD EN EL PRESENTE CASO

3.8 Las Comunidades Europeas alegan que, en los casos en los que se han formulado
constataciones de la existencia de infracciones u otra anulacién en més de un sector, o en € marco de
més de un acuerdo, las peticiones encaminadas a la suspension de concesiones han de corresponder al
namero o la gravedad de las infracciones, es decir a la magnitud de la anulacion o menoscabo sufridos
en cada uno de esos sectores 0 en € marco de cada uno de esos acuerdos considerados aisladamente.
Dada su posicion de que ni siquiera bajo € régimen anterior los Estados Unidos han sufrido anulacién
0 menoscabo en la esfera del comercio de mercancias, las Comunidades Europeas sostienen que los
Estados Unidos debian haber considerado la posibilidad de pedir autorizacion para suspender
concesiones, en primer lugar, en € sector de los servicios de distribucion o, en segundo lugar, en
cualquier otro sector de los servicios, por razén de la anulacién sufrida como consecuencia de
infracciones del AGCS, siempre que esas infracciones siguieran existiendo en € régimen revisado.
Dado que los Estados Unidos han solicitado la suspensién de concesiones relativas al comercio de
mercancias, las Comunidades Europeas alegan que la peticién de ese pais se refiere en redlidad a
varios sectores y debia haberse formulado al amparo de los apartados b) o c) dd parrafo 3 de
articulo22.  Ademés, se alega que los Estados Unidos no han cumplido los requisitos de
procedimiento establecidos en los apartados d) y €) del parrafo 3 ddl articulo 22.

3.9 No compartimos la opinion de las CE. La hipétesis expuesta por las Comunidades Europeas
solo seria valida y las obligaciones establecidas en los apartados b) a €) dd péarrafo 3 de articulo 22
solo serian exigibles si la presente diferencia afectara a infracciones que se hubieran producido
exclusivamente en € marco del AGCS. Compartimos la opinién de que, en tal caso, la peticion de los
EE.UU. se referiria a la suspension de concesiones en varios sectores y en € marco de varios
acuerdos; pero la obligacién que imponen los incisos b) o ¢) de indicar las razones por las que seria
impracticable o ineficaz suspender concesiones relativas al mismo sector o en @ marco del mismo
acuerdo solo seria pertinente si la suspension de concesiones propuesta por los Estados Unidos
excediera del alcance de las constataciones del Grupo Especial o dd Organo de Apdacion, por
gemplo, si la suspension propuesta afectara a otros sectores de servicios distintos de los servicios de
distribucion o alos derechos de propiedad intelectual relacionados con € comercio.
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3.10 Recordamos que d apartado a) del parrafo 3 dd articulo 22 del ESD se refiere a la suspension
de "concesiones u otras obligaciones relativas al mismo sector (los mismos sectores) en que @ grupo
especial 0 @ Organo de Apdacion haya constatado una infraccion u otra anulacion o menoscabo”.
Observamos que las palabras "mismo sector (los mismos sectores)” abarcan € singular y € plural.
Con arreglo al apartado i) ddl inciso f) se entiende por "sector[es]", en lo que concierne a bienes, todos
los bienes, y con arreglo al apartado ii) de ese mismo inciso, en lo que concierne a servicios un sector
principal de los que figuran en la "Lista de Clasificacion Sectorial de los Servicios'.
En consecuencia, llegamos a la conclusion de que los Estados Unidos tienen derecho a pedir la
suspension de concesiones en cualquiera de esos dos sectores 0 en ambos, dentro ddl limite del nivel
global de anulacion o menoscabo sufridos, en caso de que en € régimen revisado de las CE no se
hayan eliminado completamente las incompatibilidades que se constataron en la diferenciainicial con
las obligaciones de las CE en virtud dd GATT y dd AGCS. En este caso "d mismo sector (los
mismos sectores)" serian, respectivamente, "todos los bienes' y d sector de los "servicios de
distribucion”. Nuestra conclusion, basada en € sentido corriente del parrafo 3 a) de articulo 22, es
ademéas concorde con € hecho de que las constataciones de infracciones en € marco del GATT y dd
AGCS formuladas en la diferencia inicial estaban estrechamente relacionadas y se referian todas dlas
a un Unico régimen de importacion, aplicable a un Unico producto, € banano.
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V. EL CONCEPTO DE EQUIVALENCIA Y EL ALCANCE DEL PRESENTE
PROCEDIMIENTO DE ARBITRAJE DE CONFORMIDAD CON EL ARTICULO 22

4.1 El parrafo 7 dd articulo 22 del ESD establece que "d éarbitro [los arbitrog] [...] determinara[n]
s e nivel de esa suspension es equivalente al nivel de la anulacién o @ menoscabo” (la cursiva es
nuestra). Ademas, € parrafo 4 de ese mismo articulo del ESD dispone o siguiente:

"El nivel de la suspensién de concesiones u otras obligaciones autorizado por € OSD
sera equivalente al nivel de la anulacién o menoscabo” (las cursivas son nuestras).

Observamos que € sentido corriente de la palabra "equivalente” es "de igual valor, importancia o
significacion", "que tiene los mismos efectos’, "que tiene la misma posicion o funcién relativa’,
"correspondiente a" "algo de igual valor" o "algo préacticamente idéntico".? Es evidente que este
sentido connota una correspondencia, identidad o equilibrio entre dos niveles, en este caso concreto,
entre € nivel de las concesiones que han de suspenderse de una parte, y @ nivel de la anulacién o

menoscabo, de otra.

4.2 El primero de esos niveles, es decir € de la suspension de las concesiones propuesta resulta
claramente discernible, tanto en lo que respecta al valor global (520 millones de ddlares EE.UU.)
indicado por los EE.UU., como en lo que respecta a los productos a los que afectaria.® En cambio,
respecto del segundo, es decir del nivel de anulacion o menoscabo sufridos, no existe la misma
claridad. Esimposible cerciorarse de la correspondencia o identidad de dos niveles si uno de ellos no
ha sido establecido claramente. Por consiguiente, como condicién previa para cerciorarnos de la
equivalencia entre los dos niveles de que se trata hemos de determinar € nivel de anulacion o
menoscabo.

4.3 En la diferencia inicial Bananos I1, las constataciones de anulacion y menoscabo se basaron
en la conclusion de que determinados aspectos de las medidas de las CE en litigio eran, incompatibles
con las obligaciones de las CE en & marco dela OMC. En consecuencia, la evaluacion del nivel de
anulacion o menoscabo presupone la evaluacion de la compatibilidad o incompatibilidad de las
medidas de aplicacion adoptadas por las Comunidades Europesas, es decir del régimen revisado para €
banano, con las normas de la OMC, en lo que respecta a las constataciones de Grupo Especial y de
Organo de Apdacion relativas al régimen anterior.

4.4 El contexto inmediato de los parrafos 4 'y 7 dd articulo 22, en los que se aclara € requisito de
"equivalencia”, confirma nuestra conclusion. En la fraseinicial del parrafo 6 del articulo 22 se hace
referencia a la situacion descritaen d parrafo 2. Esta ltima disposicidn establece o siguiente:

"Si d Miembro afectado no pone en conformidad con un acuerdo abarcado la medida
declarada incompatible con é o no cumple de otro modo las recomendaciones y
resoluciones adoptadas dentro del plazo prudencial determinado de conformidad con €
parrafo 3 dd articulo 21, ese Miembro, s asi se le pide, y no més tarde de la expiracion
del plazo prudencial, entablara negociaciones con cualesquiera de las partes que hayan
recurrido al procedimiento de solucion de diferencias, con miras a hallar una
compensacion mutuamente aceptable. Si dentro de los 20 dias siguientes a la fecha de
expiracion del plazo prudencial no se ha convenido en una compensacion satisfactoria,
cualquier parte que haya recurrido al procedimiento de solucién de diferencias podra
pedir la autorizacion dd OSD para suspender la aplicacion al Miembro afectado de
concesiones u otras obligaciones resultantes de |os acuerdos abarcados.”

& The New Shorter Oxford English Dictionary on Historic Principles (1993), pagina 843.

S WT/DS27/43.
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Asi pues, la autorizacion de la suspension de concesiones u otras obligaciones por d OSD presupone
que no se hayan cumplido las recomendaciones o resoluciones que figuran en los informes del grupo
especial y/o dd Organo de Apelacion, adoptados por € OSD.

45 Observamos también que ambas partes admiten que para la evaluacién de la equivalencia
entred nivel delaanulacion sufriday € nivel de la suspension propuesta hay que tomar como base la
compatibilidad o incompatibilidad con las normas de la OMC dd nuevo régimen de las CE, y no del
régimen anterior. De hecho, en € presente procedimiento de arbitraje, los Estados Unidos han
dedicado una parte considerable de sus comunicaciones escritas y de sus exposiciones orales a los
Arbitros a las razones por las que consideran que en & nuevo régimen persisten la mayoria de las
incompatibilidades con la OMC dd régimen anterior.

4.6 De forma andloga, las Comunidades Europeas han subrayado repetidamente que €
establecimiento dd nivel de las concesiones que han de ser objeto de suspension debe basarse
exclusivamente en la magnitud de la anulacién o menoscabo causados por su régimen revisado, en
caso de que se constate su incompatibilidad con la OMC en d otro procedimiento que seguimos,
como miembros del grupo especial que entendié inicialmente en @ asunto, de conformidad con lo
establecido en € péarrafo 5 de articulo 21. No obstante, observamos también que en sus
comunicaciones escritas y en sus exposiciones orales a los Arbitros las Comunidades Europeas han
respondido en cierta medida a las alegaciones de los EE.UU. sobre la supuesta incompatibilidad del
régimen revisado con la OMC. Por ultimo, las Comunidades Europeas han indicado en varias
ocasiones que los Estados Unidos no pueden establecer unilateralmente la compatibilidad o
incompatibilidad de su régimen revisado para € banano con las normas de la OMC, y que las CE
consideran que una determinacion de esa naturaleza al margen del mecanismo de solucion de
diferencias de la OMC es incompatible con las prescripciones inequivocas del articulo 23 del ESD.

4.7 Por las razones expuestas, consideramos que € concepto de equivalencia entre los dos niveles
(el de la suspension propuesta y € de la anulacién 0 menoscabo) seguira careciendo de contenido en
tanto sigamos sin conocer cualquiera de las dos variables de la comparacion entre la suspension
propuesta y la anulacion o menoscabo: no tendriamos otra alternativa que declarar que € nivel de
anulacion o menoscabo es equivalente a nivel propuesto de suspension, es decir que equiparar las
dos variables de la ecuacion, lo que significaria que habria que considerar necesariamente que
cualquier nivel propuesto de suspension es equivalente al nivel de anulacién o menoscabo al que se ha
equiparado, o medir & nivel de anulacién o menoscabo tomando como base nuestras constataciones
en la diferencia inicial, modificadas por € Organo de Apelacion y adoptadas por € OSD, para lo que
seria necesario prescindir completamente del hecho indiscutible de que las Comunidades Europeas
han adoptado medidas para revisar su régimen para la importacion de bananos. Es evidente que no es
ése é mandato que & OSD nos ha encomendado.

4.8 En consecuencia, no podemos cumplir nuestra funcion de evaluar la equivalencia entre los
dos niveles citados si no llegamos antes a una conclusién acerca de si @ régimen revisado de las CE
es, sobre la base de nuestras constataciones y de las constataciones dd Organo de Apdacion en la
diferencia inicial, plenamente compatible con la OMC. La causa basica de cualquier anulacion o
menoscabo sufrido por los Estados Unidos seria la incompatibilidad con la OMC dd régimen
revisado de las CE. Puesto que € nivel de la suspensién de concesiones propuesta ha de ser
equivalente al nivel de anulacién o menoscabo, es necesario, por l6gica, que € examen que hemos de
realizar en calidad de Arbitros se centre en primer lugar en d Ultimo de esos niveles para que
podamos estar en condiciones de evaluar su equivalencia con € nivel de la suspensién de concesiones
propuesta por los Estados Unidos.™

10 A este respecto observamos que € pérrafo 2 a) del articulo 23 del ESD establece que los Miembros
formularan una determinacion de que se ha producido una infraccion o se han anulado o menoscabado ventajas
"de forma coherente con las constataciones que figuren en € informe del Grupo Especial o de Organo de
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4.9 Al llegar a esta conclusion, hemos tenido presente la declaracion del Presidente dedl OSD en la
reunion de 29 de enero de 1999, en la que d OSD decididé someternos esta cuestion en calidad de
Arbitros:

"[...] Queda por resolver @ problema de la forma en que & Grupo Especial y los
Arbitros coordinarian su labor, pero, al tratarse de las mismas personas, no cabe duda
de que encontraran una forma ldgica de proceder, en consulta con las partes. De esta
forma, es posible utilizar los mecanismos de solucion de diferencias del ESD para
resolver todas las cuestiones pendientes en esta diferencia, sin dgar por elo de
reconocer |os derechos de ambas partesy de respetar laintegridad dd ESD. [...]"

Estamos convencidos que la "forma de proceder” que hemos eegido para abordar las tareas que
hemos de realizar esla mas "logica’, por cuanto en ella se da € maximo peso y la mayor significacion
a todos los mecanismos de solucion de diferencias previstos en € ESD a los que las partes en la
diferenciainicial Bananos I11 han decidido recurrir.

4.10 En respuesta a los parrafos precedentes de la Parte 1V, que figuraban en nuestra decision
inicial, las Comunidades Europeas aducen que no deberiamos examinar la compatibilidad de su nuevo
régimen para los bananos. En primer lugar, afirman que, de actuar asi, sobrepasariamos nuestro
mandato, que, segun indican, se limita a la determinacién del nivel de suspension y de la equivalencia
entre ese nivel y € nivel de anulacion o menoscabo. No obstante, como se ha indicado antes, €
establecimiento del nivel de anulacion o menoscabo puede requerir un andlisis de la existencia de
anulacion o menoscabo derivados de la incompatibilidad con la OMC dd nuevo régimen para €
banano.

411 En segundo lugar, las Comunidades Europeas aducen que si examinaramos la compatibilidad
de su régimen para los bananos con la OMC en un procedimiento de arbitraje de conformidad con €
articulo 22 privariamos al parrafo 5 ddl articulo 21 desu raison d'é&re. No compartimos esa opinion.
El parrafo 5 ddl articulo 21 sigue constituyendo para los Miembros que por cualquier razén no deseen
suspender concesiones € principal instrumento para impugnar las medidas de aplicacion. Por €
contrario, si aceptéaramos € argumento de las CE interpretariamos en realidad d plazo del parrafo 6
de articulo 22, prescindiendo enteramente del ESD, puesto que pocas veces O ninguna un
procedimiento en € marco dd parrafo 5 dd articulo 21, que en opinion de las CE abarca las consultas
y la posibilidad de apelar, terminaria antes de que finalizara d plazo establecido en € parrafo 6 de
articulo 22 (30 dias contados a partir de la expiracion del plazo prudencial).” A este respecto,

Apdacién, adoptado por € OSD, o en € laudo arbitral dictado con arreglo al presente Entendimiento” (las
cursivas son nuestras), de lo que se deduce que cabe determinar mediante arbitraje la infraccién y la anulacion o
menoscabo.

1 Como indicabamos en nuestra decision inicial, @ momento en & que las partes en la diferencia
inicial inicien ese procedimiento, o un procedimiento de marco dd parrafo 5 dd articulo 21 dd ESD, €
momento en que € OSD pueda ocuparse de las peticiones correspondientes o volver a reunir a grupo especial
que entendid inicialmente en e asunto o someter una cuestion a arbitraje no dependen de los Arbitros que
actlian en d marco del articulo 22 dd ESD. Recordamos que, por una parte, € parrafo 5 dd articulo 21 dd ESD
obliga a los miembros del grupo especial que haya entendido inicialmente e asunto a completar en principio su
labor dentro de los 90 dias siguientes a la fecha en que se le haya sometido € asunto, pero no especifica cuando
debe iniciarse ese procedimiento. El texto ddl parrafo 5 del articulo 21 del ESD no excluye la posibilidad de
iniciar & procedimiento antes o después de la expiracion del plazo prudencial para la aplicacion de los informes
del grupo especial y/o del Organo de Apelacion adoptados por € OSD. Por otra parte, con arreglo al pérrafo 6
dd articulo 22 del ESD, los Arbitros han de concluir su labor dentro de los 60 dias siguientes a la fecha de
expiracion del plazo prudencial. Si seinicia un procedimiento en € marco del parrafo 5 del articulo 21 dd ESD
en una fecha préxima al término dd plazo prudencial o después de su expiracion, los plazos de 90 y 60 dias
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convienerecordar € laudo arbitral en € asunto Hormonas, en € que se declaraba lo siguiente: "leido
en su contexto, esta claro que @ plazo prudencial a que se refiere  apartado c) de parrafo 3 de
articulo 21 debe ser € plazo mas breve posible, en € marco del ordenamiento juridico del Miembro,
para aplicar las recomendaciones y resoluciones déd OSD."*? Sefialamos que, en opinién de los
EE.UU., laimposibilidad de presentar una peticion de que se autorice la suspension de concesiones en
e plazo dd péarrafo 6 de articulo 22 implica la pérdida del derecho a hacerlo, al menos en los
supuestos en los que es aplicable la norma del consenso negativo del parrafo 6 del articulo 22.

4.12  Entercer lugar, las Comunidades Europeas indican que no debe entenderse que al remitirse al
parrafo 2 a) dd articulo 23 hayan pretendido sostener que un arbitraje de conformidad con €
articulo 22 puede determinar si se han infringido Acuerdos de la OMC o si existe anulacion o
menoscabo. En nuestra opinidn, a pesar de que la referencia que se hace al arbitraje en ese precepto
tal vez no sea concluyente, es evidente que € objetivo dd articulo 23 -una determinacién multilateral-
se cumple cuando la cuestion de la anulacién 0 menoscabo se examina en un arbitraje ante € Grupo
Especial que entendio inicialmente en @ asunto.

4.13  En cuarto lugar, las Comunidades Europeas sostienen que no es procedente examinar la
incompatibilidad en un procedimiento de arbitraje, debido a que cuestiones como la carga de la
prueba no estan claramente reguladas. A este respecto, subrayan que no esta claro que los Estados
Unidos impugnen en realidad la compatibilidad con la OMC del nuevo régimen delas CE. En nuestra
opinién, del hecho de que més de 30 paginas de la primera comunicacion de las EE.UU. se dediquen a
establecer que en € nuevo régimen de las CE sigue habiendo anulacién o menoscabo se desprende
claramente que los Estados Unidos sostienen que € nuevo régimen es incompatible con la OMC. En
lo que respecta a la carga de la prueba, si no estuviéramos convencidos de que los Estados Unidos
habian demostrado la existencia de un nivel positivo de anulacién o menoscabo, fijariamos un nivel
nulo de suspension de concesiones.

4.14  En cuarto lugar, las CE sostienen que si examindramos la cuestion de la compatibilidad
privariamos a los terceros y al OSD de su derecho a participar en la determinacion de la anulacion o
menoscabo. No obstante, sefialamos que no se nos pide que formulemos una determinacién formal
sobre la existencia de anulacion o menoscabo, ni tenemos intencion de formularla, sino Gnicamente
gue nos cercioremos de que € nivel de suspension de las concesiones es equivalente al nivel de la
anulacién o menoscabo. A este respecto, sefialamos que e OSD tiene, para rechazar nuestra decision
sobre € nivel de suspensién, la misma competencia que para rechazar los informes del grupo especial
y del Organo de Apeacion, por lo que no privamos al OSD de su facultad de supervision. Si é OSD
llegara a la conclusion de que no hay anulacién o menoscabo, rechazaria seguramente cualquier nivel
de suspensién de concesiones que no fuera un nivel nulo.

4.15  Por ultimo, reiteramos lo que hemos escrito en € péarrafo 4.9 supra. En las circunstancias
especiales del presente caso, y habida cuenta de la discrepancia entre Miembros de la OMC sobre la
interpretacion adecuada de los articulos 21 y 22, es necesario encontrar una forma légica de proceder
que permita formular una decision multilateral, sujeta a revision por € OSD, sobre d nivel de la
suspension de concesiones.  Estimamos que la hemos encontrado.

establecidos en € parrafo 5 dd articulo 21 y en € parrafo 6 dd articulo 22, respectivamente, resultan
inconciliables. En todo caso, nuestro mandato como Arbitros se limita a lo previsto en los parrafos 6 y 7 del
articulo 22 dd ESD. Hay que sefidlar que la relacion entre d parrafo 5 dd articulo 21 y d articulo 22 esta
siendo actualmente analizada en & examen en curso del ESD.

12 | audo arbitral de conformidad con & pérrafo 3 c) del articulo 21 en Comunidades Europeas -
Medidas que afectan a la carne y los productos carnicos (Hormonas), WT/DS26/15 y WT/DS48/13, parrafo 26
(29 de mayo de 1998) (las cursivas son nuestras).
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V. ¢HAY EN EL REGIMEN REVISADO DE LAS CE PARA LA IMPORTACION DE
BANANOS ANULACION O MENOSCABO DE VENTAJAS RESUL TANTES PARA
LOSEE.UU.?

51 L os Estados Unidos aducen que las Comunidades Europeas no han puesto en conformidad, en
el sentido del parrafo 2 de articulo 22, su régimen para la importacién de bananos, que en €
procedimiento inicial sobre este asunto se constatd que era incompatible con las obligaciones que
imponian a las CE varios acuerdos abarcados™, con esos acuerdos. En su comunicacion inicial los
Estados Unidos desarrollan esta alegacion en los términos que se exponen infra. A solicitud nuestra,
las Comunidades Europeas respondieron a los argumentos de los Estados Unidos.

5.2 Dada la necesidad de formarnos una opinién sobre la compatibilidad con la OMC del régimen
revisado de las CE para los bananos, en los parrafos siguientes examinamos Si como consecuencia de
ese régimen existe anulacién o menoscabo de las ventgjas de los Estados Unidos.

A. ARTicULO XIIl DEL GATT DE 1994

53 Los Estados Unidos alegan que los Reglamentos 1637/98 y 2362/98, en la forma en que
i) establecen un contingente arancelario que prevé e trato en franquicia arancdaria para
857.700 tondladas de importaciones de banano tradicional procedentes de los 12 Estados ACP y
ii) asignan cuotas por paises de contingente arancelario NMF que aplican las CE a banano, son
incompatibles con las obligaciones que corresponden a las CE en virtud del articulo XI1I1 de GATT
de 1994.

54 A este respecto, observamos que € Reglamento 1637/98 confirma e contingente aranceario
de 2,2 millones de toneladas consolidado en la Lista de las CE y un contingente arancelario auténomo
adicional de 353.000 tondadas.” Estos se encuentran en los mismos niveles que en e régimen
anterior. Dado que no pudo llegarse a un acuerdo con los abastecedores con un interés sustancial con
respecto a la reparticion de asignaciones por paises, en € Reglamento 2362/98, las Comunidades
Europeas asignaron, con arreglo al apartado d) del parrafo 2 del articulo X1, las siguientes cuotas por
paises a cada uno de los abastecedores con un interés sustancial (es decir, a Colombia, Costa Rica,
el Ecuador y Panama):

Cuadro 1 - Asignaciones del contingente arancelario de las CE para paises
tercerosy proveedor es de bananos no tradicionales ACP

Pais Cuota (%)" Volumen (miles de toneladas)®
Costa Rica 25,61 653,8

Colombia 23,03 588,0

Ecuador 26,17 668,1

Panamé 15,76 402,4

Otros 9,43 240,7

Tota 100,00 2.553,0

3 Informes del Grupo Especial sobre Bananos IlI, modificados por d informe del Organo de

Apdacion.

14 Articulo 18, parrafos 1y 2 dd Reglamento 1637/98.
> Anexo | al Reglamento 2362/98.

16 Célculo de cuotas absolutas basadas en d contingente arancelario de 2.553.000 toneladas y |as cuotas
de los proveedores con un interés sustancial seglin d Anexo | al Reglamento 2362/98.
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55 El Anexo al Reglamento 1637/98 prevé una cantidad global de 857.700 tondadas para las
importaciones tradicionales de los Estados ACP. En & marco dd régimen revisado de las CE, ya no
hay asignaciones por paises para los 12 Estados tradicionales ACP (es decir, Beice, & Cameran,
Cabo Verde, Coéte dlIvoire, Dominica, Granada, Jamaica, Madagascar, Somalia, Santa Lucia,
San Vicentey las Granadinas y Suriname).”’

5.6 Al examinar € régimen revisado del banano que aplican las CE y su compatibilidad con €
articulo XI1l, recordamos que en € asunto Bananos Il & Organo de Apdacion revocod la
interpretacion del Grupo Especial con respecto al alcance de la Exencion de Lomé y sostuvo que la
Exencién de Lomé no abarca las incompatibilidades con € articulo XIII. En consecuencia, al
considerar las cuestiones relativas al articulo XIl1, no consideramos lo que esta exigido o no por €
Convenio de Lomé.

1 Las 857.700 toneladas reservadas a las importaciones tradicionales procedentes de los
Estados ACP

5.7 Los Estados Unidos alegan que la division del régimen revisado de las CE de importacion del
banano en i) un contingente arancelario NMF de 2.553.000 toneladas, combinado con ii) una cantidad
de 857.700 toneladas reservadas a las importaciones tradicionales procedentes de los Estados ACP a
un nivel de derecho nulo no est4 en conformidad con las prescripciones de no discriminacion del
articulo XIIl y equivale a continuar la aplicacion de "regimenes distintos' del tipo constatado
incompatible con € articulo X111 por & Grupo Especial inicial y d Organo de Apdacion en  asunto
Bananos I11.

5.8 Las Comunidades Europeas responden que en virtud de los Reglamentos 1637/98 y 2362/98
existe un Unico régimen de importacion. La posicién de las CE es que, a efectos dd articulo XIlI, la
cantidad de 857.700 tondladas para las importaciones tradicionales ACP esta fuera de contingente
arancdario NMF de 2.553.000 tondladas. En opinion de las CE, la cantidad de 857.700 toneladas
constituye un limite maximo con respecto a la preferencia arancelaria de derechos nulos para las
importaciones tradicionales ACP. Sefidlan que & Convenio de Lomé exige esa preferencia
arancdaria 'y que la misma esta comprendida en la Exencién de Lomé por 1o que respecta a cualquier
incompatibilidad con € péarrafo 1 de articulo | dd GATT. Ademés, las Comunidades Europeas se
basan en € informe del Grupo Especial sobre @ asunto CEE - Importaciones de papel prensa®® al
alegar que las importaciones en € marco de acuerdos preferenciales no deben incluirse en €
contingente arancelario NMF. Las Comunidades Europeas también alegan que € informe del Organo
de Apeacion sobre d asunto Bananos Il requiere efectivamente la asignacion colectiva que han
previsto una cantidad de 857.700 toneladas para las importaciones tradicionales procedentes de los
Estados ACP.

a) La aplicabilidad del articulo X1

59 De conformidad con € péarrafo 5 del articulo X111 las disposiciones de ese articulo se aplican
a los "contingentes arancelarios'. Las Comunidades Europeas alegan fundamentalmente que la
cantidad de 857.700 toneladas para las importaciones tradicionales procedentes de los Estados ACP
constituyen un limite maximo a una preferencia arancelaria y no un contingente arancelario sujeto al
articulo XIIl. No obstante, por definicidn, un contingente arancelario es un limite cuantitativo a la

1 Anexo a Reglamento 1637/98 y Anexo | a Reglamento 2362/98.

8 |nforme del Grupo Especial sobre CEE - Importaciones de papel prensa, adoptado € 20 de
noviembre de 1984, IBDD 315/128, 146 a 150.
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disponibilidad de un tipo aranceario especifico. Por lo tanto, d articulo XIII se aplica a limite de
857.700 tondladas.

5.10 En nuestra opinién, € caso Papel prensa no afecta a la aplicabilidad de articulo XIII al
contingente arancelario para las importaciones tradicionales procedentes de los Estados ACP. En ese
caso, las Comunidades Europeas habian reducido unilateralmente € contingente arancelario para €
papd prensa de 1,5 millones de toneladas a 500.000 toneladas, alegando que algunos paises que eran
abastecedores en @ marco del contingente arancelario habian concertado acuerdos de libre comercio
con las Comunidades Europeas y que € contingente arancelario debia reducirse para reflgar ese
hecho. El Grupo Especial sostuvo que las Comunidades Europeas no podian unilateralmente
introducir tal cambio. Al resolver € caso, € Grupo Especial declaré lo siguiente: "L as importaciones
gue ya estén exentas de derechos por efecto de un acuerdo preferencial no pueden, por su misma
naturaleza, participar en un contingente exonerado en régimen n.m.f.".** El Grupo Especial del Papel
prensa no se ocupd de la aplicabilidad del articulo XIlI a un caso tal como d presente.  Ademas,
nuestras conclusiones no implican que las Comunidades Europeas deban incluir las importaciones
ACP en su contingente arancelario NMF.

511 Por lo tanto, en nuestra opinién, € limite de 857.700 tondladas a las importaciones
tradicionales ACP constituye un contingente arancelario y, por consiguiente, se le aplica d
articulo XIII.

b) Las prescripciones del articulo X111y € contingente arancelario de 857.700 toneladas para las
importaciones tradicionales ACP

5.12  Los Estados Unidos impugnan e contingente arancelario de 857.700 toneladas al amparo de
los parrafos 1y 2 dd articulo XI11. Nos ocuparemos de sus argumentos en ese orden. Al evaluar €
contingente arancelario de 857.700 toneladas para las importaciones tradicionales ACP a la luz de las
prescripciones del articulo X111, recordamos las constataciones del Organo de Apelacion en € asunto
Bananos |11 con respecto a los "regimenes distintos":

"La cuestion que se plantea no es si las Comunidades Europeas estan en lo cierto al
afirmar que hay dos regimenes distintos de importacion para € banano, sino s la
existencia de dos 0 mas regimenes distintos de importacién de las CE es en alguna
medida pertinente a la aplicacion de las disposiciones sobre no discriminacion del
GATT de 1994 y de los demas Acuerdos del Anexo 1A. La esencia de la obligacion
de no discriminacion estriba esencialmente en € otorgamiento de un trato igual a
productos similares, independientemente de su origen. Dado que ningln participante
pone en duda que todos los bananos son productos similares, las disposiciones que
prohiben la discriminacién son aplicables a todas las importaciones de banano, con
independencia de que un Miembro haya clasificado o subdividido esas importaciones
por razones administrativas o de otro tipo y de la forma en que haya realizado tal
clasificacion o subdivision. Si los Miembros pudieran, mediante la eeccion de un
fundamento juridico distinto para establecer restricciones a la importacién, o la
aplicacion de distintos tipos arancelarios, eudir la aplicacion de las disposiciones de
no discriminacién a las importaciones de productos similares originarios de distintos
Miembros, se frustraria € objeto y fin de las disposiciones en cuestion. Resultaria
muy facil a un Miembro eudir las disposiciones de no discriminacion del GATT
de 1994 y de los demés Acuerdos del Anexo 1A, si tales disposiciones se aplicaran

9 |bid., parrafo 55.



WT/DS27/ARB
Pagina 18

Unicamente dentro de los sistemas reglamentarios establecidos por é Miembro en
cuestion."®

5.13 También recordamos la constatacion del Organo de Apelacion en @ sentido de que la
Exencion de Lomé no justifica las incompatibilidades con d articulo X111. Como indicd & Organo de
Apéelacion:

"Dado € caracter realmente excepcional de las exenciones de las obligaciones de no
discriminacion derivadas del articulo X1, resulta sumamente dificil aceptar la tesis
de que una exencién que no hace referencia expresa al articulo Xl pueda, no
obstante, dispensar del cumplimiento de las obligaciones dimanantes de ese articulo.
Si las PARTES CONTRATANTES del GATT hubieran tenido intencién de dispensar
a las Comunidades Europeas de las obligaciones dimanantes de articulo XIII en la
exencion relativa al Convenio de Lomé, lo habrian manifestado asi expresamente." %

Por lo tanto, en nuestro examen de la compatibilidad del régimen revisado de las CE con la OMC,
hemos de aplicar plenamente las prescripciones de no discriminacion y otras prescripciones del
articulo XI1l a todos los bananos importados "similares" independientemente de su origen, es decir,
sin tener en cuenta si las importaciones tienen lugar dentro del contingente arancelario NMF de
2.553.000 tondladas o dd contingente arancelario de 857.700 tondladas, reservado a las importaciones
tradicionales ACP.

i) Péarrafo 1 del articulo XIII

5.14 A este respecto, observamos que en € régimen revisado, por una parte, pueden importarse
bananos dentro del contingente NMF sobre |a base de |os resultados comerciales obtenidos durante un
periodo representativo anterior (es decir, d periodo de tres afios de 1994 a 1996). Por otra parte,
pueden importarse bananos de paises proveedores tradicionales ACP hasta una cantidad colectiva de
857.700 toneladas, que inicialmente se establecié para reflgar la cantidad global del mayor volumen
de las exportaciones realizadas antes de 1991 por los proveedores tradicionales ACP considerados
individualmente, previendo un margen para determinadas inversiones.” Observamos ademés que las
importaciones en € marco de contingente arancelario realizadas por algunos abastecedores sin un
interés sustancial (es decir, terceros paises y proveedores ACP no tradicionales) se limitan, en
conjunto, a 240.748 tondadas (es decir, la categoria "Otros" de contingente aranceario NMF),
mientras que las importaciones procedentes de otras fuentes de abastecimiento no sustanciales (es
decir, proveedores tradicionales ACP) se limitan, en conjunto, a 857.700 toneladas. Ademas, algunos
abastecedores sin un interés sustancial, a saber, los proveedores ACP, se podrian beneficiar del acceso
a la categoria "Otros' del contingente arancelario NMF una vez agotado € contingente de
857.700 toneladas. Por otra parte, los abastecedores sin un interés sustancial de terceros paises no
tienen acceso al contingente arancelario de 857.700 toneladas, una vez agotada la categoria "Otros"
del contingente arancelario NMF. Los Miembros individuales de estos dos grupos -proveedores
tradicionales ACP y otros proveedores sin un interés sustancial- no son objeto de una limitacion
similar. Este tratamiento diferente es incompatible con las disposiciones del parrafo 1 de
articulo X111, que exige que "[no se imponga] prohibicién ni restriccién alguna a la importacién de un
producto originario del territorio de otro Miembro ... a menos que se imponga una prohibicion o
restriccion semejante a laimportacion del producto similar originario de cualquier tercer pais ...".

2 |nforme del Organo de Apelacion sobre @ asunto Bananos 11, parrafo 190.
2 |nforme del Organo de Apelacion sobre € asunto Bananos 11, parrafo 187.

22 | as asignaciones por paises para, por gemplo, Bdlice, d Camertin, Céte d'lvoire y Jamaica parecen
incluir margenes para las inversiones realizadas.
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i) Péarrafo 2 del articulo XIII

515 La norma general del pérrafo 2 del articulo X1l dd GATT exige a los Miembros que
procuren "hacer una distribucion del comercio ... que se aproxime lo més posible a la que las distintas
partes contratantes podrian esperar si no existieran tales restricciones'. A este fin, cuando se presenta
la opcién de repartir contingentes arancelarios entre paises abastecedores, € parrafo 2 d) dd
articulo XI1I dispone que las asignaciones de partes (es decir, asignaciones por paises para los
abastecedores que tengan un interés sustancial; y unaasignacién global en una categoria "Otros' para
los abastecedores que no tengan un interés sustancial, a menos que se distribuyan asignaciones por
paises a cada uno de los abastecedores sin un interés sustancial), debe basarse en los porcentajes
suministrados durante un periodo representativo anterior. Las Comunidades explican que optaron por
el periodo de tres afios de 1994 a 1996 como € periodo trienal més reciente con respecto al que se
disponia de datos fiables sobre las importaciones.

5.16  Segun la informacion de que disponemos, € promedio de importaciones durante € periodo
trienal de 1994 a 1996, correspondiente a los paises proveedores tradicionales ACP alcanza en
conjunto un nivel de 685.000 toneladas, aproximadamente, que representa solo un 80 por ciento de las
857.700 toneladas reservadas a las importaciones tradicionales ACP, tanto en e marco de régimen
anterior como en d de régimen revisado. En contraste, € contingente arancelario NMF de
2,2 millones de tondadas (ampliacion auténoma de 353.000 toneladas) ha sido practicamente
utilizado desde su creacion (méas del 95 por ciento). Por lo tanto, la asignacion dd contingente de
857.700 toneladas para las importaciones de bananos tradicionales procedentes de los Estados ACP es
incompatible con las prescripciones del parrafo 2 d) del articulo XIII porque € régimen de las CE
evidentemente no procura una distribucion del comercio que se aproxime o mas posible a las cuotas
que los distintos Miembros podrian esperar si no existieran tales restricciones.

5.17 A laluz delo precedente, y teniendo en cuenta las constataciones del Organo de Apeacion de
que la Exencién de Lomé no comprende las incompatibilidades con d articulo X111, consideramos que
las importaciones procedentes de distintos paises que son abastecedores sin un interés sustancial no
son objeto de una restriccion semeante, en @ sentido dd parrafo 1 del articulo XIIlI del GATT.
Ademés, la asignacion de un contingente arancelario colectivo a los Estados ACP tradicionales no se
aproxima lo mas posible a las cuotas que estos paises podrian esperar S no existieran tales
restricciones, de conformidad con lo dispuesto en la parte introductoria del parrafo 2 del articulo XII|
del GATT. En consecuencia, constatamos que la reserva de la cantidad de 857.700 toneladas para las
importaciones tradicionales ACP en € marco del régimen revisado es incompatible con los parrafos 1
y 2 ddl articulo XI1I ded GATT.

C) L as prescripciones del informe del Organo de Apeacion en @ asunto Bananos 11

5.18 Las Comunidades Europeas recuerdan que € Grupo Especial y & Organo de Apdacion
sostuvieron en d asunto Bananos |11 que € Convenio de Lomé requiere que proporcionen acceso en
régimen de franquicia arancelaria a las exportaciones tradicionales procedentes de proveedores ACP
en una cantidad equivalente al mayor volumen de sus exportaciones antes de 1991 (es decir,
857.700 tondadas), y que d Organo de Apeacion sostuvo que no podian atribuir asignaciones por
paises a aquellos proveedores de manera incompatible con d articulo X111. Las Comunidades aducen
que, en consecuencia, € informe del Organo de Apdacion sobre € asunto Bananos 111 requiere que
atribuyan una asignacion colectiva de 857.700 toneladas a esos proveedores.

5.19 Observamos, sin embargo, que los informes del Grupo Especial y dd Organo de Apeacion
dgan claro que aguello que exige € Convenio de Lomé no esta necesariamente incluido en la
Exencion de Lomé. Y, como d Organo de Apeacion constaté en & asunto Bananos Ill, las
Comunidades Europeas no estan autorizadas en virtud de la Exencion de Lomé a proceder de manera
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incompatible con las obligaciones que les corresponden de conformidad con € articulo XIII. El
Organo de Apelacion también confirmo la constatacion del Grupo Especial de que las CE no podian
asignar cuotas por paises a algunos abastecedores que no tenian un interés sustancial (por gemplo,
paises tradicionales y paises no tradicionales ACP y signatarios del Acuerdo Marco para € Banano) a
menos que se atribuyeran también asignaciones por paises a todos los abastecedores sin un interés
sustancial.

2. Las cuotasdel contingente arancelario NMF

520 El parrafo 2 d) dd articulo XIII dispone que si un Miembro decide repartir un contingente
arancdlario podra ponerse de acuerdo sobre la reparticion dd contingente con los Miembros que
tengan un interés sustancial en € abastecimiento del producto de que se trate. A falta de tal acuerdo,
el Miembro

"asignara a los Miembros que tengan un interés sustancial en € abastecimiento de
este producto, partes proporcionales a la contribucién aportada por €llas al volumen o
valor total de las importaciones de producto indicado durante un periodo
representativo anterior, teniendo debidamente en cuenta todos los factores especiales
que puedan o hayan podido influir en € comercio de ese producto” (itdlicas
afadidas).

5.21  Los Estados Unidos alegan que la asignacion por las CE de contingente arancelario NMF a
partes correspondientes a abastecedores sustanciales no se aproxima a las partes que podrian esperar
S no existieran restricciones. También alega que dado que € periodo 1994-1996 fue objeto de
"restricciones”, no es un periodo representativo a efectos dd articulo XI11I.

5.22  Las Comunidades Europeas observan que basaron sus calculos de las asignaciones por paises
en € marco dd contingente arancelario NMF del régimen revisado en € periodo trienal de 1994
a 1996. En opinidn de las CE, éste fue d periodo trienal mas reciente para € cual en ese momento
habia datos fiables.

a) Las prescripciones dd articulo X111

5.23 Al considerar los argumentos de los Estados Unidos al amparo del articulo XI1I con respecto
alas cuotas del contingente arancelario, recordamos nuestras constataciones en € asunto Bananos 111:

"El texto dd articulo XIII es claro. En caso de aplicarse restricciones cuantitativas
(como excepcion a la prohibicion general de la utilizacién de esas restricciones
establecida en € articulo XI), han de aplicarse de la forma que menos distorsione €
comercio. Con arreglo a la norma general de la introduccion al parrafo 2 dd
articulo XII1:

‘Al aplicar restricciones a la importacion de un producto cualquiera, los Miembros
procurarén hacer una distribucién del comercio de dicho producto que se aproxime lo
més posible a la que los distintos Miembros podrian esperar si no existieran tales
restricciones ...'

En & caso que examinamos no se trata de restricciones cuantitativas per se, sino de
contingentes arancelarios, autorizados por las normas del GATT. No obstante, segin
se desprende claramente del parrafo 5 dd articulo XIlI, y las partes reconocen, €
articulo X111 es aplicable a la administracion de los contingentes arancelarios. A la
luz del texto del articulo XIl1, cabe decir que € objetivo y finalidad del parrafo 2 del
articulo XI1I es reducir al minimo la incidencia de un régimen de contingentes o de
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contingentes arancelarios en las corrientes comerciales, tratando de que la
distribucion del comercio en  marco de esas medidas se aproxime a la que se habria
producido en ausencia de ese régimen." %

5.24  También tomamos nota de lo siguiente:

"[P]ara poner en conformidad sus reglamentaciones sobre la importacién de banano
con @ articulo XllII, la CE habria de tener en cuenta los parrafos 1 y 2 d) dd
articulo XI1I. Para asignar cuotas especificas por paises del contingente arancelario
de forma compatible con las prescripciones dd articulo XlI1, la CE tendria que basar
esas cuotas en un periodo representativo anterior adecuado®” y aplicar de forma no

discriminatoria los factores especiales que se tuvieran en cuenta.”

%A este respecto, hacemos nuestra la declaracion del Grupo Especial de 1980 sobre
las Manzanas chilenas:

'En armonia con la practica normal de GATT, & Grupo Especial consideré apropiado
utilizar como 'periodo de referencia un periodo de tres afios anterior a 1979, afio en
que las medidas de la CEE estuvieron en vigor. A causa de la existencia de
restricciones en 1976, € Grupo Especial consideré que dicho afio no se podia
considerar como periodo de referencia y que debia utilizarse en cambio d afio
inmediatamente anterior a 1976. El Grupo Especial escogi6 asi los afios 1975, 1977
y 1978 como 'periodo de referencia’.’

[Seomitelacita] End informeded Grupo Especial sobrela'carne de aves de corral’,
publicado d 21 de noviembre de 1963 (documento L/2088 del GATT), parrafo 10, €
Grupo Especial declaraba: 'Las participaciones en € periodo de referencia de los
diversos paises exportadores en € mercado suizo, que era un mercado libre y
competitivo, brindaban una clara orientacion en cuanto a la proporcién del aumento
de consumo aleman de carne de aves de corral que habria sido probablemente
absorbido por las exportaciones de los Estados Unidos. Véase también € informe
del Grupo Especial sobre 'Japodn - Restricciones aplicadas a la importacién de ciertos
productos agropecuarios, parrafo 5.1.3.7 [se omite la cita]"."

525 Con d fin de cumplir la prescripcion de la parte introductoria de que "[los Miembros]
procuraran hacer una distribucion del comercio ... que se aproxime lo més posible a la que los
distintos Miembros podrian esperar si no existieran tales restricciones’, d parrafo 2 d) de
articulo XI1I exige, como una alternativa, que la reparticion de las partes se realice sobre la base de un
periodo representativo anterior (con un ajuste por factores especiales, si y en la medida en que
proceda).

5.26 Cuando los datos de un periodo estan desactualizados o las importaciones distorsionadas
porque € mercado pertinente es objeto de restricciones, si se utiliza ese periodo como periodo
representativo no se podra cumplir € objetivo de la parte introductoria. Por lo tanto, conforme a la
practicade GATT, es necesario que € "periodo representativo anterior" a efectos del parrafo 2 d) del
articulo XI11 sea @ periodo més reciente no distorsionado por restricciones. Como se sefidla supra, €
Grupo Especial que se ocupd dd asunto CEE - Restricciones a la importacién de manzanas

% |nforme del Grupo Especial sobre CE - Bananos |11, parrafo 7.68.
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procedentes de Chile”, examiné si las restricciones a las importacion reflgiaban la proporcion de
importaciones en las Comunidades Europeas "existentes durante un periodo representativo anterior"
en e contexto dd péarrafo 2 c) dd articulo XI. Ese Grupo Especial excluyé € afio 1976 dd periodo
trienal més reciente anterior a 1979, afio en que la restriccion de las CE en litigio estaba en vigor, y
opté en cambio por los afios 1978, 1977 y 1975. Sostuvo que € afio 1976 no podia considerarse
representativo porque durante € mismo habian existido restricciones.

5.27  El Grupo Especial que se ocup6 de asunto Japon - Restricciones aplicadas a la importacion
de ciertos productos agropecuarios” examin la cuestion de la falta de un "periodo representativo
anterior" en € contexto del parrafo 2 ¢) dd articulo XI. Tomo nota de que:

"en d caso que tenia ante si, las restricciones a la importacién mantenidas por €
Japén existian desde hacia decenios y de que, por lo tanto, no habia un periodo
anterior sin restricciones en @ que pudiera razonablemente suponerse que las partes
correspondientes a las importaciones y a la oferta interna fueran semejantes a las que
existirian actualmente. [...] El Grupo Especia comprendia que si se aplicaban
estrictamente las reglas sobre la carga de la prueba, la consecuencia seria que
parrafo 2 ¢) i) dd articulo XI no podria invocarse en la préactica en los casos en que
las restricciones se hubieran mantenido durante tanto tiempo que fuera ya imposible
determinar, por comparacion con un periodo de referencia anterior, la relacion entre
las importaciones y la oferta interna que existiria sin las restricciones. [...] Por esas
razones, € Grupo Especial consideré que la parte contratante que invocara la
disposicion debia seguir asumiendo plenamente la carga de suministrar las pruebas de
que se cumplian todos los requisitos del parrafo 2 c) i) dd articulo XI, incluido €
requisito del carécter proporcional."

5.28 Observamos que € parrafo 2 c) dd articulo XI, que estipula que los contingentes deben ser
tales que no deberdn tener como consecuencia la reduccion de la relacion entre € total de las
importaciones y € de la produccion nacional, en comparacion con la que cabria razonablemente
esperar que existiera sin tales restricciones, constituye una excepcion de la prohibicion de
restricciones cuantitativas del parrafo 1 de articulo X1. El articulo XIlI regula la administracion no
discriminatoria de las restricciones cuantitativas, incluidas, cuando proceda, la reparticién de partes
entre Miembros. La determinacién de un periodo representativo anterior en € marco de articulo X1
plantea problemas similares a los que se presentan con respecto al parrafo 2 de articulo XI. Por lo
tanto, estimamos que las consideraciones citadas de los Grupos Especiales anteriores son pertinentes
al caso que nos ocupa. La falta de un periodo representativo anterior con arreglo al articulo X111 tiene
consecuencias de mucho menos alcance que la falta de tal periodo con arreglo a parrafo 2 c) de
articulo X1. En € asunto Japon - Restricciones, la falta de un periodo representativo anterior idoneo
excluy6 la posibilidad de aplicar la excepcién del parrafo 2 c) dd articulo XI. En & marco de
articulo X111, la falta de un periodo representativo anterior idéneo impediria Unicamente la asignacion
de un contingente arancelario en forma unilateral. Pero no impediria la utilizacion de un contingente
arancelario global ni de asignaciones por paises mediante acuerdo.

b) El periodo representativo
5.29  Con respecto ala seleccidn de un "periodo representativo anterior” para aplicar € régimen de

contingentes arancelarios a las importaciones de bananos dirigidas a las Comunidades Europess,
recordamos que con anterioridad a 1993, los Estados miembros de las CE aplicaban distintos

2 |nforme del Grupo Especial sobre CEE - Restricciones a la importacién de manzanas procedentes de
Chile, adoptado & 10 de noviembre de 1980, IBDD 275/104, péarrafo 4.8.

% |nforme ddl Grupo Especial sobre € asunto Japén - Restricciones aplicadas a la importacion de
ciertos productos agropecuarios, adoptado € 22 de marzo de 1988, IBDD 355/185, parrafo 5.1.3.7.



WT/DS27/ARB
Péagina 23

regimenes nacionales de importacion.  Algunos Estados miembros aplicaban restricciones o
prohibiciones de las importaciones, mientras que las importaciones dirigidas a otros Estados
miembros estaban sujetas a un régimen solamente arancelario, o bien podian entrar libres de
derechos.”® Por lo tanto, ese periodo no podia servir como periodo representativo anterior (véase €
parrafo 5.24).

5.30 Con la introduccién de la organizacion de un mercado comin para € banano a mediados
de 1993, observamos que se garantizaron a los paises proveedores tradicionales ACP asignaciones por
paises a los mayores niveles de sus importaciones antes de 1991, que superaban con mucho los
resultados comerciales efectivos que habian logrado en @ pasado reciente. En 1995, € Acuerdo
Marco para e Banano (AMB) asigné cuotas del contingente de 2,2 millones de toneladas, establecido
en d Reglamento 404/93, a Colombia y Costa Rica, como proveedores con un interés sustancial.
Dadas las distorsiones dd mercado comunitario con anterioridad al AMB, las cuctas asignadas a
Colombia y Costa Rica no podian haber estado basadas en un periodo representativo anterior.
Ademés, e AMB contenia normas incompatibles con la OMC en lo que respecta a las prescripciones
de certificados de exportacion y la reasignacion de las partes no utilizadas de las asignaciones por
paises exclusivamente entre los signatarios ddd AMB, lo que agravaba alln més esas distorsiones. Las
partes de los paises proveedores no tradicionales ACP también estaban distorsionadas debido a las
asignaciones por paises dentro de la cantidad de 90.000 toneladas, que estaban reservadas a los
proveedores no tradicionales ACP.

5.31 Podria alegarse que dentro de la categoria "Otros' del contingente arancelario de 2,2 millones
de tondadas (ampliacion auténoma de 353.000 tonedladas en 1995 para las CE-15), € Ecuador y
Panama y los terceros paises abastecedores sin un interés sustancial a los que no se les habian
asignado cuotas estaban compitiendo sobre una base reativamente no distorsionada durante €
periodo en que estuvo en vigor d régimen anterior (aunque no tanto después de que entré en vigor €
AMB). Sin embargo, a efectos de la aplicacion de las prescripciones del articulo X111, no importa si
las importaciones procedentes de algunos paises abastecedores estuvieron relativamente menos
distorsionadas que otras dado que las distorsiones con respecto a un (grupo de) paises abastecedores
tendran repercusiones en los resultados de importacion de otros paises abastecedores con 0 sin un
interés sustancial en € mercado de un determinado producto.

5.32  En consecuencia, a nuestro juicio, € periodo 1994-1996 no podia servir como un periodo
representativo anterior debido a la presencia en d mercado de las distorsiones indicadas.

5.33  Por lo tanto, si bien los Miembros tienen cierto grado de discrecion para eegir un periodo
representativo anterior, en este caso es evidente que @ periodo 1994-1996 no es un "periodo
representativo’. En consecuencia, consideramos que las asignaciones por paises atribuidas por las
Comunidades Europeas a los proveedores con un interés sustancial no son compatibles con las
prescripciones del parrafo 2 de articulo XII1.

B. CUESTIONESRELACIONADASCON EL AGCS

5.34  Los Estados Unidos alegan que los Reglamentos 1637/98 y 2362/98 perpettian la anulacién y
menoscabo causados por € régimen comunitario anterior, que se consideré incompatible con las
obligaciones de las CE dimanantes de los articulos Il y XVII dd AGCS. Mas concretamente, los
Estados Unidos alegan: 1.) que € procedimiento de asignacion de licencias revisado perpetla las
violaciones delos articulos Il y XVII del AGCS (es decir, las clausulas dd AGCS sobre la hacién mas
favorecida y € trato nacional), constatadas por € Grupo Especial original y & Organo de Apdacion

% Para una descripcion de ese mercado, véase d informe del Grupo Especial que se ocupd del asunto
CEE - Regimenes de importacion del banano de algunos Estados miembros de la CEE, 3 de junio de 1993 (no
adoptado), documento del GATT DS32/R, paginas 6 a 11.
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en d asunto Bananos I11); y 2.) que la ampliacion de la cantidad de la licencia reservada para "recién
llegados" al 8 por ciento, y los criterios para adquirir la condicién de "recién llegado” en los
procedimientos de licencias revisados son incompatibles con € articulo XVII del AGCS.

1 Procedimiento para la asignacién delicencias

5.35 Los Estados Unidos alegan que € régimen revisado de asignacion de licencias de las CE es
incompatible con los articulos Il 'y XVII dd AGCS y mantiene la anulacién y menoscabo porque
perpetlia o retoma los elementos discriminatorios del sistema de licencias anterior, en € sentido de
que las licencias se asignan a quienes utilizaron licencias para importar bananos y pagaron los
derechos de aduana durante € periodo 1994-1996. Ademaés, los Estados Unidos sostienen que las
nuevas normas de asignacion de licencias, denominadas de "adicion de las cantidades”, en virtud de
las cuales, entre otras cosas, los antiguos importadores de bananos ACP pueden solicitar licencias de
importacion para importar bananos de terceros paises no ACP sobre la base de las cantidades de
referencia derivadas de sus importaciones de bananos ACP, incrementa los eementos
discriminatorios del régimen anterior.”

5.36 La CE sostiene que ha derogado € sistema anterior de concesion de licencias, incluidas las
categorias de operadores, € criterio de la realizacion de determinadas funciones, los certificados de
exportacion y las licencias huracan. El nuevo criterio parala asignacion de licencias a los "operadores
tradicionales’ es decir, la prueba del pago de derechos aduana, dimina todo "efecto de arrastre’ del
sistema anterior al sistema revisado de asignacion de licencias, y asegura que los importadores
"verdaderos y reales’ ddl pasado obtengan derechos de licencia en € futuro.

5.37  El examen de presuntas incompatibilidades con respecto a las clausulas sobre trato nacional y
NMF del AGCS supone por lo general un examen en dos etapas. A los fines del articulo XVII, es
necesario examinar: i) si los servicios o los proveedores de servicios nacionales y extranjeros en
cuestion son "similares', y ii) si los servicios o los proveedores de servicios originarios de la parte
reclamante son tratados de modo menos favorable que los de origen nacional. A los fines de
articulo 11, es necesario examinar: i) si los servicios o los proveedores de servicios originarios de
diferentes paises extranjeros son "similares', y ii) si los servicios o los proveedores de servicios
originarios de la parte reclamante estédn sometidos a un trato menos favorable que los originarios de
otros Miembros.

5.38  En este contexto, recordamos que algunas cuestiones, como € origen de los servicios y los
proveedores de servicios y la "similitud” de los servicios o los proveedores de servicios originarios de
la parte reclamante y los originarios de las CE o de otro pais tercero, segin sea € caso, fueron
resudtas en @ asunto original. Observamos también que & Grupo Especial y & Organo de Apeacion
-si bien con fundamentos juridicos diferentes- constataron que la obligacion de trato nacional y la
obligacion de trato NMF dimanantes del AGCS prohiben la discriminacion de jure y de facto. Por
consiguiente, alos fines de resolver las cuestiones planteadas, no necesitamos examinar si € concepto
de discriminacion de facto en € articulo Il es similar 0 mas estrecho que & concepto de
discriminacion de facto en d articulo XVII, y en particular en los parrafos 2 y 3 de ese articulo. S6lo
necesitamos recordar que & Grupo Especial original, y también & Organo de Apedacion, constataron
que € articulo Il ded AGCS también abarca la discriminacion de facto: "[...] por estos motivos,
[legamos a la conclusién de que la expresion 'trato no menos favorable dd pérrafo 1 del articulo 11 del

%" |os Estados Unidos hacen referencia a este respecto a la reserva del 30 por ciento de las licencias
para las importaciones de bananos de terceros paises y bananos no tradicionales ACP, para |los operadores de la
categoria B; alareservadd 28 por ciento de dichas licencias de importacién para los maduradores, en virtud de
las normas relativas al criterio de la realizacion de determinadas funciones, y a la asignacion de licencias
huracan exclusivamente a determinados operadores de la categoria B.
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AGCS debe interpretarse de modo que incluya tanto la discriminacion de facto como la
discriminacion dejure [...]".# Por lo tanto, consideramos conveniente examinar conjuntamente la
cuestion de si @ procedimiento revisado de asignacion de licencias concede 0 no un trato menos
favorable en € sentido de los articulos Il y XVII dd AGCS a los servicios o los proveedores de
servicios de los Estados Unidos.

a) L as constataciones sobre los articulos |1 y XVII dd AGCS en € asunto Bananos |11

5.39  Recordamos nuestras constataciones con respecto a aspectos particulares del procedimiento
de asignacién de licencias que se aplicaban con arreglo al régimen anterior a las importaciones de
terceros paises y las importaciones no tradicionales ACP incluidas en € contingente arancelario, en la
medida en que son pertinentes en d caso presente, s decir:

"[...] que la asignacién a los operadores de la categoria B del 30 por ciento
de los certificados que permiten la importacion de platanos de terceros paises y no
tradicionales ACP a los tipos de los derechos de aduana aplicables a las
importaciones comprendidas en & contingente genera condiciones de competencia
menos favorables para los proveedores de servicios similares originarios de los
reclamantes y es, por consiguiente, incompatible con las prescripciones de los
articulos Il y XVII dd AGCS."*®

“[...] que la asignacion a los maduradores de un 28 por ciento de las
licencias de las categorias A y B que permiten la importacion de bananos de terceros
paises y de bananos no tradicionales ACP a unos tipos de derechos contingentarios
crea unas condiciones de competir menos favorables que las existentes para los
proveedores de servicios originarios de paises reclamantes y, por lo tanto, es
incompatible con las disposiciones dd articulo XVII dd AGCS."*

"[...] que la asignacion de licencias huracan exclusivamente a operadores
que abarcan o representan directamente a productores de la CE (o de paises ACP)
crea unas condiciones de competencia menos favorables para los proveedores de
servicios similares originarios de paises reclamantes y, por lo tanto, esta en
contradiccion con las disposiciones del articulo XVII (o del articulo 1) del AGCS."*

Estas constataciones fueron ratificadas por & Organo de Apdacion.
b) El régimen revisado de licencias de las CE

540 En virtud del régimen revisado de licencias de las CE, las licencias se asignan a los
importadores sobre la base de sus cantidades de referencia. Estas cantidades de referencia se
atribuyen a los "operadores tradicionales’ (que se definen infra) en la medida en que puedan
demostrar que importaron efectivamente bananos en € periodo 1994-1996. Mas particularmente, €
articulo 3 del Reglamento 2362/98 establece:

2 |nforme del Organo de Apelacion en el asunto Bananos 11, parrafo 234.
% |nformes del Grupo Especial en el asunto Bananos 11, parrafos 7.341 y 7.353.
% | nformes del Grupo Especial en e asunto Bananos 111, parrafo 7.368.

3! |nformes del Grupo Especial en el asunto Bananos 11, parrafos 7.393 y 7.397.
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"[S]e entendera por 'operador tradicional' € agente econémico establecido en la Comunidad
durante € periodo que determina su cantidad de referencia [...] [que] [...] haya importado
efectivamente durante un determinado periodo de referencia una cantidad minima de platanos
originarios de terceros paises o de paises ACP con vistas a su posterior venta en e mercado
comunitario. La cantidad minima [...] serd de 100 toneladas durante uno de los afios de
periodo de referencia [...] [0] [...] 20 tondadas cuando se trate exclusivamente de la
importacion de platanos de longitud inferior oigual a 10 cm."

541 El articulo 5 del Reglamento 2362/98 establece lo siguiente:
"3. La importacion efectiva se demostraré:

a) mediante la presentacion de una copia de los certificados de
importacion utilizados por € titular del certificado o por € cesionario, en caso de
gue haya habido una cesion [...] para € despacho a libre préactica de las cantidades
indicadas, debidamente imputadas por las autoridades competentes; y

b) mediante la presentacion de la prueba del pago de los derechos de
aduana aplicables d dia del cumplimiento de los tramites aduaneros de importacion,
pago que se efectuara bien directamente a las autoridades competentes, bien por
intermedio de un agente o representante de aduanas.

El operador que presente la prueba de haber pagado |os derechos de aduana
aplicables en  momento del despacho a libre préctica de una cantidad concreta de
platanos, bien directamente a las autoridades competentes, bien por mediacion de un
agente o representante de aduanas, sin ser € titular o € cesionario del certificado de
importacion correspondiente|[..] seconsiderara autor de la importacion efectiva de
dicha cantidad, s ha sido registrado en un Estado miembro en aplicacion del
Reglamento (CEE) N° 1442/93 o si cumple las condiciones previstas por € presente
Reglamento para € registro como operador tradicional. Los agentes o
representantes de aduanas no podran invocar la aplicacion del presente péarrafo”
(cursivas aniadidas).

542 El articulo 31 dd Reglamento 2362/98 deroga los Reglamentos 1442/93 y 478/95, que
constituian la base del régimen de licencias anterior. Observamos, no obstante, que de conformidad
con € parrafo 3) dd articulo 5 dd Reglamento 2362/98, |los operadores registrados con arreglo al
Reglamento 1442/93 pueden adquirir la condicion de "operadores tradicionales' de conformidad con
el procedimiento revisado para la concesién de licencias.

C) Los requisitos de los articulos XVII y |1 dd AGCS

5.43 Recordamos nuestra decision en @ asunto Bananos |11 sobre los elementos necesarios para
establecer una incompatibilidad con respecto a los articulos XVII y Il dd AGCS y sobre algunas
cuestiones preliminares.* Como no han sido cuestionados en este procedimiento, pasaremos a
ocuparnos de |as cuestiones principales.

5.44  Enlo querespecta a articulo XVII, debemos determinar si, a aplicar su régimen de licencias
revisado, las Comunidades Europeas conceden un trato menos favorable a los servicios y proveedores
de servicios de los Estados Unidos, que € que conceden a sus propios servicios y proveedores de

% |nformes ded Grupo Especial en @ asunto Bananos Ill, parrafos 7.314, 7.317, 7.344, 7.277 y
siguientes, 7.298.
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servicios similares. En lo que respecta al articulo 11, debemos determinar también si, en virtud del
régimen revisado, se concede un trato menos favorable a los servicios y proveedores de servicios de
los Estados Unidos, con respecto a los servicios y proveedores de servicios de otros Miembros.
Recordamos en este contexto la consideracion que hemos expresado anteriormente, en € sentido de
gue estimamos apropiado examinar conjuntamente si @ régimen revisado de las CE concede un trato
menos favorable, tanto en & sentido del articulo 11 como en & de articulo XVII, a los servicios o
proveedores de servicios de los Estados Unidos. La cuestion decisiva respecto de estas alegaciones
contra e procedimiento revisado de licencias de las CE es si la asignacion de licencias basada en €
criterio del "pago efectivo" de los derechos aduaneros por parte de los "operadores tradicionales' en
el régimen revisado es una prolongacion de la asignacion de licencias basada en los aspectos del
sistema de concesion de licencias anterior que se considerd incompatible con € AGCS en € asunto
Bananos I11.

5.45 Al plantear € examen de esta cuestion, no queremos decir que las CE tienen la obligacion de
remediar las discriminaciones del pasado. El parrafo 7 dd articulo 3 del ESD establece que "[...] d
primer objetivo del mecanismo de solucion de diferencias sera en general conseguir la supresion de
las medidas de que se trate si se constata que éstas son incompatibles con las disposiciones de
cualquiera de los acuerdos abarcados'. Este principio exige € cumplimiento ex tunc a partir de
vencimiento del plazo razonable de cumplimiento de las recomendaciones y resoluciones adoptadas
por € OSD. Si resolviéramos que la asignacion de licencias a los proveedores de servicios originarios
de terceros paises se debian "corregir" para los afios 1994 a 1996, creariamos un efecto retroactivo de
medidas correctivas ex tunc. Sin embargo, en nuestra opinién, lo que se exige a las CE es que pongan
fin a las pautas discriminatorias en la asignacion de licencias con efecto prospectivo a partir de
comienzo ddl afio 1999.

5.46 Al comienzo de nuestro analisis, observamos que los Estados Unidos no alegan que € nuevo
régimen de las CE sea discriminatorio de jure. La cuestion, como ocurrié en e asunto Bananos 11, es
s es discriminatorio de facto de manera incompatible con los articulos XVII y Il dd AGCS.
Recordamos a este respecto que, de conformidad con € péarrafo 2 del articulo XVII, todo Miembro
podra otorgar a los servicios y a los proveedores de servicios extranjeros un trato no menos favorable,
otorgando un trato formalmente idéntico o formalmente diferente al que dispense a sus propios
proveedores de servicios similares. Ademés, de conformidad con € parrafo 3 de articulo XVII, se
considerara que un trato formalmente idéntico es menos favorable si modifica desfavorablemente las
condiciones de competencia de los servicios 0 los proveedores de servicios de otros Miembros.
Recordamos también las constataciones del Grupo Especial y dd Organo de Apdacion en la
diferencia original, en @ sentido de que la clausula NMF dd AGCS incluye la prohibicién de la
discriminacion de jurey también de la discriminacién de facto.

d) Argumentos de las partes
i) Comunidades Europeas

5.47 Las Comunidades Europeas alegan inicialmente que los hechos en los que basd sus
conclusiones € Grupo Especial original habian cambiado tanto en 1994-1996, que dicho Grupo
Especial no hubiera realizado las mismas constataciones si hubiera tenido a su disposicion los hechos
de 1994-1996.

5.48 Con respecto a los principales operadores de terceros paises (por g emplo, Chiquita, Dole, Del
Monte y Noboa), las Comunidades Europeas sostienen que las asignaciones de licencias para la
importacion de bananos de terceros paises y bananos no tradicionales ACP a esos operadores
aumentaron una media del 35 por ciento entre 1994, con arreglo al régimen anterior, y 1999, con
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arreglo al régimen revisado.® Concretamente, las Comunidades Europeas informan de un aumento en
las asignaciones de licencias a Chiquitay Dole ddl 34 y d 44 por ciento, respectivamente, entre 1994
y 1999. Ademés, las asignaciones de licencias a Chiquita y Dole fueron mayores en 1999 que
en 1998. Segln las Comunidades Europeas, esto se debid a dos razones. las inversiones y las
transferencias de licencias.

5.49 En primer lugar, se registraron inversiones de operadores de terceros paises en operadores
CE/ACP. Las Comunidades Europeas mencionan inversiones en Compagnie Fruitierey CDB/Durand
por parte de Dole y Chiquita, respectivamente, y concluyen que las cantidades de referencia
correspondientes a los principales operadores de terceros paises se duplicaron entre 1993 y 1996%,
cuando las cantidades de referencia globales de los operadores de terceros paises ascendieron a
272.822 tondadas. Las Comunidades Europeas sefialan asimismo que € Grupo Especial original
constaté que no habia una discriminacion de jure basada en € origen del operador, con respecto al
acceso a la actividad de maduracion, que daria derecho a los operadores a obtener licencias y, por
tanto, a obtener rentas contingentarias con arreglo al régimen anterior. No obstante, d Grupo
Especial constaté que habia de facto condiciones de competencia menos favorables para los
proveedores de servicios al por mayor de terceros paises porque en las Comunidades Europeas la
propiedad o d control de las empresas maduradoras eran predominantemente comunitarios®™ y, por
tanto, las asignaciones de licencias y las rentas contingentarias beneficiaban en gran medida a los
proveedores de servicios comunitarios. Ante este Grupo Especial, las Comunidades Europeas hacen
hincapié en que, segln las estadisticas de 1994 a 1996, tres de los cuatro principales maduradores no
son actualmente de propiedad comunitaria, y €los representan aproximadamente € 20 por ciento del
total de la capacidad de maduracion de las Comunidades Europeas.®

5,50 La segunda razén por la cual las asignaciones de licencias a operadores de terceros paises
aparentemente ha aumentado es que se han producido transferencias de licencias en condiciones que
hacen posible que esos operadores invoquen cantidades de referencia con arreglo al régimen revisado.
En opinién de las CE, esto podria explicar por qué se ha producido una disminucién del nimero de
operadores que reciben licencias. Segun las Comunidades Europeas, con arreglo al régimen anterior
se habian registrado 1.568 operadores de las categorias A y B, mientras que con arreglo al régimen
revisado € numero de operadores tradicionales se ha reducido a 629. A juicio de las Comunidades
Europeas, esto demuestra que los operadores principalmente comunitarios que habian recibido
licencias en d pasado sin haber realizado efectivamente importaciones habian quedado ipso facto

% Las Comunidades Europeas alegan asimismo que las asignaciones de licencias a estos principales
operadores de terceros paises fueron las siguientes. 1994; 598.857 tondadas; 1995: 651.266 tondadas;
1996: 726.782 tondladas;, modificaciones. 1994-1995: 8,8 por ciento; 1995-1996. 11,6 por ciento;
1994-1996: 201,4 por ciento.

3 Cifras de las CE: 1989: 21.305 (cantidades de referencia en toneladas); 1990: 30.514;
1991: 45.532; 1992; 72.592, 1993: 132.614; 1994: 267.511; 1995; 276.804; 1996 272.822.

% En la diferencia original, & Grupo Especial llegé a esta conclusion sobre |a base de que € promedio
dd volumen estimado de maduraciéon realizado por empresas maduradoras comunitarias era, segin los
reclamantes, del 83,7 por ciento del volumen total de maduracién en las Comunidades Europess. Las
Comunidades Europeas afirmaron que entre € 20 y € 26 por ciento de la capacidad de maduracion en las
Comunidades Europeas era de propiedad extranjera, es decir, principalmente Chiquita, Dole y Dd Monte.
Informes del Grupo Especial en € asunto Bananos |11, nota de pie de pagina 514.

% Las CE presentan los siguientes datos sobre |os volimenes madurados por |os principales operadores
de terceros paises:
Chiquita: 1994; 214.037; 1995 232.544; 1996: 241.386;
Atlanta: 1994: 425.147; 1995: 449.969; 1996: 360.179;
Grupo Dole: 1994; 146.530; 1995 139.257; 1996: 121.617.
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excluidos de la asignacion de licencias por la introduccion del régimen revisado, es decir,
principal mente maduradores y organizaciones de productores de las CE.

551 Las Comunidades Europeas sostienen que es razonable suponer que, con arreglo al régimen
anterior, los operadores no comunitarios recibieron € 50,35 por ciento de todas las cantidades de
referencia disponibles que autorizan a los operadores a recibir licencias en d futuro.”
Posteriormente, las Comunidades Europeas aumentan la cifra basica en un 35 por ciento (véase d
parrafo 5.48) y llegan a la conclusion de que los operadores no comunitarios obtienen actualmente
alrededor del 68 por ciento de las asignaciones de licencias. Como € 8 por ciento de las asignaciones
se destina a recién llegados, solo € 24 por ciento corresponde a proveedores de servicios CE/ACP.
Las Comunidades Europeas sugieren que las licencias se han asignado legitimamente a proveedores
de servicios CE/ACP con arreglo a régimen revisado porque esos operadores importaron
efectivamente bananos latinoamericanos.

552  Las Comunidades Europeas formulan también otros dos argumentos de caracter general. En
primer lugar, insisten en que d AGCS no garantiza determinadas partes de mercado a lo largo dd
tiempo, es decir, que no existen disposiciones sobre derechos de anterioridad. En segundo lugar, las
Comunidades Europeas alegan que tienen derecho a degir las "importaciones efectivas’ como base
para la asignacion de licencias. En particular, las Comunidades Europeas mencionan € parrafo 5 )
de articulo 3 dd Acuerdo sobre Procedimientos para @ Tréamite de Licencias de Importacion®, con
arreglo al cual se debe tener en cuenta la "utilizacién integra de las licencias' como criterio para las
asignaciones futuras. En opinién de las CE, € Unico modo objetivo y no cuestionable de demostrar la
importacion "efectiva’ es € pago de los derechos, sea directamente o por intermedio de un agente de

37 Al estimar |as cantidades de referencia que los proveedores de servicios de terceros paises no ACP
podian obtener integramente con arreglo al régimen anterior, las Comunidades Europeas consideran apropiado
suponer que los importadores primarios de la categoria A obtuvieron @ 37,905 por ciento de las cantidades de
referencia (es decir, € 57 por ciento de 66,5 por ciento). Con respecto a las empresas encargadas de la
tramitacion aduanera, las Comunidades Europeas no impugnan la supaosicion de que dos tercios de estas
empresas eran originarias de terceros paises no ACP, mientras que un tercio era de origen CE/ACP. En
consecuencia, podia presumirse que € 6,65 por ciento de las cantidades de referencia de estas empresas (es
decir, d 10 por ciento dd 66,5 por ciento) beneficiaba a operadores de terceros paises. A los fines de desglosar
las actividades de maduracion originarias de terceros paises o de origen CE/ACP, las actividades de maduracion
de los operadores de las categorias A y B se subdividieron utilizando una proporcion del 78,5 por ciento paralos
operadores CE/ACP y dd 21,5 por ciento para los operadores de terceros paises no ACP. El resultado
correspondiente a los operadores de la categoria A es ddl 4 por ciento para los operadores de terceros paises y €
14,6 por ciento para los operadores CE/ACP, con respecto al 18,6 por ciento, que representa la asignacion de
licencias para las actividades de maduracion de la categoria A (es decir, € 28 por ciento dd 66,5 por ciento).
En cuanto a los operadores de la categoria B, € resultado es d 1,8 por ciento para los operadores de terceros
paisss y d 6,6 por ciento para los operadores CE/ACP, con respecto al 8,4 por ciento que representa la
asignacion de licencias para las actividades de maduracion de la categoria B (es decir, € 28 por ciento de
30 por ciento). En consecuencia, en la estimacion de la parte total de las cantidades de referencia
correspondientes a proveedores de terceros paises no ACP, las Comunidades Europeas suman € 37,905 por
ciento (para los importadores primarios de la categoria A), € 6,65 por ciento (para las empresas que se encargan
de despacho de aduana originarias de terceros paises no ACP) € 4 por cientoy € 1,8 por ciento (para las
actividades de maduracion efectuadas por operadores de las categorias A y B originarios de terceros paises no
ACP). De esto se desprende que a los proveedores de servicios de terceros paises no ACP les corresponde una
estimacion de la participacion global de derechos de licencia, del 50,35 por ciento de todas las cantidades de
referencia.

% El parrafo 5 j) del articulo 3 dd Acuerdo sobre Procedimientos para € Tréamite de Licencias de
Importacién dispone que: "[...] debera tenerse en cuenta si, durante un periodo representativo reciente, los
solicitantes han utilizado en su integridad las licencias anteriormente obtenidas.”
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aduanas, mediante € pago de honorarios o0 en virtud de un contrato, es decir, € sistema aplicado en €
Reglamento 2362/98.

i) Estados Unidos

5,53 Los Estados Unidos argumentan que la discriminacion que existia de hecho en € anterior
régimen de licencias de las CE continlia a causa de los criterios elegidos por las CE para asignar las
licencias. Al basar la asignacion de las licencias en los criterios referentes al "importador efectivo”,
las CE hacen que los proveedores de servicios predominantemente CE/ACP a los que con € anterior
régimen se expedian la mayoria de las licencias de la categoria B, de las licencias de madurador y de
las licencias huracan conserven € derecho a la mayoria de esas licencias con € nuevo régimen.

5.54  Los Estados Unidos impugnan, por inexacta, la informacion proporcionada por las CE en €
sentido de que, entre otras cosas, las asignaciones de licencias a los grandes operadores de paises
terceros aumentaron a doble entre 1993 y 1996 a causa de las inversiones hechas en la Compagnie
Fruitiere y en CBD/Durand por Dole y Chiquita, respectivamente. Incluso si esos datos fueran
exactos, a juicio de los Estados Unidos, dado que las importaciones totales efectuadas por las CE de
paises ACP que son abastecedores tradicionales fueron de 734.000 toneladas en 1996, la cifra
de 272.822 tondadas indicaria todavia que, aunque las empresas no radicadas en las CE se vieron de
hecho forzadas con € antiguo régimen a aumentar sus compras en los paises ACP, la clara mayoria de
ese volumen de la categoria B/ACP continta estando en manos de operadores que son propiedad de
empresas de paises de las CE.

5,55 Los Estados Unidos argumentan que las cifras dadas por las CE sobre € aumento de la
propiedad extranjera de los maduradores son inexactas porque los datos incluyen volimenes
madurados en virtud de contratos concertados con clientes, por lo que las ventgjas econdmicas
dimanantes de las licencias corresponden a maduradores de propiedad de empresas de paises de
las CE, y no a operadores de terceros paises. Ademas, las cifras, incluso si fueran exactas, no harian
sino confirmar que aproximadamente & 80 por ciento de la capacidad de maduracion total de las CE
es todavia de propiedad de empresas de paises de las CE, con lo que se refuerza d mantenimiento de
las consecuencias del anterior régimen.

556 Los Estados Unidos subrayan que para 1999, con arreglo al régimen revisado, se han
asignado a Chiquita menos licencias que en 1998, cuando estaba en vigor d régimen anterior.*® A
juicio de los Estados Unidos, Dole se enfrenté mgor que Chiquita al régimen de los bananos de
las CE, como resultado de las compras de licencias y de las inversiones en operadores que tenian
acceso a licencias, en particular licencias de la categoria B. Los Estados Unidos también hacen
referencia a datos de la Odeadom (Office de Dével oppement de |'économie agricole des Départements
d'Outre Mer, organismo francés encargado de aceptar las solicitudes de licencias y de registrar las
transferencias de licencias)™ seguin los cuales en esos afios no hubo ventas considerables de licencias
de la categoria B més que en dos paises, Francia y Espafia, y no hubo ventas en d Reino Unido.*
Ademés, los Estados Unidos mencionan informacion procedente de la rama de produccidn en cuestion
en la que se indica que, en € periodo 1994-1996, las empresas de las CE o de paises ACP Fyffes,
Geest y Jamaican Producers importaron por término medio mas de 300.000 toneladas de bananos

% Respuestas de los Estados Unidos, de 22 de febrero de 1999, a preguntas de las CE sobre  régimen
delicencias.

“0 |as CE impugnan esa informacion y presentan una carta en la que la Odeadom subraya que nunca ha
publicado € grafico sobre transferencias de licencias presentado por los Estados Unidos.

“! Prueba documental 6 presentada por los Estados Unidos en su primera comunicacion.



WT/DS27/ARB
Pagina 31

latinoamericanos al afio.* Los Estados Unidos llegan a la conclusién de que esa informacion factica
apoya su posicién de que con € régimen revisado los proveedores estadounidenses de servicios al por
mayor contindlan estando sometidos a unas condiciones de competencia menos favorables que los
proveedores de tales servicios de origen CE/ACP.

5.57 En general, los Estados Unidos argumentan que, con € régimen revisado, cabe suponer que
los operadores no pertenecientes a las CE o a paises ACP pueden obtener solamente € 43,7 por ciento
de las licencias que se les deberian otorgar, porque, a juicio de los Estados Unidos, es erronea la
estimacion de las CE segun la cual los operadores de paises terceros obtienen € 68 por ciento de las
licencias asignadas. Primero, subrayan que no hay ninguna base para suponer que, con arreglo a
antiguo régimen, dos tercios de los responsables del despacho de aduana eran de propiedad de paises
terceros y solamente un tercio era de propiedad de las CE o de paises ACP. En consecuencia, la
estimacion de las CE en € sentido de que con € antiguo régimen € 50,35 por ciento de las licencias
asignadas se atribuian a operadores de terceros paises se reduciria en un 6,65 por ciento y quedaria en
e 43,7 por ciento, lo que significa que menos de la mitad de las licencias utilizadas para administrar
el contingente arancelario correspondiente a paises terceros estaban en manos de operadores no
pertenecientes a las CE o a paises ACP. Segundo, sefialan que se refiere solamente a contingente
arancelario de 2.553.0000 toneladas en total, pero no a la totalidad de las importaciones (incluyendo
las importaciones tradicionales ACP), que es de 3,4 millones de tondladas. Tercero, los Estados
Unidos argumentan que & aumento medio del 35 por ciento de las licencias asignadas a operadores de
paises terceros entre 1994 y 1996 esta distorsionado, dado que las cifras correspondientes a 1994 se
refieren a las CE-12 (con exclusion de Austria, Finlandia y Suecia), mientras que las cifras
correspondientes a 1996 incluyen también los nuevos Estados miembros de las CE.

5.58 En consecuencia, los Estados Unidos alegan que d sistema revisado perpetlia la asignacion
insuficiente de licencias a sus proveedores de servicios, los cuales no pueden obtener licencias para
importar bananos en condiciones tan favorables como los proveedores de las CE o de paises ACP que
con & régimen revisado contindan beneficidndose del mantenimiento de los criterios incompatibles
con d AGCS aplicados para la asignacion de licencias con d antiguo régimen. Los Estados Unidos
seflalan que, con € antiguo régimen, los titulares iniciales de licencias que generalmente no
importaban por si mismos bananos de paises terceros aprendieron a no vender sus licencias
directamente. Por € contrario, los titulares iniciales de licencias de la categoria B y de licencias de
madurador concertaron disposiciones contractuales (por egemplo, arrendamientos de licencias,
acuerdos de recompra, puesta en comin de licencias, venta de bananos descargados en las CE pero
gue ain no habian pasado despacho de aduanas) con arreglo a las cuales los proveedores de servicios
de origen estadounidense estaban obligados a pagar para poder importar bananos en las CE sin
obtener efectivamente la licencia. Los Estados Unidos afirman que sus proveedores de servicios
también estan obligados actualmente a concertar disposiciones contractuales desfavorables con los
titulares iniciales de licencias expedidas con €@ anterior régimen. Segin los Estados Unidos,
conforme a muchas de esas disposiciones, los titulares originales de licencias, efectuasen 0 no
materialmente la importacién, pueden probar que han pagado los derechos de aduanas, lo que los
convierte en "importadores efectivos’ para los efectos de la asignacién de licencias con € régimen
revisado.

2) Andlisis de |as alegaciones efectuado por los Arbitros

559 Para andlizar si € nuevo régimen de las CE es de hecho discriminatorio, consideraremos
primero los dos argumentos generales de las CE expuestos en € parrafo 5.52. Después evaluaremos
las pruebas presentadas por las partes sobre las asignaciones efectivas de licencias y consideraremos
su importancia para los efectos de las alegaciones de los Estados Unidos. Luego estudiaremos la

“2 Prueba documental 7 presentada por |os Estados Unidos en su primera comunicacion.
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estructura del régimen y la medida en que éste se basa en d régimen anterior 0 en que esta
relacionado con € régimen anterior, que en d asunto Bananos |11 se constaté que es incompatible con
los articulos XVI1 y 1.

i) Argumentos general es aducidos por las Comunidades Europeas

5.60 En cuanto a argumento de las CE de que en d AGCS no hay derechos basados en la
anterioridad y de que no hay garantias de cuotas de mercado, estamos de acuerdo en dlo, pero
observamos que eso ho descarta la posibilidad de que se constate que las condiciones de competencia
son de hecho menos favorables y se mantienen infringiendo las normas de AGCS.

5.61 En cuanto a derecho, reivindicado por las CE, a utilizar las "importaciones efectivas’ como
base para la asignacion de las licencias, estamos también de acuerdo en que las CE pueden basarse,
para asignar las licencias, en la practica anterior. Sin embargo, observamos que la disposicion del
Acuerdo sobre Licencias de Importacion en € sentido de que "debera tenerse en cuenta" si se han
utilizado en su integridad las licencias no descarta la posibilidad de que la eeccion de la forma de
hacerlo pueda verse limitada cuando se ha constatado con anterioridad que habia una discriminacién
de hecho y cuando € basarse en la utilizacion de las licencias puede hacer que se prolonguen los
resultados de una infraccién de las normas del AGCS. El hecho de que las licencias se puedan asignar
en funcién de los resultados obtenidos anteriormente, méodo que es una opcidn y que no esta
impuesto por & Acuerdo sobre Licencias de Importacion, no justificaria tal infraccion. En otras
palabras, € hecho de que los Miembros tengan normalmente libertad para asignar las licencias
basandose en la utilizacion de éstas hecha anteriormente no significa que tengan libertad para hacerlo
prescindiendo de las obligaciones que les impone € AGCS. Ademas, sefialamos que la prueba de que
se han pagado los derechos de aduana, directamente o por conducto de un representante o de un
agente de aduanas, no demuestra necesariamente que la licencia haya sido utilizada por un operador
determinado.

i) Asignacion de licencias con arreglo al régimen revisado

5.62 Al examinar las pruebas presentadas sobre la asignacién de licencias con € régimen revisado,
observamos que nuestras constataciones iniciales se basaban en los hechos que se conocian en agquel
momento. En nuestras constataciones preveiamos explicitamente que uno de los efectos del régimen
anterior seria alentar a los proveedores de servicios no pertenecientes a paises de las CE ni a
paises ACP a invertir en la produccion y comercializacion de bananos CE/ACP y a adquirir licencias
de proveedores de servicios CE/ACP. Aunque se preveian estos efectos, nuestras constataciones se
basaban en d hecho de que € anterior régimen de las CE modificaba las condiciones de la
competenciainfringiendo € articulo XVI1 y d articulo I1.

5,63 Enloqueserefiere ala asignacion de licencias a los grandes proveedores de servicios al por
mayor de paises terceros con arreglo al régimen revisado, observamos que las CE no han presentado
més que una informacién limitada. Esa informacion no nos permite calcular de nuevo si las licencias
asignadas a los proveedores de servicios de paises terceros aumentaron entre 1994 y 1999 en un
promedio del 35 por ciento en general, del 34 por ciento en @ caso de Chiquita 'y del 44 por ciento en
el caso de Dole.

5.64 En lo que concierne a las pruebas presentadas por las CE sobre € aumento de las licencias
asignadas a proveedores no pertenecientes a paises de las CE como resultado de sus inversiones en
operadores ACP, observamos que las CE no presentaron pruebas sobre e alcance exacto de las
participaciones de paises terceros no ACP en € capital de la Compagnie Fruitieére y de CBD/Durand.
Por consiguiente, no esta claro si esas inversiones son suficientemente grandes como para que los
proveedores de servicios en cuestion pasen de ser originarios de paises de las CE o de paises ACP a
ser originarios de otros Miembros de la OMC. A este respecto recordamos que, segiin € apartado n)
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del articulo XXVIII dd AGCS, un proveedor de servicios que sea persona juridica es originario de un
Miembro dela OMC si mas de 50 por ciento de su capital social es propiedad de personas naturales o
juridicas de ese Miembro o si esta controlado por esas personas en @ sentido de que éstas tienen la
facultad de designar a la mayoria de sus directores. Ademas, con respecto a las inversiones en
maduradores y en transferencias de licencias, observamos que las pruebas presentadas por las CE no
eran completas, 1o que significa que no estamos en condiciones de determinar hasta qué punto esos
factores han hecho que las asignaciones de licencias cambien en comparacion con € régimen anterior.

565 En cuanto a argumento de las CE de que con d régimen anterior habian registrados
1.568 operadores de las categorias A y B pero que con € régimen revisado hay solamente
629 operadores tradicionales, observamos que las CE no incluyeron informacion sobre la propiedad o
el control de esos operadores tradicionales que subsisten. Por consiguiente, no estamos en
condiciones de determinar si la disminucion del nimero de operadores registrados tuvo repercusiones
sobre las condiciones de competencia de |os proveedores de servicios de paises terceros no ACP.

5,66 Sin embargo, incluso si € alcance exacto no esta claro, para nosotros es evidente que han
aumentado las asignaciones de licencias a operadores no pertenecientes a las CE 0 a paises ACP. De
hecho, tal aumento estaria en consonancia con las consideraciones que hicimos en la diferenciainicial
en d sentido de que € aumento de las licencias asignadas a proveedores de paises terceros no ACP
durante € periodo en que estuvo en vigor € régimen anterior podria ser resultado de las subvenciones
cruzadas que indujeron a tales proveedores de servicios que anteriormente operaban en € segmento
del mercado correspondiente a los paises terceros no ACP a entrar en d segmento del mercado
correspondiente alas CE y a los paises ACP o a dedicarse a actividades de maduracion y de despacho
de aduana a fin de poder obtener licencias en d futuro.

5.67 En lo que atafie a los datos de la Odeadom presentados por los Estados Unidos y a las
afirmaciones hechas por las CE sobre esas pruebas®, estamos de acuerdo con las CE en lo que se
refiere a los datos sobre las transferencias de licencias con respecto a Estados miembros distintos de
Francia. Sin embargo, en lo que concierne a Francia consideramos que los datos de la Odeadom son
fiables porque, segin € apartado a) del parrafo 2 ddl articulo 5 del Reglamento (CE) N° 2362/98 de la
Comision, no se reconoce como "importador efectivo” a la persona a la que se haya transferido una
licencia a menos que tal transferencia haya sido debidamente refrendada por las autoridades
competentes de los Estados miembros, y la Odeadom es, segin € anexo |l de Reglamento 2362/98,
la autoridad competente de Francia. Asi pues, observamos que los datos que figuran en d gréfico
presentado por los Estados Unidos sobre las asignaciones de licencias de la categoria B en Francia
coinciden con los datos mencionados en |a carta de la Odeadom presentada por las CE.*

5.68 En cuanto a la informacion presentada por los Estados Unidos y procedente de la rama de
actividad en cuestion sobre las importaciones de bananos latinoamericanos efectuadas por

“3 |Las CE presentaron una carta en la que la Odeadom subraya que nunca ha publicado datos sobre las
ventas de licencias, en particular con respecto a Estados miembros de las CE distintos de Francia.

* En la carta enviada por la Odeadom a la Comision de las CE, Direccion General de Agricultura, se
afirma que en Francia se expidieron licencias de la categoria B por las siguientes cantidades:
1994, 230.531 tondadas; 1995, 252.740 tondladas; y 1996, 294.410 toneladas.

En € gréfico de la Odeadom presentado por los Estados Unidos como prueba documental 6 seindica e
volumen de las licencias de la categoria B que se expidieron (esencialmente sélo en Esparia, Francia, € Reino
Unido y, en mucha menor medida, Italia y Portugal). En lo que concierne a Francia, en € gréfico presentado
por los Estados Unidos aparecen cifras préacticamente idénticas sobre € volumen de las licencias de la
categoria B expedidas. 1994, 230.476 toneladas; 1995, 252.531 tondladas; y 1996, 295.359 tondadas. En €
gréfico se indica ademés que se vendieron la mayoria de las licencias de la categoria B expedidas en Esparia,
aproximadamente la mitad de las expedidas en Francia y ninguna de las expedidas en € Reino Unido.
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operadores CE/ACP, por una parte no estamos en condiciones de determinar hasta qué punto esa
informacion es representativa y fiable como descripcion adecuada de las modalidades de la
participacion de los operadores CE/ACP en las importaciones de paises terceros no ACP con arreglo
al régimen anterior. Por otra parte, observamos que la tendencia a una participacién creciente de los
operadores CE/ACP en & segmento del mercado correspondiente a los paises terceros no ACP se
orienta en la direccion a la que apunta € enfoque de subvenciones cruzadas adoptado en € régimen
anterior.

5,69 En nuestra opinion, para los efectos de este asunto no es particularmente importante
determinar exactamente hasta qué punto las licencias asignadas a proveedores estadounidenses (por
gemplo, Chiquita, Dole o sus filiales) 0 a proveedores de servicios a por mayor de otros paises
terceros aumentaron con d sistema revisado en comparacion con € bajo nivel que tenian en €
régimen anterior. El aumento indica solamente que € efecto de prolongacion que tiene e régimen
revisado es inferior al 100 por ciento. En cambio, lo que es importante para los efectos de AGCS es
que lainformacion presentada muestra que las empresas estadounidenses, al tratar de prestar servicios
comerciales a por mayor en las CE con respecto a parte de sus actividades, han de comprar o arrendar
licencias a quienes tienen acceso a elas o han de concertar otras disposiciones contractuales con esas
empresas. Dada la estructura del régimen anterior, esos titulares de licencias formarian parte del
grupo de proveedores de servicios en favor de los cuales € anterior régimen de las CE altero las
condiciones de la competencia. Asi pues, los proveedores de servicios de los Estados Unidos y de
otros paises terceros estan en una situacion de desventaja competitiva en la que no se encuentran
igualmente los proveedores de servicios de los paises de las CE o de los paises ACP. Aungue no
podemos determinar exactamente € alcance de esa prolongacion de las consecuencias, parece que no
es insignificante, particularmente en lo que se refiere a los proveedores de servicios estadounidenses.
Por consiguiente, un aumento, incluso si esta dentro del orden de magnitud de las estimaciones de
las CE, no puede considerarse como prueba de que las condiciones de competencia de |os proveedores
de paises terceros no ACP no son menos favorables que las condiciones de los proveedores CE/ACP
con arreglo al régimen revisado.

5.70  En consecuencia, llegamos a la conclusion de que los operadores de los paises de las CE o de
los paises ACP que continGian obteniendo licencias con & régimen revisado siguen teniendo una
posicion competitivamente ventajosa en comparacion con los operadores de paises no pertenecientes a
las CE, y de que esa ventgja se debe al mantenimiento de los efectos de los aspectos del régimen
anterior que eran incompatibles con d AGCS. Tales operadores CE/ACP, incluso si comercian
efectivamente en bananos latinoamericanos y no se limitan a vender o arrendar sus licencias, pueden
competir en condiciones méas favorables en d mercado para la distribucién de bananos que sus
competidores no pertenecientes a paises de las CE porque las asignaciones de licencias se basan en €
anterior régimen discriminatorio. De esta forma, € régimen revisado prolonga la discriminacion de
hecho del régimen anterior.

iii) Estructura del régimen revisado

5,71  También examinamos la estructura del régimen revisado porque € Organo de Apelacion ha
sefialado anteriormente, en @ asunto Japén - Bebidas alcohdlicas ®°, que la "aplicacion con fines de
proteccion [de una medida] puede, la mayoria de las veces, discernirse a partir dd disefio, la
arquitectura y la estructura reveladora de la medida’. Aunque € asunto Japdn - Bebidas alcohdlicas
se referia a reclamaciones formuladas en @ marco del GATT, creemos que la descripcion de la
discriminacion de hecho en e contexto del GATT hecha por & Organo de Apelacion puede también
servir de orientacion para analizar si existe una discriminacion de hecho en € marco de AGCS.

> Informe del Organo de Apelacion sobre d asunto Japon - Impuestos sobre las bebidas alcohdlicas,
WT/DS8/AB/R, WT/DS10/AB/R, WT/DS11/AB/R, adoptado € 1° de noviembre de 1996, pagina 34.
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5.72 Al examinar la estructura del Reglamento 2362/98, partimos de la proposicion de que, si las
CE se hubieran limitado en su nuevo régimen de concesion de licencias a disponer que las licencias se
expediran a las empresas a las que se habian expedido en € periodo 1994-1996, cuando estaban en
vigor los aspectos del anterior procedimiento de asignacion de licencias que en la diferencia inicial
examinada por € Grupo Especial y por & Organo de Apdacion se constatd que eran incompatibles
con las normas de la OMC, habriamos constatado que tal régimen revisado no eiminaba las
incompatibilidades con € AGCS existentes en € antiguo régimen, aunque se aplicasen normas
técnicamente diferentes para la asignacion de las licencias. En efecto, continuarian existiendo las
condiciones de competencia menos favorables de los proveedores de servicios de los Estados Unidos
(o de otros Miembros de la OMC). Ahora bien, € régimen revisado no se basa en la expedicion de
licencias entre 1994 y 1996, sino en la utilizacion de las licencias y en @ pago de derechos de aduana
durante ese periodo. Segin € articulo4 del Reglamento 2362/98, las cantidades de referencia
para 1999 correspondientes a los "operadores tradicionales’ en e régimen revisado se calculan
basandose en la cantidad media de bananos efectivamente importados durante € periodo 1994-1996.%

5.73 La éeccion de los afios 1994 a 1996 como periodo de referencia se explica en € tercer
parrafo del preémbulo del Reglamento 2362/98 como sigue:

"Considerando [...] que, para la aplicacion del nuevo régimen en 1999,
resulta apropiado, a la vista de los conocimientos disponibles sobre la realidad de
lasimportaciones realizadas, determinar los derechos de los operadores
tradicionales en funcion de las importaciones efectivas que hayan realizado durante
trienio 1994-1996 [...]" (se han afiadido las cursivas).

5.74  Observamos que en ciertos Estados miembros de las CE algunos funcionarios que han
expresado su preocupacion por la elecciéon del trienio 1994-1996 como periodo de referencia por la
Comision.*” En un andlisis juridico de la propuesta de la Comision efectuado en un Estado miembro
de las CE también se expresaban dudas sobre ese enfoque.”®

5.75 En este contexto, observamos también que en d documento de trabajo de la Comisién
"Determination of Reference Quantities from 1995 Onwards'® se reconoce que si las licencias se
asignasen basandose en € "méodo de la utilizacion de las licencias' se mantendria "la misma
estructura de asignacion de licencias entre los diferentes tipos de operadores que se observa en la
actualidad" y se fosilizaria la asignacion de licencias en su forma actual. "Los comerciantes no
podrian obtener un mayor contingente ampliando su negocio; la Unica forma de hacerlo seria comprar
licencias a otro operador o absorber otra empresa."*

“6 parrafos 1y 2 del articulo 4 del Reglamento 2362/98.
" Prueba documental 9 presentada por los Estados Unidos en su primera comunicacion.

“8 "Utilizando los resultados obtenidos en la esfera de las importaciones en un periodo reciente, a saber,
los afios 1993 a 1998, se perpetuaria efectivamente € trato discriminatorio (de hecho) al premiar a quienes
reciben licencias de la categoria B y licencias de madurador, denunciadas en la OMC, en contra de lo dispuesto
en los articulos XVII y Il dd AGCS." En: Amending the EC banana Regulation 404/93 and making it WTO
compatible: Alegal analysis of Commission Proposal COM(1998) 4 final (98/0013(CNS)), parrafo 22; prueba
documental 8 presentada por los Estados Unidos en su primera comunicacion.

“9 Prueba documental 5 presentada por |os Estados Unidos en su primera comunicacion.

% Documento de trabajo de la Comision "Determination of Reference Quantities from 1995 Onwards”,
de 6 de octubre de 1993. En & documento se sefiala asimismo que "Evidentemente, € método de la utilizacion
de las licencias solo puede emplearse para | os afios en que funcionaba la organizacién del mercado comin. Asi
pues, si se decide adoptar este méodo, habria tres afios (1995 a 1997) en los que habria que aplicar ambos
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5.76  Reconocemos, no obstante, que no hay un efecto de prolongacion de las consecuencias
cuando los proveedores de servicios de los Estados Unidos concertaron disposiciones contractuales
con los titulares iniciales de licencias en condiciones en gque pudieron presentar pruebas dd pago
efectivo de los derechos de aduana y de la utilizacion de las licencias. En cambio, cuando las
disposiciones contractuales concertadas entre los titulares iniciales de licencias y los proveedores de
servicios de los Estados Unidos no les permite demostrar € pago efectivo de los derechos de aduana
ni la utilizacién de las licencias durante € periodo de referencia 1994-1996 (disposiciones de
recompra de licencias o de puesta en comin de licencias), esos proveedores de servicios no pueden
reivindicar unas cantidades de referencia como "operadores tradicionales’ para la asignacion de
licencias a partir de 1999.

5.77  En ese Ultimo caso, € régimen revisado de concesion de licencias facilita la continuacion de
las modalidades anteriores de asignacion de licencias basadas en eementos incompatibles con las
normas dela OMC. En particular, por gemplo cuando los anteriores operadores de la categoria B y/o
los maduradores pueden demostrar que utilizaron las licencias y que pagaron los derechos de aduana
correspondientes a las importaciones efectuadas con tales licencias durante € periodo 1994-1996,
esos operadores pueden relvindicar cantidades de referencia para 1999 con arreglo a régimen
revisado, independientemente de que hicieran ef ectivamente las importaciones.

5.78 En conclusion, como resultado de nuestro examen de la estructura del régimen revisado,
observamos que las asignaciones de licencias con arreglo al régimen revisado se basan en la
utilizacion de las licencias (y en € pago de los derechos de aduana), o que, segin & mencionado
documento de la Comision, es probable que haga que las anteriores asignaciones de licencias queden
congeladas 0 a menos continden en parte. Observamos también que € periodo tomado como base
(1994-1996) es un periodo en € que, seglin se constatd en @ asunto Bananos 111, las normas relativas
a la asignacion de las licencias eran en ciertos aspectos incompatibles con las normas de la OMC.
A primera vista, la éleccion del periodo de referencia 1994-1996, unida a los criterios de la utilizacion
delas licencias y dd pago efectivo de los aranceles, parece que hace que continlien, a menos en parte,
las condiciones de competencia menos favorables en que se constaté que operaban los proveedores
extranjeros de servicios con arreglo al anterior régimen de licencias.

iv) Evaluacion global

5.79 A lavista de todas estas consideraciones, estimamos que los Estados Unidos han demostrado
que d sistema revisado de asignacion de licencias hace que se prolongue, al menos en parte, d trato
menos favorable, en € sentido de los articulos Il y XV1I, dispensado a los proveedores de servicios al
por mayor de origen estadounidense. Los Estados Unidos han demostrado también que sus
proveedores de servicios no tienen oportunidades de obtener licencias de importacion en condiciones
iguales a aquellas de que disfrutan los proveedores de servicios de origen CE/ACP con arreglo a
régimen revisado y mantenidas del régimen anterior.

5.80 En consecuencia, consideramos que € sistema revisado de asignacion de licencias que reflgja
los resultados anteriores y la utilizacion de las licencias durante € periodo 1994-1996 presenta una
estructura que es de hecho discriminatoria.  Estimamos asimismo que, con arreglo a régimen
revisado, los proveedores de servicios a por mayor de los Estados Unidos reciben un trato menos
favorable que los proveedores CE/ACP de esos servicios, con infraccion de los articulos 1l 'y XVII
del AGCS.

métodos [es decir, € méodo de la utilizacion de las licencias y d méodo de las categorias de
operadores/funciones] [...]" (se han afiadido las cursivas).
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f) Asignacion de licencias por € sistema de la adicion de las cantidades

5.81 En d Reglamento 1637/98 se introdujo un sistema de asignacién de licencias por € sistema
de la adicién de las cantidades, con arreglo al cual las cantidades de referencia que se solicita que se
imputen al contingente arancelario de 2.553.000 toneladas se suman a aquellas que se pide que se
imputen a la cantidad de 857.700 tondladas reservada para las importaciones tradicionales ACP. Asi
pues, con arreglo a sistema revisado, los operadores tradicionales pueden utilizar las cantidades de
referencia basadas en sus importaciones anteriores de bananos tradicionales ACP para solicitar
licencias de importacion de bananos de terceros paises, y viceversa.

5.82 Los Estados Unidos alegan que este sistema de la adicién de las cantidades para € célculo de
las cantidades de referencia hace que se agrave la prolongacion de la discriminacion de hecho
existente en e régimen anterior y erosiona alin mas la asignacion de licencias a los proveedores de
servicios estadounidenses.  Especificamente, los Estados Unidos afirman que las solicitudes de
licencias presentadas por los proveedores de servicios estadounidenses se reducen considerablemente
en los procedimientos trimestrales de asignacion de licencias a causa de la sobresuscripcion y de la
aplicacion de coeficientes de reduccion con respecto a las asignaciones por paises para proveedores
que tienen un interés sustancial y la asignacién para "otros' proveedores que no tienen un interés
sustancial de los que los proveedores de servicios estadounidenses obtienen tradicionalmente sus
importaciones de bananos a las CE. A juicio de los Estados Unidos, estos resultados se deben a que
con € régimen revisado las licencias se asignan por € sistema de la adicion de las cantidades.

5.83 Las CE sostienen que, cumpliendo las decisiones de OSD, han suprimido los diferentes
procedimientos de concesién de licencias establecidos en € régimen anterior para las importaciones
tradicionales ACP, por una parte, y para las importaciones de paises terceros y las importaciones no
tradicionales ACP, por otra. Han introducido un Unico régimen de concesion de licencias para las
importaciones de bananos procedentes de todas las fuentes de suministro y han creado una rabrica
comun para € célculo de las cantidades de referencia con arreglo al régimen revisado. Las CE
subrayan que no se pueden proteger los derechos de anterioridad en 1o que se refiere a las licencias,
especialmente en e periodo de transicion del régimen anterior al régimen revisado.

5.84 Tomamos nota de los resultados de los procedimientos trimestrales de dos rondas para la
asignacion de licencias en los trimestres primero y segundo de 1999. Como las solicitudes excedian
de las cantidades disponibles con arreglo a las licencias durante la primera ronda de los
procedimientos para la asignacion de licencias durante e primer trimestre de 1999 *, se aplicaron
unos coeficientes de reduccion de 0,5793, 0,6740y 0,7080 a las solicitudes de licencias para efectuar
importaciones de Colombia, Costa Rica y € Ecuador, respectivamente. Aunque las cantidades de
77.536.711 toneladas y de 41.473.846 toneladas autorizadas por licencias para las importaciones
procedentes de Panama y de "otros" paises (es decir, los paises terceros que no tienen un interés
sustancial y los paises proveedores no tradicionales ACP) se transfirieron a la segunda ronda, esas
cantidades se agotaron en la segunda ronda, en la que se aplicaron unos coeficientes de reduccién
de 0,9701 y 0,7198 a las solicitudes de licencias para efectuar importaciones de Panama y de "otros"
paises, respectivamente®®  En la primera ronda no se solicitaron unas cantidades de
148.128.046 tondadas autorizadas por licencias para las importaciones tradicionales ACP, y a
parecer esas cantidades tampoco se agotaron en la segunda ronda. En la primera ronda de
procedimiento de asignacion de licencias para € segundo trimestre de 1999 se aplicaron unos

°! Reglamento (CE) N° 2806/98, de 23 de diciembre de 1998, D.O. L 349/32, de 24 de diciembre
de 1998.

*2 Reglamento (CE) N° 102/1999, de 15 de enero de 1999, D.O. L 11/16, de 16 de enero de 1999.

*% Reglamento (CE) N° 608/1999, de 19 de marzo de 1999, D.O. L 75/18, de 20 de marzo de 1999.
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coeficientes de reduccion de 0,5403, 0,6743 y 0,5934 a las solicitudes de licencias para efectuar
importaciones de Colombia, Costa Rica y € Ecuador, respectivamente. Sin embargo, hubo unas
cantidades de 120.626.234 toneladas y de 7.934.461 toneladas autorizadas por licencias para efectuar
importaciones de Panama y de otros paises terceros y fuentes no tradicionales ACP, respectivamente,
que se transfirieron a la segunda ronda del procedimiento de asignacion de licencias para € segundo
trimestre de 1999.

5.85 Las partes convienen en que la solucion basada en la adicion de las cantidades no es
discriminatoria de jure. Estamos de acuerdo en dlo. Cabe suponer que la adicion de, por una parte,
las cantidades de referencia que se solicita que se imputen a contingente arancdario de
2.553.000 tondadas y, por otra, la cantidad de 857.700 toneladas reservada para las importaciones
tradicionales ACP en un Unico régimen de condicién de licencias hara que se intensifique la
competencia entre los operadores que solicitan licencias en los procedimientos trimestrales de
asignacion. Como es mas rentable comercializar bananos latinoamericanos que bananos ACP, es
evidente que los operadores que tratan de maximizar sus beneficios tienen un incentivo para recurrir
primero, en los procedimientos trimestrales de asignacion de licencias, a las fuentes de abastecimiento
latinoamericanas cuyo costo es bajo. Confirma este efecto obvio € hecho de que, en los dos primeros
procedimientos trimestrales de asignacion de licencias con arreglo al régimen revisado, las solicitudes
excedieron de las licencias disponibles en € caso de la mayoria de las fuentes latinoamericanas (es
decir, las asignaciones por paises correspondientes al Ecuador, Colombia y Costa Rica, proveedores
que tienen un interés sustancial) en la primera ronda, y las licencias de importacién restantes para
América Latina (es decir, Panama y "otros' proveedores que no tienen un interés sustancial) se
agotaron en la segunda ronda. Sin embargo, las solicitudes de licencias de importacion dentro de la
cantidad de 857.700 tondadas reservada para los proveedores tradicionales ACP se hicieron
generalmente en la segunda ronda, y esa cantidad no se agoto.

5.86 Examinamos seguidamente si los efectos discriminatorios de hecho que se afirma que tiene la
agrupacion de las licencias de paises terceros y de las licencias tradicionales ACP en una rdbrica
comun se debe a que con arreglo al régimen revisado las cantidades de referencia se calculan
basandose en € periodo 1994-1996, en € que se aplicaban unos criterios de asignacion que se
constatd que eran incompatibles con € AGCS. Recordamos que en d régimen anterior habia dos
procedimientos distintos para la concesién de licencias, por una parte para las importaciones
tradicionales ACP y por otra para las importaciones de paises terceros y para las importaciones no
tradicionales ACP. Con este Ultimo régimen de concesion de licencias, se asignaban a los operadores
de la categoria B, basandose en las cantidades de referencia para la comercializacion de bananos
tradicionales ACP o de bananos CE, € 30 por ciento de las licencias necesarias para la importacion de
bananos de terceros paises y de bananos no tradicionales ACP reservadas para esos operadores de la
categoria B ademas dd derecho a continuar importando bananos tradicionales ACP. Andlogamente, a
los maduradores se les asignaba € 28 por ciento de las licencias de importacion de paises terceros. En
el régimen revisado y Unico de concesion de licencias no hay ninguna reserva similar de cantidades
incluidas en las licencias para los anteriores operadores de la categoria B o para los maduradores.

5.87 No obstante, los antiguos operadores de la categoria B y los maduradores, si pueden probar
gue utilizaron las licencias y que pagaron los derechos de aduana correspondientes a las
importaciones efectuadas durante @ periodo de referencia 1994-1996 con licencias obtenidas dentro
de las cantidades incompatibles con d AGCS reservadas para esos operadores con arreglo a régimen
anterior, pueden pedir que se les apliquen las cantidades de referencia con arreglo al régimen revisado
para las asignaciones de licencias a partir de 1999. Por consiguiente, los anteriores proveedores de
servicios de la categoria A de origen estadounidense que no se beneficiaron de asignaciones de
licencias basadas en criterios incompatibles con d AGCS con arreglo al régimen anterior disfrutan de
hecho de oportunidades menos favorables de obtener licencias de importacion con e régimen
revisado que los proveedores de servicios CE/ACP que, como antiguos operadores de la categoria B o
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como maduradores, pueden probar que pagaron los derechos de aduana y que utilizaron las licencias
obtenidas sobre la base de unas normas de asignacion incompatibles con d AGCS.

5.88 Observamos que la solucién basada en la adicion de las cantidades no crea, en si misma,
problemas de incompatibilidad con las normas dela OMC. Por € contrario, parece que, al menos en
teoria, establece la igualdad de condiciones de competencia entre los proveedores de servicios al por
mayor, en una situacion en que hay diversos grados de incentivos econémicos para importar bananos
de diferentes procedencias. Sin embargo, puede muy bien ocurrir que, cuando la solucién basada en
la adicion de las cantidades se base en un periodo de referencia sesgado (es decir, 1994-1996), junto
con la aplicacion de ciertos criterios para la asignacion de las licencias (tales como las prescripciones
relativas al importador efectivoy a pago de los derechos de aduana), las condiciones de competencia
gue de hecho son menos favorables para los proveedores de servicios estadounidenses se ven
agravadas por la persistencia de las consecuencias del régimen anterior.

2. Lasnormas aplicables a laslicencias para los " operadoresrecién llegados"

5.89 Los Estados Unidos alegan quei) € aumento del 3,5 por ciento en € régimen anterior al 8 por
ciento en € régimen revisado de la proporcion de licencias reservada a los "operadores recién
llegados’ (con lo que esas licencias amparan importaciones por un volumen de hasta
272.856 toneladas) y ii) los criterios para acreditar la competencia con objeto de adquirir la condicién
de "operador recién llegado" en € régimen revisado tienen como consecuencia a un trato de facto
menos favorable para los proveedores estadounidenses de servicios al por mayor, por 1o que son
incompatibles con las obligaciones que impone a las CE € articulo XVII dd AGCS. Segin
los EE.UU., en 1999 hubo 997 solicitantes del reconocimiento de la condicion de "operador recién
llegado", pero sdlo 13 de esos solicitantes eran empresas que no eran de propiedad comunitaria.>

5,90 Las Comunidades Europeas responden que € aumento de la proporcién de licencias reservada
para "operadores recién llegados' no discrimina de jure ni de facto a los proveedores extranjeros de
servicios. Indican que en los procedimientos de las CE para la atribucion de licencias
correspondientes a otros productos se han reservado porcentajes de hasta 20 por ciento a los
"operadores recién llegados'. En lo que respecta a los criterios para acreditar la competencia con
objeto de adquirir la condicion de "operador recién llegado”, las Comunidades Europeas aducen que
en € Reglamento 2362/98 no se establece ninguna distincion entre proveedores comunitarios y no
comunitarios de servicios, ni entre proveedores no comunitarios de servicios de distinto origen. Las
Comunidades Europeas sefialan que los importadores de frutas y hortalizas establecidos en las
Comunidades Europeas no son necesariamente empresas proveedoras de servicios cuya propiedad o
control corresponda a las CE, y que € Reglamento 2362/98 no impide a las empresas recién
establecidas en las Comunidades Europeas, es decir establecidas en 1998, solicitar € reconocimiento
de la condicién de "operador recién llegado”. Sostienen, ademas que se digié la cifra de
400.000 euros de valor declarado en aduana, porque era la que correspondia al tamafio de una
empresa con capacidad suficiente para ser viable en € sector y afiaden que hay empresas propiedad de
paises terceros que han cumplido las condiciones para que se reconozca su situacién de "operador
recién llegado" con arreglo al régimen revisado.

591 Recordamos qued articulo 7 del Reglamento 2362/98 establece |o siguiente:

"[...] se entender& por 'operador recién llegado' € agente econémico establecido en
la Comunidad que, en & momento de su registro:

* Prueba documental 17, primera comunicacion de los EE.UU.
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a) haya gercido una actividad comercial como importador en € sector de las
frutas y hortalizas frescas pertenecientes a los capitulos7 y 8, asi como de los
productos del capitulo 9 de la nomenclatura arancelaria y estadistica y del arancel
aduanero comin en caso de que haya realizado también importaciones de los
mencionados productos de los capitulos 7 y 8, por cuenta propia y con caracter
auténomo, durante uno de los tres afios inmediatamente anteriores al afio con cargo
al que se solicite d registro, y

b) haya realizado a través de esa actividad, importaciones por un valor
declarado en aduana igual o superior a 400.000 ecus durante € periodo indicado en
laletraa).”

592 No entendemos como € aumento de la proporcion de licencias al 8 por ciento de los
contingentes arancelarios y de la cantidad tradicional ACP* podria generar por si mismo condiciones
de competencia menos favorables para las empresas proveedoras de servicios originarias de paises
terceros.

593 En lo que respecta a los criterios para la adquisicién de la condicion de "operador recién
llegado”, sefialamos que ambas partes concuerdan en que € articulo 7 del Reglamento 2362/98 no
establece condiciones que impliquen una discriminacion de jure de los proveedores de servicios de
origen no comunitario con respecto a los proveedores de origen comunitario. No obstante, sefialamos
que los posibles "operadores recién llegados’ han de tener un determinado grado de relacion actual
con las Comunidades Europeas, dado que es necesario que estén establecidas en elas y que hayan
gercido una actividad comercial como importadores en € sector de las frutas u hortalizas durante uno
de los tres afios inmediatamente anteriores al afio con cargo a que se solicite € registro como
"operador recién llegado". Més importante aln es € hecho de que los proveedores de servicios de
otros Miembros solo pueden acreditar su competencia en relacion con la actividad comercial como
importadores de frutas y hortalizas frescas mediante la prueba de importaciones realizadas en las
Comunidades Europeas y no dd mismo de tipo de actividades de comercio en € sector delas frutas u
hortalizas con otros paises. Si lo que con ese criterio se pretende garantizar es realmente d nivel de
experiencia, deberia, a nuestro juicio, considerarse suficiente también para garantizar € nivel exigido
de competencia la experiencia en actividades de comercio en € sector de las frutas u hortalizas en o
con otros paises. Si de lo que se trata es de la viabilidad comercial de la empresa, consideramos que
también seria posible establecer esa viabilidad sobre la base de su actividad comercial fuera de las
Comunidades Europeas.

594  Asi, aunque de jure no se impide a ningin posible proveedor de servicios originarios de
paises terceros la adquisicion de la condicion de "operador recién llegado”, los criterios para acreditar
la competencia exigida para que un importador pueda adquirir la condicion de "operador recién
llegado” establecen, globalmente, condiciones para los proveedores de servicios originarios de los
Estados Unidos o de otros Miembros condiciones de competencia menos favorables que para los
proveedores similares de servicios de origen comunitario. A este respecto, recordamos la declaracion
del Organo de Apelacion en Japon - Bebidas alcohdlicas® segun la cual "la ‘aplicacion con fines de
proteccion’ de una medida puede, la mayoria de las veces, discernirse a partir del disefio, la
arquitecturay la estructura reveladora de la medida’.

% parrafo 1 b) dd articulo 2 del Reglamento 2362/98.

% |nforme del Organo de Apeacion sobre Japén - Impuestos sobre las bebidas alcohdlicas,
WT/DS8/AB/R, WT/DS10/AB/R, WT/DS11/AB/R, adoptado € 1° de noviembre de 1996, pagina 34.
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595 A la luz de las consideraciones precedentes, consideramos que los criterios para la
adquisicion de la condicion de "operador recién llegado” con arreglo a procedimiento revisado para €
tramite de licencias conceden de facto a los proveedores estadounidenses de servicios condiciones de
competencia menos favorables, en d sentido del articulo XVII, que a los proveedores comunitarios
similares de servicios.

3. Resumen

596 En lo que respecta a articulo XIlIl ded GATT, consideramos que d limite de
857.700 toneladas impuesto a las importaciones tradicionales ACP es un contingente arancelario, por
lo que le es aplicable @ articulo XIlI. Ademas, la reserva de la cantidad de 857.700 toneladas para
importaciones tradicionales ACP con arreglo al régimen revisado es incompatible con los parrafos 1
y 2 dd articulo XI1I del GATT.

5.97 Enlo querespectaal AGCS, consideramos i) que en € régimen revisado se concede de facto
a los proveedores estadounidenses de servicios a por mayor un trato menos favorable en cuanto a la
asignacion de licencias que € otorgado a los proveedores CE/ACP de esos servicios, con infraccion
de lo dispuesto en los articulos Il y XVII de AGCSy ii) que los criterios para la adquisicion de la
condicion de "operador recién llegado" del procedimiento revisado para €@ tramite de licencias
conceden de facto a los proveedores de servicios estadounidenses condiciones de competencia menos
favorables que las que otorgan a los proveedores similares comunitarios de servicios, con infraccion
delo dispuesto en d articulo XVII de AGCS.

598 En consecuencia, consideramos que en € régimen revisado de las CE sigue existiendo
anulacion o menoscabo de ventajas resultantes para los EE.UU.
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VI. PARAMETROS PARA EL CALCULO DEL NIVEL DE ANULACION O
MENOSCABO

6.1 En su comunicacion inicial, los EE.UU. recuerdan que d articulo XXII1 de GATT de 1994
prevé un nivel de la suspension que sea justificado "habida cuenta de las circunstancias' y aducen que
la evaluacion de la equivalencia debe ser razonable y que en ela debe tenerse en cuenta que la
suspension constituye un incentivo para € pronto cumplimiento, que no se requiere la precision en €
calculo de los perjuicios comerciales y que hay que tomar en consideracion los perjuicios comerciales
directos eindirectos.

6.2 En la presente seccion analizamos en términos generales los pardmetros y criterios que, en
nuestra opinidn, deben aplicarse a comparar € nivel de la suspensién de concesiones que debe
autorizar € OSD con d nivel de la anulacion o menoscabo resultante de medidas incompatibles con
laOMC.

A. CONSIDERACIONES GENERALES

6.3 A este respecto, recordamos en primer lugar € objetivo general de la compensacion y de la
suspension de concesiones u otras obligaciones, establecido en € parrafo 1 dd articulo 22:

"La compensacion y la suspension de concesiones u otras obligaciones son medidas
temporales a las que se puede recurrir en caso de que no se apliquen en un plazo
prudencial las recomendaciones y resoluciones adoptadas. Sin embargo, ni la
compensacion ni la suspension de concesiones u otras obligaciones son preferibles a
la aplicacién plena de una recomendacion de poner una medida en conformidad con
los acuerdos abarcados. La compensacion es voluntaria y, en caso de que se otorgue,
sera compatible con los acuerdos abarcados."

Asi pues, la autorizacion de suspender concesiones u otras obligaciones es una medida temporal en
espera de la aplicacién plena de las recomendaciones y resoluciones por € Miembro de que se trate.
Coincidimos con los Estados Unidos en que ese caracter temporal indica que las contramedidas
tienen por finalidad inducir al cumplimiento, pero dlo no significa que e OSD deba conceder una
autorizacion para suspender concesiones en un nivel que exceda de equivalente al nivel de la
anulacién o menoscabo. A nuestro parecer, no hay en d parrafo 1 del articulo 22 del ESD, ni menos
aln en los parrafos 4 y 7 de ese mismo articulo, ninguna disposicién que pueda entenderse que
justifique contramedidas de caracter punitivo.

6.4 Somos conscientes de que & Grupo de Trabajo sobre la suspension por los Paises Bajos del
cumplimiento de obligaciones respecto de los EE.UU. a amparo dd articulo XX111.2°" examind si la
medida propuesta era "adecuada' y que para €lo hubo de tener en cuenta exclusivamente la
equivalencia dd menoscabo sufrido:

"2. Las PARTES CONTRATANTES encargaron a Grupo de Trabgjo que
investigara la adecuacion de la medida contemplada por € Gobierno de los Paises
Bajos, teniendo en cuenta su equivalencia al menoscabo sufrido por los Paises Bajos
como resultado de |as restricciones impuestas por los EE.UU.

3. El Grupo de Trabajo estim6 que la adecuacion de la medida contemplada por
el Gobierno de los Paises Bajos debia examinarse desde dos puntos de vista:  habia
que considerar, en primer lugar, si la medida propuesta era de caracter apropiado, v,

" Informe del Grupo de Trabajo, adoptado & 8 de noviembre de 1952 (BISD 1S5/62).
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en segundo lugar, si larestriccion cuantitativa propuesta por € Gobierno de los Paises
Bajos era razonable, tomando en consideracion € menoscabo sufrido” (las cursivas
SON nuestras).

A nuestro parecer, dada la referencia expresa de los parrafos 4 y 7 del articulo 22 de ESD a la
necesidad de garantizar la equivalencia entre e nivel de la suspension propuesta y € nivel de la
anulacion o menoscabo sufridos, € criterio de adecuacion aplicado por € Grupo de Trabajo de 1952
ha perdido su importancia como parte de referencia para la autorizacion de la suspension de
concesiones de conformidad con & ESD.

6.5 No obstante, observamos que e sentido corriente de "adecuado”, que denota algo
" especial mente apropiado, adaptado, apto para o correspondiente a"*, sugiere un determinado grado
de conexion entre d nivel de la suspension propuesta y € nivel de la anulacién o € menoscabo,
siendo asi que, como hemos expuesto supra, € sentido corriente de "equivalente" conlleva un grado
mayor de correspondencia, mayor identidad o un equilibrio mas estricto entre d nive de la
suspension propuesta y € nivel de la anulacién o menoscabo. En consecuencia, concluimos que €
criterio de equivalencia reflga una norma més estricta de examen para los Arbitros que actien de
conformidad con € péarrafo 7 dd articulo 22 dd ESD de la OMC que la que corresponderia a un
examen basado en € criterio de la adecuacién aplicado de conformidad con € GATT de 1947.

B. LA CUESTION DE LAS VENTAJAS" INDIRECTAS"

6.6 Analizamos a continuacién e concepto de ventajas directas o indirectas resultantes de
acuerdos abarcados por la OMC, cuya anulacién o menoscabo pueden generar € derecho a obtener
una compensacion 0 a que se autorice la suspension de concesiones o de otras obligaciones. Este
aspecto es especialmente pertinente en este caso, ya que los Estados Unidos aducen, entre otras cosas,
que al fijar @ nivel de la suspensién hay que tener en cuenta las exportaciones estadounidenses
a América Latina de productos (por gemplo abonos) utilizados en la produccién de bananos que se
exportarian a las Comunidades Europeas con un régimen compatible con la OMC.

6.7 El texto dd parrafo 1 dd articulo XXIII dd GATT de 1994, en su parte pertinente, es €
siguiente:

"En caso de que un [Miembro] considere que una ventaja resultante para [él] directa o
indirectamente del presente Acuerdo se halle anulada o menoscabada |...]"

En tanto que no hay una disposicion del mismo tenor en @ parrafo 1 del articulo XXI1I del AGCS, €
parrafo 3 dd articulo 3 del ESD establece lo siguiente:

"Es esencial para d funcionamiento eficaz de la OMC y para d mantenimiento de un
equilibrio adecuado entre los derechos y obligaciones de los Miembros la pronta
solucién de las situaciones en las cuales un Miembro considere que cualesquiera
ventajas resultantes para é directa o indirectamente de los acuerdos abarcados se
hallan menoscabadas por medidas adoptadas por otro Miembro" (las cursivas son
nuestras).

6.8 Observamos que, entre otras cosas, los Estados Unidos deducen dd texto del péarrafo 1 de
articulo XXIIl de GATT y de péarrafo 3 de articulo 3 dd ESD, que cualesquiera ventajas que
consideren resultantes para los EE.UU. dd GATT o dd AGCS pueden ser tenidas en cuenta a
calcular € nivel de anulacién o menoscabo a los efectos de los parrafos 6 y 7 ddl articulo 22 del ESD.

%8 The New Shorter Oxford English Dictionary on Historic Principles (1993), pagina 103.
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Las Comunidades Europeas sostienen que, especialmente en € caso de comercio de mercancias, la
anulacion o menoscabo sufridos por los Estados Unidos sdlo pueden ser nulos o insignificantes,
puesto que no hay ninglin comercio real de bananos entre los Estados Unidos y la Comunidades
Europeas y las perspectivas de comercio potencial son escasas. Los Estados Unidos justifican su
razonamiento, al menos en parte, basandose en nuestras constataciones en la diferencia inicial acerca
de la cuestion de si ese pais tenia un "interés reconocido juridicamente" en presentar contra e régimen
anterior de las CE una reclamacion basada en las obligaciones de las CE en virtud de GATT. En
consecuencia, recordaremos en primer lugar nuestras constataciones en relacion con esta cuestion,
para analizar a continuacion qué consecuencias cabe sacar de élas en relacion con @ concepto de
ventajas directas o indirectas resultantes del GATT y dd AGCS.

6.9 En & procedimiento inicial del grupo especial declaramos que "de conformidad con € ESD,
los Estados Unidos tenian derecho a presentar las alegaciones que habian planteado en € presente
asunto".” Recordamos € argumento expuesto por las CE en la diferencia inicial, segin € cual si se
permitiera a un Miembro que no habia sufrido en relacién con los bananos anulacion o menoscabo de
ventajas resultantes de Acuerdos de la OMC formular una alegacién al amparo dd GATT, ese
Miembro no dispondria de ninguna reparacion eficaz con arreglo al articulo 22 del ESD.®* Tomanos
nota asimismo del argumento de los reclamantes™ en |a diferencia inicial de que en d péarrafo 8 del
articulo 3 del ESD se daba por supuesto que se habia constatado un incumplimiento antes de examinar
la cuestion de la anulacion o menoscabo, |0 que sugeria que, incluso si no correspondiera ninguna
compensacion, se podria formular una constatacion de incumplimiento. Estamos de acuerdo con ese
argumento. El pérrafo 1 del articulo XXII1 ded GATT de 1994 y d péarrafo 3 dd articulo 3 dd ESD
no establecen un requisito de procedimiento, sino que se refieren a la iniciacion de un procedimiento
de solucion de diferencias en d marco de la OMC cuando un Miembro considere qué ventajas
resultantes directa o indirectamente para é se hallan anuladas o menoscabadas. Esa decision inicial
acerca de la conveniencia o no de presentar una reclamacién es necesariamente fruto de un analisis
subjetivo y estratégico realizado desde la perspectiva del Miembro de que se trate.  En cambio, la
decision sobre si la alegacion por un Miembro de la existencia de anulacion o menoscabo esta
justificada a la luz de las normas legales de la OMC es una decision diferente, adoptada por un grupo
especial o por & Organo de Apdacion, sobre la base objetiva de los acuerdos abarcados por €
Acuerdo sobrela OMC.

6.10  No cabe considerar que la presuncion de anulacion o menoscabo en caso de infraccién de una
disposicion dd GATT que establece € péarrafo 8 de articulo 3 dd ESD constituya en si misma
también una prueba de un determinado nivel de la anulacién o menoscabo supuestamente sufridos por
un Miembro que pida autorizacion para suspender concesiones al amparo del articulo 22 del ESD en
una etapa muy posterior del sistema de solucion de diferencias de la OMC. EI examen por los
Arbitros dd nivel de anulacién o menoscabo, sobre la base objetiva prevista en d articulo 22 del ESD,
es un procedimiento distinto, independiente de la constatacion de la existencia de una infraccion de
las normas de la OMC formulada por un grupo especial o por & Organo de Apeacion.  Por
consiguiente, & derecho de un Miembro a iniciar un procedimiento de solucion de diferencias en €
marco de la OMC puede fundarse tanto en los intereses potenciales de ese Miembro en e comercio de
bienes o servicios como en su interés por obtener una declaracion de derechos y obligaciones en
virtud de los Acuerdos de la OMC. En cambio, d interés juridico de un Miembro en  cumplimiento
de las normas por otros no conlleva autométicamente, a nuestro parecer, € derecho de ese Miembro a
obtener una autorizacion para suspender concesiones al amparo del articulo 22 dd ESD.

% |nformes del Grupo Especial sobre Bananos |1, parrafo 7.52.
€ |nformes del Grupo Especial sobre Bananos Il1, parrafo 7.47

®! |nformes del Grupo Especial sobre Bananos |11, parrafo 7.48.
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6.11 Enlapréctica de los procedimientos de solucion de diferencias del GATT durante los Ultimos
decenios @ principio de que la inexistencia de corrientes comerciales reales no es determinante a los
efectos de constatar que no ha habido infraccién de una disposicién se ha convertido en una premisa
de sistema juridico dd GATT, porque no cabe excluir la posibilidad de que la inexistencia de
intercambios comerciales sea fruto de una medida ilicita. Como se exponia en los informes iniciales
del Grupo Especia®, en la practica anterior de los procedimientos de solucion de diferencias se ha
interpretado que las disposiciones relativas a la no discriminacion protegian las "oportunidades de
competencia'® o la "igualdad efectiva de oportunidades'® para los productos extranjeros, que podian
verse menoscabadas por "leyes y reglamentos [...] que puedan alterar [...] las condiciones de la
competencia entre @ producto de origen nacional y e producto de importacion".* En todos esos
informes de anteriores grupos especiales se examind la supuesta anulacion o menoscabo de
oportunidades potenciales de comercio resultantes de la clausula del trato nacional. El asunto
EE.UU. - Superfund %, que dio origen a la redaccion del parrafo 8 de articulo 3 dd ESD, en d que se
establece la presuncion de anulacién o menoscabo en caso de infraccion ddd GATT, sereferia también
a la supuesta infraccion de articulo |1l dd GATT. En consecuencia, la proteccion de las
oportunidades potenciales de comercio se basa en e comercio potencial entre la parte reclamante y la
parte demandada. De forma andloga, en € caso de una supuesta infraccion de la clausula de
trato NMF la diferencia se referiria también al comercio entre la parte reclamante o un tercer pais, de
un lado, y la parte reclamante, de otro.

6.12 Consideramos que la pauta para calcular la anulacion o menoscabo de corrientes comerciales
de los EE.UU. debe basarse en las pérdidas de exportaciones estadounidenses de mercancias a la
Comunidades Europeas y en las pérdidas de suministro de servicios a las Comunidades Europeas o
dentro de las Comunidades Europeas sufridas por los proveedores estadounidenses de servicios. En
cambio, consideramos que las pérdidas de exportaciones estadounidenses de bienes o servicios en €
comercio entre los EE.UU. y terceros paises no suponen una anulacion o menoscabo, ni siquiera de
ventajas indirectas resultantes para los Estados Unidos dd GATT o dd AGCS, por razén de los
cuales las Comunidades Europeas puedan verse enfrentadas a la suspensiéon de concesiones. En la
medida en que la evaluacion por los EE.UU. de la anulacién o menoscabo comprende pérdidas de
exportaciones estadounidenses de productos a los que se califica de contenido estadounidense
incorporado a los bananos de América Latina (concretamente abonos, plaguicidas y maquinaria
estadounidenses enviados a América Latina y capitales o servicios de gestion estadounidenses
utilizados en € cultivo de bananos) no tenemos en cuenta esas pérdidas de exportaciones
estadounidenses para calcular la anulacién o menoscabo en € presente procedimiento de arbitraje
entre las Comunidades Europeas y los Estados Unidos.

6.13  En lo que respecta a los productos utilizados como insumos, nuestra conclusién también es
coherente con las normas de origen para los productos. El Acuerdo de la OMC sobre Normas de

62 |nformes del Grupo Especial sobre Bananos |11, parrafo 7.50.

% Informe del Grupo de Trabajo sobre los impuestos internos brasilefios, adoptado € 30 de junio
de 1949, BISD 11/181, 185, parrafo 16.

% Informe del Grupo Especial sobre Estados Unidos - articulo 337 de la Ley arancelaria de 1930,
adoptado € 7 de noviembre de 1989, IBDD 365/402, pagina 451, parrafo 5.11.

® |nforme del Grupo Especial sobre Medidas discriminatorias italianas para la importacion de
maguinaria agricola, adoptado & 23 de octubre de 1958, IBDD 75/64, pagina 68, parrafo 12.

% Informe ded Grupo Especial sobre Estados Unidos - Impuestos sobre € petrleo y sobre
determinadas sustancias importadas, adoptado € 17 de junio de 1987, IBDD 34S/157, paginas 182-183,
parrafo 5.1.9.
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Origen, aungue establece algunas disciplinas, permite a los Miembros de la OMC establecer reglas
para la determinacion del pais de origen de los productos durante un periodo transitorio, hasta que se
complete @ programa de trabajo para la armonizacion de las normas de origen no preferenciales.
Los Miembros de la OMC suelen determinar € origen de los productos agropecuarios en funcion del
lugar de produccion. En principio, cada banano es originario del pais en que haya sido cultivado. A
los efectos de las normas de la OMC no es pertinente € hecho de que los bienes o servicios (abonos,
maguinaria, plaguicidas, capitales y servicios de gestion) utilizados como insumos intermedios en €
cultivo de bananos y su suministro hasta la fase f.o.b. sean de origen estadounidense, aln en €
supuesto de que € contenido estadounidense represente una proporcién importante del valor de
producto final. Con arreglo a las hormas estadounidenses de origen los bananos cultivados en Puerto
Rico o Hawai son también productos estadounidenses, con independencia del porcentaje de insumos
importados incorporado a elos o utilizado en su cultivo. Nuestra conclusion responde también al
hecho de que las prescripciones de los articulo | y XIIl dd GATT estén vinculadas al origen de las
mercancias.

6.14  Seria erréneo suponer que no existe otra accion en € marco de sistema de solucion de
diferencias de la OMC para reclamar una compensacion o pedir una autorizacion para suspender
concesiones equivalentes al nivel de la anulacion o e menoscabo causados con respecto a los bananos
originarios de América Latina, con inclusion de los insumos incorporados a ellos, cualquiera que sea
su origen. Con arreglo al ESD tienen derecho a tratar de obtener reparacion por ese nivel de
anulacién o menoscabo los Miembros de la OMC de los que son originarios esos bananos, y no
los Estados Unidos. De hecho, varios de esos Miembros de la OMC han gercitado recientemente o
estdn actualmente gercitando los derechos que les asisten en virtud de ESD. Ademas, nuestra
preocupacion por la proteccién de los derechos de los demas Miembros de la OMC esta en
consonancia con los principios de derecho internacional publico de igualdad soberana de los Estados
y de no intromisién en € derecho de otros Estados. En consecuencia, e ESD no reconoce, ni es
necesario que reconozca, a un Miembro de la OMC € derecho a reclamar una compensacion o a
solicitar una autorizacién para suspender concesiones por razon de la anulacién o menoscabo sufridos
por otros Miembros de la OMC en reacion con mercancias originarias de esos Miembros o
procedentes de empresas proveedores de servicios que sean de su propiedad o estén bajo su control.

6.15 Ademés, si en d marco del ESD se admitiera la presentacion por varios Miembros dela OMC
de reclamaciones coincidentes relativas a la anulacion o € menoscabo sufridos a raiz de las mismas
pérdidas de intercambios comerciales de mercancias (y de insumos en forma de bienes y servicios
utilizados en su produccion o incorporados a dlas) o por las mismas pérdidas de comercio de
sarvicios, se plantearia € problema dd "doble computo” de la anulacion o  menoscabo. Debido al
diferente origen de los bienes o servicios utilizados como insumos en la produccion de bananos, de un
lado, y de los bananos como productos finales, de otro, cabria la posibilidad de que se presentaran
peticiones acumulativas de compensacion o suspension de concesiones por razén del mismo nivel de
anulacién o menoscabo causado por un Miembro.

6.16 Si permitiéramos ese "doble computo” de la misma anulacion o menoscabo en procedimientos
de arbitraje de conformidad con € parrafo 6 de articulo 22 dd ESD en los que fueran partes
diferentes Miembros de la OMC, podrian producirse incompatibilidades con € criterio de
"equivalencia" recogido en los parrafos 4 y 7 dd articulo 22 dd ESD. Dado que no es posible que
el mismo nivel de anulacién o menoscabo impuesto a un Miembro se imponga simultaneamente a
otro, las autorizaciones de suspension de concesiones concedidas por € OSD a diferentes Miembros
de la OMC podrian superar € nivel total de anulacion o menoscabo causado por € Miembro que no
hubiera puesto una medida incompatible con la OMC en conformidad con las normas juridicas de esta
Organizacion. Ademas, la compensacién acumulativa a varios Miembros de la OMC o la suspension
acumulativa de concesiones por varios Miembros de la OMC por € mismo nivel de anulacién o
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menoscabo serian contrarios al principio general del derecho internacional de proporcionalidad de las
contramedidas.®’

6.17 Dado que en ladiferenciainicial Bananos Il participaron desde su iniciacion cinco Miembros
de la OMC, d problema del "doble computo” de la anulacién 0 menoscabo no es meramente tedrico.
A pesar de la ambigiiedad dd texto del péarrafo 6 del articulo 22 dd ESD, como Arbitros en este
procedimiento, que afecta solo a los Estados Unidos, no excluimos la posibilidad de que,
posteriormente, otros reclamantes iniciales pidan al OSD autorizacion para suspender concesiones con
respecto a las Comunidades Europeas (suponiendo que € régimen revisado resulte incompatible con
la OMC). Por dlo, aparte de la necesidad de preservar los derechos de los demés Miembros de
laOMC de conformidad con € péarrafo 6 del articulo 22 del ESD, consideramos que € célculo de
nivel de la anulacion o menoscabo sufridos por otros reclamantes iniciales en la diferencia
Bananos |11 excede del ambito de nuestro mandato en € presente procedimiento de arbitraje en € que
son partes tnicamente las Comunidades Europeas y |os Estados Unidos

6.18 Consideramos que dd célculo de la anulacion o menoscabo en que se funda € derecho de los
Estados Unidos a reclamar en € presente procedimiento de arbitraje no slo debemos excluir los
insumos en forma de bienes o servicios utilizados en € cultivo de bananos, sino también los servicios
gue afiaden valor a los bananos en € periodo comprendido entre la fase de recoleccion y la fase f.o.b.
Somos conscientes de que la utilizacion tanto de esta linea divisoria como de las normas de origen es
en cierta medida arbitraria.  Debido a la globalizacion de la economia mundial, los productos
"incorporan” en un grado cada vez mayor muchos bienes y servicios de distintas procedencias como
insumos intermedios. Aunque tal vez sea necesario perfeccionar en d futuro las normas en esta
esfera, consideramos que la linea divisoria que hemos trazado resulta apropiada en este caso concreto,
que afecta a la suspension de concesiones. Con nuestra decision no pretendemos limitar € alcance de
las abligaciones en € marco dela OMC en este 0 en otros casos.

6.19 En respuesta a la seccion B precedente, que figuraba en nuestra decision inicial, los Estados
Unidos afirman que debe darse un trato distinto a la exportacion de materiales de embalaje, porque
esos materiales no son un insumo para la produccion de bananos per se. No obstante, a nuestro
parecer, en la medida en que d embalaje forma parte del valor de los bananos exportados en la fase
f.0.b., no cabe duda de que es aplicable también a ese respecto € razonamiento expuesto.

C. CUESTIONES RELATIVASAL CALCULO EN EL SECTOR DE LOS SERVICIOS®

6.20 Las Comunidades Europeas plantean una cuestion preliminar con respecto a las transacciones
de servicios que pueden incluirse en @ célculo de la anulacion o menoscabo, a la luz del acance de
los compromisos especificos consolidados consignados en la Lista de las CE anexa a AGCS.
Sostienen que la revision del sistema de la Clasificacion Central de Productos de las Naciones Unidas
afecta a la interpretacion dd alcance de los compromisos en materia de acceso a los mercados y trato
nacional en los "servicios comerciales al por mayor" consignados por las Comunidades Europeas en
su Lista anexa al AGCS. Las Comunidades Europeas aducen que la CPC provisional ha sido
sustituida posteriormente por la Clasificacion Central de Productos (CPC) - version 1.0 ("CPC

®7 Proyecto de articulos sobre responsabilidad de los Estados, comentado, adoptado por la Comision de
Derecho Internacional en primera lectura, enero de 1997, articulo 49, rdativo a la proporcionalidad: "Las
contramedidas adoptadas por € Estado lesionado no deberan ser desproporcionadas en relacién con € grado de
gravedad del hecho internacionalmente ilicito o los efectos de éste sobre € Estado lesionado.” Véase también:
I. Brownlie, International Law and the Use of Force by States, Oxford (1983) pagina 219; H. Kelsen, Principles
of International Law, New York (1966), pagina 21.

% |a presente es una version modificada de la decision inicial, en la que se llega a los mismos
resultados.
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revisada"), y que la CPC revisada trata de establecer un sistema de categorias de servicios exhaustivas
y que se excluyen reciprocamente. En consecuencia, las CE consideran que es necesario evaluar los
servicios relacionados con transacciones comerciales al por mayor comprendidas también en otra
categoria de la CPC en funcién de esta nueva realidad, o lo que es o mismo, que no debe entenderse
que los compromisos de las CE sobre "servicios comerciales al por mayor" ® abarcan esos servicios.
Las Comunidades Europeas afladen que los compromisos especificos consolidados en su Lista anexa
al AGCS siguen siendo validos.

6.21 Los Estados Unidos sostienen que la modificacién posterior por las Naciones Unidas de la
Clasificacién Central de Productos no puede afectar al alcance de los compromisos especificos de
lasCE en € marco de AGCS, consolidados en la Lista de las CE anexa a AGCS, y que, por
consiguiente, a los efectos de la interpretacion del alcance de los compromisos de las CE en la esfera
delos "servicios comerciales al por mayor" hay que seguir atendiendo ala CPC provisional.

6.22 Tomamos nota de que los compromisos especificos consolidados por las Comunidades
Europeas en su Lista anexa a AGCS con respecto a los sectores™ o subsectores en litigio en la
diferencia inicial estaban clasificados conforme a la Lista de Clasificacion Sectorial de los Servicios,
gue se remite al sistema mas detallado de la CPC provisional. Recordamos también que en
Bananos |11 no habia acuerdo entre las partes acerca de si d mandato del Grupo Especial se contraia
al subsector de "servicios comerciales al por mayor" o abarcaba d sector, mas amplio, de los
"servicios de distribucion” descritos en una nota explicativa a la seccion 6 de la CPC provisional. La
definicién pertinente de la CPC provisional de "servicios comerciales al por mayor" es la siguiente:

"Servicios especializados de ventas a por mayor de frutas y verduras frescas, secas,
congedadas o envasadas (bienes clasificados en CPC 012, 013, 213, 215)."

Por su parte, la descripcion de "servicios comerciales de distribucion” es la siguiente:

"Servicios comerciales de distribucion que consisten en la venta de mercancias a
vendedores al por menor, consumidores industriales, comerciales, institucionales o
profesionales o0 a otros vendedores al por mayor, 0 en la actuacién como agente o
intermediario (servicios de venta al por mayor) o en la venta de mercancias para €
consumo personal 0 doméstico, incluidos los servicios - accesorios a la venta de las
mercancias (servicios de venta al por menor). Los servicios principales prestados por
los vendedores al por mayor o al por menor pueden clasificarse como la reventa de
mercancia, acompafiada de una variedad de servicios relacionados y subordinados,
ded tipo de mantenimiento de inventarios de mercancias; montaje (fisico),
clasificacion y agrupacion de mercancias en grandes partidas, redistribucion de
mercancias a grand en pequefias partidas; servicios de entrega; servicios de
refrigeracion; servicios de promocion comercial prestados por los vendedores al
por mayor [...]"

 Las Comunidades Europeas hacen notar que, segin las "Tablas de correspondencia entre la
version 1.0 dela CPC y la CPC provisional, la subclase 62221 "Servicios comerciales al por mayor de frutas y
verduras' corresponde a la revision 1.0 de la CPC a la subclase 61121 "Servicios comerciales a por mayor,
excepto a comision o por contrata, de frutasy verduras”.

" Con arreglo a apartado €) dd articulo XX V111 dd AGCS, "'sector' de un servicio significa:
i)  conreferencia a un compromiso especifico, uno o varios subsectores de esos servicios, o la
totalidad de €llos, seguin se especifique en la lista de un Miembro,
ii) enotro caso, latotalidad de ese sector de servicios, incluidos todos sus subsectores'.
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6.23 Recordamos que, con respecto tanto a los servicios comerciales al por mayor como a los
servicios comerciales de distribucién, las Comunidades Europeas han consolidado compromisos
especificos en relacion con la liberalizacion del acceso a los mercados y € trato nacional, sin
condiciones o limitaciones especificas, y sin consignar ninguna exencion dd trato NMF. El Grupo
Especial que entendi¢ inicialmente en @ asunto limité sus constataciones al subsector, menos amplio,
delos "servicios comerciales a por mayor".

6.24  No estamos demasiado seguros de la forma en que, a juicio de las CE, la nueva clasificacion
de los sectores de servicios conforme a la CPC revisada afecta a la clasificacion de los sectores de
servicios que las Comunidades Europeas tomaron como base para consolidar sus compromisos
especificos en relacion con € acceso a los mercados y € trato nacional en su Lista anexa al AGCS.
En consecuencia, no estd claro en qué forma podria afectar € principio de la clasificacion en
categorias reciprocamente excluyentes de los sectores de servicios a alcance de los compromisos de
las CE en relacion con los "servicios comerciales al por mayor" en € caso de las transacciones de
servicios que no estén comprendidas en otra categoria de la CPC revisada. En todo caso, no
entendemos como la revision de la CPC podria modificar retroactivamente los compromisos
especificos consignados y consolidados en la Lista de las CE anexa al AGCS sobre la base de la CPC
provisional. De hecho, en la audiencia, las Comunidades Europeas manifestaron que esa
modificacion en los compromisos especificos de las CE consolidados en su Lista anexa al AGCS solo
podria efectuarse en forma compatible con los requisitos establecidos en € articulo XXI dd AGCS
relativo ala"Modificacion delas Listas".

6.25  En nuestra opinion, lo importante a los efectos del calculo de la anulacion o menoscabo en d
marco dd AGCS, teniendo en cuenta los compromisos de las CE en relacion con los "servicios
comerciales al por mayor", es que, segun las descripciones de la CPC de las Naciones Unidas citadas
supra, los servicios principales prestados por los vendedores al por mayor consisten en la reventa de
mercancia, acompafiada de una variedad de servicios relacionados y subordinados, del tipo de
mantenimiento de inventarios de mercancias; montagje (fisico), clasificacion y agrupacion de
mercancias en grandes partidas; redistribucion de mercancias a grand en peguefias partidas;
servicios de entrega; servicios de refrigeracion; y servicios de promocion comercial. Consideramos
que la categoria de referencia para la posible alegacion por los Estados Unidos de anulacion o
menoscabo por la pérdida de intercambios comerciales reales o potenciales con las Comunidades
Europeas debe ser este amplio conjunto de servicios principales y subordinados.

6.26 Deseamos subrayar también que, de conformidad con € apartado b) dd articulo XXVIII
de AGCS, € "suministro de un servicio" (por g emplo, de venta al por mayor) abarca "la produccion,
distribucion, comercializacion, venta y prestacion dd servicio'. Recordamos también que, de
conformidad con los apartados d), f), g), 1), m) y n) del articulo XXVIII de AGCS, la definicion del
origen de una empresa proveedora de servicios se basa en la propiedad y € control. En consecuencia,
para calcular la anulacion o menoscabo con referencia a suministros reales o potenciales de servicios
perdidos, € hecho de que los servicios perdidos correspondan al comercio de bananos entre los
Estados Unidos o paises terceros y las Comunidades Europeas, 0 a bananos vendidos al por mayor
dentro de las Comunidades Europeas, carece de importancia, siempre gque las empresas proveedoras
de servicios perjudicadas estén comercialmente presentes en las Comunidades Europeas y sean de
propiedad o estén bajo € control de los Estados Unidos. Estas consideraciones estan vinculadas a
nuestra conclusion anterior de que quienes tienen derecho a alegar anulacién o menoscabo por razén
de pérdidas reales o potenciales de transacciones de suministro de servicios que afiaden valor a los
bananos hasta la fase f.0.b. son los Miembros de la OMC de los que son originarios los bananos, y de
que, de conformidad con € parrafo 6 del articulo 22 del ESD los Estados Unidos no pueden formular
alegaciones en ese sentido.
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D. EFECTOSPARA EMPRESASESPECIFICASY EFECTO GLOBAL SOBRE LOS ESTADOS UNIDOS

6.27  Sefialamos que la peticion inicial de los EE.UU. de autorizacion para suspender concesiones u
otras obligaciones se referia exclusivamente a las pérdidas sufridas por una empresa estadounidense.
Consideramos necesario para calcular € nivel de anulacién y menoscabo sufrido por los Estados
Unidos, calcular los efectos netos agregados sobre todos los proveedores estadounidenses de servicios
de venta al por mayor de bananos vendidos al por mayor en las Comunidades Europesas.
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VII. CALCULODELOSNIVELES

7.1 Es necesario utilizar la misma base para estimar € nivel de anulacién o menoscabo y para
medir & nivel de la suspension de concesiones. Dado que este Ultimo es € valor bruto de las
importaciones estadounidenses procedentes de las Comunidades Europeas, la base comparable para
estimar la anulacion y menoscabo es, en nuestra opinion, € impacto sobre € valor de las
importaciones comunitarias pertinentes procedentes de los Estados Unidos (y no los costos y
beneficios de las empresas estadounidenses, utilizados en la comunicacion de los EE.UU.) Més
concretamente, comparamos € valor de las importaciones comunitarias pertinentes procedentes de los
Estados Unidos en € régimen actual para la importacién de bananos (situacién real) con € valor que
habrian tenido en un régimen compatible con la OMC (situacion "hipotética).

7.2 En su comunicacion inicial, los Estados Unidos basaban € nivel de la suspension de
concesiones propuesto en una hipétesis "de base' cuya premisa era que las Comunidades Europeas
mantuvieran un contingente de 857.700 tondladas para las importaciones de platanos tradicionales
ACP y ampliaran a 3,7 millones de toneladas € contingente para las importaciones de platanos de
paises terceros y no tradicionales ACP, condicion necesaria, seglin los Estados Unidos, para que €
contingente de 857.700 toneladas fuera compatible con la OMC. Los Estados Unidos presentaban
ademés otras cuatro hipétesis, entre elas una basada en un aumento nulo dd contingente arancelario
global.

7.3 En su respuesta, las Comunidades Europeas criticaron algunos de los supuestos concretos
utilizados en la hipétesis de base de los EE.UU. Adujeron también que habia muchos regimenes
hipotéticos posibles compatibles con la OMC, cuyos efectos sobre los proveedores estadounidenses
serian diversos. A este respecto, se citaban como gemplos un régimen basado Unicamente en
aranceles y € régimen vigente de contingencia arancelaria, con un sistema de concesion de licencias
por orden de presentacion de las solicitudes.

7.4 En nuestra decision inicial, solicitamos a los Estados Unidos que nos facilitaran nuevos
calculos con respecto a los cuatro regimenes "hipotéticos" distintos del régimen revisado de las CE
siguientes:

1) un régimen basado Unicamente en aranceles, sin contingentes arancelarios, pero que
incluyera una preferencia arancelaria ACP (con un célculo de sus efectos para una
gama de tipos arancearios comprendidos entre 75 euros por tonelada y € tipo
consolidado aplicado a las importaciones no comprendidas en e contingente);

2) un sistema de contingentacién arancelaria con un régimen de concesion de licencias
basado en € orden de presentacion de las solicitudes;

3) la distribucion completa del contingente en un sistema de contingentacion arancelaria
(en € que los contingentes para las importaciones tradicionales ACP se redujeran al
nivel de los resultados comerciales anteriores efectivos), con asignaciones por paises
atodos los abastecedores sustanciales y no sustanciales ACPy no ACP; y

4) la hipétesis de base de los Estados Unidos, que, como ya se ha indicado, tenia como
premisa & mantenimiento de un volumen de 857.700 tondadas para las
importaciones ACP y la ampliacion del contingente arancelario NMF a 3,7 millones
de toneladas.



WT/DS27/ARB
Pagina 52

7.5 En su respuesta, los Estados Unidos procedieron de la forma que se les habia solicitado y
presentaron la siguiente gama de niveles (con exclusién del embalgje):

1) régimen basado Unicamente en aranceles,
con un arancel de 75 euros por tondada: 326,9 millones de dolares EE.UU.;
2) sistema de concesion de licencias por orden
de presentacién de las solicitudes: 619,8 millones de dolares EE.UU.;
3) distribucién completa del contingente
arancdario: 558,6 millones de ddlares EE.UU.; y
4) hipétesis de base de los Estados Unidos: 362,4 millones de ddlares EE.UU.

7.6 En sus observaciones generales sobre las cuatro hipétesis, las Comunidades Europeas sefialan
gue en un régimen basado Unicamente en aranceles, |os beneficios de los proveedores estadounidenses
serian inferiores a los que obtienen actualmente, debido a la inexistencia de rentas contingentarias.
Ademas, segln las Comunidades Europeas, no es probable que la cuota de mercado de esos
proveedores experimentara modificaciones, por cuanto competirian entre si y con otros proveedores
no estadounidenses, como hacen ahora. En relacion con d régimen de licencias concedidas por orden
de presentacion de las solicitudes, las Comunidades Europeas sefialan que los precios y volumenes
seguirian siendo los mismos y solo cambiarian las asignaciones de licencias. Las Comunidades
Europeas afirman que, dado € gran nimero de importadores tradicionales que tendrian derecho a
solicitar licencias, la proporcion de licencias obtenidas por los proveedores estadounidenses
disminuiria, y éstos obtendrian menores rentas contingentarias (y menos beneficios) que actual mente.
En & caso de la tercera hipétesis -distribucion completa del contingente arancelario- las Comunidades
Europeas aducen que es probable que los suministros y precios siguieran siendo los mismos y que los
proveedores estadounidenses obtuvieran beneficios comparables a los obtenidos en € régimen actual.
Por dltimo, en relacion con la hipétesis de base de los EE.UU., las Comunidades Europeas sostienen
que la ampliacion del contingente arancelario en la cuantia propuesta por los Estados Unidos seria de
suficiente magnitud para que su resultado econémico fuera equivalente al de un régimen basado
Unicamente en aranceles (primera hipétesis). En sintesis, las Comunidades Europeas consideran que
ninguna de las hipétesis mencionadas conllevaria para los proveedores estadounidenses beneficios
mayores que los obtenidos en d actual régimen revisado. No obstante, como ya hemos indicado, lo
pertinente no es, a nuestro juicio, los efectos sobre los beneficios de los proveedores estadounidenses,
sino los efectos en € valor de las importaciones pertinentes procedentes de |os Estados Unidos.

7.7 Varios regimenes hipotéticos serian compatibles con la OMC. Tras evaluar las diversas
hipétesis hemos decidido eegir, como hipétesis razonable, una situacion en la que € contingente
arancelario global fuera de 2.553 millones de tondladas (sujetas al pago de un arancd de 75 euros por
tonelada) y hubiera un acceso ilimitado de platanos ACP en régimen de franquicia arancelaria (con la
preferencia arancelaria ACP amparada, como |o esta actualmente, por una exencion). Puesto que €
contingente actual correspondiente a las importaciones en régimen de franquicia arancelaria de
platanos tradicionales ACP carece en la préactica de restricciones, este régimen hipotético tendria
sobre los precios y € volumen efectos similares a los del régimen actual de las CE. No obstante, las
licencias de importacion se asignarian de forma diferente para rectificar las infracciones ded AGCS.

7.8 Calculamos los efectos dd régimen revisado de las CE para € banano sobre las importaciones
pertinentes procedentes de los Estados Unidos, en comparacion con los de la hip6tesis descrita en €
parrafo anterior, partiendo del supuesto de que € volumen global de las importaciones comunitarias
de bananos fuese la misma en ambas situaciones ceteris paribus, es decir, de que la produccion y
consumo de bananos en las CE y los precios f.o.b., c.i.f., a por mayor y al por menor de los bananos
fueran también los mismos, 1o que a su vez implica que € valor agregado de los servicios comerciales
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al por mayor relacionados con los bananos después dd punto f.o.b. y € valor agregado de las rentas
contingentarias de las importaciones de bananos fueran los mismos en una y otra situacion. A partir
de los datos sobre precios y volimenes de que disponemos resulta facil calcular ambos valores. La
Unica diferencia entre una y otra situacion es la concerniente a la parte de esos valores agregados que
corresponde a los proveedores de servicios estadounidenses y a otros proveedores de servicios. Por
consiguiente, con esta metodologia y esta hipétesis concretas no precisamos establecer supuestos
sobre la capacidad de respuesta, en términos de volumen, de los productores, consumidores e
importadores a las diferencias de los precios internos de las CE, puesto que no habria ninguna
diferencia. Nuestra tarea se reduce a determinar las diferencias entre las dos situaciones en cuanto a
a) la participacion de los EE.UU. en los servicios comerciales al por mayor de bananos vendidos en
las Comunidades Europeas y b) la proporcion de las licencias asignadas para la importacion de
bananos, que dan origen a rentas contingentarias correspondiente a los EE.UU. Utilizando los
diversos datos facilitados sobre las cuotas estadounidenses de mercado y la informacién que tenemos
acerca de la actual distribucién del contingente y de la distribucion que consideramos que se
produciria en la hipétesis compatible con la OMC que hemos elegido, determinamos que € nivel de
anulacion y menoscabo es de 191,4 millones de ddlares EE.UU. por afio.
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VIIl. LAUDOY DECISION DE LOSARBITROS

8.1 A laluz delas consideraciones precedentes, los Arbitros determinan que e nivel de anulacion
0 menoscabo sufrido por los Estados Unidos en € asunto Comunidades Europeas - Régimen para la
importacion, venta y distribucion de bananos es de 191,4 millones de dblares EE.UU. por afio. En
consecuencia, los Arbitros deciden que seria compatible con € pérrafo 4 del articulo 22 del ESD la
suspension por los Estados Unidos de la aplicacion a las Comunidades Europeas y sus Estados
miembros de concesiones arancelarias y obligaciones conexas derivadas de GATT de 1994 que

abarcaran intercambios comerciales por un valor maximo de 191,4 millones de dolares EE.UU.
por afio.
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IX. OBSERVACIONESFINALES

9.1 Como indic6 d Presidente e OSD en la declaracion citada supra (parrafo 4.9), hemos
encontrado una forma l6gica de proceder para examinar las cuestiones que se nos han sometido tanto
en d presente arbitraje como en los procedimientos que sustancia € Grupo Especial de conformidad
con @ parrafo 5 dd articulo 21. Nuestras constataciones en esos tres procedimientos son coherentes.
No se sabe si & Organo de Apeacion se declarara competente en una apelacion formulada respecto de
un procedimiento sustanciado de conformidad con € parrafo 5 del articulo 21. Si lo hace, podria
resultar necesario modificar d nivel indicado de la suspensién de concesiones tras la adopcion del
informe del Organo de Apdacion. En tal caso estariamos dispuestos a comunicar a las partes, si se
nos solicita, nuestra opinion acerca de los efectos de ese informe en e nivel de la suspension de
CONCESIONEs.

9.2 Por Ultimo, ponemos de relieve que @ parrafo 8 del articulo 22 dd ESD establece lo
siguiente:

"la suspension de concesiones u otras obligaciones sera temporal y solo se aplicara
hasta que sea suprimida la medida declarada incompatible con un acuerdo abarcado
hasta que d Miembro que deba cumplir las recomendaciones o resoluciones ofrezca
una solucion a la anulacion o menoscabo de ventajas | ...]."



