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CUADRO DE LOSASUNTOSCITADOSEN EL PRESENTE INFORME

TiTULO ABREVIADO

TITULOCOMPLETO

Argentina - Calzado (CE)

Informe del Grupo Especial, Argentina - Medidas de salvaguardia
impuestas a las importaciones de calzado, WT/DS121/R, adoptado €l
12 de enero de 2000, con las modificaciones introducidas por el Organo de
Apelacion, WT/DS121/AB/R, DSR 2000:11, 575.

Argentina - Calzado (CE)

Informe del Organo de Apelacion, Argentina - Medidas de salvaguardia
impuestas a las importaciones de calzado, WT/DS121/AB/R, adoptado €l
12 de enero de 2000, DSR 2000:1, 515.

Argentina - Calzado, textilesy
prendas de vestir

Informe del Grupo Especial, Argentina - Medidas que afectan a las
importaciones de calzado, textiles, prendas de vestir y otros articulos
WT/DS56/R, adoptado el 22 de abril de 1998 con las modificaciones
introducidas por el Organo de Apelacion, WT/DS56/AB/R y Corr.1,
DSR 1998:111, 1033.

Argentina - Calzado, textilesy
prendas de vestir

Informe del Organo de Apelacion, Argentina - Medidas que afectan a las
importaciones de calzado, textiles, prendas de vestir y otros articulos
WT/DS56/AB/R y Corr.l, adoptado el 22 de abril de 1998,
DSR 1998111, 1003.

Australia - Cuero para
automéviles|| (parrafo 5 del
articulo21 - EE.UU.)

Informe del Grupo Especial, Australia - Subvenciones concedidas a los
productores y exportadores de cuero para automdviles - Recurso de los
Estados Unidos al parrafo 5 del articulo 21 del ESD, WT/DS126/RW
y Corr.1, adoptado el 11 de febrero de 2000, DSR 2000:111, 1189.

Brasil - Aeronaves (parrafo 6
del articulo 22 - Brasil)

Decision de los Arbitros, Brasil - Programa de financiacion de las
exportaciones para aeronaves - Recurso del Brasil al arbitraje previsto en
el parrafo 6 del articulo 22 del ESD y el péarrafo 11 del articulo 4 del
Acuerdo SMC, WT/DS46/ARB, 28 de agosto de 2000.

Canada - Aeronaves

Informe del Organo de Apelacion, Canada - Medidas que afectan a la
exportacion de aeronaves civiles, WT/DS70/AB/R, adoptado el 20 de
agosto de 1999, DSR 1999:111, 1377.

Canada - Aeronaves (parrafo 5
del articulo 21 - Canada)

Informe del Grupo Especia, Canada - Medidas que afectan a la
exportacion de aeronaves civiles - Recurso del Brasil al parrafo 5 del
articulo 21 del ESD, WT/DS70/RW, adoptado el 4 de agosto de 1999, con
las modificaciones introducidas por e Organo de Apelacion,
WT/DS70/AB/RW.

Canada - Créditosy garantias
para las aeronaves

Informe del Grupo Especial, Canada - Créditos a la exportaciéon y
garantias de préstamos para las aeronaves regionales, WT/DS222/R
y Corr.1, adoptado el 19 de febrero de 2002.

CE - Bananos|I1 (EE.UU.)
(parrafo 6 del articulo 22 - CE)

Decision de los Arbitros, Comunidades Europeas - Régimen para la
importacion, venta y distribucion de bananos - Recurso de las
Comunidades Europeas al arbitraje previsto en el parrafo 6 del
articulo22 del ESD, WT/DS27/ARB, 9 de abril de 1999,
DSR 1999:11, 725.

CE - Hormonas (Canada)
(parrafo 6 del articulo 22 - CE)

Decision de los Arbitros, Comunidades Europeas - Medidas que afectan a
la carne y los productos carnicos (hormonas) - Reclamacion inicial del
Canadé - Recurso de las Comunidades Europeas al arbitraje previsto en
el parrafo 6 del articulo 22 del ESD, WT/DS48/ARB, 12 de julio de 1999,
DSR 1999:111, 1105.
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CE - Hormonas (EE.UU.)
(parrafo 6 del articulo 22 - CE)

Decision de los Arbitros, Comunidades Europeas - Medidas que afectan a
la carney los productos carnicos (hormonas) - Reclamacion inicial de los
Estados Unidos - Recurso de las Comunidades Europeas al arbitraje
previsto en el parrafo 6 del articulo 22 del ESD, WT/DS26/ARB, 12 de
julio de 1999, DSR 1999:111, 1135.

Estados Unidos - Camisasy
blusas

Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Medida que afecta a
las importaciones de camisas y blusas de tejidos de lana procedentes de la
India, WT/DS33/AB/R y Corr.1, adoptado e 23 de mayo de 1997,
DSR 1997:1, 323.

Estados Unidos - EVE

(parrafo 6 del articulo 22 -
EE.UU.)

Decision de los Arbitros, Estados Unidos - Trato fiscal aplicado a las
"empresas de ventas en el extranjero” - Recurso de los Estados Unidos al
arbitraje previsto en el parrafo 6 del articulo 22 del ESD y el parrafo 11
del articulo 4 del Acuerdo SMC, WT/DS108/ARB, 30 de agosto de 2002.

Noruega - Recaudacién de
peaje para Trondheim

Informe del Grupo Especial, Noruega - Grupo especial sobre la compra de
equipo de recaudacion de peaje para la ciudad de Trondheim adoptado el
13 de mayo de 1992, IBDD S40/380.
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l. INTRODUCCION

A. ACTUACIONESINICIALES

1.1 El 19 de febrero de 2002, € Organo de Solucion de Diferencias (OSD) adopto e informe del
Grupo Especial sobre esta diferencia’ El OSD recomendd, en particular, que € Canada retirara las
subvenciones que se habia constatado que eran incompatibles con las obligaciones que le imponia €
parafo 1 a) de articulo 3 dd Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias
(Acuerdo SMC) en un plazo de 90 dias? El plazo de 90 dias vencié € 20 de mayo de 2002.

1.2 El 24 de mayo de 2002, € Brasil sostuvo que & Canada no habia cumplido la recomendacion
dd OSD en d plazo estipulado por & Grupo Especia y, de conformidad con lo dispuesto en €
parrafo 10 del articulo 4 del Acuerdo SMCy € péarrafo 2 del articulo 22 del Entendimiento relativo a
las normas y procedimientos por los que se rige la solucion de diferencias (¢l "ESD"), € Brasl
solicitdé dedd OSD autorizacion para adoptar las contramedidas apropiadas por la cuantia de
3.360 millones de ddlares EE.UU.°

1.3 El Brasil especifico en su comunicacion, entre otras cosas, que tenia el propdsito de dar efecto
a esa autorizacion para adoptar contramedidas apropiadas mediante algunas de las siguientes
disposiciones, o todas ellas:

a) suspension de la aplicacion de la obligacion, prevista en € inciso @) del parrafo 6 del
articulo VI del GATT de 1994, de determinar que € efecto de las subvenciones
concedidas en € marco de los programas Cuenta del Canada de la EDC y Cuenta
Mercantil de la EDC sea ta que cause 0 amenace causar un dafio importante a una
rama de produccién naciona ya existente o que retrase de manera importante la
creacion de una rama de produccion naciondl;

b) suspension de la aplicacion de las obligaciones previstas en e Acuerdo sobre
Procedimientos para € Tramite de Licencias de Importacion en relacién con las
prescripciones en materia de licencias con respecto a las importaciones procedentes
del Canadd; y

C) suspension de las concesiones arancelarias y obligaciones conexas en € marco
del GATT de 1994 en lo que concierne a una lista de productos que se extragrian de
lalistaadjunta ala solicitud del Brasil.

B. SOLICITUD DE ARBITRAJE Y ELECCION DEL ARBITRO
14 El 21 de junio, d Canada presentd una comunicacion a OSD en que objetaba € recurso por

el Brasl a parafo 2 del articulo 22 del ESD y a péarrafo 10 de articulo 4 del Acuerdo SMC. El
Canada sostenia que las contramedidas propuestas por € Brasil no eran apropiadas.

Y Informe del Grupo Especial, Canada - Créditos a la exportacion y garantias de préstamos para las
aeronavesregionales, en adelante, "el Grupo Especia" y "el informe del Grupo Especial”.

2 Conforme alo recomendado por el Grupo Especial en el informe sobre el asunto Canada - Créditos y
garantias de préstamos para aeronaves, parrafo 8.4.

SWT/DS222/7.
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15 Ademés, e Canada consideraba que, con respecto ala parte de la solicitud del Brasil referente
ala aegacion de que € Canada habia omitido retirar las subvenciones respecto de ciertas opciones
concernientes a las aeronaves en una transaccion considerada por € Grupo Especid,

a) no se habia producido la situacion descrita en € parafo 2 del articulo 22 del ESD
porque no habia subvenciones que el Canada tuviera que retirar;

b) no se habia cumplido, por lo tanto, una condicién previa necesaria para la aplicacion
dd parrafo 6 dd articulo 22 del ESD; y

C) el OSD no estaba facultado para considerar la autorizacion solicitada por € Brasil.

El Canada solicitd que se retirara ese punto del orden del diadel OSD. Subsidiariamente, pidié que e
asunto se sometiera a arbitrgje de conformidad con e parrafo 6 del articulo 22 del ESD y con €
parrafo 11 del articulo 4 del Acuerdo SMC.*

1.6 En la reunion celebrada por e OSD e 24 de junio de 2002, se acordd que la cuestion
planteada por € Canada en & documento WT/DS222/8 se sometiera a arbitrgje de conformidad con €
parrafo 6 del articulo 22 del ESD y @ pérafo 11 del articulo 4 del Acuerdo SMC.°

1.7 El arbitrgje estuvo a cargo del grupo especial que entendié inicialmente en € asunto, a saber:
Presidente: Sr. William J. Davey

Miembros: Sra. Usha Dwarka-Canabady
Sr. Seung Wha Chang

1.8 El Arbitro celebrd una reunion de organizacion con las partes € 17 de julio de 2002, durante
la cua las partes expresaron sus puntos de vista sobre e proyecto de calendario y los procedimientos
de trabgjo eaborados por e Arbitro. Teniendo en cuenta las observaciones complementarias
presentadas posteriormente por las partes, € Arbitro adoptd su calendario y sus procedimientos de
trabajo e 25 de julio de 2002.° Conforme a calendario, € 3 de septiembre de 2002 € Brasil presentd
una declaracion sobre su metodologia para establecer las contramedidas apropiadas. El Canada
present6 sus observaciones € 10 de septiembre. Ambas partes presentaron comunicaciones escritas
iniciales @ 20 septiembre, y escritos de réplica @ 8 de octubre. El Arbitro celebré una reunion
sustantiva con las partes € 24 de octubre de 2002 y les formul6 preguntas escritas € 25 de octubre.
Las partes respondieron por escrito € 1° de noviembre de 2002 y se les otorgd plazo hasta € 7 de
noviembre para formular sus observaciones sobre las respuestas de la otra parte. Posteriormente,
ambas partes pidieron a Arbitro que no emitiera su informe entre e 6 y e 19 de diciembre de 2002.
El 23 de diciembre de 2002 se dio trasado a las partes de una version confidencial del informe del
Arbitro. Se pidio a las partes que identificaran, no mas tarde del 6 de enero de 2003, las partes del
informe que, en su opinion, debian considerarse confidenciales. Tras haber recibido las observaciones
de las partes, e Arbitro distribuy6 la versién no confidencial del informe a los Miembros & 17 de
febrero de 2003.

4 WT/DS222/8.
SWT/DS222/9.

® Los Procedimientos de Trabajo del Arbitro se encuentran en el Apéndice 3 del ESD y el anexo 2 de
esteinforme.
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I. CUESTIONES PRELIMINARES

A. MANDATO DEL ARBITRO

21 El Canada inicio este procedimiento de conformidad con e parrafo 6 del articulo 22 del ESD
y e parafo 11 del articulo 4 del Acuerdo SMC. El parrafo 6 del articulo 22 del ESD, en la parte
pertinente, dispone lo que sigue:

"Cuando se produzca la situacion descrita en € parrafo 2, € OSD, previa peticién,
concedera autorizacion para suspender concesiones u otras obligaciones dentro de los
30 dias siguientes a la expiracion dd plazo prudencia, a menos que decida por
consenso desestimar la peticion. No obstante, s € Miembro afectado impugna €
nivel de la suspension propuesta ... la cuestion se sometera a arbitrgje. ..."

2.2 Sin embargo, con respecto a las contramedidas adoptadas en respuesta a violaciones del
parafo 1 del articulo 3 del Acuerdo SMC sobre las subvenciones prohibidas, € parrafo 11 del
articulo 4 de ese Acuerdo establece el siguiente mandato del Arbitro:

"En caso de que una parte en la diferencia solicite un arbitrgie a amparo de lo
dispuesto en d parafo 6 del articulo 22 del Entendimiento sobre Solucién de
Diferencias ('ESD"), € éarbitro determinara si las contramedidas son apropiadas.”

2.3 El Canada dega que d nivel de la suspension de concesiones solicitado por € Brasil es
incompatible con e parrafo 10 del articulo 4 del Acuerdo SMC porgue las contramedidas propuestas
no son "apropiadas’ en e sentido de esa disposicion.

24 Observamos que € Canada no ha planteado ninguna objecién referente a tipo de
contramedidas propuestas en este caso. Nuestro mandato conforme al parrafo 11 del articulo 4 del
Acuerdo SMC en relacion con laviolacion del articulo 3 de ese Acuerdo solo consiste, por o tanto, en
determinar S es 0 no agpropiado € nivel de las contramedidas propuestas.

B. CARGA DE LA PRUEBA

25 Ambas partes estan de acuerdo en que recae en € Canadd, como solicitante en este asunto, la
carga de probar sus aseveraciones seguin las cuaes e nivel solicitado de suspension de concesiones no
es una contramedida apropiada en € sentido del pérrafo 10 del articulo 4 del Acuerdo SMC.’

2.6 Recordamos que los principios generales aplicables a la carga de la prueba, establecidos por
el Organo de Apelacion, requieren que la parte que alega lainfraccion de una disposicion del Acuerdo
sobre la OMC por otro Miembro debe afirmar y probar su alegacion.® Consideremos que estos
principios también son pertinentes a procedimiento arbitral correspondiente a parrafo 11 del
articulo 4 del Acuerdo SMC? En este procedimiento, por lo tanto, estamos de acuerdo en que

" Primera comunicacion del Brasil, parrafos 22 a 24; escrito de réplicadel Canad4, parrafos 12 a 15.
8 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Camisasy blusas DSR 1997:1, 323, pagina 337.

9 Respecto de la aplicacion anterior de estas reglas en el procedimiento arbitral previsto en el parrafo 6
del articulo 22 del ESD, véase la Decision de los Arbitros en CE - Hormonas (Canadd) (parrafo 6 del
articulo 22 - CE), parrafos 8 y siguientes. Para una aplicacion en el contexto del parrafo 11 del articulo 4 del
Acuerdo SMC, véase la Decision de los Arbitros en Brasil - Aeronaves (parrafo 6 del articulo 22 - Brasil),
péarrafos 2.8 y siguientes y la Decision del Arbitro en Estados Unidos - EVE (parrafo 6 del articulo 22 -
EE.UU.), parrafos 2.8 a2.11.
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corresponde a Canadd, que ha impugnado la compatibilidad del nivel de las contramedidas
propuestas por € Brasil con arreglo a parrafo 10 del articulo 4 del Acuerdo SMC, la carga de probar
gue las cantidades propuestas no son compatibles con dicha disposicion. Incumbe a Canada, en
consecuencia, presentar pruebas suficientes para acreditar prima facie, o establecer una "presuncion”,
de que las contramedidas propuestas por € Brasil no son "apropiadas’. Una vez que € Canada lo
haya hecho, correspondera a Brasil presentar pruebas suficientes para refutar esa "presuncion”. En
caso de que las pruebas se mantuvieran en equilibrio respecto de determinada alegacion, e Arbitro
concluiria que la alegacion no ha quedado acreditada.

2.7 Observamos, sin embargo, que en genera incumbe a la parte que alega un hecho -sea el
demandante o & demandado- aportar la prueba correspondiente™ A este respecto, por lo tanto,
corresponde a Brasil presentar pruebas de |os hechos que afirma.

2.8 Por dltimo, ambas partes han aegado que, respecto de determinadas cuestiones, la otra parte
tiene en su poder exclusivamente la informacion necesaria para acreditar que € nivel propuesto de
suspension de concesiones u otras obligaciones es apropiado. A este respecto recordamos que, en
general, ambas partes tienen e deber de cooperar en este procedimiento arbitral a fin de ayudarnos en
el cumplimiento de nuestro mandato, facilitando las informaciones pertinentes.** Por dlo, aunque
inicialmente recae en e Canada la carga de la prueba, también hemos pedido al Brasil que presentara
un "documento sobre la metodologid' que describiera la forma en que llegd a nivel de las
contramedidas que propone.” Posteriormente le hemos pedido que presentara pruebas en apoyo de
diversas aseveraciones facticas formuladas en su "documento sobre la metodologia'.

C. CONSIDERACION DE LAS PRUEBAS PRESENTADAS POR EL BRASIL EN SU DECLARACION FINAL
EN LA AUDIENCIA

2.9 El Canada adega que € Brasil presentd nuevos argumentos y nuevas pruebas en sus
observaciones finales formuladas a término de nuestra reunién sustantiva con las partes, celebrada e
24 de octubre de 2002.° Las pruebas de que se trata consistian en dos articulos periodisticos
incluidos en las Pruebas documentales BRA-76 y 77. El Canada alega que la presentacién por €
Brasil de estas pruebas documentales infringia € debido proceso y era contraria a las disposiciones
del apartado d) de los Procedimientos de Trabajo del Arbitro**, porque @ Brasil no invoco razon
alguna por la que no hubiera podido presentar sus pruebas oportunamente. Sobre estas bases, €
Canadé pide que e Arbitro excluya las pruebas documental es mencionadas.

210 El Brasl responde que su declaracion final no era mas que una sintesis de su argumentacion,
con € agregado de algunas cuestiones sobre politica generad. Con respecto a las Pruebas
documentales BRA-76 y 77, € Brasil sostiene que estan adecuadamente incorporadas a expediente,
porque forman parte de la respuesta del Brasil a la pregunta 2 formulada a ambas partes por €
Arbitro.

10| nforme del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Camisasy blusas, pagina 16.
" Informe del Organo de Apelacién, Canada - Aeronaves, parrafo 190.

12 Este enfoque es similar a que se siguié en otros arbitrajes correspondientes al parrafo 6 del
articulo 22 del ESD y al parrafo 11 del articulo 4 del Acuerdo SMC.

13 "Observaciones del Canada sobre los nuevos argumentos y pruebas que se presentaron en la
declaracion final del Brasil", 1° de noviembre de 2002, parrafos 1 a 3.

14 Anexo 2 del presente informe.
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211 Recordamos que € apartado d) de nuestros Procedimientos de Trabajo dispone o siguiente:

"d) Las partes presentarén a los érbitros todas las pruebas facticas a més tardar
con las primeras comunicaciones escritas dirigidas a los érbitros, excepto en lo que se
refiere a las pruebas necesarias a los efectos de los escritos de réplica o de las
respuestas a las preguntas formuladas. Podrén establecerse excepciones a este
procedimiento por causas justificadas. En tal caso, se dara a la otra parte un plazo
para formular observaciones, segun proceda;"

212 El apatado d), que también se encuentra, mutatis mutandis, en la mayoria de los
procedimientos de trabagjo de los grupos especiadles sobre e cumplimiento, correspondientes a
parrafo 5 del articulo 21 del ESD, tiene por objeto asegurar que las partes cuenten con oportunidades
suficientes para formular sus observaciones sobre cuaquier elemento de prueba presentado durante
las actuaciones. En € apartado d) se establece con claridad cudles son las circunstancias en que
pueden presentarse pruebas después de la primera comunicacion escrita.  Ante todo, las nuevas
pruebas pueden presentarse a |os efectos de los escritos de réplica o las respuestas a las preguntas. En
segundo lugar, e Arbitro puede admitir la presentacion de nuevas pruebas posteriormente por causa
justificada. En todos los casos, € apartado d) exige que se dé a la otra parte un plazo para formular
sus observaciones, seglin proceda.

213 Recordamos que en e asunto Argentina - Medidas que afectan a las importaciones de
calzado, textiles, prendas de vestir y otros articulos”, € Grupo Especial debio resolver una situacion
en que se habian presentado pruebas en un momento avanzado de las actuaciones!® El Grupo
Especia considerd que € debido proceso lo obligaba a admitir las pruebas presentadas por los
Estados Unidos en € entendimiento de que la Argentina contaria con un plazo para formular otras
observaciones sobre los nuevos elementos de prueba. El Organo de Apelacion confirmé e
razonamiento del Grupo Especid, apoyando la tess de que éste gozaba de cierto grado de
discrecionalidad con respecto a las pruebas y declarando que la Argentina no habia solicitado més
tiempo para formular observaciones."’

214 En este caso, & Canada pide que e Arbitro rechace las pruebas porque e Brasil no invoco
causas judtificadas para presentar tardiamente un elemento de informacion que habia estado a su
adcance durante cierto tiempo.*® El Brasil responde que las Pruebas documentales BRA-76 y 77
fueron presentadas como parte de su respuesta a la pregunta 2 dirigida por & Arbitro a ambas partes.
Sin embargo, no encontramos referencias a esas pruebas documentales en lugar alguno de la respuesta
ddl Brasil de 1° de noviembre de 2002. Suponiendo que la prueba se hubiera presentado a los efectos
dd escrito de réplica, no vemos ninguna razén por la que no hubiera podido presentarse junto con la
declaracion oral del Brasil en nuestra reunion, en lugar de presentarse con su declaracion find. Al
retrasar la presentacion de estas pruebas hasta su declaracion final, la situacion del Brasil como
demandado e proporciond una ventaja procesal, dado que se manifesté en Ultimo término, y no estaba
previsto en los Procedimientos de Trabagjo que € Canada pudiese responder en ese momento. Esto
hace aun menos aceptable esa presentacion tardia de pruebas. La presentacion deliberada de pruebas
en un momento en que la otra parte normamente ya no esta en condiciones de formular sus

5 Informe del Grupo Especial, Argentina - Calzado, textilesy prendas de vestir, parrafo 6.55.

18 En ese asunto, los Estados Unidos habian presentado pruebas pocos dias antes de la segunda
audiencia del Grupo Especial.

17 nforme del Organo de Apelacion, Argentina - Calzado, textilesy prendas de vestir, parrafos 80 y 81.

18 |_as Pruebas documentales BRA-76 y 77 estan fechadas, respectivamente, el 10 de julio de 2001y el
19 de octubre de 2002.
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observaciones a respecto -como en este caso- no solo afecta negativamente a los intereses de esa
parte, sSino que también afecta a debido proceso en genera y puede generar demoras en lalabor de los
grupos especides y los Arbitros, haciendo que les resulte mas dificil cumplir los plazos que figuran en
el Acuerdo sobrela OMC. En consecuencia, hemos estimado més apropiado excluir esas pruebas que
dar d Canadd la oportunidad de responder a dlas, més aln porque e Canada habia pedido
expresamente que € Arbitro las rechazara. Debido a ello, hemos resuelto no tener en cuenta las
Pruebas documentales BRA-76 y 77 presentadas por € Brasil.

D. ADMISIBILIDAD DE NUEVOS ARGUMENTOS

215  Puesto que hemos rechazado las Pruebas documentales BRA-76 y 77, no vemos razén alguna
para examinar |os argumentos del Canada referentes aellas.

2.16  Por congiguiente, hemos de considerar la comunicacion adicional del Canada en la medida en
gue se refiere a las observaciones finadles del Brasil formuladas en la reunidn, con independencia de
las Pruebas documentales BRA-76 y 77. Esa comunicacion no debe considerarse como una respuesta
a nuevas pruebas, SN0 COMO una hueva comunicacion de argumentos que no esta prevista en los
Procedimientos de Trabgo. Una interpretacion estricta de nuestros Procedimientos de Trabajo
deberia llevarnos a desestimar la comunicacion adicional del Canada. No obstante, observamos que
el Brasil, en sus observaciones finales, desarroll6 una linea de argumentacion més bien nueva. Eraen
beneficio del debido proceso y de lainformacion del Arbitro oir lo que el Canada tuviera que decir a
ese respecto, s & Canada asi lo deseaba.  Observamos también que, aunque € Canada decidio
responder a los argumentos del Brasil, se preservd € derecho del Brasil -como demandado- a
manifestarse en Ultimo término a darse a las partes la oportunidad de formular observaciones sobre
las respuestas dadas por la otra a las preguntas del Arbitro. No vimos ninguna razén para intervenir
en ese proceso mientras, en Ultimo extremo, se respetara € debido proceso. Tampoco creemos que
nuestra pasividad a ese respecto pudiera llevar a un intercambio ilimitado de argumentos, porque las
observaciones sobre las respuestas a las preguntas fueron la Ultima oportunidad de las partes para
manifestar sus puntos de vista, conforme a lo dispuesto por & Arbitro en su audiencia con |as partes.

217  Por estas razones, decidimos aceptar las observaciones del Canada sobre la declaracion final
del Brasil y las observaciones del Brasil sobre esas observaciones.

E. CONFIDENCIALIDAD

218 Ambas partes han insistido durante estas actuaciones en la confidencialidad de ciertos
documentos presentados a Arbitro.™® Hemos tenido presentes |os graves problemas que podria causar
la revelacion de determinadas informaciones comerciales o financieras. Del mismo modo que €
Arbitro del asunto Brasil - Aeronaves, hemos sido conscientes de que la plena colaboracion de los
Miembros y los particulares en & mecanismo de solucion de diferencias de la OMC, que es decisiva
para una evaluacion objetiva de los hechos, depende a menudo de la adecuada protecciéon de la
informacion confidencial.

219 Por esta razén, resolvimos preparar dos versiones del presente informe. De la primera
version, que incluye los detalles de nuestros cdlculos y toda la informacion en que nos hemos basado,
se dio tradado exclusivamente a las partes y con carécter confidencial. También pedimos a las partes
gue identificaran la informacion delicada desde € punto de vista comercia que consideraron

19 En respuesta a nuestra solicitud, |as partes consintieron en que tuviéramos acceso al expediente del
arbitraje sobre Brasil - Aeronaves, siempre que respetasemos la confidencialidad de la informacion que
contiene. Hicimos esa solicitud en vista de las abundantes referencias de las partes al expediente de ese
arbitraje.
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necesario eliminar del texto de una version no confidencial que se distribuiria a los Miembros.?
Aungue agunos datos no figuran en esta versién, es suficientemente detallada, sin embargo, para que
todos los Miembros puedan comprender € razonamiento del Arbitro y @ método aplicado para
determinar s las contramedidas propuestas por € Brasil son 0 no apropiadas. Al proceder asi, €
Arbitro estima que ha respetado |as obligaciones que le impone € ESD, protegiendo debidamente, al
mismo tiempo, la confidencialidad de ciertas informaciones conforme alo solicitado por las partes.

1. DETERMINACION DE LAS" CONTRAMEDIDAS APROPIADAS'
A. PRINCIPALES ARGUMENTOS DE LAS PARTES

31 El Brasil alega que, habida cuenta de las circunstancias de este caso, € nivel apropiado de las
contramedidas debe fijarse ala luz de las ventas que € Brasil (es decir, Embraer) perdio en beneficio
de Bombardier en relacion con las transacciones respecto de las que e Grupo Especia constatd que €
Canada habia otorgado subvenciones ala exportacion prohibidas. Para calcular esa cantidad, € Brasil
suma ante todo €l vaor de todos los contratos obtenidos por Bombardier como consecuencia de las
subvenciones otorgadas por €l Gobierno del Canadg, es decir, los contratos con Comair, Air Nostrum
y Air Wisconsin. El Brasil calcula un valor estimado de cada aeronave correspondiente a esos
contratos sobre la base ddl valor tota del contrato de Air Wisconsin mencionado por Bombardier en
un comunicado de prensa de 16 de abril de 2001. El Brasl suma a esta cantidad los perjuicios
causados a Embraer a través de oportunidades mercantiles perdidas en directa relacion con las
transacciones de las que e Grupo Especia establecio que eran incompatibles con € Acuerdo SMC, es
decir, e suministro de partes y servicios a Air Nostrum, Air Wisconsin y Comair y ventas a otras
filiales de Delta Airlines que se perdieron debido a factores de "caracteristicas comunes' de la flota®
El Brasil considera que € tota representa un nivel posible de "contramedidas apropiadas’. Sin
embargo, € Brasil estima que esta suma es innecesariamente elevada teniendo en cuenta la magnitud
de los intercambios entre los dos paises. Por lo tanto, limita € nivel de las contramedidas que
propone a 3.360 millones de ddlares EE.UU., en cuya cantidad estima € valor de los contratos
correspondientes a aeronaves no entregadas hasta la fecha en que debieron haberse retirado las
subvenciones, es decir, € 20 de mayo de 2002.

3.2 El Canad& considera que este caso es similar a del arbitrgje del asunto Brasil - Aeronaves
Por consiguiente, el Canada acepta que seria apropiado autorizar a Brasil a adoptar contramedidas
gue, como en ese arbitrgje, se basaran en la cuantia de las subvenciones. Esa cantidad corresponderia
a la diferencia entre & vaor actua de los pagos pendientes en e marco de la financiacion
subvencionada de las aeronaves entregadas o que deben entregarse a partir de la fecha fijada para €
cumplimiento y € vaor de los pagos que habrian correspondido s esas aeronaves se hubiesen
financiado con tipos de interés de mercado.” El Canadé aega que & empleo del valor de las ventas,
en lugar de la cuantia de las subvenciones, daria lugar a contramedidas inapropiadas, sosteniendo que
no hay razon aguna para apartarse del criterio que aplicaron los demés Arbitros establecidos

20 E| Canada presentd propuestas paralarevision el 6 de enero de 2003. El 13 de enero del mismo afio,
€l Brasil objetd varias revisiones propuestas por el Canada. En su respuesta de 22 de enero de 2003, el Canada
manifestd que estaba de acuerdo en que las revisiones objetadas por €l Brasil no eran necesarias. Por |o tanto, €l
texto de la version distribuida a los Miembros es idéntico al de la versién confidencial entregada a las partes,
salvo respecto de la informacion que el Arbitro, teniendo en cuenta las observaciones de |as partes, consider6
confidencial. Esainformacion se sustituy6 por "xxx".

2L El Brasil afiade que no incluy6 en sus calculos la merma de ingresos fiscales por la pérdida de ventas
ni otros perjuicios materiales, como los resultantes del desempleo directo e indirecto y las pérdidas de los
proveedores de partes y servicios, entre otros (documento sobre metodologia del Brasil, pagina 3).

22 Observaciones del Canada respecto del documento sobre metodologiadel Brasil, parrafos 3y 4.



WT/DS222/ARB
Pagina 8

conforme al parrafo 4 dd articulo 11. Ademés, segiin € Canadd, € Brasil no ha demostrado que €
vdor de las ventas equivalga al "perjuicio" supuestamente derivado de la transaccién con
Air Wisconsin. El Canada adega que e Brasl smplemente supone que, S no hubiera existido la
subvencion del Canada, Embragr habria obtenido la totalidad de las ventas y opciones que obtuvo
Bombardier con Air Wisconsin.® El Canada considera que un criterio més adecuado consistiria en
emplear € escenario hipotético de que e Canada hubiese retirado la subvencién a partir del 20 de
mayo de 2002. El Canada considera que, dgjando a un lado las condiciones de financiacion, existia
un margen de preferencia en favor de Bombardier que debe afadirse a costo que habria tenido para
Air Wisconsin el traspaso a Embraer de sus pedidos pendientes. El Canad& considera que € costo
total de ese cambio habria sido superior a cuaquier posible ventgja en la financiacion. Ademés,
cualquier escenario hipotético realista debe tomar en consideracion € interés decisivo del proveedor
de responder asumiendo algunas de las condiciones del contrato. Sobre esta base, e Canada opina
gue la Unica conclusion razonable es que la empresa aeronautica no habria cambiado de proveedor.
Por lo tanto, € nivel del perjuicio en esa hipétesis serianulo.

B. CRITERIO DEL ARBITRO
3.3 Recordamos que & parrafo 10 ddl articulo 4 del Acuerdo SMC dispone lo siguiente:

"En caso de que no se cumpla la recomendacion del OSD en € plazo especificado por
el grupo especial, que comenzara a partir de la fecha de la adopcién del informe del
grupo especia o del informe del Organo de Apelacion, € OSD autorizara a Miembro
reclamante a adoptar contramedidas apropiadas’, a menos que decida por consenso
desestimar la peticion.”

(Nota de pie de pagina del original)° Este término no permite la aplicacién de contramedidas
desproporcionadas sobre la base de que las subvenciones a que se refieren las disposiciones
del presente articul o estén prohibidas.

34 Ademés, d parafo 11 del articulo 4 de Acuerdo SMC define nuestro mandato en los
siguientes términos:

"En caso de que una parte en la diferencia solicite un arbitrgje al amparo de lo
dispuesto en d parafo 6 de articulo 22 de Entendimiento sobre Solucion de
Diferencias ('ESD"), € &bitro determinara si |as contramedidas son apropiadas.'™"

(Nota de pie de pagina del original )™ Este término no permite la aplicacion de contramedidas
gue sean desproporcionadas sobre la base de que las subvenciones a que se refieren las
disposiciones del presente articul o estan prohibidas.

35 Estas dos disposiciones se complementan reciprocamente. La expresion "contramedidas
apropiadas’ define las medidas que pueden autorizarse en caso de incumplimiento; y nuestro
mandato nos obliga a examinar s, a proponer la adopcion de determinadas medidas en aplicacién de
esa disposicion, € Miembro vencedor ha respetado o no los parametros de lo admisible con arreglo a
parrafo 10 del articulo 4 del Acuerdo SMC. Al hacerlo, debemos tratar de establecer s, en este caso
particular, las contramedidas propuestas por € Brasil son 0 no "apropiadas’.

23 Escrito de réplicadel Canada, parrafos 42 a 48.
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C. EL CONCEPTO DE "CONTRAMEDIDAS APROPIADAS' CONFORME AL PARRAFO 10 DEL
ARTICULO 4 DEL ACUERDO SMC

3.6 Nuestra primera tarea consiste en examinar € significado del parrafo 10 del articulo 4 en la
medida necesaria para este arbitrgje. A ese respecto observamos que las partes se han referido con
frecuencia alos otros dos arbitrgjes llevados a cabo hasta ahora con arreglo a péarrafo 6 del articulo 22
dd ESD y d parrafo 11 dd articulo 4 del Acuerdo SMC: Brasil - Aeronavesy Estados Unidos - EVE.
Observamos que en ambos casos (y en particular en € asunto Estados Unidos - EVE) los Arbitros
debieron examinar las disposiciones del parafo 10 del articulo 4 y, sobre todo, la expresion
"contramedidas apropiadas’. Recordamos que ambos Arbitros aplicaron con ese fin los principios
generaes de interpretacion plasmados, en lo esencia, en los articulos 31 a 33 de la Convencion de
Viena sobre € Derecho de |os Tratados (1969).%*

3.7 Observamos que € Arbitro del asunto Estados Unidos - EVE examin6 en primer lugar €
significado de la expresion "contramedidas’:

"5.4  Las definiciones de diccionario del término ‘contramedida sugieren que es
fundamenta la referencia a acto ilicito a que se supone que responde. El
New Oxford Dictionary define ‘countermeasure’ (contramedida) como 'an action
taken to counteract a danger, threat, etc.' (un acto destinado a contrarrestar un
peligro, amenaza, etc.)”® El significado de ‘counteract (contrarrestar) es hinder or
defeat by contrary action; neutralize the action or effect of* (dificultar o impedir
mediante un acto contrario; neutraizar laaccion o e efecto).? Iguamente, € prefijo
‘counter’ (contra) se define entre otras cosas como ‘opposing, retaliatory (oposicion,
retorsion).”’  El sentido corriente del término sugiere asi que una contramedida
presupone una relacion con € acto que ha de ser contrarrestado, o con los efectos de
éste (dif;gultar o impedir mediante un acto contrario; neutraizar la accion o €
efecto).”

Considerando estas definiciones en e contexto del articulo 4 del Acuerdo SMC, € Arbitro del asunto
Estados Unidos - EVE congtaté que € sentido corriente de la expresion "contramedidas’ comprende
actos encaminados a contrarrestar la medida en cuestion (neutraizar efectivamente la subvencion ala
exportacion) o contrarrestar sus efectos sobre |a parte afectada, 0 ambas cosas?’

3.8 Seguidamente, a examinar € significado de "apropiadas’, & Arbitro del asunto Estados
Unidos - EVE observo o siguiente:

24 \éase la Decision de los Arbitros, Brasil - Aeronaves (parrafo 6 del articulo 22 - Brasil),
parrafos 3.42 y siguientes; y Decisién de los Arbitros, Estados Unidos - EVE (péarrafo 6 del articulo 22),
parrafo 4.7, respecto de la aplicacién del parrafo 2 del articulo 3 del ESD y la Convencion de Viena sobre el
Derecho delos Tratados alos arbitrajes previstos en el ESD.

25 (Nota de pie de pagina del original) The New Shorter Oxford English Dictionary (1993).

%6 (Nota de pie de pagina del original) Ibid.

2" (Nota de pie de pagina del original) Webster's New Encyclopaedic Dictionary (1994).

28 (Nota de pie de pagina del original) The New Shorter Oxford English Dictionary (1993).

29 Decision del Arbitro, Estados Unidos - EVE (parrafo 6 del articulo 22 - EE.UU.), pérrafo 5.6.
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"5.9  El sentido ordinario del término ‘appropriate’ (apropiadas) remite a lo que es
‘especially suitable or fitting' (especiamente conveniente o apto).* El término
'suitable’ (conveniente) puede ser definido, a su vez, como ‘fitted for or appropriate to
apurpose, occasion..! (apto o apropiado para un propésito, ocasion ...)*" o ‘adapted
to a use or purpose’ (adaptado a un uso o findidad).** El significado del término
fitting (apto) puede ser definido como ‘of a kind appropriate to the situation' (de un
tipo adecuado a la situacion)."

Sobre la base de estas consideraciones, concluyé:

"Basandose en @ significado textua del término, ello significa que las contramedidas
deben estar adaptadas a caso particular en cuestion. El término es coherente con €
propésito de no prejuzgar qué circunstancias pueden presentarse en un caso concreto
en e contexto especifico de los mecanismos de solucion de diferencias. En esa
medida, contiene un elemento de flexibilidad, en € sentido de que excluye cuaquier
formula cuantitativa a priori rigida. Pero también esta claro que existe, no obstante,
una relacion objetiva que ha de ser absolutamente respetada:  |as contramedidas han
de ser aconsgjables o aptas como respuesta en e caso en cuestion."*

3.9 Pasando a andiss de significado de "apropiadas’ a la luz de los términos de la
correspondiente nota 9, & Arbitro del asunto Estados Unidos - EVE llego a la conclusion de que la
flexibilidad lograda mediante el empleo del término "apropiadas’ esta sujeta a requisito de evitar la
desproporcién entre las contramedidas propuestas y la medida infractora en si misma o los efectos de
la medida en e Miembro afectado, o ambas cosas™ La nota de pie de paginay € hecho de que la
subvencion deba retirarse también dgjan claro que no puede interpretarse € texto de forma que
confine ¢l criterio del carécter apropiado al elemento de contrarrestar los efectos perjudiciales para
unaparte. Enopinién del Arbitro del asunto Estados Unidos - EVE:

"dl derecho a adoptar contramedidas ha de evaluarse teniendo en cuenta € carécter
juridico del acto ilicito y la forma en que € quebrantamiento de esa obligacion ha
dterado d equilibrio de derechos y obligaciones establecido entre los Miembros. El
juicio acercaagie s las contramedidas son desproporcionadas ha de hacerse desde esa

perspectiva’.

En particular, € Arbitro recordd que la proporcion relativa que debe existir entre @ acto ilicito y las

contramedidas supone que no debe existir "un manifiesto desequilibrio o una manifiesta
incongruencia’.®’

%0 (Nota de pie de pagina del original) Webster's New Encyclopaedic Dictionary (1994).

31 (Nota de pie de pagina del original) The New Shorter Oxford English Dictionary (1993).

32 (Nota de pie de pagina del original) Webster's New Encyclopaedic Dictionary (1994).

33 (Nota de pie de pagina del original) Webster's New Encyclopaedic Dictionary (1994).

34 Decision del Arbitro, Estados Unidos - EVE (parrafo 6 del articulo 22 - EE.UU.), parrafo 5.12.
35 |bid., parrafo 5.19.
38 Decision del Arbitro, Estados Unidos - EVE (parrafo 6 del articulo 22 - EE.UU.), parrafo 5.24.

37 1bid., parrafo 5.18.
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310 Considerando & Acuerdo SMC como parte del contexto del parrafo 10 del articulo 4, €
Arbitro del asunto Estados Unidos - EVE observé que los conceptos de "efectos sobre € comercio”,
"efectos negativos' 0 "impacto sobre e comercio” estaban ausentes del articulo 4, mientras que
pueden encontrarse muy claramente expuestos cuando se hace referencia a las medidas correctivas en
el articulo 7 del Acuerdo SMC?® Lleg6 ala conclusion de que esa distincion terminoldgica es reflgjo
de la diferente naturaleza juridica'y € régimen de los distintos tipos de subvenciones.® El Arbitro
también observé la diferencia entre @ péarrafo 4 del articulo 22 del ESD y € parrafo 10 dedl articulo 4
del Acuerdo SMC, sefialando que este Ultimo no contiene € criterio cuantitativo explicito que se
encuentra en € primero, que dispone que "el nivel de la suspension de concesiones u otras

obligaciones autorizado por € OSD seré equivalente a nivel de la anulacion o menoscabo”. *°

311 Por ultimo, al considerar € objeto y fin del Acuerdo SMC y del Acuerdo sobre la OMC, €
Arbitro del asunto Estados Unidos - EVE expresd la opinion de que € objeto del Acuerdo SMC con
respecto a parrafo 10 del articulo 4 era garantizar e cumplimiento de la recomendacion del OSD de
que se retire |a subvencion sin demora.®

3.12  El Arbitro del asunto Estados Unidos - EVE concluyo:

"5.61 Asi pues, ta y como interpretamos € parafo 10 ded articulo 4 dd
Acuerdo SMC, un Miembro esta autorizado a adoptar con contramedidas que tengan
en cuenta adecuadamente la gravedad de la infraccion y la naturaleza de la ateracion
del equilibrio de derechos y obligaciones en cuestidn, lo que no puede reducirse a una
prescripcion que limite las contramedidas a los efectos sobre el comercio, por los
motivos que antes hemos indicado.

562 Al mismo tiempo, € parafo 10 del articulo 4 del Acuerdo SMC no equivae
a un chegue en blanco. Ninguna disposicion del texto o de su contexto sugiere una
autorizacion para adoptar medidas manifiestamente punitivas. Por € contrario, la
nota 9 nos previene expresamente contra tal interpretacion sin limites, a aclarar que
no se puede entender que la expresién ‘apropiadas permita contramedidas
'desproporcionadas. (...) En términos estrictos, las contramedidas que se adopten de
conformidad con €l parrafo 10 del articulo 4 del Acuerdo SMC ni siquiera tienen que
ser 'proporcionadas sino no ser 'desproporcionadas. Los Miembros no solo estan
autorizados a adoptar contramedidas destinadas expresamente a compensar € acto
ilicito original y la ateracion del equilibrio de derechos y obligaciones que ese acto
ilicito supone, sino que, a evauar € carécter de 'apropiadas de estas contramedidas
en funcion de la gravedad de la infraccion, ha de aceptarse un margen de apreciacion,
en funcién de la gravedad de esa infraccion.”

313 Teniendo en cuenta e razonamiento del Arbitro del asunto Estados Unidos - EVE,
consideramos que los términos del parrafo 10 dd articulo 4, tomados en su contexto y teniendo
presente € objeto y fin del Acuerdo SMC y del Acuerdo sobre la OMC, no excluyen a priori que se
recurra a ninguno de los métodos propuestos por las partes en este asunto. Estimamos que tiene

38 |pid., parrafos 5.32y 5.33.
39 |pid., parrafos 5.36 y 5.37.
0 \pid., parrafos 5.47 y 5.48.

“11bid., parrafos5.52'y 5.53.
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especia importancia el eemento recordado por e Arbitro del asunto Estados Unidos - EVE, de que

"|as contramedidas han de ser aconsejables 0 aptas como respuesta en el caso en cuestion”. **

314 Envistade lo anterior, en este caso debemos determinar si las contramedidas propuestas son
0 no gpropiadas con arreglo & parafo 10 del articulo 4 del Acuerdo SMC. Al hacerlo, debemos
asegurarnos de que no sean desproporcionadas.

D. EVALUACION DEL NIVEL DE LAS CONTRAMEDIDAS PROPUESTAS POR EL BRASIL
1. Introduccién

315 Como se sefidd antes, € Brasil ha solicitado autorizacion ddd OSD para imponer
contramedidas por vaor de 3.360 millones de ddlares EE.UU., en cuya cantidad estima €l valor de los
contratos correspondientes a aeronaves no entregadas hasta la fecha en que debieron haberse retirado
las subvenciones en cuestion, es decir, € 20 de mayo de 2002. En redidad, esta suma incluye todas
las aeronaves correspondientes a contrato con Air Wisconsin, ya que e Brasil carece de informacion
sobre |as entregas efectivamente realizadas con arreglo a ese contrato.

316 El Canadg, aungque admite que las contramedidas basadas en la cuantia de las subvenciones
gue otorgd, con determinados gustes, serian apropiadas en este caso, alega que € nivel de las
contramedidas propuestas por € Brasil es ingpropiado. En primer lugar, € Canada adega que esta
diferenciaes muy similar alade Brasil - Aeronaves™ y que, en comparacion con ese asunto, € nivel
de las contramedidas propuestas por € Brasil es desproporcionado. En segundo lugar, € Canada
alega que un andlisis correcto de la propuesta del Brasil, en cuanto se basa en ventas perdidas 0 en un
perjuicio competitivo, llevaria a la conclusion de que no es apropiado aplicar contramedida alguna.

317 Como ya se ha sefidado™, dado que & Canadéa ha impugnado el caréacter apropiado de las
contramedidas propuestas por e Brasil, tiene sobre si la carga de la prueba en primera instancia. En
consecuencia, comenzaremos con € argumento del Canada seguin € cua un andlisis correcto de la
metodologia del Brasil de la pérdida de ventas y € perjuicio competitivo demuestra que ninguna
contramedida es apropiada.

2. Lametodologia del Brasil dela pérdida de ventasy € perjuicio competitivo
a) Argumentos de las partes

318 El Canada dega que "d Brasil smplemente ha supuesto que, s no hubiera existido la
subvencién del Canada, Embraer necesariamente habria obtenido la totalidad de las ventas y opciones
que obtuvo Bombardier con Air Wisconsin®.*® El Canada sugiere que €l criterio adecuado consiste en
examinar la situacion hipotética de que e Canada hubiese retirado la subvencién correspondiente alas
aeronaves no entregadas d 20 de mayo de 2002, conforme a lo recomendado por € OSD. El Canada
alega que Air Wisconsin no habria transferido sus pedidos a Embraer porque tenia "un margen de
preferencia manifiesto” para las aeronaves Bombardier, como lo demuestra € hecho de que las
escogio en primer término cuando se le presentaron "ofertas equivalentes y competidoras a precios

“2 Decision del Arbitro, Estados Unidos - EVE (parrafo 6 del articulo 22 - EE.UU.), parrafo 5.12.
43 Véase e pérrafo 3.2, supra.
44 \/éase e pérrafo 2.6, supra.

45 Escrito de réplica del Canadd, parrafo 42.
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inferiores a los del mercado".”® Esa preferencia tendria que haberse afiadido d costo que habria

representado para Air Wisconsin el cambio de proveedor en mitad del contrato. Aun cuando estas
consideraciones no bastasen para que Air Wisconsin mantuviera su preferencia por Bombardier, €
Canada adega que Bombardier tenia poderosos incentivos para tratar de conservar su negocio con
Air Wisconsin.

319 En su respuesta, € Brasil dega que la hipétesis planteada por € Canada no es pertinente
porque, cuando se trata de subvenciones a la exportacién prohibidas, se presume la existencia de un
perjuicio grave y de efectos desfavorables!’ Ademés, e Brasil alega que la posicion del Canada
segun la cua Air Wisconsin tenia algun tipo de preferencia por Bombardier no es compatible con la
decison del Canada de otorgar una subvencion de la Cuenta del Canada para hacer posible que
Bombardier obtuviese el contrato en primer lugar.*® A este respecto, € Brasil recuerda que la Cuenta
dd Canadd esta reservada para operaciones de interés naciond, y cita también a funcionarios
canadienses que afirmaron que la subvencion era necesaria para que Bombardier pudiese obtener €
contrato.

b) Andlisis del Arbitro

320 Observamos en primer lugar que, en principio, las contramedidas basadas en |os efectos sobre
el comercio o en € perjuicio competitivo pueden ser compatibles con € parrafo 10 del articulo 4. Sin
embargo, con independencia de que se presuma o no la existencia de efectos desfavorables cuando se
trata de subvenciones a la exportacién prohibidas, como aduce € Brasil, queda en pie la cuestion de s
la metodologia empleada por € Brasil dalugar o no aun nivel de contramedidas apropiado. Como €
Brasil basa las contramedidas que propone en los efectos sobre € comercio o los perjuicios
competitivos, debemos determinar ante todo la naturaleza de esos efectos o perjuicios.

321 Enlos casos anteriores en que se propuso una metodologia basada en la pérdida de ventas o
los efectos sobre e comercio, como los asuntos CE - Bananosy CE - Hormonas, € "nive de la
suspension de concesiones' (equivalente, en € articulo 22 del ESD, a las "contramedidas’ del
péarrafo 10 del articulo 4 del Acuerdo SMC) que habia de autorizarse quedo fijado por los Arbitros
mediante una determinacion del nivel de anulacién o menoscabo en la fecha de expiracion dd plazo
prudencial para € cumplimiento de las recomendaciones del OSD.* El nivel de la anulacion o
menoscabo se evaud ala luz de las medidas pertinentes o la situacion de los mercados en las fechas
de expiracion del plazo prudencial. De este modo, en los asuntos CE - Bananos los Arbitros tomaron
en consderauon el nivel de la anulacion o menoscabo derivado de la medida de las CE, en su forma
revisada™, mientras que en los asuntos CE - Hormonas, los Arbitros consideraron € mercado de los
productos de carne bovina existente en la fecha fijada para € cumplimiento, que se habia contraido
como consecuencia de diversas preocupaciones sanitarias, en comparacion con € mercado existente al

4 Escrito de réplica del Canadd, parrafo 44.

4" Respuestas del Brasil alas preguntas dirigidas alas partes, parrafo 47.

“8 Respuestas del Brasil alas preguntas dirigidas alas partes, parrafo 50.

49 Decision de los Arbitros, CE - Bananos 111 (EE.UU.) (parrafo 6 del articulo 22 - CE), parrafo 4.9;
CE - Hormonas (Canada) (parrafo 6 del articulo 22 - CE), péarrafo 37; CE - Hormonas (EE.UU.) (parrafo 6 del
articulo 22 - CE), péarrafo 38.

*0 Decisién de los Arbitros, CE - Bananos |11 (EE.UU.) (parrafo 6 del articulo 22 - CE), parrafos 4.8
y 4.9; y CE - Bananos |11 (Ecuador) (parrafo 6 del articulo 22 - CE), parrafo 168.
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comienzo del asunto.®* En todos estos casos, los Arbitros aplicaron una hipdtesis en que comparaban
la situacién existente con la que habria existido s e cumplimiento hubiera tenido lugar a expirar €
plazo prudencid.

322  Siguiendo este criterio tradicional, la cuestion clave en este caso consiste en determinar s €
retiro de las subvenciones futuras por e Canadd a partir ddd 20 de mayo de 2002 -fecha del
vencimiento del plazo prudencia en este caso- habria dado lugar a una modificacion en las compras
futuras de Air Wisconsin. Al considerar los argumentos del Canada seguin los cuales no se habria
producido ningin cambio, examinaremos en primer lugar su afirmacién de que Air Wisconsin tenia
un margen de preferencia manifiesto por Bombardier. Aunque pueda haber existido tal preferencia, €
Canada no la ha cuantificado significativamente y ponemos en duda su importancia teniendo en
cuenta e hecho, sefidlado por € Brasil, de que e Canada se sinti6 obligado a otorgar las subvenciones
de que se trata para que Bombardier pudiera lograr € contrato. Sin embargo, es mas importante €l
argumento del Canada segun el cual Bombardier habria tenido incentivos para tratar de conservar €
contrato con Air Wisconsin, aunque fuese con cierto costo.”® El Brasil no responde a este
argumento.®®

323 Enresumidas cuentas, llegamos a la conclusién de que & Canada ha cumplido la carga que le
correspondia de demostrar que no son vdidas las premisas en que se basa la metodol ogia aplicada por
€ Brasil. Tras haber examinado las pruebas y los argumentos de ambas partes, estamos convencidos
de que © retiro de la subvencién no habria dado lugar a que Embraer obtuviera el resto del contrato de
Air Wisconsin. En consecuencia, constatamos que la aplicacion por e Brasil de su metodologia de la
pérdida de ventas y e perjuicio competitivo no justifica € nivel de las contramedidas que propone
(3.360 millones de ddlares EE.UU.). Por consiguiente, constatamos que € nivel de las contramedidas
propuesto por € Brasil no es apropiado en los términos del articulo 4 del Acuerdo SMC.

324 Respdda esta conclusion nuestra opinion de que seria ingpropiado basar € nivel de las
contramedidas en las pé&didas de ventas sufridas por Embraer como consecuencia de no haber
obtenido € contrato con Air Wisconsin en una situacion en que ya hemos congtatado antes que la
ofertainicial de Embraer a Air Wisconsin no era, en si misma, una oferta basada en € mercado.”

°! Decision delos Arbitros, CE - Hormonas (Canadd) (pérrafo 6 del articulo 22 - CE), parrafo 37; y
CE - Hormonas (EE.UU.) (péarrafo 6 del articulo 22 - CE), parrafo 38.

%2 No esta claro que la conservacion del contrato hubiera tenido un costo tan grande. El Canada
sostiene también que, teniendo en cuenta la relacién ya existente de Air Wisconsin con Bombardier a 20 de
mayo de 2002, Air Wisconsin no habria cambiado de proveedor en ese momento. A este respecto observamos
que el 20 de mayo de 2002 se habian hecho yalas entregas correspondientes a 12 de los 51 pedidos en firme. El
Brasil no darespuesta directa a esta afirmacion. En realidad, el Brasil ha alegado en otro lugar de estas mismas
actuaciones, en un contexto diferente, que una vez que una empresa de transporte aéreo adquiere un tipo de
aeronave, esa empresa y otras vinculadas con ella tenderdn a seguir con las aeronaves de ese tipo "debido al
hecho, notorio en el sector del transporte aéreo, de que la 'homogeneidad' de las aeronaves de la flota de una
empresa reduce en gran medida los costos de mantenimiento y reparacion”. Primera comunicacion del Brasil,
parrafo 46 (subrayado en el original).

%3 Observamos a este respecto que, seglin recuerda el Canada, el Brasil mismo formulé un argumento
similar en Brasil - Aeronaves, donde sostuvo, a referirse a la reaccion de Embraer ante el retiro de
subvenciones, que "Embraer tiene un importante interés comercial en mantener la actitud favorable y la
confianza de sus clientes asegurando el cumplimiento de sus pedidos'. (Escrito de réplica del Canad,
parrafo 45, donde se citala comunicacion escrita del Brasil enBrasil - Aeronaves, parrafo 56.)

% Informe del Grupo Especial, parrafos 7.147 a 7.150.
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325 Sin embargo, nos queda cierta preocupacion por la posibilidad de que € criterio que seguimos
aqui -centrado en lo que habria ocurrido s se hubiera cumplido, en comparacién con la situacién de
incumplimiento- pueda dar lugar en algunos casos a la ineficacia de las contramedidas para lograr €
cumplimiento. Entre esos casos podrian encontrarse casos de infraccion del Acuerdo sobre
Contratacion Piblicao € Acuerdo SMC en circunstancias que no suponen, Como ocurre en este caso,
ofertas de ambas partes que no corresponden a las condiciones de mercado. En redlidad, la ineficacia
de los recursos del tipo del GATT fue discutida con cierto detalle respecto de la contratacién publica
en e asunto Noruega - Recaudacion de peaje para Trondheim® No vemos ninguna razon para
abordar la cuestion en este caso. No obstante, € tema tendria que tratarse en un asunto en que fuera
pertinente. En este caso consideramos que € criterio que hemos seguido ha llevado a resultado
correcto para este caso en particular.

326 A nuestro juicio, € andlisis precedente indica que las contramedidas propuestas por € Brasil,
basadas en su metodologia de los efectos en € comercio y e perjuicio competitivo, no son
gpropiadas. Observamos, sin embargo, que las partes han presentado amplias argumentaciones acerca
de s @ nivel de esas contramedidas es 0 no "apropiado”, en particular teniendo en cuenta las
contramedidas autorizadas en €l asunto Brasil - Aeronaves Pasaremos ahora a examinar esa cuestion.

3. Caréacter apropiado del nivel de las contramedidas propuestas por € Brasil
a) Argumentos del Canada

3.27  El Canada considera que la metodologia del Brasil es incompatible con las que se emplearon
en los dos arbitrgjes anteriores referentes a subvenciones a la exportacion, que se basaron en la cuantia
de las subvenciones.® La cantidad propuesta por & Brasil no guarda proporcionalidad alguna y, en
consecuencia, esinapropiada. A este respecto, €l Canada sefiala que en este asunto como en € asunto
Brasil - Aeronaves intervienen las mismas partes, estdn involucradas las mismas disposiciones
legales, las mismas aeronaves de transporte regiona y las mismas subvenciones a la exportacion que
reducen € costo de financiacion de esas agronaves. Las dos diferencias destacadas que subraya €
Canada son que € asunto Brasil - Aeronaves se referia a un nimero mucho mayor de aeronaves
(1.118) y que en ese caso € Brasil otorgd sus subvenciones simplemente para lograr una ventgja
comercid ilicita frente a aeronaves competidoras de otros paises, mientras que en este caso, €l Canada
otorgd subvenciones Unicamente para contrarrestar una oferta de Embraer que e Grupo Especia
constato que tenia precio inferior a del mercado. A pesar de ello, e Canadé observa que € nivel de
las contramedidas propuestas por € Brasil, considerado por cada aeronave, es 43 veces € nivel
autorizado en Brasil - Aeronaves.”’

328 El Canada alega también que las contramedidas, como lo reconocié @ Arbitro en Estados
Unidos - EVE, deben estar adaptadas al caso particular en cuestion. El concepto de "apropiadas’
supone un examen de las circunstancias concretas, que en este caso indican una infraccion menos
desmesurada por & Canadd, lo que justifica que € nivel apropiado de las contramedidas sea mas bgjo.
El Canada solo prest6 ayuda a su propia industria aeronautica respondiendo a una amenaza inminente
de que € Brasil iba a subvencionar determinadas ventas. Como reconocio € Arbitro en @ asunto
Estados Unidos - EVE, las contramedidas deben reflgar la gravedad de la infraccion y la naturaleza

%5 Informe del Grupo Especial adoptado el 13 de mayo de 1992, IBDD $40/380. Observamos también
gue en el asunto Australia - Cuero para automdviles |1 (parrafo 5 del articulo 21 - EE.UU.), €l Grupo Especial
adopto el criterio de que, en las circunstancias particulares de ese asunto, €l retiro de una subvencién prohibida
suponia su reembolso (véanse, entre otros, los parrafos 6.46 a 6.49).

°8 Primera comunicacion del Canada, parrafos 8y 9.

5" Primera comunicacion del Canada parrafo 7.
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de la alteracion del equilibrio de derechos y obligaciones en cuestion. En ese contexto, el Canada
considera que seria apropiado reducir las contramedidas a la mitad de la cuantia de la subvencion.®

329 El Canadarefuta el argumento del Brasil segin € cual € Canada violo deliberadamente sus
obligaciones y €lo justifica contramedidas de especia gravedad. Cuando e Canada ofrecio su
financiacion para la operacion con Air Wisconsin, 1o hizo en la creencia de que la igualacion estaba
permitida por la "clausula de resguardo” del punto k) de la Lista ilustrativa que figura en e Anexo |
del Acuerdo SMC. Con respecto a la alegacion del Brasil sobre orientacion especifica, € Canada
alega gue la"igualacién” supone necesariamente la orientacion hacia una transaccion concreta de otro
pais. El Canada actud sobre la base de pruebas convincentes de que € Brasil estaba ofreciendo
subvenciones ilegales del PROEX, como se reconocié en e informe del Grupo Especid.® El Brasil
basa su solicitud de contramedidas "punitivas' en la decision del Canada de cumplir su contrato con
Air Wisconsin, mientras que e Brasil, en Brasil - Aeronaves, no solo opt6 por cumplir sus contratos
ya existentes, sino que también asumié compromisos en escala mucho mayor después del vencimiento
de la fecha fijada para e cumplimiento. Teniendo en cuenta la disparidad de las infracciones y las
circunstancias particulares de este caso, seria manifiestamente injusto admitir la solicitud del Brasil de
contramedidas de un nivel enormemente mayor que las otorgadas respecto dd incumplimiento del
Brasil mismo en Brasil - Aeronaves. Por e contrario, serian totalmente apropiadas contramedidas
proporcionalmente inferiores alas que se concedieron a Canada en ese asunto.”’

b) Argumentos del Brasil

330 Al condderar s las contramedidas que propone son o no apropiadas, € Brasil recuerda que
tanto en € arbitrgje de Brasil - Aeronaves como en € de Estados Unidos - EVE se permitié que €
Miembro autorizado a aplicar retorsion optase por basar € nivel de las contramedidas ya fuera en €
nivel de la subvencion o bien en los efectos de ésta®™  Seguin e Brasil, no viene a caso que & Canada
y las CE hayan optado por basar las contramedidas que propusieron, en esos dos casos, en € nivel de
la subvencion. El Brasil dega también que € arbitrgje del asunto Brasil - Aeronaves no es decisivo
desde @ punto de vistajuridico, y que los dos casos no son similares.®”

331 Enlo querespectad nivel apropiado de las contramedidas, € Brasil observa que en Brasil -
Aeronaves @ Arbitro determind que una contramedida era apropiada, entre otros criterios, S
efectivamente inducia a cumplimiento. Las contramedidas del Brasil tienen € propdsito de inducir
efectivamente al Canada a retirar las subvenciones a la exportacion prohibidas. S e nivel es
demasi ado bajo segun alega e Brasl, e Canada no tendra incentivo alguno para retirar la subvencion
prohibida.®® El Brasil recuerda también que en & asunto Estados Unidos - EVE € Arbitro declar6 que
la contramedida podia dirigirse tanto a neutralizar la subvencion ala exportacion como a contrarrestar
su efecto para la parte afectada.  El Arbitro dijo que seria inapropiado limitar las contramedidas a
valor nomina de una subvencién a la exportacion, porque en algunos casos |os efectos desfavorables
pueden ser manifiestamente mayores® Seguin € Brasil, tanto & laudo de Brasil - Aeronaves como el

%8 Primera comunicacion del Canadé, parrafos 12 a 18.
%9 Escrito de réplicadel Canada, parrafos 20 a 27.

%0 Escrito de réplicadel Canad, parrafos 28 a 30.

®1 Escrito de réplica del Brasil, parrafo 3.

%2 Escrito de réplica del Brasil, parrafo 3.

®3 Escrito de réplicadel Brasil, parrafos 16y 17.

% Primera comunicacion del Brasil, parrafos 29 a 33.
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de Estados Unidos - EVE permiten que € Miembro autorizado para aplicar retorsion opte entre basar
el nivel delas contramedidas en € nivel de la subvencion o en el efecto de ésta.®®

332 El Brasl afiade que @ Arbitro del asunto Estados Unidos - EVE también declard que €
mantenimiento de una subvencion a la exportacion ilicita tenia, por si mismo, € efecto de dterar €
equilibrio de derechos y obligaciones, con independencia de sus efectos reales en e comercio. Por lo
tanto, € arbitrgje debe tener en cuenta a mismo tiempo "la gravedad del acto ilicito" y € objetivo de
lograr € retiro de la subvencion prohibida® Debe otorgarse un margen de apreciacion debido a la
"gravedad de la infraccion'. En este caso, € Canada sabia y admitié que las subvenciones que
otorgaba eran ilicitas. Ademas, e Canada orientd las subvenciones hacia € Brasil. Esto consgtituye
unainfraccion grave. Por afiadidura, e Canada no ha hecho nada para cumplir las recomendaciones y
resoluciones del OSD y no se propone cumplirlas. El Canada no puede degar que la infraccion del
Brasil en Brasil - Aeronaves haya sido mas grave. El PROEX es un programa generd de créditos ala
exportacion. Su aplicacion a las aeronaves tenia por objeto remediar o neutrdizar la ventgja desledl
gue tenia e Canada en la financiacion de las exportaciones, mientras que € Canada otorgé una
financiacion directa en condiciones muy generosas®’ Esto justifica, como manifiestamente
apropiadas, contramedidas basadas en € nivel del perjuicio competitivo sufrido por Embraer a perder
el contrato con Air Wisconsin.®® El Brasil sefida que en Brasil - Aeronaves & Canada considerd que
las contramedidas podian basarse apropiadamente en € nivel del perjuicio comptitivo.

333 El Brasil agrega que e Arbitro en e asunto Estados Unidos - EVE constatd que un "nivel
apropiado de contramedidas’ debe estar adaptado a caso particular en cuestion, es decir, han de ser
aconsgjables 0 aptas como respuesta, concluyendo que un nivel propuesto para las contramedidas no
es "desproporcionado” a menos que sea "manifiestamente excesivo'.*® El Brasil dega que podria
haber propuesto un nivel de contramedidas considerablemente mayor, que no habria sido
desproporcionado porque se calculé sobre la base de los efectos directamente perjudiciaes que tuvo
para e Brasil y Embraer lamedidailicitadel Canada.”® Por ejemplo, el Brasil podria haber afiadido al
valor del contrato con Air Wisconsin € valor de los contratos con Air Nostrum y Comair, asi como
las oportunidades de suministro de partes y servicios durante la vida Gtil de las aeronaves vendidas a
esas empresas.  Sin embargo, € Brasil opt6é por pedir un nivel mucho més bajo de contramedidas,
estrictamente proporciona a valor de uno solo de los contratos obtenidos por Bombardier mediante
subvenciones prohibidas. El nivel de las contramedidas pedidas por & Brasil, por lo tanto,
evident_emgnte no es desproporcionado y guarda relacion directa con los efectos de la medida en el
comercio.

®5 Escrito de réplicadel Brasil, parrafo 3.

%6 Escrito de réplica del Brasil, parrafo 6.

67 Escrito de réplicadel Brasil, parrafo 22 a 27.

®8 Primera comunicacion del Brasil, parrafos 35y 36; y escrito de réplicadel Brasil, parrafo 7.
%9 Primera comunicacion del Brasil, parrafos 37 y 38.

0 Escrito de réplica del Brasil, parrafo 14.

"L Primera comunicacion del Brasil, parrafos 50 a 52.
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c) Andlisis del Arbitro
i) Observaciones preliminares

334 El argumento basico del Canadd es que las contramedidas propuestas por € Brasil son
inapropiadas porgque son desproporcionadas en comparacion con los dos asuntos anteriores sobre
subvenciones a la exportacion en que se autorizaron contramedidas. En particular, € Canada traza
una comparacion entre € nivel autorizado en € asunto Brasil - Aeronavesy € que se propone aqui, en
gue las contramedidas, calculadas por aeronave, serian 43 veces € nivel autorizado en aguel caso.
Como d Canada considera su infraccion en este caso menos grave que la infraccion del Brasil en
Brasil - Aeronaves, estima que las contramedidas propuestas son particularmente desproporcionadas.

335 El Brasl aega que un nivel ato de contramedidas es apropiado en este caso debido a la
necesidad de que las contramedidas induzcan a cumplimiento, y por la gravedad de la infraccién del
Canada

336  En primer lugar, nos parece claro que € hecho de que la cuantia de la subvencion se haya
tomado como base para establecer € nivel de las contramedidas en Brasil - Aeronaves y en Estados
Unidos - EVE no impide que € Brasi| utilice una base diferente para las contramedidas que propone.
En esos casos |la parte vencedora acept6 la cuantia de la subvencion como base para € nivel de las
contramedidas. Aqui, en cambio, no ocurre lo mismo. El Brasil no puede quedar obligado por
decisones estratégicas adoptadas por otras partes en otros asuntos respecto del nivel de las
contramedidas cuya autorizacion pidieron.  Tampoco tiene pertinencia juridica € hecho de que €
Brasi| haya aceptado en el asunto Brasil - Aeronaves € método basado en la cuantia de la subvencion.
Es evidente que, en ese caso y en esa oportunidad, ese método era més conveniente para los intereses
dd Brasl que € otro que propuso @ Canadd, que habria dado lugar a un nivel més dto de
contramedidas. Esto no equivale, sin embargo, a decir que & Brasil tiene carta blanca a proponer
contramedidas. Estas deben ser apropiadas; no deben ser desproporcionadas.

i) Carécter apropiado de las contramedidas propuestas

3.37  Con respecto a esta cuestion, expresamos nuestro acuerdo con las constataciones del Arbitro
gue actud en € asunto Estados Unidos - EVE, de que "las contramedidas deben estar adaptadas al
caso particular en cuestion".” En consecuencia, estamos facultados para considerar los factores
pertinentes que congtituyen la totalidad de las circunstancias del caso a fin de determinar s las
contramedidas propuestas por € Brasil -con un nivel de 3.360 millones de ddlares EE.UU.- son o0 no

apropiadas en este caso particular.

338 Enlaargumentacion de las partes hemos advertido cinco factores que pueden ser pertinentes
para evaluar s es 0 no apropiado € nivel propuesto para las contramedidas del Brasil: i) € nivel de
las contramedidas propuestas a la luz de las que se autorizaron en Brasil - Aeronaves, ii) € nivel de
las contramedidas propuestas a la luz del valor de las importaciones de productos procedentes del
Canada al Brasil; iii) € nivel de las contramedidas propuestas a la luz de la gravedad de la infraccion;
iv) € nivel de las contramedidas propuestas a la luz de la necesidad de inducir a Canada a
cumplimiento de sus obligaciones en € régimen de la OMC; vy v) la pertinencia de que las
contramedidas sean 0 no manifiestamente excesivas. En esta seccidn examinaremos en primer lugar
S esos cinco factores son 0 no pertinentes en este caso. Si 10 son, examinaremos cada uno de ellos
para nuestra evaluacion sobre el caracter apropiado de las contramedidas propuestas.

2 Decision del Arbitro, Estados Unidos - EVE (parrafo 6 del articulo 22 - EE.UU.), péarrafo 5.12.
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a L as contramedidas consideradas seguin su cuantia por cada aeronave

3.39  En primer lugar, como ha sefidlado el Canada, € nivel de las contramedidas propuestas por €
Brasil, consideradas por cada aeronave, es 43 veces € nivel autorizado en Brasil - Aeronaves; y elo a
pesar de que € nivel de la subvencion por aeronave no es tan disimil. La subvencion por cada
aeronave en este caso, conforme a nuestro caculo expuesto infra, es aproximadamente 2,5 veces la
subvencion por cada aeronave calculada en Brasil - Aeronaves™  La diferencia del nivel de las
contramedidas por cada aeronave, aunque se efectlie un guste en funcion dd distinto nivel de las
subvenciones, es sorprendente: del orden de 20 a 1.

340 Aunque hemos llegado a la conclusién de que € Brasil no esta juridicamente obligado a
proponer en este caso € mismo método que aceptd € Canadd en Brasil - Aeronaves, consideramos
que la comparacién entre € resultado que se obtuvo con € método del Brasil con € resultado de
Brasil - Aeronaves puede ser pertinente para decidir S las consecuencias de la aplicacion del método
del Brasil son 0 no apropiadas. Al finy a cabo, esta diferencia se refiere en gran medida a mismo
mercado y alos mismos productos, las mismas partes e infracciones similares del Acuerdo SMC: la
utilizacién de subvenciones a la exportacion prohibidas.

341  En una primera impresion, puede formularse un poderoso argumento en € sentido de que la
gran diferencia del nivel de las contramedidas, considerado por aeronave, impone la conclusion de
que d nivel de las contramedidas propuestas por € Brasil no es apropiado en este caso. ¢Es posible
afirmar que las contramedidas propuestas por e Brasil son "aconsgjables o aptas como respuesta en €
caso en cuestion"™ cuando e Canadd estd sujeto a contramedidas mucho més onerosas, por
subvencion y aeronave, que € Brasil en un caso similar planteado entre las mismas partes? En ultima
instancia, sin embargo, nos parece dificil concluir sobre la base de este factor Unicamente que las
contramedidas propuestas no son apropiadas. Al finy a cabo, € Canada opt6 especificamente por
aceptar e més bagjo de los dos niveles de contramedidas que propuso en Brasil - Aeronaves. El otro
nivel propuesto, pero que e Canada no prefirid, se basaba en los efectos en € comercio y era
considerablemente mayor (4.700 millones de ddlares canadienses). Aun asi, la gran diferencia de los
niveles de las contramedidas, por aeronave sugiere que € nivel de las contramedidas propuesto por el
Brasi| puede no ser gpropiado.

b. Las contramedidas consideradas a la luz del valor de las mercancias canadienses importadas
por € Brasl

342  Unasegundaforma de apreciar e carécter apropiado consiste en considerar las contramedidas
propuestas a la luz del nivel generd de los intercambios de mercancias entre las dos partes.”” Esto
parece de especia pertinencia, ya que € efecto de las contramedidas es limitar € comercio, y € Brasil
ha pedido la suspension de concesiones relativas a la importacion de mercancias procedentes del

3 La cuantia media de la subvencién por cada aeronave en Brasil - Aeronaves puede calcularse
dividiendo €l total de las subvenciones, de 1.400 millones de délares EE.UU., entre las 1.118 aeronaves de que
setrataba. Véase Brasil - Aeronaves (parrafo 6 del articulo 22 - Brasil), parrafos 3.76 y 3.93. Observaremos
gue las aeronaves de Embraer de que se trataba eran, en parte, mas pequefias y de menor precio que los aviones
Bombardier de latransaccion con Air Wisconsin.

" Véase la Decision del Arbitro, Estados Unidos - EVE (parrafo 6 del articulo 22 - EE.UU.),
parrafo 5.12.

'S El Brasil sugiere implicitamente que las contramedidas pueden no ser apropiadas en razén del valor
de los intercambios entre las partes, al afirmar que su calculo inicial delas contramedidas, de 10.200 millones de
ddlares EE.UU., "es innecesariamente elevado, habida cuenta del volumen de los intercambios entre los dos
paises’. (Documento sobre metodologia del Brasil, "etapa 3".)
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Canada”® A ese respecto, &l Canada estima que sus exportaciones de mercancias a Brasil dcanzaron
en 2001, 591 millones de ddlares EE.UU.”” El Brasil estima esa cantidad en 927 millones de
ddlares® De este modo, € nivel de las contramedidas propuestas se Situaria entre tres y seis veces la
cuantia de las importaciones anuaes del Brasil procedentes del Canada. Esta disparidad entre € nivel
de las contramedidas propuestas y € valor tota de las importaciones del Brasil de mercancias
procedentes del Canada es de ta magnitud que, a nuestro juicio, no las hace "aconsgables o aptas
como respuestaen e caso en cuestion”. " Entendemos que una evaluacion de la proporcionaidad con
arreglo a péarafo 10 de articulo 4 del Acuerdo SMC exige normamente que & Arbitro examine s
existe 0 no congruencia entre las contramedidas y las medidas iniciales que constituyeron la
infraccion.®® También es verdad, sin embargo, que € sentido claro del término "apropiadas’, en e
parafo 10 dd articulo 4, sugiere que "las contramedidas deben estar adaptadas al caso en particular
en cuestion”.®  Aunque de ningin modo deseamos minimizar la gravedad de la infraccion inicia que
congtituy6 la medida en cuestion, la consideracion de este hecho determinado, de que, s se aplicarala
autorizacion de las contramedidas, se interrumpiria una proporcion importante del comercio de
mercancias entre las partes durante varios afios nos lleva a constatar que € nivel de las contramedidas
propuestas por e Brasil puede no ser apropiado a las circunstancias del caso.®

C. Las contramedidas consideradas alaluz de la gravedad de lainfraccion
343 El Brasl invoca la gravedad de la infraccion cometida en este caso como un factor agravante

que justifica el empleo de un método que da lugar aun nivel ato de contramedidas. El Canada, por €
contrario, alega que su infraccién es menos grave que ladel Brasil en Brasil - Aeronaves

78 véase el documento WT/DS222/7, punto 3), pagina 2. Observamos que las solicitudes del Brasil
comprenden también la suspensién de otras obligaciones (véase el parrafo 1.3, supra).

" Respuesta del Canada ala pregunta 1 dirigida aambas partes.

8 La diferencia puede explicarse porque algunos productos se transbordan en los Estados Unidos
(véase larespuesta del Brasil alapregunta 1 del Arbitro dirigida aambas partes, parrafo 3).

9 Decision del Arbitro, Estados Unidos - EVE (parrafo 6 del articulo 22 - EE.UU.), péarrafo 5.12.
80 \/éase también el parrafo 3.49, infra.
81 Decision del Arbitro, Estados Unidos - EVE (parrafo 6 del articulo 22 - EE.UU.), parrafo 5.12.

82 Somos conscientes de que nuestra consideracion acerca del valor total que las importaciones de
mercancias del Canada al Brasil para apreciar el caracter apropiado de las contramedidas podria interpretarse en
el sentido de que crea un desequilibrio entre los Miembros delaOMC. Los Miembros que tienen importaciones
limitadas quedarian impedidos de aplicar contramedidas de gran cuantia, mientras que los Miembros que tienen
importaciones voluminosas tendrian derecho a aplicar contramedidas de cuantia mayor. No creemos que
nuestra decisién cree tal desequilibrio ni exacerbe desigualdades en un sistema basado en contramedidas
consistentes en la suspensiéon de concesiones u otras obligaciones dimanantes del Acuerdo sobre la OMC.
Nuestra decision simplemente refleja el desequilibrio entre los Miembros que es consecuencia intrinseca de la
utilizacién de contramedidas en forma de restricciones del acceso a los mercados, |o que resulta desfavorable
para los Miembros cuyas importaciones son de menor cuantia. A este respecto, observamos que no existe
ninguna limitacion respecto de lostipos de contramedidas en el parrafo 10 del articulo 4 del Acuerdo SMC. En
este caso particular, sin embargo, lo que el Brasil ha pedido como contramedida es la suspension de concesiones
arancelarias y otras obligaciones del régimen de la OMC que sdlo se relacionan con restricciones del acceso a
los mercados. Por Ultimo, deseamos destacar que, aunque el valor de los intercambios bilaterales es uno de los
factores de importancia para la determinacion del Arbitro con arreglo al parrafo 10 del articulo 4 del
Acuerdo SMC en determinadas circunstancias de un caso particular como el nuestro, no puede considerarselo un
factor de aplicacion universal y decisiva cuya nica consideracion, en cualquier caso, obligue siempre a Arbitro
aconcluir gue las contramedidas propuestas no son apropiadas.
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344  Recordamos que & Arbitro del asunto Estados Unidos - EVE consideré que, al evaluar €
carécter de "apropiadas’ de las contramedidas, ha de aceptarse un margen de apreciacion en funcion
de la gravedad de la infraccion respectiva®  Sin embargo, consideramos que € Arbitro del asunto
Estados Unidos - EVE empled la expresion "la gravedad de lainfraccion” en e contexto de un andlisis
sobre @ carécter prohibido de las subvenciones a la exportacion en general.®*  En comparacion, nos
parece gque en este caso las partes emplean la expresion "gravedad de lainfraccion” parareferirse alas
caracteristicas de la subvencion prohibida de que se trata concretamente, es decir, s se relaciona con
una Unica transaccion 0 S es un programa recurrente, y s congtituye "legitima defensa’ en respuesta a
otras subvenciones 0 S apunta a un mercado o competidor determinado.

345 Nuestra interpretacion del informe sobre € asunto Estados Unidos - EVE, sin embargo, no
significa que no podamos tomar en consideracion las caracteristicas de esta subvencién en particular
sefialadas por € Brasil, ya que esas caracteristicas pueden congtituir elementos pertinentes de las
medidas iniciales infractoras en relacion con las cuaes debe cacularse la proporciondidad de las
contramedidas. Nuestro examen de esas caracteristicas de esta subvencion no justifica, a nuestro
juicio, un nivel particularmente alto de contramedidas. La gravedad del otorgamiento de una
subvencién prohibida se aprecia en términos absolutos en relacion con la norma o principio que se ha
guebrantado. En cambio, la gravedad de una subvencion prohibida determinada, sobre la base de sus
caracteristicas, solo puede evaluarse en términos relativos, mediante la comparacién con las
caracteristicas de otras subvenciones. El Unico elemento de comparacion fiable de que se dispone en
esta materia es € programa de subvenciones para las aeronaves regionales del Brasil, que fue objeto
dd asunto Brasil - Aeronaves Observamos en primer lugar que la medida de que se trataba en
Brasil - Aeronaves era un programa de subvenciones que no estaba limitado en € tiempo, mientras
gue la medida de que agui se trata se refiere a una cuantia limitada de subvencién. En segundo lugar,
el importe de la subvencion desembolsada por € Brasil, o para la cua existian compromisos en €
momento en que se efectud € arbitrge previsto en € parrafo 6 dd articulo 22 en Brasil - Aeronaves,
era mucho més devado que en € caso presente. En tercer lugar, aunque hubiéramos de evauar la
gravedad de la subvencion de que se trata sobre |a base del "perjuicio competitivo" que causa, no hay
razén alguna que nos haga pensar que cuaquiera de los factores que corresponde considerar para
apreciar ese perjuicio seria significativamente distinto en uno y otro caso, por lo que no hay ninguna
razén para suponer que el perjuicio causado por la subvencion del Canada deba ser proporciona mente
mayor que & causado por la subvencion del Brasil, segiin fue examinado por € Arbitro del asunto
Brasil - Aeronaves. También e hecho de que & Canada haya actuado especificamente contra ofertas
de Embraer tiene una importancia limitada. Como e Brasil y @ Canada son los principales
competidores en € sector de las aeronaves regionales, cuaquier oferta de uno de €elos afecta
ipso facto a otro.

346 En conclusién, aungque en algunos casos las caracteristicas de una subvencién determinada
puedan justificar la aplicacion de un nivel particularmente ato de contramedidas, no vemos razén
alguna para considerar que €llo ocurra con las caracteristicas de esta subvenciéon del Canadd. En
consecuencia, este factor no ofrece ayuda para evauar € caracter gpropiado del nivel de las
contramedidas propuestas en este caso por € Brasil.

8 Estados Unidos - EVE (parrafo 6 del articulo 22 - EE.UU.), parrafo 5.62.

8 |bid., parrafos 6.7 a6.9. El Arbitro del asunto Estados Unidos - EVE sefial6 el carécter sistémico y
la escala muy general del programa EVE/IET, pero como parte de la confirmacion de la forma en que se habia
aterado el equilibrio de derechosy obligaciones en ese caso particular, referente a un programa de subvenciones
alaexportacién prohibidasy con el fin de determinar el derecho de las CE a contrarrestar la subvencidn con una
medida de cuantia equivalente.
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d. Las contramedidas consideradas a laluz de la necesidad de inducir a cumplimiento

3.47  Uno de los propositos reconocidos de las contramedidas consiste en inducir a la parte que
incumple a cumplir las recomendaciones del OSD. En este caso, € Brasil alega que la aplicacion de
su metodologia es necesaria para fijar un nivel de contramedidas suficientemente ato para inducir al
cumplimiento. Observamos que € objetivo de inducir a cumplimiento fue una preocupacion
mencionada expresamente por l0s Arbitros en Brasil - Aeronaves” y en Estados Unidos - EVE®® Por
gemplo, en & informe sobre Estados Unidos - EVE se indicé lo siguiente:

"5.57 En nuestra opinion, ... d evaluar € alcance de lo que pueden considerarse
contramedidas 'apropiadas debemos tener presente € hecho de que la subvencion en
cuestion ha de ser retirada y de que la contramedida debe contribuir a logro del
objetivo final de que se retire la subvencion prohibida sin demora.”

348 Estamos de acuerdo en que la necesidad de inducir al cumplimiento es un factor que debe
tomarse en consideracion a evaluar el carécter apropiado del nivel de las contramedidas propuestas.
En lo que respecta a este caso, y alaluz del andlisis que hemos realizado hasta agui, o que se trata de
determinar es s la necesidad de inducir al Canada d cumplimiento deberia llevarnos a constatar que
d nivel de las contramedidas propuesto por € Brasil es apropiado, a pesar de nuestra anterior
constatacion de que no lo es a tenor dd parrafo 10 del articulo 4 del Acuerdo SMC. No estamos
convencidos de que debamos modificar nuestra constatacion debido a la incertidumbre sobre € nivel
de las contramedidas que tendria como resultado e cumplimiento. Esa incertidumbre existe porque,
ademas del nivel de las contramedidas, la indole de éstas y los sectores que quedan sujetos a elas
influyen en la probabilidad del cumplimiento. Ademas, pueden repercutir otros factores internos del
Miembro sometido a las contramedidas. Si bien la légica en que se basan las contramedidas es que
las de nivel mas dto tienen mayores probabilidades de inducir a cumplimiento que las de nivel mas
bajo, la prescripcion de que las contramedidas sean "apropiadas’ impide basarse exclusivamente en
esalogica. De este modo, llegamos a la conclusion de que la necesidad de inducir a cumplimiento no
justifica que modifiquemos nuestra constatacion de que € nivel de las contramedidas propuestas por
el Brasil no es apropiado a la luz de nuestra constatacion del parrafo 3.23 y los demas factores
pertinentes ya examinados.®”

e ¢Son las contramedidas propuestas manifiestamente excesivas?

349 El Brasil dega, apoyandose en € informe del asunto Estados Unidos - EVE®, que debe
considerarse apropiado cuaquier nivel de contramedidas que no sea "manifiestamente excesivo".
Interpretamos que esto congtituye méas bien un argumento general sobre € significado del caracter
apropiado y de la falta de proporciondidad en € parrafo 10 de articulo 4 del Acuerdo SMC. En
primer lugar, dudamos de que el Arbitro de Estados Unidos - EVE haya considerado que la expresion
"desproporcionado”, en la nota 9 del parafo 10 de articulo 4, equivdia a "manifiestamente

8 Decision del Arbitro, Brasil - Aeronaves (parrafo 6 del articulo 22 - Brasil), parrafos 3.44, 3.54,
3.57y 3.58.

% Decision del Arbitro, Estados Unidos - EVE (parrafo 6 del articulo 22 - EE.UU.), parrafos 5.51
a5.60. Recordamos que tanto en Brasil - Aeronaves como en Estados Unidos - EVE los Arbitros optaron por
utilizar la cuantia integra de las subvenciones, sin ningdn ajuste.

87 A nuestro juicio, esta conclusion no excluye que se considere |a posibilidad de ajustar el nivel delas
contramedi das resultante de una metodol ogia diferente en distintas circunstancias.

8 Decision del Arhitro, Estados Unidos - EVE (parrafo 6 del articulo 22 - EE.UU.), péarrafo 5.21,
nota 51.
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excesivo’, como dega € Brasl. Consideramos que € texto en que se apoya € Brasl debe
interpretarse en € contexto mas general del analisis hecho por € Arbitro de Estados Unidos - EVE
sobre la relacion entre los términos "apropiadas’ y "desproporcionado”, que hemos expuesto en la
seccion 111.C supra. Como sefia 6 e Arbitro en ese asunto,

"(...) existe la obligacion de evitar una respuesta a la ofensa inicial que sea
desproporcionada, es decir, de mantener una relacion congruente al contrarrestar la
medida en cuestion de forma que la reaccidn no sea excesiva en vista de la situacién
alaque ha de darserespuesta. Pero eso no exige una equivalencia exacta, es decir,
la relacién que ha de respetarse es precisamente la de ‘proporcion’ y no la de

‘equivalencia™®

En otras paabras, debe mantenerse cierta congruencia entre la contramedida y la medida a la que
responde. Por lo tanto, consideramos que no es necesario que examinemos s € nivel de las
contramedidas propuestas por e Brasil es 0 no "manifiestamente excesivo".

4, Conclusién

350 En consecuenciag, ala luz dd andisis que hemos desarrollado en los parrafos precedentes,
constatamos que € Canada ha acreditado que las contramedidas propuestas por € Brasil no son
apropiadas a tenor al articulo 4 del Acuerdo SMC. En primer lugar, la metodologia propuesta por €
Brasil se basa en premisas que no son sostenibles. En segundo término, € resultado de esa
metodologia es un nivel de contramedidas que no es apropiado.

351 Sin embargo, como se sefidd a comienzo, € Canada admite que, a la luz de su
incumplimiento de las recomendaciones del OSD, e Brasil tiene derecho a imponer contramedidas.
El Canada aega que un punto de partida apropiado para calcular € nivel de taes contramedidas es la
cuantia de las subvenciones que se otorgaran para aeronaves no entregadas todavia € 20 de mayo
de 2002, fecha en que e Canada deberia haber retirado la subvencidén. Teniendo en cuenta esta
concesiéon del Canaday € hecho de que en los dos arbitrgjes anteriores correspondientes a parrafo 10
dd articulo 4 del Acuerdo SMC e utilizd la cuantia de la subvencion como base para aprobar las
contramedidas propuestas, estimamos adecuado, como punto de partida, calcular en este caso € nivel
de las contramedidas sobre la base del método de la cuantia de la subvencion, con |os gjustes que sean
necesarios para asegurar que e nivel de las contramedidas sea apropiado. A este respecto observamos
que otros Arbitros anteriores que rechazaron los niveles propuestos para las contramedidas
(o suspensiones de concesiones) siempre procedieron a fijar niveles compatibles con los acuerdos
pertinentes.*

8 Decision del Arbitro, Estados Unidos - EVE (parrafo 6 del articulo 22 - EE.UU.), parafo 5.18
(sin cursivasen el original).

% Con excepcion del asunto Estados Unidos - EVE, los Arbitros siempre han rechazado el nivel
propuesto por el Miembro que invocaba el derecho de suspender concesiones u otras obligaciones, fijando un
nuevo nivel basado en su propia evaluacién (véase CE - Bananos |11 (EE.UU.) (parrafo 6 del articulo 22 - CE):
se solicitaron 520 millones de délares EE.UU. y se autorizaron 191,4 millones; CE - Hormonas (EE.UU.)
(parrafo 6 del articulo 22 - CE): se solicitaron 202 millones de délares EE.UU. y se autorizaron 116,8 millones;
CE - Hormonas (Canadd) (péarrafo 6 del articulo 22 - CE): se solicitaron 75 millones de ddlares canadienses y
se autorizaron 11,3 millones; CE - Bananos |1l (Ecuador) (parrafo 6 del articulo 22 - CE): se solicitaron
450 millones de délares EE.UU. y se autorizaron 201,6 millones, Brasil - Aeronaves. se solicitaron
700 millones de délares canadienses y se autorizaron 344,2 millones).
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E. CALCULODE LA CUANTIA DE LAS "CONTRAMEDIDAS APROPIADAS'
1. Deter minacion de la cuantia de la subvencion

352  Por las razones mencionadas supra, estimamos adecuado utilizar, como punto de partida, un
método basado en la cuantia de la subvencion para € cédculo de las "contramedidas apropiadas’ en
este casn. Recordamos que e Canadd, en su primera comunicacion escrita, sugirio que la subvencion
se calculase "como € valor actuaizado de la diferencia entre la corriente de pagos en virtud de la
financiacién subvencionada y una financiacion estimada en condiciones de mercado, en que € valor

actual se calcula alafecha de entrega de cada aeronave".”

353 El Bradsil objeta é método de calculo propuesto por € Canadd, alegando que la cuantia de la
subvencién corresponde en realidad a volumen integro del préstamo -la financiacion facilitada por la
Cuentadel Canadadela EDC-y no sblo aunaparte de d.% A diferencia de la situacion en e asunto
Brasil - Aeronaves, en que la "contribucién financiera’, en € sentido del parrafo 1 @) 1) dd articulo 1
del Acuerdo SMC, era e pago directo de equiparacion de intereses del PROEX y no € préstamo, €
Brasil considera que en este caso la contribucion financiera es @ propio préstamo otorgado por €
Gobierno del Canadd®™ Ademés, e Brasil sostiene que, contrariamente a lo que alega e Canad, la
cuantia de la subvencién no debe basarse en los beneficios de quien la recibe sino en la definicion de
lo que constituye una subvencion, que figuraen € articulo 1 del Acuerdo SMC.

354 Tomamos nota de que € Grupo Especial constatd, en este caso, que "la financiacion
suministrada por la Cuenta del Canada de la EDC para Air Wisconsin constituye una subvencion ala
exportacion prohibida, contraria al pérrafo 1 a) dd articulo 3 del Acuerdo SMC".** Observamos, sin
embargo, que las constataciones que debe formular un grupo especial son distintas de las que debe
efectuar un arbitro conforme a parrafo 7 del articulo 22 del ESD y € péarrafo 11 dd articulo 4 del
Acuerdo SMC. El grupo especiad debe determinar s existe una infraccion que dé lugar a una
presuncion de anulacién o menoscabo. El &bitro, en lo esencia, debe determinar s € nivel de
contramedidas propuesto es 0 no apropiado.

355 Decuaquier modo, recordamos que e Grupo Especia determiné en este caso la existencia de
una subvencion sobre la base de la definicion contenida en e articulo 1 del Acuerdo SMC. Ese
articulo establece que "se considerara que existe subvencién', entre otros casos, cuando hay una
contribucién financiera de un gobierno y con dlo se otorga un beneficio. Estos requisitos son
acumulativos; es decir, anbos deben cumplirse para que exista una subvencion. En € presente caso,
el Grupo Especid identifico la existencia de una contribucion financiera en la forma de una
transferencia directa de fondos.”> El Grupo Especia legd, ademés, ala conclusion de que se otorgaba
un beneficio, y por lo tanto existia una subvencion, porque la contribucion financiera (en este caso, un
préstamo) no se suministraba en condiciones de mercado.

%1 Primera comunicacion del Canadd, parrafo 19.

92 Escrito de réplica del Brasil, parrafos 41 a 51; respuesta del Brasil a las preguntas del Arbitro,
parrafo 67; y observaciones del Brasil sobre las respuestas del Canada a las preguntas del Arbitro, parrafos 26
a29.

93 Escrito de réplicadel Brasil, parrafo 43.

% Informe del Grupo Especial , parrafo 8.1 €)

% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.142.
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356 Nuestratarea en este arbitrgje no consiste, por supuesto, en reconsiderar la determinacion del
Grupo Especia sobre la existencia de una subvencion, sino en examinar la cuantia de la subvencién a
determinar s € nivel de las contramedidas propuestas es o no apropiado. El Organo de Apelacion, en
el asunto Canada - Aeronaves®, aclar6 que la existencia de un beneficio, en € sentido del pérrafo 1 b)
del articulo 1,

"(...) implica agun tipo de comparacion. Esto debe ser asi, porque no puede haber un
'beneficio’ para € receptor a menos que la 'contribucion financiera [o cologque en una
situacién mejor que la que habria tenido de no existir esa contribucién. A nuestro
juicio, el mercado proporciona una base de comparacion apropiada a determinar s se
ha otorgado un 'beneficio’, porque los posibles efectos de distorsién del comercio de
una ‘contribucion financiera’ pueden identificarse determinando s € receptor ha
recibido una ‘contribucién financiera en condiciones mas favorables que las que
hubiera podido obtener en e mercado”.

Sin embargo, € articulo 1 no nos da ninguna orientacion concreta sobre la forma en que debemos
calcular lacuantia de la subvencién en € caso de un préstamo.

357 El Canada se refiere en sus comunicaciones a articulo 14 del Acuerdo SMC, que establece
directrices para € célculo de la cuantia de una subvencion a los efectos de la imposicion de derechos
compensatorios, en apoyo de su opinion de que, en € caso de un préstamo, la cuantia de subvencion
en que deben basarse las contramedidas tiene que corresponder a la diferencia entre € tipo de interés
aplicado alafinanciacion y € tipo de interés comercial que Air Wisconsin podria haber obtenido para
las transacciones en cuestion.

358  Recordamos que € apartado b) del articulo 14 del Acuerdo SMC dispone lo siguiente:

"A los efectos de la Parte V, € méodo que utilice la autoridad investigadora para
cacular € beneficio conferido a receptor a tenor del parrafo 1 del articulo 1 estard
previsto en lalegidaciéon nacional o en los reglamentos de aplicacién del Miembro de
gue se trate, y su aplicacion en cada caso particular sera transparente y
adecuadamente explicada. Ademas, dicho método serd compatible con las directrices
siguientes:

(..)

b) no se considerara que un préstamo del gobierno confiere un
beneficio, a menos que haya una diferencia entre la cantidad que
paga por dicho préstamo la empresa que lo recibe y la cantidad que
esa empresa pagaria por un préstamo comercid comparable que
pudiera obtener efectivamente en € mercado. En este caso €
beneficio sera la diferencia entre esas dos cantidades;”

359 Observamos que € ambito de aplicacion del articulo 14 parece limitarse a la aplicacion de
derechos compensatorios. Sin embargo, observamos también que € parrafo introductorio del
articulo 14 se refiere a los métodos "para calcular e beneficio conferido a receptor a tenor del
parrafo 1 del articulo 1". Llegamos, por lo tanto, a la conclusion de que, aunque € apartado b) del
articulo 14 se relaciona especificamente con los procedimientos previstos en la Parte V de
Acuerdo SMC, las directrices que contiene son un contexto pertinente para considerar la forma de
cacular la cuantia de la subvencion cuando corresponde evaluar contramedidas con arreglo a

9 véase el informe del Organo de Apelacion, Canada - Aeronaves, parrafo 157.
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péarrafo 11 del articulo 4 de Acuerdo SMC, como recordd € Organo de Apelacion en € asunto
Canada - Aeronaves’”:

"... En d articulo 14 se establecen directrices para € cdculo de la cuantia de una
subvencion en funcion del 'beneficio obtenido por e receptor. Aunque en las
primeras palabras dd articulo 14, se declara que las directrices que éste establece se
aplican [a] los efectos de la parte V' del Acuerdo SMC, que trata de las 'medidas
compensatorias, nuestro parecer es que € articulo 14 constituye, no obstante, un
contexto pertinente a la interpretacion de 'beneficio' en € parrafo 1 b) del articulo 1.
Las directrices establecidas en e articulo 14 se aplican a céculo de 'beneficio
conferido al receptor a tenor del parrafo 1 del articulo 1'. (las cursivas son nuestras)
Esta referencia explicita a parrafo 1 del articulo 1 en € texto dd articulo 14 nos
indica que & término 'beneficio’ se utiliza en e mismo sentido en € articulo 14 y en
el parafo 1 dd articulo 1. Por lo tanto, la referencia ad 'beneficio conferido
al receptor' que figura en d articulo 14 implica también que € término 'beneficio,
tal como se utiliza en € parrafo 1 del articulo 1, aude a 'beneficio conferido
al receptor' y no a 'costo para el gobierno', como sostiene e Canada."

360 A laluz de las consideraciones precedentes, llegamos a la conclusién de que en este caso
resulta apropiado calcular la cuantia de la subvencion sobre la base de |os beneficios conferidos por €
préstamo. También estamos de acuerdo con € Canada en que, en ese caso, la cuantia de la
subvencién debe corresponder a la diferencia entre la suma que Air Wisconsin paga por € préstamo
de la EDC y la que pagaria por un préstamo comercia comparable que esa empresa podria obtener
efectivamente en € mercado.

361 Esta conclusion no es incompatible con € método de cdculo de la cuantia de la subvencion
que se adopto en Brasil - Aeronaves. En ese caso, los Arbitros tomaron como base para su céculo de
la cuantia de la subvencion e importe neto de la donacién recibida por la empresa de transporte aéreo
gue adquirio las aeronaves subvencionadas, previa deduccion de la comisién del banco intermediario.
En & caso de una donacion, la cuantia del beneficio otorgado en € sentido del articulo 1 esigud ala
contribucién financiera neta recibida. No ocurre [o mismo, desde luego, en € caso de un préstamo, en
que & elemento de subvencion puede ser muy inferior a valor nomina del préstamo.

362 El Brasl aega que, en un sector en que € comercio exterior es fuertemente competitivo,
puede ser suficiente para obtener un contrato en condiciones que estan "apenas unos Pocos puntos
basicos' por debgjo ddl nivel del mercado. En tal caso, S hubiera de aplicarse € método propuesto
por € Canadd, la "parte prohibida’ de la operacion de financiacion de las exportaciones seria muy
reducida, y € nivel de las contramedidas también seria muy pequefio en comparacion con € valor de
latransaccion o la cuantia total de la financiacion suministrada.

3.63 Estamos de acuerdo con € Brasil en que, en un mercado tan competitivo como € de los
aviones a reaccion regionales, incluso una diferencia limitada de los tipos de interés, s permite a un
fabricante obtener un contrato, podria tener efectos desproporcionados en comparacion con la cuantia
de la subvencion concedida, calculada sobre la base del beneficio otorgado. Por una parte, no
consideramos que esto constituya una razén suficiente para que nos apartemos de o que nos parece €
criterio que prescribe € articulo 1y € articulo 14 del Acuerdo SMC para un caso que, como éste, se
refiere a un préstamo subvencionado.®® Por otra, recordamos que e término "apropiades’, del

97 Informe del Organo de Apelacion, Canada - Aeronaves, parrafo 155.

% Somos conscientes del contenido del Anexo IV del Acuerdo SMC sobre el calculo del total de
subvencion ad valoremcon arreglo al parrafo 1 a) del articulo 6. Pero esta Ultima disposicion ha dejado de ser
aplicable.
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parrafo 10 del articulo 4 del Acuerdo SMC, nos permite cierta flexibilidad para las situaciones de este
tipo, y con ese fin examinaremos més adelante € caracter apropiado de diversos gjustes en € nivel de
las contramedidas que cal culamos aplicando € método de la cuantia de la subvencion.

3.64 Por estos motivos, decidimos calcular la cuantia de la subvencion como € vaor actualizado
de la diferencia entre la corriente de pagos en virtud de la financiacién subvencionada y una
financiacion estimada en condiciones de mercado.

2. Célculo dela cuantia de la subvencion por aeronave
a) Observaciones preliminares

3.65 En esta seccion nos referiremos ad cdculo de la cuantia de la subvencidn por aeronave. Sin
embargo, esa cuantia es solo la base sobre la cua corresponde determinar las contramedidas. En la
seccion siguiente nos referiremos a gjustes destinados a tomar en consideracion las circunstancias
concretas de este caso.

b) Modelo de las aeronaves y cantidad de aeronaves subvencionadas que no se entregaron hasta
el 20 de mayo de 2002

i) Modelo de las aeronaves

366 El comunicado de prensa de Bombardier de 16 de abril de 2001, publicado tras la firma del
contrato con Air Wisconsin™, se refiere a la venta de aeronaves CRJ-200. No hemos sido informados
de ninguna modificacién a este respecto en la etapa de la entrega.  En consecuencia, partiremos del
supuesto de que € contrato con Air Wisconsin se referia a la venta de un Gnico modelo de aeronave.

i) NUmero de aeronaves subvencionadas que no se entregaron hasta € 20 de mayo de 2002

3.67 El Canada dega que, con € método basado en la cuantia de la subvencion, e valor de la
subvencién por aeronave tiene que multiplicarse por € nimero de aeronaves que se han entregado, 0
se han de entregar, después de la fecha fijada para € cumplimiento. El Canadé alega que todas las
transacciones con Air Nostrum y Comair se habian completado para e 20 de mayo de 2002. En lo
gue respecta a Air Wisconsin, € Canada se apoya en € comunicado de prensa de Bombardier de
16 de abril de 2001 para afirmar que las ventas consstieron en 51 pedidos en firme y 24 pedidos
condicionaes, ademés de 75 opciones respecto de las cuades € Canada aega que no se otorgaria
financiacion en caso de que se gercieran.'® De los 51 pedidos en firme, 12 fueron entregados antes
de la fecha fijada para e cumplimiento, dejando por entregar todavia 39 pedidos en firme.!®* En
cuanto a los pedidos condicionales, € Canada alega que, en las circunstancias actuaes, arededor
de 20 de esos 24 pedidos quedarian firmes. En lo que respecta a las opciones, € Canada alega que,
aunque se haga uso de éllas, no se otorgaria ninguna subvencion en relacion con tales transacciones.

368 El Brasl objet6 inicialmente e nimero de pedidos en firme que debian entregarse después
del 20 de mayo de 2002, aegando que correspondia al Canada demostrar que las entregas se habian
efectuado antes de esafecha'®? El Brasil sostiene que la tendencia actual del sector agrondutico a una

% Prueba documental CDA-3.
100 primera comunicacion del Canadd, parrafo 27.
101 | bid.

102 Durante 1a reunién de los Arhitros con las partes, el Canada presentd pruebas consistentes en
certificados de entrega de aeronaves, facturas de venta presentadas a la Administracion Federal de Aviacién de
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utilizacion mas intensiva de las agronaves regionales supone que todas las 6rdenes condicionaes
seran confirmadas y que, contrariamente a lo alegado por e Canada, las dificultades actuaes para
obtener financiacion en & mercado comercia llevaran a la EDC a financiar las opciones para
garantizar las ventas de Bombardier.'® El Brasil también aega que, en tal situacion, € indice de
conversion de las opciones deberia ser del 100 por ciento. ™

369 Observamos en primer lugar que € Canada alega, y € Brasil no lo discute, que é momento
adecuado para evauar € otorgamiento de la subvencion es € de la entrega.  Por consiguiente, para
determinar s una subvencién estaba todavia pendiente de otorgamiento € 20 de mayo de 2002, basta
con verificar lafecha de entrega. Hemos recibido confirmacion del Canada del nimero de aeronaves
entregadas, y hemos llegado a la conclusion de que las transacciones que no se habian completado €
20 de mayo de 2002 se referian Unicamente al contrato con Air Wisconsin.

370  Nosreferiremos ahora ala cuestion de las opciones y los pedidos condicionales. Observamos
que e Canada ha afirmado en reiteradas oportunidades, ante e OSD*® y durante estas actuaciones,
gue & Grupo Especid no hizo ninguna constatacion sobre € otorgamiento de subvenciones para la
financiacion de opciones 'y que éstas no eran objeto de ninguna financiacion a cargo de la Cuenta del
Canada. Somos conscientes del argumento del Brasil segin e cua las dificultades para obtener
financiacién para las aeronaves objeto de opciones podrian tentar al Canadd, en algin momento
futuro, a ofrecer subvenciones para que se haga uso de tales opciones. También hemos tomado nota
del argumento de que la disminucidn del nimero de pasajeros registrada después del 11 de septiembre
de 2001 puede conducir a un aumento de las ventas de aviones a reaccion regionales en sustitucion de
aeronaves de mayor tamafio. Observamos, sin embargo, que a diferencia del asunto Brasil -
Aeronaves, no existen en este caso constataciones del Grupo Especial sobre la financiacion de
opciones. Los argumentos del Brasil son simplemente especulativos. A falta de algo mas concreto,
Nno vemos razones para tomar en consideracion las opciones actuamente no subvencionadas en
nuestra evaluacion del nivel apropiado de las contramedidas.

371  Con respecto alas 6rdenes condicionales recordamos que, s resultan confirmadas, se pagaran
las subvenciones. Observamos, sin embargo, que carecemos de toda certidumbre acerca de nimero
de pedidos condicionales que serédn confirmados. A partir de la informacion facilitada por €
Canad&™ entendemos que, en e acuerdo inicia de compraventa entre Air Wisconsin y Bombardier,
los pedidos condicionales XXXXXXXX XX XXX XXXXXXXX XX XXX XXXXXXXXXXX XXXXXXXXHKXXXXXXXXXX
XX XXXXK XXXXXXKXXX XX XXX XXXXXKKXX XX XXKXXXK XK XXXXXXKKX XXXXKK XX XXXKXXXX XXKX XX
XXXXXX XXXXXXKX XXX XXKKXXXXK XXX XXXXXXXKK XX XXXX XXX XXXKKXXXXKK XXXXKK XX XXXXXX
XXXXXXKK XXXXXKXXXK XXX XXXXXKKXX XX XKXXXXXK XXX XXKKXX XXXKXXX XXXXXXXX XXX XXXXXX. El
Canada nos informG posteriormente de que XXX XXXXXXXX XXXXXXXXX XXX XXXX XXXXXXX XX XX
XXXXXXKK XXXX XX XXXXX XXX XXXXXXXXXK XK XXX XXXX XHXXKXXXXKKX XX XXXKK XXX XXXXXXXXXXX
XXXX XXX XHXXXXXXKKX XK XXX XXXKKXXXK XX XXX XHKXXXXXKKXX XXXXXK XXXX XXXX XXXXXX XX
XXXXXXX XX XXX XXXXX XXXXXXXX XX XXXXXX XXXXXXXXX. El Canadé también informé a Arbitro de
que Bombardier habia anunciado, € 2 de diciembre, que Air Wisconsin habia convertido seis de los

los Estados Unidos y una carta de la EDC de 23 de octubre de 2002, en respaldo de su afirmacién sobre el
nimero de transacciones compl etadas (Pruebas documentales CDA-14, 15y 16).

103 Observaciones del Brasil sobre |as respuestas del Canada a las preguntas del Arbitro, parrafo 20.

104 Observaciones del Brasil sobre las respuestas del Canadd a las preguntas del Arbitro, parrafos 24
y 30.

195 Reunién del OSD celebrada el 24 de junio de 2002, WT/DSB/M/128, pagina 13.

106 Respuesta del Canada alapregunta 1 del Arbitro dirigidaa Canada.
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pedidos condicionades en Ordenes en firme XXXXX XXX XXXXXXX XXXXXXXX  XXXXXXXXX. M7
Air Wisconsin se propone explotar las seis aeronaves mediante un acuerdo sobre cddigos compartidos
con AirTran Holdings, Inc.

3.72  Las pruebas presentadas por |as partes no nos permiten determinar en forma concluyente s se
confirmaran todos los pedidos condicionales. Las informaciones que las partes nos han presentado
tienden aindicar que habra un crecimiento del mercado de los aviones a reaccion regionales, pero no
resulta evidente & nimero de aeronaves que ello supondra. Observamos a ese respecto que € nimero
de pedidos condicionales es relativamente pequefio (24) en comparacién con € nimero de
opciones (75). Desde luego, Air Wisconsin confirmara sus pedidos condicionales -que, como ya se
indicd, estan subvencionados- antes de hacer uso de sus opciones.

373 De cuaquier modo, los pedidos condicionaes forman parte del conjunto de medidas de
financiacion que @ Grupo Especia constatd que constituia una subvencion prohibida. Por o tanto,
consideramos que debemos incluir todos los pedidos condicionaes en € nimero total de aeronaves
subvencionadas a menos que se nos den motivos convincentes por los que no hayan de confirmarse
todos esos pedidos. Como ya se haindicado, no existen pruebas claras acerca de la probabilidad de la
confirmacion, o no las hay respecto de todos los pedidos condicionales, aunque XXX XXXXXX
XXXXXXXXX XX XXX XXXXXXXX XXXXXXXXX pareceria hacer que la confirmacién de los pedidos
condicionales sea més probable que antes. Llegamos, por lo tanto, a la conclusion de que debemos
incluirlos en e nimero total de aeronaves subvencionadas a |os efectos de nuestro calculo.

C) Precio de |las aeronaves

374 El Canada dega que € precio de las aeronaves calculado por € Brasil sobre la base del
comunicado de prensa de Bombardier de 16 de abril de 2001 esta basado en € precio de lista
del CRJ-200, y que esta suma debe reducirse en un xx por ciento para establecer € precio rea por €
gue se vendieron las aeronaves a Air Wisconsin. En apoyo de su posicion, € Canada presentd: a) una
carta de Bombardier confirmando que € valor de la operacion que se dio a conocer esta basado en €
precio de lista'®; y b) una carta de |la empresa de anaistas BK Associates, Inc'*, en que se establece,
entre otras cosas, que "era totalmente razonable, y hasta probable, que Air Wisconsin negociara y
obtuviera un descuento de xx por ciento respecto del precio de lista para un pedido de
75 aeronaves'.™® A solicitud nuestra, e Canada presentd también documentacion referente a esa

empresa.™!

197 Carta del Canada al Presidente del tribunal arbitral de fecha 16 de diciembre de 2002. En esta carta,
el Canadd manifestd también gque XXX XXXXXXXXX XX XXX XXXXXXXX XXXXXXXXX Yy que la conversion de
6 pedidos condicionales no alteraba la posicion del Canada conforme ala cual un porcentaje del 85 por ciento
era un indice de conversion apropiado para que el Arbitro lo aplicara en este caso a los pedidos condicionales.
El Brasil respondi6 al Canada en una carta de fecha 17 de diciembre de 2002, recordando que "los pedidos
condicional es estaban acompafiados de condiciones de financiacion atractivas, 10 que contribuia a asegurar que
Air Wisconsin convertiria la totalidad de los 18 pedidos restantes. XXX XXXXXXXXXXX XX XXX XXXXXXXXXXX
XXXXXXXXK XXXXXKX X XHXXXKHXXK XXKXXIXKHXXK XXX XKHXXKHXK XXKK XXX XXXKHXXKHXK XXKKXXX XX XXKKXXXX XX
XXXX XXXXXXXX"

108 Carta de xxxxxx xx XXxxxxx, Vicepresidente Ejecutivo de Bombardier, a Matthew Kronby, Director
Adjunto de la Oficina de Derecho Comercia del Ministerio de Asuntos Exterioresy Comercio Internacional del
Canad4, de fecha 31 de octubre de 2002 (Prueba documental CDA-17).

199 Denominada en adelante "BK Associates".

10 Carta de xxxx xx xxxxx de 19 de septiembre de 2002 (Prueba documental CDA-4).

111 pryebas documentales CDA-18, 19 y 20.
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3.75 El Brasl sostiene que las cantidades indicadas en e comunicado de prensa de Bombardier de
16 de abril de 2001 representan € importe real de la operacidn, y que cualquier descuento: a) es
inferior a xx por ciento; y b) esta incluido en la cantidad que se hizo publica. El Brasil adega
también que no puede atribuirse e mismo valor probatorio alas cartas presentadas por € Canadd, que
fueron preparadas después del comienzo de estas actuaciones y para este asunto, que a un comunicado
de prensa anterior alainiciacion del caso.

3.76  Observamos que ambas partes, para determinar € precio de las aeronaves subvencionadas,
toman como punto de partida las cifras indicadas por Bombardier en su comunicado de prensa de
16 de abril de 2001. Por consiguiente, € principal problema consiste en determinar S corresponde o
no aplicar algin descuento a esa cantidad. En lo que respecta a la informacién proporcionada por
BK Associates, no tenemos motivos para poner en duda la independencia de esa empresa.  Sn
embargo, esa carta es s0lo una apreciacion razonable de lo que seria la practica del sector en
circunstancias similares. No es una descripcion de lo que efectivamente hizo Bombardier en €
contrato con Air Wisconsin. Observamos que la carta de Xxx XX XX Xxxxxxx de Bombardier se limita
a indicar que @ "vaor de contrato" puede no corresponder a precio real de la aeronave. Sin
embargo, no especifica cuanto deberia gjustarse este vaor para que corresponda al precio unitario
rea. Debido a dlo, aunque confirma que & vaor dd contrato puede no corresponder a precio
efectivamente pagado por la aeronave, resulta de utilidad limitada para determinar cuanto deberia
gustarse € valor del contrato. Estamos de acuerdo en que Bombardier muy probablemente no revel6
el precio efectivo de la aeronave en su comunicado de prensa de 16 de abril de 2001. Pero no
tenemos ninguna base precisa sobre la cual gustar € precio mencionado en € comunicado de prensa.
El Canadd y Bombardier saben qué descuento se aplicd en este contrato a precio de lista
del CRJ-200. Sin embargo, a pesar de que piden a Arbitro que gjuste @ precio de esas agronaves, no
estén dispuestos a suministrarnos la informacion concreta'™  En tales condiciones, y teniendo en
cuenta que & Canada, la parte que posee lainformacion real, es la que pide un guste del precio de las
aeronaves, decidimos no efectuar tal guste del precio caculado sobre la base del comunicado de
prensa de 16 de abril de 2001.

d) Tipo de interés aplicable a la financiacién en condiciones de mercado

377 Laspartes no examinaron la propuesta del Canada de que se empleara xxxx™ XXXXXXXXXX XX
XXX XXXX XX XXX XXXXXX XX XXXXX XX XXX XXX XXXXXKXXX XXXXXXXK  XXXXXXXXXXXKK XX XXX
XXXXXXXXX XXXXX. Sus argumentos se centraron en la tasa estimada de financiacion en condiciones
de mercado a los efectos de la comparacion. El Canada emplea en su calculo una tasa estimada para
la financiacion en condiciones de mercado correspondiente a la fecha de la carta de oferta, xxxx por
ciento, basada en lo que & Canada considera una tasa de actualizacién comparable utilizada para
vaorar la corriente de pagos.™* A falta de obligaciones de Air Wisconsin que fueran objeto de una
activa cotizacion externa, € Canada tomé una referencia de mercado que correspondiera lo més
posible a riesgo crediticio de Air Wisconsin en la fecha de la carta de oferta'® Ese nivel de
referencia de mercado era un precio fijado en mayo de 2001, XXxX XX XXxxxxx parael EETC.

112 burante nuestra audiencia, el Canada ofrecio revelar el precio real de las aeronaves de |a operacion
con Air Wisconsin, pero Unicamente al Arbitro. El Brasil se opuso enérgicamente. Rechazamos el ofrecimiento
del Canada por ser incompatible con el principio del debido proceso que debe regir nuestras actuaciones.

13 5 XXXXXXXKX XHXXXKXK XXKXKXKXK XXXXX.

114 primera comunicacion escrita del Canadé, parrafo 25y nota 21.

115 Opservaciones del Canada sobre la pregunta4 dirigidaal Brasil, parrafos 1 a 4.
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3.78 El Bradsl alega que € empleo por  Canada de precios fijados en mayo de 2001 para
los EETC XxXXX XX XXXXXXX representa una opcion cuestionable. Los tipos de aeronave y de equipo
son bastante diferentes. Aunque se aceptase € empleo por e Canada de los mérgenes de EETC, lo
gue e Brasil considera problematico, deberian emplearse los margenes correspondientes a mayo
de 2001 de la obligacion EETC del modelo CRJ.M®

3.79  Con respecto ala cuestion concreta de la tasa de financiacion aplicable, tendemos a coincidir
con € Brasil en que agunos elementos de la tasa xx xxxxxxx empleada por € Canada pueden no
parecer comparables con la situacion de Air Wisconsin. No obstante, observamos que € Canada
ofrecié una explicacion detalada de su cdculo de la tasa comercia "sutitutiva', reconociendo las
dificultades que se le planteaban. Consideramos que de este modo € Canada ha podido acreditar
primafacie que latasa del xxxx por ciento que habia indicado era un vaor sudtitutivo razonable. Si
bien reconocemos que e Brasil aega en genera que no corresponde en este caso basar las
contramedidas en la cuantia de la subvencion, recordamos que hemos solicitado expresamente al
Brasil que formulara sus observaciones sobre la tasa estimada de mercado calculada por & Canada,
asi como sobre cualquier otro elemento del caculo propuesto por € Canadd, en las preguntas que
formulamos a las partes. El Brasil formulé algunas preguntas referentes a los parametros aplicados
por e Canadd, pero no impugnd los cdculos del Canada en forma convincente. Ademés, € Brasil no
present6 ningun calculo dternativo.

380 Consideramos, por lo tanto, que € Canada ha acreditado prima facie que € tipo de interés
que calculd podia ser un valor "sustitutivo" razonable del tipo de interés comercia. Hemos dado
amplias oportunidades a Brasil para refutar los argumentos y las pruebas del Canadd.  El Brasil opto
por seguir un criterio que no incluia una refutacion detallada del clculo del Canadd.  En particular,
estimamos que & Brasil no ha presentado argumentos suficientes ni prueba alguna en apoyo de que se
utilizara otra tasa, mientras que e Canada dio respuesta a los argumentos del Brasil acerca del empleo
de un tipo de interés comercia basado en las obligaciones correspondientes a EETC del CRJ, en
términos que consideramos suficientemente persuasivos. En consecuencia, consideramos que, a fata
de dementos convincentes que justifiquen la aplicacion de otra tasa, debemos aplicar € tipo
comercia sudtitutivo del xxxx por ciento propuesto por €l Canada.

€) Cantidad financiada'y duracion de financiacion

381 El Canadd, en sus céculos, afirma que la oferta de financiacion de la Cuenta del Canada de
10 de mayo de 2001 a Air Wisconsin se referia a una relacion préstamo-valor del xx por ciento del
valor de las aeronaves, durante un periodo de xxxx afios.*"’

3.82 El Brasl dega que la mayoria de los prestamistas del mercado solo ofrecen financiacion de
un 80 por ciento con plazo de 15 afios. El Brasil considera que e empleo por € Canada de un xx por
ciento y un plazo de xxxx afios es inapropiado. '*®

383 Observamos que las condiciones del xx por ciento y xxxx afios estan mencionadas en los
parafos 7.137 y 7.155 ddl informe del Grupo Especial. Estamos de acuerdo con €l Brasil en que estas
condiciones pueden no ser las mas habituales, pero no vemos ninguna razén especia para rechazarlas
y aplicar e porcentgje del 80 por ciento y € plazo de 15 afios propuestos en su lugar por € Brasil.
Recordamos que en Brasil - Aeronaves se aplicoO € pago de equiparacion durante un periodo

116 Respuesta del Brasil de 1° de noviembre de 2002 a la pregunta 4 dirigida por el Arbitro al Brasil,
parrafo 64.

17 Primera comunicacion del Canadd, parrafo 20.

118 Respuesta del Brasil alapregunta4 del Arbitro, parrafo 64.
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de 15 afios, como sugirio € Brasil, pero d 85 por ciento del valor de la aeronave. Observamos
también que en € informe del Grupo Especial se identificaron otros tipos. ™

3.84  En consecuencia, decidimos aplicar la financiacion a xx por ciento del valor de la aeronave
durante un periodo de xxxx afios.

f) M etodol ogia aplicada por & Arbitro

3.85 Sobre la base de las consideraciones precedentes, hemos resuelto calcular € nivel apropiado
de las contramedidas basandonos en lo siguiente:

a) Partimos de la determinacion del precio medio de venta del modelo de aeronave
respecto del cual las ventas a Air Wisconsin siguen subvencionandose después del
20 de mayo de 2002, utilizando la cifra que figura en e comunicado de prensa de
Bombardier de 16 de abril de 2001.

b) La etapa siguiente consiste en e céculo del valor atua neto de la subvencion por
cada modelo de aeronave utilizando € precio de venta del modelo respectivo
(CRJ-200), una tasa de financiacion de la EDC del xxxx por ciento'® para una
financiacion correspondiente al xx por ciento del precio durante un periodo de xxxx
afos; y unatasa de financiacién comercia estimada del xxxx por ciento. Se calcula
la financiacion para ambas tasas aplicadas durante e mismo periodo. La diferencia
entre una y otra es @ vaor actual neto de la subvencién correspondiente a cada

aeronave en lafecha de financiacion de la transaccion.

C) Por Ultimo, multiplicamos & nimero tota de aeronaves alin no entregadas a
Air Wisconsin e 20 de mayo de 2002 (incluyendo todos los pedidos condicionales,
pero no las opciones) por € vaor actual neto de la subvencién por modelo.

0 Célculo
i) Valor neto actual de la subvencion por aeronave

386 El cuadro del anexo | del presente informe contiene € calculo de la cuantia de la subvencion
por aeronave.

3.87 Como ya se haindicado, hemos empleado como precio de la aeronave la cantidad que resulta
del comunicado de prensa de Bombardier de 16 de abril de 2001. Alli se estima € vaor de los
75 pedidos en firme y condicionales en una suma aproximada de 1.680 millones de ddlares EE.UU.,
equivaente a 22,4 millones de dolares por aeronave. Por las razones antes mencionadas, no
aplicamos a esa cantidad ninguin descuento. En estas condiciones, la financiacion total por aeronave
representa XxXxXxXxxxxxxx dolares EE.UU. La diferencia entre € vaor actua de la suma de los pagos
efectivos @ xxxx por ciento (Xxxxxxxxxxx délares EE.UU.) y € vdor actud de la suma de pagos

119 | nforme del Grupo Especial, parrafo 7.235.

120 Como se recuerdaen el parrafo 3.77, supra, el Canada sugirié que empledramos el xxxx aplicable el
10 de mayo de 2001, fecha de la carta de oferta para el contrato con Air Wisconsin (Prueba
documental CDA-5). El Canada menciono que el tipo efectivo de interés aplicado se fijaria en xxxx en lafecha
de entrega de cada aeronave. Como en el momento de este arbitraje no todas las aeronaves se habian entregado,
hemos resuelto aplicar xxx xxxx xxxx sobre la fecha de la carta de oferta. Esto esta en conformidad con el
empleo de un tipo de interés estimado de financiacion en condiciones de mercado, determinado en lafechadela
cartade oferta.
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descontados a la tasa de financiacion estimada en condiciones de mercado, del xxxx por ciento, que
hemos convenido en aplicar (xxxxxxxxxx ddlares EE.UU.) determina e vaor actua neto de la
subvencién por aeronave, es decir 3.277.735 dblares EE.UU.

i) Imputacién al nimero total de ventas subvencionadas cuyas entregas se efectuaron después
del 20 de mayo de 2002

3.88 Sobre la base de los elementos expuestos supra, consideramos que hasta € 20 de mayo
de 2002 no se efectuaron las entregas correspondientes a 39 pedidos en firme. El total de los pedidos
condicionales era 24. En consecuencia, multiplicamos € resultado del punto i), supra, por
63 aeronaves.

iii) Valor neto actual de la cuantia total de la subvencién

3.89  El vaor neto actual de la subvencion por aeronave (3.277.735 ddlares EE.UU.), multiplicado
por e nimero de aeronaves no entregadas hasta € 20 de mayo de 2002 y correspondientes a pedidos
en firmey condicionales (63 aeronaves CRJ-200) equivae a 206.497.305 dolares EE.UU.

3.90 El vdor neto actua de la cuantiatotal de la subvencion es de 206.497.305 ddlares EE.UU.

3. Ajustes de la cuantia de la subvencion para determinar e nivel apropiado de la
contramedida

a) Observaciones preliminares

391 Recordamos que € Brasil propuso un nivel de contramedidas basado en € perjuicio
competitivo causado por la subvencion del Canadd, pero no dio suficiente respaldo a esa pretension.
Hemos aceptado la metodologia del Canada, basada en la cuantia de las subvenciones, como punto de
partida adecuado. El hecho de que consideremos mas adecuado basar nuestra determinacion del nivel
de las contramedidas en cuestion en la cuantia de la subvencion no significa que debamos limitar €l
nivel de las contramedidas a esa cantidad. El Canada reconoce que disponemos de discrecionalidad
para gjustar la cuantia resultante de su metodologia, y ha presentado argumentos en favor de un guste
alabga en d nivel de las contramedidas. Del mismo modo, € Brasil acepta implicitamente esa
discrecionalidad a aegar que la metodologia basada en la cuantia de las subvenciones da lugar a un
nivel de contramedidas demasiado bgjo.

392 Volveremos a recordar agui nuestra concordancia con las constataciones del Arbitro del
asunto Estados Unidos - EVE, de que "las contramedidas deben estar adaptadas a caso particular en
cuestion”. ™! En consecuencia, estamos facultados para tomar en consideracion factores pertinentes
gue constituyan la totalidad de las circunstancias del caso para establecer s determinado nivel de
contramedidas es 0 no apropiado en este caso particular. Por |o tanto, nos referiremos a continuacion
a los argumentos de las partes que, a nuestro juicio, se relacionan con factores que pueden justificar
un guste del nivel de las contramedidas para tomar en consideracion las peculiaridades de este caso.
Comenzaremos por e argumento del Canada segun € cual las "contramedidas apropiadas’ deben ser
inferiores a la cuantia de la subvencién. A continuacion pasaremos a tratar las cuestiones planteadas
en la argumentacion del Brasil. Consideramos que son las siguientes. i) las consecuencias que
corresponde atribuir ala negativa del Canada a retirar la subvencién de que se trata en relacion con €
principio conforme a cua se supone que las contramedidas deben contribuir a inducir d
cumplimiento; ii) € peligro de que e Canada vuelva a "tirar la piedray esconder la mano” s € nivel

121 Decisién del Arbitro, Estados Unidos - EVE (parrafo 6 del articulo 22 - EE.UU.), parrafo 5.12;
véase el parrafo 3.37, supra.
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de las contramedidas no tiene efectos disuasivos suficientes; ' iii) los efectos que puede tener incluso
una peguefia diferencia de tipos de interés en € mercado de las aeronaves regionales.

b) El argumento del Canada de que las "contramedidas apropiadas’ deben ser inferiores a la
cuantia de la subvencion

393 El Canadarecuerdaque € Arbitro del asunto Estados Unidos - EVE lleg6 a la conclusion de
gue las contramedidas debian adaptarse a caso de que se tratara. Las circunstancias de este asunto
determinan que la infraccion dd Canada sea menos desmesurada que la de Brasil en
Brasil - Aeronaves En primer lugar, d Canada estaba reaccionando ante una oferta de Embraer
formulada en condiciones inferiores a las del mercada™®®; no actud con d fin de adterar € equilibrio
de derechos y obligaciones, sino para preservarlo frente a una amenaza inminente de que & propio
Brasi| aterara ese equilibrio. En segundo lugar, el Canada considera que, todavia en ese momento,
podia estimar de buena fe que la igualacion de las ofertas de Embraer por medio de una subvencion
estaba autorizada por € punto K) de la Lista ilustrativa del Anexo | del Acuerdo SMC. El Canada
reconoce que € Grupo Especia del parafo 5 del articulo 21 del ESD que se ocupd del asunto
Canada - Aeronaves sefialé su conviccion de que la "igualacion™ no era una "disposicion sobre € tipo
de intereses’.*®  Sin embargo, & Canada considera que € razonamiento del Grupo Especial, en la
parte referente a esta cuestion, fue sélo un obiter dictum hecho cuando no existia una transaccion
concreta en litigio. ***

394 El Brasl, apoyandose en € razonamiento del Arbitro del asunto Estados Unidos - EVE,
insste en la gravedad dd acto ilicito, afirmando que fue premeditado y, como se admitié, dirigido
especificamente a Embraer.*®> El Brasil también objeta la aegacion del Canada segin la cua podia
considerar de buena fe que su subvencion estaria amparada por € punto k) de la Lista ilustrativa del
Anexo | del Acuerdo SMC. El Brasil considera que € Grupo Especia del parrafo 5 ddl articulo 21
del ESD que se ocupd del asunto Canada - Aeronaves habia declarado que las disposiciones sobre
"igualacion” del Acuerdo sobre Créditos a la Exportacion de la OCDE no ponian las précticas de
créditos a la exportacion en conformidad con las disposiciones del Acuerdo de la OCDE sobre los
tipos de interés. La"igualacion” hecha por & Canadé no podia justificarse a amparo del punto k).*?°

395  Recordamos nuevamente que & Arbitro del asunto Estados Unidos - EVE considerd que "[e
Miembro interesado] esta autorizado a adoptar contramedidas que tengan en cuenta adecuadamente la
gravedad de la infraccion y la naturaleza de la alteracion del equilibrio de derechos y obligaciones en
cuestion”. ™’ Una lectura cuidadosa del informe arbitral sobre € asunto Estados Unidos - EVE nos

conduce, sin embargo, a interpretar que la gravedad de la infraccion considerada en ese asunto se

122 primera comunicacion del Canadd, parrafos 15 a 18; y escrito de réplica del Canadd, parrafos 20
az27.

123 | nforme del Grupo Especial, Canada - Aeronaves (parrafo 5 del articulo 21 - Brasil), parrafo 5.126.
124 Escrito de réplica del Canadé, parrafo 23.

125 \/éase el escrito de réplicadel Brasil, parrafos 7y 23 a 27.

126 primera comunicacion del Brasil, parrafo 10.

127 Decision del Arbitro, Estados Unidos - EVE (pérrafo 6 del articulo 22 - EE.UU.), pérrafos 5.41,
5.61, 5.62, 6.6 y 6.25.
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sefiadlaba principalmente con respecto a hecho de que se trataba de una subvencion a la exportacion,
que esta prohibida per se'?®

396 Lo anterior no significa que & Arbitro, en este caso, no deba examinar en absoluto las
caracteristicas de la subvencion de que se trata, es decir, un supuesto acto en "defensa propid’. Como
el Canada alega que esa caracteristica de la subvencion, en este caso, deberia considerarse un factor
pertinente que justifica un guste ala bga en € nive de las contramedidas, pasaremos a examinar la
validez de ta argumento. En otras palabras, la circunstancia de que & Canada haya reaccionado
aplicando subvenciones para neutralizar 10 que segin su adegacion fue una oferta ilicita del Brasil
¢congtituye una excusa admisible que justifica un guste a la bgja en € nivel de las contramedidas
caculado supra, como lo pide e Canad&?

397 Lasubvencion, de que se trata en este arbitrgje, aunque admitiéramos que fue una respuesta
ante una amenaza creible de otorgamiento de subvenciones por € Brasil, no dga de ser por su
naturaleza una subvencion a la exportacion, que esté prohibida per se, como recordd e Arbitro en el
asunto Estados Unidos - EVE.  El hecho de que € Canad& haya procurado "mantener € adecuado
equilibrio [de derechos y obligaciones]"'*® igualando la oferta del Brasil contradice e fin mismo de
los articulos 3y 4 del Acuerdo SMC, que consiste en asegurar que no se mantengan subvenciones ala
exportacion.

398 A nuestro juicio, aceptar la propuesta del Canada de reducir a la mitad € nivel de las
contramedidas porque se trata de una respuesta a subvenciones del Brasil también seria contrario a
articulo 23 del ESD. El Canada no puede hacer justicia por su propiamano. Ni € Acuerdo SMCni €
Acuerdo sobre la OMC admiten en parte alguna que se adopte este tipo de contramedidas sin recurrir
antes al ESD, aun cuando la competencia de subvenciones haya sido desatada por el Brasil."*°

399 Con respecto aladegacion del Canada de que podia considerar de buena fe que su intento de
"igudar" la oferta del Brasil quedaria amparado por la"clausula de resguardo” del punto k) de laLista
ilustrativa de subvenciones a la exportacion, observamos ante todo que € Canada tenia conciencia,
evidentemente, del razonamiento que figuraba en € informe del Grupo Especiad sobre Canada -
Aeronaves (parrafo 5 del articulo 21 - Brasil), que rechazd ese criterio, aunque € Canada esté en lo
cierto a afirmar que sdlo lo hizo en un comentario incidental.***  Ese informe de 9 de mayo de 2000
fue adoptado por e OSD d 4 de agosto de 2000. La cuestion referente a punto k) no fue apelada por
el Canada. En tales condiciones, es cuestionable que €l Canada haya podido considerar de buena fe,
al otorgar en 2001 la subvencion referente a Air Wisconsin, que esa subvencion podia justificarse al
amparo del punto k). Ademas, aun suponiendo que € Canada tuviera en 2001 esa conviccion de
buena fe, seguimos estimando que €llo no puede justificar un guste a la bgja. En los asuntos sobre
solucion de diferencias planteados en la OMC probablemente es cierto que la mayoria de los
demandados aduce de buena fe haber creido que las medidas en litigio estaban en conformidad con las
disposiciones pertinentes del Acuerdo sobre la OMC. Una vez que se constate que esas medidas
infringen obligaciones del régimen de la OMC, esas partes no deberian ser acreedoras de un trato
especial, en cuanto a la reparacion de tales infracciones, porque las han cometido de buenafe. Si e
Arbitro hubiera de tomar en consideracion esa buena fe que alega la parte demandada a | os efectos de

128 \/gase también el parrafo 3.44, supra.

129 primera comunicacion del Canadd, parrafo 6.

130 En este caso |a subvencién otorgada por el Canadé no se presenta como reaccién ante subvenciones
anteriores otorgadas por el Brasil, sino como un acto concurrente, destinado aimpedir que el Brasil obtuviese un

contrato gracias a su propio programa de financiacion.

131 | nforme del Grupo Especial, Canada - Aeronaves (parrafo 5 del articulo 21 - Brasil), parrafo 5.126.
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un guste a la baja, casi todos los casos referentes ad parrafo 10 dd articulo 4 del Acuerdo SMC
necesitarian ese gjuste, 10 que seguramente no resultaria aceptable.

3.100 En consecuencia, llegamos a la conclusion de que no corresponde ningun gjuste de la cuantia
de la subvencién en relacion con este argumento del Canada.

C) Los argumentos del Brasil segin los cuales las "contramedidas apropiadas’ deben ser
superiores ala cuantia de la subvencion

3101 Como € Brasil no aceptd la metodologia del Canada basada en la cuantia de la subvencion,
no alegd especificamente que los resultados derivados de esa metodologia debieran gjustarse d aza
En cambio, en € contexto de la justificacion de su propia metodologia y de un nivel de contramedidas
ato, € Brasil expuso argumentos que son pertinentes respecto de la cuestion de s € nivel de las
contramedidas resultante de la metodologia del Canada deberia gustarse d adza. Ya nos hemos
ocupado del argumento del Brasil referente ala gravedad de lainfraccion del Canada. En esta seccion
trataremos. i) la negativa del Canada a retirar la subvencion y e objetivo de "inducir a
cumplimiento”; i) & peligro invocado por € Brasl de que & Canada aplique otras medidas
"tirando la piedra y escondiendo la mano" s € nive de las contramedidas no es suficientemente ato
para disuadir en e futuro de tales actos; v iii) las posihilidades de que incluso una subvencién de
cuantia reducida tenga efectos desproporcionados en un mercado muy competitivo.

)] La negativa del Canada aretirar la subvenciony € objetivo de"inducir al cumplimiento”

3.102 El Brasl alega que las contramedidas estén destinadas a inducir a cumplimiento. Ya hemos
expresado nuestro acuerdo con esta posicion. ™ En consecuencia, pasaremos a examinar la cuestion
de s lafuncion de las contramedidas consistente en "inducir a cumplimiento” justifica o no un gjuste
a azadela cuantiafijadaen e péarrafo 3.90, supra'®

3103 En primer lugar, observamos que € mero incumplimiento de las recomendaciones y
resoluciones del OSD y e hecho de que  Canada no las haya cumplido todavia no son
"circunstancias agravantes' que justifiquen un nivel més alto de contramedidas. Con arreglo a
parrafo 1 dd articulo 22 del ESD y € parrafo 10 del articulo 4 del Acuerdo SMC, € incumplimiento
es e hecho mismo que justifica la adopcion de las contramedidas.

3.104 Esto, sn embargo, no significa que e incumplimiento no pueda llegar a ser una circunstancia

agravante a determinar e nivel apropiado de las contramedidas teniendo en cuenta las circunstancias
de un caso determinado. En efecto: recordamos que, en virtud del principio genera de derecho
internacional "pacta sunt servanda”, plasmado en € articulo 26 de la Convencion de Viena sobre e
Derecho de los Tratados (1969), no solo se presume que los Estados deben cumplir de buena fe las
obligaciones impuestas por |os tratados, sSino que se espera que lo hagan y estén obligados a hacerlo.

Observamos también que € articulo 27 de la misma Convencién de Viena especifica que los Estados

no podran invocar las disposiciones de su derecho interno para justificar € incumplimiento de sus

obligaciones internacionales. Tenemos presente que la Convencién de Viena no estd destinada a
prevalecer sobre las disposiciones especiales que figuren en otros tratados aplicables entre las partes.

Sin embargo, en & ESD y & Acuerdo SMC no encontramos ninguna disposicién que cree un derecho
ano cumplir las recomendaciones y resoluciones del OSD.

132 \/éase el péarrafo 3.48, supra.

133 Hemos constatado que el objetivo de inducir a cumplimiento no podia justificar el nivel de
contramedidas de 3.360 millones de doélares EE.UU. propuesto por €l Brasil alaluz de nuestra constatacion de
gue ese nivel erainapropiado por otras razones, pero esa constatacion no excluye que consideremos si un nivel
de contramedidas mucho mas bajo deberia o no gjustarse al alza para promover el cumplimiento.
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3.105 Por e contrario, a establecer que ni la compensacion ni la suspension de concesiones u otras
obligaciones son preferibles a la aplicacion plena de una recomendacion de poner una medida en
conformidad con los acuerdos abarcados, € parrafo 1 del articulo 22 del ESD es particularmente claro
respecto de la indole tempora de las suspensiones de concesiones u otras obligaciones, mientras €
cumplimiento esté pendiente. A este respecto, los Arbitros del asunto CE - Bananos, d referirse aesa
disposicion, opinaron que la suspension de concesiones u otras obligaciones tenia por objeto inducir al
cumplimiento porque era tempora.™*  Ademés, recordamos nuestra coincidencia con e Arbitro del
asunto Estados Unidos - EVE en que € objetivo del Acuerdo SMC, en relacion con € parrafo 10 del
articulo 4, consste en lograr e cumplimiento de la recomendacion del OSD de que se retire la
subvencién. En particular, € parrafo 7 de articulo 4 del Acuerdo SMC exige que las subvenciones
prohibidas se retiren sin demora.

3106 En d presente caso hemos pedido a Canada que aclarase s efectivamente no se proponia
cumplir las recomendaciones del OSD. El Canada confirm6 que cumpliria sus compromisos
contractuales de otorgar la financiacion, cuyo caréacter ilicito se habia constatado, respecto de las
aeronaves no entregadas en la fecha fijada parae cumplimiento.™  Interpretamos esta declaracion en
el sentido de que € Canada no se propone ahora retirar la subvencion de que se trata, como lo exige €
parrafo 7 del articulo 4 del Acuerdo SMC. A este respecto, volvemos a sefidar € parrafo 5.57 del
informe sobre Estados Unidos - EVE, donde se indicé lo siguiente:

"En nuestra opinion, (...) a evaluar e acance de lo que pueden considerarse
contramedidas 'apropiadas debemos tener presente € hecho de que la subvencion en
cuestion ha de ser retirada y de que la contramedida debe contribuir a logro del
objetivo fina de que se retire la subvencion prohibida sin demora.”

3.107 En otras palabras, consideramos que las contramedidas existen para contribuir a que se ponga
fin a una infraccion. Consideramos también que € nivel "apropiado” de las contramedidas debe
reflgar su propésito especifico. Teniendo presente lo anterior, estimamos que la declaracion del
Canada segun la cud, por é momento, no se propone retirar la subvencién de que se trata sugiere que,
parainducir a cumplimiento en este caso, seria necesario y apropiado un nivel de contramedidas mas
dto que e basado en la metodologia del Canada.*®

i) El peligro de nuevos actos de "tirar la piedra y esconder la mano" (argumento de la
disuasion)

3108 El Brasl afirma que aspira a que @ Arbitro establezca "un nivel de contramedidas
importante” afin de disuadir d Canada de aplicar su régimen de subvenciones a las ventas futuras de
aviones areaccion regionaes.*”  Conforme a los términos empleados por € Brasil, "cuanto més bajo

134 Decisién de los Arbitros, CE - Bananos |11 (EE.UU.) (parrafo 6 del articulo 22 - CE), parrafo 6.3.
135 Respuesta del Canada ala pregunta 6 del Arbitro, parrafo 1.

136 E| Canadé alega que también en el asunto Brasil - Aeronaves (parrafo 6 del articulo 22 - Brasil) los
Arbitros observaron la declaracion del Brasil de que no se proponia cumplir las recomendaciones y resoluciones
del OSD respecto de los contratos ya concertados. El Canada remite a péarrafo 56 de la comunicacion escrita
del Brasil en el asunto citado. Sin embargo, los Arbitros no extrajeron ninguna conclusion de esa declaracion.
No obstante, en €l presente caso consideramos que no existe ninguna razén juridica que nos impida atribuir
cierto peso alaposicién del Canada alos efectos de determinar el nivel apropiado de las contramedidas.

137 Observamos que el Brasil invoca este argumento sistémico para justificar el empleo de un método
basado en la pérdida de ventas o los perjuicios sufridos por Embraer y el Brasil. El hecho de que hayamos
rechazado la aplicacién de la metodologia propuesta por el Brasil no significa, sin embargo, que debamos
descartar su argumento a determinar la cuantia "apropiada’ de contramedida. Por lo tanto, debemos abordar la
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sea € nivel previsto de las contramedidas, mayor serd la probabilidad de actos de 'tirar la piedra y
esconder lamano™.**®

3109 La medida a cuyo cumplimiento se supone que deben inducir las contramedidas es,
evidentemente, la medida constatada incompatible por e Grupo Especia. Como puede apreciarse en
el parafo 2 de aticulo 22 dd ESD y € péarafo 10 del articulo 4 del Acuerdo SMC, es €
incumplimiento de las recomendaciones y resoluciones del OSD lo que da lugar a derecho de adoptar
contramedidas, y las recomendaciones y resoluciones se refieren exclusvamente a la medida
declaradaiilicita.

3110 En €& presente caso, las medidas que se han declarado ilicitas son € otorgamiento de
subvenciones para diversas transacciones. En e informe del Grupo Especia se resolvié claramente
que los programas de la Cuenta Mercantil y la Cuenta del Canada de la EDC, "en si mismos’, no
congtituian subvenciones a la exportacion prohibidas, contrarias a parrafo 1 a) dd articulo 3 del
Acuerdo SMC. Las recomendaciones y resoluciones del OSD, evidentemente, no pueden
interpretarse en € sentido de que extienden e derecho de adoptar contramedidas a mantenimiento de
€30S programas "en si mismos'.

3111 Andogamente, las constataciones del Grupo Especial no se extienden més ala de caso
particular en que se congtato la ilicitud de la aplicacion de esos programas. Es probable que una
aplicacion idéntica de esos programas dé lugar, en circunstancias idénticas, a la misma resolucion.
Sin embargo, mientras tal cosa no se haya sometido a Grupo Especid y no haya dado lugar a
recomendaciones del OSD, en nuestro carécter de Arbitro con arreglo a pérrafo 6 del articulo 22 del
ESD y d parrafo 10 del articulo 4 del Acuerdo SMC no estamos facultados para tratar esa situacion.

3112 No advertimos otros fundamentos juridicos por los que se deberia tomar en consideracion,
entre los factores para determinar € nivel apropiado de las contramedidas en este caso concreto, la
disuasion respecto de la aplicacion futura de la Cuenta del Canadd y la Cuenta Mercantil de la EDC
para financiar ventas de aviones a reaccion regionales canadienses. Observamos que € Grupo
Especia aplico la distincion "cléasica' entre normas legales imperativas y discrecionales™ y constaté
que esos programas no imponian la subvencién de exportaciones.**®  En este momento, desde e punto
de vista del derecho y la practica de la OMC, parece dificil incorporar en nuestra evauacion de las
"contramedidas apropiadas’ la mera posibilidad de una nueva infraccion resultante de la existencia de
programas previstos en normas discrecionales. En redlidad, tal cosa equivaldria a dgar a un lado las
consecuencias juridicas de la distincion entre normas imperativas y discrecionales.

3.113 No es necesario que decidamos que, en caso de registrarse con € tiempo una pauta de
subvenciones ilicitas e incumplimiento, tales hechos no podrian, 0 no deberian, tomarse en
consideracion. A nuestro juicio, no es esa situacion lo que estamos examinando y, por lo tanto, no
corresponde hacer ningun agjuste en este caso particular.

cuestion de si la disuasion respecto de futuras infracciones similares debe figurar o no entre |os elementos que se
han de tener en cuenta.

138 Declaracion final del Brasil en laaudienciadel Arbitro con las partes.
139 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.56 a 7.68.
140 1pid., parrafos 7.84 y 7.85 (laEDC, por ser un organismo de crédito ala exportacion); pérrafos 7.96

y 7.97 (Cuenta del Canada de laEDC); parrafos 7.112 y 7.113 (Cuenta Mercantil de la EDC); y péarrafos 7.126
y 7.127 (Investissement Québec).
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iii) La posible repercusion desproporcionada de la subvencién en €l mercado

3.114 Como parte de su argumentacion sobre la gravedad de la infraccion del Canadd, € Brasil se
refiere a una cuestion concreta.  Alega que, en un sector en que & comercio internacional es
fuertemente competitivo, puede bastar, para obtener un contrato, que € tipo de interés se sitte "apenas
unos pocos puntos basicos' por debgjo de los tipos del mercado.

3.115 Estamos de acuerdo en principio con € Brasil en que, en un mercado tan competitivo como €
de los aviones a reaccidn regionales, incluso una diferencia limitada de los tipos de interés, s permite
a un fabricante obtener un contrato, puede tener una repercusion desproporcionada, calculada sobre la
base de |os efectos en e comercio, en comparacion con la cuantia de la subvencién otorgada.

3.116 Observamos que, en algunos casos de ese tipo, las contramedidas equivalentes a la cuantia de
la subvencion pueden considerarse insuficientes parainducir a cumplimiento. No obstante, ya hemos
Ilegado a la conclusién de que era apropiado efectuar un gjuste a la luz de la necesidad de inducir d
cumplimiento. Por lo tanto, a nuestro juicio, la preocupacion del Brasil agui ya se ha tenido en cuenta
a evauar d nivel apropiado de las contramedidas y, por lo tanto, no justifica otros gjustes.

3.117 De cuaquier modo, observamos que la situacion planteada ante nosotros es ditinta de la
mencionada por € Brasil. Las contramedidas, en este caso, no se basan en una subvencion
equivaente a "unos pocos puntos basicos' dedl tipo de interés. En este caso la diferencia en que estan
basadas |as contramedidas es |a que existe entre € tipo de interés que hemos aceptado como aplicable
para e contrato con Air Wisconsin (xxxx por ciento) y e que hemos aceptado como representativo de
las condiciones de mercado para ese tipo de transacciones (XXxX por ciento), que es mas que
"UNOS POCOS puntos basicos'.

3.118 En tades circunstancias concretas, llegamos a la conclusiéon de que, en este caso, no es
necesario ningln g uste a ese respecto.

d) Conclusién sobre los gustes

3119 A laluz de lo anterior, consideramos apropiado gustar @ resultado de nuestros caculos
basados en la cuantia de la subvencién para tomar en consideracion € hecho de que & Canada, hasta
ahora, ha declarado que no tiene € propdésito de retirar la subvencion de que se trata, y la necesidad de
alcanzar un nivel de contramedidas que razonablemente pueda contribuir ainducir a cumplimiento.

3.120 Reconocemos laimposibilidad de calibrar con exactitud tales gjustes. La solicitud del Canada
de una reduccion del 50 por ciento en € nivel de las contramedidas, sobre la base de sus aegaciones
de que actud de buena fe y de que su infraccién no era grave, pone de manifiesto la dificultad de
evaluar con precision € valor pecuniario de los gustes de este tipo.

3121 Recordando la posicion actual del Canada de mantener la subvencion de que se trata y
teniendo en cuenta la funcién de las contramedidas en cuanto a inducir a cumplimiento, hemos
decidido gjustar € nivel de las contramedidas calculadas sobre la base de la cuantia total de la
subvencién en una cifra que consideramos razonablemente significativa para hacer que e Canada
reconsidere su posicion actual de mantener la subvencion de que se trata en infraccion de sus
obligaciones. En consecuencia, gjustamos € nivel de las contramedidas en una cifra equivalente del
20 por ciento de la cuantia de la subvencion calculada en la seccion 11L.E supra, es decir:

$EE.UU. 206.497.305 x 20% ($EE.UU. 41.299.461) = $EE.UU. 247.796.766.
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3.122 Como sefidamos en d parrafo 3.120, los gjustes como e que estamos efectuando no pueden
calibrarse con precision. No existen formulas con bases cientificas que podamos utilizar para calcular
tal guste. En este sentido, € guste puede considerarse smbdlico. Aun asi, tenemos la conviccion de
gue es un guste que se judtifica en vista de las circunstancias de este caso y, en particular, de la
necesidad de inducir a cumplimiento de las obligaciones contraidas en la OMC. Sin tal gjuste, no
estariamos convencidos de que se hubiese establecido un nivel apropiado de contramedidas en este
caso.

V. LAUDO DEL ARBITRO

4.1 Por |as razones expuestas supra, € Arbitro determina que, en e asunto Canada - Créditos a
la exportacion y garantias de préstamos para |las aeronaves regionalesla suspension por € Brasil:

a) de la aplicacion de la obligacion, dimanante del parrafo 6 a) del articulo VI del GATT
de 1994, de determinar que € efecto de las subvenciones concedidas en € marco de
los programas Cuenta del Canada de la EDC y Cuenta Mercantil de la EDC esta que
causa 0 amenaza causar un dafio importante a una rama de produccién naciona ya
existente o que retrasa de manera importante la creacion de una rama de produccion
naciond;

b) de la aplicacion de las obligaciones dimanantes del Acuerdo sobre Procedimientos
para € Tramite de Licencias de Importacion con respecto a las prescripciones en
materia de licencias aplicadas a las importaciones procedentes del Canadd; y

C) de concesiones arancelarias y obligaciones conexas en € marco del GATT de 1994
con respecto a una lista de productos que se extraera de la lista adjunta a la solicitud
del Brasil,

gue abarque un comercio de un valor total de 247.797.000 ddlares EE.UU., congtituiria contramedidas
apropiadas en € sentido del parrafo 10 del articulo 4 del Acuerdo SMC.

4.2 A este respecto, € Arbitro insta a Brasil a asegurarse de que, S decide proceder a la
suspensién de algunas de sus obligaciones respecto del Canada que se mencionan en € documento
WT/DS222/7, ello se haga de tal modo que se respete € nivel maximo de las contramedidas a que se
hace referenciaen € péarrafo precedente.

4.3 Por dltimo, € Arbitro desea hacer hincapié en que € parafo 8 del articulo 22 del ESD
dispone lo siguiente:

"La suspension de concesiones u otras obligaciones seré tempora y solo se aplicara
hasta que se haya suprimido la medida declarada incompatible con un acuerdo
abarcado, hasta que & Miembro que deba cumplir las recomendaciones o
resoluciones ofrezca una solucion a la anulacion o menoscabo de ventgjas, o hasta
gue se llegue a una solucién mutuamente satisfactoria. (...)"

4.4 El Arbitro tiene entendido que las partes han venido celebrando consultas. El Arbitro opina
gue, dadas las circunstancias particulares de este caso, un acuerdo mutuamente satisfactorio entre las
partes que aborde las cuestiones tratadas en este asunto en su contexto mas amplio condtituiria la
solucién més apropiada.
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(Transacciones de Air Wisconsin)
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Preciodd avién

Relacion
préstamo-valor

Financiaciontotal

22.400.000

Porcentaje

Tipodeinterésa 10 afos
Margen

Rendimiento global

Tasa semestral
Tipodeinterés

Tipo de interés semestral
Plazo definanciacion (afios)
Pagos semestrales

VAN de. menos VAN de:

Computo

Afoy fecha

Pago Saldo del
anual/corriente  principal

Parte de

Interés capital

Pagoanua VAN de

VAN de
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ANEXO 2

CANADA - CREDITOSA LA EXPORTACION Y GARANTIASDE

PRESTAMOS PARA LAS AERONAVES REGIONALES
(WT/DS222)

Recurso del Canadéa al arbitraje previsto en € péarrafo 6 dd articulo 22

del ESD y d péarrafo 11 del articulo 4 ddl Acuerdo SMC

Procedimientos de Trabajo

Los Arbitros seguirén los procedimientos de trabajo normales del ESD en lo pertinente y
adaptados a las circunstancias de estas actuaciones, conforme a calendario que ya han adoptado.

A ese respecto:

a)

b)

f)

g

los Arbitros se reuniran a puerta cerrada;

las deliberaciones de los Arbitros, y los documentos que se hayan sometido a su
consideracion, tendran caracter confidencia. Sin embargo, esto sera sin perjuicio de
gue las partes hagan publicas sus posiciones, en conformidad con € parrafo 2 del
articulo 18 del ESD;

en toda reunion sustantiva con las partes, 1os Arbitros pedirén a Canada que exponga
oralmente sus puntos de vista en primer lugar, seguido por € Brasil;

las partes presentaran a los Arbitros todas las pruebas fécticas a méas tardar con las
primeras comuni caciones escritas dirigidas a los Arbitros, excepto en lo que se refiere
a las pruebas necesarias a los efectos de las réplicas o de las respuestas a las
preguntas formuladas. Podran establecerse excepciones a este procedimiento por
causas justificadas. En tales casos, se dara a la otra parte un plazo para formular
observaciones, segun proceda;

las partes presentaran un giemplar en version electronica (en un formato informético
compatible con los programas de la Secretaria) junto con la version impresa (en siete
gemplares) de todas sus comunicaciones, incluido €& documento sobre la
metodologiay las observaciones referentes a él, en lafecha prevista a efecto. Todos
esos gemplares deberdn presentarse d Encargado del Registro de Solucion de
Diferencias, Sr. Ferdinand Ferranco (oficina 3154. Los gemplares en version
electronica podran enviarse por correo electronico a Sr. Ferranco a la direccion
DSregistry@wto.org). Las partes presentardn Siete gemplares y una version
electronica de sus declaraciones orales en € curso, o inmediatamente después de la
reunion en que las hagan,

savo que se indique otra cosa en € caendario, las comunicaciones deberdn
presentarse a mas tardar a las 17.00 h ddl dia en que sean exigibles, de modo que sea
posible remitirlas ese diaalos Arbitros. Como es habitual, cada parte se ocupara de
distribuir sus comunicacionesa la otra parte;

S es preciso, y en cualquier momento de las actuaciones, los Arbitros formularan
preguntas alas partes para aclarar cualquier punto que no esté claro;



h)

)
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todo material presentado deberd ser conciso, lo mas breve posible y limitado a las
cuestiones que sean pertinentes en estas actuaciones,

las partes presentaran una lista de los integrantes de su delegacion antes de cuaquier
reunion con los Arbitros, 0 a comienzo de ellg;

para facilitar la congtitucion del expediente del arbitrge, y dar la maxima claridad
posible a las comunicaciones y demés documentos, en particular las referencias a las
pruebas documentales presentadas por las partes, éstas numeraran consecutivamente
sus pruebas documentales durante todo € desarrollo del arbitraje.



