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l. INTRODUCCION

11 El 18 de agosto de 1998, d Ecuador, Guatemala, Honduras, México y los Estados Unidos,
actuando conjunta e individualmente, solicitaron consultas (WT/DS27/18) con las Comunidades
Europeas en relacion con la aplicacion de las recomendaciones del Organo de Solucion de Diferencias
(OSD) con respecto al asunto del régimen para la importacion, venta y distribucion de bananos de la
CE, establecido en & Reglamento (CEE)404/93 dd Consgo, modificado por €
Reglamento (CE) 1637/98 del Consgo. Las consultas se celebraron & 17 de septiembre de 1998.
Estas consultas no permitieron encontrar una solucién mutuamente satisfactoria del asunto.

12 El 13 de noviembre de 1998, € Ecuador solicito la reactivacion de las consultas del 17 de
septiembre de 1998 (WT/DS27/30 y Add.1). El 23 de noviembre de 1998, las Comunidades Europeas
y € Ecuador celebraron las consultas. Como éstas no permitieron llegar a una solucién mutuamente
satisfactoria dd asunto, & Ecuador solicitdo al OSD, € 18 de diciembre de 1998, d restablecimiento
del grupo especial inicial de conformidad con € péarrafo 5 del articulo 21 del ESD para que examinara
la aplicacion de las recomendaciones del OSD en funcion de las disposiciones del Acuerdo General
sobre Arancees Aduaneros y Comercio (GATT), € Acuerdo General sobre e Comercio de Servicios
(AGCS) y d Acuerdo sobre Procedimientos para € Tramite de Licencias de Importacion
(WT/DS27/41).

13 El OSD, en la reunion del 12 de enero de 1999, establecid un grupo especial formado por los
miembros del grupo especial inicial, de conformidad con & parrafo 5 de articulo 21 dd ESD.
El Brasil, Belice, d Camertin, Colombia, Costa Rica, Coéte d'lvoire, Dominica, Granada, Haiti,
Jamaica, Mauricio, Nicaragua, la Republica Dominicana, Santa Luciay San Vicente y las Granadinas
hicieron reserva de sus derechos como terceros a presentar comunicaciones y ser oidos por € Grupo
Especial de conformidad con d articulo 10 del ESD.

i) Mandato

14 Se estableci6 que € mandato uniforme del Grupo Especial seria @ siguiente:
"Examinar, a la luz de las disposiciones pertinentes de los acuerdos abarcados
invocados por & Ecuador en & documento WT/DS27/41, @ asunto sometido al OSD
por d Ecuador en ese documento y formular conclusiones que ayuden al OSD a hacer
las recomendaciones o dictar las resoluciones previstas en dichos acuerdos.”

i) Composicion del Grupo Especial

15 La composicién del Grupo Especial esla siguiente:

Presidente: Sr. Stuart Harbinson

Miembros: Sr. Kym Anderson
Sr. Christian Haberli

16 El 6 de abril de 1999 & Grupo Especial presentd su informe a las partes en la diferencia.
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1. ELEMENTOSDE HECHO

21 La reclamacion examinada por € Grupo Especial hace referencia a la aplicacion por la CE de
las recomendaciones del OSD en @ asunto Comunidades Europeas - Régimen para la importacion,
venta y distribucion de bananos, con respecto a las medidas aplicadas por la CE a la importacion de
bananos. Las medidas de aplicacién en cuestion de la CE se encuentran en los siguientes
reglamentos. i) Reglamento (CE) 1637/98 ("Reglamento 1637") por & que se modifica €
Reglamento (CEE) 404/93 ("Reglamento 404") por d que se establece la organizacion comin de
mercados en € sector del platano y ii) Reglamento (CE) 2362/98 ("Reglamento 2362"), que establece
las normas detalladas de aplicacion de Reglamento 404. Los Reglamentos 1637 y 2362 se han
aplicado a partir del 1° de enero de 1999.

A. ACCESO CUANTITATIVO AL MERCADO Y ASIGNACIONES POR PAISES

2.2 El Reglamento 1637 regula € acceso al mercado de la CE de tres categorias distintas de
importaciones de bananos: importaciones tradicionales ACP, importaciones no tradicionales ACP, e
importaciones de paises terceros (no ACP).

i) Importaciones tradicionales ACP

2.3 Las importaciones tradicionales ACP se definen como aquelas importaciones de bananos
procedentes de 12 paises ACP* hasta un limite anual agregado de 857.700 tondladas.” La CE, en @
marco de las medidas de aplicacién de las recomendaciones del OSD antes mencionadas, ha
eliminado las asignaciones que antes se fijaban especificamente para cada uno de los 12 paises ACP.
En la Lista de la CE no esta consolidado € volumen agregado de las importaciones y los reglamentos
de la CE no contienen ninguna disposicion que establezca un aumento del nivel cuantitativo de las
importaciones tradicionales ACP.

i) Importaciones de paises terceros e importaciones no tradicionales ACP

24 La CE ha consolidado en su Lista € compromiso de un contingente arancelario para la
importacion de bananos de 2,2 millones de toneladas (peso neto). El Reglamento 1637 establece un
contingente arancelario adicional de 353.000 toneladas anuales.® Esta cantidad adicional no esta
consolidada en la Lista de la CE (se trata de un contingente arancelario autonomo).

25 La suma total dd contingente arancelario, 2.553.000 tondadas, ha sido asignada, en los
porcentajes que se indican en € cuadro 1, a Colombia, Costa Rica, € Ecuador y Panaméy a otros
paises incluidos en la categoria "otros'. Segin € Reglamento 2362, las asignaciones a los distintos
paises se basan en las importaciones realizadas por la CE durante los afios 1994 a1996.* No hay
disposiciones concretas que regulen la reasignacion de los porcentajes no utilizados de las
asignaciones hechas a los paises concretos o a la categoria "otros'.> La categoria "otros' del

! Belice, Cabo Verde, Camertin, Cote d'voire, Dominica, Granada, Jamaica, Madagascar, Santa Lucia,
San Vicentey las Granadinas, Somaliay Suriname, véase € anexo al Reglamento 1637.

2 Anexo | al Reglamento 2362.
3 Articulo 18.2 del Reglamento 1637.
* Parrafo 2) dd Reglamento 2362.

® Las disposiciones que permitian la reasignacion de los porcentajes no utilizados de las asignaciones a
paises concretos han sido derogadas, véase d articulo 31 dd Reglamento 2362.
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contingente arancelario esta reservada a las importaciones de bananos de paises terceros y bananos no
tradicionales ACP.

Cuadro 1 - Asignaciones del contingente arancelario dela CE

Pais Por centaj e (%) (mil e;/ c?gf[r(?neél]adas)
Colombia 25,61 653,8
CostaRica 23,03 588,0
Ecuador 26,17 668,1
Panama 15,76 402,4
Otros 9,43 240,7
Total 100,00 2.553,0
Nota: Los porcentajes han sido calculados por la Secretaria sobre la base del contingente arancelario de 2.553.000 toneladas y de las

partes porcentuales indicadas en e Anexo | al Reglamento 2362.

2.6 Las importaciones no tradicionales de paises ACP son las que exceden del volumen
tradicional de exportacion de los paisess ACP (es decir, las que sobrepasan € limite
de 857.700 toneladas) y las procedentes de paises ACP que no son abastecedores tradicionales de
la CE, como la Republica Dominicana. Pueden importarse bananos no tradicionales, en régimen de
franquicia arancdlaria y dentro de la categoria "otros" de contingente arancelario, hasta un limite
de 240.748 toneladas (9,43 por ciento de los 2.553.000 toneladas del contingente arancelario). Se han
eliminado las asignaciones por paises de las importaciones no tradicionales ACP, previstas en d
Reglamento 478/95 de la CE como resultado del Acuerdo Marco para d Banano (que sumaban
90.000 toneladas).®

B. TRATO ARANCELARIO

2.7 El cuadro 2 muestra los arancees aplicables en la CE a las importaciones de bananos
tradicionales ACP, no tradicionales ACP y procedentes de paises terceros. Ademas, € cuadro 2
resume las modificaciones méas importantes que han introducido las Comunidades Europeas en €
régimen de importacion de bananos, en lo que respecta a aranceles, asignaciones por paises y
volumenes, como parte de sus medidas de aplicacion de las recomendaciones del OSD.

® Articulo 31 del Reglamento 2362.
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Cuadro 2 - Régimen de la CE para lasimportaciones
de platanos desde € 1° de enero de 1999
Categoriasde Volumen Origen/definicion Aranceles aplicados M odificaciones del régimen del
lasimporta- de acceso contingente arancelario dela CE
cionesde introducidas por los
platanos Reglamentos 1637 y 2362
Platanos 857.700t Importaciones, sin limites En franquicia arancelaria. eliminacion de las asignaciones por
tradicionales cuantitativos por paises, paises
ACP procedentes de 12 paises
tradicionales ACP*.
Platanos no Importaciones de platanos En franquicia arancelaria eliminacion de las asignaciones por
tradicionales tradicionales ACP que hasta240.748t. Las paisesy la asignacion a la categoria
ACP superan € limite de importaciones adicionales "otros", que formaban un total
857.700 t o toda cantidad estén sometidas alos de 90.000t
suministrada por paises ACP | derechos consolidados para s "
que no son abastecedores las cantidades fuera de ampliacion d c las oportuni de_ldgs de
tradicional " te (actualment acceso en régimen de franquicia
raicionales. %r; ingente ( : udgen € arancelaria, pasando de 90.000 a
eurzoc')sopor oneiaca, 240.748 t dentro dela categoria
?a;lo; Euros por "otros"' que forma parte del
onelaga). contingente arancelario total de
2.553.000 t
ampliacion del margen de
preferencia para las importaciones
2553.000 fuera de contingente, que pasa
de 100 a 200 euros por tonelada
Platanos de Importaciones de cualquier 75 euros por tonelada hasta asignaciones modificadas a cuatro
paises terceros origen no ACP. 2.553.000t. Hay cuatro paises concretos Miembrosy ala
paises con asignaciones categoria "otros’
especificas més e eoria | SuPrimida latransmisibilidad delos
?;?82‘,:' ofaza{rip?)r tac?gﬁg porcentajes no utilizados de las
adicionales estén sometidas asignaciones por paises
al arancel consolidado para ampliacion de las oportunidades de
|as cantidades fuera de acceso en 90.000 t, hasta un total
contingente (actual mente de 2.553.000t, graciasala
737 euros por tonelada). eliminacion de asignaciones por
paises a abastecedores no
tradicionales ACP
Nota: *Belice, Cabo Verde, Camerin, Céte d'lvoire, Dominica, Granada, Jamaica, Madagascar, Santa Lucia, San Vicente y las

Granadinas, Somaliay Suriname.

C. ASPECTOS ADMINISTRATIVOS DEL REGIMEN DE IMPORTACION DE BANANOS
i) Condiciones que deben reunir los operadores
2.8 El contingente arancelario de 2.553.000 tondadas y las importaciones tradicionales ACP

(857.700 toneladas) se distribuyen entre dos categorias de operadores, |os operadores tradicionales y
los operadores recién llegados. En € régimen modificado de la CE de importacion de bananos se han
suprimido las categorias de operadores (A, B y C) y las funciones (importador primario, importador
secundario/encargado del despacho de aduana y madurador).

2.9 De acuerdo con € régimen modificado, los operadores tienen acceso a las cantidades antes
indicadas en los siguientes porcentaje’”:

operadores tradicionales 92 por ciento

operadores recién llegados 8 por ciento.

" Articulo 2.1 dd Reglamento 2362.
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Este reparto entre las dos categorias de operadores puede ser modificado "para conseguir una mejor
utilizacion de los contingentes arancelarios y de los plétanos tradicionales ACP."® La cantidad
concedida a una categoria de operadores y que no ha sido utilizada una vez atendidas todas las
solicitudes podra ser asignada a la otra categoria.

2.10 Para que un operador sea considerado tradicional tiene que haber estado establecido en las
Comunidades Europeas durante € periodo que determina su cantidad de referencia (véase mas
adelante) y tiene que haber importado una cantidad minima de bananos originarios de terceros paises
0 de paises ACP, por cuenta propia, con vistas a su posterior venta en d mercado de las Comunidades
Europeas durante  periodo de referencia.’

211 Para ser considerados recién llegados, los operadores tienen que estar establecidos en las
Comunidades Europeas en € momento de su registro y tienen que haber gercido una actividad
comercial "como importador en € sector de las frutas y hortalizas frescas pertenecientes a los
capitulos 7 y 8, asi como de los productos del capitulo 9 [café, té, mate y especias] de la nomenclatura
arancdlaria y estadistica y del arancedl aduanero comin, en caso de que haya realizado también
importaciones de los mencionados productos de los capitulos 7 y 8, por cuenta propia y con caracter
auténomo, durante uno de los tres afios inmediatamente anteriores al afio con cargo al que se solicite
e registro ...". El valor declarado en aduana por esas importaciones durante ese periodo de tres afios
ha de ser igual o superior a400.000 euros.*”

212 A efectos de su registro, los operadores recién llegados han de remitir, entre otras cosas, a las
autoridades competentes de uno de los Estados miembros de las Comunidades Europeas pruebas
certificadas de haber importado los productos antes mencionados (licencias de importacién utilizadas
0 documentos aduaneros, seglin proceda) y de haber cumplido € requisito de haber importado los
valores minimos antes indicados.™ Las solicitudes de registro han de presentarse antes del 1° de julio
de cada afio en uno solo de los Estados miembros. La prérroga de registro de un operador recién
llegado esta condicionada a la certificacion con pruebas de que se import6 efectivamente, por cuenta
propia, al menos & 50 por ciento de la cantidad que le hubiera sido asignada.™

i) Determinacion de las cantidades de referencia para los operadores tradicionales y de las
asignaciones a los operadores recién llegados

213  Para cada operador tradicional se establecen cupos de importacion (es decir, la "cantidad de
referencia’ anual) en funcion de las cantidades de bananos "que haya importado efectivamente”
durante d periodo de referencia®® El periodo de referencia en 1999 esta constituido por los

8 Articulo 2.2 del Reglamento 2362.

® La cantidad minima en cuestion se cifra en 100 tondladas durante uno de los afios del periodo de
referencia, o 20 toneladas cuando se trata exclusivamente de la importacion de platanos de longitud inferior o
igual a10 cm. Articulo 3 dd Reglamento 2362.

19 Articulo 7 ddl Reglamento 2362.

1 Articulo 8 ddl Reglamento 2362.

21 dem.

13 Articulo 4 ddl Reglamento 2362.
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afios 1994-1996." Las solicitudes de cantidades de referencia han de ser presentadas, por escrito, en
uno de los Estados miembros antes del 1° de julio de cada afio.”® En sus solicitudes, los operadores
han de presentar informacién sobre € volumen total de las importaciones originarias de paises a las
gue es aplicable @ contingente y de las importaciones de bananos tradicionales ACP que hayan
realizado durante cada uno de los afios del periodo de referencia que corresponda. El volumen de las
importaciones (“importacion efectiva’) se demostrara i) mediante copia de las licencias de
importacion utilizadas por € titular o, en caso de que haya habido una cesion de la licencia, por
cesionario, y ii) prueba del pago de los derechos de aduana. Los operadores tradicionales que
presenten la prueba de haber pagado los derechos de aduana necesarios para € despacho a libre
préctica de una cantidad concreta de bananos sin ser € titular o € cesionario de la licencia de
importacion correspondiente, se considerara autor de la importacion efectiva de dicha cantidad, si esta
efectivamente registrado en un Estado miembro de conformidad con € Reglamento (CEE) 1442/93 o
si cumple las condiciones que establece € Reglamento 2362 para € registro como operador
tradicional .*®

214  No existen cantidades de referencia para los operadores recién llegados. Las solicitudes de
una asignacion anual no podran indicar una cantidad superior al 10 por ciento de la cantidad global
asignada anualmente a los operadores recién llegados.”” Los operadores recién llegados pueden
adquirir la condicion de operador tradicional al cabo de tres afios de actividad comercial . ™®

iii) Procedimiento para €l tramite de licencias de importacion

2.15 Las importaciones de bananos tradicionales ACP, no tradicionales ACP y de paises terceros
estén condicionadas a la expedicion de una licencia (certificado).

2.16 Al efecto de expedir las licencias de importacion, la Comision de las Comunidades Europeas
puede fijar una "cantidad indicativa’ de contingente arancelario anual correspondiente a los
tres primeros trimestres de cada afio, respetando los porcentgjes sefialados en € cuadro 1 supra.
Puede decidirse que, durante ese periodo, las solicitudes de licencias no excedan de un determinado
porcentaje de la cantidad de referencia fijada para cada operador tradicional o de la cantidad asignada
a cada operador recién llegado.”

2.17 Las solicitudes de licencias de importacion han de presentarse en € Estado miembro de las
Comunidades Europeas en € que esté registrado d operador. Las licencias de importacion se expiden
a continuacion, por trimestres, siguiendo un procedimiento para € tramite dividido en dos etapas. En
la primera etapa, los operadores tienen que detallar, entre otras cosas, las cantidades solicitadas que
procederén de los origenes detallados en & cuadro 1 supra o de fuentes tradicionales ACP.°

14 Si se trata de operadores establecidos en uno de los nuevos Estados miembros (Austria, Finlandia y
Suecia) € periodo de referencia correspondiente es 1994 y los tres primeras trimestres de 1995. Véase €
articulo 5.4 de Reglamento 2362.

> Articulo 5 del Reglamento 2362.

16 Articulo 5.3 ddl Reglamento 2362.

7 Articulo 9 ddl Reglamento 2362.

18 Articulo 10 del Reglamento 2362.

1 Articulo 14 del Reglamento 2362.

2 Articulo 15 del Reglamento 2362.
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218 En caso de que, para un trimestre y uno o varios de los origenes, las cantidades objeto de
solicitudes de licencias de importacion sobrepasen considerablemente la cantidad indicativa o
sobrepasen las cantidades disponibles anualmente se fijara un porcentaje de reduccion.” Los
coeficientes de reduccion aplicados a cada origen, de existir, reducen proporcionalmente las
cantidades indicadas en las solicitudes de licencia de los operadores.”

219 Finalizada la primera etapa, la Comision de la CE publica los origenes y las cantidades para
los que pueden presentarse nuevas solicitudes de licencias de importacion. Si se trata de solicitudes
de licencia correspondientes a origenes sometidos a un coeficiente de reduccion, los operadores
pueden renunciar a su solicitud o presentar huevas solicitudes de licencia que cubran € porcentaje no
utilizado de la solicitud original.® Las licencias de importacion no se pueden utilizar para importar de
origenes distintos del indicado en ellas.®

2.20 Lascantidades no utilizadas de una licencia de importacion se reasignaran a peticion propia al
mismo operador, sea d titular de la misma o sea su cesionario, con cargo al trimestre siguiente del
mismo afio de la licencia original. Estas solicitudes no estan sometidas al coeficiente de reduccién
que pueda aplicarse en ese trimestre.

2.21 Laslicencias deimportacion son transferibles una sola vez:

a) entre operadores tradicionales,

b) de un operador tradicional a un operador recién llegado que redna las condiciones
necesarias;

C) entre operadores recién llegados que relinan las condiciones necesarias.

2.22  En caso de que se produzca una transferencia de licencia de importacion entre operadores
tradicionales, las cantidades de referencia del cedente y de cesionario se reducen y aumentan,
respectivamente, en consecuencia. A su vez, las cantidades de referencia de los operadores
tradicionales se reducen cuando se transfiere una cantidad a un operador recién llegado.
Las cantidades transferidas a un recién llegado se tienen en cuenta en caso de que este Ultimo solicite
la condicién de operador tradicional.? Los operadores recién llegados no estdn autorizados a
transferir licencias de importacion a operadores tradicionales.?’

2L Articulo 17 del Reglamento 2362.

2 |os coeficientes de reduccion aplicables en d primer trimestre de 1999, véase @ Reglamento
(CE) 2806/98 y d Reglamento (CE) 102/1999.

2 Articulo 18 del Reglamento 2362.
24 Articulo 15.4 del Reglamento 2362.
% Articulo 20 del Reglamento 2362.
% Articulo 21.3 del Reglamento 2362.

2 Articulo 21 del Reglamento 2362.
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D. EXENCION RELATIVA AL CONVENIO DE LOME

2.23  El Cuarto Convenio de Lomé, firmado € 15 de diciembre de 1989 entre las Comunidades
Europess y 68 paises en desarrollo de Africa, d Caribe y € Pacifico (ACP), contiene un protocolo
referente a los bananos, ademas de disposiciones aplicables a todos los productos en general. Como
sus predecesores, € Cuarto Convenio de Lomé fue notificado al GATT y examinado por un grupo de
trabajo.

2.24  En diciembre de 1994, las PARTES CONTRATANTES concedieron a las Comunidades
Europeas una exencién de las obligaciones dimanantes del parrafo 1 del articulo | dedd GATT de 1947,
en favor del Convenio de Lomé?® El parrafo 1 de la decision por la que se concede la exencion
establece o siguiente:

" ... [se suspendera hasta d 29 de febrero del afio 2000 la aplicacion de las
disposiciones del parrafo 1 dd articulo | del Acuerdo General en la medida necesaria
para que las Comunidades Europeas puedan otorgar € trato preferencial para los
productos originarios de los Estados ACP conforme a lo exigido en las disposiciones
pertinentes dd Cuarto Convenio de Lomé, sin que por dlo estén obligadas a ampliar
ese mismo trato preferencial a productos similares de cualquier otra parte
contratante."*

2.25 En octubre de 1996, la exencion en favor del Convenio de Lomé se prorrog6 hasta € 29 de
febrero ded afio 2000 (de conformidad con € procedimiento mencionado en € péarrafo 1 de
Entendimiento relativo a las exenciones y € previsto en € articulo 1X del Acuerdo sobrela OMC).®

8 Documentos /7539, de 10 de octubre de 1994, y L/7539/Corr.1, dd GATT.
2 parrafo 1 del documento L/7604, de 19 de diciembre de 1994, del GATT.

30 \WT/L/186, de 18 de octubre de 1996.
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1. CUESTIONES DE PROCEDIMIENTO

31 Las Comunidades Europeas objetaron la posicién de los reclamantes iniciales en € sentido
de que € parrafo 5 dd articulo 21 dd ESD no exigia la celebracion de consultas, dado que esa
disposicién se referia expresamente a "los presentes procedimientos de solucién de diferencias’, es
decir, la totalidad del ESD. Las consultas se celebraron en efecto € 17 de septiembre de 1998 con
todos los reclamantes iniciales con respecto a las enmiendas al Reglamento 404 tal como figuran en €
Reglamento 1637. Ademés, en una comunicacion del 13 de noviembre de 1998*, @ Ecuador solicit6
la "reactivacion de las consultas’, que se habian iniciado € 17 de septiembre de dicho afio. En esta
comunicacion, € Ecuador serefirié expresamente al Reglamento 2362. Las consultas se celebraron €
23 de noviembre de 1998 en presencia del Ecuador y México, como reclamantes iniciales.

3.2 Las Comunidades Europeas afirmaron que la presunta incompatibilidad con la OMC de
régimen revisado de la CE aplicable a la importacién del banano planteada durante las consultas se
referia exclusivamente a los articulos | y XIII ded GATT y a los articulos |1 'y XVII dd AGCS.
Las Comunidades Europeas opinaron que algunas alegaciones formuladas por € Ecuador en su
primera comunicacion escrita iban mas alla del alcance del procedimiento de este Grupo Especial, que
estaba limitado a la solucién de una diferencia "[€]n caso de desacuerdo en cuanto a la existencia de
medidas destinadas a cumplir las recomendaciones y resoluciones o la compatibilidad de dichas
medidas con un acuerdo abarcado" (parrafo 5 de articulo 21 del ESD). Por consiguiente, € asunto
comprendido en € mandato de este Grupo Especial estaba limitado a los asuntos en los que € OSD
habia adoptado sus recomendaciones y resoluciones sobre la base de los informes del Grupo Especial
inicial y de Organo de Apdacion.

3.3 Las Comunidades Europeas opinaron que la referencia que hacia  Ecuador al articulo 19
del ESD equivalia a un intento de transformar € procedimiento de este Grupo Especial en una suerte
de arbitrgje "ex aequo et bono" que, en opinién de las Comunidades Europeas, no tenia ningun
fundamento juridico en € péarrafo 5 de articulo 21, y que las recomendaciones que se habian sugerido
tendrian @ efecto de imponer una modificacién de las consolidaciones consignadas en las Listas de
la CE tal como fueron negociadas en la Ronda Uruguay. Sin embargo, un Grupo Especial establecido
al amparo dedl péarrafo 5 del articulo 21 debia aplicar "los presentes procedimientos de solucion de
diferencias’, es decir, € ESD.

34 Segun las Comunidades Europeas, este Grupo Especial podria, por lo tanto, sdlo verificar la
compatibilidad de las medidas adoptadas para cumplir las recomendaciones y resoluciones iniciales
dd OSD "[aclarando] las disposiciones vigentes' y "[preservando] los derechos y obligaciones de los
Miembros en & marco de los acuerdos abarcados'. De conformidad con € péarrafo 1 del articulo 19,
los grupos especiales "recomendaran que € Miembro afectado ... ponga [la medida] en conformidad
con ese acuerdo”. Sin embargo, no estan facultados a "recomendar medidas especificas e inmediatas”
como habia sugerido @ Ecuador.® El parrafo 1 dd articulo 19, en su Cltima parte, autoriza a los
Grupos Especiales a "sugerir la forma" (es decir, los medios técnicos) en que € Miembro afectado
podria aplicar las recomendaciones. Esto deberia leerse en su contexto, es decir € pérrafo 2 de
mismo articulo, que prohibe expresamente a los grupos especiales "€ aumento o la reduccion de los
derechos y obligaciones establecidos en los acuerdos abarcados’. Las Comunidades Europeas no
aceptaban ni permitian que ninguno de sus derechos negociados y obligaciones consolidadas en su
Lista fuesen modificados o afectados al margen de una negociacion comercial.

3L\WT/DS27/30, de 16 de noviembre de 1998.

%2 Primera comunicacién del Ecuador, parrafo 27.
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35 El Ecuador afirmé quelos términos del parrafo 5 dd articulo 21 no dgjaban lugar a dudas de
que la cuestion que se planteaba en un grupo especial constituido al amparo de dicho parrafo no era
simplemente si las nuevas medidas eran compatibles con las resoluciones y recomendaciones
concretas del OSD sino también si las medidas que habian sido adoptadas supuestamente a esos
efectos eran compatibles con las normas del Acuerdo sobrela OMC. El texto mismo del parrafo 5 del
articulo 21 no suponia ninguna injusticia para € demandado y las alegaciones en contrario que
formulara la CE en esta diferencia serian superfluas. Si bien @ procedimiento del Grupo Especial era
un procedimiento acelerado en virtud del parrafo 5 del articulo 21, € demandado habia tenido €
beneficio de las resoluciones del Grupo Especial y tal vez del Organo de Apdacion cuando determind
las medidas correctivas durante € periodo "normal" de 15 meses, con frecuentes reuniones del OSD.
Podian evitarse otros asuntos ajenos a la diferencia, dado que estarian en cuestién solamente las
medidas adoptadas y no adoptadas para cumplir las resoluciones y recomendaciones, incluso aungque
la cuestion fuera la conformidad con un acuerdo abarcado de laOMC. Por Ultimo, era necesario
sopesar los derechos que pudiesen corresponder al demandado frente a los derechos e intereses del
reclamante o reclamantes. Cuando llegara a iniciarse una accion a amparo de parrafo 5 dd
articulo 21 contra un demandado recalcitrante, las partes reclamantes ya habrian estado sufriendo
anulacion o menoscabo durante dos afios y medio 0 mas sin ninguna compensacion.

3.6 En este procedimiento, sostuvo e Ecuador, era evidente que cada reclamacion ecuatoriana se
referia a una medida de la CE que habia sido mantenida en contra de las resoluciones del Grupo
Especial o que habia sido modificada o ampliada sin conformarse a las normas de la OMC. Si las
Comunidades Europeas estaban tratando de invocar una defensa procesal en virtud del parrafo 5 del
articulo 21, & Ecuador afirmaba que para cumplir la carga de la prueba correspondiente a esa defensa
se necesitaba algo més que una nota de pie de pagina. En cuanto a la solicitud dd Ecuador de
recomendaciones y sugerencias concretas en virtud de articulo 19 del ESD, @ Ecuador sostuvo que
nada en su solicitud era incompatible con d texto del ESD o con los Acuerdos de la OMC. La
sugerencia de "formas' de cumplir no estaba, por su enunciacién, limitada a los "medios técnicos’,
como alegaban las Comunidades Europeas. Ademas, los antecedentes de esta diferencia ofrecian al
Grupo Especial amplios fundamentos para hacer uso de las facultades que le otorgaba € ESD. El
Ecuador afirméd ademas que si bien la derogacion de las medidas no conformes constituia una parte
importante del cumplimiento, no constituia un remedio en la medida en que algunas medidas ilegales
no habian sido corregidas plenamente y habian sido sustituidas por otras medidas incompatibles con
laOMC.
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V. PRINCIPALESARGUMENTOS®
A. GENERALIDADES

4.1 El Ecuador impugné la conformidad del sistema modificado que la CE aplica a la
importacion, venta y distribucion de bananos con

a) los articulos | y XI1Il del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio
de 1994 (GATT de 1994);
b) los articulos 11 'y XVII del Acuerdo General sobre € Comercio de Servicios (AGCS);

y las resoluciones y recomendaciones del Grupo Especial inicial contenidas en su
informe Comunidades Europeas - Régimen para la importacién, venta y distribucion
de bananos* (denominado en addante "informe del Grupo Especial"), modificado
por & Organo de Apelacion en su informe Comunidades Europeas - Régimen para la
importacion, venta y distribucion de bananos® (denominado en adelante
"informe del Organo de Apeacion”).

C) el Ecuador solicitd al Grupo Especial no solamente que reafirmara sus resoluciones e
interpretaciones anteriores, confirmadas y modificadas por € Organo de Apeacion,
sino también que diera a las Comunidades Europeas una recomendacion y orientacion
més explicita acerca de la forma de aplicarlas.

4.2 Las Comunidades Europeas pidieron que € Grupo Especial rechazara todas las alegaciones
hechas por d Ecuador, tanto al amparo ded GATT como dd AGCS, y que constatara que las
Comunidades Europeas habian cumplido las recomendaciones y resoluciones iniciales ded OSD,
adoptadas d 25 de septiembre de 1997.

B. CUESTIONES RELATIVAS AL GATT
4.3 El Ecuador alegb que € sistema de la CE revisado mantenia las tres mismas categorias de
importaciones que e sistema precedente y @ mismo trato arancelario de esas categorias®, excepto las

siguientes:

a) no habia contingentes por paises de la cantidad ACP correspondiente a los bananos
tradicionales ACP*";

3 Cuando no seindica otra cosa, |as notas de pie de pagina en esta parte del informe corresponden alas
notas de las partes.

% 22 de mayo de 1997, WT/DS27/R/ECU.

% 9 de septiembre de 1997, WT/DS27/ABIR.

% Véase supra € cuadro 2 de la seccién "Elementos de hecho” (observacion de la Secretaria).

37 Los platanos tradicionales ACP fueron definidos como los platanos originarios de los siguientes
paises, con un limite de 857.700 tondladas. Bedice, Cabo Verde, Camertin, Céte d'lvoire, Dominica, Granada,
Jamaica, Madagascar, Santa Lucia, San Vicente y las Granadinas, Somalia y Suriname. Parrafo 1 dd

articulo 16 dd Reglamento (CEE) 404/93 dd Consgo, modificado por € articulo 1 dd Reglamento
(CE) 1637/98 del Consgjo.
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b) para los bananos no tradicionales ACP®, ya no existia ningin limite
de 90.000 toneladas sobre la cantidad que podia importarse en las Comunidades
Europeas exenta de derechos dentro de la categoria "otros' de los contingentes de
terceros paises. Para las cantidades por encima del contingente de terceros paises, la
preferencia arancelaria para los bananos no tradicionales ACP se habia aumentado
de 100 euros por tonelada a 200 euros por toneada;
C) no habia asignaciones por paises para |los abastecedores sin un interés sustancial.
1 Cuestionesrelativas al articulo |
i) Bananos tradicionales ACP

4.4 El Ecuador sostuvo que € sistema revisado no cumplia en tres aspectos lo dispuesto en €
articulo | dd GATT de 1994 ni las resoluciones del Grupo Especial y dd Organo de Apdacion en lo
gue respecta a los bananos tradicionales ACP. En primer lugar, la cuota total de 857.700 toneladas
era equivalente a la suma de las anteriores asignaciones individuales para los paises tradicionales ACP
antes ddl 1° de enero de 1999, y & Grupo Especial y & Organo de Apelacion ya habian constatado que
esas asignaciones excedian lo requerido en la Exencion relativa al Convenio deLomé® Las
Comunidades Europeas no podian rectificar @ problema de las asignaciones individuales excesivas
acumulandolas en una cantidad global que superara la exigida para la suma de las partes
correspondientes a los paises participantes en la cuota global. El Ecuador adujo que € sistema
revisado, al asignar una participacion acumulativa a todos los abastecedores tradicionales ACP,
agravaba la violacion ddl articulo | dado que no habia limites individuales, y elo significaba que cada
pais, en principio, estaba autorizado a superar € mgor nivel que habia obtenido antes de 1991 libre de
derechos.

4.5 Tampoco podian las Comunidades Europeas eudir esta obligacién formulando nuevos
pretextos para justificar las mismas cantidades cuya justificacion inicial fue rechazada por € Grupo
Especial y @ Organo de Apdacion®, ante los cuales las Comunidades Europeas habia indicado que la
cifra de 857.700 toneladas incluia los aumentos previstos en las exportaciones de bananos después
de 1990. Por consiguiente, estaban fuera del ambito de la exencion relativa al Convenio de Lomé'y,
en consecuencia, eran incompatibles en cierta medida con las obligaciones de la CE dimanantes del
articulo | ddd GATT de 1994.*" El efecto discriminatorio de esta violacion también se agravaria en la
préactica porque € sistema revisado de licencias de importacion penalizaba la falta de utilizacion plena
de todas las cantidades incluidas en la licencia, y dlo con respecto a todos los paises. Junto con la
eliminacién de los limites por paises correspondientes a cada pais tradicional ACP, € efecto era
alentar la maxima utilizacion del contingente libre de derechos de 857.700 toneladas, y dentro de ese
contingente, alentar un desplazamiento hacia los abastecedores relativamente més eficientes en
perjuicio de los menos competitivos entre los paises ACP.

% |_os bananos no tradicionales ACP fueron definidos como las cantidades de pl&tanos exportados por
los Estados ACP que sobrepasen las cantidades establecidas supra. Parrafo 1 dd articulo 15 dd
Reglamento (CEE) 404/93 dd Consgjo (en su forma enmendada).

% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.102; informe del Organo de Apdlacion, parrafo 175.

“0 Informe dd Grupo Especial, parrafo 4.131 y siguientes; informe dd Organo de Apeacion,
parrafo 28.

! Informe del Grupo Especial, parrafo 7.103; informe dd Organo de Apelacion, parrafo 175.
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4.6 En segundo lugar, € Ecuador adujo que la supresion en € sistema revisado de los limites
maximos por paises al acceso libre de derechos exacerbaba € grado en que las preferencias de la CE
superaban lo que estaba "exigido" por d Convenio de Loméy, por consiguiente, aumentaba € grado
de no conformidad con € articulo | dd GATT de 1994. Como consecuencia de €lo, todos los
abastecedores tradicionales ACP podian, en principio, expedir 857.700 toneladas libres de derechos,
mientras que & Grupo Especial y & Organo de Apdacion habian sostenido que cualquier cantidad que
excediera del mayor volumen de las exportaciones antes de 1991 no era "exigida" por € Convenio de
Lomé y, en consecuencia, no estaba comprendida en la Exencién correspondiente. A juicio de
Ecuador, esto era mas que una infraccién juridica de caracter técnico, pues tenia como resultado
consecuencias comerciales desfavorables. Era mas probable que los abastecedores tradicionales ACP
expidieran la cantidad total disponible de bananos tradicionales ACP, dado que los méas productivos y
eficientes entre dlos podrian planificar, competir e invertir en consecuencia.

4.7 La no conformidad con € articulo | no podria, adujo € Ecuador, ser compensada con una
disminucion de las importaciones procedentes de los abastecedores tradicionales ACP menos
eficientes, dado que las constataciones del Grupo Especial y del Organo de Apelacion eran muy claras
a ese respecto, es decir, que la Exencion de Lomé se aplicaba a cada abastecedor tradicional ACP s6lo
hasta su afio de mayor volumen antes de 1991.* Presumiblemente, algunos o incluso muchos
abastecedores tradicionales ACP perderian efectivamente @ acceso libre de derechos a las
Comunidades Europeas porque los importadores tenderian naturalmente a comprar de las fuentes mas
eficientes y econdmicas dentro de un conjunto de paises.

4.8 Refiriéndose al pérrafo 2 a) ii) dd articulo 168 dd Convenio de Lomé®™, en particular, las
Comunidades Europeas respondieron que debian cumplir sus obligaciones dimanantes del
Convenio. Ademés, sefialaron que & Protocolo 5 del Convenio de Lomé* habia sido interpretado en
el sentido de que "las disposiciones pertinentes del Convenio de Lomé "exigen" a las Comunidades
Europeas lo siguiente. otorgar acceso en régimen de franquicia arancelaria a todos los bananos
tradicionales ACP".** Por lo tanto, las Comunidades Europeas estaban aplicando un régimen de
franquicia arancelaria a las importaciones de bananos tradicionales procedentes de |os paises ACP por
un volumen maximo de 857.700 toneladas, y dlo constituia un "trato preferencial adicional ademéas
de exigido por d inciso ii) de la letra a) dd apartado 2 de articulo 168 respecto de todos los
platanos ACP".* Esto correspondia, por lo tanto, ala limitacion del volumen de bananos, es decir, las
importaciones tradicionales, que podian beneficiarse de este trato preferencial, tal como estaba
previsto en los términos de la Exencion de Lomé conforme a la interpretacion dada por & Organo
de Apdacion.

2 Como lo sefialé d Organo de Apelacion al interpretar € articulo 111, € trato menos favorable para
algunos no puede compensarse con d trato mas favorable para otros. Véase Estados Unidos - Pautas para la
gasolina reformulada y convencional, adoptado € 20 de mayo de 1996 WT/DS2/AB/Ry WT/DS2/R.

“3 "|La Comunidad adoptara las medidas necesarias para garantizarles un trato més favorable que & que
se conceda a los terceros paises que gocen de la clausula de nacion mas favorecida para esos mismos
productos.”

4 "Respecto de sus exportaciones de platanos a los mercados de la Comunidad, ningin Estado ACP
serd puesto, en lo que se refiere al acceso a sus mercados tradicionales y a sus ventajas en dichos mercados, en
una situacion menos favorable que agquella en la que se encontraba anteriormente o en la que se encuentre
actualmente.”

> Informe del Organo de Apelacion, parrafo 178. Véase también d péarrafo 172.

“6 |nforme del Organo de Apdlacion, pérrafo 170.
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4.9 El mantenimiento del méximo de 857.700 toneladas anuales de bananos tradicionales ACP
estaba plenamente justificado tras haber aplicado d nuevo criterio interpretativo establecido por €
Organo de Apdacion en su informe (péarrafos 175 y 178). Los bananos tradicionales ACP no eran
importados en & marco de los contingentes arancelarios de terceros paises, sino que competian con
todos los bananos que podian importarse fuera del contingente arancelario consolidado (y de
contingente auténomo) pero con un trato preferencial (libre de derechos) tal como lo exigia €
Convenio de Loméy lo permitia la Exencion de Lomé. El margen de preferencia en beneficio de los
bananos tradicionales ACP fuera de los contingentes arancelarios (consolidado y auténomo) era
actualmente de 737 euros por tondada.* Las Comunidades Europeas recordaron que € Grupo
Especial y @ Organo de Apelacion habian considerado que solamente podian servir como
justificacién para permitir importaciones de bananos tradicionales ACP fuera de los contingentes
arancdarios los mayores volimenes de las importaciones procedentes de los abastecedores de
bananos tradicionales ACP antes de 1991. Sobre la base de las cifras histéricas que ahora estaban
disponibles con respecto a los mayores volimenes de las importaciones de bananos tradicionales ACP
antes de 1991 (es decir 952.933 toneladas), era por consiguiente totalmente legitimo un méaximo de
857.700 tondladas, libres de derechos, procedentes de todos los abastecedores de bananos
tradicionales ACP.®

410 Las Comunidades Europeas sostuvieron que € Grupo Especial inicial y @ Organo de
Apdacion habian acordado que la preferencia de derechos nulos era "exigida' para los bananos
tradicionales ACP hasta @ nivel, con respecto a cada abastecedor, del mayor volumen de sus
exportaciones a las Comunidades Europeas antes de 1991, pero que las asignaciones para cualquier
pais por encima de ese nivel no estaban comprendidas en la exencion y, en consecuencia, eran
incompatibles con € articulo | del GATT de 1994. La suma de las asignaciones por paises para los
bananos tradicionales ACP en € marco dd sistema anterior era de 857.700 toneladas, cifra que incluia
con respecto a cada pais tradicional ACP & mayor volumen de sus exportaciones a las Comunidades
Europeas, y para algunos paises, una cantidad extra exenta de derechos basada en € aumento previsto
de produccién como resultado de las inversiones recientes. El sistema revisado de la CE creaba un
anico contingente libres de derechos de 857.700 tondladas para todos los paises tradicionales ACP,
sin ningun limite del acceso en régimen de franquicia arancelaria para ninguin pais ACP dentro de ese
contingente global.

411 El Ecuador, en respuesta, sostuvo que una comparacion del anexo 1 de la primera
comunicacion de la CE con los limites por paises del sistema anterior indicaba que la asignacion para
cada pais era la misma o inferior en e anexo 1, salvo para Jamaica 'y Somalia, de los cuales se decia
gue los afios en que habian registrado € mayor volumen de exportaciones habian sido 1965 y 1966.
Dado que las Comunidades Europeas estaban presentando estos datos como una defensa tras muchos
anos de no haberlos considerado validos a efectos del Convenio de Lomé, dd GATT o de laOMC,
era preciso que hicieran mucho mas para explicar por qué hoy esos datos debian aceptarse como
vélidos, como exigidos por € Convenio de Lomé, y dentro del ambito de la Exencion de Lomé. Los
aros en cuestién eran todos anteriores a los acuerdos de la CE con los paises tradicionales de Lomé, o
incluso a la adhesion del Reino Unido a las Comunidades Europeas. Ademas, habiendo constatado
estos datos, no hay ninguna explicacién de por qué las Comunidades Europeas no consideraron a que
se les "exigia' que concedieran las cantidades adicionales a Somalia y Jamaica. El Ecuador
consideraba que incluso si & Grupo Especial aceptara como validos estos datos y, en consecuencia,
aumentara la "exigencia" del Convenio de Lomé y ampliara € alcance de la Exencién de Lomé, €
sistema revisado de la CE seguiria siendo incompatible con d articulo | ded GATT de 1994 con

" Estaba previsto que disminuyera a 708 euros a partir dd 1° dejulio de 1999.

“8 as cifras histéricas pertinentes que justifican la limitacion cuantitativa de la importacion de bananos
tradicionales ACP de 857.700 tondladas figuran en € anexo 1.
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respecto a los bananos tradicionales ACP, dado que admitia & acceso en régimen de franquicia
arancdaria de cualquier abastecedor tradicional ACP por encima de su méas alto nive anterior.*

412 Las Comunidades Europeas observaron que € Organo de Apdacion habia revocado la
constatacion del Grupo Especial en la diferencia inicial con respecto al alcance de la exencion de
Lomé que, a juicio dd Organo de Apelacion® no incluia & articulo XIlI dd GATT.
Las Comunidades Europeas, en consecuencia, se consideraban obligadas a abandonar la asignacion
por paises para las importaciones de bananos tradicionales ACP dado que, a pesar de la preferencia,
ninguno de los Estados ACP exportadores de bananos era un abastecedor de bananos con un interés
sustancial en € mercado de la CE. En esas circunstancias, las Comunidades Europeas no veian en
qué forma seria posible asignar cuotas del volumen global a determinados Estados ACP
("especificos') mientras las Comunidades Europeas no distribuyeran sus contingentes arancelarios
NMF entre abastecedores que no tuviesen un interés sustancial. A este respecto, las Comunidades
Europeas no hacian més que respetar las obligaciones que les correspondian en € marco de la OMC
en la forma en que las interpretaban, pero su actitud seria flexible si quedara claro, en términos
inegquivocos, que tenian a su disposicion otras opciones. Ademas, la incompatibilidad alegada por €
Ecuador no se relacionaba con € articulo | del GATT sino, en opinién de las Comunidades Europess,
més bien con una presunta incompatibilidad del régimen de importacién de bananos de la CE con las
prescripciones del articulo 1 del Protocolo 5 sobre los platanos debido a la falta de asignaciones por
paises para € volumen de importaciones preferenciales correspondiente a los bananos tradicionales
ACP.

4.13  Con respecto a argumento de la CE expuesto en € péarrafo 4.12 supra, € Ecuador sostuvo
que & Organo de Apeacion, a determinar que la Exencion de Lomé no se aplicaba a la infraccion del
articulo X111 por parte de la CE, no consider6 que las Comunidades Europeas quedaban de esa forma
dispensadas dd cumplimiento del articulo | del GATT de 1994, e incluso afirmé expresamente que
las cantidades en régimen de franquicia arancelaria que excedieran del mayor nivel alcanzado por un
pais tradicional ACP antes de 1991 no estaban comprendidas en la Exencion de Lomé™ vy, en
consecuencia, infringian € articulo I. Esainfraccion del articulo | existia independientemente de que
e Grupo Especial aceptara d "nuevo” dato antiguo sobre Jamaicay Somalia.

i) Bananos ACP no tradicionales

414  El Ecuador alegd que, conforme a los términos dd Convenio de Lomé, € trato aranceario
més favorable en € sistema revisado de los bananos no tradicionales ACP no estaba exigido por la
Exencion de Lomé, y en consecuencia no estaba comprendido en la misma.® El Ecuador consideraba
gue no era justificable ampliar, en d sistema enmendado, las preferencias previstas en d antiguo
sistema. Ni la constatacion limitada respecto al sistema precedente, ni € texto de la Exencion de
L omé podian justificar tal aumento. El Grupo Especial y & Organo de Apdacion afirmaron, segin €
Ecuador, que la Exencion de Lomé abarcaba un trato en régimen de franquicia arancdaria
para 90.000 toneladas de bananos no tradicionales ACP, y una preferencia de 100 euros por tonelada

“9 Primera comunicacion del Ecuador pérrafos 56-63.

* Parrafo 188 del informe del Organo de Apelacion en la diferencia inicial, WT/DS27/AB/R, de 9 de
septiembre de 1997.

* Informe del Organo de Apelacion, parrafo 174, nota 94.

%2 |a disposicion pertinente dedl Convenio de Lomé a ese respecto era € pérrafo 2) a) ii) dd
articulo 168, que disponia lo siguiente: "la Comunidad adoptara las medidas necesarias para garantizarles un
trato mas favorable que d que se conceda a los terceros paises que gocen de la clausula de nacion mas
favorecida para esos mismas productos” (italicas afiadidas).
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con respecto a esos bananos por encima del contingente arancelario global. No obstante, en € marco
del sistema de la CE revisado, se habia eliminado € méximo de 90.000 toneladas sobre la importacion
exenta de derechos y se habia aumentado la preferencia para las importaciones por encima del
contingente a 200 euros por tonedlada. El Ecuador adujo que & Grupo Especial debia constatar que la
ampliacién de la preferencia era mas de lo exigido por € Convenio de Loméy que, en consecuencia,
no podia ampararse en la Exencién de Lomé, por lo que era incompatible con d articulo | ded GATT
de 1994.

4.15 Las Comunidades Europeas observaron que las importaciones no tradicionales de
bananos ACP se beneficiaban actualmente del trato de franquicia arancdaria dentro de los
contingentes arancelarios (lo que equivalia, en la préactica, a una preferencia de 75 euros por tonelada)
y de una preferencia de 200 euros por tondlada en los derechos aplicados fuera de los contingentes
arancelarios. Segun las Comunidades Europess, € hecho de que & Organo de Apelacion hubiera
mencionado un volumen de 90.000 tondladas para las importaciones de bananos en régimen de
exencion de derechos dentro del contingente arancelario (consolidado) y una cifra de 100 euros para
cualquier nueva preferencia no era una indicacion de un limite superior de la preferencia para los
bananos no tradicionales ACP. El Organo de Apeacion se habia limitado a examinar "si las medidas
concretas eegidas por las Comunidades Europeas para cumplir la obligacion establecida [en €
apartado 2 a) ii) dd articulo 168] de garantizar al banano no tradicional ACP un "trato més favorable"
son en realidad medidas "necesarias’.*® Seglin las Comunidades Europeas, @ Organo de Apelacion ha
declarado muy claramente que € "inciso ii) de la letra @) dd apartado 2 del articulo 168 no dice que
s6lo sea necesario un tipo de medida, ni tampoco cuél es d tipo de medidas necesarias. Cabe suponer
que las Comunidades Europeas podian haber eegido otro tipo de "trato mas favorable’, que adoptara
laforma de una preferencia arancelaria para € banano no tradicional ACP".>

4.16 Las Comunidades Europeas sefialaron ademas que las cifras precedentes eran aquéllas en las
que se basaba € anterior régimen comunitario de importacion de bananos. La Exencion de Lomé
abarcaba € trato preferencial de los bananos ACP por encima de estas cifras en la medida en que la
exencion dd articulo | estaba subordinada Unicamente a la condicion de que € trato preferencial debia
ser "exigido" por @ Convenio de Lomé. El parrafo 2 a) ii) dd articulo 168 del Convenio de Lomé
exigia d trato preferencial de "todas las importaciones de platanos ACP'™, a diferencia de las
prescripciones contenidas en € articulo 1 del Protocolo 5, que se limitaban a los abastecedores de
bananos tradicionales ACP. En opinion de las Comunidades Europeas, no habia fundamento en €
apartado 2 a) ii) dd articulo 168 de Convenio de Lomé para una limitacién del volumen de ese trato
preferencial ni para una limitacion a 100 euros por tonelada del margen de preferencia de los bananos
no tradicionales ACP importados fuera de los contingentes arancelarios.

4.17 El Ecuador sostuvo que d sistema comunitario revisado aumentaba las preferencias para los
bananos no tradicionales ACP, tanto eliminando € limite méximo de 90.000 toneladas sobre €
ingreso libre de derechos como aumentando la preferencia para los bananos que excediesen de
contingente a 200 euros por tondlada. Estos aumentos iban méas alla de lo que d Grupo Especial habia
constatado que exigia € Convenio de Lomé y, por lo tanto, no quedaban comprendidos en la
Exencion de Loméy eran incompatibles con € articulo | del GATT de 1994. En opinion del Ecuador,
la observacion del Organo de Apdacion de que se podrian haber egido otras formas de preferencia
arancelaria fue utilizada por las Comunidades Europeas como un pretexto para justificar preferencias
mayores del mismo tipo. Al otorgar la Exencion de Lomé, los Miembros de la OMC no habian dado

%3 Parrafo 173 del informe del Organo de Apelacion.
> |dem.

% Parrafo 170 del informe del Organo de Apelacion.
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carta blanca a las Comunidades Europeas ni alos Estados ACP. Tanto las medidas de la CE como las
razones que daba para justificar su aumento sustancial de esas preferencias eran abusivas,
einjustificables en términos de la Exencion de Lomé o de las resoluciones anteriores.

4.18 Las Comunidades Europeas sostuvieron, en contra de las alegaciones del Ecuador en los
parrafo 4.14 y 4.17 supra, que la eiminacién de la cuota del contingente arancelario para los bananos
no tradicionales ACP reducia d valor de la preferencia otorgada en € marco dd régimen de
importacion del banano que anteriormente aplicaba la CE, dado que estos bananos ahora se
importaban en competencia con bananos procedentes de otras fuentes bajo la categoria general "otros"
dd contingente arancelario, que no se asignaba a los bananos procedentes de un origen determinado.
Por lo tanto, las Comunidades Europeas consideraban que la eliminacién de la cuota del contingente
arancdario asignada a las importaciones de bananos no tradicionales ACP no "extendia' la
preferencia a los bananos no tradicionales ACP maés alla de lo prescrito en d apartado 2 @) ii) de
articulo 168 del Convenio de Lomé. Las Comunidades Europeas sefialaron a continuacion que, a fin
de compensar en parte la pérdida de la asignacién de la cuota de contingente aranceario
de 90.000 toneladas para los abastecedores no tradicionales ACP, continuaron, habian acordado con
esos abastecedores aumentar € margen de preferencia para las importaciones fuera del contingente
de 100 euros por tondlada a 200 euros por tondada. En conclusion, las Comunidades Europeas no
veian ninguin fundamento véalido a la reclamacién del Ecuador con respecto al trato preferencial de las
importaciones no tradicionales de bananos ACP en & marco del régimen actual.

2. Cuestionesrelativas al articulo X111

4.19 El Ecuador sostuvo que las revisiones del sistema de la CE no resultaban suficientes para
gjustarse a las obligaciones que impone € articulo XIlI y, en determinados aspectos, agravaban las
infracciones al articulo XIII existentes en @ sistema anterior. En realidad, incluso quedaba sin
modificar € tamafio de los respectivos conjuntos de contingentes arancelarios: 857.700 toneladas de
acceso en régimen de franquicia arancelaria a los bananos ACP tradicionales, y 2.553.000 toneladas
de acceso en régimen aranceario preferencial para otros bananos. El sistema revisado seguia
utilizando dos regimenes de contingentes arancelarios, y mantenia € mismo nivel de contingente total
para cada grupo que d sistema anterior, lo cual daba lugar a un trato mas favorable para los bananos
procedentes de los paises tradicionales ACP que para los del Ecuador u otros paises. El Grupo
Especial y & Organo de Apelacion habian sostenido que & hecho de que la CE estableciese dos
regimenes de importacion de bananos, o emplease diferente terminologia, no justificaba una
evaluacion independiente de esos regimenes en términos del articulo XII1. El Ecuador consideraba
gue no existia ninguna exencion de las obligaciones impuestas por € articulo XIIl con respecto a
medidas que favoreciesen productos de un grupo de paises, cuando resultaba que ese mismo
favoritismo no se permitia para un Unico pais, como resultaba evidente, por gemplo, en la evaluacion
del AMB que llevaron a cabo & Grupo Especial y & Organo de Apdacion.

4.20 El Ecuador manifestd que las preguntas con respecto a la asignacion de los contingentes
arancelarios eran: en primer lugar, si las Comunidades Europeas habian cumplido lo dispuesto en €
articulo XIIl y en las conclusiones y recomendaciones al respecto, al conceder a los paises ACP
tradicionales, como grupo, una parte del contingente arancelario igual a la suma de las partes de los
distintos paises para los bananos ACP; 'y, en segundo lugar, si la asignacion atribuida al Ecuador, en
relacion con la parte asignada a los ACP y al régimen de importacion de la CE en general, era
conforme a lo dispuesto en d articulo XI11. El Ecuador afirmé que en ambos casos las Comunidades
Europeas no se habian ajustado a lo dispuesto en € articulo XIII ni a las correspondientes
conclusiones y recomendaciones del Grupo Especial.

4.21  El Ecuador afirmé, ademas, que € Grupo Especial inicial habia concluido que € articulo X1
no autorizaba a las Comunidades Europeas a atribuir cuotas por paises a algunos abastecedores sin un
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interés sustancial y no a otros.® El Ecuador sefiald que las cuotas particulares por paises asignadas a
cada abastecedor ACP tradicional se basaban en € mayor volumen de las exportaciones de cada pais
con anterioridad a 1991, con un complemento que iba incluso méas alla para algunos de los
abastecedores ACP tradicionales. Sin embargo, las importaciones efectivas procedentes de |os paises
tradicionales ACP en conjunto habian sido dd orden de 200.000 tondladas menos que
las 857.700 toneladas de asignaciones totales. En consonancia con resoluciones anteriores™, d Grupo
Especial habia constatado que la introduccion del parrafo 2 dd articulo XI1I constituia una "norma
general" a la cual quedaban subordinadas las disposiciones del péarrafo 2 d) de dicho articulo.®
El Grupo Especial también habia concluido que las Comunidades Europeas podian mantener los
contingentes arancelarios para los bananos ACP tradicionales, puesto que consideraba que la exencién
relativa al Convenio de Lomé se aplicaba tanto a las infracciones del articulo XIII como a las
infracciones del articulo 1.* El Organo de Apdacion habia revocado esta conclusion del
Grupo Especial %

4.22  El Ecuador sostuvo que una cucta discriminatoria en favor de un pais no se podia subsanar
combinando esa cuota con otra cuota excesiva para otro pais; delo contrario, € articulo X1l se veria
despojado de significado. En ese caso, los Miembros de la OMC podrian discriminar libremente
asignando cuotas por bloques de dos 0 més paises, en lugar de cuotas individuales. Ni las
constataciones del Grupo Especial o dd Organo de Apelacion, ni d texto literal del articulo XIII
daban a entender que tal discriminacion por bloques de paises resultase admisible. El Ecuador
sostuvo que, a eiminar las subasignaciones, era mas probable que se cubriese una parte mayor del
contingente, dado que abastecedores tradicionales ACP més eficaces encontrarian pocos limites y
tendrian un incentivo para invertir. El contingente arancelario para los bananos tradicionales ACP
guedaba aislado de la competencia de otras fuentes tales como d Ecuador, tanto en € sistema anterior
como en € sistema enmendado, o cual constituia otra ventaja para los bananos tradicionales ACP que
no se concedia a los demas bananos.

4.23 Las Comunidades Europeas indicaron que, de conformidad con las constataciones del
grupo especial y del Organo de Apelacion respecto a lo dispuesto en d articulo XIII ded GATT®, no
se podian atribuir cuotas de contingente arancelario Unicamente a algunos abastecedores de un
producto sin un interés sustancial. Al examinar € antiguo régimen del banano de las Comunidades
Europeas, d Organo de Apdacion habia considerado que la asignacion (parcial) constituia una
ventaja que no se habia extendido a todos los abastecedores sin un interés sustancial. El pérrafo 2 d)
ded articulo Xl dd GATT de 1994 no autorizaba a las Comunidades Europeas a atribuir una cuota
especifica del contingente arancdlario Unicamente a los abastecedores de bananos no
tradicionales ACP. Por consiguiente, las Comunidades Europeas tendrian que asignar cuotas del
contingente arancelario a todos los abastecedores sin un interés sustancial, 1o cual consideraban dificil
en la préctica, porque introduciria una rigidez indeseable en la administracion de los contingentes
arancelarios, dado que algunas cuotas del contingente arancelario para abastecedores sin un interés

% P4rrafos 7.90'y 7.118 del informe del Grupo Especial.

" Véase d pérrafo 2 dd informe dd Grupo de Trabajo rdativo a las "Restricciones cuantitativas'
adoptado los dias 2, 4 y 5 de marzo de 1995, IBDD 3S/55, 62, parrafo 24, citado en la nota a pie de pagina 365
del parrafo 7.68 ddl informe del Grupo Especial sobre € asunto Bananos 111.

%8 Parrafo 7.70 de informe del Grupo Especial.

% Parrafo 110 del informe del Grupo Especial.

€ parrafo 188 del informe del Organo de Apelacion.

¢ Parrafo 7.90 del informe del Grupo Especial y parrafo 161 del informe del Organo de Apelacion.
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sustancial resultarian realmente muy pequefias. Basandose en estas consideraciones, las Comunidades
Europeas habian decidido introducir una categoria general (no distribuida) bajo € epigrafe "otros", sin
asignar cuotas especificas por paises de ese contingente arancelario.

4.24  Con d fin de respetar la decision del Organo de Apeacion, prosiguieron las Comunidades
Europeas, conforme a la cual la exencion relativa a Convenio de Lomé no abarcaba los
incumplimientos del articulo XIll dd GATT, y en particular la conclusién a la que llegé en d
parrafo 188, las Comunidades Europeas se habian abstenido de asignar cuotas especificamente a
ningun pais abastecedor tradicional de banano ACP. Las Comunidades Europeas no comprendian en
qué medida € no distribuir la cantidad entre los abastecedores tradicionales ACP podia afectar
negativamente los intereses exportadores del Ecuador, dado que, por un lado, las importaciones de
bananos tradicionales ACP en cualquier caso no se contabilizaban dentro de los contingentes
arancearios (consolidados y auténomos), mientras que, por otro lado, la Ronda Uruguay ya establecia
la plena competencia fuera de los contingentes arancelarios. El Unico trato diferencial que existia
entre los bananos ecuatorianos y los bananos tradicionales ACP era @ arancd aplicado (franquicia
arancelaria frente a tipo consolidado), pero esto resultaba compatible con la Exencién reativa al
Convenio de Lomé.

4.25 Las Comunidades Europeas explicaron que a la hora de abordar esta cuestion debian
observarse una serie de principios fundamentales de la OMC/GATT. Entre dlos se incluian los
siguientes: la exencion relativa a Convenio de Lomé ea una decision de las
PARTES CONTRATANTES que estaba prevista en d parrafo 3 dd articulo IX del Acuerdo de
Marrakech, y resultaba obligatoria para todos los Miembros de la OMC. De acuerdo con un principio
general de derecho internacional publico aplicado en la OMC por d Organo de Apdacion, "[€]l
intérprete no tiene libertad para adoptar una lectura que haga indtiles o redundantes clausulas o
parrafos enteros de un tratado".”” Por consiguiente, este Grupo Especial no tenia libertad para
interpretar @ articulo XIII ded GATT de manera que hiciera "indtil o redundante’ la Exencién
deLomé. Para decirlo de otra manera, debe resultar posible aplicar la Exencion de Lomé en €
contexto de los derechos y obligaciones de la OMC existentes.

426 De conformidad con & mismo principio, no se puede hacer una interpretacion de
articulo X111 ded GATT que amplie su ambito de aplicacion de tal manera que € articulo | del GATT
resulte "indtil o redundante” in casu. Estas dos disposiciones estaban relacionadas con € principio de
la nacion mas favorecida; sin embargo, cada una tenia un dmbito de aplicacion y un propésito
independientes, que no podian superponerse o confundirse. En d caso LAN (equipo para redes
locales)® @ Organo de Apelacion afirmod que "la seguridad y la previsibilidad de los "acuerdos
encaminados a obtener, sobre la base de la reciprocidad y de mutuas ventajas, la reduccién
sustancial de los aranceles aduaneros y de |os demas obstaculos al comercio” es uno de los objetos y
fines dd Acuerdo sobre la OMC, en general, asi como del GATT de 1994". El informe del Grupo
Especial rdativo al Papel prensa * constituia una aplicacion préactica de este importante principio,
gue en opinién de las Comunidades Europeas resultaba pertinente para resolver e presente caso.
Como habia sefialado @ Organo de Apelacion en e caso Patentes India: "Tanto |os grupos especiales
como & Organo de Apelacion (...) no deben aumentar ni disminuir los derechos y obligaciones

62 |nforme del Organo de Apeacion sobre @ asunto Estados Unidos - Pautas para la gasolina
reformulada y convencional, adoptado € 20 de mayo de 1996, documento AB-1996-1, pagina 27.

% Comunidades Europeas- Clasificacion Aduanera de determinado equipo informético,
documento AB-1998-2, péarrafo 82.

% Adoptado d 20 de noviembre de 1984, documento IBDD 31S5/128, 147 a 148, en particular los
parrafos 50 a 52.
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previstos en € Acuerdo sobre la OMC. Esta conclusién viene dictada por dos disposiciones
independientes y muy concretas de ESD. (...) Estas disposiciones son claras. Indudablemente,
obligan tanto a los grupos especiales como al Organo de Apdacion”.® Las Comunidades Europeas
sostuvieron que € Grupo Especial debera considerar toda alegacion o sugerencia realizada por €
reclamante teniendo presente este principio fundamental.

4.27  Las Comunidades Europeas afirmaron que en ninglin caso podia resultar beneficioso para los
intereses del Ecuador que las importaciones de bananos tradicionales ACP en régimen de franquicia
arancelaria se incluyeran entre las importaciones de otras fuentes sujetas a los tipos aplicables a las
importaciones comprendidas en € contingente, incluidas las del Ecuador, dado que esto reduciria
necesariamente la cuota de los bananos no ACP importados. Las Comunidades Europeas subrayaron
que las importaciones de bananos tradicionales ACP no se incluian en ninglin contingente arancelario
NMF. Se importaban en régimen de franquicia arancelaria fuera de los contingentes arancelarios
NMF existentes (consolidados y auténomos). Si no llega a ser por las condiciones a las que estaba
sujeta la Exencion de Lomé, conforme la interpretacion del Grupo Especial y € Organo de Apelacion
en la diferencia inicial, las Comunidades Europeas no habrian sefialado ningin volumen especifico
para esas importaciones. Por consiguiente, consideraban que € articulo X111 dd GATT no resultaba
aplicable a las importaciones libres de derechos de bananos tradicionales ACP, los cuales no se
imputaban a un contingente, sino que se les aplicaba un limite maximo a la preferencia arancearia.

428 Las Comunidades Europeas consideraban que d parrafo 5 dd articulo XIII ded GATT
de 1994 no resultaria aplicable en ausencia de la interpretacion del Organo de Apdacion de que la
Exencion relativa al Convenio de Lomé limitaba las importaciones en régimen de franquicia
arancdlaria de bananos tradicionales ACP en las Comunidades Europeas a un volumen
de 857.700 tondladas. Por consiguiente, este volumen se basaba exclusivamente en las condiciones
fijadas a la Exencion de Lomé y no en las consolidaciones de derechos arancelarios de las
Comunidades Europeas, ni en € articulo XIlI, cuyo objetivo resultaba, en dltimo término, € de
proteger esas consolidaciones. De esta manera, la limitacion de volumen con respecto a las
importaciones en régimen de franquicia arancelaria de bananos tradicionales ACP resultaba
inseparablemente unida a la Exencion de Lomé, y esta exencion tanto la exigia como la permitia.
Con respecto a las obligaciones que le incumbian de conformidad con € articulo | dd Protocolo 5,
como lo habia confirmado & Organo de Apdacion®, las Comunidades Europeas sefialaron que
estaban obligadas a permitir importaciones de bananos tradicionales ACP en las Comunidades
Europeas en virtud de un acuerdo de importacion que resultaba independiente del acuerdo de
importacion aplicable a los bananos de otro origen, porque cualquier otra solucién afectaria de manera
negativa al contingente arancelario consolidado y con dlo, reduciria la cuota de las importaciones de
bananos no ACP, infringiendo asi € principio establecido en € informe del Organo de Apeacion
relativo a los equipos para redes locales (LAN).* Si bien era cierto que, con arreglo a las
constataciones del Organo de Apdacion en la diferencia anterior, la exencion Unicamente dispensaba
a las Comunidades Europeas de las obligaciones dimanantes del parrafo 1 del articulo | y no de las
dimanantes dd articulo XIII ded GATT de 1994, debia darse a esta exencion su pleno alcance y
significado (véase d péarrafo 4.25 supra). Las Comunidades Europeas sefialaron que no estarian
facultadas para imputar las importaciones preferenciales que no estaban incluidas en una
consolidacion arancedlaria a las importaciones comprendidas en € contingente aranceario
consolidado. Esta cuestion fue ampliamente abordada en € Grupo Especial de 1984 relativo al asunto

® parrafos 46 y 47, (itélicas afiadidas).

% parrafo 178.

¢ Comunidades Europeas - Clasificacion aduanera de determinado equipo informético,

documento AB-1998-2, péarrafo 82.
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Papel prensa®, € cual resultaba aplicable a la alegacion presentada por @ Ecuador en este caso.”
Las Comunidades Europeas citaron lo que dijo € Grupo Especial ddl Papel prensa: "[...] Lo propio
de un contingente arancelario exento de derechos es permitir la entrada en un pais, en franquicia
aduanera, de cantidades determinadas de importaciones que en otro caso estarian sujetas a pago de
derechos, cosa que no ocurre con las importaciones procedentes de la AEL C, debido a los acuerdos de
libre comercio. Las importaciones que ya estan exentas de derechos por efecto de un acuerdo
preferencial no pueden, por su misma naturaleza, participar en un contingente exonerado en régimen
NMF" (itdlicas afiadidas).

429 Dado que los contingentes arancelarios NMF para los bananos no estaban exentos de
derechos, prosiguieron las Comunidades Europeas, sino que permitian importar a un tipo reducido,
resultaba en esa situacion tanto mas convincente la légica de las constataciones indicada supra.
Si lasimportaciones libres de derechos y preferenciales se imputaran a un contingente aranceario
NMF a un tipo reducido, se socavaria completamente € valor del contingente arancelario NMF, y con
ello & equilibrio de los derechos y obligaciones negociado en las negociaciones arancelarias entre los
Miembros de la OMC. Se pondria seriamente en pdigro, como habia indicado @ Organo de
Apelacion, "la seguridad y previsibilidad de los acuerdos encaminados a obtener, sobre la base de la
reciprocidad y de mutuas ventajas, la reduccion sustancial de los aranceles aduaneros y de los demas
obstaculos al comercio”.

430 Por d contrario, las importaciones en régimen de franquicia arancelaria de bananos no
tradicionales ACP se imputaban al contingente NMF. Sin embargo, la consolidacién arancelaria de
las Comunidades Europeas para los bananos se referia expresamente a las importaciones de los
bananos no tradicionales ACP, para los cuales se habia asignado una cuota del contingente
de 90.000 toneladas, de conformidad con la consolidacion (véase también € parrafo 4.17 supra).
Las Comunidades Europeas sefialaron que la situacion de los bananos no tradicionales ACP a los que
se referia especificamente la consolidacion arancelaria de las Comunidades Europeas, era
completamente diferente de la de los bananos tradicionales ACP que nunca fueron objeto de ninguna
negociacion arancdaria en @ marco dd GATT o de la OMC. El Organo de Apdacion habia
reconocido™ que las Comunidades Europeas debian, de conformidad con € articulo 1 del Protocolo 5,
otorgar a los bananos tradicionales ACP un trato arancelario que resultase preferencial incluso en

% Adoptado € 20 de noviembre de 1984, documento IBDD/31S/128, 147 y 148, en particular en los
parrafos 50 a 52.

% En ¢ caso Papel prensa,  reclamante (6 Canadd) sostenia que & demandado (las Comunidades
Europeas) no habia respetado su compromiso arancelario con respecto a papd prensa, porque habia
consolidado un contingente arancelario NMF en régimen de franquicia arancelaria de 1,5 millones de toneladas,
pero en 1984 habia permitido importar en régimen de franquicia arancelaria en las Comunidades Europeas
Unicamente un volumen de 500.000 toneladas. La CE replicd que € contingente arancdario NMF se habia
repartido en € pasado entre d Canada y algunos paises de Europa del Norte (Finlandia, Noruega, Suecia), a los
cuales mientras tanto se les habia otorgado acceso en régimen de franquicia arancelaria en € marco de los
acuerdos de libre comercio entre las Comunidades Europeas y la AELC. Por esta razén, las importaciones
procedentes de esos paises ya no se incluian en d contingente arancelario NMF.  En estas circunstancias, la CE
habia reducido € acceso en régimen de franquicia arancelaria en € marco de contingente arancelario NMF a
500.000 toneladas, que correspondian a la cuota de las importaciones no procedentes de los paises de la AELC
en e marco de dicho contingente. En € transcurso del procedimiento del Grupo Especial del Papel prensa,
la CE sostuvo que si € Grupo Especial declaraba que esta medida era incompatible con las obligaciones que le
correspondian en virtud del GATT, la CE no tendria mas opcion que imputar las importaciones en régimen de
franquicia arancelaria procedentes de los paises de la AELC a las importaciones en é marco del contingente
arancelario NMF.

" parrafo 173 dd informe dd Organo de Apelacion en la diferencia original, contenido en d
documento WT/DS27/AB/R, de fecha 9 de septiembre de 1997.
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comparacion con € régimen de importacion para los bananos no tradicionales ACP.”" En este
contexto, una "cuota del contingente arancelario” solamente podia significar un volumen definido de
importaciones a un nivel arancelario preferencial. El valor de una preferencia arancelaria residia en €
margen de preferencia, mucho méas que en @ volumen. El margen de preferencia para los bananos
tradicionales ACP en la actualidad era de 737 euros por tonedada, dado que estos bananos se
importaban en régimen de competencia con los bananos importados fuera del contingente, mientras
gue € margen de preferencia para los bananos no tradicionales ACP era de 200 euros cuando se
importaba fuera del contingente y solamente de 75 euros si se importaba en e marco dd contingente
arancdario NMF. Incluir los bananos tradicionales ACP en € contingente arancdario NMF
supondria por tanto (con independencia de la limitacion del volumen) reducir € margen de
preferencia en 662 euros por tonelada (737 euros - 75 euros = 662 euros).

431 Las Comunidades Europeas opinaban que no existia ninguna base en € informe de Grupo
Especial inicial ni en e del Organo de Apdacion que justificara tal reduccion dréstica del margen de
preferencia para los bananos tradicionales ACP. La limitacion del volumen era por consiguiente un
l[imite maximo para esta preferencia auténticamente sustantiva, y no una ventagja que debiera
compartirse con otros abastecedores (NMF) en virtud de articulo XIll dd GATT. El articulo XIlI
constituia una clausula NMF especial en relacién con la distribucion de contingentes (arancelarios), y
no una disposicion que rigiese las limitaciones del volumen impuestas a los abastecedores
preferenciales. Lo que constituia la ventaja econdmica para las importaciones de bananos
tradicionales ACP era la preferencia, mientras que la limitacion del volumen constituia una
desventaja. Lalimitacion del volumen estaba asi inseparablemente ligada a la preferencia arancearia,
pero no constituia por si misma la preferencia.

432 Si @ enfoque del Ecuador fuese correcto, prosiguieron las Comunidades Europess, éstas
tendrian que distribuir en parte las 857.700 toneladas entre abastecedores con un interés sustancial,
incluido € Ecuador. Sin embargo, € Ecuador no tendria acceso a los derechos nulos preferenciales.
Por consiguiente, dado que este volumen estaba por encima del contingente arancelario consolidado
de 2,2 millones de tondladas, € tipo basico actual de 737 euros se aplicaria a todas las cantidades
importadas del Ecuador en € marco de tal “"contingente arancdario® adicional. De las
857.700 toneladas del denominado "contingente arancelario”, € Ecuador recibiria una cuota de
26,17 por ciento (224.460 tondadas). Esto resultaria absurdo, dado que & Ecuador tenia derecho a
importar en la CE cantidades ilimitadas de bananos a 737 euros por tondada. Los Estados
abastecedores tradicionales ACP tendrian acceso a 9,43 por ciento de mismo volumen, lo cual
constituia menos de una décima parte del volumen de las importaciones procedentes de los paises a
los que, en virtud del Convenio de Lomé, las Comunidades Europeas debian permitir € acceso libre
de derechos. Las Comunidades Europeas opinaban que resultaba evidente que e Ecuador no tendria
ningun interés en importar en € marco de ese "contingente arancelario”, puesto que podria importar
mucho més facilmente fuera del contingente al mismo tipo basico, mientras que para importar en €
marco de ese "contingente arancelario” se requeririan procedimientos aduaneros adicionales que
permitieran imputar las importaciones al contingente.

4.33  El Ecuador recordd que € establecimiento de dos regimenes de importacion del banano o la
utilizacion de distinta terminologia no justificaba una evaluacion separada de esos regimenes en
términos del articulo XI1l. Refiriéndose a la referencia que hizo la CE al asunto del Papel prensa,
tratando de persuadir al Grupo Especial de que la totalidad del contingente de 857.700 toneladas habia
de considerarse simplemente como un tope a las preferencias previstas para los abastecedores ACP, €
Ecuador sostuvo que d contingente de 857.700 toneladas no constituia simplemente una preferencia
arancelaria con un tope pues las Comunidades Europeas habian protegido este contingente tradicional

" Péarrafo 178 dd informe dd Organo de Apelacion, contenido en € documento WT/DS27/AB/R, de
fecha 9 de septiembre de 1997.
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ACP de toda competencia, dado que € arancel aplicable a las cantidades que excedian del contingente
era prohibitivo. El Ecuador y otros abastecedores no podian competir por esta asignacion. A este
respecto, € contingente tradicional ACP era muy distinto de los limites cuantitativos establecidos por
"necesidad de mantener la competencia' en € sistema generalizado de preferencias.  Aungque esos
[imites constituian un contingente arancelario, no eran una asignacion en € sentido del articulo XIlI,
porque otros abastecedores podian competir con los beneficiarios, a reserva Unicamente de la
diferencia en d derecho. Las Comunidades Europeas podian hacer lo mismo en este caso, dado que
entonces las Comunidades Europeas solo estarian otorgando una preferencia arancelaria y no una
asignacion contraria al articulo XII1.

434 El Ecuador estuvo de acuerdo con las Comunidades Europeas en que € "articulo XIlII
constituye una clausula NMF especial con respecto a la reparticién de contingentes (arancelarios), no
una disposicion que rija las limitaciones de volumen impuestas a los aranceles preferenciales’
(véase supra, parrafo 4.31). Los topes impuestos a los volimenes objeto de aranceles preferenciales
eran, en opinion del Ecuador, un asunto relativo al articulo |, abarcado por la Exencién de Lomé, en
tanto estaban limitados a una preferencia arancelaria. Como lo indicé € Grupo Especial inicial en €
parrafo 7.80 de su informe, interpretar las preferencias arancelarias de tal forma que la interpretacion
del contingente arancelario se convierta en una ventaja adicional era una cuestion que correspondia al
ambito del articulo XII1, y que no estaba abarcada por la Exencion de Lomé. En la medida en que
las Comunidades Europeas aducian que su "interpretacion del contingente arancelario" ACP nada
tenia que ver con @ articulo XIlI, € Ecuador se remitia al nuevo parrafo 9 dd articulo 18 de
Reglamento 404, que se habia incorporado mediante & Reglamento 1637.7

4.35 La respuesta de la CE tampoco era convincente, sostuvo € Ecuador, en relacion con la
reclamacion del Ecuador sobre la persistente infraccion de las obligaciones fundamentales de no
discriminacion que imponia é articulo X111, es decir, la prohibicién que contiene € parrafo 1 contrala
restriccion de productos procedentes de un Miembro a menos que se imponga una "restriccion
semgante’ ala importacion del producto similar originario de otros Miembros, y la norma general del
parrafo 2 en @ sentido de que d sistema de distribucién debe aproximarse lo méas posible al que se
podria esperar si no existieran tales restricciones. El Ecuador observd que las Comunidades
Europeas, Colombia y Costa Rica habian objetado la solicitud del Ecuador de que & Grupo Especial
recomendara que las Comunidades Europeas cesaran la utilizacion de las asignaciones por paises,
sobre |la base de que esta solicitud privaria alas Comunidades Europeas de su "derecho” de repartir un
contingente en virtud del apartado d) del parrafo 2 dd articulo Xl y privaria a Colombia (y a Costa
Rica) de un presunto derecho a un contingente por paises negociado en la Ronda Uruguay. El
Ecuador subray6 que en esta diferencia no intentaba negar a ningn Miembro de la OMC los derechos
que le correspondian en su calidad de tal. Las Comunidades Europeas, en efecto, eran libres de hacer
una reparticion por paises, en tanto se atuvieran a las prescripciones de parrafo 1 dd articulo X1, la
introduccion del parrafo 2 de dicho articulo, y las disposiciones del apartado d) de dicho parrafo.
Sin embargo, como habia determinado € Grupo Especial inicial, ni las listas de la Ronda Uruguay ni
las disposiciones en materia de reparticion del apartado d) del parrafo 2 dd articulo X111 autorizaban
laviolacion de las prescripciones del parrafo 1y del parrafo 2 ddl articulo XII1.

4.36 Las disposiciones dd articulo X1l no exigian a las Comunidades Europeas que asignaran
contingentes, y e Ecuador estimé que la eiminacion de la asignacion por paises produciria €
resultado més equitativo, dada las multiples restricciones que venian distorsionado € mercado
comunitario desde hacia muchos afios. Pero si las Comunidades Europeas, en cambio, optaban por
repartir, entonces debian utilizar una combinacion del periodo representativo reciente y de factores

2 " as cantidades de platanos de Estados terceros, de pléanos tradicionales ACP y no
tradicionales ACP reexportadas fuera de la Comunidad no se incluirdn en los contingentes arancelarios
correspondientes’ (itdlicas afiadidas).
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especiales que dieran lugar a una distribucion lo mas aproximada posible a la que se podria esperar si
no existieran tales restricciones y que entrafiaran restricciones similares para los platanos de todas las
procedencias. El Ecuador no creia que esas prescripciones del articulo X111 hubiesen sido respetadas
por los dos sistemas eegidos por las Comunidades Europeas y por la utilizacion ded
periodo 1994-1996 sin que se hubiesen introducido ajustes para tener en cuenta los factores
especiales.

4.37 Las Comunidades Europeas sostuvieron que, de conformidad con los informes del Grupo
Especial y dd Organo de Apelacion, aplicaban € mismo méodo de reparticion de las licencias de
importacién para todas las categorias de bananos, independientemente de la fuente de suministro, en
la medida en que esas licencias eran necesarias para imputar las importaciones al contingente
arancdario o administrar la limitacién cuantitativa para los bananos tradicionales ACP. A este
respecto, las normas de distribucién eran idénticas en todos los casos, dado que solamente se habian
atribuido cuotas por paises dentro de los contingentes arancelarios NMF a los abastecedores con un
interés sustancial. Como ninguin pais ACP era un abastecedor con un interés sustancial en € mercado
de la CE, no se habia asignado ninguna cuota por pais a ninglin pais ACP con respecto a la limitacion
cuantitativa para las importaciones de bananos tradicionales ACP. Las Comunidades Europeas
sefialaron, en cuanto a las asignaciones AMB, que las partes correspondientes a Nicaragua fueron
reasignadas a Colombia en su totalidad en 1995 y en parte en 1996, y la parte correspondiente a
Venezuda fue parciamente transferida a Colombia en 1995. Las Comunidades Europeas
confirmaron la declaracion de Costa Rica de que no se beneficiaba de ninguna transferencia de cuotas
envirtud de AMB.

4.38 El Ecuador sostuvo que € sistema enmendado no corregia, e incluso intensificaba, la falta de
conformidad con d articulo XI1I en € trato preferencial de los paises AMB. Las partes de Colombia
y Costa Rica habian sido aumentadas permanentemente por la reasignacion de la parte no utilizada de
las cantidades que se habia asignado a esos paises de manera incompatible con € articulo X111 en €
marco del sistema anterior. El Ecuador opinaba también que d sistema revisado era incompatible con
las obligaciones de articulo XIlI de asegurar que @ sistema de reparticion de un contingente
arancelario se aproximara o mas posible a la distribucion de cuotas que se podria esperar si no
existieran restricciones. Ademas de prever asignaciones por paises para los 12 abastecedores ACP de
bananos tradicionales ACP dentro del contingente de 857.700 toneladas, € antiguo sistema de la CE
concedia asignaciones por paises a cuatro paises ACP y una categoria "Otros ACP" por un total
de 90.000 toneladas de bananos dentro del contingente arancelario. La cuota asignada por las
Comunidades Europeas y a Ecuador en € nuevo sistema era inferior a la que requeriria cualquier
criterio objetivo, incluida la tendencia de las exportaciones del Ecuador y, en forma mas notable adn,
la participacion mucho mayor del Ecuador en € mercado mundial fuera dd mercado de la CE.
Los bananos ecuatorianos estaban sujetos a restricciones que no se imponian andlogamente a los
bananos similares procedentes de otras fuentes, en contra de las prescripciones del parrafo 1 del
articulo XI1Il. Las Comunidades Europeas habian asignado cuotas por paises en € marco dd AMB a
dos abastecedores con un interés sustancial (Colombia y Costa Rica) y a dos abastecedores sin un
interés sustancial (Nicaragua y Venezudla), que también habian compartido un sistema de
reasignacion preferencial de las partes no utilizadas del contingente entre si.  Otros paises, como
Ecuador, no tenian una asignacion especifica por pais en € sistema anterior y entraron en la categoria
"Otros" dd contingente de 2.553.000 toneladas.

4.39  El Ecuador sostuvo que d articulo XI1I establecia dos normas generales: € péarrafo 1 exigia
que las importaciones de un Miembro no fuesen objeto de restriccién a menos que se impusiera una
"restriccion semgjante” a la importacion de productos similares de otras fuentes.” Ademés, & Grupo
Especial inicial sefialo que, si los Miembros aplicaban contingentes a un producto, debian atenerse a

"3 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.69; informe del Organo de Apelacion, parrafo 160.



WT/DS27/RW/ECU
Pagina 25

los términos de la primera parte del parrafo 2 dd articulo XIIl: "Al aplicar restricciones a la
importacion de un producto cualquiera, los Miembros procurarédn hacer una distribucién del comercio
de dicho producto que se aproxime lo méas posible a la que los distintos Miembros podrian esperar si
no existieran tales restricciones." ™ Esta interpretacion fue confirmada por € Organo de Apdacion.”
Si bien € péarrafo 2 d) dd articulo XIIl permitia la utilizacién de asignaciones por paises, € Grupo
Especial observé que la autorizacién estaba sujeta a la observancia de la norma general que contenia
la introduccién a dicho parrafo.® Esa constatacion fue asimismo confirmada por & Organo
de Apdacion.”’

440 Segin d Ecuador, d sistema modificado todavia debia ponerse en conformidad con estas
prescripciones. Los reglamentos de la CE enumeraban las cuotas de Ecuador y de otros paises
abastecedores con un interés sustancial como una proporcion del contingente aranceario
de 2.553.000 tondladas.”® Como proporcién de todo & contingente de 3,41 millones de toneladas, en
cambio, las asignaciones serian diferentes.”® El Ecuador alegd que su parte habia sido limitada en
relacion con la de otros paises como consecuencia de este sistema, y la compar6 con la parte que €
Ecuador podria haber esperado obtener si no existia tal restriccion. En otras palabras, una asignacion
por pais, 0 en & caso de los paises tradicionales ACP, una asignacion en bloque, beneficiaba a los
paises cuya competitividad estaba disminuyendo con respecto a los demés, al aislar una parte de
mercado protegiéndola de la competencia de otros abastecedores. Las asignaciones por paises
restringian alin mas las oportunidades de los abastecedores importantes y eficientes, tales como
Ecuador, para competir, tanto con los productores dd mercado restringido como con otros paises
exportadores que podrian ser menos eficientes.

441  El Ecuador afirmé que la no conformidad del sistema modificado con € articulo XIl1 en lo
que respecta al Ecuador podia demostrarse objetivamente en funcién de la evoluciéon de la cuota
correspondiente al Ecuador en € mercado comunitario e, incluso en forma mas notable, de la cuota
correspondiente al Ecuador en los mercados mundiales (véase d gréfico 1 dd anexo I1). Segln €
Ecuador, € gréfico 1 demostraba que la cuota dd Ecuador en é mercado de la CE habia aumentado y
superaba por amplio margen la cuota asignada al Ecuador en € sistema actual. Sin embargo, € objeto
del articulo XI1I no era congélar las cuotas del pasado, especialmente si los periodos anteriores habian
sido distorsionados por restricciones. Los gréficos 2 y 3 dd anexoll, sostuvo € Ecuador, eran
incluso mas instructivos al considerar qué cuota podia esperar € Ecuador si no hubiese restricciones.
El gréfico 2 indicaba que & Ecuador tenia una parte sustancialmente mas importante en € mercado
mundial que en d mercado de la CE. EIl gréfico 3 mostraba la parte del Ecuador en € mercado
mundial fuera ded mercado de la CE. En un producto como e banano, d Ecuador estimaba que era
més adecuado considerar mercados relativamente sin restricciones de otros lugares dd mundo como
mucho mas indicativos de lo que & Ecuador podia esperar en € mercado de la CE en caso de que se
eliminaran las restricciones. El Ecuador concluy6 que la cuota que se le habia asignado era inferior a

™ Informe del Grupo Especial, parrafo 7.68.
> Informe del Organo de Apelacion, parrafo 161.
" Informe del Grupo Especial, parrafo 7.70.
" Informe del Organo de Apelacion, parrafo 161.

® Ecuador: 26,17 por ciento; Costa Rica: 25,61 por ciento; Colombiaz 23,03 por ciento;
Panama: 15,76 por ciento; Otros. 9,43 por ciento. Reglamento 2362.

™ Tradicionales ACP: 25,15 por ciento; Ecuador: 19,59 por ciento; Costa Rica: 19,17 por ciento;
Colombia: 17,24 por ciento; Panaméa: 11,8 por ciento; Otros: 7,1 por ciento.
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aquedla que podria esperar si no existieran restricciones, habida cuenta de las disposiciones de
parrafo 1 dd articulo XII1.

442 El Ecuador adujo ademés que d sistema comunitario revisado infringia no solamente la
norma general del parrafo 2 dd articulo XIlI, sino también disposiciones especificas del parrafo 2 d)
de dicho articulo, que exigian que la reparticion entre abastecedores con un interés sustancial se
basase en los porcentajes suministrados "durante un periodo representativo anterior, teniendo
debidamente en cuenta todos los factores especiales que puedan o hayan podido influir en € comercio
de ese producto”. En referencia a la alegacion de la CE de que las asignaciones efectuadas a los
abastecedores (que no fueran los abastecedores tradicionales ACP) en d marco dd sistema
revisado CE se habian determinado de conformidad con las cuotas medias del mercado de la CE en €
periodo 1994 a 1996%, & Ecuador sefial que @ Grupo Especial inicial habia constatado que este
periodo estaba distorsionado por los aspectos no compatibles dd AMB, asi como por otras
distorsiones relativas al sistema de otorgamiento de licencias dela CE.

443 En opinion de Ecuador, no estaba claro que pudiera formularse cualquier sistema de
asignacion de cuotas por paises sobre la base de un periodo representativo y de factores especiales que
reunieran las condiciones prescritas en @ parrafo 2 dd articulo XIlI. El Grupo Especial inicial
confirmd lo que habian afirmado grupos especiales anteriores, a saber, que los periodos distorsionados
por las restricciones a comercio no podian considerarse representativos.®® El Ecuador sostuvo que ni
en e periodo dentro del que estuvo vigente € régimen anterior de importacion de bananos (1° de julio
de 1993 - 31 de diciembre de 1998), ni en € periodo precedente podian considerarse "representativos”
dado que ninguno de esos periodos estaba exento de distorsiones. El Ecuador alegd ademés que dado
que la eficiencia y la capacidad de produccion relativas variaban con € tiempo, cuanto méas antiguo
fuese @ periodo escogido menos probabilidades habia de que fuese representativo, teniendo en cuenta
que € objeto dd articulo XIII -y de la prescripcion contenida en la introduccién del parrafo 2 de
dicho articulo- era lograr una asignacion que fuese la més cercana posible a la que prevaleceria en
ausencia de restricciones. La finalidad del articulo X111 no era, en opinién del Ecuador, crear cupos
eternos sobre la base de pautas comerciales anteriores.

4.44  El Ecuador sostuvo que € resultado ddl sistema comunitario era que a los paises ACP, como
grupo, se les habia asignado un contingente al que tenian un acceso exclusivo. Otros paises no habian
obtenido una asignacién por grupo. La asignacién ACP también era muy superior, basandose en una
formula acumulada del meor nivel obtenido antes de 1991, que podia justificarse por cualquier
formula o norma dd articulo XIII. Si d periodo de base 1994-1996 aplicado al Ecuador y a otros
terceros paises se aplicaba a los abastecedores tradicionales ACP, estos Ultimos recibirian una cuota
mucho mas baja, mientras que las cuotas correspondientes al Ecuador y a otros terceros paises
aumentarian.

445 Las Comunidades Europeas sostuvieron que € sistema de "resultados histéricos' debia
basarse en algin periodo de un pasado reciente. Si bien constituia la opcién que menos trastornaba e
comercio, cabia admitir que tenia la desventaja de "congelar" hasta cierto punto la situacion.
Sin embargo, en resumidas cuentas, los Ministros de Agricultura de las Comunidades Europeas
decidieron que en esta etapa debia preferirse un mayor grado de certidumbre y previsibilidad para los
importadores que € ofrecido por e criterio de atencion de las solicitudes segin & orden de
presentacion y, en contra del criterio de "subasta’, correspondia degjar la renta contingentaria a los

8 Clausula 2) del preambulo del Reglamento 2362.

8 |nforme del Grupo Especial, parrafo 7.94, nota 365 que cita d informe del Grupo Especial sobre
Comunidades Europeas - Restricciones a la importacion de manzanas procedentes de Chile, adoptado € 10 de
noviembre de 1980, IBDD 275/104, 121, parrafo 4.8.
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operadores, evitando asi una importante repercusion financiera sobre ellos en un momento en que ya
se les estaba imponiendo un cambio importante en las normas. La asignacion de partes de
contingente a los paises con un interés sustancial en abastecer d mercado comunitario estaba basada
en € periodo de referencia 1994-96 asi como lo estaban las cantidades efectivamente importadas por
cada importador, en promedio, durante & periodo reciente de tres afios. Se disponia de datos
para 1997 pero éstos eran provisionales en e momento en que se elabord e Reglamento 2362. Este
periodo era d més favorable para € Ecuador dado que sobre la base de los datos disponibles en €
momento, representaba sus mejores afos. Las asignaciones se calcularon sobre la base del promedio
de los afios de importacion efectiva 'y con una distribucion proporcional de fuentes no identificadas.
En consecuencia, € Ecuador recibioé un contingente superior al que hubiese recibido sobre la base de
las cifras efectivas de 1994-96 solamente (26,17 por ciento frente al 25,38 por ciento), (véase también
e parafo 4.52). Las Comunidades Europeas consideraban que € sistema "de los resultados
histéricos" (o tradicionales/recién llegados) sélo podia ser legitimo si estaba concebido teniendo en
cuenta las condiciones enumeradas en € pérrafo 5 j) dd articulo 3 del Acuerdo sobre Licencias®, es
decir, que debian expedirse licencias a quienes las habian solicitado en € pasado, y su distribucion
debia basarse en la plena utilizacion durante un periodo representativo reciente® En opinion de las
Comunidades Europess, € nuevo sistema de certificados establecido en & Reglamento 2362 estaba en
plena conformidad con € parrafo 5 dd articulo 3 del Acuerdo sobre Licencias.

C. CUESTIONES RELACIONADAS CON EL AGCS
i) Aspectos generales

4.46 El Ecuador alegd que, con € nuevo sistema de licencias, la mayoria de las licencias de
importacion se distribuian a quienes las habian recibido de conformidad con d régimen anterior,
inclusive aquellos que habian obtenido licencias de conformidad con criterios considerados
incompatibles con las obligaciones de la CE dimanadas ddd AGCS. Ademés, la categoria de recién
llegados del régimen modificado se habia ampliado y ésta seguia criterios que favorecian a los
operadores de la Comunidad Europea en relacion con los proveedores de servicios del Ecuador y de
otros origenes distintos de la CE. El Ecuador concluy6 que € sistema modificado, al igual que su
predecesor, creaba condiciones de competencia que favorecian a los proveedores de servicios de
origen comunitario y ACP, en detrimento de los proveedores de servicios del Ecuador y de terceros
paises, infringiendo asi los articulos I1 'y XVII de AGCS.

4.47 Las Comunidades Europeas en virtud de articulo 1 del Acuerdo sobre Licencias, se
entiende por licencia de importacion ... una solicitud u otra documentacion (distinta de la necesaria a
efectos aduaneros) al érgano administrativo pertinente, como condicion previa para efectuar la
importacion en d territorio aduanero del miembro importador”. Por lo tanto, la plena utilizacion de
una licencia debia referirse al momento en que la utilizacion de la licencia resultaba indispensable, es
decir, € despacho de aduana de los bananos. Antes de ese momento, no habia importacion de
bananos dentro de la Comunidad, sino operaciones de exportacion del pais de produccion.  Después
de ese momento, habia comercio dentro de las Comunidades Europeas de bananos ya importados, y
ello no podia distinguirse de cualquier otro banano en € mercado comunitario cualquiera fuese su
origen. El Unico objetivo y forma indiscutible de demostrar la importacion "efectiva’ era e pago de
derechos, directamente o a través de un agente de aduana mediante pago de una tasa o sobre una base
contractual. Este erad sistema eegido por las Comunidades Europeas en d Reglamento 2362. Dado
que las categorias de operadores se habian diminado, resultaba superfluo que un operador de un

82 v debera tenerse en cuenta asi como durante un periodo representativo reciente, los solicitantes han

utilizado en su integridad las licencias anteriormente obtenidas."

8 Primera comunicacion escrita del Ecuador, pérrafo 97 y siguientes.
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tercer pais (y por cierto, cualquier operador en general) comprara licencias "a fin de mantener su cuota

de mercado anterior".®

448 El Ecuador sefialé que d articulo XVII dd AGCS estipulaba la concesion de trato nacional
para los servicios y los proveedores de servicios y que € articulo |1 del mencionado Acuerdo exigia a
los Miembros otorgar a los servicios y a los proveedores de servicios de cualquier otro Miembro trato
de nacion méas favorecida. El Organo de Apelacion confirmé la conclusion original del Grupo
Especial de que d término "un trato no menos favorable' contenido en @ parrafo 1 dd articulo 11 de
AGCS debia interpretarse que entrafiaba una discriminacion de facto, y de jure. El Ecuador recordd
que de conformidad con € antiguo sistema de importacion de bananos de la Comunidad Europes, las
licencias de importacién concedidas dentro del contingente de bananos de terceros paises y de paises
no tradicionales ACP se asignaban por "categorias de operadores’ y "funciones gercidas’. Las
categorias de operadores A y B se subdividian en tres tipos de actividades. La realizacion de una de
esas actividades durante un periodo de referencia de tres afios facultaba al operador en cuestion al
otorgamiento de una cuota de las licencias de importacién futuras que estaban vinculadas a las
cantidades importadas (véase @ anexo Ill donde esta cuestion se estudia més detalladamente).
Ademas, d Ecuador sefiald, las Comunidades Europeas permitian a operadores que incluian o
representaban a productores de las Comunidades Europeas y tradicionales ACP importar bananos de
terceros paises y bananos no tradicionales ACP a fin de compensarles por los perjuicios
experimentados como consecuencia de tormentas tropicales (al amparo de las denominadas licencias
huracén).

449 El Ecuador recordd que € Grupo Especia inicial hizo diversas constataciones relativas al
régimen anterior que, en opinién del Ecuador, constituian & contexto en cuanto a los hechos y
juridico para la evaluacion de si € régimen modificado de la CE para la asignacion de licencias de
importacion dentro del contingente respetaba las obligaciones de la CE en la OMC.%® Refiriéndose a
diversos parrafos contenidos en las constataciones iniciales del Grupo Especial, € Ecuador sefialo
que® @ Grupo Especia inicial habia constatado, con respecto a las categorias de operadores, las
funciones gercidas, y las licencias huracan, dd régimen anterior, que:

a) la asignacion a operadores de la categoria B de licencias que permiten la importacion
de bananos de terceros paises y bananos no tradicionales ACP a tipos de derechos
correspondientes al contingente da lugar a la creacion de condiciones menos
favorables para los proveedores de servicios similares originarios de paises
reclamantes y, por lo tanto, esta en contradiccion con las disposiciones de los
articulos XVI1 y || dd AGCS™;

b) la asignacién a los maduradores de licencias de las categorias A y B que permiten la
importacion de bananos de terceros paises y de bananos no tradicionales ACP a unos
tipos de derechos aplicables a las importaciones comprendidas en € contingente
creaba unas condiciones de competir menos favorables que las existentes para los
proveedores de servicios originarios de paises reclamantes y era, por lo tanto,
incompatible con las disposiciones del articulo XVII del AGCS®: y que

8 Parrafo 7.339 dd informe del Grupo Especial.

8 \/éase, especialmente, d informe del Grupo Especial, parrafos 7.286, 7.293, 7.297, 7.330 y 7.331.
8 |nforme dedl Grupo Especial, parrafos 7.334, 7.335, 7.362, 7.350, 7.363y 7.392.

8 |nforme del Grupo Especial, parrafos 7.314 y 7.353.

8 |nforme del Grupo Especial, parrafo 7.368.
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C) la asignacion de licencias huracan exclusivamente a operadores que abarcaban o
representaban directamente a productores de las Comunidades Europeas o de paises
ACP creaba unas condiciones de competencia menos favorables para los proveedores
de servicios similares originarios de paises reclamantes y, por lo tanto, estaba en
contradiccion con las disposiciones de los articulos XVI1 y |1 dd AGCS.®

El Ecuador sefialé que las constataciones anteriores estaban sostenidas por @ Organo de Apelacion.®

450 Las Comunidades Europeas sostuvieron que ya durante € periodo comprendido entre 1994
y 1996, la situacion en cuanto a los hechos de las importaciones de bananos en las Comunidades
Europeas no avalaba las constataciones de una discriminacion de facto en la que incurrié € Grupo
Especial inicial basandose en datos estadisticos anteriores. Desde luego, ya en ese periodo los
proveedores de servicios comerciales al por mayor de terceros paises habian obtenido una cuota
importante del comercio que anteriormente estaba en manos principalmente de proveedores de
servicios comerciales al por mayor CE/ACP. Ese era @ caso, por gemplo, de los operadores de la
categoria B que habian dgado de estar asignados, como € Grupo Especial determind apoyandose en
datos de 1992, casi exclusivamente a las Comunidades Europeas/ACP. Las Comunidades Europeas
sefialaron que ninguno de los dos operadores de la categoria B mencionados en € informe del Grupo
Especial® (Compagnie Fruitiére y CDB/Durand) pertenecian a la CE y que la empresa Coplaca no
figuraba inscrita como operador tras los cambios introducidos en € régimen a fin de basar la
asignacion de licencias en la prueba de las importaciones. Segun las Comunidades Europess, los
operadores de terceros paises ya participaban de algin modo en importaciones ACP antes de la
introduccién del régimen y sus cantidades de referencia se habian mas que duplicado entre 1993
y 1996 (pasando de 132.614 tondladas a 274.822 tonedladas). Ademés del incremento registrado en su
cuota de licencias a través de la adquisicion de antiguos operadores tradicionales EC/ACP o de su
asociacion con éstos, |os operadores de terceros paises habian también incrementado sus asignaciones
de licencias mediante transferencias de licencias de otras empresas y la adquisicion de nuevas
licencias. Las Comunidades Europeas estimaron que habria sido préacticamente imposible para un
grupo especial que hubiese dispuesto de esas cifras mas exactas y recientes llegar a la conclusion del
Grupo Especial inicial.*? Ello era especialmente cierto en d caso del Noboa Group, de propiedad
ecuatoriana, que cada vez tenia mayores oportunidades de acceso al mercado para la importacion de
bananos de terceros paises en las Comunidades Europess.

451 Enlo que respecta a las normas relativas a la realizacion de determinadas funciones, datos
MA&s precisos y recientes apuntaban exactamente en la misma direccion de lo que se ha mencionado
anteriormente.  Segun las estadisticas de 1994 a 1996, tres de cada cuatro de los principales
maduradores no constituian instalaciones de maduracion de propiedad de la CE y esos tres
Unicamente constituian alrededor del 20 por ciento de la capacidad de maduracion de las
Comunidades Europeas. Las Comunidades Europeas sostuvieron que si € Grupo Especial inicial
hubiese dispuesto de esos datos no podia haber llegado a la conclusién de que "... la asignacion de
esas licencias seguin las funciones modifica las condiciones de competencia a favor de |los proveedores

8 |nforme del Grupo Especial, parrafos 7.393 y 7.397.
% |nforme del Organo de Apdacion, en sus parrafos 220, 225, 239, 244, 246, 248.
%! Pie de pagina 502 (observaciones de la Secretaria).

92 parrafo 7.366 in fine.
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de servicios de origen comunitario dado que la gran mayoria de maduradores que actualmente

suministran, o son capaces de suministrar, servicios al por mayor son de origen comunitario".”

452 Las Comunidades Europeas sefialaron que, independientemente de la cuota del mercado que
los proveedores de servicios comerciales al por mayor de origen en terceros paises, comunitario o
ACP pudieran haber tenido en d pasado, de conformidad con € nuevo régimen solo los operadores
que hubiesen importado efectivamente bananos durante € periodo entre 1994 y 1996 podian ser
considerados importadores tradicionales. Habian dgado de producirse transferencias de rentas
contingentarias entre operadores, a menos que los propios operadores estimasen que, por
consideraciones econémicas o comerciales, estaba justificada la transferencia de licencias. Tampoco
era ya posible alegar la titularidad de una licencia basandose en € nombre de ésta: ahora era
necesario mostrar, presentando € justificante de pago dd derecho, que d titular de la licencia era
también € titular juridico del contingente de bananos. El momento del despacho en aduana eralo que
determinaba si una exportacion de bananos constituia una importacion. Unicamente las importaciones
eran pertinentes para las licencias de importacion y se regian por procedimientos de licencias de
importacion definidos en @ Acuerdo sobre Licencias. Por dltimo, en opinion de las Comunidades
Europeas, no se podia ya invocar derechos no existentes de exencion de anterioridad en e comercio
de bananos ACP o de América Latina, puesto que € nuevo régimen de licencias comunitario no
distinguia entre € origen de los bananos que los operadores deseaban importar, excepto a efectos de la
administracion de las cuotas de contingentes arancelarios para determinados paises reservadas a los
cuatro Miembros de la OMC con un interés manifiesto en € suministro de bananos a las
Comunidades Europeas. Seglin estadisticas mas recientes basadas en las solicitudes efectuadas por
importadores tradicionales cumplimentadas de acuerdo con @ nuevo régimen de licencias
comunitario, la distribucion de licencias entre proveedores de servicios comerciales al por mayor de
terceros paises, ACP y CE era ahora la siguiente: € 68 por ciento en € caso de proveedores de
servicios al por mayor de terceros paises; € 24 por ciento para los proveedores de servicios al por
mayor CE/ACP; d 8 por ciento para los recién llegados que podian ser bien proveedores de servicios
al por mayor de terceros paises o CE/ACP.

i) Clasificacion central de productos

453 Las Comunidades Europeas afirmaron que € OSD habia recomendado que acomodasen su
régimen del banano a sus obligaciones dimanadas ddd AGCS en relacion con diversos aspectos
mencionados en e informe del Grupo Especial inicia® y que e Organo de Apelacion confirmé. Las
recomendaciones y resoluciones del OSD en este asunto se limitaron a la compatibilidad con las
obligaciones de la CE de conformidad con los compromisos especificos de acceso a los mercados de
la CE que figuran bajo la rubrica "Servicios de distribucion, B. Servicios comerciales a por mayor
(CPC 622)" dela Lista de compromisos del AGCS EC12. El Grupo Especial inicial habia indicado en
particular™ que & subgrupo 62221 de la CPC sobre "servicios comerciales al por mayor de frutas y
verduras' era la partida de la CPC adecuada que describia los servicios de la Lista de las
Comunidades Europeas relacionados con € caso objeto de litigio. La Lista EC15 (aun sin consolidar
por razones formales) no modificaba la situacion en lo que respecta a ese compromiso especifico.
De conformidad con € parrafo 5 del articulo 21 del ESD y su mandato conexo, este Grupo Especial
tenia pues la tarea de verificar € cumplimiento con las recomendaciones y resoluciones anteriormente
mencionadas de las medidas adoptadas por las Comunidades Europeas.

% |dem.

% Informe del Grupo Especial, parrafos 7.293, 7.297, 7.304, 7.306, 7.341, 7.353, 7.368, 7.380, 7.385,
7.393, 7.397.

% parrafo 7.292.
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454 Rdfiriéndose a las constataciones de los informes del Grupo Especial y dd Organo de
Apeacion concernientes en especial ala CPC, las empresas integradas y la conformidad del régimen
anterior de importacion de bananos®, las Comunidades Europeas afirmaron que tras la adopcion por
el OSD de las recomendaciones y resoluciones originales, la Clasificacion Central Provisional de
Productos eaborada por la Oficina de Estadistica de las Naciones Unidas habia sido sustituida por la
Clasificacion Central de Productos (CPC) - version 1.0 De conformidad con las "Tablas de
correspondencia entre la version 1.0 de la CPC y la CPC provisional"®, la subclase 62221 "Servicios
comerciales al por mayor de frutas y verduras' era equivalente a la subclase 61121 de la version 1.0
de la CPC "Servicios comerciales al por mayor, excepto a comision o por contrata, de frutas y
verduras' (itélicas afiadidas). La nueva nota introductoria de la version 1.0 de la CPC precisaba que
"este grupo comprende - los servicios de mayoristas que compran mercancias generalmente en
grandes cantidades y las venden a otras empresas, en ocasiones tras la redistribucion de mercancias a
grand en pequefias partidas’. La conformidad del nuevo régimen de importacién de bananos
comunitario con los Acuerdos de la OMC, comprendidas las recomendaciones y resoluciones
originales de OSD, alegaron las Comunidades Europeas, debia pues evaluarse sobre la base de esta
nueva realidad. Las Comunidades Europeas afiadieron sin embargo, que seguian siendo vélidos los
compromisos que habian contraido en la Ronda Uruguay.

455 De conformidad con la primera parte dd capitulo 11, seccion B de la CPC*, "la CPC es un
sistema de categorias que abarca bienes y servicios y que es a la vez exhaustivo y mutuamente
excluyente'.  Ademés, "la clasificacion de productos que no sean bienes transportables,
principalmente servicios, se determinarda de conformidad con los términos de las categorias que se
describen en las divisiones, grupos, clases o subclases de las secciones 5 a 9 de la CPC'.'® En
términos practicos, prosiguieron las Comunidades Europeas, varias categorias de servicios estaban
relacionadas con las actividades referentes ala importacion, la ventay la distribucién de bananos en la
Comunidad (a) - h)). No obstante, de la descripcién de la CPC y de los informes del Grupo Especial
inicial y de los informes del Organo de Apeacion podia deducirse que la cuestion pertinente en este
procedimiento de conformidad con € parrafo 5 ded articulo 21 hacia referencia Unicamente al
punto f), es decir, a la subclase 61121, a saber, servicios comerciales a por mayor de frutas y
verduras. El Organo de Apdacion dgjo claro que la definicion de operador expuesta en é
Reglamento 404 hacia referencia Unica y exclusivamente a la prestacion de servicios dentro de la
categoria "servicios comerciales al por mayor, CPC 622". Refiriéndose a los parrafos 7.294 y 7.296
del informe de Grupo Especial, las Comunidades Europeas alegaron ademéas que € nuevo régimen
comunitario aplicable a la importacion de bananos no deberia examinarse mas que con respecto a las
obligaciones comunitarias de conformidad con los articulos I y XVII dd AGCS concernientes al
suministro de servicios con arreglo al modo 3.

% |nforme del Grupo Especial, parrafos 7.292 y 7.293; Organo de Apdacion: péarrafos 225-227.

% Documento de las Naciones Unidas, Informes Estadisticos, series M N° 77, version 1.0, 1998
(véase sitio en la Web de la Organizacidn de las Naciones Unidas www.un.org.).

% | dem, pégina 351.
% Parrafo 15, pagina 7.

100 primera parte, capitulo V, seccién A, parrafo 56, pagina 19.
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456 Haciendo referencia a diversas constataciones del Grupo Especia® y dd Organo de
Apdacion que habian estimado diversas medidas comunitarias incompatibles con los articulos |1
y XVII ded AGCS, las Comunidades Europeas afirmaron que a fin de respetar sus obligaciones en
la OMC contenidas en sus Listas de compromisos en virtud dd AGCS, habian adoptado un régimen
completamente nuevo de importacion de bananos plasmado en los Reglamentos 1637 y 2362. Con
respecto a sus obligaciones en d AGCS, se habian eiminado los articulos 16 a 20 dd Titulo 1V
del Reglamento 404 y sustituido por d articulo 1 del Reglamento 1637'%.  Ademés, se habian
suprimido las licencias huracan y sustituido por un sistema de conformidad con € péarrafo 8 de
articulo 18 del Reglamento 404 basado explicitamente en d principio de no discriminacion "entre los
origenes ded suministro”.

457  Ademas, explicaron las Comunidades Europeas, € Reglamento 2362 permitia € acceso de los
contingentes arancelarios y de las cantidades tradicionales de bananos ACP a dos categorias de
operadores, a saber, los importadores tradicionales y los recién llegados y se basaba para la asignacion
de licencias en las "importaciones reales’. (Las definiciones y otros detalles dd Reglamento 2362
estén expuestas en los "aspectos facticos' anteriormente mencionados.) Las Comunidades Europeas
estimaron que al renunciar al antiguo sistema de importacion de bananos e introducir nuevas normas,
habian cumplido con todos los siete aspectos considerados incompatibles con d AGCS por & Grupo
Especial inicial y & Organo de Apdacion. Las nuevas normas comunitarias expuestas en los
Reglamentos 1637 y 2362 proporcionaban oportunidades de acceso a los mercados sin limitaciones
para los operadores que participaban en servicios comerciales al por mayor establecidos en las
Comunidades Europeas (modo 3) comprendidos en la definicidn de la version 1.0 de la CPC dentro de
la subclase 61121. Todo proveedor de servicios a por mayor con presencia comercial en las
Comunidades Europeas, directamente o a través de su filial u otra forma de presencia comercial, podia
ser inscrito como importador tradicional o recién llegado, siempre que se gjustase a las definiciones
contenidas en los reglamentos de la CE (articulo 12 ddl Reglamento 2362). Las Comunidades
Europeas explicaron ademés que, cuando € servicio no sea suministrado por una persona juridica
directamente sino a través de otras formas de presencia comercial ello no implicaba que € beneficio
de esas oportunidades de acceso al mercado se haria extensivo a ninguna otra parte del proveedor
situada fuera dd territorio en @ que se suministrase € servicio (pie de pagina 12 de apartado g) del
articulo XXVIII dd AGCS).

458 Enrespuesta a los argumentos de la CE concernientes a la CPC anteriormente mencionado, €
Ecuador afirmé que aun cuando se conviniese que los Miembros que identificaron sus compromisos
contraidos en e AGCS mediante referencia a la CPC provisional ahora se definiesen mediante
referencia a la version 1.0 de la CPC, habria que efectuar una identificacion de los compromisos
contraidos de conformidad con los nimeros de las partidas de la version 1.0 de la CPC utilizando la
concordancia entre la CPC provisional y la revisada'® de forma que, si bien los nimeros de las
partidas utilizados para definir un compromiso pudieran ser diferentes a los de la CPC provisional, no
podria decirse lo mismo del alcance del compromiso. En opinion de Ecuador, € sistema de
clasificacion "revisado" relativo a los servicios al por mayor objeto de litigio establecia una distincion
sin establecer diferencia.  No se justificaba en ningin caso la conclusién de las Comunidades
Europeas contenida en & péarrafo 4.57 supra de que "[l]as nuevas normas comunitarias [...]
proporcionaban oportunidades de acceso a los mercados sin limitaciones para los operadores que

" |nforme del Grupo Especial, parrafos 7.134, 7.320, 7.324, 7.326, 7.334-7.337, 7.339, 7.347, 7.349,
7.360-7.362, 7.364-7.367, 7.392 y 7.396. Informe del Organo de Apelacion, parrafos 231y 234.

102 En este documento, la referencia a las disposiciones del reglamento 404 sin ninguna otra precision
debera entenderse que hace referencia al texto modificado por € Reglamento 1637.

103 \/ersién 1.0 de la CPC, péginas 339-608.
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participaban en servicios comerciales al por mayor establecidos en las Comunidades Europeas
(modo 3) comprendidos en la definicién de la version 1.0 de la CPC dentro de la subclase 61121"
(itdlicas afadidas).

459 El Ecuador afirmé que la CPC provisional y la version 1.0 de la CPC, partidas 62221
y 61121, respectivamente, eran idénticas excepto la frase contenida en la version 1.0 de la CPC
"excepto a comision o por contrata, de frutas y verduras' que, en opinion del Ecuador, Unicamente
aclaraba € alcance existente de la categoria puesto que las actividades de los comisionistas figuraban
en una partida distinta (621) también en la CPC provisional. En ambas clasificaciones, las partidas
estaban comprendidas en la seccién 6, que comprende los servicios comerciales de distribucién, cuya
nota introductoria a la seccion de la CPC provisional fue citada por € Grupo Especial. ** Dentro de
la seccion 6 de la CPC provisional figuraba € grupo 622, "Servicios comerciales al por mayor". La
version 1.0 no tenia nota introductoria a la seccion, sino una nota explicativa al grupo 611 citado por
las Comunidades Europeas en su comunicacion.’® Si las Comunidades Europeas sugerian que €
ambito del grupo 611 en la version 1.0 de la CPC era mas limitado que € ambito de la partida 622 de
la CPC provisional, € Ecuador afirmd que élo era incorrecto. En la medida en que la nota
introductoria de la seccion 6 de la CPC no mencionaba ninguin aspecto diferente en cuanto a las ventas
al por mayor de lo que se decia en la nota explicativa al grupo 611 de la version 1.0, dlo significaba
que los vendedores al por mayor podian realizar servicios conexos, subordinados ademas de su
actividad principal de reventa de mercancias. Ello, no obstante, era también cierto de conformidad
con la version 1.0 de la CPC. Como & Organo de Apelacion habia observado "[€]s dificil concebir
como un vendedor al por mayor podria realizar € 'servicio principal’ de la 'reventa’ de un producto si

no podria también adquirir o, en algunos casos, importar ese producto".’®

4.60 Enlo que respecta a la frase de que la CPC es un sistema de categorias "a la vez exhaustivo y
mutuamente excluyente" contenida en la version 1.0 de la CPC, & Ecuador es de la opinion de que las
categorias de la CPC provisional son igualmente exhaustivas y mutuamente excluyentes'”’, y que los
servicios "relativos a la importacion, venta y distribucion de bananos en la Comunidad" eran
virtualmente idénticos a sus argumentos presentados ante € Grupo Especial inicial en € sentido de
gue los proveedores de servicios de las partes reclamantes participaban en todos los servicios excepto
en los abarcados por los compromisos comunitarios contraidos en & marco dd AGCS.*® En su

informe, e Grupo Especial inicial estudio exhaustivamente la indole y & ambito de los compromisos

10% Parrafo 7.290 ddl informe del Grupo Especial. "Servicios comerciales de distribucién que consisten
en la venta de mercancias a vendedores al por menor, consumidores industriales, comerciales, institucionales o
profesionales o a otros vendedores al por mayor, o en la actuacién como agente o intermediario (servicios de
venta al por mayor), o en la venta de mercancias para € consumo personal 0 doméstico, incluidos los servicios
accesorios a la venta de las mercancias (servicios de venta al por menor). Los servicios principales prestados
por los vendedores al por mayor y al por menor pueden clasificarse como la reventa de mercancia, acompafiada
de una variedad de servicios relacionados y subordinados, del tipo de mantenimiento de inventarios de
mercancias; montaje (fisico); clasificacion y agrupacion de mercancias en grandes partidas; redistribucion de
mercancias a grand en pequefias partidas, servicios de entrega; servicios de refrigeracion; servicios de
promocion comercial prestados por los vendedores al por mayor [...]" (itdlicas afiadidas; subrayado dd
original).

105 \/ersién 1.0 dela CPC, la pagina 187 en inglés.
1% | nforme del Organo de Apelacion, pérrafo 226.

197 Compérese la CPC provisional, en € péarrafo 21 de la pagina 7 con la version 1.0 dela CPC en la
pagina 7, parrafo 15.

108 \/éase  informe del Grupo Especial, parrafos 4.661, 4.662, 4.663, 7.291; informe del Organo de
Apéacion, parrafos 225, 226.
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comunitarios en d AGCS y de si los proveedores de servicios ecuatorianos y de terceros paises
dedicados a la importacion y la distribucién de bananos en las Comunidades Europeas estaban
comprendidos en esos compromisos.® En esta actuacion, las Comunidades Europeas parecieron
alegar que la venta al por mayor se iniciaba tras € despacho en aduana y finalizaba antes de la
maduracion.™™® La opinion dd Ecuador es que las Comunidades Europeas estaban tratando de
distinguir su sistema de licencias de los servicios abarcados por sus compromisos en € AGCS, a fin
de excluir de esos compromisos los servicios de distribucion a por mayor proporcionados por
vendedores de bananos ecuatorianos y terceros paises quienes, merced a su presencia comercial en la
Comunidad, importaban bananos y los vendian en € mercado dela CE. El Grupo Especial inicial y €
Organo de Apdacion ya habian decidido que las Comunidades Europess tenian obligaciones
dimanadas dd AGCS con respecto a esos proveedores de servicios, y que no habia nada
aparentemente en la version 1.0 de la CPC que pudiese justificar un resultado diferente.

iii) Cuestiones relacionadas con e "importador real” y la discriminacion de facto

461 El Ecuador afirmé que la discriminacion de facto existente en € sistema anterior de
concesion de licencias de las Comunidades Europeas persistia en @ nuevo sistema debido a los
criterios seguidos por las Comunidades. Al asignar licencias sobre la base dd "importador real" las
Comunidades Europeas habian asegurado que los proveedores de servicios de origen
predominantemente comunitario y ACP a los que se concedian licencias de la categoria B, de
maduradores y huracan para la importacion de bananos de América Latina con arreglo al antiguo
sistema mantendrian los derechos a la mayoria de esas licencias en € nuevo. El Ecuador estimé que
la totalidad dd andlisis comunitario sobre las cuestiones del AGCS estaba centrado no en la
determinacion de si su sistema modificado era conforme a sus obligaciones dimanadas del AGCS,
sino de modificaciones especificas que éste alegaba que respondian a las constataciones del Grupo
Especial y dd Organo de Apeacion.™

4.62 En opinién del Ecuador, la base de argumento de la CE era que, en términos juridicos -no
podia existir una discriminacion de facto en @ sistema modificado puesto que las Comunidades
Europeas habian modificado los hechos. La afirmacién de que no existe discriminacion de facto no
obedecia a que i) € Grupo Especial constatd que € sistema anterior discriminaba de facto; vy ii) las
Comunidades Europeas habian suprimido aspectos del sistema anterior estimados discriminatorios.
El Ecuador no aleg6 que nada hubiese cambiado en € sistema de concesion de licencias dela CE. No
obstante, la cuestion subyacente en esta actuacion de conformidad con € parrafo 5 del articulo 21 del
ESD no era si d sistema anterior habia cambiado sino si € sistema que lo habia sustituido constituia
una discriminacion de jure o de facto frente a los proveedores de servicios ecuatorianos y de terceros
paises, y era pues incompatible con las obligaciones dimanantes para la CE dd AGCS. El Ecuador
afirmo que la persistencia en d nuevo sistema de la discriminacion existente en € sistema anterior no
era una "asuncion' dd Ecuador, sino que era inherente a la estructura de nuevo sistema,
especialmente en lo concerniente a la utilizacion de la definicion de la CE de "importador real" para
determinar a quién podian concederse licencias. Es decir, la l6gica dd sistema anterior era que los
operadores racionales, por lo general, se habrian asegurado de que sus licencias se utilizaban a su
nombre y no eran comercializadas. Al definir e término "importador real" en funcion de ese

109 \/éase, en términos generales, d informe del Grupo Especial, parrafos 4.651-4.675, 7.287-7.296.

110 \/éase la primera comunicacion de la Comunidad Europea, pérrafo 47 (lista de actividades de
Servicios).

11 por gemplo, primera comunicacion de las Comunidades Europess, titulo anterior al péarrafo 55;
primera comunicacién de las Comunidades Europeas, parrafo 56; primera comunicacion de las Comunidades
Europess, parrafo 56 b).
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comportamiento, las Comunidades Europeas se habian asegurado de que los operadores
pertenecientes a las categorias "suprimidas’ mantuviesen asignaciones de licencias en d sistema
modificado, pero como "importadores reales’.

4.63 El Ecuador alegd ademés que € sistema modificado fue alin més lgjos al desequilibrar este
sistema a favor de los proveedores de servicios comunitarios y ACP. Las repercusiones de la
utilizacion del criterio del "importador real" en @ nuevo sistema combinadas a un sistema unificado
de concesion de licencias se traducian en que aquellos que tradicionalmente habian importado
bananos de origen comunitario y ACP tendrian una proporcién ain mayor de licencias totales que,
como otros importadores, utilizarian para importar bananos de América Latina en primer lugar.
El Ecuador afirm6 que los importadores anteriores de bananos de origen ACP eran principalmente
proveedores de servicios de origen comunitario y ACP. A éstos se les concedieron derechos para la
importacion de bananos de América Latina a través del sistema de categorias de operadores. Merced
al sistema revisado, no solo "heredaron” licencias procedentes de las categorias de operadores, sino
que podian utilizar las licencias que "obtuvieron" libremente como importadores de bananos de
origen ACP a fin de tratar en su lugar de importar bananos de América Latina de elevadas rentas
contingentarias. Todo ello se hacia en detrimento competitivo de los proveedores de servicios
ecuatorianos a quienes las Comunidades Europeas debian un trato conforme al AGCS.

4.64 Las Comunidades Europeas afirmaron que la nocion de "importadores reales' contenida en
la definicion de operadores tradicionales (articulo 5 del Reglamento 2362) aseguraba que los
importadores auténticos y reales durante € periodo representativo mantuviesen sus derechos
tradicionales sin perder la renta contingentaria conexa. Dado que se habian suprimido las categorias
de operadores, €lo no afectaba a las condiciones de la competencia contrarias a parrafo 2 de
articulo XVII dd AGCS dd tipo que & Grupo Especial habia constatado como una cuestion de
hecho™ en @ régimen anterior. Las condiciones menos favorables de competencia existentes en la
"oportunidad de beneficiarse de rentas contingentarias equivalentes a las que obtiene un titular inicial
de licencia, habida cuenta de que los cesionarios de licencia son por lo general operadores de
categoria A que en la mayoria de los casos son proveedores de servicios extranjeros y como los que
ceden las licencias son por o general operadores de categoria B que en la mayoria de los casos son
proveedores de servicios comunitarios (o0 ACP)"*"® habian desaparecido. En particular, ya no era
posible afirmar que € nuevo régimen "tiene por finalidad otorgar ‘intersubvenciones' a la dltima
categoria de operadores con rentas contingentarias para compensar los costos més devados de
produccion, reforzar su posicion competitiva y alentarlos a que sigan comercializando pléatano
comunitario y ACP tradicional".™* La supresion de las categorias de operadores acomodd pues €
nuevo régimen comunitario a las disposiciones dd articulo XVII del AGCS. En sus constataciones
originales contenidas en @ pérrafo 244, basadas en un andlisis de una discriminacion de facto™, d
Organo de Apdacion dictamind que "la asignacion a los operadores de la categoria B del 30 por
ciento de los certificados que permiten la importacion de platanos de terceros paises y no tradicionales
ACP alos tipos de derechos de aduana aplicables a las importaciones comprendidas en € contingente
es incompatible con las prescripciones dd articulo Il ded AGCS'. Asi pues, la supresion de las
categorias de operadores acomodd ademas € nuevo régimen comunitario a las disposiciones del
articulo Il del AGCS.

112 y/éanse las constataciones en d parrafo 239 del informe del Organo de Apdacion.
113 Observacion dela Secretarfa: parrafo 7.336.

14 Observacion de la Secretaria: parrafo 7.339.

15 Que, una vez més, estaba sujeta a las constataciones contenidas en € parrafo 239. Véase también €

pie de pagina 153 del mismo informe del Organo de Apédacion.
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4.65 Como se ha indicado anteriormente, al suprimirse las normas segun las funciones gercidas,
cesaban los efectos en las condiciones de competencia contrarios al parrafo 2 del articulo XVII
del AGCS dél tipo que & Grupo Especial inicial habia constatado como una cuestion de hecho™® en d
régimen anterior. Ya no existian las condiciones de competencia menos favorables constatadas en €
hecho de que "[...] los proveedores de servicios de la CE asi como los originarios de terceros paises
tienen unas oportunidades comparables de presentar reclamaciones acerca de actividades de
importacion primaria y secundaria realizadas con las autoridades de la CE, mientras que los
proveedores de servicios originarios de paises reclamantes no disfrutan de iguales oportunidades
competitivas de hacer reclamaciones acerca de la realizacion de actividades de maduracion que los
proveedores de servicios originarios de la CE".*"  Ademés, ya no podia afirmarse que permitir "la
realizacion de importaciones de terceros paises ni de paises no tradicionales ACP a unos tipos de
derechos contingentarios a los maduradores con independencia de que hayan importado bananos con
anterioridad, tiene por finalidad reforzar su posicion negociadora en la cadena de suministro frente a
los importadores primarios.™® La supresion de las normas segln las funciones permitié pues
acomodar e nuevo régimen comunitario a las disposiciones ddl articulo XVII del AGCS.

4.66  Un nuevo conjunto de normas, prosiguieron las Comunidades Europeas, estaba ahora en vigor
con respecto a las "circunstancias excepcionales que atafian a las condiciones de produccion o
importacion” que, a su vez, "afecten al abastecimiento de mercado comunitario” (parrafo 8 del
articulo 18 dd Reglamento 1637). El Grupo Especial inicial habia sefialado que "[...] nuestras
constataciones se limitan a la situacion actual presente en que las licencias huracan se expiden a
operadores que abarcan o representan exclusivamente a productores de la CE (o de paises ACP)". En
opinién de las Comunidades Europeas, éste habia dgado de ser € caso de conformidad con las nuevas
normas, dada la supresion de las categorias de operadores. Ademéds, la segunda frase dd parrafo 8 del
articulo 18 del Reglamento 1637 indicaba explicitamente que las medidas especificas adoptadas para
hacer frente a las circunstancias excepcionales establecidas en € parrafo 8 dd articulo 18 "deberan
evitar cualquier discriminacion entre los distintos origenes de abastecimiento”. Esta nueva
disposicion acomoda por consiguiente las actividades de las Comunidades Europeas a las
disposiciones dd articulo XVII de AGCS. Por las mismas razones, se ajusta también a lo previsto en
e articulo Il de AGCS.

iii) Cuestiones relacionadas con € despacho en aduana

4.67 El Ecuador sefialé que en @ régimen modificado comunitario ya no existian categorias de
operadores y funciones gercidas, pero opinaba que su efecto en la distribucién de licencias estaba alin
presente en € nuevo régimen. De conformidad con € Reglamento 2362, las licencias se asignaban
Unicamente a dos categorias de operadores, a saber, los "operadores tradicionales’, quienes obtenian
normalmente e 92 por ciento de las licencias de importaciones sometidas a contingentes y los "recién
llegados" quienes obtendrian € 8 por ciento. No obstante, € nuevo Reglamento adoptd un criterio
para la concesion de licencias a los operadores tradicionales que, en opinion del Ecuador, reproducia
en gran medida d €efecto de las anteriores categorias de operadores y funciones gercidas, 1o que daba
lugar a que se les asignasen a los proveedores de servicios de origen comunitario y ACP cas €
mismo volumen de licencias de conformidad con € nuevo régimen que con arreglo al anterior.

4.68 En referencia a articulo 4 dd Reglamento 2362, € Ecuador sefialé que las licencias de
importacion se asignaban a cada "operador tradicional" basandose en su "cantidad de referencia’,

118 \/éase d parrafo 239 dd informe del Organo de Apelacion.
117 Observacion dela Secretarfa: pérrafo 7.362.

118 Observacion dela Secretarfa: parrafo 7.367.
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determinada "en funcion de las cantidades de platanos que haya importado efectivamente durante €
periodo de referencia’.™™® En 1999, d periodo de referencia fue 1994-1996, es decir, & mismo que
en 1998."° De conformidad con d articulo 5, € "importador real" era & operador a cuyo nombre se
pagaban |os derechos de aduana.* En otras palabras, un operador considerado en virtud de régimen
modificado como € "importador real" se habia, o bien hecho @ mismo cargo del despacho en aduana
(y, por consiguiente, habia pagado los derechos de aduana debidos), o figuraba en la documentacién
de aduanas como € propietario a cuyo nombre otro habia satisfecho los derechos de aduana y, como
resultado, se le asignarian licencias de importacion. El Ecuador estimaba que la codificacion de un
régimen de tratamiento desarrollado basandose en criterios discriminatorios era en si mismo
discriminatorio. Las Comunidades Europeas habian logrado pues € mismo resultado al apoyarse en
los detalles técnicos de quién pagaba los derechos de aduana.

4.69 El Ecuador alegd que, debido a la propia indole de las asignaciones de licencias del sistema
anterior, una proporcion importante de las importaciones de bananos no tradicionales ACP y de
terceros paises dentro de contingentes se importaba fisicamente por proveedores de servicios
ecuatorianos y de terceros paises pero su despacho en aduana se efectuaba en las Comunidades
Europeas por d titular o en su nombre de una licencia de la categoria B, de una licencia de
maduracion o una licencia huracan. En virtud del régimen modificado, esos anteriores titulares de
licencias de la categoria B, licencias de maduracion y licencias huracan estaban por consiguiente en
posicion de probar € pago de derechos en concepto de esas importaciones y ser considerados como
los "importadores reales" con derecho a licencias de importacion aun cuando no fuesen, en opinién
del Ecuador, los auténticos importadores en un sentido comercial 0 no lo hubiesen sido debido a las
distorsiones artificiales creadas por € sistema anterior.

4.70  Asi pues, alegd € Ecuador, para importar sus bananos en las Comunidades Europeas, los
importadores ecuatorianos estaban obligados a establecer acuerdos contractuales desfavorables con
los titulares de licencias de la categoria B, licencias de maduracion o licencias huracan. En la
préactica, se utilizaban cuatro tipos diferentes de arreglos:

a) Transferencias de licencias, en las que d proveedor de servicios que adquiria la
licencia se convertia en d cesionario oficialmente reconocido de conformidad con €
articulo 9 dd Reglamento de la Comision (CEE) N° 3719/88. En raras ocasiones
habia transferencias de licencias.

b) "Arrendamientos’ de licencias, en cuya virtud € proveedor ecuatoriano de servicios
importaba bananos y cumplia las formalidades de aduanas, pero utilizaba la licencia a
nombre del titular original de ésta. Esos arreglos también eran reativamente poco
COMUNES.

119 Reglamento 2362, parrafo 1 dd articulo 4.
120 | dem, pérrafo 2 dd articulo 4.

121 véanse los dementos de hecho, anteriormente mencionados, donde figuran méas detalles
(observacion de la Secretaria).



WT/DS27/RW/ECU

Péagina 38
C) Acuerdos de recompra. Eran transacciones sobre € papel en las que un proveedor de
servicios ecuatoriano importaba bananos de terceros paises pero se consideraba que
otro proveedor de servicios habia efectuado la importacion de las mercancias.'®
d) Ventas T1, es decir, ventas efectuadas en las Comunidades Europeas antes de

despacho de aduana.’®

4.71  El Ecuador aleg6 que € proveedor de servicios ecuatoriano era € importador real en sentido
comercial en los cuatro casos, pero sdlo en los dos primeros casos los reglamentos comunitarios
otorgaban al proveedor de servicios ecuatoriano reconocimiento como "importador real" y era
Gnicamente en esos dos casos en que € importador auténtico podia justificar € pago de derechos de
aduana. En los dos otros casos, d titular de la licencia de la categoria B, de la licencia de madurador
o de la licencia huracan (segln € sistema anterior) se consideraba como € "importador real" con
arreglo a nuevo sistema.

4.72  Las ventas con pacto de recompray especialmente las ventas T1 abarcaban un volumen muy
elevado de bananos importados en las Comunidades Europeas por proveedores ecuatorianos. Los
acuerdos de recompra, aleg6 € Ecuador, tenian por finalidad mantener las cantidades de referencia 'y
los derechos a licencias en manos de los maduradores y de otros beneficiarios del sistema anterior de
asignacion. Las ventas T1 eran por definicion lo que un importador primario tenia intencién de
realizar de conformidad con € régimen anterior, pero reflgaban también las condiciones
desfavorables de competencia para los proveedores de servicios ecuatorianos de conformidad con las
normas anteriores de asignacién de licencias.

4.73 Réfiriéndose a las disposiciones contractuales en los puntos a) y b) de parrafo 4.70 supra
(transferencia de licencias y arrendamiento de licencias), que incluia € pago de derechos por €
cesionario de la licencia o @ arrendatario de las licencias, las Comunidades Eur opeas dijeron que en
el marco dd nuevo régimen comunitario € cesionario o € arrendatario de la licencia estaba
comprendido en la definicion de importador tradicional que figuraba en & Reglamento 2362, y
también era d titular juridico de los bananos. En la disposicion contractual descrita bajo € punto c),
en € parrafo 4.70 (recompra), habia dos operaciones distintas de venta y de compra de bananos.
Laprimera tenia lugar antes del despacho de aduanas (una actividad de exportacién), la segunda
después de dicho despacho, una actividad de comercio al por mayor, desvinculada de cualquier
actividad de importacion, que podia incluir a los bananos de cualquier origen ya en libre circulacion
dentro de las Comunidades Europeas y que por o tanto resultaba imposible distinguir de otros.

122 E| proveedor de servicios ecuatoriano compraba o producia bananos en & Ecuador, los enviaba a la
CE, y descargaba las mercancias en un puerto comunitario. Posteriormente e importador ecuatoriano "vendia"
los bananos a un titular de una licencia de la categoria B, de una licencia de maduracién o de una licencia
huracan que presentaba la licencia y satisfacia los derechos de aduana e inmediatamente "vendia" 1os bananos de
nuevo al proveedor de servicios ecuatoriano. El precio de la segunda "venta' era e precio de la primera "venta'
més € importe de los derechos de aduana y € pago (la renta contingentaria) por la utilizacién de la licencia de
importacion. El proveedor de servicios ecuatoriano mantenia la custodia de las mercancias todo € tiempo y las
revendia o distribuia en la CE.

123 En esas transacciones, un proveedor de servicios ecuatoriano compraba o producia bananos en €
Ecuador, los enviaba a la CE, y descargaba las mercancias en un puerto comunitario. Para efectuar la
importacion de los bananos, € proveedor de servicios ecuatoriano las vendia a otro operador que era d titular de
una licencia de la categoria B, licencia de maduracién o licencia huracan. El titular de la licencia cumplia las
formalidades de aduanas y revendia o distribuia los bananos en la CE. Como en los acuerdos de recompra, €
importador pagaba de hecho los derechos puesto que € precio de venta para € proveedor dd servicio
concurrente era descontado tanto en la cuantia del derecho como en la renta contingentaria.
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4.74  Las Comunidades Europeas sostuvieron que no habia ninguna prueba de que i) estos
contratos existiesen; i) que existiesen en nimero tal como para que pudiesen revestir alguna
importancia en estas actuaciones; iii) que se hubiese establecido un vinculo juridicamente pertinente
entre dos contratos distintos de venta'y de compra. La simple afirmacion ex post de una de las partes
en ese sentido no podia considerarse una fuente fidedigna de prueba en estos asuntos y, por cierto, no
cumplia la norma minima de la prueba en virtud dd principio sobre la carga de la prueba elaborado
por d Organo de Apelacion en @ asunto "Camisas y blusas'.’® En referencia a punto d) dd
parrafo 4.70 supra, las Comunidades Europeas sostuvieron que € arreglo contractual que se describe
alli (T1 - ventas) encaja perfectamente en la definicion de exportador. El propio Ecuador admitio que
no habia ninguna actividad de importacion involucrada. Considerar que la existencia de la
denominada venta T1 podia servir para calificar a un exportador como "importador tradicional” en €
sentido del Reglamento 2362, era equivalente a diminar la definicion en su totalidad. Dado que €
acceso al mercado de servicios comerciales a por mayor de las Comunidades Europeas no estaba
limitado, sino que d nivel actual de los aranceles representaba un limite implicito a nimero de
bananos que podian ser importados en las Comunidades Europeas, € nimero posible de bananos que
podian exportarse (y de operadores dispuestos a exportarlos) siempre sobrepasaria al nimero de
bananos que eran realmente importados (y al de los operadores establecidos en las Comunidades
Europeas). La actividad de exportacion de bananos, en opinion de las Comunidades Europeas, no
tenia ninguna importancia para determinar los derechos "tradicionales’ a importar en virtud del
Reglamento 2362. Por lo tanto, no podia mantenerse ninguna alegacion de violacion de AGCS
contra & nuevo sistema de licencias de la CE.

4.75 El Ecuador aleg6 que puesto que los proveedores de servicios ecuatorianos no obtuvieron un
namero suficiente de licencias, se vieron efectivamente forzados a establecer acuerdos contractuales
con titulares de licencias a fin de continuar desarrollando la actividad. Unicamente la Comision
Europea, que gestionaba € sistema de concesion de licencias, tenia acceso a la documentacion en la
que figuraba € volumen de bananos que durante un determinado afio se importaba fisicamente en las
Comunidades Europeas por un proveedor de servicios ecuatoriano pero € despacho en aduana era
efectuado por otro proveedor de servicios titular de una licencia de la categoria B, una licencia de
maduracion o una licencia huracan. Sin embargo, en opinion del Ecuador, de la indole del sistema se
desprendia que los titulares de licencias de la categoria B, de licencias de maduracion o de licencias
huracan eran los posibles participantes en los acuerdos con importadores de terceros paises, por dos
razones.

476 En primer lugar, esos titulares tenian la posibilidad de acceder al mayor volumen de
licencias."® En segundo lugar, & Ecuador alegd que la mayoria de los proveedores de servicios,

124 \WT/DS33/AB/R, pégina 16.

125 3) Las licencias de la categoria A "importador primario” representaban € 37,905 por ciento

(el 57 por ciento del 66,5 por ciento) de las licencias totales de importacién de bananos no tradicionales ACP y
de terceros paises comprendidos en d contingente; b) las licencias de la categoria C o de recién llegados
representaban Unicamente & 3,5 por ciento dg volumen total de licencias de importaciones no
tradicionales ACP y de terceros paises comprendidos en d contingente. Las licencias de recién llegados se
concedian normal mente para volUimenes pequefios; c) las licencias de la categoria A "importadores secundarios
0 empresas que se encargaban de la tramitacion aduanera a particulares’ se "trasladaban” gradualmente a los
titulares de otros tipos de licencias de la categoria A. Es decir, que d sistema anterior alentaba a los titulares de
licencias de la categoria A "importador primario” o "madurador" a asegurarse de que los bananos importados en
virtud de esas licencias se despachaban en aduana a su propio nhombre, ambos para su registro como € usuario
oficial de la licencia a fin de asegurarse contra la pérdida de las cantidades de referencia y de obtener acceso a
las cantidades de referencia de licencias futuras de "importador secundario”; d) las licencias de la categoria B y
las licencias de maduracion representaban d 48,62 por ciento (€ 30 por ciento y € 28 por ciento del 66,5 por
ciento, o € 18,62 por ciento) de las licencias disponibles para importaciones no tradicionales ACP y de terceros
paises comprendidas en e contingente. Las licencias huracan y las licencias de importador secundario
obtenidas por |os maduradores incrementaron este volumen.
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comunitarias o ACP, con licencias de la categoria B, licencias de maduradores o licencias huracan no
estaban preparados para importar bananos de América Latina y, por lo tanto, utilizaban sus licencias
para sus propias importaciones. La importacién de bananos en las Comunidades Europeas de
América Latina exigia una organizacién muy complga tanto en los paises productores como en las
Comunidades Europeas y una cadena integrada de transporte mediante buques de carga especializados
refrigerados. La mayoria de los titulares de las licencias de la categoria C, licencias de maduradores y
licencias huracan optaron por una forma mas facil de rentabilizar las licencias de importacion de
bananos de América Latina: a cambio de pagos importantes, utilizaban las licencias en acuerdos de
recompra o T1 con los auténticos importadores, es decir, los proveedores de servicios ecuatorianos o
deterceros paises. Como resultado de la forma en que € sistema anterior funcionaba, € Ecuador dijo,
la eecciéon por la CE dd despacho en aduana como la base para la asignacion de licencias de
conformidad con € sistema modificado tenia como efecto que se asignaban licencias a quienes las
tenian de conformidad con un sistema que se habia constatado que era incompatible con e AGCS.

4.77  El Ecuador expuso, a titulo de gemplo, la experiencia de asignacion de licencias de 1998
y 1999 de la compafiia con base en Antwerp NV Firma Léon Van Parys (LVP) propiedad de Noboa, y
por consiguiente, a efectos dd AGCS se habia constatado que era un proveedor de servicios
ecuatoriano.’® El cuadro que figura a continuacion muestra, para d periodo 1994-1996, las
importaciones de LVP de bananos en las Comunidades Europess, y las licencias de importacion que
seasignaron a LVP%":

128

Afio Importaciones LVP (toneladas) Licencias asignadas (toneladas)
1994 97.620 32.631
1995 95.512 33.045
1996 90.403 36.285

El alegato del Ecuador es que durante esos afios se obligd a LVP a buscar acceso, para la mayoria de
sus importaciones, a licencias de importacion que habian sido asignadas a otros operadores. Esta lo
hizo a través de los diversos tipos de acuerdos contractuales discutidos anteriormente.

4.78  Los afios comprendidos entre 1994-1996 fueron € periodo de referencia tanto para 1998, de
conformidad con € sistema anterior, como para 1999 de conformidad con € sistema modificado. Por
consiguiente, € cambio de asignacién de licencias de LVP de 1998 a 1999 demostraba € grado en €
gue d sistema modificado se apartaba dd sistema anterior 0 simplemente lo perpetuaba. Durante esos
aros, se asignaron licencias de importacion LV P en las cantidades siguientes:

1998: 39.828 tondadas
1999: 41.055 tondadas

126 \/éase @ informe del Grupo Especial, parrafos 7.330-7.331 y d informe dd Organo de Apdacion,
en sus parrafos 225 y 239.

127 Por razones de confidencialidad se han modificado las cifras pero manteniéndose la proporcion. La
Comisién Europea tuvo acceso alos datos reales. Si bien podrian existir pequefias diferencias entre esas cifrasy
los datos en poder de la Comisiédn, esas pequefias diferencias no afectarian a la validez del gemplo.

128 | as cifras utilizadas se basaban en los volimenes de bananos importados fisicamente por LVP y
despachados en aduana en las Comunidades Europeas por LVP u otra empresa. Las cifras excluian las
importaciones reexportadas a paises no pertenecientes ala CE. A fines de claridad, también se excluyeron los
volUmenes objeto de litigio entre LVP y la Comisidn Europea sobre si su despacho en aduana se efectuaba en
las Comunidades Europeas o eran reexportados; su exclusion aqui se hacia sin perjuicio de la posicién de LVP
en ladiferencia.
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Asi pues, @ nuevo régimen de licencias habia megjorado la asignacién de licencias de LVP sblo en
un 3 por ciento, mientras que las licencias que LVP pagaba en concepto de la mayoria de sus
importaciones realizadas en 1998 permanecia asignado a los titulares, originales de licencias de la
categoria B, licencias de maduradores y licencias huracan, puesto que éstos podian probar € pago de
derechos. Puesto que su volumen de importaciones fisicas a las Comunidades Europeas no habia
descendido, LVP estaria obligada a continuar tratando de obtener acceso a otras licencias de
operadores en relacion con la mayoria de sus importaciones en 1999. Desde luego, en 1999 LVP
estaba efectuando los mismos arreglos contractuales con los mismos titulares de licencias como hizo
de conformidad con & sistema anterior.

4.79  El Ecuador recordd que € Grupo Especial inicial constaté que los proveedores de servicios
procedentes de las partes reclamantes "posiblemente’ podrian alegar cantidades de referencia para €
despacho en aduana, y que no se le habia facilitado informacion suficiente para determinar si las
empresas que realizaron actividades de despacho en aduana eran predominantemente propiedad
comunitaria o de terceros paises o estaban bajo su control.” El Grupo Especial habia concluido pues
que "los proveedores de servicios de la CE asi como los originarios de terceros paises tienen unas
oportunidades comparables de presentar reclamaciones acerca de actividades de importacion primaria
y secundaria realizadas con las autoridades de la CE. [...]"™ En opinién del Ecuador, esas
constataciones no debian satisfacer a las Comunidades Europeas puesto que & Grupo Especial habia
estado tratando €& despacho en aduana como un aspecto relativamente secundario de la
comercializacion de bananos, no como préacticamente la base completa de futuras asignaciones de
licencias. Dd mismo modo, las propias Comunidades Europeas habian reconocido que la utilizacién
de las formalidades aduaneras como € criterio para la asignacion de licencias de importacion
congelaria las asignaciones de licencias.™® Las Comunidades Europeas habian hecho en su sistema
modificado precisamente lo que la Comision habia advertido que ocurriria: al basar las asignaciones
de licencias en la utilizacién de las licencias (es decir, € despacho en aduana) en d periodo de
referencia de 1994-1996, habian "fosilizado" las asignaciones de licencias, 1o que era discriminatorio
para los proveedores de servicios ecuatorianos y de terceros paises.

4.80 Las Comunidades Europeas opinaban que las nuevas medidas comunitarias no podian
compararse con € régimen anterior. En consecuencia, cualquier alegacion del Ecuador en e sentido
de que en d nuevo régimen persistian las incompatibilidades del anterior con respecto al AGCS debia
ser rechazada por € Grupo Especial. La hipétesis de Ecuador era errénea de derecho y de hecho.
Como cuestién de derecho, las Comunidades Europeas alegaron que era dificil comprender en qué
forma los efectos de una discriminacién de facto, que & Grupo Especial habia constatado con respecto
a determinados aspectos del régimen de licencias que aplicaba anteriormente la CE podian continuar
en e presente cuando estos aspectos habian sido diminados totalmente. Las incompatibilidades con
e AGCS constatadas por  Grupo Especial inicial estaban causadas por las transferencias de renta
contingentaria de determinados proveedores del comercio de servicios a por mayor, principal mente
paises terceros, a determinados proveedores del comercio de servicios a por mayor CE/ACP, como
una consecuencia de facto del régimen anterior de licencias de la CE. El Grupo Especia habia
considerado que esas transferencias eran discriminatorias en virtud dd articulo XVII dd AGCS
(y en determinadas circunstancias mas limitadas, en virtud del articulo |1 de AGCS).

129 | nforme del Grupo Especial, parrafo 7.362.
130 1 dem.
131 Comisién Europea, "Documento de trabajo sobre la determinacion de las cantidades de referencia

desde 1995", 6 de octubre de 1993, parrafo 5, adjunto como prueba documental 15 a la primera comunicacién
del Ecuador al Grupo Especial, d 9 dejulio de 1996.
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4.81 En opinion de la CE, su sistema de licencias con sus nuevas modalidades aseguraba plena
neutralidad con respecto a los proveedores de servicios a por mayor en € comercio de banano. En
consecuencia, cualquier transaccion de licencias entre operadores ahora obedecia solamente a
consideraciones relativas al comercio o de orden econémico, sobre las que las Comunidades Europeas
no tenian ninguin control. Segun & Grupo Especial inicial, € anterior régimen de las Comunidades
Europeas fue considerado discriminatorio sobre la base del parrafo 2 dd articulo XVII de AGCS, no
porque € sistema en si creara modificaciones de las condiciones de competencia, sino porque
obligaba a la transferencia de la renta contingentaria de, principalmente, operadores de la Categoria A
de paises terceros a, principalmente, operadores de la Categoria B de la CE/ACP. Este tltimo aspecto
impedia que la modificacién de las condiciones de competencia fuese "subsanada' por la
transferibilidad de las licencias. Sin embargo, no habia ninguna comparacién entre € nuevo sistemay
el anterior. Ahora no podia alegarse una transferencia forzosa de la renta contingentaria, como se
habia alegado en e procedimiento del Grupo Especial anterior sobre la base de las cifras de 1992
presentadas por los reclamantes iniciales.

4.82 Ademés, los datos que figuraban en la comunicacion de réplica de la CE demostraban que los
elementos de hecho de que disponia € Grupo Especial inicial cuando adoptd sus decisiones no
reflgiaban en forma adecuada la realidad tal como evolucionaba ya bajo € régimen anterior, en d
periodo 1994 a 1996. Estas cifras indicaban, sin dgar lugar a dudas, que la hipétesis misma de
discriminacion de facto en favor de la CE o de los proveedores de servicios a por mayor ACP en
detrimento de los proveedores de servicios al por mayor de terceros paises ya no se justificaba.
Afirmar que la discriminacion "perdura’ en € nuevo régimen de la CE era contrario a los hechos, tal
como lo habia demostrado las Comunidades Europess.

483 Las Comunidades Europeas recordaron la afirmacién del Grupo Especial inicial: "Por lo
tanto, los proveedores de servicios de la CE asi como los originarios de terceros paises tienen unas
oportunidades comparables de presentar reclamaciones acerca de actividades de importacion primaria
y secundaria realizadas con las autoridades de la CE."*** Las Comunidades Europeas consideraron,
por lo tanto, que la redlizacién de actividades de importacion primarias y secundarias no era
discriminatoria en € marco dd régimen anterior, y no infringia los articulos XVII o Il de AGCS.
Afortiori, € nuevo régimen comunitario, que habia eliminado toda distincion entre funciones debia
estar en consonancia con las obligaciones que correspondian a este respecto a la CE en virtud
del AGCS. Las Comunidades Europeas observaron que e hecho de que los maduradores estuviesen
facultados para importar bananos no era en si mismo contrario a ninguna disposicion de ningn
Acuerdo abarcado, incluso d AGCS. El Grupo Especial inicial no constaté ninguna discriminacion
formal ni de facto en € acceso a la actividad de madurador en las Comunidades Europess.
Cualquier operador, cualquiera fuese su origen, estaba facultado a actuar como madurador siempre
gue reuniese las condiciones previstas en @ antiguo Reglamento 1442 de la CE. Lo que se
consideraba contrario al AGCS era la discriminacion de facto que € Grupo Especial inicial constato,
basado principalmente en los datos de 1992 que le habian presentado los reclamantes.*®

4.84  Por lo tanto, la discriminacién se debia al hecho de que, continuaron las Comunidades
Europeas, los maduradores vendian las licencias y por o tanto obtenian la renta contingentaria de los
principales importadores primarios. Segun los datos que tenia en ese momento a su disposicién
Grupo Especial, la "vasta mayorid' de maduradores pertenecian a la CE y la mayoria de los
importadores primarios correspondian a paises terceros. Los maduradores que habian vendido
licencias en @ marco del régimen anterior de la CE ya no podian importar en d marco del nuevo
régimen comunitario, dado que no habian pagado los derechos en & momento del despacho de

132 Parrafo 7.362 del informe del Grupo Especial.

133 Parrafo 7.363 del informe del Grupo Especial.
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aduanas de los bananos. Los maduradores que no habian vendido licencias en virtud del régimen
anterior pero que habian actuado como importadores, no obtenian la renta contingentaria de los
importadores primarios. Por lo tanto, cualquier importador tradicional, incluido un madurador, si
cumplia las condiciones previstas en € nuevo régimen de licencias de la CE, estaba facultado a
importar dentro de los nuevos limites estrictos (no discriminatorios) establecidos en €
Reglamento 2362. Las Comunidades Europeas recordaron, que en € momento en que entré en vigor
el nuevo sistema de licencias, la mayoria de los maduradores eran originarios de terceros paises y no
originarios dela CE ni de paises ACP.

4.85 Las Comunidades Europeas sostuvieron ademas que € Ecuador confundia las actividades de
exportacion y de importacion. Era erroneo sugerir que los volimenes de exportaciones de los
bananos ecuatorianos debian compararse con los volumenes que los proveedores de servicios al por
mayor ecuatorianos, con una presencia comercial en las Comunidades Europeas, importaban en las
Comunidades. Tradicionalmente, e Ecuador era tanto un pais productor como un pais exportador.
Los proveedores de servicios a por mayor de origen ecuatoriano aparecieron en € mercado de
importaciones de las Comunidades Europeas bastante tarde, coincidiendo con la entrada en vigor del
régimen comunitario anterior. La actividad de las compafiias ecuatorianas que se ocupaban de la
importacion de bananos en las Comunidades Europeas habia aumentado constante y sustancialmente
durante todos los afios de aplicacion del régimen anterior. Incluso habia aumentado alin més desde la
entrada en vigor del nuevo régimen.

4.86 El régimen de licencias de importacion de la CE se referia a la importacion de bananosy no a
la actividad relacionada con la exportacién de bananos desde los lugares de produccion. Bajo las
condiciones estipuladas en d Reglamento 2362, a fin de ser importador era necesario estar registrado
en uno de los Estados miembros de la CE. El Ecuador gozaba de una situacién muy favorable entre
los paises productores, dado que era @ Unico pais productor que contaba con un grupo importante
establecido en las Comunidades Europeas (el grupo Noboa), que realizaba actividades de importacion.
Por contraste y en comparacion, Costa Rica, Colombia 'y Panama no tenian una presencia significativa
en d suministro de servicios relacionados con la importacion de bananos en las Comunidades
Europeas (aparte de una compafiia muy pequefia de Costa Rica, Banatico, y de una compafiia de
tamafio medio de Colombia, Banana Marketing). Ademas, otra compafiia del Ecuador, UBESA,
comercializaba normalmente bananos para € grupo Dole (actuando asi exclusivamente como
exportador) y Chiquita también exportaba del Ecuador (e importaba en las Comunidades Europeas).
Al mismo tiempo un productor muy limitado, que no era exportador, como los Estados Unidos, tenia
compariias que habian desarrollado una importante actividad exportadora desde los paises productores
de América Latinay unaimportante actividad de importacion en las Comunidades Europess.

4.87 El Ecuador sostuvo que las Comunidades Europeas debian modificar su sistema de licencias
de importacion para asignar licencias a los verdaderos importadores, que eran los proveedores de
servicios primarios y que asumian la mayor parte dd riesgo comercial de la comercializaciéon de
bananos en las Comunidades Europeas. Esto podia hacerse basando las cantidades de referencia en
las pruebas presentadas por |os importadores de sus actividades, en forma de i) facturas de compra de
bananos en un pais de origen; i) documentos de expedicion (conocimientos de embarque); y
iii) facturas comerciales que probaran una primera venta en d territorio de la CE. En d pasado, las
Comunidades Europeas exigieron una documentacion similar para demostrar cantidades de
referencia.”® El Ecuador adujo que tal sistema de licencias no daria una ventaja a los proveedores de
origen no comunitario, Sino que crearia, tanto para los proveedores de servicios comunitarios como no
comunitarios, las oportunidades equitativas exigidas en los articulos |1 y XVII ded AGCS. El Ecuador
pidié que & Grupo Especial acompafiara sus constataciones con estas recomendaciones concretas para

134 véase d articulo 7 del Reglamento 1442; informe del Grupo Especial, parrafo 7.192.
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asegurar que las Comunidades Europeas adoptarian en un futuro inmediato las medidas necesarias
para poner su sistema de licencias de importacion en conformidad con € AGCS.

4.88 Las Comunidades Europeas sostuvieron que no podia derivarse ninglin derecho dela OMC de
conceptos vagos tales como "verdadero importador en € sentido comercial”, o "registros que
documentan € volumen de bananos que, en determinado afio, habian sido importados materialmente
en las Comunidades Europeas’, "verdadero importador, es decir, proveedor de servicios que, de
hecho, estaba en condiciones de adoptar, y que en efecto habia adoptado las medidas decisivas para
trasladar los bananos de los lugares originarios de produccion al mercado de la CE", eic. Como €
Organo de Apelacion habia indicado en su informe inicial™®, era la definicion que podia encontrarse
en los reglamentos pertinentes de la CE la que determinaba € ambito del andlisis para determinar si
las Comunidades Europeas habian cumplido sus compromisos y obligaciones dimanantes del AGCS.
No habia ninguna definicion de operador en e AGCS ni en las Listas de compromisos de la CE;
existia un compromiso de la CE con respecto a |los servicios comerciales al por mayor que también era
aplicable dado que incluia actividades comprendidas en la definicion de operador que figuraba en los
reglamentos pertinentes de la CE.

4.89 En opinion dd Ecuador, las Comunidades Europeas no habian demostrado por qué, a fines
de 1998, no optaron por € periodo més reciente 1995-1997 como periodo de referencia para 1999
dado que, en principio, cualquier sistema de licencias basado en las corrientes comerciales
tradicionales debia reflgar las corrientes comerciales méas recientes. El Ecuador subrayd, no obstante,
gue en su opinidén, e periodo de referencia en si mismo no era la fuente de la incompatibilidad del
nuevo sistema. Esta era, més bien, la decision de la CE de utilizar € tecnicismo del pago de derechos
de aduana para determinar cual era @ "importador efectivo”, en lugar de utilizar pruebas comerciales
paraidentificar al importador verdadero, es decir, € proveedor de servicios que estaba en condiciones
de adoptar, y en efecto habia adoptado, las medidas decisivas para trasladar 1os bananos de los paises
productores a mercado comunitario.

490 Laredlidad de comercio demostraba, respondieron las Comunidades Europeas, que no habia
ninguna conexion factica ni l6gica, y mucho menos juridica, entre ser productor y exportador de
bananos, por una parte, e importador de las Comunidades Europeas, por otra.

491 Las Comunidades Europeas respondieron que € pago de derechos de aduana era € Unico
criterio objetivo que permitia a las Comunidades Europeas verificar qué operador estaba facultado
para a ser considerado importador tradicional, dado que se referia al momento decisivo para la
importacion, es decir, € despacho de aduanas. La sugerencia que @ Ecuador habia formulado en €
parrafo 4.87 supra (que los documentos internos de compafiias privadas sirvieran de prueba para
adquirir @ caracter de operador tradicional) era la mgor formula para sumir a las Comunidades
Europeas y los operadores en un litigio sin fin frente a jurisdicciones de todo € mundo. En opinién
de las Comunidades Europeas, ningin poder administrativo, incluso las oficinas internas de la CE,
podian decidir sobre la validez de estos documentos sin despertar inmediatamente una preocupacion
por los demés operadores que disponian de distintos documentos coincidentes.

V) Recién |legados

492 El Ecuador observd que las Comunidades Europeas habian otorgado en su sistema
enmendado & 8 por ciento de todas las licencias de importacion de bananos a "recién llegados' ™ y

135 parrafo 225.

136 Articulo 21 del Reglamento 2362.
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habian establecido criterios que las compafiias debian cumplir para calificarse como tales.™’
El Ecuador sostuvo que determinados criterios aplicables a los recién llegados constituian una
discriminacion tanto de jure como de facto contra los proveedores de servicios ecuatorianos y de otros
terceros paises en general, y contra los proveedores de servicios extranjeros que se dedicaban a la
importacion y venta al por mayor de bananos en particular. Los criterios aplicables a los recién
Ilegados exigian a un posible recién llegado que hubiese importado en la CE frutas y hortalizas frescas
(o una combinacién de productos frescos y de caféy té), por un valor declarado de 400.000 euros, en
uno de los tres afios precedentes al registro. Esto suponia que para reunir las condiciones necesarias
para ser considerado recién llegado, € operador debia haberse establecido en la Comunidad, haber
sido capaz de crear la infraestructura fisica y comercial necesaria y de obtener licencias para
determinados productos con respecto a los cuales se exigian licencias de importacion.  Estas
prescripciones favorecian a los proveedores de servicios de la CE, adujo € Ecuador, dado que median
la actividad comercial solamente con respecto al mercado de la CE. El Ecuador no veia con claridad
por qué un proveedor de servicios de origen no comunitario, con una presencia comercial
recientemente establecida en la Comunidad no debia considerarse como "recién llegado" si podia
comprobar mediante documentos que habia realizado importaciones de productos frescos en €
Ecuador, 0 en uno o varios otros paises no comunitarios por un valor equivalente. El Ecuador sostuvo
gue € Reglamento 2362 al no permitir a un proveedor de servicios de origen extranjero, establecido
en las Comunidades Europeas, que demostrara una experiencia de importaciéon equivalente en otra
parte dd mundo incurria en una discriminacion de jure, en contra de o dispuesto en € articulo XVII
del AGCS.

4,93 La discriminacion surgia debido a la interaccion de los criterios aplicables al recién llegado
con la discriminacion que, por otra parte, la CE hacia en la reparticidn de licencias de importacion de
bananos, tanto en @ marco dd sistema anterior como del sistema de licencias enmendado, en favor de
los proveedores de servicios de origen comunitario. Los posibles recién llegados originarios del
Ecuador o de otro tercer pais se enfrentaban a obstaculos sumamente elevados para ingresar en
mercado europeo al por mayor de banano. Esos posibles recién llegados solamente podian obtener €
acceso comprando, como minimo durante un afio, la utilizacion de licencias de importacion asignadas
a titulares de licencias de la Categoria B, maduradores, y de licencias Huracan de sistema anterior.
Ademés, @ Ecuador aleg6 que en 1999 no se podia obtener & derecho a la condicion futura de recién
llegado a menos que se comprara la utilizacién de un acceso mediante licencia, en e marco del
sistema de licencias modificado, a los mismos titulares anteriores de licencias de la Categoria B,
maduradores, o de licencias Huracan. El costo de tener que comprar € acceso a las licencias de
importacion de banano oponia un grave obstaculo de facto al ingreso al mercado comunitario de
banano, y elo exacerbaba la discriminacién de jure.

4,94  Las Comunidades Europeas respondieron que, en su opinién, la condicién de recién llegado
no era discriminatoria de jure, dado que € Reglamento 2362 no hacia ninguna distincion entre
proveedores de servicios comunitarios y no comunitarios, por un lado, y entre proveedores de
servicios no comunitarios, por € otro. Sin embargo, esa condicién era una condicién no
discriminatoria de facto, dado que la hipétesis basica formulada por € Ecuador a ese efecto era
erronea.  Un importador de frutas y hortalizas establecido en las Comunidades Europeas no era
necesariamente un operador comunitario (proveedor de servicios), conforme a la definicion de
articulo XXVIIl dd AGCS. Tampoco cabia simplemente suponer que habia un desequilibrio entre
operadores de origen europeo en los sectores de frutas y hortalizas y operadores no comunitarios en
detrimento de estos Ultimos. Las Comunidades Europeas recordaron que € comerciante mayorista
més importante del mundo de frutas y hortalizas era Dole, un proveedor de servicios no comunitario.
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de hecha").

Idem, articulo 7 (observacion de la Secretaria, para més detalles véase la seccion "Elementos
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Las Comunidades Europeas también recordaron las normas sobre la carga de la prueba formuladas
por € Organo de Apelacion en € informe "Camisas y blusas'.

Vi) Medidas correctivas

495 El Ecuador adujo que un sistema que estuviese en conformidad con las obligaciones
dimanantes de los articulos | y XI1I incluiria lo siguiente:

a) un contingente de tipos arancdarios unificados de 3,41 millones de toneladas dentro
del cual todos los paises competirian con sujecién a distintos aranceles pero sin
asignaciones por paises,

b) cada pais tradicional ACP tendria derecho a un régimen de franquicia arancelaria
hasta una cantidad de bananos equivalente a la cantidad méxima que hubiese
alcanzado con anterioridad a 1991,

C) los proveedores no tradicionales ACP recibirian un trato de franquicia arancdaria
hasta las primeras 90.000 tondladas que exportaran colectivamente a las
Comunidades Europeas,

d) otros exportadores pagarian un tipo de derecho de 75 euros por tonelada, tipo que se
aplicaria también a las importaciones procedentes de paises ACP por encima de sus
niveles exentos de derechos,

e para las importaciones que excedieran de contingente (es decir, por encima de

los 3,41 millones de toneladas), los bananos ACP tendrian una preferencia arancelaria
de 100 euros por tondlada frente a los otros bananos;

f) los niveles libres de derechos no representarian cupos, dado que los bananos no ACP
podrian competir por la totalidad de las 3,41 millones de tondadas, pero no
obtendrian los beneficios de exencion arancelaria que se otorgaban a determinados
niveles de importaciones ACP;

0) en cuanto a la distribucion de licencias, deberian modificarse los criterios aplicables
al recién llegado, que favorecian a los proveedores de servicios de la CE, a fin de
eliminar ese sesgo. Para otras licencias, debia modificarse la definicion de
"importador efectivo” a fin de eliminar € prejuicio a favor de los proveedores de
servicios ACP y de las Comunidades Europeas, asegurando que aquellos que asumian
el verdadero riesgo comercial obtuvieran iguales derechos a las licencias importacion.

496 El Ecuador pidi6 ademés que € Grupo Especial recomendara que € sistema indicado supra
se pusiera en aplicacion inmediatamente.  Todos los €ementos de este sistema que serian
incompatibles con la OMC si no fuera por la Exencion de Lomé (por gemplo, las preferencias
arancearias) debian quedar sin efecto para @ 29 de febrero del 2000, salvo que se prorrogara la
exencion, y durante la duracion de esa prérroga.

497 Con referencia a las sugerencias del Ecuador reativas a determinadas medidas correctivas
que debian ser adoptadas por las Comunidades Europeas en virtud del parrafo 1 de articulo 19
(Ultima frase) del ESD, las Comunidades Eur opeas observaron que habia habido contactos continuos
entre los reclamantes iniciales y las Comunidades a fin de solucionar las divergencias con respecto a
la forma en que podia resolverse esta diferencia. Las sugerencias de medidas correctivas que
Ecuador exponia al Grupo Especial ya habian sido examinadas durante estos contactos y habian sido
descartadas por las Comunidades Europeas porque no les permitian mantener un margen suficiente de
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preferencia para las importaciones tradicionales y no tradicionales de bananos procedentes de los
paises ACP. El Grupo Especial, como & Organo de Apdacion en d asunto "India - Patentes',
recordd que no era un 6rgano de negociacién y no podia pronunciarse sobre la compatibilidad o no del
actual régimen de importacién de bananos de la CE con las obligaciones que le correspondian a la CE
en e marco dela OMC (de lege lata). El Grupo Especial no estaba facultado a concebir, en lugar de
las Comunidades Europesas, € régimen de las Comunidades Europeas para la importacion de banano
(de lege ferenda), y tampoco podia evaluar las obligaciones juridicas y politicas que las Comunidades
Europeas asumian frente a los Estados ACP exportadores de banano.

498 Las Comunidades Europesas sostuvieron que los grupos especiales y @ Organo de Apdacion
no estaban bien preparados para determinar las medidas legislativas que habian de adoptar los
Miembros de la OMC individualmente. La Comunidades Europeas estimaron que habian cumplido
sus obligaciones dimanantes de la OMC. En d caso improbable de que € Grupo Especial estuviese
en desacuerdo con esta posicion, podria resultar Util que se les diera alguna indicacion sobre las
medidas que podian considerarse una correccién apropiada de cualquier incompatibilidad que hubiese
persistido. Y €elo a condicion de que esa indicacion no fuese mas que una aclaracion de las
obligaciones existentes en  marco de la OMC y no una sustitucion de futuras negociaciones
arancelarias. Las Comunidades Europeas consideraron que las sugerencias hechas por € Ecuador
guedaban totalmente fuera dd alcance de la presente diferencia, en particular cuando € Ecuador
solicitaba a las Comunidades Europeas que establecieran un contingente arancelario Unico
de 3,41 millones de tondadas, mientras que la actual consolidacion arancelaria de la CE para €
banano no superaba un contingente de 2,2 millones de tondadas. Cualquier tonelada extra por encima
de este contingente consolidado solamente podia ser acordada como resultado de futuras
negociaciones arancelarias y no establecida por un grupo especial como consecuencia de un
procedimiento de solucion de diferencias. Las recomendaciones y resoluciones ded OSD no podian
afadir ni disminuir los derechos y obligaciones previstos en |os acuerdos abarcados.

D. CONCLUSION

4.99  Por los motivos expuestos supra, € Ecuador consideré que las Comunidades Europeas no
habian puesto sus medidas en conformidad con las resoluciones del Grupo Especia inicia y las
obligaciones dimanantes de GATT de 1994 y dd AGCS. EI incumplimiento por parte de las
Comunidades Europeas de adoptar medidas apropiadas y expeditas para cumplir sus obligaciones
significaba que € Ecuador, un pais en desarrollo, seguia estando privado de oportunidades de
competencia a las que tenia derecho en cuanto a Miembro dela OMC. Por Ultimo, & Ecuador inst6 al
Grupo Especia a que fuera lo més especifico posible en su recomendacion de medidas correctivas, a
fin de que esta diferencia pudiera finalmente resolverse.

4.100 Las Comunidades Europeas pidieron que € Grupo Especial rechazara todas las alegaciones
formuladas por d Ecuador tanto a amparo dd GATT como dd AGCS y constatara que las
Comunidades Europeas habian cumplido las recomendaciones y resoluciones iniciales dd OSD
adoptadas d 25 de septiembre de 1997.
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V. ARGUMENTOSDE TERCEROS
A. BRASIL

51 El Brasil sefialé que, como segundo productor mundial de bananos, tenia interés en empezar
a exportar la variedad "cavendish" a las Comunidades Europeas y habian sefialado a la atencién del
Gobierno la necesidad de que € nuevo régimen del banano de la CE incluyera disposiciones que
permitieran € acceso de nuevos participantes.

52 El Brasil alegd, con respecto a la creacion de la categoria "otros' dentro del contingente
arancelario de la CE, que ya no existia @ tope de 90.000 toneladas para las importaciones en régimen
de franquicia arancelaria de bananos no tradicionales ACP. Esto suponia, en contradiccion con €
péarrafo 255 g) dd Informe del Organo de Apedacion, que podian importarse en régimen de franquicia
arancelaria hasta 241.000 toneladas de bananos no tradicionales ACP. No habia ninguna garantia de
que las importaciones incluidas en la categoria "otros" procedieran de origenes beneficiarios dd trato
de franquicia arancelaria. En cambio, la aplicacién de un diferencial arancelario negativo al volumen
total del contingente a que tenian acceso |os nuevos participantes, limitados a la categoria "otros" en
un mercado dominado por los proveedores tradicionales, constituia un obstaculo muy grave a la
participacion en este mercado. En la préactica, transformaba la categoria "otros' en un mercado
reservado para los bananos no tradicionales ACP.

53 El Brasil no discutio la creacién de la categoria "otros' ni queria poner en duda € célculo
hecho por la CE de volumen dd contingente asignado a esta categoria. El Brasil discutialaformaen
que operaria de hecho esa categoria a causa del acceso ilimitado en régimen de franquicia arancdaria
que se reconocia a los bananos no tradicionales ACP. Si se mantenia € régimen actual de la CE de
asignacion del contingente arancelario en lo que respecta a la categoria "otros', a lo que habia que
anadir € acceso ilimitado en régimen de franquicia arancelaria reconocido a los bananos no
tradicionales ACP, un Miembro como € Brasil, que tenia la posibilidad incuestionable de desarrollar
su potencial exportador, quedaria excluido del mercado de la CE de forma permanente. El Brasil
alegaba que, mientras que los proveedores con un interés sustancial estaban protegidos por sus
participaciones concretas en € contingente y mientras que los bananos tradicionales ACP se podian
exportar en régimen de franquicia arancelaria y dentro de un contingente diferente, los proveedores
gue no tenian un interés sustancial eran los Unicos exportadores que tenian que competir en
condiciones de igualdad sin tener ninguna garantia de acceso al mercado comunitario del banano.

54 En vista de la lectura hecha por & Organo de Apdacion del término "exigidas', y en
referencia a las constataciones y recomendaciones del Organo de Apeacion sobre @ asunto, € Brasil
sefial que las Comunidades Europeas no debieron haber ofrecido a los bananos no tradicionales ACP
acceso en régimen de franquicia arancelaria al volumen total del contingente arancelario reservado a
la categoria "otros'. Este trato preferencial sobrepasaba los limites de las medidas que & Organo de
Apdacion habia considerado "exigidas' asi como los limites de una interpretacion estricta de la
exencion en favor del Convenio de Lomé Contradecia una de las funciones principales de la
categoria "otros", segun los términos dd parrafo 7.76 dd informe del Grupo Especial, que consistia en
evitar la continuacion de una distorsion inherente al funcionamiento de los contingentes arancelarios.

B. CAMERUN Y COTE D'IVOIRE
1. Cuestionesrelacionadas con el GATT
55 El Camerin y Céte d'lvoire seflalaron que todas las nuevas disposiciones de la CE que

concedian un trato preferencial alos Estados ACP estaban en conformidad con € articulo | del GATT
y eran compatibles con las recomendaciones del Grupo Especial y € Organo de Apelacion.
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i) Bananos tradicionales ACP

5.6 Refiriéndose a la reclamacion dd Acuerdo de que las Comunidades Europeas no habian
respetado los limites de las medidas exigidas por € Convenio de Lomé al fijar é volumen total de las
importaciones de bananos tradicionales ACP que podian redlizarse en régimen de franquicia
arancdaria en funcién del volumen alcanzado por las importaciones en los mejores afios anteriores
a 1991, d Camerlin y Céte d'lvoire alegaban que esto carecia de trascendencia por varios motivos:

a) la preferencia arancelaria establecida por € Convenio de Lomé en favor de todos los
bananos ACP no tenia ningun limite cuantitativo;

b) el Unico limite cuantitativo era € que se aplicaba a los bananos tradicionales ACP, ya
que disfrutaban de un acceso garantizado ("trato més favorable'*®); y
C) el acceso garantizado en régimen de franquicia arancelaria para los bananos

tradicionales ACP no era superior a nivel mayor de acceso logrado antes de 1991.

5.7 El Camertin y Céte d'lvoire se refirieron a la afirmacion del Organo de Apelacion segun la
cual "... d inciso ii) de la letra @) dd apartado 2 del articulo 168 ... es aplicable a todos los bananos
ACP", fueran éstos tradicionales o no tradicionales.”® Ademas, € inciso ii) de la letra a) dd
apartado 2 dd articulo 168 obligaba a la CE a adoptar "las medidas necesarias' para garantizar a todos
los bananos ACP "un trato mas favorable que € que se conceda a los terceros paises que gocen de la
clausula de nacién mas favorecida para esos mismos productos’. En opinion dd Camertn y Céte
d'lvoire, en virtud de la exencién del Convenio de Lomé, las Comunidades Europeas no estaban
obligadas a aplicar las disposiciones del articulo | del GATT a las medidas arancelarias adoptadas de
conformidad con € inciso ii) de la letra @) del apartado 2 dd articulo 168. Segun dicho inciso, por
consiguiente, las Comunidades Europeas podia conceder legitimamente acceso a su mercado, en
régimen de franquicia arancelaria, a las importaciones de bananos ACP. Por tanto, no se podia
discutir la conformidad con € articulo | dd GATT de la preferencia arancelaria en favor de los
bananos tradicionales ACP.

5.8 El Camertin y Cdte d'lvoire alegaron que & Organo de Apdacion habia sefidlado que €
Protocolo 5 del Convenio de Lomé permitia que se otorgara un "trato preferencial adicional”" ademas
del "trato mas favorable' exigido por € inciso ii) de la letra a) dd apartado 2 de articulo 168. En
opinion dd Camerun y Céte d'lvoire, d "trato preferencial adicional” incluia € reconocimiento de un
acceso garantizado a los paises ACP. Segun € Protocolo 5, este acceso garantizado tenia su limite en
la situacion que prevalecia anteriormente en sus mercados tradicionales. En & marco de la anterior
reglamentacion comunitaria de los bananos, las Comunidades Europeas habian decidido, para
asegurar un acceso garantizado dentro de este limite cuantitativo, asignar porcentajes entre los paises
ACP en funcién del mayor volumen de sus exportaciones antes de 1991. El méodo, en principio, no
fue discutido por & Organo de Apelacion'®, aunque fue criticado a causa de que este método de
asignacion no fijaba porcentajes concretos para paises terceros.*'  Por tanto, las Comunidades
Europesas se vieron obligadas a encontrar otra formula para garantizar a los Estados ACP € acceso a
su mercado. El nuevo méodo adoptado consistié en fijar un volumen total agregado de las

138 parrafo 170 del informe del Organo de Apelacion.
139 parrafos 172 'y 173 del informe del Organo de Apelacion.
140 parrafo 174 del informe del Organo de Apelacion.

141 parrafo 162 del informe del Organo de Apelacion.
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importaciones reservadas a paises tradicionales ACP en funcion de las mismas cantidades de
referencia, que no habian sido discutidas.

59 El Camertin y Cote d'lvoire sefialaron ademés que ninguna disposicion de la OMC obligaba a
asignar a los proveedores volimenes de importacion. El propio Organo de Apeacion habia descrito
la distribucion de asignaciones entre los paises ACP sencillamente como una opcion, entre otras, que
podia degir las Comunidades Europeas” Ademés, las disposiciones del Convenio de Lomé
permitian a las Comunidades Europeas esa eleccion. El inciso ii) de la letra @) de parrafo 2) dd
articulo 168 establecia un trato mas favorable para los productos procedentes de los Estados ACP.
Por consiguiente, € trato méas favorable no tenia un caracter individual. Lo mismo cabia decir del
Protocolo 5, que establecia que "ninglin Estado ACP" sera puesto en una situacién menos favorable,
lo que se aplicaba a cada uno de los Estados ACP o a todos dlos a mismo tiempo. En ausencia de
obligaciones en d marco dd GATT y en vista de la libertad de eleccién que atribuia a las
Comunidades Europeas € Convenio de Lomé, libertad reafirmada por € Organo de Apelacion, éstas
podian legitimamente decidir establecer un volumen global para las importaciones de bananos
tradicionales ACP.

510 El Cameran y Céte dlvoire alegaron que la suma de las mgores exportaciones de los
12 paises ACP antes de 1991 daba un resultado superior a 900.000 tondladas y que ya se habia
sefidlado este hecho al Grupo Especial y a Organo de Apelacion en @ curso de sus anteriores
actuaciones. Las estadisticas oficiales pertinentes compiladas por las Comunidades Europeas
arrojaban una cifra de 952.939 tondladas. Al fijar un nivel de 857.700 toneladas, las Comunidades
Europeas no habian sobrepasado los limites de las obligaciones dimanantes del Protocolo 5 de
Convenio de Lomé y, por consiguiente, los bananos tradicionales ACP no disfrutaban de ninguna
ventaja que no debieran recibir.

511 El Camertny Coéte d'lvoire pretendian que la argumentacion del Ecuador en € sentido de que
establecer una cifra global facilitaba la utilizacién plena del volumen autorizado de importaciones de
bananos tradicionales ACP carecia de trascendencia ya que la plena utilizacion de los contingentes de
importacion, si éstos eran conformes a las normas de la OMC, era una prescripcion general de las
normas de la OMC que podia encontrarse, por gemplo, en d parrafo 2 d) dd articulo XIIl de GATT
y en € parrafo 5 h) dd articulo 3 del Acuerdo sobre Procedimientos para € Tramite de Licencias de
Importacion ("Acuerdo sobre Licencias").

i) Bananos no tradicionales ACP

5.12 Con respecto a las medidas que podian adoptar las Comunidades Europeas para aplicar €
inciso ii) de la letra @) dd parrafo 2) del articulo 168 del Convenio de Lomé, € Camerin y Cote
d'lvoire sefialaron que d Organo de Apelacion habia sefialado, como principio, que esta disposicion
del Convenio de Lomé establecia la obligacion de garantizar un "trato mas favorable' a todos los
bananos ACP y, por consiguiente, a todos los bananos no tradicionales ACP.**®  Esta disposicion no
indicaba qué tipo de medidas eran necesarias. Por consiguiente, las Comunidades Europeas eran
libres de degir qué medidas necesarias se debian establecer para otorgar un "trato més favorable".

5.13 El Camertin y Céte d'lvoire alegaron que, en € marco del anterior régimen comunitario del
banano, los bananos no tradicionales ACP tenian garantizado primero, un acceso, dentro del
contingente arancelario de 2,2 millones de toneladas, hasta un limite de 90.000 toneladas, con una
preferencia arancelaria de 75 ecus/tondada, y segundo, una preferencia arancedaria de
100 ecus/tondlada en favor de las importaciones fuera de contingente. La primera medida fue

142 parrafo 174 del informe del Organo de Apelacion.

143 Parrafo 173 del informe del Organo de Apelacion.
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considerada necesaria y exigida por € Convenio de Lomé y, por consiguiente, no podia ser
denunciada por incompatibilidad con € articulo | ded GATT. Los cambios introducidos en la nueva
reglamentacion de la CE, es decir, la diminacion de las 90.000 toneladas de acceso reservado a los
bananos no tradicionales ACP perjudicaba a los paises ACP. Por consiguiente, sdlo cabia constatar
gue la nueva medida adoptada por las Comunidades Europeas era legitima puesto que era menos
favorable que la anterior.

5.14 En opinion de Camerdn y Céte dlvoire, la medida de la CE consistente en aumentar la
preferencia arancelaria en favor de las importaciones fuera de contingente a 200 euros por tonelada
debia ser aceptada porque tanto & Grupo Especial como € Organo de Apedacion habian constatado
que las Comunidades Europeas eran libres de fijar € tipo y € nivel de la preferencia que debia
concederse. Esta medida era "exigida' y "necesaria’ hoy mas que nunca. En primer lugar, |os paises
ACP habian perdido € acceso garantizado de 90.000 toneladas de bananos no tradicionales y habian
perdido la garantia de comercializacion que suponia € anterior sistema de licencias. En segundo
lugar, los paises terceros habian recibido un contingente arancelario diferenciado de 353.000
toneladas. Y en tercer lugar, de conformidad con € articulo 168 del Convenio de Lomé, era necesario
garantizar unas condiciones satisfactorias de competencia para los bananos ho tradicionales ACP.

a) Cuestiones concernientes al articulo XI11

515 El Cameran y Céte dlvoire sefialaron que no debia considerarse que € volumen de
importaciones de bananos tradicionales ACP que se habia fijado representaba en si mismo una
restriccion cuantitativa ya que su objetivo era ante todo administrar la preferencia arancearia
concedida a los bananos tradicionales ACP. Al tratarse més bien de una medida arancelaria, no debia
ser considerada desde @ punto de vista dd articulo XI11, porque este articulo sélo hacia referencia ala
aplicacion de restricciones cuantitativas. En caso de que € Grupo Especial considerara que la medida
en cuestion debia ser examinada desde @ punto de vista del articulo XIIl dd GATT, € Cameran y
Cote d'lvoire pretendian que las Comunidades Europeas habian respetado las disposiciones de este
articulo asi como las conclusiones y recomendaciones del Organo de Apelacion al respecto.

5.16 El Camertn y Cote dlvoire alegaban que e Unico reproche formulado por & Organo de
Apedacion con respecto al articulo X111 era que "la atribucion, por acuerdo o asignacion, de cuotas del
contingente arancelario a algunos Miembros que no tenian un interés sustancial ... y no a otros
Miembros es incompatible [con € articulo XI11] ...".** En opinién dd Cameriin y Céted'lvoire, d
nuevo régimen de la CE cumplia estos requisitos ya que no asignaba cuotas individuales a cada uno
delos 12 Estados ACP que eran exportadores tradicionales.

5.17 Réfiriéndose a la afirmacion del Organo de Apedacion de que ... las disposiciones que
prohiben la discriminacién son aplicables a todas las importaciones de banano, con independencia de
gue un Miembro haya clasificado o subdividido esas importaciones por razones administrativas o de
otro tipo ...".** El Camertin y Céte d'lvoire sefialaron que esta conclusién demostraba que la CE era
libre de fijar una restriccion cuantitativa en favor de unos volUmenes determinados de importaciones
(los contingentes arancelarios para bananos de paises terceros) y otra en favor de unos volUimenes de
importaciones diferentes (el volumen reservado a los bananos tradicionales ACP). En opinion del
Camertin y Cote d'lvoire, la Unica condicion impuesta por € articulo XIII a la aplicacion de
restricciones cuantitativas diferentes a productos similares en funcion de su origen era que las
restricciones fueran similares.

144 parrafo 162 del informe del Organo de Apelacion.
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5.18 El Camertn y Céte d'lvoire sefialaron que € volumen fijado para los bananos tradicionales
ACP, 857.700 tondladas, se correspondia con la participacion en € comercio internacional que estos
paises podian esperar con arreglo a las prescripciones del preémbulo del parrafo 2 del articulo XIII.
Esto sblo se podia definir en funcion del trato favorable que recibian en virtud del Convenio de Lomé.
En € caso de los bananos tradicionales ACP, € Protocolo 5 del Convenio de Lomé obligaba a las
Comunidades Europeas a concederles un "trato preferencial adicional” (segun los términos utilizados
por & Organo de Apelacion), que consistia en un acceso garantizado. Este acceso habia sido definido
en funcion de las megores exportaciones realizadas antes de 1991. Por consiguiente, la participacion
en € comercio internacional que los Estados ACP podian esperar se correspondia con este acceso
garantizado. Ademés, la participacion en € comercio internacional atribuida por las Comunidades
Europess a las exportaciones tradicionales de Estados ACP no superaba, de ningin modo, & volumen
gue tenian derecho a esperar, dado que la suma de las mgores cifras de importacion antes de 1991
ascendia a 952.939 tondadas. Por consiguiente, la cifra global de 857.700 toneladas, calculada como
volumen tradicional ACP, era compatible con las prescripciones dd péarrafo 2 dd articulo XIlII
del GATT.

5.19 El Camerin y Cote dlvoire alegaron ademas que, como las Comunidades Europesas tenia la
posibilidad de fijar globalmente & volumen de las importaciones de proveedores tradicionales ACP y
como los volimenes de las exportaciones tradicionales ACP se correspondian con € nivel de la
participacion en € comercio internacional que estos paises tenian derecho a esperar y como las
Comunidades Europeas podia definir este volumen con independencia de los contingentes
arancelarios para cumplir los compromisos que dimanaban del Convenio de Lomé, la suma de estas
circunstancias hacia que ninguna disposicion del GATT pudiera prohibir que los paises ACP
utilizaran en su totalidad € volumen que se les habia asignado.

520 Refiriéndose a la reclamacion de Ecuador de que su cuota concreta era inferior a la que podia
esperar teniendo en cuenta su participacion en d mercado mundial, é Camertn y Cote d'lvoire
afirmaron que esas cifras no eran pertinentes para determinar € porcentaje del comercio con las
Comunidades Europeas que € Ecuador podia esperar ya que d articulo XI1I limitaba los eementos
gue debian tenerse en cuenta al volumen de las importaciones realizadas por los paises que aplicasen
restricciones cuantitativas. La cuota de contingente arancdario asignada al Ecuador era la
establecida por € reglamento 2362. Para regjustar esa cuota, € Ecuador hubiera tenido que seguir €
procedimiento normal previsto en @ parrafo 4 dd articulo XIlI, es decir que hubiera tenido que
solicitar consultas con las Comunidades Europeas o entablar consultas con los Miembros antes de
poder iniciarse @ regjuste.

5.21  Con respecto al periodo representativo que habian eegido las Comunidades Europesas era €
més adecuado, teniendo en cuenta las normas del GATT y los intereses del Ecuador. En opinion del
Camertin y Céte dlvoire, d contingente arancelario consolidado por la CE de 2,2 millones de
tondladas para paises terceros tenia que ser computado cuando se aplicaba la norma dd periodo
representativo anterior porque representaba un "factor especial” segin los términos del parrafo 2 d)
dd articulo XIIl. Ni @ Grupo Especial ni & Organo de Apdacion habian puesto en cuestion €
contingente de 2,2 millones de tondadas. Teniendo en cuenta que existian restricciones a la
importacion de bananos en la CE desde hacia mucho tiempo, no era irrazonable que la CE concluyera
que € periodo de base mas adecuado para asignar cuotas a los paises que tenian un interés sustancial
era € periodo més reciente.

2. Cuestionesrelativasal AGCS
522 El Camertn y Céte dlvoire sefialaron que los nuevos reglamentos de la CE estaban en

conformidad con las conclusiones y recomendaciones del Grupo Especial y del Organo de Apelacion
con respecto alos articulos |1 y XVII de AGCS.
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5.23 El Camertin y Céte d'lvoire consideraban que la incompatibilidad del antiguo sistema de
asignacion de licencias de importacion estribaba en € hecho de que & 30 por ciento de las licencias
de importacion, dentro del contingente arancelario de 2,2 millones de tondadas, estaba reservado a
operadores que comercializaran bananos de la CE y bananos tradicionales ACP, operadores que en su
mayoria eran de origen comunitario. Los nuevos reglamentos no contenian ya ninguna referencia a
categorias de operadores ni establecian ninguna relacion entre € comercio de bananos de la CE y
tradicionales y € acceso a licencias de importacion dentro del contingente arancelario.  Los nuevos
reglamentos iban més alla incluso de las constataciones dd Organo de Apelacion ya que preveian un
solo sistema de licencias para los contingentes arancelarios y para las cantidades reservadas a los
bananos tradicionales ACP.

5.24  El Cameriny Cote d'lvoire sefialaron que la definicion de "importador tradicional" adoptada
por las Comunidades Europeas era compatible con las normas de GATT referentes a los
procedimientos para € tramite de licencias. La aceptacion de las solicitudes de licencias de
importacion en funcion de los resultados de importacion de un operador durante un periodo reciente
era plenamente compatible con @ péarrafo 5 j) dd articulo 3 del Acuerdo sobre Licencias. La
reclamacion del Ecuador de que las Comunidades Europeas debieron haber limitado la definicion de
"importador tradicional" para tener solo en cuenta las expediciones de bananos era incompatible con
las disposiciones antes mencionadas. En efecto, la declaracién del Ecuador en € sentido de que "las
Comunidades Europeas deben modificar su sistema de licencias de importacion para asignar licencias
a los auténticos importadores que (...) son los proveedores primarios de servicios y asumen la parte
més importante del riesgo comercial que representa la comercializacion de bananos hacia las
Comunidades Europeas'** hacia referencia a operadores cuya funcién tenia que ver més con la
exportacién que con la importacion.

5.25 El Camertiny Céte d'lvoire sefialaban que las nuevas normas de asignacién de las licencias de
importacién eran compatibles con € principio de no discriminacion. El sistema era @ mismo con
independencia del origen de los bananos y, por consiguiente, era idéntico para todos los operadores,
fueran éstos de la CE o de paises terceros. Ademas, las nuevas normas de asignacion de licencias
incluian disposiciones sobre € periodo de referencia, @ establecimiento en las Comunidades
Europess, @ periodo de validez, la transferibilidad de las licencias, las garantias, etc., que no
dependian del origen de los operadores.

526 En opinién de Camertin y Céte d'lvoire, la reclamacion del Ecuador giraba en torno a la
seleccion del periodo de referencia, 1994-1996, que en opinion del Ecuador permitia que todos los
operadores que fueran titulares de licencias de importacion de acuerdo con € sistema antiguo
(categorias A, B y C) y que €fectivamente hubieran utilizado esas licencias para redlizar
importaciones pudieran presentar cantidades de referencia para la obtencién de nuevas licencias.
El Camertin y Céte d'lvoire alegaban que € método eegido por la CE estaba en conformidad con las
normas que establecia € parrafo 5 j) de articulo 3 del Acuerdo sobre Licencias. Teniendo en cuenta
la aprobacion de 353.000 toneladas adicionales de importacién, la adhesion de Austria, Suecia y
Finlandia a la CE y la no disponibilidad de datos oficiales sobre € afio 1997 en  momento en que
seaprobaron los nuevos reglamentos, cualquier otro periodo de referencia que no fuera €
periodo 1994-1996 no hubiera sido suficientemente representativo de las condiciones recientes del
comercio de bananos en las Comunidades Europeas. Que este periodo permitiera que ciertos
operadores de la CE o ACP que habian sido titulares de licencias B participaran en la asignacion de
nuevos titulos no daba origen a una situacion de discriminacion. Por € contrario, 1o que si hubiera
sido una discriminacion inaceptable hubiera sido que se prohibiera a esos operadores participar en €
nuevo sistema de asignacion de licencias.

146 parrafo 141 de la primera comunicacion del Ecuador.
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5.27 En opinion de Camertn y Coéte d'lvoire también era incorrecto pretender que € nuevo
sistema de asignacion de licencias de importacion "perpetuaba’ la situacion criticada por € Grupo
Especial y d Organo de Apelacion ya que, de conformidad con  articulo 4.2 del Reglamento 2362,
el periodo de referencia 1994-1996 solo se utilizaria para la concesién de licencias de importacion
correspondientes al afio 1999.

5.28 El Camertin y Cote d'lvoire alegaban ademas que no era correcto pretender que todos los
titulares de licencias B pudieran presentar cantidades de referencia correspondientes al
periodo 1994-1996, de conformidad con € criterio de "importador tradicional”, y recuperar todos los
derechos de importacion reconocidos en € pasado en detrimento de |os operadores de paises terceros,
como € Ecuador. Segun la informacion de que disponian € Camertin y Céte d'lvoire, los operadores
titulares de antiguas licencias B en € sistema anterior habian perdido en medida muy importante sus
cantidades de referencia en favor de operadores que importaban bananos de América Latina. Las
estadisticas oficiales sobre la evolucion de las cantidades de referencia entre 1998 y 1999, después de
la introduccion del nuevo régimen, mostraban que los operadores espafioles y franceses, que
constituian la mayoria de los titulares de licencias B gracias a sus relaciones con la produccion de las
Comunidades Europeas y de paises ACP, habian perdido respectivamente d 41,21 y € 20,17 por
ciento de dichas cantidades de referencia.®’ L os operadores establecidos en los paises del norte de la
CE, que eran importadores tradicionales de bananos de América Latina, habian aumentado
sustancialmente sus cantidades de referenciac  Suecia (+114,26 por ciento), Finlandia (+85,14 por
ciento), Austria (+118,82 por ciento) y € Benelux (+374,90 por ciento).

5.29  Con respecto a los procedimientos para la asignacion de licencias de importacion alos "recién
llegados’, € Camertin y Céte d'lvoire sefialaron que las Comunidades Europeas habia adoptado una
definicién amplia de los términos "operadores recién llegados' para abarcar a todos los operadores
gue hubieran participado en € comercio de cualquier tipo de frutas y hortalizas y de productos como
el café o las especias. Esta definicion posibilitaba una ampliacion considerable de la categoria de
operadores recién llegados, que en ese momento sumaban mas de 1.000. La reclamacion del Ecuador
en d sentido de que se debiaincluir a los operadores en esta categoria en funcién de sus cantidades de
referencia en @ comercio mundial, en € exterior de las Comunidades Europeas, no solo era
incompatible con todas las normas del GATT sino que impediria la aplicacion correcta del parrafo 5 )
de articulo 3 de Acuerdo sobre Licencias. Hubiera dado lugar a una proliferacion de nuevos
operadores e imposibilitado que se concediera a éstos licencias para importar cantidades econdmicas
dd producto.

530 El Cameriny Céte d'lvoire concluian que debian rechazarse las reclamaciones del Ecuador
ya que las Comunidades Europeas habia respetado las conclusiones y recomendaciones del Grupo
Especial y del Organo de Apelacion, asi como las normas del GATT. Ademés, desde un punto de
vista arancelario, las preferencias concedidas por la CE a los Estados ACP a través de los nuevos
reglamentos estaban en conformidad con las prescripciones ddl inciso ii) de la letra @) dd péarrafo 2)
del articulo 168 del Convenio de Lomé, tanto en e caso de los bananos tradicionales como en e caso
de los bananos no tradicionales. Desde € punto de vista dd acceso garantizado, la preferencia
concedida por la CE a los Estados ACP en la importacién de bananos tradicionales era compatible con
las prescripciones del Convenio de Lomé (Protocolo 5). Por consiguiente, teniendo en cuenta la
exencion dd Convenio de Lomé, € Ecuador no tenia motivos para denunciar una infraccion del
articulo | dd GATT.

147 Anexo 2 de las comunicaciones del Camerin'y Céte d'lvoire.
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C. LOS ESTADOS DEL CARIBE

5.31 Los Gobiernos de Belice, Dominica, Granada, Jamaica, la Republica Dominicana, Santa
Luciay San Vicentey las Granadinas ("Estados del Caribe") sefialaron que apoyaban los argumentos
expuestos por las Comunidades Europeas en su solicitud de que € Grupo Especia afirmara la
conformidad de su nuevo régimen con los acuerdos abarcados y constatara que tenia que considerarse
gue Guatemala, Honduras, México y los Estados Unidos habian aceptado esa conformidad.

5.32 LosEstadosdel Caribe indicaron que eran muy dependientes de la produccién de bananos y
confiaban en la disponibilidad de sus mercados tradicionales en las Comunidades Europeas, cuya
proteccion habia sido garantizada por varios Convenios de Lomé, d més reciente de los cuales era é
Cuarto Convenio de Lomé (" Convenio de Lomé") modificado. Cada uno de los Estados tenia un
interés considerable en € resultado de estas actuaciones. Su bienestar econdmico, su cohesion social
y su estabilidad politica dependian de que se diera cumplimiento adecuado a las disposiciones
pertinentes del Convenio de Lomé.

5.33 Laindustria dd banano en los Estados del Caribe generaba un gran porcentaje del producto
interior bruto y de los ingresos en divisas. En las Islas de Barlovento, un 34 por ciento de la
poblacion activa trabagjaba en esta industria y los bananos representaban una fuente continua de
ingresos para los cultivadores. Los Estados del Caribe situados en las Islas de Barlovento reconocian
y aceptaban que era necesario diversificar sus economias, pero al mismo tiempo consideraban que una
reduccion significativa de sus ventas tradicionales en € mercado europeo del banano seria perjudicial
para los esfuerzos destinados a promover € desarrollo nacional y € crecimiento econémico, y reducir
asi la pobreza e integrar estas economias en € mercado mundial. Si se socavara € nuevo régimen
comunitario del banano y, en particular, € acceso garantizado y las ventajas otorgadas a los bananos
de los Estados dd Caribe en las Comunidades Europeas, se destruirian sus industrias del banano.
Esto provocaria graves problemas econdmicos y sociales. La incertidumbre que generaba este mismo
procedimiento era, en si misma, muy desestabilizadora. No era posible invertir en la industria y
desarrollarla si se tenia que hacer frente a constantes ataques al régimen de la CE de importacion de
bananos, ataques que eran escasamente conciliables con la exencion concedida en 1994 en favor del
Convenio de Lomé, que habia apoyado € propio Ecuador cuando fue prorrogada en 1996.

5.34 Los Estados del Caribe encontraban dificil conciliar la interpretacion hecha por € Ecuador de
la exencion del Convenio de Lomé con los amplios compromisos sociales que reflgaba € Preambulo
del Acuerdo sobrela OMC. El texto del Preambulo, que era vinculante, subrayaba que € sistema de
la OMC no pretendia la aplicacion mecanica de las normas, de forma que se diera una precedencia
absoluta a la eficiencia dd mercado. Las disposiciones juridicas que este Grupo Especial debia
interpretar y aplicar tenian que ser cumplidas de forma compatible con las "necesidades e intereses’
de todos los Miembros de la OMC, teniendo en cuenta sus circunstancias econdmicas y sociales, las
condiciones geograficas en que se encontraban y su compromiso con un desarrollo sostenible.

5.35 Los Estados dd Caribe sostenian que € nuevo sistema de aranceles y contingentes de la CE
en @ sector del banano no infringia € GATT y que d nuevo sistema de licencias de importacion no
infringia e AGCS.

1. Cuestionesrelacionadas con el GATT

i) Bananos tradicionales ACP

5.36  LosEstados del Caribe sefialaron que las preferencias arancelarias en favor de los paises ACP
eran exigidas por € Convenio de Lomé.
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5.37 Los Estados dd Caribe alegaban que € Ecuador se equivocaba al reclamar que € limite de
857.700 tondadas fijado para las importaciones de bananos tradicionales ACP en régimen de
franquicia arancelaria era una cantidad "superior a la justificada por las prescripciones de Convenio
de Lomé". El Tribunal Europeo de Justicia, en @ caso Alemania v. Consgo™® habia hecho referencia
a las prescripciones del Convenio de Lomé (Protocolo 5) sefialando que fijaban un nivel igual al delas
"megores exportaciones antes de 1991". Esta interpretacion de las prescripciones del Convenio de
Lomé habia sido confirmada y aplicada por € Grupo Especial y € Organo de Apdacion en sus
decisiones sobre € Protocolo 5 de dicho Convenio. Por consiguiente, la Unica cuestién que debia
resolver este Grupo Especial era si la cifra de 857.700 toneladas era superior a las "meores
exportaciones antes de 1991". Las cantidades "mejores” exportadas por los exportadores tradicionales
ACP a Europa en los afios anteriores a 1991 sumaban aproximadamente 940.000 tondladas.

5.38 Los Estados del Caribe sefialaban ademas que la iminacion, en € régimen revisado, de los
topes a acceso individual de cada pais en régimen de franquicia arancelaria no daba lugar a unas
preferencias comunitarias superiores a lo exigido. La suma de las cantidades procedentes de fuentes
tradicionales ACP que tenian derecho a una proteccion especial de conformidad con e Protocolo 5 del
Convenio de Lomé ascendia a 940.000 toneladas. El hecho de que la CE hubiera asignado en €
marco del régimen anterior 857.700 toneladas no disminuia € derecho a una cantidad mayor que €
Protocolo 5 del Convenio de Lomé atribuia a los Estados ACP ni la obligacién de la CE de proteger
unas cantidades mayores,'*

5.39 Los Estados del Caribe sostenian que se habia constatado que los contingentes individuales
infringian @ articulo XI1I, infraccion que & Organo de Apeacion habia constatado a su vez que no
estaba excusada por la exencion del Convenio de Lomé. Ese era d motivo de que la CE hubiera
suprimido las asignaciones especificas a los paises ACP en @ contingente arancelario. El Grupo
Especial y & Organo de Apelacion habian considerado que su funcion no era prescribir las medidas
concretas que debian adoptar las Comunidades Europeas para cumplir las obligaciones que le imponia
el Convenio de Lomé. Su funcion era, en cambio, determinar si la metodologia eegida por las
Comunidades Europeas para determinar las asignaciones del contingente arancelario podia
considerarse que era razonablemente "exigida' para cumplir las abligaciones dimanantes de
Convenio de Lomé. El Organo de Apelacion habia reconocido que también podian ser "exigidos' por
e Convenio de Lomé otros métodos. El hecho de que & Grupo Especial y d Organo de Apelacion
hubieran aceptado que la asignacion a paises concretos ACP de contingentes arancelarios era
"exigida" por € Convenio de Lomé no impedia que se estableciera una asignacion arancelaria global
para los paisess ACP. Los Estados ddl Caribe sostenian que la asignacion general de 857.700
toneladas podia considerarse igualmente exigida por € Convenio de Lomé En cualquier caso, no
representaba una infraccion del articulo X111 ya que € trato preferencial establecido por € Convenio
de Lomé no era un contingente.

i) Bananos no tradicionales ACP

540 Los Estados del Caribe sostenian que la ampliacién del acceso en régimen de franquicia
arancelaria para incluir los bananos "no tradicionales” ACP (acceso limitado anteriormente a
90.000 toneladas) era "exigida" por € Convenio de Lomé. En opinion de los Estados dd Caribe, €
Organo de Apdacion habia querido subrayar que "todos los bananos no tradicionales ACP" podian
acogerse al beneficio del régimen de franquicia arancelaria reconocido a los bananos no tradicionales

148 Caso C - 280 192, ECR 1994, pl-4973, sentencia de 5 de octubre de 1994.

149 Parrafo 7.101 del informe ddl Grupo Especial y pérrafos 174 y 177 del informe dd Organo de
Apelacion.
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y no habia sugerido que la entrada en régimen de franquicia arancelaria de bananos no tradicionales
debiera limitarse a 90.000 tondladas. La referencia a 90.000 toneladas se debia simplemente a
motivos de identificacion, con € fin de aclarar las cantidades a que estaba haciendo referencia. La
exencion del Convenio de Lomé establecia claramente que la ampliacién del acceso para los bananos
no tradicionales estaba "exigida" por € Convenio de Lomé. La disposicion pertinente era € inciso ii)
de la letra @) dd parrafo 2) dd articulo 168, que establecia la entrada en régimen de franquicia
arancelaria de todos los bananos ACP. Con respecto al argumento de que € Tribuna Europeo de
Justicia habia decidido que & Protocolo 5 dd Convenio de Lomé derogaba € inciso antes indicado, de
lo que resultaba que las Comunidades Europeas no estaban obligadas ("exigidas') a otorgar a los
bananos no tradicionales ACP un trato mas favorable de conformidad con la disposicion citada, los
Estados del Caribe se remitian al parrafo 7.135 de informe del Grupo Especial y al parrafo 173 del
informe del Organo de Apdacion. Al suprimir las 90.000 toneladas de limite al acceso en régimen de
franquicia arancdaria, las Comunidades Europeas habian elegido otra forma de "trato mas favorable"
consistente en suprimir € tope al acceso en régimen de franquicia arancelaria que, como habia
reconocido & Organo de Apeacion, no estaba obligada a imponer.

541 Los Estados dd Caribe concluian que la asignacion de 857.700 tondadas para bananos
tradicionales, € trato de franquicia arancelaria dentro del contingente arancelario y la preferencia
arancearia de 200 euros por tondada para las cantidades fuera de contingente de bananos no
tradicionales eran, en primer lugar, "exigidas' por € Convenio de Lomé, en segundo lugar, estaban
protegidas por la exencion del Convenio de Lomé y en tercer lugar, no eran incompatibles con
GATT.

iii) Cuestiones concernientes al articulo XIlI

5.42 Los Estados del Caribe pretendian que las preferencias arancelarias en favor de los bananos
ACP no constituian un contingente en € sentido del articulo X111 de GATT y que, en caso contrario,
€l nuevo régimen habia sido disefiado de forma compatible con € articulo XI11 del GATT.

5.43 Los Estados dd Caribe alegaron que en ningiin momento, desde que se habia aprobado €
Reglamento 404, las Comunidades Europeas habian incluido las preferencias concedidas a los paises
tradicionales ACP en d contingente arancelario, consolidado de conformidad con las obligaciones
impuestas a la CE por € parrafo 1) del articulo 168 del Convenio de Lomé, que establecia que "los
productos originarios de los Estados ACP serén admitidos a su importacion en la Comunidad con
exencion de derechos de aduana y de exacciones de efecto equivalente’. Segun d articulo 169 del
Convenio de Lomé, las Comunidades Europeas estaban obligadas a no aplicar "a la importacion de los
productos originarios de los Estados ACP restricciones cuantitativas ni medidas de efecto
equivalente’. Si @ Grupo Especial determinaba que las preferencias en favor de los bananos ACP
debian formar parte del contingente arancelario consolidado y si las Comunidades Europeas cumplian
la obligacion que le imponia € Convenio de Lomé de garantizar € acceso a mercado y ciertas
ventajas a la cantidad adecuada de bananos tradicionales ACP, & acceso a las Comunidades Europeas
para paises terceros se reduciria de 2.553.000 a 1.700.000 tondladas.

544 Los Estados dd Caribe alegaban ademas que, aunque la imposicion de un arance
representaba una restriccion a las importaciones, no entraba en € ambito de los articulos X1 y X1 del
GATT.®™ La opinién aternativa hubiera dado lugar a que € pérrafo 1 dd articulo XIII fuera
aplicable a todas las preferencias arancearias, con lo que cualquier discriminacién a los efectos del
articulo | seria necesariamente también una infraccion de articulo XIIl. Quiza no fuera ésta la
intencion de los redactores dedd GATT. O si lo fue, habia que encontrar un encaje en € ambito del
articulo X1l a las exenciones dd articulo I. Por tanto, € Grupo Especial debia distinguir entre
aqudlas situaciones que € articulo XIlI intentaba abordar y aquellas que era mas adecuado someter

150 parrafo 7.154 del informe del Grupo Especial.



WT/DS27/RW/ECU
Péagina 58

exclusivamente a las disposiciones de articulo |. Los Estados del Caribe sefialaban que las medidas
preferenciales que establecia € Convenio de Lomé se gobernaban por € articulo | y no por €
articulo XI11. Ademas, los antecedentes de acuerdos especiales de comercio entre los paises de Lomé
y las Comunidades Europeas mostraban que los beneficios y ventajas a los que tenian derecho los
proveedores tradicionales ACP no representaban un contingente en € sentido del articulo XII1. El
Convenio de Lomé, incluido su Protocolo 5, no hacia ninguna referencia a la atribucion de un
contingente a los proveedores ACP.

5.45 Los Estados del Caribe alegaron que las anteriores afirmaciones eran confirmadas, entre otras
cosas, por la exencién del Convenio de Lomé, incluido € contexto en que se adoptd. Tras haberse
constatado que & Convenio de Lomé no estaba protegido por la exencion en favor de las zonas de
libre comercio de articulo XX1V dd GATT , las Comunidades Europeas se habian visto obligadas a
obtener una exencion al amparo de articulo XXV. La exencion se aprob6 expresamente para permitir
que se diera cumplimiento a las prescripciones del Convenio de Lomé.  Sin ninguna ambigiiedad, la
intencion de las PARTES CONTRATANTES era que las Comunidades Europeas pudieran seguir
cumpliendo las obligaciones tradicionales que le imponia e Convenio de Lomé, que establecia un
trato preferencial que autorizaba a los Estados ACP a vender bananos (hasta un limite) en régimen de
franquicia arancelaria. Resultaba poco creible que las PARTES CONTRATANTES tuvieran la
intencion de aprobar una exencion de las disposiciones dd articulo | que, no obstante, sometiera a los
bananos ACP a las restricciones impuestas a los contingentes por € articulo XI1l. Si & Grupo
Especial constataba que € nuevo régimen representaba unainfraccion del articulo X111, seignorariala
claraintencién de la exencion y de quienes la habian concedido.

5.46 Los Estados dd Caribe apoyaban su alegacién de que € derecho de los Estados ACP a un
acceso en régimen de franquicia arancelaria no constituia un contingente, en la cita de la constatacion
del Grupo Especial "Papel prensa’ seglin la cual "las importaciones que ya estan exentas de derechos
por efecto de un acuerdo preferencial no pueden, por su misma naturaleza, participar en un
contingente exonerado en régimen n.m.f."."*' En términos de su finalidad y objetivos, é Convenio de
Lomé era un acuerdo preferencial y la exencion confirmaba que las importaciones de bananos ACP
estaban exentas de derechos. En términos del Grupo Especial "Papd prensa’, estarian "exentas de
derechos' antes de ser sometidas a los rigores del articulo XI11. Por consiguiente, no podian formar
parte de un contingente de franquicia arancelaria ni constituir por si mismas un contingente.

5.47  En opinion de los Estados dd Caribe, la imposicién de un limite cuantitativo a la preferencia
arancelaria especial en favor de los bananos tradicionales ACP no tenia por efecto transformar €
arance especial correspondiente y las demas medidas preferenciales en un "contingente’. Los
Estados ACP habian alegado, cuando se adopt6 € Reglamento 404, que no debia imponerse ningln
[imite cuantitativo a las ventajas concedidas a los proveedores tradicionales ACP. Las ventajas que
habian obtenido en & marco de los regimenes nacionales individuales no estaban sometidas a ninglin
[imite cuantitativo y, habian alegado los Estados ACP, no debia existir ninguin tope que limitara la
capacidad de desarrollo de las industrias ACP del banano. Ademés, uno de los objetivos manifiestos
del Convenio de Lomé era aumentar la produccion y promover € desarrollo de las industrias y de las
exportaciones de los paises ACP a las Comunidades Europeas. No obstante, a pesar de que asi fuera
como entendian los Estados del Caribe @ sentido y los efectos més amplios del Convenio de Lomé,
reconocian que, a los efectos de la OMC, d Organo de Apelacion habia establecido que los bananos
procedentes de Estados tradicionales ACP no se podian beneficiar sin limites del Protocolo 5. A ese
fin, se habia aceptado que d limite de 857.700 toneladas era necesario para dar contenido préctico ala
conclusion del Organo de Apelacion sobre |os mejores afios de exportacion antes de 1991.

31 Grupo Especial "Papd prensa’, L/5680, IBDD 31S/128; adoptado en noviembre de 1984.
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548 Los Estados dd Caribe sostenian que, aunque € Grupo Especial constatara que las
preferencias reconocidas a los proveedores tradicionales ACP representaban un contingente
arancelario en @ sentido del parrafo 5 del articulo XIIl dd GATT, en cualquier caso € nuevo
régimen de la CE habia sido disefiado de forma compatible con € articulo XIlI, en concreto con €
parrafo 2 d) de dicho articulo. Este hecho quedaba especialmente claro si se situaba € articulo XII|
en e contexto de los objetivos y de las obligaciones especificas del Convenio de Lomé, incorporados
en e sistema dela OMC através de la exencion del Convenio de Lomé.

5.49 Los Estados del Caribe alegaron que € péarrafo 1 dd articulo X111 establecia como obligacion
general que las restricciones que se aplicaran a un Miembro tenian que ser "semgantes” a las que se
aplicaran a los demas Miembros. Los términos en que estaba redactado preveian claramente que
pudiera haber diferencias en la forma en que se aplicaran las restricciones a los distintos Miembros.
Las restricciones tenian que ser "semgantes' ™ pero no necesitaban ser idénticas. El predmbulo dd
parrafo 2 del articulo X111 pretendia ilustrar qué prohibiciones podian considerarse "semgantes’. Las
"expectativas’ de los Estados ACP eran que € nuevo régimen de la CE para € banano permitieraala
CE cumplir las obligaciones dimanantes del Convenio de Loméy su Protocolo relativo a los platanos.
Asi pues, previendo la importacién en régimen de franquicia arancelaria de 857.700 tonedladas de
bananos procedentes de paises tradicionales ACP y un margen de preferencia arancelaria para todas
las importaciones de bananos no tradicionales ACP fuera de contingente, las Comunidades Europeas
no hacian mas que procurar "hacer una distribucion del comercio de dicho producto que se aproxime
lo més posible a la que las distintas partes contratantes podrian esperar si no existieran tales
restricciones’, teniendo en cuenta las obligaciones dimanantes del Convenio de Lomé.

5,50 En opinién de los Estados dd Caribe, los apartados dd parrafo 2 del articulo X111 establecian
los principios que debian aplicarse cuando un Miembro pretendia cumplir la obligacion de aplicar
restricciones "semgantes’. No obstante, € parrafo 2 d) dd articulo XIIl no era aplicable a los
bananos tradicionales ACP ya que la cantidad asignada a los Estados ACP no habia sido asignada a
cada uno de estos Estados individualmente.

5,51 Los Estados dd Caribe alegaron que las Comunidades Europeas, al excluir los bananos
tradicionales ACP dd célculo de las asignaciones a los proveedores con un interés sustancial, habia
actuado de conformidad con las disposiciones pertinentes del parrafo 2 d) dd articulo XIlI, que
establecia que se tuvieran debidamente en cuenta todos los factores especiales. En opinion de los
Estados dd Caribe, los términos "todos los factores especiales’ no remitian a los Estados que tenian
un "interés sustancial" (en otras palabras, los "factores especiales’ podian plantearse fuera del ambito
de los intereses de dichos Estados). Los términos "factores especiales’ tampoco remitian a la
determinacion del "periodo representativo anterior”.  Los "factores especiales’ que habian
determinado tanto la decision de las Comunidades Europeas como las expectativas sobre € mercado
europeo se cifraban en las disposiciones dd Convenio de Lomé, incluidos sus principios generales, es
decir, la importancia de un mercado europeo del banano seguro y estable para d tgido
socioeconémico y € desarrollo sostenible de estos paises.

2. Cuestionesrelativasal AGCS

552 Los Estados del Caribe sostuvieron que @ proceso de reestructuracion provocado por la
adopcion dd Reglamento 404 se habia traducido en una transferencia masiva de licencias, de
empresas con origen en la CE a empresas de capital extranjero. La simple alegacion de que € nuevo
régimen de licencias de la CE era discriminatorio e infringia los articulos |1 y XVII dd AGCS no
liberaba al Ecuador de su obligacion fundamental de demostrar sus afirmaciones. Las alegaciones no
se apoyaban en ninguna prueba y debian ser rechazadas por € Grupo Especial.

152 | os Estados del Caribe sefidlaron que d término francés ("semblable") tenia un contenido todavia
mas amplio.
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5,53 Los Estados dd Caribe sefialaron que € Ecuador se equivocaba con respecto a los
fundamentos en que se basaba @ nuevo régimen de la CE para atribuir licencias a los operadores.™
El dltimo parrafo de articulo 5.3 dd Reglamento 2362 degaba claro que si se planteaba una
contradiccion entre los documentos aportados, las licencias se concederian a operador que hubiera
pagado realmente los derechos de aduana, bien directamente o bien por intermedio de un agente o
representante de aduanas, con independencia de que dicho operador fuera € titular o fuera €
cesionario de la licencia de importacion. Las Comunidades Europeas habian adoptado medidas
concretas para suprimir € beneficio que representaba haber sido ya titular de una licencia de
importacion. Esta desviaciéon dd sistema que administrativamente seria mas sencillo tenia por fin
beneficiar expresamente a las empresas de capital extranjero que pudieran sentirse perjudicadas por €
anterior sistema, que las consideraba operadores de la categoria B.

554  Los Estados dd Caribe sefialaron que & Ecuador sdlo habia aludido a la situacién de hecho de
una empresa -Leon van Parys (LVP)-, que era un operador relativamente pequefio, registrado en
Bélgicay de capital ecuatoriano. No habia presentado ninguna informacion sobre las otras empresas,
numerosas, asociadas con & Ecuador o incluso propiedad de nacionales del Ecuador, por gemplo,
Pacific Fruit Europe NV, Bana Trading Gmbh, Noboa Inc.

555 Los Estados del Caribe sefialaron que € Ecuador habia indicado que las importaciones
realizadas por LVP en 1994-1996 "han sido importadas fisicamente por LVP y € despacho de
aduanas en las Comunidades Europess lo hizo LVP u otra empresa’.™ Habia que preguntarse si las
importaciones cuyo despacho de aduana habia sido realizado por otra empresa que no actuaba como
agente de LVP eran importaciones realizadas por LVP. El Ecuador no habia ofrecido ninguna
explicacion acerca de la identidad de esa "otra empresa’. En la medida en que L VP no habia pagado
los derechos de aduana y aparentemente no era € propietario de los bananos cuando fueron
"importados realmente”, habia que suponer que LVP se habia limitado a transportar la mercancia por
barco. La conclusion légica tenia que ser que LVP no era propietario de la mercancia ni responsable
de ésta en d momento del despacho a libre préctica en las Comunidades Europeas. Si LVP hubiera
"importado realmente”’ esos bananos, € volumen de sus licencias hubiera sido sustancialmente mayor.

556 Los Estados del Caribe alegaron que € Ecuador no habia presentado ninguna prueba en
apoyo de la supuesta distorsion en favor de las empresas originarias de la CE y de paises ACP. Los
operadores clasificados anteriormente dentro de la categoria B habian transferido o vendido a otros
operadores, principalmente de origen no comunitario, licencias correspondientes, por 1o menos, a
350.000 tondladas. Se disponia de abundantes pruebas de que la mayoria, sino la totalidad, de las
filiales extranjeras de los proveedores mayoristas de bananos, gracias al nuevo régimen, habian
ampliado sustancialmente & porcentaje que les correspondia en las licencias totales. Doley Chiquita
habian recibido licencias para importar 100.000 toneladas adicionales. Por otra parte, se estaba
produciendo una reduccion sustancial de las licencias concedidas a las empresas que habian dispuesto
de dlas con € antiguo régimen. El volumen de las importaciones a que siguieran teniendo derecho
dependia unicamente de que hubieran hecho las importaciones durante € periodo "pertinente’. No se
habia aclarado, con pruebas, si las licencias concedidas a estas empresas originarias de la CE y de
paises ACP dependian directamente de que éstas hubieran obtenido originalmente licencias B, o si las
licencias B se habian vendido y las licencias posteriores que habian recibido derivaban de la creacién
de empresas mixtas con importadores latinoamericanos de bananas, con independencia de que
tuvieran o no licencias de categoria B.

153 parrafos 119 y 120 dela primera comunicacion del Ecuador.
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5.57 Los Estados del Caribe sefialaron que estadisticas recientes sobre las cantidades de referencia
en 1998 y 1999 mostraban que se habia producido una transferencia significativa de cantidades de
referencia de operadores que anteriormente habian sido titulares de licencias de categoria B a
operadores que importaban bananos de paises terceros. Las cifras compiladas por Odeadom
demostraban que los operadores de Espafia y Francia, que con € régimen anterior eran titulares de la
mayoria de las licencias de categoria B, habian perdido, respectivamente, € 41y e 20 por ciento de
sus cantidades de referencia, mas 0 menos. Los operadores de paises del norte de Europa, que
importaban casi exclusivamente bananos de la zona dd ddlar, habian registrado ganancias
importantes: Suecia habia ganado aproximadamente un 114 por ciento, Finlandia un 85 por ciento,
Austriaun 118 por ciento y Alemania un 12 por ciento.

558 Los Estados del Caribe alegaron que la reclamaciéon del Ecuador en € sentido de que sus
empresas no habian sido apenas capaces de comprar licencias parecia incompatible con otra
declaracion en € sentido de que "las empresas ecuatorianas habian tenido que invertir unos
40 millones de ddlares anuales -un total de unos 200 millones de dblares- simplemente en comprar
acceso para sus importaciones con acuerdo de reventa'.™ Suponiendo un costo estimado de 5 délares
EE.UU. por caja, esa cifra equivalia a decir que empresas ecuatorianas habian "comprado con acuerdo
de reventa" licencias para importar 200.000 toneladas aproximadamente. Teniendo en cuenta que €
Ecuador era e origen dd 20 por ciento aproximadamente de las importaciones comunitarias, por regla
de tres, cada afio las empresas de capital extranjero "compraban con acuerdo de reventa" licencias
para importar casi 1 millén de tondladas. Por tanto, seglin € Ecuador, todas las licencias de
categoria B y de madurador habrian sido ya compradas por empresas de capital extranjero. Sdlo los
operadores franceses y espafioles de categoria B habian vendido o transferido anualmente licencias
paraimportar de 300.000 a 350.000 toneladas.

5,59 Los Estados del Caribe sefialaron que € Ecuador pretendia de hecho que las licencias de
importacion no se atribuyeran a los importadores, sino a los exportadores. El Ecuador habia
manifestado € deseo de que las licencias de importacion no dependieran del “importador real” sino de
la presentacion por los importadores de pruebas de sus actividades, por g emplo, facturas de la compra
de bananos en € pais de origen, documentos de expedicién (conocimientos de embarque) y facturas
comerciales que sirvieran de prueba de la primera venta en territorio comunitario.”™ El Grupo
Especial no tenia autoridad para aceptar esta sugerencia, que habia de ser rechazada. Se oponia a la
préctica normal en todo € mundo, que consistia en atribuir las licencias de importacion al "importador
real". La persona que soportaba € riesgo mayor era normalmente @ "importador real”, que era quien
aceptaba distribuir € fruto en € mercado europeo y que en muchos casos habra tenido que firmar
contratos comerciales a largo plazo con € "expedidor”, quien habrd comprado los bananos a
productores de América Latina. El importador habr& invertido en redes de distribucion, centros de
maduracién y programas de comercializacion, todo lo cual era fundamental para € negocio de la
importacion. Las condiciones propuestas por € Ecuador, a saber, compra de bananos en € pais de
origen, expedicién y factura, podian ser cumplidas por operadores que no eran mas que exportadores
puros y mediadores en las expediciones, que no tendrian mas que una tenue relacion con € pais del
que procederian las eventual es importaciones.

5.60 Los Estados de Caribe alegaban ademés que la asignacién de licencias sobre la base de unas
comunicaciones que frecuentemente serian contradictorias 0 incompletas representaria una carga
innecesaria para los importadores y eiminaria la transparencia.  Un sistema semgante violaria y
socavaria principios fundamentales del Acuerdo sobre Licencias, en concreto los parrafos 2 'y 3 de
articulo 3 dd mismo, asi como € péarrafo 3 @) ddl articulo X dd GATT.

155 Parrafo 19 dela primera comunicacion del Ecuador.
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5.61 En opinion de los Estados del Caribe, no habia pruebas de que la propuesta de Ecuador,
basada en la presentacion de facturas y documentos de expedicion, "curaria' € supuesto mal.
El Ecuador no habia presentado ninguna prueba que demostrara que, dada la situacion de hecho que
se habia establecido entre 1993 y 1999, la asignacion de licencias en funcion de esas
"comunicaciones" seria diferente de la que resultaria del procedimiento denunciado. La Unica prueba
que habia presentado € Ecuador se referia a una empresa, LVP. El Ecuador ni siquiera habia
intentado demostrar que LVP se hubiera beneficiado de una mayor asignaciéon de licencias si se
hubiera adoptado € sistema propuesto por & Ecuador. Dado que LVP era miembro del grupo Noboa
de empresas, era probable que ni éla ni su empresa matriz hubieran cumplido los requisitos de
“importador primario". Histéricamente, Noboa no se calific, bajo € antiguo régimen, como
"importador primario" en varios de sus grandes contratos ya que se consideré que no asumia ningun
riesgo comercial cuando existia un contrato de compra de bananos a precio fijo con un importador
basado en Europay si @ contrato con Noboa no era mas que un contrato c.i.f. En esas condiciones, €
importador basado en Europa se calificaba como "importador primario" y ademés como "importador
secundario”.

562 Refiriéndose ala afirmacion del Ecuador de que: "Como ... la divisién de funciones b) -segiin
el sistema anterior- era en si misma una fuente de derechos a futuras licencias, los titulares de
licencias estaban muy interesados en asegurarse de su registro como usuarios oficiales de las mismas.
Por eso, ellos mismos o sus representantes hacian € despacho de aduana. Por g emplo, un madurador
con licencia que fuera racional insistiria en comprar a un importador primario los bananos antes del
despacho de aduana, porque asi podria pretender una cantidad de referencia futura no sdlo como
madurador sino también como "importador secundario”."*, los Estados del Caribe sefialaron que esta
afirmacion no era cierta. La cuantia de las licencias de importacién en manos de maduradores y/o
importadores secundarios era minima en comparacion con la cuantia de las licencias en manos de
importadores primarios. En Europa sdlo habia 4 65 importadores primarios importantes y las
licencias de importador secundario y madurador se repartian entre un cierto nUmero de pequefios
operadores diferentes. Los que todavia no habian sido adquiridos por un importador primario o no
habian establecido vinculos con uno de elos tenian pocas posibilidades de controlar € acceso que se
reservaba a las importaciones de paises terceros. Si no respondian a las demandas de los poderosos
importadores primarios, los Unicos bananos que entrarian en sus instalaciones de maduracion o
podrian negociar como importadores secundarios serian los que pudieran obtener en funcién de sus
licencias. La suma de todos los importadores secundarios de categoria A hubiera recibido licencias
equivalentes al 15 por ciento (hormas referentes a las funciones) de 65,5 por ciento (normas
referentes a las categorias de operadores) ddl total, es decir, € 9,7 por ciento (con un coeficiente de
reduccion). Por tanto, de acuerdo con € régimen anterior del banano, ningin importador secundario
recibia licencia para mas del 10 por ciento de las importaciones que necesitaba normalmente realizar.
Esta cantidad era insuficiente si se tenia en cuenta que estaba obligado a canalizar sus demandas del
producto hacia importadores primarios.

5,63 Los Estados del Caribe alegaron que la reclamacion de Ecuador parecia basarse en €
convencimiento de que las empresas que habian recibido con € antiguo régimen licencias de
madurador habrian podido utilizarlas realmente para importar bananos y beneficiarse dd nuevo
régimen. Sin embargo, no se habia presentado ninguna prueba que demostrara en qué medida los
maduradores tuvieron éxito al convertirse posteriormente en "importadores'. Los Estados del Caribe
sefialaron que los maduradores, que disponian de una cantidad minima de licencias de importacion,
estaban en una situacion extremadamente débil frente al poder de empresas multinacionales como
Chiquita, Dole, Dl Monte y Noboa, que controlaban grandes cantidades de licencias y que, en la
practica, desde € primer momento se negaron a facilitar bananos a los maduradores que no les
transfirieran sus licencias. Los maduradores dependian totalmente de estas grandes empresas porque,

157 Parrafo 124 de la primera comunicacion del Ecuador.
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aunque pudieran utilizar sus propias licencias, los volimenes que les correspondian por esa via eran
insignificantes en comparacion con los volUmenes que necesitaban para mantener un giro
suficientemente alto de bananos en sus centros de maduracion para pagar los costos fijos. Asi pues,
incluso las cantidades que correspondian a los maduradores migraban hacia las manos de las grandes
empresas extranjeras. Los grandes importadores primarios estaban capacitados para encargarse €llos
mismos de la importacion secundaria y utilizar sus propios centros de maduracién. Inmediatamente
después de la entrada en vigor del Reglamento 404 empezaron a hacerlo.

5.64 Los Estados del Caribe recordaron los cuatro métodos de llegar a acuerdos de importacion de
conformidad con & Reglamento 404 que habia descrito € Ecuador en @ péarrafo 4.70 supra. Los
Estados del Caribe sefialaron que era incorrecto y no se fundaba en ninguna prueba pretender que las
transferencias de licencias "eran raras’. De hecho, las transferencias de licencias eran un hecho muy
frecuente. La propia declaracion del Ecuador con respecto a la "compra con acuerdo de reventa” de
40 millones de dolares EE.UU. anuales de licencias era una prueba de este hecho. Los
arrendamientos de licencias, en los que éstas seguian estando a nombre dd titular original de la
licencia, eran raros. Los acuerdos de recompra fueron extremadamente raros en 1994-1996. Aungue
fuera correcto que la persona que pagaba los derechos en caso de ventas T1 no fuera la persona que
compraba los bananos en € pais de origen, se trataba de una transaccion normal dd tipo c.i.f. El
riesgo era soportado en su totalidad por € importador y no habia motivo alguno por € que
expedidor o la persona que compraba al productor debiera ser reconocida como la persona adecuada
para ser titular de las futuras licencias. Esta préctica no seria la normal en ningin pais con un
comercio sustancial, ni si se trataba de otras importaciones europeas. En opinién de los Estados del
Caribe, era incorrecto pretender que "en los cuatro casos, € proveedor ecuatoriano de servicios era €
auténtico importador en un sentido comercial”.™® En particular, y con respecto a las ventas T1, d
Ecuador no habia presentado ninguna prueba de que la empresa extranjera que realizaba la venta
sobre una base c.i.f. estuviera presente en las Comunidades Europeas. Los Estados del Caribe
sefialaron que no habia pruebas de ese tipo.

5.65 Los Estados del Caribe sefialaron que € Ecuador habia querido ignorar la constatacion del
Grupo Especial con respecto a los importadores secundarios, alegando para elo que se trataba de una
cuestion que se planteaba en un caso en que intervenian otras muchas cuestiones.™ El Ecuador
pretendia ahora que "éste es € Unico fundamento de las futuras asignaciones de licencias'. Los
Estados del Caribe no creian que € Grupo Especial pudieraignorar las reclamaciones de ciertas partes
a causa Unicamente de que la cuestiéon planteada tuviera una importancia relativamente menor que
otras cuestiones. El Ecuador, tras haber seflalado que d Grupo Especial habia desestimado € caso
por falta de pruebas, no habia ofrecido ninguna prueba en apoyo de su afirmacion de que la mayoria
de los importadores secundarios eran de origen comunitario.

5.66 Los Estados ded Caribe sefialaron que € ge de las reclamaciones del Ecuador era que €
Grupo Especial debia cerrar los 0jos a la existencia de casi seis afios de antecedentes comerciales y
considerar la situacion como s se tratara de una competencia entre proveedores mayoristas de
servicios relacionados con los bananos antes del Reglamento 404. Lo que € Ecuador pretendia era
convertir e sistema de la OMC en un sistema juridico que concediera indemnizaciones por dafios o
enmendara los males que pudieran haberse producido como resultado de la aplicacion anterior de un
régimenilegal. El proposito del sistema dela OMC no era éste. El parrafo 1 dd articulo | dd AGCS
establecia que éste "se aplica a las medidas adoptadas por los Miembros que afecten al comercio de
servicios'. Las medidas que ya no estaban en vigor no eran "medidas" y no podian ser objeto de un
procedimiento de solucion de diferencias en € marco de la OMC. Si @ Grupo Especial intentaba
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corregir las consecuencias de un régimen declarado anteriormente ilegal, d sistema de solucion de
diferencias de la OMC tendria que prepararse a recibir una avalancha de diferencias relacionadas con
los regimenes que se habian declarado ilegales desde que habia iniciado sus actividades € GATT y
que, antes de ser derogados, habian producido consecuencias que se habian mantenido de hecho a
consecuencia de las ventajas otorgadas antes incorrectamente a otros Miembros o empresas de esos
Miembros.

5.67 Los Estados del Caribe pidieron que e Grupo Especial aplicara € "principio de eficacia’
sefialado por & Organo de Apeacion. Tenia que dar contenido y efecto préctico a la exencion del
Convenio de Lomé. Esto significaba que los bananos ACP tenian derecho a "acceso a"' y "ventajas
en" e mercado comunitario "por una cuantia equivalente al mayor volumen de sus exportaciones a la
CE antes de 1991". Sdlo asi se promoveria € desarrollo econébmico y social de los Estados del
Caribe, de conformidad con los objetivos del Acuerdo sobre la OMC y & Convenio de Lomé. Los
Estados del Caribe alegaban que € nuevo régimen comunitario de importacién de bananos lograba
estos objetivos de forma compatible con € GATT y d AGCS. La preferencia arancelaria estaba
exigida por la exencién del Convenio de Loméy era compatible con los articulos | y X111 del GATT.
Las nuevas prescripciones del régimen de licencias eran compatibles con d AGCS. El Ecuador no
habia presentado las pruebas necesarias para que se desplazara la carga de la prueba. El Grupo
Especial debia rechazar en su totalidad la solicitud del Ecuador.

D. CoLomBIA

5.68 En opinion de Colombia, € parrafo 5 dd articulo 21 de ESD establecia € procedimiento
aplicable en aquellas situaciones en las que hubiera desacuerdo en cuanto a la existencia de medidas
destinadas a cumplir las recomendaciones y resoluciones o a la compatibilidad de dichas medidas con
un acuerdo abarcado. El mandato del Grupo Especial se limitaba al examen de la compatibilidad de
los Reglamentos 1637 y 2362 con los acuerdos abarcados pertinentes. Colombia sefialaba que €
reclamante no podia incluir en esta etapa del procedimiento nuevas reclamaciones y que tampoco
podia € Grupo Especial examinar cuestiones que € reclamante no habia planteado.

569 Las preocupaciones de Colombia se centraban en la posibilidad de que todas las
importaciones (NMF, tradicionales ACP y no tradicionales ACP) se contabilizaran dentro del
contingente arancelario en vigor, lo que se traduciria en una reduccién del 23 por ciento del acceso
actual al mercado dela CE. Colombia estaba también preocupada por la posibilidad de que todas las
importaciones se contabilizaran dentro del contingente arancelario en vigor, con la adopcion de un
contingente arancelario adicional para todos los proveedores de un volumen equivalente al reservado
a las importaciones ACP y con un arancel superior a 75 euros por tondlada e inferior al arance
consolidado. Esta situacién daria también lugar a una reduccion de las actuales oportunidades de
acceso al mercado.

5.70 Colombia alegé que las modalidades de las negociaciones de la Ronda Uruguay sobre la
agricultura indicaban que "como parte del proceso de arancelizacidn, se mantendran las oportunidades
de acceso actual".'® No definian cudles eran las "oportunidades de acceso actual”, términos que
podian referirse a las importaciones totales, las importaciones NMF o las importaciones procedentes
de Partes Contratantes dedd GATT. En € caso de las Comunidades Europeas, los criterios eegidos
para establecer cudles eran las "oportunidades de acceso actual" para los bananos eran muy
importantes ya que las importaciones con acceso preferencial representaban més del 20 por ciento de
las importaciones totales y las importaciones NMF procedentes de paises que no eran Partes

160 Modalidades para € establecimiento de compromisos vinculantes especificos en & marco de
programa de reforma, MTN.GNG/MA/W/24, de 20 de diciembre de 1993. Estas modalidades se utilizaron
como directrices no vinculantes.



WT/DS27/RW/ECU
Péagina 65

Contratantes ded GATT representaban casi € 40 por ciento de las importaciones totales. El volumen
de referencia de las "oportunidades de acceso actual" se basaba en @ promedio del comercio NMF
en 1989-1991, es decir, 1,9 millones de tondladas, mientras que las importaciones totales medias
ascendian a 2,5 millones de toneladas. Como resultado del Acuerdo Marco para & Banano (AMB), €
volumen dd contingente arancelario se habia fijado en 2,1 millones de tondadas para 1994 y
2,2 millones de tondladas para 1995, 90.000 de las cuales estaban reservadas a importaciones
procedentes de proveedores no tradicionales ACP. La negociacion del contingente arancelario
también supuso e compromiso de aumentar € volumen acordado originalmente para tener en cuenta
la ampliacién de la CE.

5.71  Colombia sefialaba que, en su opinion, € compromiso de acceso al mercado de la CE-15 era
un contingente arancelario de 2.553.000 toneladas, gravado con 75 euros/tondlada si se trataba de
proveedores NMF, y 90.000 toneladas en régimen de franquicia arancelaria para proveedores no
tradicionales ACP.

1. Cuestiones concer nientes al articulo X111

5.72  Colombia sefialé que la administracion de un contingente arancelario mediante asignaciones
por paises concretos era un derecho y una obligacién de las Comunidades Europeas y que € Ecuador
no tenia ningun derecho a solicitar la eiminacién de las asignaciones a los paises que eran
proveedores con un interés sustancial. Colombia alegd que € derecho de las Comunidades Europeas
a administrar su contingente arancelario mediante la asignacion de cupos por paises habia sido
reconocido implicitamente por € Grupo Especial en € parrafo 7.85 de su informe, en € que se
afirmaba que en € momento en que se negocié € AMB, Colombia y Costa Rica eran las Unicas Partes
Contratantes que tenian un interés sustancial. Este derecho era distinto del cupo realmente asignado a
cada pais que, de conformidad con € parrafo 4 dd articulo X1l dd GATT, podia ser revisado. El
derecho atribuido a los Miembros importadores por d articulo XIIl era una obligacién para las
Comunidades Europeas en virtud de los compromisos asumidos en su Lista. Una de las condiciones
incluidas en & compromiso de acceso al mercado de bananos era una asignacion especifica en favor
de Colombia, revisada en conformidad con € parrafo 4 dd articulo XIII.

5.73  Colombia sefialé que, de conformidad con € articulo XI1I ded GATT, un Miembro importador
podia establecer |egitimamente asignaciones en favor de paises que fueran proveedores con un interés
sustancial, dgando abierta al mismo tiempo la posibilidad de que los demés Miembros compitieran
por la parte restante del contingente. Ademés, en € presente caso, la CE se habia obligado a obrar asi
en virtud de las condiciones establecidas en su Lista. El Ecuador no tenia titulo para solicitar la
denegacion de este derecho.

5.74  Colombia sefialé ademas que, si las asignaciones especificas por paises se adaptaban a las
disposiciones del péarrafo 2 d) dd articulo X111 ded GATT, habia que suponer que cumplian también la
obligacion de que se procediera a una asignacion con € fin de lograr una distribucion que se
asemgjara a los cupos que las partes obtendrian si no hubiera una restriccion. El preAmbulo del
parrafo 2 del articulo XlII reflgaba que existia una obligacién con respecto a los medios, no a los
resultados. La obligacion de lograr un resultado seria de imposible cumplimiento ya que se referiria a
una situacion futura (la distribucion que existiria en € mercado si no existiera la restriccion). De ahi
que la obligacion dimanante del parrafo 2 del articulo X111 fuera asignar contingentes por paises de
acuerdo con criterios que fueran objetivos, razonables y no discriminatorios y no la obligacion de
asignar contingentes de forma que resultara la misma distribucién que existiria si no hubiera una
restriccion. Dado que un acontecimiento futuro no se podia prever, € parrafo 4 dd articulo XIII
permitia que los proveedores con un interés sustancial pidieran un regjuste del porcentaje establecido
0 un regjuste del periodo representativo para asegurar una distribucion dindmica de las asignaciones
del mercado de importacion.
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5.75 En opinion de Colombia, uno de los criterios que permitiria una distribucion que se
aproximara a la que las partes podrian esperar si no existiera la restriccion era € que resultaba de la
segunda oracion del parrafo 2 d) del articulo XIlI, que establecia que cuando no pudiera llegarse
razonablemente a un acuerdo, @ Miembro importador asignaria cupos en funcién de los porcentajes
correspondientes a los proveedores durante un periodo representativo anterior. Segun la practica del
GATT, "un periodo representativo anterior” era un periodo reciente que abarcara tres afios de
actividades comerciales. Por consiguiente, si € Miembro importador hacia una distribucién
basandose en un periodo representativo reciente cumplia € requisito de procurar aproximarse a la
distribucion que las partes obtendrian si no existiera la restriccion.

5.76  Colombia sefialé que en @ presente caso las Comunidades Europeas habian mantenido
consultas con los cuatro proveedores con un interés sustancial, para intentar que € reparto fuera por
acuerdo. Cuando quedd claro que no era posible, se €igié d periodo 1994 a 1996 como periodo
representativo reciente sobre € que si se disponia de datos definitivos y se procedio a redlizar las
asignaciones correspondientes. Las asignaciones se correspondian con la distribucién del comercio
NMF durante € periodo representativo e egido.

5.77  Colombia sefial6 que la reclamacion del Ecuador en e sentido de que @ periodo 1994-1996
no era representativo debido a la infraccion del articulo X111 que habia constatado € Grupo Especial
contradecia d principio de que las partes en un tratado estdn obligadas a aplicarlo de buena fe.
Cuando se negoci6 é AMB ningun precedente indicaba que no estuviera en conformidad con €
articulo XI1I1. Al contrario, se respetaron todos los principios del mismo y la practica anterior. El
Ecuador nunca habia hecho uso del derecho que le atribuia € péarrafo 4 dd articulo XI1I a solicitar una
revision del periodo de referencia, las asignaciones a los paises o las normas de reasignacion antes de
plantear una accion en € marco ded articulo XIIl. Ademés, la sugerencia del Ecuador suponia que se
aplicara con efectos retroactivos las recomendaciones del Grupo Especial y que, como se habia
constatado que las normas de reasignacion eran incompatibles con d articulo XIlI, se restaran del
cupo asignado a Colombia las importaciones realizadas de acuerdo con esa asignacion. La
reclamacion de Ecuador carecia de fundamento juridico dentro del mecanismo de solucion de
diferencias, que operaba de forma que se garantizara que las medidas reparadoras estuvieran
proyectadas hacia € futuro. Colombia alegaba que Costa Rica'y Colombia no debian ser penalizadas
por normas convenidas y aplicadas de buena fe.

5.78  Con respecto al argumento del Ecuador de que debia asignarsele un contingente en funcion de
su participacion en € comercio mundial, Colombia indicé que este criterio no tenia ninguna
trascendencia en d marco dd articulo XIIl ded GATT. La segunda oracion del parrafo 2 d) de
articulo Xl se referia a "partes proporcionales a la contribucién aportadas por €elas [las partes
contratantes que tengan un interés sustancial] a volumen o valor total de las importaciones del
producto indicado durante un periodo representativo anterior”. Se hacia referencia asi a las
exportaciones a mercado dd Miembro importador que aplicaba la restriccion. Dos gemplos
demostraban que € criterio propuesto por € Ecuador era inaplicable: en 1994-1996, Filipinas,
proveedor marginal en las Comunidades Europeas, tenia una participacion superior al 9 por ciento en
las exportaciones mundiales, mientras que Panamd, proveedor con un interés sustancial en las
Comunidades Europeas, solo tenia € 5 por ciento de las exportaciones totales mundiales. Colombia
sostuvo que los cupos previstos en € Reglamento 2362 eran compatibles con € articulo X111 del
GATT ya que se basaban en la proporcién de las importaciones correspondientes a cada proveedor en
el periodo 1994-1996, que era un periodo representativo reciente.

5.79  Colombia sostuvo que € mandato de Grupo Especial estaba definido con exactitud en €
parrafo 5 del articulo 21 dd ESD. Por consiguiente, € examen no podia incluir en su ambito nuevas
reclamaciones y debia limitarse al andlisis de los Reglamentos 1637 y 2362 adoptados por las
Comunidades Europeas de conformidad con los informes del Grupo Especial y dd Organo de
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Apelacion. Las propuestas de acciones reparadoras presentadas por € Ecuador excedian del alcance
del examen.

5.80 Colombia habia demostrado que las asignaciones especificas por paises hechas por las
Comunidades Europeas respetaban las obligaciones asumidas por ésta en € marco ded GATT. En
primer lugar, porque la obligacion de la CE era realizar una distribucién que se aproximara a la
distribucion que se produciria si no existiera la restriccion, y no una distribucién que lo lograra. En
segundo lugar, porque la distribucién respondia a los porcentajes de las exportaciones de cada
proveedor durante un periodo representativo anterior. Por consiguiente, Colombia pedia que € Grupo
Especial constatara que las asignaciones por paises en favor de los proveedores con un interés
sustancial eran conformes con € articulo X111 ded GATT.

E. CosTtAa RiCcA

581 Costa Rica sostuvo que la reclamacion del Ecuador hacia referencia a cuestiones que
interesaban directamente a Costa Rica. El Ecuador discutia la obligacion de las Comunidades
Europeas de atribuir una asignacion especifica de cupos del contingente arancelario a Costa Ricay a
los deméas Miembros que tenian un interés sustancial en € suministro de bananos a las Comunidades
Europeas. También discutia los métodos utilizados por las Comunidades Europeas para determinar
los cupos y, por consiguiente, € tamafio relativo de los cupos asignados a Costa Rica y € Ecuador.
Las normas vigentes dd ESD permitian solo al Ecuador defender sus intereses como parte, mientras
gue Costa Rica sdlo podia participar en las actuaciones como tercero.

5.82 Costa Rica alegaba que € Grupo Especial tenia que hacer algo més que reconocer a Costa
Rica y a los demés terceros la condicion "mejorada’ de tercero. La mision dd Grupo Especial era
interpretar los acuerdos multilaterales en lo que atafiia a las medidas que afectaban a los Miembros
gue no eran partes en la diferencia.  En opinion de Costa Rica, d Grupo Especial debia tener en
cuenta por consiguiente, como confirmaba € parrafo 1 del articulo 10 del ESD, los intereses de los
terceros en @ curso del procedimiento, con inclusion de la eaboracion de las constataciones. No
bastaba que se permitiera a los terceros que estuvieran presentes y pudieran manifestar sus opiniones
en la parte descriptiva del informe. En las constataciones del Grupo Especial tenian también que
abordarse expresamente sus argumentos en la medida en que difirieran de los de las partes.

5.83 Costa Rica sefialé que d Ecuador, en su primera comunicacion, no distinguia claramente
entre las pretensiones referentes a las medidas de aplicacién de las resoluciones del Grupo Especial y
e Organo de Apelacion por las Comunidades Europeasy |as pretensiones referentes a los asuntos que
no habian abordado ni & Grupo Especial ni @ Organo de Apdacion. El Ecuador no tenia en cuenta
en sus argumentos que e parrafo 5 del articulo 21 del ESD limitaba los procedimientos a las "medidas
destinadas a cumplir las recomendaciones y resoluciones' dd OSD. Por € contrario, en lo que
respecta a la distribucién del contingente entre los paises proveedores, € Ecuador llegaba a pedir al
Grupo Especial que "no solo reafirme sus anteriores resoluciones e interpretaciones, respaldadas y
modificadas por & Organo de Apdacion, sino que ofrezca también a las Comunidades Europeas
recomendaciones y orientaciones méas explicitas sobre la forma de cumplir ...".**

5.84  Por estos motivos, Costa Rica no tenia claro qué constataciones esperaba € Ecuador que €
Grupo Especial formulara con respecto a la creacidn y distribucion por la CE de contingentes
especificos por paises en favor de los Miembros con un interés de proveedor sustancial y qué
resoluciones o recomendaciones del OSD incumplian estas medidas. Costa Rica suponia que €
Ecuador reclamaba que la asignacion de contingentes especificos por paises a los cuatro Miembros

161 parrafo 98 de la primera comunicacion del Ecuador.
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con un interés sustancial en € suministro de bananas y la distribucion de cupos del contingente entre
los Miembros en funcion de su participacion en € mercado de la CE en € periodo 1994-1996 eran
medidas "destinadas a cumplir las recomendaciones y resoluciones [del OSD]", en d sentido de
parrafo 5 del articulo 21 dd ESD, y que ambas medidas eran incompatibles con d articulo X111 del
GATT. Costa Rica afirmaba que, si las reclamaciones del Ecuador eran éstas, tenian que ser
rechazadas.

5.85 Costa Rica sefial6 que la asignacion de contingentes especificos por paises y la distribucién
de cupos del contingente entre los Miembros que tenian un interés sustancial en € suministro de
bananos eran asuntos sobre los que ni & Grupo Especia original ni @ Organo de Apdacion habian
formulado ninguna resolucion o recomendacién y que, por consiguiente, no podian plantearse como
cuestiones relacionadas con @ cumplimiento de resoluciones o recomendaciones en un procedimiento
entablado de conformidad con € parrafo 5 del articulo 21 del ESD. En € procedimiento ordinario de
los grupos especiales, las reclamaciones podian hacer referencia a cualquier medida.'®® En cambio,
los procedimientos entablados de conformidad con € péarrafo 5 del articulo 21 estaban limitados a las
diferencias sobre medidas destinadas a cumplir las recomendaciones y resoluciones del OSD, es decir,
debian limitarse exclusivamente a asuntos en 1os que un grupo especial o & Organo de Apeacion
hubiera formulado ya resoluciones y las correspondientes recomendaciones. Tal cosa se deducia de
los términos del parrafo 5 dd articulo 21, que atribuia a los Miembros € derecho de recurrir a estos
procedimientos Unicamente "en caso de desacuerdo en cuanto a la existencia de medidas destinadas a
cumplir las recomendaciones y resoluciones [del OSD] o a la compatibilidad de dichas medidas con
un acuerdo abarcado'. Si pudiera someterse a un grupo especial un nuevo asunto en un
procedimiento entablado de conformidad con @ parrafo 5 de articulo 21, la parte demandada
resultaria privada de muchos de los derechos de procedimiento de que hubiera disfrutado si € asunto
hubiera sido sometido a un procedimiento ordinario, incluido € derecho a un periodo de 15 meses
para la aplicacion de las resoluciones y recomendaciones. Ademés, € examen de cuestiones
totalmente nuevas dentro de estrecho plazo fijado por @ parrafo 5 de articulo 21 para estos
procedimientos equivalia a una denegacion de las debidas garantias procesales.

5.86 Costa Rica sostuvo ademés que d Ecuador consideraba que las Comunidades Europeas
debian abandonar totalmente los contingentes especificos por paises. El Ecuador, aunque concedia
que los contingentes especificos por paises estaban permitidos por € articulo XlIl, alegaba
esencialmente que seria més eficiente un solo contingente global. Por consiguiente, e Ecuador no
distinguia entre lo que consideraba deseable como de lege ferenda y las recomendaciones que €
Grupo Especial estaba autorizado a formular de lege lata. Por afiadidura, ni € Grupo Especial ni €
Organo de Apedacion habian formulado ninguna resolucién o recomendacion que pusiera en cuestion
el derecho de las Comunidades Europeas de asignar contingentes especificos por paises. Por €
contrario, sus resoluciones y recomendaciones sobre la forma en que tenian que ser administrados los
contingentes especificos por paises implicaba que las Comunidades Europeas tenian derecho a
realizar esas asignaciones especificas por paises.

5.87 Segln Costa Rica, d Ecuador opinaba también que la asignacion de cupos entre los
Miembros con un interés sustancial en € suministro de bananos era incompatible con la segunda
oracion del parrafo 2 d) dd articulo XI1I ded GATT porque las Comunidades Europeas habian e egido
los afios 1994 a 1996 como periodo representativo anterior, periodo que no podia considerarse
representativo segun los términos de esa disposicion, y porque las Comunidades Europeas debieron
haber tenido en cuenta los factores especiales que justificaban la asignacion de un cupo mayor al
Ecuador. No obstante, ni & Grupo Especial ni @ Organo de Apelacion habian abordado la cuestion de
la forma en que hubieran tenido que asignarse cupos del contingente entre los Miembros con un
interés sustancial en @ suministro de bananos una vez que se hubieran refundido en un solo régimen,
alos efectos dd articulo X111, los dos regimenes diferentes que aplicaba la CE alos bananos ACP y a

162 Articulo 7 ddl ESD.
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los demés bananos. En opinion de Costa Rica, € Grupo Especial habia manifestado expresamente
que consideraba este asunto una cuestion subsidiaria sobre la que no tenia que pronunciarse.'®

5.88 En opinion de Costa Rica estaba, por consiguiente, claro que e Ecuador pedia que € Grupo
Especial abordara aspectos del régimen de importacién de bananos que todavia no habian sido
examinados con € fin de desarrollar una interpretacion totalmente nueva de los conceptos de "periodo
representativo” y "factores especiales’ y aplicar esta interpretacion a una situacion féactica
extremadamente compleja que no habia sido objeto de ninguna constatacion del Grupo Especial en
sus actuaciones originales. Por consiguiente, las peticiones de Ecuador quedaban claramente fuera
del marco dd péarrafo 5 dd articulo 21 del ESD y en consecuencia tenian que ser rechazadas por €
Grupo Especial.

1. Cuestionesrelativasal GATT

5,89 Costa Rica sefidld que las Comunidades Europeas no slo estaban autorizadas a asignar
contingentes especificos a Costa Rica y a los demés Miembros con un interés sustancial en
abastecimiento de bananos segun los términos dd articulo XI1I ded GATT sino que estaban obligadas
a hacerlo en virtud dd articulo Il dd GATT. Las Comunidades Europeas estaban autorizadas a
asignar cupos del contingente en funcion de un periodo representativo anterior con independencia de
las dificultades que pudieran plantearse al determinar qué periodo era representativo.’®

590 Costa Rica alegd que la asignacion de contingentes especificos por paises era un derecho que
correspondia a las Comunidades Europeas en virtud del parrafo 2 dd articulo X111 del GATT. Dicho
parrafo no establecia que solo pudiera gercerse € derecho cuando no se plantearan dificultades para
establecer qué periodo era representativo. El supuesto en que se basaba esta disposicion era que un
Miembro, al eegir un periodo de base y valorar los factores especiales que podian haber influido o
podian influir en € comercio del producto, podia llegar a una distribucion de cupos que respetara €
principio de no discriminacién. Los redactores dd articulo X111 habian tenido en cuenta € hecho de
gue ninglin método de asignacion garantizaba una distribucion del comercio idéntica a la que se
hubiera producido si no hubiera existido la restriccién. Por consiguiente, habian declarado que €
requisito de no discriminacion se cumplia cuando las medidas adoptadas procuraban una distribucién
de comercio "que se aproxime lo méas posible' a la que "podrian esperar” [las distintas partes
contratantes] si no existiera e contingente. En opinion de Costa Rica, por consiguiente, eraincorrecto
que @ Ecuador afirmara que "se permiten las asignaciones por paises al menos en algunas
circunstancias'*®, dando a suponer que habia circunstancias en las que una asignacion especifica a un
pais estaba excluida a priori.

591 Costa Rica alegd ademés que las Comunidades Europeas estaban obligadas a asignar
contingentes especificos a Costa Rica 'y los demas Miembros con un interés sustancial de abastecedor,
de conformidad con la concesion de un contingente arancelario para la importacién de bananos
incorporada en su Lista. Por consiguiente, este acuerdo formaba parte de las obligaciones dela CE en
virtud dd articulo Il ded GATT. Para examinar las cuestiones planteadas por € Ecuador podian
diferenciarse dos series de obligaciones que imponia a las Comunidades Europeas € AMB:

a) asignar cupos del contingente arancdario establecido por las Comunidades Europeas
a paises con un interés sustancial de abastecedor, como Costa Rica; y

163 Parrafos 7.94 y 7.88 ddl informe del Grupo Especial.
164 parrafo 95 de la primera comunicacion del Ecuador.

185 parrafo 105 de la comunicacion del Ecuador.
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b) asignar cupos de este contingente a paises que no tenian un interés sustancial de
abastecedor y distribuir, y en determinadas circunstancias redistribuir, los cupos en
determinadas proporciones.

5.92 Costa Rica aleg6 que no se habia constatado que la primera serie de obligaciones dimanantes
dd AMB antes enumerada fuera incompatible con las obligaciones de las Comunidades Europeas en
el marco dd GATT. El Grupo Especial habia constatado que "no era irrazonable la conclusion de la
CE de que en & momento en que se negocio  AMB, Colombia y Costa Rica eran las Unicas partes
contratantes que tenian un interés sustancial en d abastecimiento del mercado comunitario del banano
en d sentido del parrafo 2 d) de articulo XI11".** Por consiguiente, las Comunidades Europeas
seguiria respetando las clausulas ded AMB que eran compatibles con € GATT si asignaba un cupo de
su contingente arancelario a todos los Miembros que tenian un interés sustancial de abastecedor. El
Grupo Especial solo habia constatado que la segunda serie de obligaciones dimanantes dd AMB antes
enumerada era incompatible con € articulo XI1I, lo que habia ofrecido a las Comunidades Europeas
un motivo vélido para suspender la aplicacion de esas disposiciones.”  Sin embargo, las
Comunidades Europeas tenian la obligacién juridica de seguir respetando las clausulas dd AMB que
el Grupo Especial no habia considerado invalidas. Esta afirmacion era confirmada por € articulo 44
de la Convencion de Viena sobre € derecho de los tratados, titulado "Divisibilidad de las
disposiciones de un tratado", que codificaba las normas del derecho internacional consuetudinario que
regulaban lainvalidez parcial de un tratado. El parrafo 3 de dicho articulo establecia lo siguiente:

"Si la causa [para suspender la aplicacion del tratado] se refiere sdlo a determinadas clausulas, no
podra alegarse sino con respecto a esas clausulas cuando:

a) dichas clausulas sean separables dd resto de tratado en lo que respecta a su
aplicacion;

b) se desprende del tratado o consta de otro modo que la aceptacion de esas clausulas no
ha constituido para la otra parte o las otras partes en € tratado una base esencial de su
consentimiento en obligarse por € tratado en su conjunto; y

C) la continuacion del cumplimiento del resto ddl tratado no sea injusta.”

5.93 Costa Rica sostenia que en d presente caso se cumplian todas las condiciones antes indicadas
para la divisibilidad de las disposiciones de un tratado. Las clausulas dd AMB que preveian la
asignacion de cupos a los paises que tenian un interés sustancial podian ser aplicadas con
independencia de las clausulas que establecian una administracion discriminatoria de los contingentes.
Ademés, la discriminacion de dos paises no firmantes del AMB que eran proveedores con un interés
sustancial (¢ Ecuador y Panamd) no era una base esencial de la aceptacion por los paises firmantes
del AMB y la CE de la asignacion de contingentes a los dos paises firmantes de AMB que tenian un
interés sustancial de proveedores (Costa Rica y Colombia). No habia surgido ninguna circunstancia
gue hiciera injusto d mantenimiento de la vigencia de las disposiciones compatibles con € GATT.
Por d contrario, la concesion de las Comunidades Europeas que incorporaba € AMB era "pagada’
por los paises firmantes dd AMB mediante contraconcesiones. Por tanto, era correcto que las
Comunidades Europeas siguieran cumpliendo las obligaciones dimanantes dd AMB que podian
respetar de forma compatible con é GATT, incluida la obligacion de establecer un contingente
especifico en favor de los paises firmantes del AMB que tenian un interés sustancial de proveedor.

166 Parrafo 7.85 del informe del Grupo Especial.

167 Parrafo 7.90 del informe del Grupo Especial.
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594 Costa Rica sefialé que los principios del derecho internacional que regulaban la divisibilidad
de las disposiciones de un tratado tenian especial trascendencia en € caso de las disposiciones
incluidas en las Listas de concesiones dd GATT. Las concesiones incorporadas en las Listas
generalmente eran d resultado de un proceso de ofertas y demandas en negociaciones comerciales
multilaterales. Por consiguiente, las oportunidades comerciales que un Miembro tenia que ofrecer de
conformidad con su Lista normalmente se "pagaban” con contraconcesiones de otros Miembros. Si
posteriormente se declaraba que una concesién era incompatible en parte con € GATT, los
beneficiarios de la misma perdian ventajas sin poder retirar las contraconcesiones que habian hecho
para obtenerla, y consiguientemente se alteraba € equilibrio de concesiones negociado. Para
minimizar esos desequilibrios, debia suponerse que la parte de las concesiones que podia respetarse de
forma compatible con los acuerdos de la OMC era divisible de la parte que se habia constatado que
era incompatible con esos acuerdos.

5.95 En opinion de Costa Rica, las Comunidades Europeas tenian por consiguiente la obligacion,
de conformidad con d articulo |1 del GATT, de establecer un contingente especifico para Colombia y
Costa Ricay, de conformidad con € articulo XIlI de GATT, la obligacion de ampliar ese beneficio al
Ecuador y Panamé& Por tanto, las Comunidades Europeas no podian abandonar su sistema de
contingentes especificos por paises en favor de los Miembros que tenian un interés sustancial de
proveedor sin violar las obligaciones dimanantes del GATT. Por consiguiente, Costa Rica sefialaba
gue la solicitud del Ecuador de que & Grupo Especial pida a las Comunidades Europeas que dimine
los contingentes especificos por paises tenia que ser rechazada.

596 Costa Rica sostuvo que la asignacion de cupos del contingente entre los Miembros que tenian
un interés sustancial en @ abastecimiento de bananos en funcién del periodo 1994-1996 cumplia los
requisitos del articulo X111 dd GATT y que correspondia al Ecuador la carga de la prueba de que la
eleccion por la CE de un periodo de base 'y su valoracion de los factores especiales eran incompatibles
con € articulo XIII.

5.97 Deconformidad con las normas generalmente aceptadas sobre la distribucién de la carga de la
prueba, Costa Rica alegaba que @ Ecuador, como parte que reclamaba que @ régimen de las
Comunidades Europeas seguia siendo incompatible con € articulo XIl1, tenia que presentar pruebas
en apoyo de la anterior pretension.’® Si quedara alguna duda después de la evaluacion de las pruebas
presentadas al Grupo Especial, las Comunidades Europeas tendrian que recibir & beneficio de la
duda. Esto derivaba del hecho de que @ parrafo 4 dd articulo X111 especificaba que "la eeccidn, para
todo producto, de un periodo representativo y la apreciacion de los factores especiales que influyan en
el comercio de ese producto seran hechas inicialmente por la parte contratante que aplique dichas
restricciones’ y, a continuacion, los Miembros que consideren que hay "necesidad de revisar €
porcentgje establecido o € periodo de referencia, [0] apreciar de nuevo los factores especiales
implicados" podran solicitar consultas al Miembro que aplique las restricciones. Costa Rica sefialaba
que e Ecuador no habia asumido la carga de la prueba.

598 Costa Rica alegdb ademés que & Ecuador se oponia a la seleccion del periodo 1994-1996
porque € comercio internacional estaba distorsionado por medidas que € Grupo Especial habia
considerado incompatibles. No obstante, € informe dd Grupo Especial no sugeria en ningln
momento que las Comunidades Europeas hubieran debido elegir un periodo de base més reciente. De
conformidad con € régimen del banano examinado originalmente por € Grupo Especial, las
Comunidades Europeas habian basado la distribucion de los cupos correspondientes a 1995 en las
cuotas de mercado durante € periodo 1989-1991. El Grupo Especial habia llegado a la conclusion de

168 véase @ informe dd Organo de Apelacién Estados Unidos - Medidas que afectan a las
importaciones de camisas y blusas de tgidos de lana procedentes de la India (WT/DS33/AB/R),
seccion 1. A.1.
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que era razonable que las Comunidades Europeas basaran su determinacion de que Colombia 'y Costa
Rica eran proveedores con un interés sustancial en 1995 en sus cuotas de mercado durante € periodo
de tres afios que habia finalizado cuatro afios antes de 1995. La CE basaba actualmente la
distribucion de las cuotas de mercado en 1999 en las cuotas de mercado durante € periodo que habia
finalizado tres afios antes de 1999. Por tanto, con € nuevo régimen de importacion de bananos, €
periodo de base sdleccionado era mas reciente que € periodo considerado correcto por € Grupo
Especial para determinar la condicion de proveedor con un interés sustancial. A la vista de estos
antecedentes, era dificil comprender sobre qué base se podia concluir que la eleccion del periodo de
base era incompatible con las recomendaciones y resoluciones formuladas por € OSD sobre la base
del informe original del Grupo Especial.

599 Costa Rica record6 que la cuota del Ecuador en d mercado mundial durante € periodo de
base pertinente no justificaba que tuvieran que apreciarse de nuevo los factores especiales que influian
en e comercio de bananos ya que, segun los datos facilitados por € Ecuador, la cuota media del
Ecuador en d mercado mundial durante € periodo 1994-1996 habia sido del 26,36 por ciento, casi
idéntica al cupo de 26,17 por ciento asignado por las Comunidades Europeas. En cualquier caso, las
estadisticas comerciales, en cuanto tales, no eran un factor especial en d sentido del parrafo 2 de
articulo XIlII. Las estadisticas servian para establecer las cuotas de mercado durante un periodo
representativo anterior; y se podian utilizar otros factores distintos de las estadisticas comerciales
para determinar si los cupos debian diferir de las cuotas de mercado durante ese periodo.

5.100 Ademés, Costa Rica sostuvo que € Ecuador pretendia que la ampliacion del contingente
especifico de Costa Rica que establecia € anexo | dd Reglamento 2362 era atribuible a la
reasignacion de licencias no utilizadas en cumplimiento dd AMB.'® El Ecuador pretendia también
qgue la ampliacion del contingente de Costa Rica como resultado de los cambios introducidos
recientemente en las asignaciones de los contingentes especificos por paises en funcion ded
periodo 1994-1996 "coincidia exactamente con los porcentajes restados a Venezuda y Nicaragua'.'"™
Costa Rica sostuvo que durante los afios 1994, 1995 y 1996 no se habia beneficiado en ningln
momento de la reasignacion de cupos asignados originalmente a otros paises firmantes ded AMB. El
porcentaje asignado a Costa Rica reflgjaba fiedmente su cuota en € mercado de la CE durante €
periodo representativo.

5.101 Costa Rica sostuvo que la asignacion de contingentes especificos a Costa Rica y a los deméas
Miembros con un interés sustancial en € abastecimiento de bananos y la distribucién de cupos entre
esos Miembros en funcion de su cuota de mercado en la CE durante 1994-1996 eran medidas sobre
las que ni & Grupo Especial ni d Organo de Apelacion habian formulado recomendaciones o
resoluciones para su adopcion por é OSD. Por consiguiente, Costa Rica consideraba que estas
medidas no eran "medidas destinadas a cumplir las recomendaciones y resoluciones" del OSD y que
las medidas no podian ser examinadas en € marco de un procedimiento entablado de conformidad
con e parrafo 5 del articulo 21 dd ESD.

5.102 Costa Rica sefial6 ademas que, si € Grupo Especial examinaba las medidas, tenia que
constatar que:

a) las Comunidades Europeas no solo tenian derecho a asignar contingentes especificos
a Costa Rica y los deméas Miembros con un interés sustancial en € abastecimiento de
bananos seguin los términos del articulo X111 del GATT, sino que estaban obligadas a
hacerlo en virtud del articulo Il de GATT; y que

169 parrafo 15 de la primera comunicacion del Ecuador.

170 Apartado 4 del parrafo 80y pérrafo 94 de la primera comunicacion del Ecuador.
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b) el Ecuador no habia demostrado que la distribucion de los cupos del contingente en
funcion de la participacion en las importaciones durante € periodo 1994-1996 no
cumplia los requisitos ddl articulo XI11.

5.103 En ambos casos, por consiguiente, tenia que rechazarse la solicitud del Ecuador de que €
Grupo Especial recomendara la eliminacién de los contingentes especificos por paises o la
redistribucion de los cupos.

F. RESPUESTA DEL ECUADOR A LOS TERCEROS

5.104 En respuesta a los argumentos de los Estados del Caribe sobre la empresa Ledn Van Parys
(LVP) (véase d parrafo 5.54 supra), € Ecuador sefial6 que LVP 'y las licencias obtenidas, pero habia
mantenido la confidencialidad de las cifras absolutas. LVP era un importador y mayorista sustancial
de bananos ecuatorianos en @ mercado de la CE y era la mayor empresa comunitaria del Grupo
Noboa.

5.105 El Ecuador sefial6 ademés que los Estados del Caribe habian malinterpretado la declaracion
del Ecuador de que sus proveedores de servicios habian invertido unos 200 millones de ddlares
EE.UU., estando vigente @ régimen anterior, para establecer acuerdos de recompra de posibilidades
de acceso al mercado' (véase @ pérrafo 5.58 supra). Como se explicaba en la comunicacion del
Ecuador, las posibilidades de comprar una licencia eran escasas. La inversion representaba € precio
de la compra de la posibilidad de importar bananas a las Comunidades Europeas (de hecho, la renta
contingentaria que € sistema anterior aseguraba a los proveedores de servicios de la CE y de paises
ACP) sin obtener realmente |as licencias.

5.106 El Ecuador sefialé que los datos de Odeadom citados por los Estados dd Caribe solo
mostraban los cambios en las asignaciones de licencias por Estados miembros y no mostraban los
cambios en las asignaciones de licencias por proveedores de servicios. Aungue fuera posible que
algunos antiguos titulares de licencias de la categoria B (en Francia y Espafia, 0 en cualquier otra
parte) no se hubieran asegurado siempre de que € despacho de aduanas se hacia a su nombre, de
forma que otros operadores podian ahora atribuirse esas cantidades de referencia, no se podian utilizar
como prueba los datos sobre la modificacion de las asignaciones de licencias por Estados miembros.
En efecto, € traspaso de un Estado miembro a otro podia también deberse a movimientos internos en
las operaciones de un grupo de operadores 0 a transferencias de licencias de un antiguo titular de la
categoria B a otro proveedor de servicios de la CE o de un pais ACP en otro Estado miembro, o a un
traspaso a mayoristas de bananos de paises terceros.

5.107 En respuesta a las alegaciones de que las pruebas presentadas por € Ecuador no bastaban para
fundamentar que se mantenia la discriminacién contra los proveedores de servicios ecuatorianos, €
Ecuador sefialé que las asignaciones de licencias al Grupo Noboa cubrian menos de la mitad del
volumen de bananos que habia importado fisicamente en las Comunidades Europeas (es decir, las
importaciones que habian sido despachadas en aduana por una empresa de Grupo Noboa o por una
empresa no vinculada).

11 Parrafos 81, 82 y 96 de la comunicacion de los Estados del Caribe.
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VI. CONSTATACIONES

6.1 El presente asunto tiene su origen en la impugnacion por € Ecuador de la compatibilidad
conla OMC de las medidas adoptadas por las Comunidades Europeas para aplicar las
recomendaciones y resoluciones del Organo de Solucion de Diferencias ("OSD") en d asunto
Comunidades Europeas - Régimen para la importacion, venta y distribucién de bananos
(DS/27/R/IECU y DS/27/AB/R). En particular, d Ecuador sostiene que los Reglamentos 1637/98
y 2362/98 son incompatibles con las abligaciones que corresponden a la CE en virtud de los
articulos | y X111 ded GATT de 1994 y los articulos Il y XVII dd AGCS. El Ecuador invoca ademéas
e articulo 19 del Entendimiento sobre Solucion de Diferencias ("ESD") y solicita que & Grupo
Especial indique la forma en que las Comunidades Europeas podrian aplicar las recomendaciones que
e Grupo Especial pueda formular. Tras examinar en primer lugar ciertas cuestiones de procedimiento
y nuestro mandato, examinamos a continuacion las alegaciones del Ecuador.

A. PROCEDIMIENTO DE TRABAJO Y CALENDARIO

6.2 El 15 de enero de 1999 nos reunimaos con las partes para establecer nuestro procedimiento de
trabgjo y un calendario de las actuaciones de Grupo Especial. Dado d breve plazo de que
disponiamos para completar € procedimiento previsto en € parrafo 5 dd articulo 21 del ESD, no
incluimos en e calendario un periodo para € reexamen intermedio. Ambas partes solicitaron que
reconsideraramos la posibilidad de que hubiera un informe provisional. Finalmente, llegamos a la
conclusion de que € tiempo necesario para redactar ese informe no nos permitiria dar traslado a las
partes de un informe provisional sin dgar de cumplir € plazo de 90 dias establecido en € parrafo 5
de articulo 21, por lo que confirmamos nuestra decisién inicial de no facilitar un informe provisional.

B. MANDATO

6.3 Las Comunidades Europeas aducen que, en virtud de lo dispuesto en € péarrafo 5 de
articulo 21 del ESD, € mandato del Grupo Especial se limita a las "cuestiones' respecto de las cuales
el OSD adopt6 sus recomendaciones o resoluciones sobre la base de los informes del Grupo Especial
inicial y del Organo de Apelacion en e presente asunto.’? En opinion de las Comunidades Europess,
este Grupo Especial debia limitarse a verificar la compatibilidad de las medidas adoptadas para
aplicar esas recomendaciones sin entrar en € examen de otras alegaciones formuladas por €
Ecuador.'” En particular, las Comunidades Europeas sefidlan que quedarian en situacion de
desventaja si se permitiera la formulacion de nuevas alegaciones, debido a que la mayor brevedad del
plazo establecido para € procedimiento de un grupo especial de conformidad con € parrafo 5 del
articulo 21 (90 dias, frente al calendario normal de los grupos especiales, que abarca un periodo de
seis meses por o menos) afectaria negativamente a su posibilidad de defender sus medidas, y a que no
tendria derecho a un nuevo plazo prudencial para aplicar cualquier nueva recomendacion o resolucion
de Grupo Especial. Las Comunidades Europeas aducen también que no seria procedente que €
Grupo Especial formulara recomendaciones relativas a la aplicacion del tipo de las solicitadas por €
Ecuador.

172 Colombia y Costa Rica, en su calidad de terceros, expusieron un argumento similar.
173 Segiin las Comunidades Europess, esas alegaciones incluyen los argumentos del Ecuador acerca de
su cupo dd contingente aranceario (es decir, los argumentos relativos al "periodo representativo”, los "factores
especiales’ y d €efecto de la denominada reasignacion de conformidad con € AMB), su solicitud de que €
Grupo Especial sugiera que las Comunidades Europeas apliquen un contingente arancelario global para los
bananos, y sus argumentos en conexion con € AGCS respecto de los importadores "efectivos’ y los
importadores recién llegados.
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6.4 En opinion del Ecuador, la limitacion propugnada por las Comunidades Europeas no se
recoge en € texto dd parrafo 5 dd articulo 21 que se refiere a desacuerdo en cuanto a la
compatibilidad con los acuerdos abarcados de las medidas adoptadas para cumplir las
recomendaciones y resoluciones del OSD. En lo que respecta a la mayor brevedad del plazo, €
Ecuador sefiala que las Comunidades Europeas han tardado 15 meses en estudiar la aplicacion de las
recomendaciones y resoluciones iniciales, por lo que precisan menos tiempo del que seria necesario si
se tratara de la primera impugnacion de un régimen de importacion. También sefiala que ha esperado
mucho tiempo que la CE cumpliera sus obligaciones dimanantes dd Acuerdo sobre la OMC. En
cuanto a su solicitud de que @ Grupo Especial formule recomendaciones y sugerencias concretas, €
Ecuador alega que tiene derecho a formular esa solicitud en virtud del articulo 19 del ESD.

6.5 Al considerar @ alcance de nuestro mandato, recordamos que cuando este asunto fue
sometido por € OSD a Grupo Especial, se dispuso que € Grupo Especia tendria € mandato
uniforme. Tal mandato, segin la definicién del parrafo 1 del articulo 7 de ESD vy, adaptado al
presente caso, es d siguiente:

"Examinar, a la luz de las disposiciones pertinentes de los acuerdos abarcados
invocados por & Ecuador en & documento WT/DS27/41, d asunto sometido al OSD
por d Ecuador en ese documento y formular conclusiones que ayuden al OSD a hacer
las recomendaciones o dictar las resoluciones previstas en dichos acuerdos."*"

6.6 Como explico recientemente e Organo de Apeacion:

"[L]a cuestion sometida al OSD a los efectos ddl articulo 7 del ESD ... debe ser la
identificada en la solicitud de establecimiento de un grupo especial de conformidad
con € péarrafo 2 dd articulo 6 de ESD. Segln esa disposicion, en las peticiones de
establecimiento de grupos especiales presentadas por un Miembro 'se identificaran
las medidas concretas en litigio y se hara una breve exposicion de los fundamentos de
derecho de la reclamacion, que sea suficiente para presentar € problema con
claridad'. Por consiguiente la cuestion sometida al OSD consta de dos elementos: las
medidas concretas en litigio y los fundamentos de derecho de la reclamacion (o
alegaciones)."'"”

6.7 Por lo tanto, con arreglo a nuestro mandato, debemos considerar € asunto sometido al OSD
por € Ecuador y ese asunto consiste en medidas y alegaciones especificadas por € Ecuador en €
documento WT/DS27/41. La limitacion sugerida por las Comunidades Europeas no puede
considerarse incluida en nuestro mandato.

6.8 Esa limitacién no puede encontrarse en e sentido ordinario de los términos del parrafo 5 del
articulo 21 del ESD. Dicho parrafo dice lo siguiente (itélicas afiadidas):

"En caso de desacuerdo en cuanto a la existencia de medidas destinadas a cumplir
las recomendaciones y resoluciones o a la compatibilidad de dichas medidas con un
acuerdo abarcado, esta diferencia se resolvera conforme a los presentes
procedimientos de solucién de diferencias, con intervencion, siempre que sea posible,
dd grupo especial que haya entendido inicialmente en € asunto."

TA\WT/IDS27/44.

5 Informe del Organo de Apelacion sobre d asunto Guatemala - Investigacion antidumping sobre el
cemento Portland procedente de México, adoptado € 25 de noviembre de 1998, WT/DS60/AB/R, parrafo 72.
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El parrafo 5 dd articulo 21 hace referencia a la "compatibilidad [de medidas destinadas a cumplir las
recomendaciones y resoluciones] con un acuerdo abarcado”. ES evidente, seguin estos términos, que
las dos medidas especificadas por € Ecuador (Reglamentos 1637/98 y 2362/98) estaban "destinadas
[por las Comunidades Europeas] a cumplir" las recomendaciones del OSD, dado que modifican
aspectos del régimen de importacion del banano aplicado por la CE que han sido constatados por €
Grupo Especial inicial y & Organo de Apelacion incompatibles con las obligaciones que corresponden
alaCE en d marco dela OMC. Nada sugiere en € texto dd parrafo 5 dd articulo 21 que solamente
puedan considerarse determinadas cuestiones de compatibilidad de las medidas. Tampoco se sugiere
que la expresion "medidas’ tenga un significado especial en d parrafo 5 dd articulo 21 que implique
gue solamente puedan considerarse determinados aspectos de una medida.

6.9 Esta interpretacion del parrafo 5 ddl articulo 21 del ESD esta apoyada por su contexto y por €
objeto y fin del ESD. Por gemplo, € péarrafo 9 dd articulo 21 del ESD dispone que "[p]ara asegurar
la eficaz solucion de las diferencias en beneficio de todos los Miembros, es esencial € pronto
cumplimiento de las recomendaciones o resoluciones del OSD". El articulo 3, que establece las
disposiciones generales ddl ESD, dispone, en su parrafo 3, lo siguiente;

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

La aceptacion del argumento de la CE significaria en muchos casos que serian necesarios dos
procedimientos. Un procedimiento de grupo especial acdlerado para determinar si las medidas
infractoras han sido eiminadas, y otro procedimiento normal para considerar la compatibilidad
general con las obligaciones en é marco de la OMC de la nueva medida. Tal proceso no promoveria
la pronta solucién de las diferencias ni seria compatible con esa finalidad.'”

6.10 En cuanto a argumento de la CE de que no es justo que se espere que se defienda ella misma
con respecto a las nuevas cuestiones en un procedimiento acelerado, observamos que las cuestiones
planteadas por € Ecuador en estas actuaciones son bastante similares a las planteadas en € asunto
Bananos I1l. En cuanto a argumento de la CE de que se vera privada de un plazo prudencial para
aplicar cualquier nueva recomendacion y resolucion del OSD, elo no justificaria una limitacion del
alcance del procedimiento previsto en € parrafo 5 dd articulo 21. De cualquier modo, en nuestra
opinidn, estos argumentos encaminados a restringir € alcance de dicho parrafo alegando una presunta
injusticia no se basan en d texto del parrafo 5 del articulo 21 y no refutan los argumentos expuestos
supra con respecto a la necesidad de resolver prontamente las cuestiones relativas a la aplicacion en €
procedimiento de un grupo especial.

6.11 En cuanto a si estamos facultados para formular sugerencias con respecto a la aplicacion, es
evidente del texto del parrafo 1 dd articulo 19 del ESD que los grupos especiales tienen esa facultad.
No hay nada en d texto de dicho parrafo que sugiera que esa disposicion no se aplica a los grupos
especiales establecidos con arreglo al parrafo 5 dd articulo 21. En efecto, la necesidad de la pronta
solucion de las diferencias apoyaria € gercicio mas frecuente de esa facultad en los casos previstos

176 Pyede encontrarse méas apoyo para nuestra interpretacion del pérrafo 5 del articulo 21 en d
articulo9 dd ESD, cuyo parrafo 3 dispone "Si se establece mas de un grupo especial para examinar las
reclamaciones relativas a un mismo asunto, en la medida en que sea posible actuaran las mismas personas como
integrantes de cada uno de los grupos especiales, y se armonizara € calendario de los trabajos de los grupos
especiales que se ocupen de esas diferencias’. Esa armonizacion resultaria imposible si se debiera aceptar la
limitacion del alcance del parrafo 5 dd articulo 21 que proponen las Comunidades Europeas.
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en € parrafo 5 del articulo 21 que en otros. Sin embargo, d hecho de que debamos 0 no hacer
sugerencias en este asunto concreto es una cuestion que examinaremos mas ade ante.

6.12 Por lotanto, constatamos que nuestro mandato abar ca todas las alegaciones formuladas
por e Ecuador en estas actuaciones y que estamos autorizados en virtud del parrafo 1 del
articulo 19 del ESD a hacer sugerencias sobre la aplicacion en caso de que lo consideremos
procedente.

C. ARTicULO XIII DEL GATT DE 1994

6.13 En primer lugar nos ocuparemos de las alegaciones del Ecuador formuladas al amparo de
articulo X1l dd GATT de 1994, dado que ese articulo regula los contingentes arancdarios, y €
funcionamiento de los mismos es d tema central de este asunto. El Ecuador alega que los
Reglamentos 1637/98 y 2362/98, en la forma en que i) establecen un contingente arancelario que
prevé d trato en franquicia arancelaria para 857.700 tondladas de importaciones de bananos
tradicionales procedentes de los 12 Estados ACP vy ii) asignan al Ecuador una cuota por pais de
contingente arancelario NMF que aplica la CE al banano, son incompatibles con las obligaciones que
corresponden ala CE en virtud del articulo X111 del GATT de 1994.

6.14 A este respecto, observamos que € Reglamento 1637/98 confirma e contingente aranceario
de 2.200.000 toneladas consolidado en la Lista de la CE y un contingente arancelario auténomo
adicional de 353.000 toneladas.'”” Estos se encuentran en los mismos niveles que en € régimen
anterior. Dado que no pudo Ilegarse a un acuerdo con los abastecedores con un interés sustancial con
respecto a la reparticién de asignaciones por paises, en d Reglamento 2362/98 las Comunidades
Europeas asignaron, con arreglo al apartado d) del parrafo 2 del articulo X1, las siguientes cuotas por
paises a cada uno de los abastecedores con un interés sustancial (es decir, a Colombia, Costa Rica, €
Ecuador y Panama):

Cuadro 1 — Asignaciones del contingente arancelario de la CE para paisesterceros
y proveedor es de bananos no tradicionales ACP

Pais Cuota (%)*® Volumen (miles de
toneladas)'”
CostaRica 25,61 653,8
Colombia 23,03 588,0
Ecuador 26,17 668,1
Panamé& 15,76 402,4
Otros 9,43 240,7
Total 100,00 2.553,0

6.15 El Anexo a Reglamento 1637/98 prevé una cantidad global de 857.700 tondadas para las
importaciones tradicionales procedentes de los Estados ACP. En & marco del régimen revisado de la

17 Articulo 18, péarrafos 1y 2 dd Reglamento 1637/98.
178 Anexo | a Reglamento 2362/98.

1 Célculo de cuotas absolutas basadas en e contingente arancelario de 2.553.000 tondadas y las
cuctas de los proveedores con un interés sustancial segin € Anexo | a Reglamento 2362/98.
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CE, ya no hay asignaciones por paises para los 12 Estados tradicionales ACP (es decir, Belice, €
Cameriin, Cabo Verde, Cote d'lvoire, Dominica, Granada, Jamaica, Madagascar, Somalia, Santa
Lucia, San Vicentey las Granadinas y Suriname).’®

6.16 Lasdisposiciones pertinentes del articulo X111 son las siguientes:
" Aplicacion no discriminatoria de las restricciones cuantitativas

1 Ninguna parte contratante impondré prohibicion ni restriccién alguna a
la importacién de un producto originario dd territorio de otra parte contratante o a la
exportacién de un producto destinado a territorio de otra parte contratante, a menos que
se imponga una prohibicion o restriccion semgante a la importacion de producto
similar originario de cualquier tercer pais 0 a la exportacion del producto similar
destinado a cualquier tercer pais.

2. Al aplicar restricciones a la importacion de un producto cualquiera, las
partes contratantes procuraran hacer una distribucién dd comercio de dicho producto
gue se aproxime lo més posible a la que las distintas partes contratantes podrian esperar
S no existieran tales restricciones, y, con este fin, observardn las disposiciones
siguientes:

d) Cuando se reparta un contingente entre los paises abastecedores, la parte
contratante que aplique las restricciones podra ponerse de acuerdo sobre la reparticion
del contingente con todas las demas partes contratantes que tengan un interés subs-
tancial en € abastecimiento dd producto de que setrate. En los casos en que no pueda
razonablemente aplicarse este méodo, la parte contratante interesada asignarg, a las
partes contratantes que tengan un interés substancial en € abastecimiento de este
producto, partes proporcionales a la contribucion aportada por elas a volumen o valor
total de las importaciones ded producto indicado durante un periodo representativo
anterior, teniendo debidamente en cuenta todos los factores especiales que puedan o
hayan podido influir en é comercio de ese producto. No se impondran condiciones ni
formalidades que impidan a cualquier parte contratante utilizar integramente la parte del
volumen o dd valor total que le haya sido asignada, a reserva de que la importacion se
efectle en € plazo prescrito para la utilizacion del contingente.

4. En lo que concierne a las restricciones aplicadas de conformidad con €
apartado d) dd parrafo 2 de este articulo o del apartado ¢) dd parrafo 2 de articulo
XIl, ladeccidon, paratodo producto, deun periodo representativo y la apreciacion
de los factores especiales* que influyan en e comercio de ese producto seran hechas
inicialmente por la parte contratante que aplique dichas restricciones. No obstante,
dicha parte contratante, a peticion de cualquier otra parte contratante que tenga un
interés substancial en d abastecimiento del producto, 0 a peticion de las PARTES
CONTRATANTES, entablard consultas lo mas pronto posible con la otra parte
contratante o con las PARTES CONTRATANTES acerca de la necesidad de revisar d
porcentaje establecido o € periodo de referencia, apreciar de nuevo los factores
especiales implicados o suprimir las condiciones, formalidades u otras disposiciones
prescritas unilateralmente sobre la asignacion de un contingente apropiado o su
utilizacion sin restricciones.

180 Anexo al Reglamento 1637/98 y Anexo | del Reglamento 2362/98.
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5. Las disposiciones de este articulo se aplicaran a todo contingente
arancdario instituido 0 mantenido por una parte contratante;, ademés, en la medida de
lo posible, los principios de este articulo seran aplicables también a las restricciones ala
exportacion.”

6.17 Al examinar € régimen revisado del banano que aplica la CE y su compatibilidad con €
articulo XI1l, recordamos que en € asunto Bananos Il & Organo de Apdacion revoco la
interpretacion del Grupo Especial con respecto al alcance de la Exencion de Lomé y sostuvo que la
Exencién de Lomé no abarca las incompatibilidades con € articulo XIII. En consecuencia, al
considerar las cuestiones relativas al articulo XIl1, no consideramos lo que esta exigido o no por €
Convenio de Lomé. Examinamos esa cuestion en relacion con las alegaciones formuladas por €
Ecuador al amparo ddl articulo | del GATT.

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

6.18 El Ecuador alega que la division del régimen revisado de la CE de importacion del banano en
i) un contingente arancdlario NMF de 2.553.000 toneladas, combinado con ii) una cantidad
de 857.700 tondladas reservadas para las importaciones tradicionales procedentes de los Estados ACP
a un nivel de derechos nulos no esta en conformidad con las prescripciones de no discriminacion del
articulo XIIl y equivale a continuar la aplicacion de "regimenes distintos' de tipo constatado
incompatible con € articulo X111 por & Grupo Especial inicial y d Organo de Apdacion en  asunto
Bananos 1.

6.19 Las Comunidades Europeas responden que en virtud de los Reglamentos 1637/98 y 2362/98
existe un Unico régimen de importacion. La posicién de la CE es que a efectos dd articulo Xl1I, la
cantidad de 857.700 toneladas para las importaciones tradicionales ACP esta fuera de los contingentes
arancelarios NMF de 2.553.000 toneladas y, por consiguiente, € Ecuador no deberia tener ningln
interés en elo. En opinién de la CE, la cantidad de 857.700 toneladas constituye un limite maximo
para la preferencia arancelaria de derechos nulos para las importaciones tradicionales ACP.  Sefiala
que € Convenio de Lomé exige esa preferencia arancelaria y que la misma esta comprendida en la
Exencion de Lomé por lo que respecta a cualquier incompatibilidad con e parrafo 1 del articulo | del
GATT. Ademés, las Comunidades Europeas se basan en € informe dd Grupo Especial sobre €
asunto CEE - Importaciones de pape prensa™® al alegar que las importaciones en & marco de
acuerdos preferenciales no deben incluirse en @ contingente arancelario NMF.  Las Comunidades
Europeas también alegan que e informe de Organo de Apedacion sobre @ asunto Bananos |
requiere efectivamente la asignacion colectiva que han previsto de una cantidad de 857.700 tondadas
para las importaciones tradicionales procedentes de los Estados ACP

a) La aplicabilidad del articulo X1

6.20 Deconformidad con d parrafo 5 del articulo X1I1 las disposiciones de ese articulo se aplican
a los "contingentes arancelarios'. Las Comunidades Europeas alegan fundamentalmente que la
cantidad de 857.700 toneladas para las importaciones tradicionales procedentes de los Estados ACP
constituyen un limite maximo a una preferencia arancelaria y no un contingente arancelario sujeto al
articulo XIIl. No obstante, por definicidn, un contingente arancelario es un limite cuantitativo a la
disponibilidad de un tipo aranceario especifico. Por lo tanto, d articulo XIII se aplica a limite de
857.700 toneladas.

181 |nforme dd Grupo Especial sobre CEE - Importaciones de papel prensa, adoptado € 20 de
noviembre de 1984, IBDD 315/128, 146 a 150.
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6.21  En nuestra opinion, @ caso del Papel prensa no afecta a la aplicabilidad del articulo X1 al
contingente arancelario para las importaciones tradicionales procedentes de los Estados ACP. En ese
caso, las Comunidades Europeas habian reducido unilateralmente € contingente arancelario para €
papd prensa de 1,5 millones de toneladas a 500.000 toneladas, alegando que algunos paises que eran
abastecedores en @ marco del contingente arancelario habian concertado acuerdos de libre comercio
con las Comunidades Europeas y que € contingente arancelario debia reducirse para reflgar ese
hecho. El Grupo Especial sostuvo que las Comunidades Europeas no podian unilateralmente
introducir tal cambio. Al resolver € caso, € Grupo Especial declaré lo siguiente: "L as importaciones
gue ya estén exentas de derechos por efecto de un acuerdo preferencial no pueden, por su misma
naturaleza, participar en un contingente exonerado en régimen n.m.f.".*® El Grupo Especial dd
Papel prensa no se ocup6 de la aplicabilidad del articulo XIll a un caso tal como d presente.
Ademés, nuestras conclusiones no implican que las Comunidades Europeas deban incluir las
importaciones procedentes de los Estados ACP en su contingente arancelario NMF.

6.22 En cuanto a la sugerencia de la CE de que € Ecuador no tiene interés en una asignacion
colectiva a los proveedores tradicionales ACP, observamos que € precio e incluso € volumen de las
exportaciones del Ecuador podrian resultar afectados por € precio y € volumen de las exportaciones
tradicionales ACP. De cualquier modo, en € asunto Bananos 11, es evidente que € Ecuador puede
formular esta alegacion.’®

6.23 Por lo tanto, constatamos que € limite de 857.700 toneladas a las importaciones
tradicionales ACP constituye un contingente arancelario y, en consecuencia, se le aplica €
articulo XI11.

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

6.24 El Ecuador impugna € contingente arancelario de 857.700 toneladas al amparo de los
parrafos 1y 2 del articulo XIII. Nos ocuparemos de sus argumentos en ese orden. Al evaluar €
contingente arancelario de 857.700 toneladas para las exportaciones tradicionales ACP ala luz de las
prescripciones del articulo X111, recordamos las constataciones del Organo de Apelacion en @ asunto
Bananos |11 con respecto alos "regimenes distintos":

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

182 | bid., parrafo 55.

183 |nformes de los grupos especiales sobre @ asunto Bananos 1, parrafos 7.47 a 7.52; informe del

Organo de Apelacion sobre @ asunto Bananos |11, parrafos 132 a 138.
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aplicacion de distintos tipos arancelarios, eudir la aplicacion de las disposiciones de
no discriminacién a las importaciones de productos similares originarios de distintos
Miembros, se frustraria € objeto y fin de las disposiciones en cuestion. Resultaria
muy facil a un Miembro eudir las disposiciones de no discriminacion del GATT
de 1994 y de los deméas Acuerdos del Anexo 1A, si tales disposiciones se aplicaran
Unicamente dentro de los sistemas reglamentarios establecidos por é Miembro en
cuestion."*®

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

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

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

i) Péarrafo 1 del articulo XIII

6.26 A este respecto, observamos que en € régimen revisado, por una parte, pueden importarse
bananos dentro del contingente arancdario NMF sobre la base de los resultados comerciales
obtenidos por los paises exportadores durante un periodo representativo anterior (es decir, @ periodo
de tres afios de 1994 a 1996). Por otra parte, pueden importarse bananos de paises proveedores
tradicionales ACP hasta una cantidad colectiva de 857.700 toneladas, que inicialmente se establecid
para reflgjar la cantidad global del mayor volumen de las exportaciones realizadas antes de 1991 por
los proveedores tradicionales ACP considerados individualmente, previendo un margen para
determinadas inversiones.’® Observamos ademés que las exportaciones en d marco dd contingente
aranceario realizadas por algunos abastecedores sin un interés sustancial (es decir, terceros paises 'y
proveedores ACP no tradicionales) se limitan, en conjunto, a 240.748 toneladas (es decir, la categoria
"Otros' del contingente arancelario NMF), mientras que las exportaciones procedentes de otras
fuentes de abastecimiento no sustanciales (es decir, proveedores tradicionales ACP) se limitan, en
conjunto, a 857.700 tondladas. Ademas, algunos abastecedores sin un interés sustancial, a saber, los
proveedores ACP, se podrian beneficiar del acceso a la categoria "Otros" del contingente arancelario
NMF una vez agotado € contingente de 857.700 tondadas. Por otra parte, los abastecedores sin un
interés sustancial de terceros paises no tienen acceso a contingente arancelario de 857.700 toneladas,
una vez agotada la categoria "Otros" del contingente arancelario NMF. Los Miembros individuales

18% | nforme del Organo de Apelacion sobre el asunto Bananos 11, parrafo 190.
185 | nforme del Organo de Apelacion sobre el asunto Bananos 11, parrafo 187.

186 | as asignaciones por paises para, por emplo, Belice, d Camertin, Cote d'lvoire y Jamaica parecen
incluir margenes para las inversiones realizadas.
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de estos dos grupos -proveedores tradicionales ACP y otros proveedores sin un interés sustancial- no
son objeto de una limitacion similar. Este tratamiento diferente es incompatible con las disposiciones
de parrafo 1 del articulo X1, que exige que "[no se imponga] prohibicion ni restriccion alguna a la
importacion de un producto originario del territorio de otro Miembro ... a menos que se imponga una
prohibicién o restriccion semgante a la importacién del producto similar originario de cualquier tercer
pais...".

i) Pérrafo 2 del articulo XIII

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

6.28  Segun la informacion de que disponemos, € promedio de exportaciones durante € periodo
trienal de 1994 a 1996, correspondiente a los paises proveedores tradicionales ACP alcanz6 en
conjunto un nivel de 685.000 toneladas, aproximadamente, que representa solo un 80 por ciento de las
857.700 toneladas reservadas a las importaciones tradicionales ACP, tanto en € marco del régimen
anterior como en d de régimen revisado. En contraste, € contingente arancelario NMF de
2,2 millones de tondadas (ampliacion auténoma de 353.000 toneladas) ha sido practicamente
utilizado desde su creacion (méas del 95 por ciento). Por lo tanto, la asignacion dd contingente de
857.700 toneladas para las importaciones de bananos tradicionales procedentes de los Estados ACP es
incompatible con las prescripciones del parrafo 2 d) de articulo XIIl porque & régimen de la CE
evidentemente no procura una distribucion del comercio que se aproxime lo mas posible a las cuotas
que los distintos Miembros podrian esperar si no existieran tales restricciones.

6.29 A la luz de lo precedente, y teniendo en cuenta las constataciones del Organo de
Apelacion de que la Exencion de Lomé no comprende las incompatibilidades con e
articulo XI11, consideramos que las importaciones procedentes de distintos paises que son
abastecedores sin un interés sustancial no son objeto de una restriccion semejante, en el sentido
del parrafo 1 del articulo XIlII dd GATT. Consideramos ademas que la asignacion de un
contingente arancelario colectivo a los Estados ACP tradicionales no se aproxima lo méas posible
a las cuotas que estos paises podrian esperar si no existieran tales restricciones, de conformidad
con lo dispuesto en la parte introductoria del parrafo 2 del articulo X111 del GATT. En
consecuencia, constatamos que la reserva de la cantidad de 857.700 toneladas para las
importaciones tradicionales ACP en & marco del régimen revisado es incompatible con los
parrafos1y 2 dd articulo X111 del GATT.

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

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

6.31 Observamos, sin embargo, que los informes del Grupo Especial y dd Organo de Apeacion
dgan claro que agquello que exige € Convenio de Lomé no esta necesariamente incluido en la

Exencion de Lomé. Y, como d Organo de Apeacion constaté en & asunto Bananos I, las
Comunidades Europeas no estan autorizadas en virtud de la Exencion de Lomé a proceder de manera
incompatible con las obligaciones que les corresponden de conformidad con € articulo XIII. El

Organo de Apeacion también confirmo la constatacion del Grupo Especial de que las Comunidades
Europeas no podian asignar cuotas por paises a algunos abastecedores que no tenian un interés
sustancial (por gemplo, paises tradicionales y paises no tradicionales ACP y signatarios dd AMB) a
menos que se atribuyeran también asignaciones por paises a todos los abastecedores sin un interés
sustancial.

6.32  Subrayamos que € andlisis precedente no despoja de significado a la Exencién de Lomé
(véanse las secciones D.4 y F, infra). Hemos tomado debidamente en cuenta la admonicién de la CE
de que no deberiamos interpretar € articulo XIII de modo de reducir la Exencién de Lomé o €
articulo | alainutilidad. Tampoco hemos aumentado ni reducido los derechos u obligaciones de los
Miembros en contra de lo dispuesto en € pérrafo 2 dd articulo 3 del ESD.

2. Lacuota del Ecuador en €l contingente arancelario NMF

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

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

6.34  El Ecuador impugna la asignacién que le ha atribuido la CE del contingente arancelario NMF
alegando que su parte no se aproxima a la parte que podria haber esperado obtener si no existieran
restricciones. También alega que dada la historia de medidas distorsionantes del comercio aplicadas
por la CE al babano, no esta para nada claro que seria posible concebir un sistema de asignacion de
cuotas por paises basado en la idea de un periodo representativo y de factores especiales que se
ajustara alas prescripciones del parrafo 2 del articulo X111 (véanse los parrafos 6.47 y 6.48).

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

a) Las prescripciones dd articulo X111

6.36 Al considerar las alegaciones del Ecuador al amparo del articulo XI1I con respecto a su cuota
dd contingente arancelario, recordamos nuestras constataciones en € asunto Bananos I11:

"El texto dd articulo XIII es claro. En caso de aplicarse restricciones cuantitativas
(como excepcion a la prohibicion general de la utilizacién de esas restricciones
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6.37

establecida en € articulo XI), han de aplicarse de la forma que menos distorsione €
comercio. Con arreglo a la norma general de la introduccion al parrafo 2 dd
articulo XII1:

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

En & caso que examinamos no se trata de restricciones cuantitativas per se, sino de
contingentes arancelarios, autorizados por las normas del GATT. No obstante, segiin
se desprende claramente del parrafo 5 dd articulo XIlI, y las partes reconocen, €
articulo X111 es aplicable a la administracion de los contingentes arancelarios. A la
luz del texto del articulo XI11, cabe decir que € objetivo y finalidad del parrafo 2 del
articulo XI1I es reducir al minimo la incidencia de un régimen de contingentes o de
contingentes arancelarios en las corrientes comerciales, tratando de que la
distribucion del comercio en  marco de esas medidas se aproxime a la que se habria
producido en ausencia de ese régimen." ™’

También tomamos nota de o siguiente:

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

discriminatoria los factores especiales que se tuvieran en cuenta.”

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

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

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

187 | nforme del Grupo Especial sobre CE - Bananos |11, parrafo 7.68.
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6.38 Con d fin de cumplir la prescripcién de la parte introductoria de que "[los Miembros]
procuraran hacer una distribucion del comercio ... que se aproxime lo més posible a la que los
distintos Miembros podrian esperar si no existieran tales restricciones’, d parrafo 2 d) de
articulo XI1I exige, como una alternativa, que la reparticion de las partes se realice sobre la base de un
periodo representativo anterior (con un ajuste por factores especiales, si y en la medida en que
proceda).

6.39 Cuando los datos de un periodo estdn desactualizados o las importaciones distorsionadas
porque € mercado pertinente es objeto de restricciones, si se utiliza ese periodo como periodo
representativo no se podra cumplir € objetivo de la parte introductoria. Por lo tanto, conforme a la
practicade GATT, es necesario que € "periodo representativo anterior" a efectos del parrafo 2 d) del
articulo X111 sea e periodo mas reciente no distorsionado por restricciones. Como se sefidla supra, €
Grupo Especial que se ocupd dd asunto CEE - Restricciones a la importacién de manzanas
procedentes de Chile™®, examiné si las restricciones a las importacion reflgjaban la proporcion de
importaciones en las Comunidades Europeas "existentes durante un periodo representativo anterior”
en e contexto dd péarrafo 2 c) dd articulo XI. Ese Grupo Especial excluyé € afio 1976 dd periodo
trienal més reciente anterior a 1979, afio en que la restriccion de la CE en litigio estuvo en vigor, y
opté en cambio por los afios 1978, 1977 y 1975. Sostuvo que € afio 1976 no podia considerarse
representativo porque durante e mismo habian existido restricciones.

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

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

6.41 Observamos que € parrafo 2 c) del articulo XI, que estipula que los contingentes deben ser
tales que no deberdn tener como consecuencia la reduccion de la relacion entre € total de las
importaciones y € de la produccion nacional, en comparacion con la que cabria razonablemente
esperar que existiera sin tales restricciones, constituye una excepcion de la prohibicion de
restricciones cuantitativas del parrafo 1 de articulo X1. El articulo XIlI regula la administracion no
discriminatoria de las restricciones cuantitativas, incluidas, cuando proceda, la reparticién de partes
entre Miembros. La determinacién de un periodo representativo anterior en € marco de articulo X1
plantea problemas similares a los que se presentan con respecto al parrafo 2 dd articulo XI. Por lo

188 |nforme del Grupo Especial sobre CEE - Restricciones a la importacion de manzanas procedentes
de Chile, adoptado € 10 de noviembre de 1980, IBDD 275/104, parrafo 4.8.

18 |nforme del Grupo Especial sobre e asunto Japdn - Restricciones aplicadas a la importacion de
ciertos productos agropecuarios, adoptado € 22 de marzo de 1988, IBDD 355/185, parrafo 5.1.3.7.
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tanto, estimamos que las consideraciones citadas de los Grupos Especiales anteriores son pertinentes
al caso que nos ocupa. La falta de un periodo representativo anterior con arreglo al articulo XI11 tiene
consecuencias de mucho menos alcance que la falta de tal periodo con arreglo a parrafo 2 c) de
articulo X1. En d asunto Japon - Restricciones, la falta de un periodo representativo anterior idoneo
excluy6 la posibilidad de aplicar la excepcion del parrafo 2 dd articulo XI. En € marco de
articulo X111, la falta de un periodo representativo anterior idéneo impediria Unicamente la asignacion
de un contingente arancelario en forma unilateral. Pero no impediria la utilizacion de un contingente
arancelario global ni de asignaciones por paises mediante acuerdo.

b) El periodo representativo

6.42  Con respecto ala seleccidn de un "periodo representativo anterior” para aplicar € régimen de
contingentes arancelarios a las importaciones de bananos dirigidas a las Comunidades Europess,
recordamos que con anterioridad a 1993, los Estados miembros de la CE aplicaban distintos
regimenes nacionales de importacion.  Algunos Estados miembros aplicaban restricciones o
prohibiciones de las importaciones, mientras que las importaciones dirigidas a otros Estados
miembros estaban sujetas a un régimen solamente arancelario, o bien podian entrar libres de
derechos.™® Por lo tanto, ese periodo no podia servir como periodo representativo anterior (véase €
parrafo 6.37).

6.43 Con la introduccion de la organizacion de un mercado comin para € banano a mediados
de 1993, observamos que se garantizaron a los paises proveedores tradicionales ACP asignaciones por
paises a los mayores niveles de sus importaciones antes de 1991, que superaban con mucho los
resultados comerciales efectivos que habian logrado en @ pasado reciente. En 1995, € Acuerdo
Marco para é Banano (AMB) asigné cuotas del contingente de 2.200.000 toneladas, establecido en €
Reglamento 404/93, a Colombia y Costa Rica, proveedores con un interés sustancial. Dadas las
distorsiones dd mercado comunitario con anterioridad al AMB, las cuotas asignadas a Colombia y
Costa Rica no podian haber estado basadas en un periodo representativo anterior. Ademas, d AMB
contenia normas incompatibles con la OMC en lo que respecta a las prescripciones de certificados de
exportacion y la reasignacion de las partes no utilizadas de las asignaciones por paises exclusivamente
entre los signatarios del AMB, lo que agravaba aln mas esas distorsiones. Las partes de los paises
proveedores no tradicionales ACP también estaban distorsionadas debido a las asignaciones por
paises dentro de la cantidad de 90.000 toneladas, que estaban reservadas a los proveedores no
tradicionales ACP.

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

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

1% Para una descripcion de ese mercado, véase e informe del Grupo Especial que se ocupé del asunto
CEE - Regimenes de importacion del banano de algunos Estados miembros de la CEE, 3 de junio de 1993 (no
adoptado), Doc. GATT DS32/R, paginas 6 a 11.
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6.46 También observamos, a este respecto, que € mercado mundial, excluyendo a las
Comunidades Europeas, tiene un valor limitado a efectos de calcular las partes por paises sobre la
base de un periodo representativo anterior porque los distintos paises exportadores de banano tienen
cuotas de mercado bastante diferentes en las distintas regiones dd mundo. Por gemplo, la cuota de
mercado mundial que corresponde al Ecuador ha aumentado del 26 al 36 por ciento durante €
ultimo decenio y, por consiguiente, es considerablemente mas alta que su asignacion por pais en
el régimen revisado de la CE™ Panaméa tenia una participacion en @ mercado mundial de
aproximadamente 2-3 por ciento del mercado fuera de las Comunidades Europeas durante € pasado
decenio, mucho mas baja que su asignacion por pais en € régimen revisado. Filipinas tenia una parte
de aproximadamente 13-14 por ciento de ese mercado fuera de las Comunidades Europeas durante €
pasado decenio, pero no exporta cantidades significativas a Europa. Por lo tanto, los datos sobre las
cuotas de los mercados mundiales de los distintos paises abastecedores durante cualquier periodo
anterior (independientemente de que esos datos incluyan o excluyan las exportaciones hacia las
Comunidades Europeas) apenas podrian tener importancia a efectos de calcular cuotas por paises
basadas en las importaciones a las Comunidades Europeas que reflgen un periodo representativo
anterior. Debido a que los distintos paises exportadores de banano tienen cuotas de mercado bastante
diferentes segun las regiones dd mundo, resultaria también dificil, si no imposible, utilizar un
mercado regional o un mercado de determinado pais como base para la asignacion o reparticion de las
cuotas del contingente arancdlario.

C) Factores especiales

6.47 El Ecuador sugiere que las Comunidades Europeas podrian cumplir lo dispuesto en €
articulo XI1l basando su sistema en d periodo 1995-1997, con gjustes tanto por la necesidad de
subsanar las restricciones que existian en d mercado de la CE como por las modificaciones en la
eficienciay la competitividad econémicas relativas.

6.48 Sin embargo, las Comunidades Europeas no utilizaron factores especiales para gjustar las
partes del contingente arancelario por paises asignadas a proveedores con un interés sustancial en €
marco de su nuevo régimen del banano. Si bien, en teoria, podrian utilizarse los factores especiales
para ajustar las cuotas sobre la base de un periodo anterior no representativo a fin de cumplir las
prescripciones de la parte introductoria del parrafo 2 de articulo X1, por lo menos en d presente
caso seria dificil hacerlo en la practica. Recordamos que, segun las notas al parrafo 4 del articulo X111
y a péarrafo 2 de articulo XI dd GATT, "[la] expresién "factores especiales’ comprende las
variaciones de la productividad relativa entre los productores nacionales y extranjeros, o entre los
distintos productores extranjeros, pero no las variaciones provocadas artificialmente por medios que €
Acuerdo no autoriza'. Observamos que en € pasado los grupos especiales de solucién de diferencias
de GATT han evaluado la consideracion de factores especiales, tales como "la tendencia general al
aumento de la eficiencia relativa de la produccion y de la capacidad de exportacion de Chile [asi
como] la reduccion temporal de la capacidad de exportacion de ese pais debida a [un] terremoto”.**
En nuestra opinion, sin embargo, seria incompatible con los parrafos 2 d) y 4 del articulo X111 tener en
cuenta factores especiales con respecto a un solo Miembro (véase e péarrafo 6.37).

191 | a cuota del Ecuador en & mercado mundial, excluidas las Comunidades Europess, en diferentes
periodos trienales fue aproximadamente la siguiente:  1988-1990: 25 por ciento; 1990-1992: 28 por ciento;
1993-1995: 30 por ciento; 1994-1996: 32 por ciento; 1995-1997: 36 por ciento.

192 |nforme del Grupo Especial sobre e asunto CEE - Restricciones a la importacion de manzanas
procedentes de Chile, adoptado € 10 de noviembre de 1980, IBDD 27S/104, parrafo 4.17; informe del Grupo
Especial sobre € asunto Estados Unidos - Importaciones de azicar procedentes de Nicaragua, adoptado €
13 de marzo de 1984, IBDD 31S/74, parrafo 4.3; informe dd Grupo Especia CEE - Restricciones a la
importacién de manzanas procedentes de Chile, adoptado € 22 de junio de 1989, IBDD 365/104, parrafo 12.24.



WT/DS27/RW/ECU
Pagina 88

d) Parte del contingente arancelario por paises del Ecuador

6.49  El hecho de que las Comunidades Europeas se basen en un periodo representativo anterior, y
sin introducir ajustes por factores especiales, hace pensar que la parte de contingente arancelario por
paises que corresponde al Ecuador no se aproxima a la parte que ese pais podria esperar obtener si no
existieran restricciones, como lo requiere la parte introductoria del parrafo 2 dd articulo XI1I. Esto se
ve confirmado por € considerable crecimiento durante e decenio anterior de la participacion de
Ecuador en & mercado de la CE™* y en los mercados mundiales.” Este crecimiento indica que la
parte del contingente arancelario por paises del Ecuador es inferior a la que deberia ser en virtud de
las disposiciones del péarrafo 2 dd articulo XI11.

6.50 S bhien los Miembros gozan de cierto grado de discrecionalidad para elegir un periodo
representativo anterior, en este caso es evidente que € periodo 1994-1996 no es un " periodo
representativo”. En consecuencia, constatamos que las asignaciones por paises atribuidas por
las Comunidades Europeas al Ecuador asi como a otros abastecedor es con un inter és sustancial
no son compatibles con las prescripciones del parrafo 2 del articulo XI11.

D. ARTIiCcULO | DEL GATT DE 1994

6.51 El Ecuador plantea varias alegaciones relacionadas con € articulo I. Con respecto a arancel
preferencial de nivel cero para las importaciones tradicionales procedentes de los Estados ACP, €
Ecuador sostiene que € volumen de 857.700 toneladas excede dd exigido por € Convenio de Lomé,
y que por lo tanto, la cantidad excedente no queda abarcada por la Exencion de Lomé. De modo
analogo, € Ecuador alega que la asignacion colectiva de 857.700 tondadas para los 12 paises
tradicionales ACP (a diferencia de las asignaciones para paises individuales) no es una exigencia del
Convenio de Loméy, por consiguiente, no queda comprendida en la Exencién de Lomé.  El Ecuador
también impugna i) € acceso ilimitado a la categoria "otros' de contingente arancelario NMF a nivel
cero, de las importaciones no tradicionales ACP, vy ii) la preferencia arancelaria de 200 euros por
tonelada para las importaciones de origen ACP no incluidas en € contingente. De conformidad con €
régimen anterior de la CE, existia un limite de 90.000 toneladas para las importaciones exentas de
derechos de bananos no tradicionales ACP, y la preferencia arancelaria para las importaciones de
origen ACP no incluidas en € contingente era de 100 euros por toneada.

6.52 Las Comunidades Europeas alegan que esas diversas disposiciones aplicadas a los
bananos ACP son exigidas por € Convenio de Loméy, por tanto, estan amparadas por la Exencién
deLomé Alegan, en particular, que era necesario modificar la forma de su trato preferencial para las
importaciones ACP a fin de compensar las limitaciones impuestas a ese trato por los informes de
Grupo Especial y dd Organo de Apelacion en € asunto Bananos 1.

1. La Exencion de Lomé

6.53 Al abordar las alegaciones formuladas por € Ecuador en relacion con € péarrafo 1 de
articulo |, es necesario examinar € alcance de la Exencion de Lomé. Recordamos a este respecto que
el péarrafo dispositivo de dicha exencién establece lo siguiente:

"En los términos y condiciones que seguidamente se establecen, se
suspendera hasta € 29 de febrero del afio 2000 la aplicacion de las
disposiciones del parrafo 1 dd articulo | del Acuerdo General, en la

198 AnexolIl.

1% AnexolIl.
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medida necesaria para que las Comunidades Europeas puedan
otorgar trato preferencial para los productos originarios de los
Estados ACP conforme a lo exigido en las disposiciones pertinentes
del Cuarto Convenio deLomé, [...]" **®

6.54 Al examinar € alcance de la Exencion de Lomé en e asunto Bananos Ill, tanto € Grupo
Especial como @ Organo de Apelacion aplicaron un andlisis en dos etapas: en primer lugar, se
examinaron los requisitos del Convenio de Lomé, ya que la exencion sélo ampara € trato preferencial
exigido por € Convenio de Lomé en segundo lugar, se examino d alcance de la Exencion de Lomé.
Esta segunda cuestion reviste una importancia limitada en € caso presente porque & Organo de
Apelacion dgé en claro en @ caso anterior que la Exencion de Lomé sdlo ampara las
incompatibilidades con € parrafo 1 de articulo I.

2. Losrequisitos del Convenio de Lomé

6.55 Al examinar los requisitos del Convenio de Lomé, las disposiciones pertinentes de dicho
Convenio son d articulo 183 y € Protocolo N° 5 dd mismo, por una parte, y por la otra €
articulo 168.

6.56 El articulo 183 del Convenio de Lomé se refiere especificamente a los platanos y establece
lo siguiente:

"Para permitir la megora de las condiciones de produccion y
comercializacion de los platanos originarios de los Estados ACP, las
Partes contratantes convienen en los objetivos que figuran en €
Protocolo N°5."

El Protocolo N° 5, por su parte, establecelo siguiente:

"Respecto de sus exportaciones de platanos a los mercados de la
Comunidad, ningun Estado ACP ser& puesto, en lo que se refiere al
acceso a sus mercados tradicionales y a sus ventajas en dichos
mercados, en una situacién menos favorable que aquéla en la que se
encontraba anteriormente o en la que se encuentre actualmente.”

El articulo 183 y @ Protocolo N° 5 fueron interpretados por @ Grupo Especial y & Organo de
Apdacion en la diferencia original, en @ sentido de que se aplican solo a las importaciones de
pléatanos tradicionales ACP.

6.57 El articulo 168 ddl Convenio de Lomé se refiere mas generalmente a las preferencias para los
Estados ACP. Establecelo siguiente:

"1) Los productos originarios de los Estados ACP serén
admitidos a su importacion a la Comunidad con exencion de
derechos de aduana y de exacciones de efecto equivalente.

2)a) Los productos originarios de los Estados ACP:

195 \WT/L/186.
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Observamos que d trato preferencial previsto en d inciso ii) de la letra @) dd apartado 2) de
articulo 168 no se limita a las exportaciones tradicionales ACP destinadas a las Comunidades
Europeas, sino que abarca toda importacion de productos originarios de paisess ACP que estén
sometidos a una organizacion de mercado comin en las Comunidades Europess, es decir, también las

enumerados en la lista dd Anexo 1l dd Tratado cuando sean objeto de
una organizacion coman de mercados con arreglo a articulo 40 de
Tratado, o

sometidos, a su importacion en la Comunidad, a una regulacién
especifica establecida como consecuencia de la aplicacion de la
politica agraria comin.

Seran importados en la Comunidad, no obstante lo dispuesto en €
régimen general vigente respecto de terceros paises, de acuerdo con
las siguientes disposiciones:

i)

Los productos respecto de los cuales las disposiciones comunitarias
vigentes en é momento de la importacién no dispongan, aparte los
derechos de aduana, la aplicacion de ninguna otra medida relativa a su
importacioén, serén admitidos con exencidn de derechos de aduana;

para los productos distintos de los contemplados en € inciso i), la
Comunidad adoptara las medidas necesarias para garantizarles un
trato mas favorable que € que se conceda a los terceros paises que
gocen de la clausula de nacion mas favorecida para esos mismos

productos.

exportaciones ACP no tradicionales alas Comunidades Europess.

6.58 Dadas las circunstancias fécticas del régimen anterior, & Organo de Apelacion resumio €
trato preferencial exigido por las disposiciones pertinentes del Convenio de Lomé -dentro de los

[imites de su mandato en la diferencia original- del modo siguiente:

"Asi pues, en relacion con las disposiciones pertinentes de la medida
gue se examina en la presente apelacién, concluimos que las
disposiciones pertinentes del Convenio de Lomé "exigen" a las
Comunidades Europeas lo siguiente: otorgar acceso en régimen de
franquicia arancelaria a 90.000 tondadas de banano no tradicional
ACP; conceder un margen de preferencia arancelaria de 100 ecus
por tonedlada a todos los demés bananos no tradicionales ACP;
asignar cuotas dd contingente arancelario a los Estados tradicionales
ACP que exportaban banano a las Comunidades Europeas antes
de 1991, por una cuantia equivalente al mayor volumen de sus
exportaciones antes de ese afio. Concluimos también que las
disposiciones pertinentes del Convenio de Lomé no "exigen" a las
Comunidades Europeas. asignar a algunos Estados tradicionales
ACP cuotas del contingente arancelario que exceden del mayor
volumen de sus exportaciones antes de 1991; asignar cuotas del
contingente arancelario a Estados ACP que exportan banano no
tradicional; ni  mantener los procedimientos para € tramite de
licencias de importacion aplicados al banano de terceros paises y al
banano no tradicional ACP. En consecuencia, confirmamos las
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constataciones que hace @ Grupo Especial en los péarrafos 7.103,
7.204 y 7.136 de sus informes."'®

6.59 Teniendo en cuenta estas constataciones del Organo de Apelacion en la diferencia original,
examinaremos qué elementos del régimen revisado de la CE son "exigidos" por e Convenio de Lomé
con respecto a: i) lasimportaciones tradicionales ACP, y ii) las importaciones no tradicionales ACP.

3. Preferencias para lasimportaciones tradicionales ACP

6.60 El Ecuador alega que i) € arance preferencia de nivel cero para 857.700 toneladas de
importaciones tradicionales ACP excede del volumen respecto del cual dicha preferencia es exigida
por € Convenio de Lomé, y ii) la asignacion colectiva de ese volumen a 12 Estados ACP no es
exigida por € Convenio de Lomé.

a) El nivel de 857.700 toneladas y |os mayores volumenes de exportacion antes de 1991

6.61 Al examinar laimpugnacion que hace € Ecuador con respecto al nivel de 857.700 toneladas,
recordamos la declaracion formulada por € Organo de Apdacion, antes citada, en € sentido de que €
Convenio de Lomé exige a las Comunidades Europeas "asignar cuctas del contingente arancelario a
los Estados tradicionales ACP que exportaban banano a las Comunidades Europeas antes de 1991, por
una cuantia equivalente al mayor volumen de sus exportaciones antes de ese afio". Para llegar a esta
conclusion, & Organo de Apdacion hizo referencia al requisito contenido en € Protocolo N° 5, en
sentido de que "ningln Estado ACP sera puesto, en lo que se refiere al acceso a sus mercados
tradicionales y a sus ventajas en dichos mercados, en una situacion menos favorable que aquella en la
gue se encontraba anteriormente 0 en la que se encuentre actualmente'. De este modo, se plantea la
cuestion de dilucidar cudles son las cantidades que reflgan las mayores exportaciones antes de 1991
delos proveedores ACP tradicionales, individual y colectivamente.

6.62  Segln lo alegado por las Comunidades Europeas ante & Grupo Especial original y € Organo
de Apeacion, € nivel de 857.700 toneladas incluia asignaciones otorgadas a Belice, e Camerin, Céte
dlvoire y Jamaica que excedian de sus mayores volumenes de exportacion antes de 1991 a las
Comunidades Europeas. Las Comunidades Europeas defendieron estas asignaciones basandose en
que dlas tenian en cuenta las inversiones realizadas en dichos paises, que posteriormente ampliarian
su capacidad de exportacion. Recordamos que € Organo de Apdacion concluyd que, entre otras
cosas, las disposiciones pertinentes del Convenio de Lomé no "exigian" a las Comunidades Europeas
gue asignaran cuotas del contingente arancelario a los Estados tradicionales ACP por una cuantia
superior a sus mayores voliimenes de exportacion antes de 1991, para reflgjar esas inversiones.™’

6.63  En sus comunicaciones a este Grupo Especial, las Comunidades Europeas alegan que d total
del mayor volumen de exportaciones ACP a las Comunidades Europeas antes de 1991 ascendi6 de
hecho a 952.939 tondadas. Las Comunidades Europeas sostienen que la conclusion contenida en los
informes del Grupo Especial y del Organo de Apeacion, en @ sentido de que & Convenio de Lomé
exige a las Comunidades Europeas que concedan trato de franquicia arancelaria al mayor volumen de
exportaciones ACP antes de 1991 hizo que las Comunidades Europeas reexaminaran su calculo de los
datos de exportacion de bananos ACP antes de 1991. Al parecer, é aumento del total del mayor
volumen de exportaciones antes de 1991 se debe principalmente a la adicién de una cantidad de
aproximadamente 100.000 toneladas a los totales de Jamaica y Somalia, basada en las exportaciones
de 1965. Observamos que al menos algunos de los datos en los que las Comunidades Europeas basan

1% | nforme del Organo de Apelacion en e asunto Bananos |11, parrafo 178.

97 | nforme del Organo de Apelacion en e asunto Bananos |11, parrafo 175.
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ahora sus calculos de los mayores volumenes de exportaciones antes de 1991 fueron expuestos por
algunos Estados ACP en la diferencia Bananos |1, pero a la sazén no fueron respaldados por las
Comunidades Europeas. Aunque las Comunidades Europeas se han abstenido de aumentar la
cantidad de 857.700 toneladas reservada para las importaciones ACP tradicionales, alegan que este
volumen se puede ahora justificar sin hacer referencia a ninguna cantidad para tener en cuenta las
inversiones.

6.64 End informe dd Grupo Especial original, preferimos no establecer una fecha de partida para
el examen de los mayores volumenes de exportacién antes de 1991 por parte de los Estados ACP.
Mantenemos esa posicion. A nuestro juicio, no existe ninguna base textual en é Convenio de Lomé
para sostener que solo se deben tener en cuenta para ese calculo los mayores volumenes de
exportacion antes de 1991, a partir de una fecha limite concreta. Si bien es cierto que @ primer
Convenio de Lomé entrd en vigor en 1975, d Protocolo N° 5 no establece ningin limite en su
referencia"al pasado”.

6.65 En consecuencia, constatamos que, sobre la base de los datos facilitados ahora por las
Comunidades Europeas, no es irrazonable que las Comunidades Europeas concluyan que €
nivel de 857.700 toneladas para las exportaciones tradicionales ACP exentas de derechos pueda
considerar se exigido por e Convenio de Lomé porque par ece basar se en los mayor es volimenes
de exportacion antes de 1991y no en calculos realizados para tener en cuenta lasinversiones.

b) Asignacion colectiva a Estados tradicionales ACP

6.66 El Ecuador alega que la asignacién hecha por las Comunidades Europeas de una cuota
colectiva de 857.700 tondladas, accesible a todos, a 12 Estados ACP tradicionales no es exigida por €
Convenio de Loméy, por lo tanto, no esta amparada por la Exencién de Lomé. En consecuencia, €
Ecuador sostiene que d arancel preferencial de nivel cero asignado a ese volumen de importaciones es
incompatible con & pérrafo 1 del articulo I. Las Comunidades Europeas defienden esta asignacion
colectiva haciendo referencia a la decision del Organo de Apeacion, basada en e Protocolo N° 5 del
Convenio de Lomé, en € sentido de que las Comunidades Europeas tienen la obligacion de conceder
un trato de derechos nulos a los mayores volimenes de exportaciones ACP antes de 1991, y no
pueden asignar cuotas por paises.

6.67 Al examinar esta alegacion, observamos que & Organo de Apdacion concluyé expresamente
qgue € Convenio de Lomé exige a las Comunidades Europeas "asignar cuotas de contingente
arancdario a los Estados tradicionales ACP que exportaban banano a las Comunidades Europeas
antes de 1991, por una cuantia equivalente al mayor volumen de sus exportaciones antes de
eseafio"'® (itdlicas afiadidas). A nuestro juicio, @ hecho de que & Organo de Apeacion haya
escogido € plural ["volumes' en inglés] indica que las exigencias del Convenio de Lomé hacen
referencia a los mayores volumenes, antes de 1991, de cada pais. Dicho de otro modo, €
Protocolo N° 5 del Convenio de Lomé no "exige' a las Comunidades Europeas que permitan que
determinados proveedores tradicionales ACP excedan sus mayores cantidades de importaciones
individuales antes de 1991, contenidas en la asignacion "colectiva' de 857.700 toneladas reservadas
para todos |os proveedores tradicionales ACP con arreglo al régimen revisado.

6.68 En nuestra opinion, resulta evidente que la existencia de una reserva "colectiva' de
857.700 toneladas supone la posibilidad de que determinados proveedores tradicionales ACP -méas
competitivos- superen sus mayores volimenes individuales de importaciones anteriores a 1991 a
expensas de otros proveedores tradicionales ACP menos competitivos. Esta reasignacion de facto en
beneficio de proveedores tradicionales ACP mas competitivos en € marco de la asignacion colectiva

1% | nforme del Organo de Apelacion en e asunto Bananos |11, parrafo 178.
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para proveedores tradicionales ACP significaria que esos proveedores obtendrian un arancel
preferencial de nivel cero para volumenes que excederian los exigidos por € Protocolo N° 5 de
Convenio de Lomé. Al no existir otro requisito aplicable del Convenio de Lomé, estos volUmenes
excedentes no estarian comprendidos en la Exencién de Lomé y, por consiguiente, € arance
preferencial correspondiente es incompatible con & pérrafo 1 dd articulo |. Observamos a este
respecto la similitud existente entre esta conclusion y la conclusion de Organo de Apdacion, en €
sentido de que las Comunidades Europeas no estaban obligadas a asignar cuotas por paises con
respecto a los bananos no tradicionales ACP.

6.69 En consecuencia, constatamos que no es razonable que las Comunidades Europeas
concluyan que €l Protocolo N° 5 del Convenio de Lomé exige una asignacion colectiva para los
proveedores tradicionales ACP. Por lo tanto, € trato de exencién de derechos para las
importaciones que excedan de los mayores volumenes de exportacion antes de 1991 para un
Estado ACP considerado individualmente no es exigido por € Protocolo N° 5 del Convenio de
Lomé. Al no existir otra exigencia aplicable del Convenio de Lomé, esos volumenes excedentes
no estan amparados por la Exencién de Lomé y, por lo tanto, € arance preferencial
correspondiente esincompatible con € parrafo 1 del articulo|.

4, Aranceles pr efer enciales para importaciones de bananos no tradicionales ACP

6.70 El Ecuador alega que € arancd preferencial de nivel cero ilimitado para las importaciones de
bananos no tradicionales ACP dentro de la categoria "otros' del contingente aranceario
consolidado NMF, y la preferencia arancelaria de 200 euros por tonelada para todas las demas
importaciones de bananos ACP no son una exigencia dd inciso ii) de la letra a) dd apartado 2) del
articulo 168 del Convenio de Loméy, por tanto, se trata de aranceles preferenciales incompatibles con
el parrafo 1 dd articulo | ded GATT, no amparados por la Exencion de Lomé.

6.71 Recordamos a este respecto las constataciones del Organo de Apdacion en @ asunto
Bananos I 11:

"[E]s aplicable la obligacion impuesta a las Comunidades Europeas
por € inciso ii) de la letra a) del apartado 2 del articulo 168 de
‘adoptar las medidas necesarias para garantizar' a todos los bananos
ACP 'un trato mas favorable que € que se conceda a los terceros
paises que gocen de la clausula de nacion mas favorecida para esos
mismos productos. [...] Tanto & acceso en régimen de franquicia
arancelaria otorgado a las 90.000 toneladas de banano no tradicional
ACP, importadas dentro de contingente, como € margen de
preferencia arancelaria de 100 ecus por tonelada concedido a todos
los demas bananos no tradicionales ACP por las Comunidades
Europeas constituyen evidentemente 'un trato mas favorable que €
concedido por las Comunidades Europeas al banano procedente de
los terceros paises que gozan de la clausula de nacion mas
favorecida. En consecuencia, lo que queda por dilucidar en relacion
con € inciso ii) de laletra a) del apartado 2) del articulo 168 es si las
medidas concretas elegidas por las Comunidades Europeas para
cumplir la obligacion establecida en dicho precepto de garantizar al
banano no tradicional ACP un 'trato mas favorable son en realidad
medidas 'necesarias, como se especifica en dicho inciso. A nuestro
parecer, lo son. El inciso ii) de la letra @) de apartado 2 de
articulo 168 no dice que solo sea necesario un tipo de medidas, ni
tampoco cual es € tipo de medidas necesarias. Cabe suponer que las
Comunidades Europeas podian haber elegido otro tipo de 'trato méas
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favorabl€, que adoptara la forma de una preferencia arancearia para
el banano no tradicional ACP. Pero, a nuestro juicio, en € contexto
general de la transicion de diversos mercados nacionales a un unico
mercado comunitario del banano, cabe considerar que la medida
concreta que han adoptado las Comunidades a este respecto es
'necesaria [...]."'%

a) El arancd preferencial de nivel cero paralos bananos no tradicionales ACP

6.72  Recordamos que, con arreglo al régimen anterior, € arancd preferencial de nivel cero paralos
bananos no tradicionales ACP estaba limitado a 90.000 toneladas de importaciones no tradicionales
ACP, con asignaciones especificas para Belice,  Camerun, Céte d'lvoirey la Republica Dominicana.
Observamos que, en virtud del régimen revisado, la limitacién de 90.000 toneladas fue derogada, en
funcion de la constatacion del Organo de Apeacion, en d sentido de que € Convenio de Lomé no
exige a las Comunidades Europeas que asignen cuotas del contingente arancelario a Estados ACP que
exportan bananos no tradicionales ACP.

6.73 Las Comunidades Europeas (y los Estados ACP) sostienen que la supresion de las
asignaciones de 90.000 tondladas globales eiminan la proteccion de que gozaban los bananos no
tradicionales ACP con respecto a la competencia de terceros paises, por gemplo, los bananos
latinoamericanos. En ese sentido, € arance preferencial cero per se es insuficiente para evitar que las
importaciones no tradicionales ACP sean desplazadas del mercado comunitario por las importaciones
procedentes de América Latina.

6.74 El Ecuador alega que la supresion de la limitacion de 90.000 tonedadas permite que las
importaciones no tradicionales ACP compitan con las importaciones procedentes de América Latina
sobre la base de un arance preferencial cero, dentro de toda la categoria de "otros' de
240.748 toneladas del contingente arancelario NMF. En este sentido, d arancel preferencial de nive
cero para los bananos no tradicionales ACP se ha ampliado potencialmente hasta 240.748 tondladas.

6.75 Recordamos que la obligacion contenida en € articulo 168 dd Convenio de Lomé, de
asegurar la exencion de derechos de aduana o a menos un trato mas favorable que € trato de la
nacion més favorecida para los productos de origen ACP es tedricamente ilimitada. Como expreso €
Organo de Apdacion, "d inciso ii) dela letra a) del apartado 2) dd articulo 168 no dice que solo sea
'necesario’ un tipo de medidas, ni tampoco cuél es € tipo de medidas 'necesarias. Cabe suponer que
las Comunidades Europeas podian haber degido otro tipo de "trato mas favorable', que adoptara la
forma de una preferencia arancelaria para & banano no tradicional ACP."?*

6.76  Ademés, dadas las condiciones de competencia entre los bananos ACP y los bananos de
terceros paises en @ mercado mundial, consideramos que las asignaciones a paises individuales en €
total de 90.000 tondadas para las importaciones no tradicionales ACP exentas de los aranceles
aplicados al contingente constituian en términos generales una ventaja, es decir una proteccion ante la
competencia de terceros paises, y no una limitacion a las exportaciones a las Comunidades Europeas
gue de otro modo podrian haber aumentado.

6.77 Aunque la referencia hecha por @ Organo de Apdacion a la posibilidad de que las
Comunidades Europeas hubiesen elegido "otro tipo" de preferencia no supone necesariamente que las
Comunidades Europeas tienen libertad para ampliar en cualquier momento de manera considerable €

19 | nforme del Organo de Apelacion en e asunto Bananos |11, parrafo 173.

20 | nforme del Organo de Apelacion en el asunto Bananos |11, parrafo 173.
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alcance de las preferencias ACP comprendidas en la Exencion de Lomé, la afirmacion del Organo de
Apelacion nos sugiere que las Comunidades Europeas tienen cierta discrecionalidad en cuanto al tipo
de preferencia que conceden a los Estados ACP a fin de compensar la eiminacién de una preferencia
gue no pueden otorgar en € marco de las hormas de la OMC.

6.78 Teniendo en cuenta estas consideraciones, constatamos que no es irrazonable que las
Comunidades Europeas concluyan que las importaciones no tradicionales ACP con arancel
cero, dentro de la categoria "otros' del contingente arancelario NMF, son exigidas por el
articulo 168 del Convenio de Lomé. Por consiguiente, concluimos que la violacion del parrafo 1
del articulo |, segun lo alegado por € Ecuador, esta amparada por la Exencion de Lomé.

b) La preferencia de 200 euros por tondlada para los bananos no tradicionales ACP

6.79  Examinaremos a continuacion la cuestion de si @ aumento de la preferencia arancelaria para
todas las demas importaciones no tradicionales ACP, de 100 a 200 euros por tondada, es exigido por
el Convenio de Lomé. También en este caso recordaremos que e alcance de las obligaciones
previstas en € articulo 168, de conceder la exencién de derechos de aduana o un trato mas favorable a
los Estados ACP no se limita a las preferencias de que gozaban en @ pasado, antes de un limite
temporal determinado. Consideramos también que € aumento dd arancel preferencial para las
importaciones no comprendidas en € contingente, con arreglo al régimen revisado, podria constituir
otro tipo de "trato més favorable€' consistente en un arance preferencial para los bananos no
tradicionales ACP, que & Organo de Apeacion podia haber concebido en la diferencia original, y que
las Comunidades Europeas podian haber elegido conceder a los proveedores no tradicionales ACP
con miras a compensar los efectos de la supresion de la asignacion, para esos proveedores no
tradicionales ACP, de 90.000 tondladas en € marco del contingente arancelario NMF.

6.80 Por consiguiente, constatamos que no es irrazonable que las Comunidades Europeas
concluyan que la inclusion de la preferencia arancelaria de 200 euros por tonelada para las
importaciones no comprendidas en € contingente, de bananos no tradicionales ACP, quedara
incluida en el ambito de lo que las Comunidades Europeas deben conceder a los suministros no
tradicionales ACP en virtud de Convenio de Lomé. Por consiguiente, concluimos que la
violacion del parrafo 1 del articulo I, segin lo alegado por € Ecuador, esta amparada por la
Exencion de Lomé.

E. CUESTIONES RELACIONADAS CON EL AGCS

6.81 El Ecuador alega que los Reglamentos 1637/98 y 2362/98 son incompatibles con las
obligaciones dimanantes para la CE de los articulos |1 y XVII ded AGCS. Concretamente, € Ecuador
alega que i) los criterios para ser considerado "operador tradicional" sobre la base del pago de
derechos de aduana, ii) la eeccién del periodo comprendido entre 1994 y 1996 para € célculo de las
cantidades de referencia para la asignacion de licencias, y iii) € denominado sistema de "adicién de
las cantidades" para la expedicion de licencias con arreglo a procedimiento de asignacién de licencias
revisado perpettian las violaciones de los articulos Il y XVII dd AGCS (es decir, las clausulas
del AGCS sobre la nacién més favorecida y d trato nacional), constatadas por € Grupo Especial
inicial y d Organo de Apeacion en  asunto Bananos Ill. Ademés, € Ecuador alega que i) la
ampliacién de la proporcion de licencias reservadas a los "recién llegados" al 8 por ciento, y ii) los
criterios para adquirir la condicion de "recién llegado" en @ procedimiento para la asignacion de
licencias revisado infringen d articulo XVII de AGCS.
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1. El alcance de los compromisos de la CE en relacion con los " servicios comer ciales al por
mayor"

6.82 Las Comunidades Europeas plantean una cuestion preliminar respecto de las alegaciones del
Ecuador en relacion con d AGCS. Sostienen que la revision del sistema de la Clasificacion Central
de Productos de las Naciones Unidas afecta a la interpretacion dd alcance de los compromisos de
acceso a los mercados y trato nacional respecto de los "servicios comerciales al por mayor" que las
Comunidades Europeas han consolidado en su Lista anexa al AGCS.

6.83 Las Comunidades Europeas sostienen que la CPC provisional ha sido sustituida entre tanto
por la Clasificacion Central de Productos (CPC) -version 1.0 ("CPC revisada"), y que la CPC revisada
tiene por objeto establecer un sistema de categorias de servicios exhaustivas y que se excluyen
reciprocamente. Por consiguiente, a juicio de la CE, cualquier servicio relacionado con las
transacciones comerciales al por mayor, que esté comprendido al mismo tiempo en otra categoria de
la CPC, deberia evaluarse sobre la base de esta nueva realidad, es decir, que no se deberia considerar
que esté abarcado por los compromisos contraidos por la CE con respecto a los "servicios comerciales
al por mayor".®* La CE afiade que los compromisos especificos consolidados en su Lista anexa al
AGCS siguen siendo validos.

6.84 El Ecuador sostiene que € alcance de los compromisos especificos de la CE en € marco
del AGCS, que fueron consolidados en la Lista de la CE anexa al AGCS, no pueden verse afectados
por la modificacion posterior de la Clasificacion Central de Productos por las Naciones Unidas.
En consecuencia, la CPC provisional sigue siendo la clasificacion pertinente a efectos de la
interpretacion del alcance de los compromisos de la CE con respecto a los "servicios comerciales al
por mayor".

6.85 Hacemos notar que los compromisos especificos consolidados por las Comunidades Europeas
en su Lista anexa al AGCS con respecto a los sectores™ o subsectores de servicios en litigio en la
diferenciainicial estaban clasificados por categorias conforme a la Lista de Clasificacion Sectorial de
los Servicios, que seremiteala CPC provisional, que es méas detallada.

6.86 También recordamos que en Bananos Ill, no hubo acuerdo entre las partes acerca de si €
mandato del Grupo Especial se contraia al subsector de los "servicios comerciales al por mayor", o
abarcaba @ sector, mas amplio, de los "servicios comerciales de distribucién" descritos en una nota
explicativa de la seccion 6 de la CPC provisional. Las constataciones del Grupo Especial y de
Organo de Apelacion en Bananos |1l se limitaban a suministro de servicios en @ subsector de los
"servicios comerciales al por mayor". La definicion pertinente de la CPC provisional de "servicios
comerciales al por mayor" es la siguiente:

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

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

22 Articulo XX V111 €) dd AGCS: "'sector' de un servicio significa:
i) con referencia a un compromiso especifico, uno o varios subsectores de ese servicio,

o latotalidad de dlos, seglin se especifique en la Lista de un Miembro,
i) en otro caso, la totalidad de ese sector de servicios, incluidos todos sus subsectores;"”.
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Por su parte, la descripcion de "servicios comerciales de distribucion” es la siguiente:

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

6.87  Recordamos que, en lo que respecta tanto a los servicios comerciales al por mayor como a los
servicios comerciales de distribucién, las Comunidades Europeas han consolidado compromisos
especificos en relacion con la liberalizacion del acceso a los mercados y € trato nacional, sin
condiciones o limitaciones especificas, y sin consignar ninguna exencion al trato NMF. El Grupo
Especial inicial limitd sus constataciones al subsector, menos amplio, de los "servicios comerciales a
por mayor".

6.88 No estamos demasiado seguros de cdmo la nueva clasificacién por categorias de los sectores
de servicios conforme a la CPC revisada deberia afectar, a juicio de la CE, a la clasificacién de los
sectores de servicios que las Comunidades Europeas tomaron como base para consolidar sus
compromisos especificos en relacion con @ acceso a los mercados y € trato nacional en su Lista
anexa al AGCS. Por consiguiente, no estamos seguros de cdmo puede afectar € principio de
clasificacion excluyente de los sectores de servicios a alcance de los compromisos de la CE relativos
a los "servicios comerciales al por mayor" en lo que respecta a las transacciones de servicios que no
estén comprendidas en ninguna otra categoria de la CPC revisada. En todo caso, no entendemos
como la revision de la CPC podria modificar retroactivamente los compromisos especificos
consighados y consolidados en la Lista de la CE anexa al AGCS sobre la base de la CPC provisional.
En efecto, en la audiencia, la CE dijo que tal modificacion de los compromisos especificos de la CE
consolidados en su Lista anexa a AGCS sdlo podria llevarse a cabo de conformidad con las
prescripciones dd articulo XX| dd AGCS rdativo ala"Modificacion delas Listas'.

6.89 En nuestra opinién, lo importante a los efectos de la interpretacion del alcance de los
compromisos de la CE relativos a los "servicios comerciales a por mayor" es que, segln las
descripciones de la CPC provisional citadas anteriormente, los servicios principales prestados por los
vendedores al por mayor consisten en la reventa de mercancia, acompafiada de una variedad de
servicios relacionados y subordinados, dd tipo de mantenimiento de inventarios de mercancias,
montgje (fisico), clasificacion y agrupacion de mercancias en grandes partidas, redistribucion de
mercancias a grane en pequefias partidas, servicios de entrega; servicios de refrigeracion;
y servicios de promocién comercial.

6.90 A la luz de estas consideraciones, constatamos que es ésta la gama de "servicios
comerciales al por mayor" principales y subordinados respecto de los cuales las Comunidades
Europeas se han comprometido a conceder un trato no menos favorable, en @ sentido de los
articulos 1l y XVII del AGCS, alos serviciosy los proveedor es de servicios de otr os Miembr os.



WT/DS27/RW/ECU
Pagina 98

2. Procedimiento para la asignacion de licencias

6.91 El Ecuador alega que € régimen revisado de asignacion de licencias de la CE es incompatible
con los articulos 1l y XVII dd AGCS porque perpetta o retoma los elementos discriminatorios del
sistema de licencias anterior, en @ sentido de que las licencias se asignan a quienes utilizaron
licencias para importar bananos y pagaron los correspondientes derechos de aduana durante €
periodo 1994-1996. Ademas, € Ecuador sostiene que las nuevas normas de asignacion de licencias,
denominadas de "adicion de las cantidades', en virtud de las cuales, entre otras cosas, los antiguos
importadores de bananos ACP pueden solicitar licencias de importacion para importar bananos
ecuatorianos y bananos de otros paises no ACP sobre |la base de las cantidades de referencia derivadas
de sus izorgportacion& de bananos ACP, incrementa los dementos discriminatorios del régimen
anterior.

6.92 La CE sostiene que ha suprimido € sistema anterior de concesion de licencias, con inclusion
de las categorias de operadores, d criterio de la realizacién de determinadas funciones, los
certificados de exportacion y las licencias huracan. El nuevo criterio para la asignacion de licencias a
los "operadores tradicionales', es decir, la prueba dd pago de derechos de aduana, €limina todo
"efecto de arrastre’ dd sistema anterior al sistema revisado de asignacion de licencias, y asegura que
los importadores "verdaderos y reales” del pasado obtengan derechos de licencia en d futuro.

a) Articulos Il y XVII dd AGCS

6.93 Antes de abordar las alegaciones del Ecuador, recordamos las disposiciones pertinentes
de AGCS. La clausula de la nacién més favorecida del AGCS es € péarrafo 1 de articulo |1, que
preve lo siguiente:

"Con respecto a toda medida abarcada por € presente Acuerdo, cada Miembro
otorgara inmediata e incondicionalmente a los servicios y a los proveedores de
servicios de cualquier otro Miembro un trato no menos favorable que € que conceda
a los servicios similares y a los proveedores de servicios similares de cualquier
otro pais."**

La clausula de trato nacional del AGCS, quees d articulo XVII, prevé lo siguiente:

"1 En los sectores inscritos en su Lista'y con las condiciones y salvedades que
en dla puedan consignarse, cada Miembro otorgara a los servicios y a los
proveedores de servicios de cualquier otro Miembro, con respecto a todas las medidas
gue afecten al suministro de servicios, un trato no menos favorable que d que
dispense a sus propios servicios similares o proveedores de servicios similares.

2. Todo Miembro podra cumplir lo prescrito en @ péarrafo 1 otorgando a los
servicios y proveedores de servicios de los deméas Miembros un trato formalmente
idéntico o formalmente diferente al que dispense a sus propios servicios similares y
proveedores de servicios similares.

203 E| Ecuador hace referencia a este respecto a la reserva del 30 por ciento de |as licencias para las
importaciones comprendidas en € contingente de bananos de terceros paises y bananos no tradicionales ACP,
para los operadores de la categoria B; alareserva de 28 por ciento de dichas licencias de importacién para los
maduradores, en virtud de las normas relativas al criterio de la realizacion de determinadas funciones; y ala
asignacion de licencias huracan exclusivamente a determinados operadores de la categoria B.

204 Hacemos notar que las exenciones al trato NMF previstas en € pérrafo 2 dd articulo |1 dd AGCSy
en & Anexo sobre Exenciones al Articulo Il no eran pertinentes a la diferenciainicial.
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3. Se considerara que un trato formalmente idéntico o formalmente diferente es
menos favorable si modifica las condiciones de competencia en favor de los servicios
0 proveedores de servicios del Miembro en comparacién con los servicios similares o
los proveedores de servicios similares de otro Miembro" (itdlicas afiadidas;, se ha
omitido la nota de pie de pagina).

6.94 Las resoluciones sobre las reclamaciones relativas a las clausulas de trato nacional y
trato NMF suponen por lo general un examen en dos etapas. A los fines dd articulo XVII, es
necesario examinar: i) si los servicios o los proveedores de servicios nacionales y extranjeros en
cuestion son "similares' y ii) si los servicios o0 los proveedores de servicios originarios de la parte
reclamante son tratados de modo menos favorable que los de origen nacional. A los fines de
articulo 11, es necesario examinar: i) si los servicios o los proveedores de servicios originarios de
diferentes paises extranjeros son "similares"' y ii) si los servicios o los proveedores de servicios
originarios de la parte reclamante estédn sometidos a un trato menos favorable que los originarios de
otros Miembros.

6.95 En este contexto, recordamos que algunas cuestiones, como € origen de los servicios y los
proveedores de servicios y la "similitud” de los servicios o los proveedores de servicios originarios de
la parte reclamante y los originarios de la CE o de otro pais tercero, segin sea € caso, fueron resuetas
en e asunto inicial y no tienen que ser abordadas por este Grupo Especial, convocado nuevamente.
Observamos también que & Grupo Especial y @ Organo de Apdacion -si bien con fundamentos
juridicos diferentes- constataron que la obligacion de trato nacional y la obligacién de trato NMF
dimanantes del AGCS prohiben la discriminacion de jurey de facto. Por consiguiente, a los fines de
resolver sobre las reclamaciones que se nos han sometido, no necesitamos examinar si € concepto de
discriminacion de facto en d articulo |1 es similar 0 més estrecho que @ concepto de discriminacion
de facto en d articulo XVII, y en particular en los parrafos 2 y 3 de ese articulo.  S6lo necesitamos
recordar que @ Grupo Especial inicial, y también € Organo de Apdacion, constataron que €
articulo Il dd AGCS también abarca la discriminacion de facto: "[...] Por estos motivos, llegamos a
la conclusion de que la expresion "trato no menos favorable' del parrafo 1 del articulo Il dd AGCS
debe interpretarse de modo que incluya tanto la discriminacion de facto como la discriminacién
dejure[...]."*® Por lo tanto, consideramos conveniente examinar conjuntamente la cuestion de si d
procedimiento revisado de asignacion de licencias concede o no un trato menos favorable en €
sentido de los articulos I 'y XVII dd AGCS a los servicios o0 los proveedores de servicios de
Ecuador.

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

6.96 Recordamos nuestras constataciones con respecto a aspectos particulares del procedimiento
de asignacién de licencias que se aplicaban con arreglo al régimen anterior a las importaciones de
terceros paises y las importaciones no tradiciones ACP comprendidas en € contingente aranceario,
en la medida en que son pertinentes a las reclamaciones sometidas a este Grupo Especial, es decir:

que la asignacion a los operadores de la categoria B del 30 por ciento de los
certificados que permiten la importacion de plédtanos de terceros paises y no
tradicionales ACP a los tipos de los derechos de aduana aplicables a las
importaciones comprendidas en € contingente genera condiciones de competencia
menos favorables para los proveedores de servicios similares originarios de los

205 | nforme del Organo de Apelacién en Bananos |11, parrafo 234.
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reclamantes y es, por consiguiente, incompatible con las prescripciones de los
articulos I y XVII dd AGCS.™®

que la asignacion a los maduradores de un 28 por ciento de las licencias de
las categorias A y B que permiten la importacion de bananos de terceros paises 'y de
bananos no tradicionales ACP a unos tipos de derechos contingentarios crea unas
condiciones de competir menos favorables que las existentes para los proveedores de
servicios originarios de paises reclamantes y, por lo tanto, es incompatible con las
disposiciones dd articulo XVI1 dd AGCS.*’

que la asignacion de licencias huracan exclusivamente a operadores que
abarcan o representan directamente a productores de la CE (o de paises ACP) crea
unas condiciones de competencia menos favorables para los proveedores de servicios
similares originarios de paises reclamantes y, por lo tanto, estd en contradiccion con
las disposiciones del articulo XVII (o del articulo 11) ded AGCS.*®

Estas constataciones fueron confirmadas por & Organo de Ape acion.

c)

6.97

El régimen revisado de licencias dela CE

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

articulo 3 del Reglamento 2362/98 establece:

6.98

"[S]e entender& por 'operador tradicional' € agente econdmico establecido en la
Comunidad durante € periodo que determina su cantidad de referencia [...] [que]
[...] haya importado efectivamente durante un determinado periodo de referencia una
cantidad minima de plétanos originarios de terceros paises o de paises ACP con vistas
a su posterior venta en d mercado comunitario. La cantidad minima[...] sera de 100
toneladas durante uno de los afios del periodo de referencia...] [0] [...] 20 tondladas
cuando se trate exclusivamente de la importacion de platanos de longitud inferior o
igual a 10 cm."

El articulo 5 ddl Reglamento 2362/98 establece lo siguiente:

"3. La importacion efectiva se demostrara:

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

b) mediante la presentacién de la prueba del pago de los derechos de aduana
aplicables @ dia dd cumplimiento de los tramites aduaneros de importacion, pago

206 | nformes del Grupo Especial en Bananos 111, parrafos 7.341 y 7.353.
27 | nformes del Grupo Especial en Bananos |11, parrafo 7.368.

208 | nformes del Grupo Especial en Bananos 111, parrafo 7.393 (y parrafo 7.397).
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que se efectuara bien directamente a las autoridades competentes, bien por
intermedio de un agente o representante de aduanas.

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

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

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

6.100 Al analizar € régimen de licencias revisado de la CE en & contexto del articulo XVII del
AGCS, recordamos que en nuestra decision en € asunto Bananos |11 sefialamos que:

"Para determinar la existencia de una infraccion de la obligacion de trato nacional que
prescribe @ articulo XVII, es necesario demostrar tres puntos. i) que la CE ha
asumido un compromiso en un sector y un modo de suministro pertinentes; ii) quela
CE ha adoptado o aplicado una medida que afecta al suministro de servicios en ese
sector y/o modo de suministro; y iii) que la medida otorga a los proveedores de
servicios de cualquier otro Miembro un trato menos favorable que @ que dispensa a
los proveedores de servicios similares de la propia CE."*®

En cuanto a los dos primeros puntos, constatamos que quedaron demostrados en € asunto Bananos |11
y que no se plantean aqui.

6.101 Con respecto al tercer punto, hemos sefialado que habia cuatro cuestiones preliminares que
debian abordarse. Esas cuestiones eran: "i) la definicion de la presencia comercial y de los
proveedores de servicios; i) si los operadores en d sentido de los reglamentos de la CE sobre €
banano son proveedores de servicios de conformidad con € AGCS; iii) la definicion de servicios en
el ambito de los compromisos de la CE; y iv) en qué medida lo servicios y proveedores de servicios
de origen diferente son similares".?® Estas cuestiones no se plantean en este asunto, salvo la
cuestion iii), que hemos estudiado mas arriba.

6.102 Para analizar € régimen de licencias revisado de la CE desde @ punto de vista dd articulo I
de AGCS, recordamos también nuestra decision en € asunto Bananos |1, en la que declaramos lo
siguiente:

2 | nforme del Grupo Especial sobre d asunto Bananos |11, parrafo 7.314.

219 | nforme del Grupo Especial sobre d asunto Bananos |11, parrafo 7.317.
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"Al basar la reclamacion en d articulo I, constatamos que debe demostrarse la
existencia de dos elementos con € fin de establecer la violacion de la clausula NMF
del AGCS: i) que la CE hatomado o aplicado una medida comprendida en € AGCS;
ii) que esa medida de la CE concede a los servicios 0 a los proveedores de servicios
originarios de los paises reclamantes un trato menos favorable que € que otorga a
servicios o proveedores de servicios similares de cualquier otro pais."**

6.103 En cuanto a primer demento, ya hemos determinado en la diferencia inicial que los
procedimientos de la CE para la concesion de licencias de importacion de bananos son medidas que
afectan al comercio de servicios.”® Recordamos también nuestro andlisis de la inexistencia de
exenciones NMF en la lista de la CE de exenciones a articulo Il que serian de importancia para los
efectos de |as reclamaciones que se nos han sometido.

6.104 Ahora debemos determinar, en lo que respecta al articulo XVII, si, al aplicar su régimen de
licencias revisado, la CE concede un trato menos favorable a los servicios y proveedores de servicios
ecuatorianos que @ que concede a sus propios servicios y proveedores de servicios similares. En lo
que respecta al articulo |1, debemos determinar también si, en virtud del régimen revisado, se concede
un trato menos favorable a los servicios y proveedores de servicios ecuatorianos que a los servicios y
proveedores de servicios de otros Miembros. Recordamos en este contexto la consideracion que
hemos expresado anteriormente (véase @ parrafo 6.95) en @ sentido de que estimamos apropiado
examinar conjuntamente si e régimen revisado de la CE concede un trato menos favorable, tanto en e
sentido dd articulo Il como en € de articulo XVII, a los servicios o proveedores de servicios
ecuatorianos. La cuestion decisiva respecto de estas alegaciones contra € procedimiento revisado de
licencias de la CE es si la asignacion de licencias basada en € criterio del "pago efectivo" de los
derechos aduaneros por parte de los "operadores tradicionales’ en @ régimen revisado es una
prolongacion de la asignacion de licencias basada en los aspectos del sistema de concesion de
licencias anterior que se consider6 incompatible con € AGCS en € asunto Bananos |11.

6.105 Al plantear € examen de esta cuestion, no queremos decir que la CE tiene la obligacion de
remediar las discriminaciones del pasado. El parrafo 7 dd articulo 3 del ESD establece que "[...] d
primer objetivo del mecanismo de solucion de diferencias sera en general conseguir la supresion de
las medidas de que se trate si se constata que éstas son incompatibles con las disposiciones de
cualquiera de los acuerdos abarcados'. Este principio exige € cumplimiento ex tunc a partir de
vencimiento del plazo razonable de cumplimiento de las recomendaciones y resoluciones adoptadas
por € OSD. Si resolviéramos que la asignacion de licencias a los proveedores de servicios originarios
de terceros paises se debian "corregir" para los afios 1994 a 1996, creariamos un efecto retroactivo de
medidas correctivas ex tunc. Sin embargo, en nuestra opinién, 1o que se exige a la CE es que ponga
fin a las pautas discriminatorias en la asignacion de licencias con efecto prospectivo a partir de
comienzo ddl afio 1999.

6.106 Al comienzo de nuestro andlisis, observamos que e Ecuador no alega que € nuevo régimen
de la CE sea discriminatorio de jure. La cuestién, como ocurrié en € asunto Bananos Ill, es si es
discriminatorio de facto de manera incompatible con los articulos XVII y Il dd AGCS. Recordamos
a este respecto que, de conformidad con € pérrafo 2 del articulo X V11, todo Miembro podra otorgar a
los servicios y a los proveedores de servicios extranjeros un trato no menos favorable, otorgando un
trato formalmente idéntico o formalmente diferente al que dispense a sus propios proveedores de
servicios similares. Ademas, de conformidad con € péarrafo 3 dd articulo XVII, se considerara que

21 | nforme del Grupo Especial sobre € asunto Bananos |11, parrafo 7.344.
%12 | nforme del Grupo Especial sobre & asunto Bananos |11, parrafos 7.277 y siguientes.

213 | nforme del Grupo Especial sobre e asunto Bananos |11, parrafo 7.298.
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un trato formalmente idéntico es menos favorable si modifica desfavorablemente las condiciones de
competencia de los servicios o los proveedores de servicios de otros Miembros. Recordamos también
las constataciones del Grupo Especial y del Organo de Apdacion en la diferencia original, en
sentido de que la clausula NMF del AGCS incluye la prohibicién de la discriminacion de jure y
también de la discriminacion de facto.

e Argumentos de las partes
i) Ecuador

6.107 El Ecuador argumenta que la discriminacion de hecho existente en € anterior régimen de
licencias de la CE subsiste a causa de los criterios eegidos por la CE para asignar las licencias. Al
basar la asignacién de las licencias en € criterio de "importador efectivo”, la CE hace que los
proveedores de servicios predominantemente CE/ACP a los que se expedian licencias de la
categoria B, licencias de madurador y licencias huracan en € régimen anterior conserven € derecho a
la mayoria de esas licencias en € nuevo régimen. El Ecuador argumenta que con € nuevo régimen
cabe suponer, en general, que los operadores que no sean CE/ACP recibiran solamente € 44,6 por
ciento de las licencias que deberian recibir.?*

6.108 El Ecuador presenta unas estadisticas sobre las exportaciones y las asignaciones de licencias a
las diferentes empresas con arreglo al régimen anterior y al régimen revisado. En esencia, esas
estadisticas muestran que Noboa, € principal proveedor de servicios ecuatoriano, puede reivindicar
unas cantidades de referencia para la asignacion de licencias en 1999 de aproximadamente sélo la
mitad de las exportaciones que ha realizado efectivamente a la CE con anterioridad.

6.109 Laposicion del Ecuador es que esas estadisticas demuestran que sus proveedores de servicios
al por mayor se enfrentan a unas condiciones de competencia menos favorables que los proveedores
CE/ACP, porque no pueden obtener licencias para importar sus bananos en condiciones tan favorables
como los proveedores CE/ACP que con € régimen revisado continlan beneficiandose del
mantenimiento de las consecuencias de los criterios incompatibles con e AGCS que se aplicaban con
el régimen anterior para la asignacion de licencias. En particular, tomamos nota a este respecto de la
opinién dd Ecuador de que es de suponer que ocurra asi porque los proveedores de servicios
ecuatorianos se vieron forzados a concertar disposiciones contractuales desfavorables con los titulares
iniciales de licencias con arreglo al régimen anterior. Conforme a muchas de esas disposiciones
contractuales, segin & Ecuador, los titulares originales de licencias, efectuasen o no materialmente la
importacion, pueden demostrar que pagaron los derechos de aduana, lo que los convierte en
"importadores efectivos" para los efectos de la asignacion de licencias con € régimen revisado. Tales
disposiciones contractuales contintian con € régimen revisado. En consecuencia, € Ecuador alega
que sus proveedores de servicios al por mayor estan sometidos a un trato menos favorable que los
proveedores de tales servicios de origen CE/ACP.

214 Al hacer estimaciones para los proveedores de servicios de paises terceros en su totalidad, €
Ecuador afirma que, con € régimen anterior, los importadores primarios de la categoria A obtenian €
37,905 por ciento de las cantidades de referencia del anterior régimen (es decir, € 57 por ciento dd 66,5 por
ciento). Con respecto a los responsables del despacho de aduana, € Ecuador supone que dos tercios de elos
eran originarios de paises terceros no ACP, mientras que un tercio era originario de paises CE/ACP. Por
consiguiente, € 6,65 por ciento de las cantidades de referencia para € despacho de aduana (es decir, € 10 por
ciento del 66,5 por ciento) se destinaban a operadores de paises terceros. Esto hace que, en conjunto, los
derechos a licencia sean del 44,6 por ciento de las cantidades fisicamente importadas en € caso de los
operadores de paises terceros no ACP con arreglo al anterior régimen.
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i) Comunidades Europeas

6.110 La CE alega inicialmente que los hechos en los que basd sus conclusiones e Grupo Especial
original habian cambiado tanto en 1994-1996 que dicho Grupo Especial no habria formulado las
mismas constataciones si hubiera tenido a su disposicion los hechos de 1994-1996.

6.111 Con respecto a los principales operadores de terceros paises (por gemplo, Chiquita, Dole, Del
Monte y Noboa), la CE sostiene que las asignaciones de licencias para la importacion de bananos de
terceros paises y bananos no tradicionales ACP a esos operadores aumentaron un 35 por ciento
entre 1994, con arreglo al régimen anterior, y 1999, con arreglo al régimen revisado.”™ Segun la CE,
esto se debi6 a dos razones: lasinversionesy las transferencias de licencias.

6.112 En primer lugar, se registraron inversiones de operadores de terceros paises en operadores
CE/ACP. La CE menciona inversiones en Compagnie Fruitiere y CDB/Durand por parte de Dole y
Chiquita, respectivamente, y concluyen que las cantidades de referencia basadas en operaciones
CE/ACP correspondientes a los principales operadores de terceros paises se duplicaron entre 1993
y 1996.#° La CE sefidla asimismo que € Grupo Especial original constaté que no habia una
discriminacion de jure basada en € origen del operador, con respecto al acceso a la actividad de
maduracion, que daria derecho a los operadores a obtener licencias y, por tanto, a obtener rentas
contingentarias con arreglo al régimen anterior. No obstante, @ Grupo Especial original habia
constatado que habia de facto condiciones de competencia menos favorables para los proveedores de
servicios al por mayor de terceros paises porque en la CE la propiedad o € control de las empresas
maduradoras eran predominantemente comunitarios™’ y, por tanto, las asignaciones de licencias y las
rentas contingentarias beneficiaban en gran medida a los proveedores de servicios comunitarios. Ante
este Grupo Especial, la CE hace hincapié en que, seglin las estadisticas de 1994 a 1996, tres de los
cuatro principales maduradores no son actualmente de propiedad comunitaria, y dlos representan
aproximadamente € 20 por ciento del total de la capacidad de maduracién de la CE.

6.113 La segunda razén por la cual las asignaciones de licencias a operadores de terceros paises han
aumentado es que se han producido transferencias de licencias en condiciones que hacen posible que
esos operadores invoquen cantidades de referencia con arreglo al régimen revisado. En opinion de la
CE, esto podria explicar por qué se ha producido una disminucion del nimero de operadores que
reciben licencias. Segun la CE, con arreglo al régimen anterior se habian registrado 1.568 operadores
de las categorias A y B, mientras que con arreglo a régimen revisado € nimero de operadores
tradicionales se ha reducido a 629. A juicio de la CE, esto demuestra que los operadores
principalmente comunitarios que habian recibido licencias en & pasado sin haber realizado
efectivamente importaciones habian quedado ipso facto excluidos de la asignacién de licencias por la
introduccion del régimen revisado, es decir, principalmente maduradores y organizaciones de
productores dela CE.

215 |_a CE alega asimismo que las asignaciones de licencias a esos principales operadores de terceros
paises fueron las siguientes: 1994: 598.857 tondladas; 1995: 651.266 toneladas; 1996: 726.782 tondadas;
modificaciones; 1994-1995: 8,8 por ciento; 1995-1996: 11,6 por ciento; 1994-1996: 21,4 por ciento.

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

2 En |a diferencia original, & Grupo Especial lleg a esta conclusion sobre la base de que @ promedio
dd volumen estimado de maduraciéon realizado por empresas maduradoras comunitarias era, segin los
reclamantes, ddl 83,7 por ciento dd volumen total de maduracién enla CE. La CE afirmé queentred 20y €
26 por ciento de la capacidad de maduracion en la CE era de propiedad extranjera, es decir, principalmente
Chiquita, Doley Dd Monte. Informes del Grupo Especial en d asunto Bananos |11, nota de pie de pagina 514.
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6.114 En respuesta al argumento del Ecuador en € sentido de que con € nuevo régimen continlian
los efectos de la asignacion de licencias del antiguo régimen, dado que los operadores que no son de
la CE obtienen solamente € 44,6 por ciento de las licencias que deberian obtener, la CE argumenta
que la cifra "basica’ correcta es dd 50,35 por ciento si se introducen ciertos ajustes.”’®
Posteriormente, la CE aumenta la cifra bésica en un 35 por ciento (véase € parrafo 6.111) y llegaala
conclusion de que los operadores no comunitarios obtienen actualmente alrededor del 68 por ciento de
las asignaciones de licencias. Como € 8 por ciento de las asignaciones se destina a recién llegados,
solo d 24 por ciento corresponde a proveedores de servicios CE/ACP. La CE sugiere que las
licencias se han asignado legitimamente a proveedores de servicios CE/ACP con arreglo al régimen
revisado porque esos operadores importaron efectivamente bananos | atinoamericanos.

6.115 La CE formula también otros tres argumentos de caracter general. En primer lugar, insiste en
gue & AGCS no garantiza determinadas cuotas de mercado a lo largo del tiempo, es decir, que no
existen disposiciones sobre derechos de anterioridad. En segundo lugar, la CE alega que tiene
derecho a degir las "importaciones efectivas’ como base para la asignacion de licencias. En
particular, la CE menciona € péarrafo 5 j) de articulo 3 dd Acuerdo sobre Procedimientos para €
Tréamite de Licencias de Importacion®®, con arreglo al cual se debe tener en cuenta la "utilizacion
integra de las licencias" como criterio para las asignaciones futuras. En opinion de la CE, € Unico
modo objetivo y no cuestionable de demostrar la importacion "efectiva’ es e pago de los derechos,
sea directamente o por intermedio de un agente de aduanas, mediante € pago de honorarios o en
virtud de un contrato, es decir, d sistema aplicado en € Reglamento 2362/98. Tercero, la CE
argumenta que e hecho de que Noboa exporte a la CE mas de lo que importa a la CE significa que es
primordialmente exportador y no importador y que las dos actividades comerciales son diferentes.

f) Andlisis de la reclamacién hecha por € Grupo Especial

6.116 Para andlizar si @ nuevo régimen de la CE es de hecho discriminatorio, consideraremos
primero los tres argumentos generales de la CE expuestos en d péarrafo anterior y después
evaluaremos las pruebas presentadas por las partes sobre las asignaciones efectivas de licencias y
consideraremos su importancia para los efectos de las alegaciones del Ecuador. Luego estudiaremos
la estructura del régimen y la medida en que éste se basa en € régimen anterior 0 en que esta

218 | a CE acepta las cifras ddl Ecuador relativas a la importacion primaria y al despacho de aduana,
pero calcula de nuevo las cifras dadas por € Ecuador sobre la distribucion de las cantidades de referencia para
actividades de maduracion como sigue. Para desglosar las actividades de maduracién segin que su origen sea
de paises terceros o CE/ACP, se subdividieron las actividades de maduracion de los operadores de las
categorias A y B utilizando una proporcion del 78,5 por ciento para los operadores CE/ACP y dd 21,5 por
ciento para los operadores de paises terceros no ACP. El resultado correspondiente a los operadores de la
categoria A es € 4por ciento para los operadores de paises terceros y d 14,6 por ciento para los
operadores CE/ACP dentro del 18,6 por ciento que representa la asignacion de licencias para actividades de
maduracién de la categoria A (es decir, € 28 por ciento dd 66,5 por ciento). En cuanto a los operadores de la
categoria B, d resultado es d 1,8 por ciento para los operadores de paises terceros y € 6,6 por ciento para los
operadores CE/ACP dentro dd 8,4 por ciento que representa la asignacion de licencias para actividades de
maduracién de la categoria B (es decir, € 28 por ciento del 30 por ciento). En consecuencia, al calcular la parte
total de las cantidades de referencia correspondiente a los mayoristas de paises terceros no ACP, la CE afiade €
4 por cientoy d 1,8 por ciento para las actividades de maduracion efectuadas por operadores de las categorias A
y B originarios de paises terceros no ACP a las estimaciones hechas por € Ecuador del 37,9 por ciento y
dd 6,65 por ciento, de forma que la estimacién global de la parte de los derechos a licencia correspondiente a
los operadores de paises terceros no ACP aumenta de la estimacion hecha por € Ecuador del 44,6 por ciento ala
estimacion hecha por la CE del 50,35 por ciento.

219 E| péarrafo 5 j) dd articulo 3 del Acuerdo sobre Procedimientos para e Tramite de Licencias de
Importacién dispone que: "[...] debera tenerse en cuenta si, durante un periodo representativo reciente, los
solicitantes han utilizado en su integridad las licencias anteriormente obtenidas."
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relacionado con € régimen anterior, que en d asunto Bananos |11 se constaté que es incompatible con
los articulos XVI1 y 1.

i) Argumentos generales dela CE

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

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

6.119 En cuanto al argumento de la CE en d sentido de que Noboa es principal mente exportador y
no importador, observamos que Noboa es un proveedor de servicios ecuatoriano comercialmente
presente en la CE que presta servicios a por mayor con respecto a los bananos. En consecuencia, a
los efectos de este asunto es indiferente que Noboa sea primordialmente exportador o importador. A
nuestro juicio, lo que importa, a los efectos de los articulos XVII y Il, es si Noboa se ha visto
negativamente afectado en las condiciones en que compite como proveedor de servicios al por mayor
en d régimen revisado por € hecho de que las licencias de importacion se asignen basandose en €
periodo de referencia 1994-1996, en € que se aplicaban unos criterios de asignacion incompatibles
con e AGCS.

i) Asignacion de licencias con arreglo al régimen revisado

6.120 Al examinar las pruebas presentadas sobre la asignacion de licencias con € régimen revisado,
observamos que nuestras constataciones iniciales se basaban en los hechos que se conocian en agquel
momento. En nuestras constataciones preveiamos explicitamente que uno de los efectos del régimen
anterior seria alentar a los proveedores de servicios no pertenecientes a paises de la CE ni a
paises ACP a invertir en la produccion y comercializacion de bananos CE/ACP y a adquirir licencias
de proveedores de servicios CE/ACP. Aunque se preveian estos efectos, nuestras constataciones se
basaban en € hecho de que & anterior régimen de la CE modificaba las condiciones de la
competencia infringiendo d articulo XVI11 y € articulo 11.7°

6.121 En cuanto a Noboa, observamos que las partes estan generalmente de acuerdo en lo que se
refiere a las pruebas concernientes al nivel de las exportaciones de Noboa y de las asignaciones de

20 |nforme dd Grupo Especial sobre & asunto Bananos I1I, parrafos 7.341, 7.353, 7.368, 7.393
y 7.397.
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licencias a Noboa. La CE impugna € argumento del Ecuador de que sus proveedores de servicios
tuvieron que concertar disposiciones contractuales desfavorables. Sefiala que un gemplo de tal
contrato citado por € Ecuador era una propuesta de contrato, pero no un contrato efectivo. Ahora
bien, en general no nos convence este argumento de la CE, ya que existen pruebas de tales
disposiciones contractuales, aunque no esté claro hasta qué punto se utilizan. Los datos sobre la
asignacion de licencias para 1999 apoyan la afirmacién dd Ecuador de que en general Noboa no
obtuvo licencias de importacion de manera tal que pudiera reivindicar unas cantidades de referencia
con arreglo al régimen revisado para sus intereses de exportacion.

6.122 En lo que concierne a las pruebas presentadas por la CE sobre d aumento de las licencias
asignadas a proveedores no comunitarios como resultado de sus inversiones en operadores ACP,
observamos que hay pruebas de terceras partes que plantean algunas cuestiones sobre si al menos una
de tales inversiones era suficiente para hacer que esas empresas no estuvieran controladas por la CE
para los efectos dd AGCS.# Segiin & Camer(n y Céte d'lvoire, & 60 por ciento de la Compagnie
Fruitiére, que es € principal exportador en cada uno de esos paises, continla estando bajo € control
de una familiafrancesa. A este respecto recordamos que, seglin € apartado n) del articulo XX VIII del
AGCS, un proveedor de servicios que sea persona juridica es originario de un Miembro dela OMC si
més del 50 por ciento de su capital social es propiedad de personas naturales o juridicas de ese
Miembro o si esta controlado por esas personas en € sentido de que éstas tienen la facultad de
designar a la mayoria de sus directores. Ademas, con respecto a las inversiones en maduradores y en
transferencias de licencias, observamos que las pruebas presentadas por la CE no eran completas, o
que significa que no estamos en condiciones de determinar hasta qué punto esos factores han hecho
que las asignaciones de licencias cambien en comparacion con € régimen anterior.

6.123 En cuanto a argumento de la CE de que con € régimen anterior habia registrados
1.568 operadores de las categorias A y B pero que con € régimen revisado hay solamente
629 operadores tradicionales, observamos que la CE no incluy6 informacién sobre la propiedad o €
control de esos operadores tradicionales que subsisten. Por consiguiente, no estamos en condiciones
de determinar si la disminucién del niUmero de operadores registrados tuvo repercusiones sobre las
condiciones de competencia de los proveedores de servicios de paises terceros no ACP.

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

6.125 En nuestra opinion, para los efectos de este asunto no es particularmente importante
determinar exactamente hasta qué punto las licencias asignadas a Noboa o0 a proveedores de servicios
al por mayor de otros paises terceros aumentaron con € sistema revisado en comparacion con € bajo

221 Seqin @ apartado n) del articulo XX V111 dd AGCS, una persona juridica:

i) es "propiedad’ de personas de un Miembro s estas personas tienen la plena
propiedad de mas de 50 por ciento de su capital social;

i) esta "bajo €@ control" de personas de un Miembro si éstas tienen la facultad de
designar a la mayoria de sus directores o de dirigir legalmente de otro modo sus
operaciones.
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nivel que tenian en d régimen anterior. El aumento indica solamente que € efecto de prolongacién
que tiene € régimen revisado es inferior al 100 por ciento. Las pruebas presentadas por € Ecuador
muestran que Noboa, al tratar de prestar servicios comerciales al por mayor en la CE con respecto a
parte de sus actividades ha de comprar o arrendar licencias a quienes tienen acceso a dlas pero no
desean distribuir bananos en la CE con arreglo a régimen revisado o ha de concertar otras
disposiciones contractuales con esas empresas. Dada la estructura del régimen anterior, esos titulares
de licencias formarian parte del grupo de proveedores de servicios en favor de los cuales € anterior
régimen de la CE alterd las condiciones de la competencia. Asi pues, los proveedores de servicios de
Noboa y de otros paises terceros estan en una situacion de desventaja competitiva en la que no se
encuentran igualmente los proveedores de servicios de los paises de la CE o de los paises ACP.
Aungue no podemos determinar exactamente e alcance de esa prolongacion de las consecuencias,
parece que no es insignificante, particularmente en lo que se refiere a Noboa. Por consiguiente, un
aumento, incluso si esta dentro del orden de magnitud de las estimaciones de la CE, no puede
considerarse como prueba de que las condiciones de competencia de los proveedores de paises
terceros no ACP no son menos favorables que las condiciones de los proveedores CE/ACP con
arreglo al régimen revisado.

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

iii) Estructura del régimen revisado

6.127 También examinamos la estructura del régimen revisado porque & Organo de Apeacion ha
sefialado anteriormente, en e asunto Japon - Bebidas alcohdlicas %2, que la "aplicacion con fines de
proteccion [de una medida] puede, la mayoria de las veces, discernirse a partir dd disefio, la
arquitectura y la estructura reveladora de la medida’. Aunque € asunto Japén - Bebidas alcohdlicas
se referia a reclamaciones formuladas en € marco dd GATT, creemos que ese enfoque puede
también servir de orientacion para analizar si existe una discriminacion de hecho en € marco de
AGCS.

6.128 Al examinar la estructura de Reglamento 2362/98, partimos de la proposicion de que, s
la CE se hubiera limitado en su nuevo régimen de concesion de licencias a disponer que las licencias
se expediran a las empresas a las que se habian expedido en € periodo 1994-1996, cuando estaban en
vigor los aspectos ddl anterior procedimiento de asignacion de licencias que en la diferencia inicial
examinada por € Grupo Especial y por & Organo de Apdacion se constatd que eran incompatibles
con las normas de la OMC, habriamos constatado que tal régimen revisado no eiminaba las
incompatibilidades con € AGCS existentes en € antiguo régimen, aunque se aplicasen normas
técnicamente diferentes para la asignacion de las licencias. En efecto, continuarian existiendo las
condiciones de competencia menos favorables de los proveedores de servicios ecuatorianos (o0 de
otros paises). Ahora bien, € régimen revisado no se basa en la expedicion de licencias entre 1994
y 1996, sino en la utilizacién de las licencias y en € pago de derechos de aduana durante ese periodo.

222 1nforme del Organo de Apelacion sobre € asunto Japén - Impuestos sobre las bebidas alcohdlicas,
WT/DS8/AB/R, WT/DS10/AB/R, WT/DS11/AB/R, adoptado € 1° de noviembre de 1996, pagina 34.
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Segun d articulo 4 del Reglamento 2362/98, las cantidades de referencia para 1999 correspondientes
alos "operadores tradicionales" en € régimen revisado se calculan basdndose en la cantidad media de
bananos ef ectivamente importados durante € periodo 1994-1996.

6.129 La eeccion de los afios 1994 a 1996 como periodo de referencia se explica en € tercer
parrafo del predmbulo del Reglamento 2362/98 como sigue:

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

En este contexto, observamos también que en é documento de trabajo de la Comision "Determination
of Reference Quantities from 1995 Onwards'?® se reconoce que si las licencias se asignasen
basdndose en @ "méodo de la utilizacion de las licencias' se mantendria "la misma estructura de
asignacion de licencias entre los diferentes tipos de operadores que se observa en la actualidad” y se
fosilizaria la asignacion de licencias en su forma actual. "Los comerciantes no podrian obtener un
mayor contingente ampliando su negocio; la tnica forma de hacerlo seria comprar licencias a otro
operador 0 absorber otra empresa."?*

6.130 Reconocemos, no obstante, que no hay un efecto de prolongacion de las consecuencias
cuando los proveedores de servicios ecuatorianos concertaron disposiciones contractuales con los
titulares iniciales de licencias en condiciones en que pudieron presentar pruebas del pago efectivo de
los derechos de aduana y de la utilizacion de las licencias. En cambio, cuando las disposiciones
contractuales concertadas entre los titulares iniciales de licencias y los proveedores de servicios
ecuatorianos (por gemplo, disposiciones de recompra de licencias o de puesta en comin de licencias),
no les permiten demostrar € pago efectivo de los derechos de aduana ni la utilizacion de las licencias
durante € periodo de referencia 1994-1996, esos proveedores de servicios no pueden reivindicar unas
cantidades de referencia como "operadores tradicionales’ para la asignacion de licencias a partir
de 1999.

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

6.132 En conclusion, como resultado de nuestro examen de la estructura del régimen revisado,
observamos que las asignaciones de licencias con arreglo al régimen revisado se basan en la

223 pPryeba documental 15 presentada por & Ecuador en su primera comunicacion a Grupo Especial en
la diferencia original de 9 de julio de 1996, a la que se hizo referencia de nuevo en la primera comunicacion
presentada por € Ecuador al Grupo Especial reconvocado de 2 de febrero de 1999.

224 Documento de trabajo de la Comision "Determination of Reference Quantities from 1995
Onwards', de 6 de octubre de 1993. En & documento se sefiala asimismo que "Evidentemente, € método de la
utilizacién de las licencias solo puede emplearse para los afios en que funcionaba la organizacion dd mercado
comin. Asi pues, si se decide adoptar este méodo, habria tres afios (1995 a 1997) en los que habria que aplicar
ambos métodos [es decir, € méodo de la utilizacion de las licencias y € méodo de las categorias de
operadores/funciones] [...]" (se han afiadido las italicas).
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utilizacion de las licencias (y en € pago de los derechos de aduana), |0 que, segin & mencionado
documento de la Comisién, es probable que haga que las anteriores asignaciones de licencias se
fosilicen o mantengan las mismas modalidades. Observamos también que € periodo tomado como
base (1994-1996) es un periodo en @ que, segin se constatd en  asunto Bananos Il1, las normas
relativas a la asignacion de las licencias eran en ciertos aspectos incompatibles con las normas de la
OMC. A primera vista, la eccidn dd periodo de referencia 1994-1996, unida a los criterios de la
utilizacion de las licencias y del pago efectivo de los aranceles, parece que es probable que continten,
al menos en parte, las condiciones de competencia menos favorables en que se constaté que operaban
los proveedores extranjeros de servicios con arreglo al anterior régimen de licencias. Por
consiguiente, en nuestra opinion, € sistema revisado de asignacion de licencias de la CE, que reflga
la utilizacion de las licencias en d periodo 1994-1996, presenta una estructura que es de hecho
discriminatoria. Esto, aunque en si mismo no es suficiente para constatar que € nuevo régimen es
incompatible con los articulos XVI1 y 11, informa Gtilmente nuestro andlisis.

iv) Evaluacion global

6.133 A la vista de todas estas consideraciones, llegamos a la conclusién de que € Ecuador ha
establecido una presuncion® en e sentido de que & sistema revisado de asignacion de licencias hace
que se prolongue, al menos en parte, d trato menos favorable, en € sentido de los articulos 11 y X VI,
dispensado a los proveedores de servicios al por mayor de origen ecuatoriano. El Ecuador ha
demostrado también que sus proveedores de servicios no tienen oportunidades de obtener licencias de
importacién en condiciones iguales a aquellas de que disfrutan los proveedores de servicios de origen
CE/ACP con arreglo a régimen revisado, que se han mantenido del régimen anterior. Por
consiguiente, incumbia a la CE presentar pruebas suficientes para refutar esa presuncion. A la vista
de nuestra evaluacion de los argumentos féacticos y juridicos aducidos, Ilegamos a la conclusion de
gue la CE no ha conseguido presentar tales pruebas. Este resultado es coherente con nuestra
conclusion de que € sistema revisado de asignacion de licencias que reflga la utilizacion de las
licencias y d pago de derechos de aduana durante € periodo 1994-1996 presenta una estructura que
es de hecho discriminatoria.

6.134 En consecuencia, constatamos que, con arreglo al régimen revisado, los proveedores
ecuatorianos de servicios al por mayor reciben un trato que de hecho es menos favorable que €
gue reciben los proveedores CE/ACP de esos servicios, con infraccion de los articulos 11 'y XVII
del AGCS.

0) Asignacion de licencias por € sistema de la adicion de las cantidades

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

25w ] la carga de la prueba incumbe a la parte, sea & demandante o & demandado, que afirma una

determinada reclamacion o defensa. Si esa parte presenta pruebas suficientes para fundar la presuncién de que
su reclamacién es legitima, la carga de la prueba se desplaza a la otra parte, que debera aportar pruebas
suficientes para refutar la presuncion.” Informe del Organo de Apelacion que estudié @ asunto Estados Unidos
- Medida que afecta a las importaciones de camisas y blusas de tgidos de lana procedentes de la India,
adoptado € 23 de mayo de 1997, WT/DS33/AB/R, pégina 16.
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6.136 El Ecuador alega que este sistema de la adicion de las cantidades para € célculo de las
cantidades de referencia hace que se agrave la prolongacion de la discriminacion de hecho existente
en d régimen anterior y erosiona alin mas la asignacion de licencias a los proveedores de servicios
ecuatorianos. Especificamente, € Ecuador afirma que menos del 60 por ciento de las solicitudes de
licencia presentadas por Noboa y por sus filiales fueron atendidas en los procedimientos trimestrales
de asignacion de licencias a causa de la sobresuscripcion y de la aplicacion de coeficientes de
reduccién con respecto a las asignaciones por paises para € Ecuador. A juicio dd Ecuador, estos
resultados se deben a que con d régimen revisado las licencias se asignan por € sistema de la adicion
de las cantidades.

6.137 La CE sostiene que, cumpliendo las decisiones del OSD, ha suprimido los diferentes
procedimientos de concesion de licencias establecidos en € régimen anterior para las importaciones
tradicionales ACP, por una parte, y para las importaciones de paises terceros y las importaciones no
tradicionales ACP, por otra. Ha introducido un Unico régimen de concesién de licencias para las
importaciones de bananos procedentes de todas las fuentes de suministro y ha creado una rabrica
comun para € célculo de las cantidades de referencia con arreglo al régimen revisado. La CE subraya
gue no se pueden proteger los derechos de anterioridad en lo que se refiere a las licencias,
especialmente en e periodo de transicion del régimen anterior al régimen revisado.

6.138 Tomamos nota de los resultados de los procedimientos trimestrales de dos rondas para la
asignacion de licencias en los trimestres primero y segundo de 1999. Como las solicitudes excedian
de las cantidades disponibles con arreglo a las licencias durante la primera ronda de los
procedimientos para la asignacion de licencias durante € primer trimestre de 1999%°, se aplicaron
unos coeficientes de reduccién de 0,5793, 0,6740y 0,7080 a las solicitudes de licencias para efectuar
importaciones de Colombia, Costa Rica y € Ecuador, respectivamente. Aungue las cantidades
de 77.536.711 tondladas y de 41.473.846 tondadas autorizadas por licencias para las importaciones
procedentes de Panama y de "otros" paises (es decir, los paises terceros que no tienen un interés
sustancial y los paises proveedores no tradicionales ACP) se transfirieron a la segunda ronda, esas
cantidades se agotaron en la segunda ronda, en la que se aplicaron unos coeficientes de reduccién
de 0,9701 y 0,7198 a las solicitudes de licencias para efectuar importaciones de Panama y de "otros"
paises, respectivamente.”’ En la primera ronda no se solicitaron unas cantidades
de 148.128.046 tondladas autorizadas por licencias para las importaciones tradicionales ACP, y a
parecer esas cantidades tampoco se agotaron en la segunda ronda. En la primera ronda de
procedimiento de asignacion de licencias para & segundo trimestre de 1999%2 se aplicaron unos
coeficientes de reduccion de 0,5403, 0,6743 y 0,5934 a las solicitudes de licencias para efectuar
importaciones de Colombia, Costa Rica y € Ecuador, respectivamente. Sin embargo, hubo unas
cantidades de 120.626.234 toneladas y de 7.934.461 toneladas autorizadas por licencias para efectuar
importaciones de Panama y de otros paises terceros y fuentes no tradicionales ACP, respectivamente,
que se transfirieron a la segunda ronda del procedimiento de asignacion de licencias para € segundo
trimestre de 1999.

6.139 Las partes convienen en que la solucion basada en la adicion de las cantidades no es
discriminatoria de jure. Estamos de acuerdo en dllo. Cabe suponer que la adicion de, por una parte,
las cantidades de referencia que se solicita que se imputen a contingente arancdario de
2.553.000 tondladas y, por otra, la cantidad de 857.700 tondadas reservada para las importaciones

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

22T Reglamento (CE) N° 102/99, de 15 de enero de 1999, D.O. L 11/16, de 16 de enero de 1999.

%28 Reglamento (CE) N° 608/99, de 19 de marzo de 1999, D.O. L 75/18, de 20 de marzo de 1999.
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tradicionales ACP en un Unico régimen de condicién de licencias hara que se intensifique la
competencia entre los operadores que solicitan licencias en los procedimientos trimestrales de
asignacion. Como es mas rentable comercializar bananos latinoamericanos que bananos ACP, es
evidente que los operadores que tratan de maximizar sus beneficios tienen un incentivo para recurrir
primero, en los procedimientos trimestrales de asignacion de licencias, a las fuentes de abastecimiento
latinoamericanas cuyo costo es bajo. Confirma este efecto obvio € hecho de que, en los dos primeros
procedimientos trimestrales de asignacion de licencias con arreglo al régimen revisado, las solicitudes
excedieron de las licencias disponibles en @ caso de la mayoria de las fuentes latinoamericanas (es
decir, las asignaciones por paises correspondientes al Ecuador, Colombia y Costa Rica, proveedores
que tienen un interés sustancial) en la primera ronda, y las licencias de importacién restantes para
América Latina (es decir, Panama y "otros' proveedores que no tienen un interés sustancial) se
agotaron en la segunda ronda. Sin embargo, las solicitudes de licencias de importacion dentro de la
cantidad de 857.700 tondadas reservada para los proveedores tradicionales ACP se hicieron
generalmente en la segunda ronda, y esa cantidad no se agoté.

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

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

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

3. Las normas aplicables a las licencias paralos " operadores recién llegados'

6.143 El Ecuador alega quei) € aumento del 3,5 por ciento en € régimen anterior al 8 por ciento en
el régimen revisado de la proporcion de licencias reservada a los "operadores recién llegados” (con lo
gue esas licencias amparan importaciones por un volumen de hasta 272.856 tondadas) y ii) los
criterios para acreditar la competencia con objeto de adquirir la condicion de "operador recién
llegado" en € régimen revisado tienen como consecuencia un trato menos favorable para los
proveedores ecuatorianos de servicios al por mayor, por 1o que son incompatibles con las obligaciones
queimpone ala CE € articulo XVII dd AGCS.

6.144 La CE responde que d aumento de la proporcion de licencias reservada para "operadores
recién llegados" no discrimina de jure ni de facto a los proveedores extranjeros de servicios. Indica
que en los procedimientos de la CE para la atribucion de licencias correspondientes a otros productos
se han reservado porcentajes de hasta € 20 por ciento a los "operadores recién llegados’. En lo que
respecta a los criterios para acreditar la competencia con objeto de adquirir la condicion de "operador
recién llegado”, la CE aduce que en é Reglamento 2362/98 no se establece ninguna distincion entre
proveedores comunitarios y no comunitarios de servicios, ni entre proveedores no comunitarios de
servicios de distinto origen. La CE sefiala que los importadores de frutas y hortalizas establecidos en
la CE no son hecesariamente empresas proveedoras de servicios cuya propiedad o control corresponda
alaCE, y que d Reglamento 2362/98 no impide a las empresas recién establecidas en la CE, es decir,
establecidas en 1998, solicitar € reconocimiento de la condicién de "operador recién llegado".
Sostiene, ademas, que se €igio la cifra de 400.000 euros de valor declarado en aduana porque era la
que correspondia al tamafio de una empresa con capacidad suficiente para ser viable en € sector, y
anade que hay empresas propiedad de paises terceros que han cumplido las condiciones para que se
reconozca su situacion de "operador recién llegado” con arreglo al régimen revisado.

6.145 Recordamos que € articulo 7 del Reglamento 2362/98 establece |o siguiente:

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

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

b) haya realizado a través de esa actividad, importaciones por un valor
declarado en aduana igual o superior a 400.000 ecus durante e periodo indicado en
laletrad)." (Sehan afadido lasitélicas.)

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

229 parrafo 1 b) dd articulo 2 del Reglamento 2362/98.
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6.147 En lo que respecta a los criterios para la adquisicién de la condicion de "operador recién
llegado”, sefialamos que ambas partes concuerdan en que € articulo 7 de Reglamento 2362/98 no
establece condiciones que impliquen una discriminacion de jure de los proveedores de servicios de
origen no comunitario con respecto a los proveedores de origen comunitario. No obstante, sefialamos
que los posibles "operadores recién llegados’ han de tener un determinado grado de relacion actual
con la CE, dado que es necesario que estén establecidas en ella y que hayan gercido una actividad
comercial como importadores en @ sector de las frutas u hortalizas durante uno de los tres afnios
inmediatamente anteriores al afio con cargo al que se solicite € registro como "operador recién
llegado”. Més importante alin es e hecho de que los proveedores de servicios de otros Miembros solo
pueden acreditar su competencia en relacion con la actividad comercial como importadores de frutas y
hortalizas frescas mediante la prueba de importaciones realizadas en la CE y no del mismo de tipo de
actividades de comercio en d sector de las frutas u hortalizas con otros paises. Si lo que con ese
criterio se pretende garantizar es realmente @ nivel de experiencia, deberia, a nuestro juicio,
considerarse suficiente también para garantizar € nivel exigido de competencia la experiencia en
actividades de comercio en € sector de las frutas u hortalizas en o con otros paises. Si delo que se
trata es de la viabilidad comercial de la empresa, consideramos que también seria posible establecer
esa viabilidad sobre la base de su actividad comercial fuera dela CE.

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

6.149 A la luz de las consideraciones precedentes, constatamos que los criterios para la
adquisicion de la condicion de " operador recién llegado" con arreglo al procedimiento revisado
para € tramite de licencias conceden de facto a los proveedores ecuatorianos de servicios
condiciones de competencia menos favorables, en e sentido del articulo XVII, que a los
proveedor es comunitarios similares de servicios.

4, Observaciones gener ales

6.150 Deseamos poner de relieve que nuestras constataciones no privan a ninguno de los Miembros
de la OMC de su derecho a elegir méodos de asignacion de licencias compatibles con la OMC
basados en, por gemplo, la asignacion por orden de llegada de las solicitudes, la subasta o
comercio anterior. En principio, los Acuerdos de la OMC dgan a los Miembros un grado
considerable de discrecion para eegir a los beneficiarios de las asignaciones de licencias. Seflalamos
que s bien @ Acuerdo sobre Procedimientos para € Tramite de Licencias de Importacidn, por
gemplo, tiene por objeto asegurar que los procedimientos para € tramite de licencias no constituyan
una restriccion adicional al comercio de mercancias, los objetivos de las clausulas de no
discriminacion del AGCS son diferentes. Los articulos XVII y Il dd AGCS tienen por finalidad
asegurar que se otorguen a los proveedores de servicios de otros Miembros condiciones de
competencia no menos favorables que las que se concedan a los proveedores de servicios similares de
origen nacional o de cualquier otro Miembro. Sin embargo, @ hecho de que los acuerdos
comprendidos en d Anexo 1A dd Acuerdo sobre la OMC y d AGCS prevean diferentes

20 |nforme dd Organo de Apeacion sobre Japén - Impuestos sobre las bebidas alcohdlicas,
WT/DS8/AB/R, WT/DS10/AB/R, WT/DS11/AB/R, adoptado € 1° de noviembre de 1996, pagina 34.
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prescripciones, se refieran a distintas cuestiones y persigan objetivos diferentes no implica que sean
incompatibles.

6.151 Si un Miembro opta por un régimen de importacién que necesariamente genera rentas
contingentarias, tal como un contingente arancelario, la prescripcion de asegurar a los proveedores de
servicios de otros Miembros un trato no menos favorable que € de los proveedores de servicios
similares de origen nacional o de cualquier otro Miembro puede tener consecuencias en la eleccion de
los criterios de asignacion y en la seleccion de los beneficiarios de licencias en € marco de un sistema
de concesion de licencias que se base en € comercio anterior. Sin embargo, también recordamos que
la obligacion de otorgar un trato no menos favorable en virtud de las clausulas de no discriminacion
de AGCS exige que un Miembro de la OMC facilite a los proveedores de servicios de otros
Miembros oportunidades por 1o menos equivalentes para competir con los proveedores de origen
nacional o de cualquier otro Miembro, independientemente de los resultados que tales oportunidades
puedan producir en términos de volUmenes del comercio o cuotas de mercado.

6.152 La CE subraya que no puede existir una presuncién de incumplimiento de las prescripciones
de los articulos Il 'y XVII dd AGCS si, estadisticamente, & nimero de importadores o beneficiarios
nacionales de las asignaciones de licencias resulta superior al niUmero de proveedores de servicios de
otros Miembros que obtienen asignaciones de licencias. En principio, estamos de acuerdo con esa
afirmacion. Si seintroduce uno de los méodos de reparticion de licencias compatible con la OMC en
una situacion de mercado en que los proveedores de servicios de origen nacional y los de otros
Miembros gozan de iguales oportunidades para beneficiarse de la reparticion de licencias (y por
consiguiente de oportunidades iguales para obtener rentas contingentarias generadas por un
contingente arancelario compatible con la OMC), los proveedores de servicios y otros Miembros
presumiblemente gozan de un trato no menos favorable. Sin embargo, cuando en una situacion de
mercado preexistente se introduce (0 se mantiene) un sistema de asignacién de licencias que implique
un criterio de reparticion que facilite oportunidades més favorables a los proveedores de servicios de
origen nacional o de determinados otros Miembros para beneficiarse de las asignaciones de licencias,
las condiciones de competencia resultan modificadas en detrimento de los proveedores de servicios
similares de otros Miembros.

6.153 En d caso que nos ocupa, € suministro de servicios a por mayor resulta afectado por las
condiciones de acceso a las licencias de importacion disponibles®  Si las oportunidades menos
favorables para obtener acceso a las asignaciones de licencias afectan desfavorablemente a las
condiciones de competencia para los proveedores de servicio de otro Miembro, € objetivo de asegurar
un trato no menos favorable exige igualdad de oportunidades para obtener € acceso a las asignaciones
de licencias. Como se examina detalladamente supra, en € régimen revisado los proveedores de
servicios de origen ecuatoriano contintian sometidos a condiciones menos favorables de competencia
por varias razones. A laluz de estas consideraciones, constatamos que € procedimiento revisado de
asignacion de licencias otorga un trato menos favorable a los proveedores de servicios del Ecuador
que a los proveedores de servicios similares de origen CE/ACP. Por lo tanto, consideramos que €
procedimiento de asignacion de licencias de la CE deberia ofrecer a los proveedores de servicios de
otros Miembros las mismas oportunidades de competencia para ampliar sus actividades comerciales al
por mayor que a los proveedores similares CE/ACP de esos servicios.

21 E| Organo de Apdacion sefiala lo siguiente:  "Evidentemente, € vendedor al por mayor debe
obtener las mercancias de alguna forma para poder volver a venderlas®. En este caso, por gemplo, seria dificil
revender bananos en las Comunidades Europeas si no se podia comprarlos o importarlos antes." Informe de
Organo de Apelacion sobre @ asunto Bananos |11, parrafo 226.
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F. SUGERENCIAS SOBRE LA APLICACION

6.154 El Ecuador solicita que este Grupo Especial formule sugerencias concretas a las Comunidades
Europeas sobre la manera en que podrian aplicar nuestras constataciones en este procedimiento, de
conformidad con d péarrafo 5 dd articulo 21 dd ESD. Recordamos a este respecto € parrafo 1 del
articulo 19 del ESD, que establece:

"Cuando un grupo especial o d Organo de Apdacion lleguen a la conclusion de que
una medida es incompatible con un acuerdo abarcado, recomendarén que € Miembro
afectado la ponga en conformidad con ese acuerdo. Ademas de formular
recomendaciones, € grupo especial 0 & Organo de Apelacion podran sugerir la
forma en que é Miembro afectado podria aplicarlas" (itdlicas afladidas;, se han
omitido las notas de pie de pagina.)

Por lo general, los grupos especiales no han hecho sugerencias concretas de conformidad con €
parrafo 1 de articulo 19. Si bien los Miembros tienen libertad para eegir la manera en que aplican
las recomendaciones y resoluciones del OSD, parece apropiado que, después de un intento de
aplicacion que ha resultado al menos en parte infructuoso, un grupo especial previsto en € parrafo 5
de articulo 21 formule sugerencias con miras a poner fin rapidamente a la diferencia.

6.155 A la luz de nuestras constataciones y conclusiones con respecto a los articulos | y X1l de
GATT, las exigencias del Convenio de Loméy € alcance de la Exencion de Lomé, expuestas supra,
consideramos que las Comunidades Europeas disponen al menos de las siguientes opciones para
poner su régimen de importacién de bananos en conformidad con las normas de la OMC.

6.156 En primer lugar, las Comunidades Europeas podrian eegir aplicar un sistema solo arancelario
para los bananos, sin un contingente arancelario. Esto podria incluir una preferencia arancelaria (de
nivel cero u otro tipo preferencial) para los bananos ACP. En este caso, podria ser necesaria una
exencion para la preferencia arancelaria, a menos que se obvie la necesidad de una exencion, por
gemplo mediante la creacién de una zona de libre comercio, compatible con € articulo XXIV
del GATT. Esta opcion evitaria la necesidad de procurar acuerdos sobre las cuotas del contingente
arancdlario.

6.157 En segundo lugar, las Comunidades Europeas podrian eegir aplicar un sistema solo
arancelario para los bananos, con un contingente arancelario para los bananos ACP, amparado por una
exencion apropiada.

6.158 En tercer lugar, las Comunidades Europeas podrian mantener sus actuales contingentes
arancdlarios NMF, consolidados y auténomos, sin asignar cuotas para paises determinados, o bien
asignando esas cuotas mediante acuerdo con todos los proveedores que tengan un interés sustancial,
de manera compatible con los requisitos de la parte introductoria general del parrafo 2 de
articulo XI1I. El contingente arancelario NMF se podria combinar con la ampliacion dd trato de
exencion arancelaria (o de derechos preferenciales) a las importaciones ACP. Con respecto a ese trato
de exencion arancearia, las Comunidades Europeas podrian examinar con los Estados ACP si se
podria interpretar que € Convenio de Lomé "exige" ese trato, en d sentido de la Exencion de Lomé.
Recordamos que algunas importantes preferencias que, segun las constataciones de los informes del
Grupo Especial inicial y del Organo de Apelacion, son exigidas por € Convenio de Lomé, no se
pueden aplicar de forma compatible con las normas de la OMC (las més importantes son las
protecciones cuantitativas previstas en € Protocolo N° 5). Si se objetara esta interpretacion del
Convenio de Lomé, se podria recabar una exencion que amparase ese trato de exencion arancelaria.
El contingente arancelario NMF también se podria combinar con un contingente arancelario para las
importaciones ACP, tradicionales o no, siempre que se obtuviera una exencién apropiada respecto del
articulo X111. Observamos que las exenciones con respecto al trato de franquicia arancelaria para las
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exportaciones de paises en desarrollo han sido concedidas por los Miembros en varias ocasiones.”
En este contexto, es posible que sea necesario adoptar algunas medidas con respecto a la Exencién de
Lomé, ya que ésta expira d 29 de febrero del afio 2000.

6.159 No formulamos ninguna sugerencia concreta con respecto a la asignacion de licencias, pero
observamos que en un régimen sblo arancelario las licencias no serian necesarias.

G. RESUMEN

6.160 Con respecto al articulo XIII del GATT, constatamos que el limite de 857.700 toneladas
para las importaciones tradicionales ACP es un contingente arancelario y, por tanto, le es
aplicable e articulo XIIl. También constatamos que la reserva de la cantidad de
857.700 toneladas para las importaciones tradicionales ACP con arreglo al régimen revisado es
incompatible con los parrafos 1y 2 del articulo X111 del GATT. También constatamos que las
asignaciones por paises atribuidas al Ecuador y a los deméas proveedores con un interés
sustancial no son compatibles con los requisitos establecidos en €l parrafo 2 del articulo XI11.

6.161 Con respecto al articulo | del GATT, constatamos que € nivel de 857.700 toneladas para
las importaciones tradicionales ACP exentas de derechos puede considerarse exigido por €
Convenio de Lomé porque al parecer se basa en los mayores volUmenes de exportaciéon antes
de1991 y no en calculos realizados para tener en cuenta las inversiones. Sin embargo,
constatamos también que no es razonable que las Comunidades Europeas concluyan que €l
Protocolo N° 5 del Convenio de Lomé exige una asignacion colectiva para los proveedores
tradicionales ACP. Por lotanto, € trato exento de derechos para las importaciones que excedan
de los mayores volimenes de exportacion antes de 1991 para un Estado ACP considerado
individualmente no es exigido por € Protocolo N° 5 del Convenio de Lomé. En consecuencia, al
no existir otra exigencia aplicable del Convenio de Lomé, esos voliumenes excedentes no estan
amparados por la Exencion de Loméy, por lo tanto, € arancel preferencial correspondiente es
incompatible con el parrafo 1 del articulo|.

6.162 También con respecto al articulo | de GATT, constatamos que, en cuanto a las
preferencias para importaciones no tradicionales ACP, no es irrazonable que las Comunidades
Europeas concluyan que: i) lasimportaciones no tradicionales ACP con arancel nulo, dentro de
la categoria "otros' del contingente arancelario, y ii) la preferencia arancelaria de 200 euros
por tonelada para las importaciones no comprendidas en € contingente, son exigidas por €
articulo 168 del Convenio de Lomé. Por consiguiente, concluimos que las violaciones del
parrafo 1 de articulo |, seguin lo alegado por € Ecuador con respecto a las preferencias para las
importaciones no tradicionales ACP, estan amparadas por la Exencion de Lomé.

6.163 En lo que respecta al AGCS, definimos la variedad de servicios comerciales al por
mayor y constatamos que: i) con arreglo al régimen revisado, se concede de facto a los
proveedores de servicios al por mayor del Ecuador un trato menos favorable en lo que respecta
ala asignacion de licencias, que a los proveedores CE/ACP de esos servicios, en violacion de los
articulos Il y XVII del AGCS, vy ii) los criterios para adquirir la condicion de " recién llegado"
en & procedimiento de licencias revisado, conceden de facto a los proveedores de servicios del
Ecuador condiciones de competencia menos favorables que a los proveedores de servicios
similares dela CE, en violacion del articulo XVII del AGCS.

232 \/éase WT/L/104 (Estados Unidos - Ley de Recuperacién Econémica de la Cuenca del Caribe);
WT/L/183 (Estados Unidos - Antiguo territorio en fideicomiso de las Islas ddl Pacifico); WT/L/184 (Estados
Unidos - Ley de Preferencias Comerciales para los Paises Andinos); WT/L/185 (Canada - CARIBCAN).
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H. OBSERVACION FINAL

6.164 Recordamos que los principios fundamentales de la OMC y las normas de la OMC estan
destinadas a fomentar € desarrollo, y no a impedirlo. Como se ilustra en nuestras sugerencias sobre
aplicacion expuestas supra, € sistema de la OMC es |o bastante flexible como para permitir, mediante
medidas comerciales y no comerciales compatibles con la OMC, respuestas de paliticas apropiadas en
una amplia variedad de circunstancias en los distintos paises, con inclusién de los paises que
dependen en gran medida de la produccién y comercializacion de bananos.
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VIl. CONCLUSIONES

7.1 El Grupo Especial concluye que, por las razones resefiadas en este Informe, hay aspectos del
régimen de importacion del banano de la CE que son incompatibles con las obligaciones que imponen
a ésta @ parrafo 1 dd articulo | y los parrafos 1 y 2 dd articulo X1l dd GATT de 1994 y los
articulos 11 'y XVII dd AGCS. Por consiguiente, concluimos que existe anulacion o menoscabo de las

ventajas resultantes para € Ecuador dd GATT de 1994 y dd AGCS en d sentido del parrafo 8 de
articulo 3 dd ESD.

7.2 El Grupo Especial recomienda que @ Organo de Solucién de Diferencias pida a las
Comunidades Europeas que pongan su régimen de importacion del banano en conformidad con las
obligaciones que les corresponden en virtud del GATT de 1994 y de AGCS.
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ANEXO |
Niveles maximos anteriores a 1991 de las importaciones de bananos
alas Comunidades Eur opeas, procedentes de |os paises
abastecedores tradicionales ACP

Pais Meor afo Tondadas
Belice 1989 26.580
Cabo Verde 1970 4.766
Cameriin 1962 127.171
CotedIvoire 1972 135.189
Dominica 1988 70.322
Granada 1977 14.017
Jamaica 1965 201.000
Madagascar 1976 5.986
Santa Lucia 1990 127.225
San Vicentey las Granadinas 1990 81.536
Somalia 1965 121.537
Suriname 1975 37.610
Total 952.939

Fuentee 1962 -1975 Naciones Unidas - Comtrade.
1976 - 1990 Eurostat (Comext) y Estados miembros (anexo 1 del informe de la Comision sobre e funcionamiento del
régimen en € sector del banano, SEC(95) 1595 final).

Nota: Cuadro suministrado por la CE.



ANEXO I

WT/DS27/RW/ECU
Pagina 121

Cuadro 1: Cuota del Ecuador en €l total de lasimportaciones de bananos
ala CE, detodas las procedencias

Afio Porcentaje Afio Porcentaje
1989 11,77 1994 16,12
1990 12,77 1995 19,95
1991 19,96 1996 21,09
1992 21,84 1997 23,63
1993 19,67

Fuente: Comision Europea (cuadro suministrado por € Ecuador).

Cuadro 2: Cuota del Ecuador en las exportaciones mundiales

~ Exportaciones Exportaciones del Exportaciones de_l Ecuador
Afio : como porcentaje de las
mundiales Ecuador . .
exportaciones mundiales (%)
1990 9.334.529 2.156.617 23,10
1991 10.380.249 2.662.750 25,65
1992 10.601.392 2.682.831 25,30
1993 11.127.156 2.563.223 23,03
1994 12.525.825 3.007.925 24,01
1995 13.422.197 3.665.182 27,30
1996 13.914.285 3.866.079 27,78
1997 13.990.158 4.462.099 31,89

Fuente: Base de datos estadisticos de la FAO (consultada el 29 de enero de 1999) <http:\\www.fao.org> (cuadro suministrado
por & Ecuador).

Cuadro 3: Cuota del Ecuador en las exportaciones mundiales
de bananos, con excepcion de las exportaciones ala CE

Expo_r taciones Exportaciones de Proporcion que corresponde al
mundiales, con .
~ s Ecuador, con Ecuador en las exportaciones
Afio excepcion delas i : Iy
. : excepcion delas mundiales, con excepcion de
importaciones de : -
la CE exportacionesalaCE | lasexportaciones ala CE (%)
1990 6.037.561 1.804.417 29,29
1991 6.703.507 2.084.550 31,1
1992 6.399.039 2.008.331 31,4
1993 7.451.371 1.958.023 26,3
1994 8.988.806 1.458.525 27,4
1995 9.991.793 3.032.982 30,4
1996 10.323.065 3.201.479 31,0
1997 10.828.638 3.733.599 34,5

Fuenter FAOy EUROSTAT y oficinas estadisticas de Austria, Sueciay Finlandia (cuadro suministrado por € Ecuador).
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ANEXO 111

Sistema anterior dela CE: Categorias de operadoresincluidos en € contingente
arancelario paraimportaciones de paises tercer o/no tradicionales ACP

Asignacion de certificados que
Definicion dela categoria permi t?c;lsl :;}rgsg;ﬁ?g;g?éz?:snanos a Base para determinar
de operador importaciones comprendidas en € el cupo del operador
contingente (%)
Categoria A: operadores que han Cantidades medias de platanos de
comercializado plétanos de paises paises terceros y/o platanos no
terceros y/o platanos no 66,5 tradicionales ACP comercializadas
tradicionales ACP. en un periodo dereferencia detres
afios.

Categoria B: operadores que han Cantidades medias de platanos
comercializado platanos 30 tradicionales ACP y/o platanos
comunitarios y/o tradicionales comunitarios comercializadas en un
ACP. periodo de referencia de tres afios.
Categoria C: operadores que han Sedivide a prorrata entre los
empezado a comercializar solicitantes.
plétanos distintos de los platanos 35
comunitarios y/o tradicionales '
ACP a partir de 1992 ("nuevos
operadores").

Fuente Articulo 19 ddl Reglamento (CEE) 404/93 dd Consgo (cuadro suministrado por € Ecuador).

Sistema anterior dela CE: Funciones en la aplicacion del contingente arancelario para
importaciones de ter cer os paises/no tradicionales ACP

Funciones Definiciones Codficientes de
ponderacion (%)
Funcion a): "importador "Compra de platanos verdes originarios de terceros
primario” paises 0 de paises ACP alos productores o, en su
> : ; 57
caso, produccion, para su posterior envioy venta
en la Comunidad"
Funcion b): "importador "Abastecimiento y despacho alibre précticaen
secundario o encargado del calidad de propietario de platanos verdes y puesta
despacho de aduana en venta ulterior en & mercado comunitario; los 15
riesgos de deterioro o pérdida del producto se
asimilaran alos riesgos asumidos por €
propietario dd producto”
Funcién c): "madurador" "Maduracion de plétanos verdes en calidad de
S S - 28
propietario y comercializacion en la Comunidad

Fuente Articulo 3 dd Reglamento (CEE) 1442/93 de la Comision de 10 de junio de 1993 (cuadro suministrado por €
Ecuador).



