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El presente informe de Grupo Especial encargado de examinar € asunto "Comunidades
Europeas - Régimen para la importacion, venta y distribucion de bananos - Recurso a pérrafo 5 ded
articulo 21 por las Comunidades Europeas' se distribuye a todos los Miembros, de conformidad con
lo dispuesto en & Entendimiento relativo alas normas 'y procedimientos por los que se rige la solucién
de diferencias (ESD). El informe se distribuye como documento no reservado a partir del 12 de abril
de 1999 de conformidad con los Procedimientos para la distribucién y la supresion del caracter
reservado de los documentos de la OMC (WT/L/160/Rev.1). Se recuerda a los Miembros que, de
conformidad con € ESD, solo las partes en la diferencia pueden presentar una apelacion en relacion
con € informe de un grupo especial. Las apelaciones estan limitadas a las cuestiones de derecho
abordadas en € informe del grupo especial y a las interpretaciones juridicas que éste haga. No habra
comunicaciones ex parte con & grupo especial o & Organo de Apeacion en relacion con asuntos
sometidos a la consideracion del grupo especial o del Organo de Apelacion.
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l. INTRODUCCION

11 El 25 de septiembre de 1997, & Organo de Solucion de Diferencias (OSD) adoptd € informe
del Organo de Apelacion en @ asunto Comunidades Europeas - Régimen para la importacion, venta 'y
distribucion de bananos (WT/DS27/AB/R) y los informes de Grupo Especial, modificados por €
informe del Organo de Apelacion, en los que se recomendaba que las Comunidades Europeas
pusieran las medidas que se habia constatado que eran incompatibles con € GATT de 1994 y con
el AGCS en conformidad con las obligaciones que incumbian a las Comunidades Europeas en virtud
de esos acuerdos. El 7 de enero de 1998, & Arbitro, designado de conformidad con € pérrafo 3 ¢) de
articulo 21 del ESD concluyé que € plazo prudencial para la aplicacion de las recomendaciones y
resoluciones del OSD en este asunto expiraria € 1° de enero de 1999.

12 El 20 de julio de 1998, € Consgo de la Union Europea adopté € Reglamento (CE)
N° 1637/98 que modifica € Reglamento (CEE) N° 404/93 por € que se establece la organizacion
comun de mercados en € sector del platano. El 18 de agosto de 1998, € Ecuador, Guatemala,
Honduras, México y los Estados Unidos, actuando conjunta e individualmente, solicitaron consultas
(WT/DS27/18) con las Comunidades Europeas (la "CE") en relacion con la aplicacion de las
recomendaciones del OSD con respecto a este asunto. Las consultas se celebraron € 17 de
septiembre de 1998. Estas consultas no permitieron encontrar una solucion mutuamente satisfactoria
para d asunto.

13 El 28 de octubre de 1998, la Comision de las Comunidades Europeas adopt6 € Reglamento
(CE) N° 2362/98 por d que se establecen disposiciones de aplicacion del Reglamento (CEE)
N°404/93 dd Consgo en lo relativo a régimen de importacion de platanos en la Comunidad.
El Reglamento 1637/98, asi como & Reglamento 2362/98, fueron aplicados a partir del 1° de enero
de 1999. El 13 de noviembre de 1998, & Ecuador solicité nuevas consultas en relacion con € asunto,
las cuales se celebraron € 23 de noviembre de 1998 (WT/DS27/30 y Add.1). México también
solicit6 la celebracién de consultas y se sumo como codemandante.

14 El 14 de diciembre de 1998, las Comunidades Europeas solicitaron € establecimiento de un
grupo especial de conformidad con e péarrafo 5 del articulo 21 del ESD, con € mandato de constatar
que las medidas de aplicacion de las Comunidades Europeas debian reputarse conformes a las normas
de la OMC en tanto que su conformidad no hubiera sido cuestionada de acuerdo con los
procedimientos adecuados de ESD (WT/DS27/40). En su reunién del 12 de enero de 1999, € OSD
decidio, de conformidad con € péarrafo 5 del articulo 21 del ESD, remitir al Grupo Especial inicial €
asunto sometido por las Comunidades Europeas. Belice, Brasil, Camertn, Colombia, Costa Rica,
Coted'lvoire, Dominica, Granada, Haiti, India, Jamaica, Japdn, Mauricio, Nicaragua, Republica
Dominicana, Santa Lucia y San Vicente y las Granadinas hicieron reserva de sus derechos como
terceros, de conformidad con € articulo 10 del ESD.

i) Mandato

15 Se estableci6 que € mandato uniforme del Grupo Especial seria @ siguiente:
"Examinar, alaluz de las disposiciones pertinentes de los acuerdos abarcados invocados por
las Comunidades Europeas en € documento WT/DS27/40, € asunto sometido al OSD por las

Comunidades Europeas en ese documento y formular conclusiones que ayuden al OSD a
hacer 1as recomendaciones o dictar las resoluciones previstas en dichos acuerdos.”

L WT/DS27/R/ECU, WT/DS27/RIGTM-WT/DS27/R/HND, WT/DS27/RIMEX, WT/DS27/R/USA.
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i) Composicion del Grupo Especial

16 La composicion del Grupo Especial es la siguiente:
Presidente: Sr. Stuart Harbinson

Miembros: Sr. Kym Anderson
Sr. Christian Haberli

1.7 El Grupo Especial present6 su informe alas Comunidades Europeas € 6 de abril de 1999.
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1. PRINCIPALES ARGUMENTOS
A. ASPECTOS DE PROCEDIMIENTO

21 Las Comunidades Europeas hicieron notar que, de conformidad con e parrafo 6 de
articulo 21 dd ESD, habian presentado al OSD en cada una de sus reuniones ordinarias celebradas
desde la reunion del 23 de julio de 1998 un informe de situacién relativo a la aplicacion de las
recomendaciones y resoluciones del OSD. Desde que comenzo € plazo prudencial, los demandantes
iniciales no habian cesado de afirmar ala prensay al OSD su conviccion de que las medidas previstas
y posteriormente propuestas, adoptadas por € Consgo y finalmente adoptadas por la Comisién no
cumplian las recomendaciones y resoluciones dedd OSD en este asunto.

2.2 El 18 de agosto de 1998, d Ecuador, Guatemala, Honduras, México y los Estados Unidos
solicitaron formalmente la celebracion de consultas en € marco juridico del parrafo 5 del articulo 21
del ESD (WT/DS27/18). Las consultas se celebraron € 17 de septiembre de 1998. Sin embargo, las
Comunidades Europeas accedieron formalmente a que se celebraran esas consultas solo en la medida
en que estuvieran relacionadas con las medidas que ya habian sido formalmente adoptadas y
publicadas, es decir, € Reglamento 1637, de 20 de julio de 1998. Las Comunidades Europeas se
negaron a entablar un debate sobre normas relativas a las licencias de importacion que no sélo no
habian sido adoptadas todavia en ese momento sino que ni siquiera habian sido presentadas al Comité
de gestién como paso preliminar para su aprobacion definitiva por la Comision. El 13 de noviembre
de 1998, d Ecuador solicité la celebracion de consultas en @ marco juridico del parrafo 5 de
articulo 21 dd ESD (WT/DS27/30). México se sumé a Ecuador. Estas consultas trataron casi
exclusivamente del Reglamento 2362.

2.3 Al margen de estos procedimientos, uno de los reclamantes iniciales -los Estados Unidos-
publicaron en @ Federal Register® tres avisos de una propuesta de determinacion relativa a medidas
por las que se impondrian derechos prohibitivos (del 100 por ciento ad valorem) respecto de
determinados productos procedentes de las Comunidades Europeas. Las medidas propuestas se
basaban en la determinacion unilateral de los Estados Unidos de que "las medidas que la CE se ha
propuesto aplicar a partir de 1° de enero de 1999 no permiten dar cumplimiento a las
recomendaciones de la OMC rélativas al régimen de la CE para € banano". Se tenia la intencién de
gue las medidas propuestas estuvieran en vigor "ya a partir del 1° de febrero de 1999". Sin embargo,
los Estados Unidos, apoyados por otros tres reclamantes iniciales, manifestaron reiterada y
publicamente que no estaban dispuestos a someter sus propias opiniones subjetivas sobre este asunto
al examen objetivo de un grupo especial en € marco multilateral de la OMC, y en particular en €
marco del parrafo 5 del articulo 21 del ESD.

24 El 12 de enero de 1999, d OSD establecié, por una parte, un grupo especial de conformidad
con e parrafo 5 dd articulo 21 dd ESD, a peticion del Ecuador y, por otra, este Grupo Especial, a
peticion de la CE. Las otras cuatro partes reclamantes iniciales (es decir, Guatemala, Honduras,
México y los Estados Unidos) se abstuvieron de solicitar e establecimiento de un grupo especial o de
sumarse a procedimiento iniciado por € Ecuador. El 19 de enero de 1999, tres de los reclamantes
iniciales -Guatemala, Honduras y los Estados Unidos- expresaron sus opiniones sobre la naturaleza de
este procedimiento y € correspondiente mandato en una carta enviada a la Secretaria de la OMC.
Sin embargo, no consideraron adecuado, por una parte, exponer su posicién en una comunicacion
formal a Grupo Especial en  marco del procedimiento de solucion de diferencias en curso ni, por
otra, garantizar su participacion en las etapas ulteriores del procedimiento. Las Comunidades
Europeas afirmaron ademas que, en una carta de fecha 2 de febrero de 1999, € Grupo Especial habia

2 salvo indicacion en contrario, las notas de pie de pagina corresponden alas Comunidades Europess.

% Volumen 63, paginas 56.687, 63.099 y 71.665.
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considerado, en respuesta a una solicitud de la CE, que no era necesario prever en d calendario de
Grupo Especial una comunicacion de los reclamantes iniciales y que € Grupo Especial no podia
obligar alas partes reclamantes iniciales a participar en este procedimiento.

i) Cuestion preliminar relativa al establecimiento de este Grupo Especial

25 En & documento WT/DS27/45, la Secretaria de la OMC anuncié oficialmente que, € 12 de
enero de 1999, @ Organo de Solucion de Diferencias habia decidido, "de conformidad con €
parrafo5 del articulo 21 de ESD, remitir al Grupo Especial inicial d asunto sometido por las
Comunidades Europeas en € documento WT/DS27/40". Esta comunicacion contenia asimismo €
mandato del Grupo Especial, denominado expresamente "mandato uniforme’, que era € siguiente:

"Examinar, a la luz de las disposiciones pertinentes de los acuerdos abarcados
invocados por las Comunidades Europeas en € documento WT/DS27/40, @ asunto
sometido al OSD por las Comunidades Europeas en ese documento y formular
conclusiones que ayuden al OSD a hacer las recomendaciones o dictar las
resoluciones previstas en dichos acuerdos.”

2.6 En su carta de 19 de enero de 1999 dirigida a este Grupo Especial, tres de los reclamantes
iniciales -Guatemala, Honduras y los Estados Unidos- adoptaron la siguiente posicion:

"la peticién de que € Grupo Especial formule la constatacién solicitada por la CE
(...) no constituye un recurso a parrafo 5 dd articulo 21, sino que se trata de un
asunto totalmente diferente respecto del cual no se han cumplido los requisitos de
procedimiento adecuados previstos en los articulos 4 y 6 del ESD";

"no hay en é ESD ninguna disposicién en virtud de la cual un Miembro pueda
obligar a otros paises a actuar, en é momento en que estime conveniente, como
partes reclamantes contra las medidas que haya adoptado”;

“"cualquier conclusion relativa a la conformidad de las medidas de la CE no puede
obligar a quien no sea parte en € proceso, a pesar de los intentos de la CE
por conseguirlo®.

2.7 En una carta de fecha 18 de enero de 1999 dirigida a este Grupo Especial, otro reclamante
inicial -l Ecuador- adopt6 la siguiente posicion:

"... en las actuales circunstancias, la invitacién a un Miembro a participar en una
reunién de organizacién de un panel que tiene una sola Parte, no confiere o convalida
aspectos juridicos no previstos dentro de los procesos de solucién de diferencias’.

"... € Ecuador estima que la iniciativa sin base legal de las Comunidades Europeas
para encontrar una Parte con la cual litigar en € proceso no deberia prosperar, puesto
que podria causar serios dafios al sistema de solucion de diferencias’.

2.8 Las Comunidades Europeas alegaron que, l6gicamente, se veian obligadas a abordar primero
la cuestion de la competencia de un grupo especial para determinar € alcance de su propio mandato.
A este respecto, las Comunidades Europeas se refirieron a un informe reciente dd Organo de
Apdacion en @ que se indicaba lo siguiente  "(...) Dado que, normalmente, las solicitudes de
establecimiento de grupos especiales no son objeto de un andlisis detallado por € OSD, incumbe al
Grupo Especial examinar minuciosamente la solicitud para cerciorarse de que se gjusta a la letray €
espiritu ddl pérrafo 2 dd articulo 6 dd ESD."* Sin embargo, & Organo de Apdacion hizo observar
asimismo que € objetivo de la solucion de diferencias no era "alentar a los grupos especiales o al
Organo de Apeacion a 'legislar' mediante la aclaracion de las disposiciones vigentes del Acuerdo

* Informe del Organo de Apelacion en Bananos 111, parrafo 142.
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sobre la OMC, fuera del contexto de la solucion de una determinada diferencia. Un grupo especial
solo necesita tratar las alegaciones que se deben abordar para resolver € asunto debatido en la
diferencia".®> En d procedimiento de este Grupo Especial, los cuatro reclamantes iniciales
mencionados anteriormente afirmaron que no eran partes en esta diferencia. Si esto fuera cierto, las
opiniones unilaterales que han expresado en sus cartas no podrian considerarse "alegaciones que se
deben abordar para resolver € asunto debatido en la diferencia’, porque quien no sea parte en €
procedimiento de un grupo especial no puede abordar ninguna cuestion o alegacién en dicho

procedimiento.

29 Asi pues, d Grupo Especial tenia que decidir, con carécter preliminar, si las cuestiones
planteadas por los reclamantes iniciales mencionados anteriormente debian considerarse alegaciones
y, para hacerlo, debia considerar la cuestion de si habian sido planteadas por una parte en la
diferencia. Las Comunidades Europeas afadieron que, en caso de que € resultado de esta prueba
preliminar fuera negativo, € Grupo Especial no estaria facultado para abordar ninguna cuestion
planteada por los cuatro reclamantes iniciales. Los grupos especiales no estaban facultados para
determinar por iniciativa propia € alcance del mandato establecido por € OSD, a menos que una de
las partes en la diferencia planteara esta cuestion. No habia margen para un examen a motu proprio,
porque esa facultad otorgaria a los grupos especiales la funcion de una especie de "fiscal", que no
existia en € sistema de solucion de diferencias dela OMC.

210 Las Comunidades Europeas afirmaron que, en cambio, si € resultado de la prueba preliminar
fuera positivo, dos de las tres cuestiones preliminares planteadas por las cuatro partes reclamantes
iniciales dgarian de tener sentido, porque € argumento que esgrimian se basaba en su opinién
(unilateral), expresada en sus cartas al Grupo Especial, de que d procedimiento seguido en esta
diferencia era un procedimiento en d que solo era parte un Miembro de la OMC. A juicio de las
Comunidades Europeas, cuando € Grupo Especial comenzara a examinar las objeciones de los
reclamantes iniciales, este argumento seria discutible. Por consiguiente, si € Grupo Especial deseara
examinar las objeciones preiminares planteadas por los reclamantes iniciales en sus cartas a la
Secretaria de la OMC, la Unica de esas objeciones que habria ain que examinar seria la opinion
expresada por esos reclamantes iniciales de que "la peticion de que € Grupo Especial formule la
constatacion solicitada por la CE no constituye un recurso al parrafo 5 dd articulo 21, sino que se
trata de un asunto totalmente diferente respecto del cual no se han cumplido los requisitos de
procedimiento adecuados previstos en los articulos 4 y 6 del ESD".

211 Las Comunidades Europeas afirmaron que esta posicion era incorrecta de hecho y de derecho.
Como cuestion de hecho, las Comunidades Europeas indicaron en su solicitud de establecimiento de
este Grupo Especial que las cuestiones planteadas en este procedimiento ya habian sido debidamente
examinadas en las consultas celebradas con arreglo al articulo 4 del ESD. El "asunto" se referia en
particular al "desacuerdo en cuanto a ... la compatibilidad ... con un acuerdo abarcado" de las
"medidas [adoptadas por la CE] destinadas a cumplir las recomendaciones y resoluciones [adoptadas
por é OSD sobre la base de los informes del Grupo Especial inicial y de Organo de Apdacion]”.®
Como consecuencia de las consultas celebradas con los reclamantes iniciales, en las que se reconocio
que seguia habiendo desacuerdo, las Comunidades Europeas solicitaron € establecimiento de este
Grupo Especial cuyo mandato comprendia & "asunto” planteado en las consultas, es decir, o bien los
reclamantes iniciales hacian una impugnacion, en cuyo caso se tendrian en cuenta las alegaciones
relativas a la compatibilidad de las medidas adoptadas por las Comunidades Europeas con € fin de
cumplir las recomendaciones y resoluciones del OSD, o bien se debia considerar que los reclamantes
iniciales estaban satisfechos, en cuyo caso se debia considerar que no mantenian su desacuerdo.

® Informe del Organo de Apelacion en Camisas y blusas, pagina 22; confirmado por & Grupo Especial
que se ocupd ddl asunto Argentina - Calzado, parrafos 6.12 a 6.15.

b Parrafo 5 del articulo 21 ddl ESD.
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212 Las Comunidades Europeas opinaban que, como cuestion de derecho, un procedimiento en
virtud del parrafo 5 dd articulo 21 ded ESD formaba parte del procedimiento de solucion de
diferencias que se habia iniciado con las actuaciones de un grupo especial anterior, por lo que tal
procedimiento debia estar limitado a las partes iniciales en la diferencia. Esto ya se deducia
claramente dd titulo ("Vigilancia de la aplicacién de las recomendaciones y resoluciones') y de
contexto del articulo 21. Ademas, € parrafo 3 b) dd articulo 21 se referia expresamente a las "partes
en la diferencia’. En € péarrafo 5 dd articulo 21 se preveia € recurso al "grupo especial que haya
entendido inicialmente en e asunto”. La expresion "grupo especial que haya entendido inicialmente
en e asunto" se referia, segun afirmaban las Comunidades Europeas, a mismo grupo especial al que
el OSD habia encomendado inicialmente € examen de una diferencia concreta con arreglo a un
mandato concreto que afectaba solamente a algunos y no a todos y cada uno de los Miembros de
laOMC. Sin embargo, € parrafo 5 dd articulo 21 no especificaba de modo alguno qué partes en la
diferenciainicial tenian derecho a recurrir al procedimiento de solucion de diferencias. En cambio, €
parrafo 5 del articulo 21 si indicaba expresamente € requisito previo que debia cumplirse para que
pudiera recurrirse a ese procedimiento, es decir, la existencia de un desacuerdo en cuanto a la
compatibilidad con un acuerdo abarcado de las medidas adoptadas con € fin de cumplir las
recomendaciones y resoluciones del OSD. Por consiguiente, las Comunidades Europeas tenian
derecho a recurrir a procedimiento previsto en € parrafo 5 dd articulo 21, a haber un desacuerdo
entre las partes en la diferencia inicial, al haberse celebrado consultas de conformidad con €
articulo4 del ESD, y al haberse solicitado por escrito € establecimiento de un grupo especial de
conformidad con € parrafo 2 del articulo 6y € articulo 7 del ESD.

213 Las Comunidades Europeas afirmaron que una diferencia se resolvia mediante una
determinacion de incumplimiento, parcial o total, que hacia posible  recurso por algunos o todos los
reclamantes iniciales a las disposiciones del articulo 22 de ESD; o mediante una determinacion de
cumplimiento; o mediante & reconocimiento de que todas las partes estaban plenamente satisfechas;
0, por ultimo, mediante varias de estas vias. Todas estas vias eran posibles y admisibles en  ambito
de parrafo 5 del articulo 21. Las Comunidades Europeas opinaban que habian cumplido plenamente
todos los requisitos mencionados anteriormente y que, por consiguiente, no habia motivo alguno para
dudar de la compatibilidad de su solicitud de establecimiento de un grupo especial con la letray €
espiritu del parrafo 5 ddl articulo 21 del ESD.

i) Obligaciones de los Miembros de la OMC durante € "plazo prudencial”

214 Refiriéndose al péarrafo 7 dd articulo 3 de ESD, las Comunidades Europeas alegaron que la
obligacion que correspondia en primer lugar al Miembro que aplicaba medidas que se hubiera
constatado, como resultado de un procedimiento de solucién de diferencias, que eran incompatibles
con sus obligaciones en la OMC era, por consiguiente, suprimir esas medidas incompatibles.
Ademas, refiriéndose asimismo al plazo prudencial y al arbitraje previstos en € parrafo 3 de
articulo 21 del ESD y al informe de situacién que debia presentarse al OSD de conformidad con €
parafo 6 dd articulo 21, las Comunidades Europeas consideraban que habian respetado
escrupulosamente las abligaciones mencionadas anteriormente al derogar las disposiciones de
Reglamento 404/93 que se habia constatado que eran incompatibles con algunos de los acuerdos
abarcados dela OMC, y al derogar en su integridad los Reglamentos 1442/93 y 478/95.

215 En particular, se habian resudto las siguientes cuestiones: se habian suprimido las
denominadas licencias B, que habian sido sustituidas por un sistema Unico de licencias para todos los
origenes; se habia abolido la asignacion de licencias segun las funciones de comercializacion a), b),
C), Y se habia sustituido por nuevos derechos a licencias basados en la presentacion de pruebas de las
importaciones efectivamente realizadas;, se habia suprimido la asignacién de partes del contingente
arancelario a algunos Miembros de la OMC pero no a otros, incluida la asignacién a los distintos
paises tradicionales ACP, y se habia sustituido por una asignacion destinada Unicamente a todos los
abastecedores que tuvieran un interés sustancial, mientras que la preferencia arancelaria ACP se habia
limitado al nivel dd mayor volumen de las exportaciones realizadas antes de 1991, de conformidad
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con las recomendaciones y resoluciones del OSD; se habia eliminado la posibilidad de transferir los
contingentes asignados por paises; se habia suprimido la asignacion exclusiva de licencias huracan a
los operadores CE/ACP; 'y se habian diminado los certificados especiales de exportacion que podian
concederse a algunos paises exportadores y no a otros.

216 Las Comunidades Europeas habian cumplido su obligacion de aplicar las recomendaciones y
resoluciones del OSD al suprimir las medidas que se habia constatado que eran incompatibles con
algunos acuerdos abarcados, dentro del plazo prudencial que expir6 @ 1° de enero de 1999.
Como resultado de este proceso, era aplicable en las Comunidades Europeas a partir del 1° de enero
de 1999 un nuevo régimen para la importacion, venta y distribucion de bananos. En lo concerniente
al texto dd péarrafo 5 dd articulo 21, las Comunidades Europeas hicieron notar que € Ecuador habia
manifestado su desacuerdo y habia sometido esta diferencia al OSD de conformidad con € parrafo 5
dd articulo 21 dd ESD. Guatemala, Honduras, México y los Estados Unidos habian criticado
publicamente, en distinta medida y en distintas ocasiones, € nuevo régimen de la CE para € banano y
habian solicitado la celebracion de consultas en relacion con € Reglamento N° 1637, pero no se
solicitdé a raiz de esas consultas € establecimiento de un grupo especial de conformidad con €
parrafo 5 dd articulo 21.

217 Asi pues, si bien se habian expuesto varias posiciones politicas, un grupo especial establecido
de conformidad con € pérrafo 5 de articulo 21 del ESD solo podia reconocer y examinar la actual
situacion juridica, es decir, que Guatemala, Honduras, México y los Estados Unidos se habian
abstenido de seguir gerciendo los derechos de procedimiento que les reconocia € parrafo 5 de
articulo 21 del ESD. Dado que estos reclamantes iniciales se habian abstenido de impugnar las
medidas de aplicacion adoptadas por la CE, se debia considerar y reconocer que estaban satisfechos
con las explicaciones recibidas durante las consultas y en otras ocasiones en relacion con € actual
régimen dela CE para € banano.

2.18 Independientemente de los requisitos resultantes del caracter multilateral del sistema de
solucion de diferencias de la OMC, entra en juego en este asunto otro principio fundamental de
laOMC. Ese principio esta relacionado con la "seguridad y previsibilidad" del sistema multilateral de
comercio, que ya habia sido reconocido en @ segundo informe del Organo de Apedacion como
elemento fundamental del Acuerdo sobrela OMC.” Este principio también se reflgia en las garantias
de procedimiento del ESD, que excluia en su articulo 23, la posibilidad de que los distintos Miembros
de la OMC pudieran determinar unilateralmente que cualquier otro Miembro de la OMC estaba
actuando de manera incompatible con sus obligaciones en la OMC. En opinion de las Comunidades
Europeas, una presuncion deincompatibilidad afectaria gravemente a la seguridad y previsibilidad del
sistema internacional de comercio, debido a la consiguiente incertidumbre. Por motivos similares, €
derecho penal de todos los paises civilizados se basaba firmemente en una presuncién de inocencia, y
no en una presuncion de culpabilidad.

219 Las Comunidades Europeas sostenian que, si cualquier Miembro pudiera determinar
unilateralmente, al margen de un procedimiento conforme a parrafo 5 de articulo 21, que otro
Miembro de la OMC habia aplicado incorrectamente las recomendaciones y resoluciones de OSD en
una diferencia anterior, y si esa determinacion se considerara juridicamente pertinente en d sistema de
la OMC, esto equivaldria a una presuncion de incompatibilidad. Tal presuncion significaria, en la
préctica, que una medida de aplicacion que no satisficiera a reclamante inicial podria dar lugar a una
amenaza de retorsion inmediata mediante la retirada de concesiones u otras obligaciones. Un sistema
de comercio basado en una presuncion de incompatibilidad no estaria basado en la seguridad y
previsibilidad de las relaciones comerciales internacionales y, por consiguiente, seria lo opuesto al
sistema multilateral de comercio previsto en @ Acuerdo de Marrakech por @ que se establece la
Organizacion Mundial del Comercio.

" Lacita se encuentra cerca de la nota 67 de ese informe.
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iii) Andlisisjuridico del articulo 23 del ESD

2.20  Segun las Comunidades Europess, € articulo 23 dd ESD era € nlcleo del mecanismo de
solucion de diferencias creado en Marrakech en 1994. Sus disposiciones eran una expresion de los
nuevos compromisos juridicos multilaterales que los Miembros de la OMC habian decidido asumir, y
se basaban en € principio fundamental del rechazo de cualquier determinacion formulada o medida
adoptada por un Miembro al margen de las normas y procedimientos del ESD. Refiriéndose al
péarrafo 1y al apartado a) ddl pérrafo 2 dd articulo 23 del ESD®, las Comunidades Europeas alegaron
que, en € asunto que nos ocupa, las medidas de la CE que se habian constatado en las
recomendaciones y resoluciones del OSD que eran incompatibles con algunos acuerdos abarcados de
la OMC habian sido suprimidas en cumplimiento del objetivo primordial enunciado en € pérrafo 7
de articulo 3 dd ESD, como se indicd anteriormente. Por consiguiente, se habian adoptado nuevas
medidas, y las Comunidades Europeas habian establecido, a finalizar € plazo prudencial, un nuevo
régimen para laimportacion, ventay distribucion de bananos.

221  Como consecuencia de lo anterior, Guatemala, Honduras, México y los Estados Unidos no
podian tratar de reparar, al margen de las normas y procedimientos del ESD, incluido € péarrafo 5 del
articulo 21, un supuesto incumplimiento de las obligaciones que correspondian a la CE en la OMC,
como consecuencia de la aplicacion de las nuevas medidas de la CE. Tampoco podian formular una
determinacion de que se habia producido una infraccion, incluido € hecho de que presuntamente no
se habia puesto ninguna de las medidas que se habia constatado que eran incompatibles con un
acuerdo abarcado en conformidad con las recomendaciones y resoluciones de OSD, o de que se
habian anulado 0 menoscabado ventajas, sin recurrir al procedimiento de solucién de diferencias de
conformidad con las normas y procedimientos del ESD, segin se prevé en d péarrafo 2 a) dd
articulo 23. Por ultimo, independientemente de cudl fuera la interpretacion correcta de los plazos
previstos en € articulo 22 del ESD (una cuestion que no estaba comprendida en € mandato de este
Grupo Especial), esa disposicion no autorizaba de modo alguno ninguna desviacion del principio
fundamental plasmado en € articulo 23 del ESD.

B. CONCLUSIONES

2.22 Las Comunidades Europeas solicitaron al Grupo Especial que constatara que, dado que
Guatemala, Honduras, México y los Estados Unidos no habian recurrido a procedimiento de solucion
de diferencias de conformidad con las normas y procedimientos del ESD, se debia considerar que €
nuevo régimen de la CE para la importacion, venta y distribucion de bananos, adoptado con € fin de
cumplir las recomendaciones y resoluciones dd OSD en los tres procedimientos de solucion de
diferencias relacionados con € asunto " Comunidades Europeas - Régimen para la importacion, venta
y distribucién de bananos' ° era satisfactorio para esas partes en la diferenciainicial y que, por lo que
a dichas partes se referia, ese régimen estaba en conformidad con los acuerdos abarcados de la OMC,
en tanto que esas partes iniciales no hubieran impugnado con éxito & nuevo régimen de la CE de
conformidad con los procedimientos pertinentes de solucién de diferencias de la OMC.

8 "Cuando traten de reparar d incumplimiento de obligaciones u otro tipo de anulacién o menoscabo de
las ventajas resultantes de los acuerdos abarcados, o un impedimento al logro de cualquiera de los objetivos de
los acuerdos abarcados, los Miembros recurriran alas normas y procedimientos del presente Entendimiento, que
deberdn acatar.” ... "En tales casos, los Miembraos: a) no formularan una determinacién de que se ha producido
una infraccion, se han anulado o menoscabado ventajas o se ha comprometido € cumplimiento de uno de los
objetivos de los acuerdos abarcados, excepto mediante € recurso a la solucion de diferencias de conformidad
con las normas y procedimientos del presente Entendimiento, y formularan tal determinacién de forma
coherente con las constataciones que figuren en € informe del grupo especial o dd Organo de Apdacion,
adoptado por € OSD, o en € laudo arbitral dictado con arreglo al presente Entendimiento.”

® WT/DS27/GTM-WT/DS27/HND, WT/DS27/MEX y WT/DS27/USA.
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1. ARGUMENTOS EXPUESTOS POR LOS TERCEROS
A. INDIA

31 Lalndia manifesto que, si bien solo tenia un interés comercial limitado en & asunto sometido
al Grupo Especial, € caso abarcaba cuestiones sistémicas de suma importancia para la India
El Grupo Especial estaba examinando un asunto que rebasaba ampliamente e ambito de la presente
diferencia; de hecho, sereferia ala propia base de los principios y € funcionamiento del mecanismo
de solucién de diferencias, que era en esencia multilateral y que debia aportar seguridad y
previsibilidad al sistema multilateral de comercio.

3.2 La India estimaba que € aspecto esencial de la cuestion sistémica residia en € significado, la
aplicacion y la interpretacion del parrafo 5 del articulo 21 del ESD, en particular en relacion con su
articulo 22 y alaluz dd péarrafo 2 de su articulo 23.

33 LaIndia sefial6 que en d parrafo 5 dd articulo 21 se hacia referencia a una situacion en la que
hubiese desacuerdo entre las partes en una diferencia en cuanto a la existencia o la compatibilidad de
las medidas adoptadas por una parte para cumplir las recomendaciones dd OSD. Las disposiciones
de este articulo indicaban claramente que esa diferencia debia resolverse conforme a los
procedimientos de solucion de diferencias, con intervencion, siempre que fuese posible, del Grupo
Especial que hubiera entendido inicialmente en € asunto. En d articulo 22 del ESD se establecian las
condiciones que debian cumplirse para que un Miembro pudiera suspender la aplicacion de
concesiones a otro Miembro cuando éste no hubiera puesto en conformidad con € acuerdo abarcado
la medida considerada incompatible o no hubiera cumplido las recomendaciones dd OSD.
Por consiguiente, € derecho a suspender concesiones en virtud del articulo 22 era un derecho sujeto a
condiciones previsto en € ESD.

34 Ademés, la India sostuvo que un Miembro no podia invocar directamente e articulo 22 sin
respetar € procedimiento establecido en e péarrafo 5 del articulo 21, salvo en los casos en que la
misma parte vencida reconociese que no habia cumplido las recomendaciones y decisiones del OSD.
El parrafo 5 del articulo 21 prevalecia sobre € articulo 22 y era fundamental para decidir si un
Miembro habia cumplido o no las recomendaciones del OSD. Esa determinacidn debia efectuarse con
arreglo al parrafo 5 dd articulo 21y, de hecho, ésa era, a parecer, la finalidad de las disposiciones de
este articulo. Si la determinacién no se efectuase con arreglo a lo previsto en @ parrafo 5 de
articulo 21, € derecho previsto en € articulo 22 se convertiria en un derecho absoluto conforme al
cual toda parte vencedora podria recurrir a la suspension de la aplicacion de concesiones a la parte
vencida. Esa determinacion unilateral de incumplimiento vulneraria los principios basicos del sistema
multilateral de comercio y los objetivos fundamentales del sistema de solucion de diferencias.
Dehecho, en € apartado @) dd parrafo 2 dd articulo 23 se prohibia expresamente a las partes
formular una determinacion unilateral de que se hubiese producido una infraccion o se hubiesen
anulado o menoscabado ventgjas 0 comprometido € cumplimiento de uno de los objetivos de los
acuerdos abarcados, excepto mediante € recurso a la solucion de diferencias de conformidad con las
normasy procedimientos del ESD.

35 La India sostuvo también que después de que € OSD formulara sus recomendaciones, se
preveia que las partes acordarian un plazo prudencial para su aplicacion. Una vez acordado ese plazo,
la parte que tenia que cumplir las recomendaciones del OSD debia disponer de todo € tiempo
acordado para tratar de cumplir de buena fe sus obligaciones en € marco dela OMC. Al término del
plazo prudencial acordado para la aplicacion podrian plantearse dos tipos de situaciones.
Podia suceder que la parte que debia cumplir las recomendaciones no cambiase nada y mantuviese su
medida incompatible. En tal caso, los procedimientos previstos en € parrafo 5 dd articulo 21 se
limitarian a confirmar que no se habian adoptado medidas para cumplir la recomendacién y, entonces,
la parte vencedora podria aplicar d articulo 22 y gercer sus derechos de suspender la aplicacion de
concesiones a la parte que habia actuado incorrectamente. La segunda situacién era mas complga
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porque consistia en que la parte vencida considerase que habia adoptado medidas para cumplir las
recomendaciones del OSD pero la parte vencedora no estuviese de acuerdo. La India estimaba que
habia una sola manera de determinar si la parte vencida habia adoptado o no medidas para cumplir de
buena fe las recomendaciones, a saber, € recurso al parrafo 5 dd articulo 21. La India consideraba
que éste era un recurso disponible tanto para la parte vencedora como para la parte vencida.
De hecho, d recurso de la parte vencida a esta disposicion podia interpretarse como una muestra de su
buena fe, ya que podia tener interés en demostrar que habia cumplido.

3.6 La India consideraba fundamental que la determinacién de cumplimiento o incumplimiento se
efectuase en forma multilateral en € marco dd ESD y de conformidad con los procedimientos
del ESD, es decir, con € parrafo 5 dd articulo 21. Si bien en esta disposicion no se hacia referencia a
la posibilidad de recurrir en apelacién contra € veredicto de un grupo especial, la India consideraba
que ese recurso debia existir ya que la suspension de la aplicacion de concesiones era una medida
prevista como ultimo recurso en € ESD y, por consiguiente, no podia adoptarse sin més. Conceder €
derecho de suspender concesiones sin respetar € procedimiento previsto supondria € fin de la
seguridad y la previsibilidad ded mecanismo de solucion de diferencias y, en realidad, de todo €
sistema multilateral de comercio.

3.7 La India estimaba que a este respecto también se planteaba otra cuestion sistémica.
Si seinterpretaba que no existia ninguna vinculacion entre € articulo 22 y € péarrafo 5 del articulo 21,
existia € riesgo de que la parte vencedora pudiera alegar incumplimiento en relacién con cualquier
otro asunto que no correspondiese estrictamente al mandato del Grupo Especial o que éste se hubiese
negado expresamente a examinar, y que sobre la base de ese supuesto incumplimiento esa parte
decidiera suspender concesiones. Esto seria injustificable tanto del punto de vista juridico como
desde € punto de vista sistémico.

3.8 Como conclusion, la India consideraba que existia un vinculo intrinseco e indludible entre €
parrafo 5 dd articulo 21 y articulo 22 dd ESD. Sdlo podia recurrirse a articulo 22 después de
recorrer toda la via que se inicia a partir de las consultas previstas en € articulo 4. En este
procedimiento, € cumplimiento de las disposiciones del parrafo 5 dd articulo 21 era fundamental e
indispensable como paso previo al gercicio de los derechos establecidos en d articulo 22.
En realidad, d recurso al parrafo 5 dd articulo 21, gercido en € presente caso por las Comunidades
Europeas, era un derecho fundamental que podian gercer todos los Miembros de la OMC en €
sistema de solucién de diferencias. Por consiguiente, la denegacion a un Miembro del recurso a los
procedimientos dd pérrafo 5 de articulo 21 seria injusta desde @ punto de vista de las normas
procesales y sustantivas del ESD.

B. JAMAICA

39 Jamaica estaba de acuerdo con € andlisis que la CE hacia dd articulo 23 dd ESD, sobre
cuya base la CE llegaba a la conclusion de que su régimen debia considerarse en conformidad con los
acuerdos de la OMC abarcados.™® Con respecto a la rdacion entre & péarrafo 5 dd articulo 21 y é
articulo 22, Jamaica manifest6 que esta cuestion no estaba abarcada en € mandato del Grupo Especial
y que lainterpretacion de estos articulos debia incumbir exclusivamente a los érganos competentes de
la OMC. Como conclusion Jamaica sostuvo que las Comunidades Europeas habian cumplido las
prescripciones pertinentes del ESD y que, por consiguiente no habia razones para poner en tela de
juicio la solicitud de establecimiento de un grupo especial de acuerdo con € péarrafo 5 dd articulo 21
presentada por la CE.

10 parrafos 34 y 42 de la comunicacion de la CE.
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C. JAPON

3.10 El Japon manifestd que en esta diferencia se planteaban varias cuestiones sistémicas de
importancia fundamental para d mecanismo de solucién de diferencias de la OMC. El Japdn
consideraba que algunas de estas cuestiones tal vez excedian de la competencia de un grupo especial y
gue los Miembros debian abordarlas en € marco de un proceso colectivo de adopcion de decisiones.
El Japdn, que era un pais que se beneficiaba en gran medida del sistema de comercio multilateral
establecido en & marco de la OMC, tenia sumo interés en que estas funciones del mecanismo de
solucion de diferencias de la OMC no resultasen en modo alguno disminuidas. El Japon estimaba que
en caso de desacuerdo sobre @ cumplimiento de recomendaciones o decisiones de un grupo especial o
ddl Organo de Apedacion las partes debian recurrir a los procedimientos del parrafo 5 ddl articulo 21
antes de invocar sus derechos con arreglo al articulo 22. No debian adoptarse medidas de retorsion
sobre la base de una determinacion unilateral de la parte reclamante acerca de la incompatibilidad de
las medidas en cuestion, sin que un grupo especial establecido de conformidad con e parrafo 5 del
articulo 21 hubiera formulado las recomendaciones y decisiones pertinentes.

3.11  El Japdn anadio que la aplicacion de medidas de buena fe acordes con las recomendaciones y
decisiones de un grupo especial y del Organo de Apdacion era fundamental no solo para la solucién
de diferencias sino también para promover la credibilidad del mecanismo previsto en € ESD.
El Japdn estimaba que las cuestiones planteadas en la presente diferencia debian abordarse en €
contexto del articulo 21 en su totalidad, tomando en cuenta también las funciones de los grupos
especiales establecidos de conformidad con € parrafo 5 del articulo 21.

3.12 El Jap6n consideraba que e procedimiento de este Grupo Especial presentaba varias
anomalias. En primer lugar, las Comunidades Europeas eran la Unica parte en @ procedimiento de
este Grupo Especial mientras que los reclamantes iniciales no participaban en é. Con arreglo al
parrafo 5 de articulo 21, la funcion de los grupos especiales establecidos con arreglo a sus
disposiciones consistia en intervenir en la resolucion de la diferencia relativa a la existencia de
medidas destinadas a cumplir las recomendaciones y resoluciones o a la compatibilidad de dichas
medidas con un acuerdo abarcado. El articulo 11 establecia que "cada grupo especial debera hacer
una evaluacion objetiva del asunto que se le haya sometido, que incluya una evaluacién objetiva de
los hechos, de la aplicabilidad de los acuerdos abarcados pertinentes y de la conformidad con éstos".
Puesto que en d procedimiento de este Grupo Especial sélo habia una parte, cabia preguntarse como
podia cumplir este Grupo Especial la funcién que se le asignaba en esas disposiciones del ESD. Si las
partes iniciales ponian en tela de juicio la conformidad de las medidas adoptadas por la parte vencida
y posteriormente hacian caso omiso del procedimiento relativo al establecimiento de grupos
especiales previsto en € péarrafo 5 dd articulo 21, estarian saboteando € mecanismo de solucién de
diferencias.

3.13 El Jap6n consideraba que si las Comunidades Europeas pedian al Grupo Especial que
constatara que sus medidas de aplicacion debian "reputarse conformes a las normas de la OMC en
tanto que su conformidad no haya sido cuestionada' debidamente con arreglo a péarrafo 5 de
articulo 21, sin pedirle que constatara que esas medidas eran compatibles con € Acuerdo sobre
la OMC sobre la base de una evaluacion objetiva de los hechos y de la conformidad con los acuerdos
pertinentes de la OMC, cabia sefidlar que atender a la peticion de que se reconociese esa mera
presuncion de "inocencia' no correspondia a las funciones de los grupos especiales establecidos en
virtud dd parrafo 5 dd articulo 21.

3.14 En d procedimiento normal de un grupo especial, la parte que afirmaba un hecho o
presentaba una reclamacion juridica debia de establecer una presuncién prima facie; una vez
establecida esa presuncion, la carga de la prueba se desplazaba a la otra parte, que entonces debia
refutar e hecho o la reclamacion. En ausencia de tal procedimiento, € Japén no tenia claro como
podria este Grupo Especial desempefiar efectivamente las funciones que se le habian encomendado.
El Japdn consideraba que no era una actitud responsable de un Miembro de la OMC no participar en
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el procedimiento de un grupo especial establecido de conformidad con € pérrafo 5 dd articulo 21 y
sostener al mismo tiempo que la otra parte no habia puesto sus medidas en conformidad con €
Acuerdo sobre la OMC. Ese comportamiento de algunas partes iniciales socavaria gravemente la
credibilidad del mecanismo de solucion de diferencias de la OMC. El Japdn consideraba, como
cuestion de principio general para los procedimientos de soluciéon de diferencias en la OMC, que
todas las partes iniciales en una diferencia, con independencia de que participasen en los
procedimientos de un grupo especial o dd Organo de Apdacion en virtud del péarrafo 5 de
articulo 21, debian, con arreglo en lo establecido en d articulo 23 dd ESD, estar vinculadas por las
constataciones y decisiones de ese grupo especial o de Organo de Apeacion.
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V. CONSTATACIONES

A. MANDATO
4.1 Como se ha dicho anteriormente, hemos recibido € mandato siguiente:

"Examinar, alaluz delas disposiciones pertinentes de |os acuerdos abarcados
invocados por las Comunidades Europeas en € documento WT/DS27/40, @ asunto
sometido al OSD por las Comunidades Europeas en ese documento y formular
conclusiones que ayuden al OSD a hacer las recomendaciones o dictar las
resoluciones previstas en dichos acuerdos.”

4.2 En la parte més pertinente del documento WT/DS27/40 se dice lo siguiente:

"Las Comunidades Europeas consideran que € articulo 23 del ESD confirma
gue existe un principio general en los acuerdos de la OMC segun d cual las medidas
de los Miembros de la OMC son conformes a las normas de esos acuerdos en tanto
gue dichas medidas no hayan sido cuestionadas de acuerdo con los procedimientos de
solucion de diferencias apropiados y en tanto que la falta de conformidad no haya
sido probada. Dado que ninguno de los demandantes iniciales ha continuado €
procedimiento previsto en @ parrafo 5 dd articulo 21, debe considerarse que estan
satisfechos con la manera en la que las Comunidades Europeas han puesto sus
medidas en conformidad con las recomendaciones y resoluciones de OSD en
este caso.

En este contexto juridico, las Comunidades Europeas solicitan €
establecimiento de un grupo especial de acuerdo con € parrafo 5 de articulo 21
del ESD con € mandato de constatar que las medidas de aplicacion de las
Comunidades Europeas mencionadas méas arriba deben reputarse conformes a las
normas de la OMC en tanto que su conformidad no haya sido cuestionada de
acuerdo con los procedimientos adecuados del ESD." (Las cursivas son nuestras.)

4.3 En nuestras constataciones, abordamos sucesivamente la identidad de las partes en esta
diferencia, la reparacion que desean obtener las Comunidades Europeas y la relacion entre los
articulos 21, 22 'y 23 del ESD.

B. LASPARTESEN ESTA DIFERENCIA

4.4 A raiz dd establecimiento de este Grupo Especial, la Secretaria, en nombre de dicho Grupo
Especial, inform6 al Ecuador, Guatemala, Honduras, México y los Estados Unidos de que las
Comunidades Europeas habian pedido al Grupo Especial que invitara a esos Miembros a participar en
una reunion destinada a organizar las actuaciones de este Grupo Especial, en su calidad de partes
reclamantes iniciales en € procedimiento del Grupo Especial sobre Bananos I1l. A continuacion, €
Grupo Especial les pidié que indicaran cud seria su respuesta en caso de que se les hiciera tal
invitacion.

4.5 El Ecuador respondi6 lo siguiente:

"d Ecuador estima que lainiciativa sin base legal de las Comunidades Europeas para
encontrar una Parte con la cual litigar en € proceso no deberia prosperar, puesto que
podria causar serios dafios al sistema de solucion de diferencias’.

4.6 El Ecuador hizo hincapié en que consideraba que d procedimiento del Grupo Especial
establecido por € OSD de conformidad con € parrafo 5 de articulo 21 dd ESD d 12 de enero
de1999, en respuesta a su solicitud (WT/DS27/41), era completamente independiente del
procedimiento de este Grupo Especial, iniciado por las Comunidades Europeas.
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4.7 Guatemala, Honduras y los Estados Unidos expusieron su posicion, segun la cual la peticién
de que @ Grupo Especial formulara la constatacion que pretendian las Comunidades Europeas en su
solicitud de establecimiento de un grupo especial:

"no constituye un recurso al parrafo 5 dd articulo 21, sino que se trata de un asunto
totalmente diferente respecto del cual no se han cumplido los requisitos de
procedimiento adecuados previstos en los articulos 4 y 6 dd ESD. En contra de lo
afirmado por la CE en sus representaciones orales al OSD, la solicitud de la CE no
constituye una solicitud de examen objetivo de las medidas adoptadas por la CE.
Por otra parte, no hay en e ESD ninguna disposicién en virtud de la cual un Miembro
pueda obligar a otros paises a actuar, en € momento en que estime conveniente,
como partes reclamantes contra las medidas que haya adoptado. Ademas, cualquier
conclusion relativa a la conformidad de las medidas de la CE no puede obligar a
quien no sea parte en e proceso, a pesar de los intentos de la CE por conseguirlo ...".

4.8 Meéxico dio una respuesta similar.

4.9 Posteriormente, las Comunidades Europeas manifestaron su preocupacion respecto de las
decisiones adoptadas por este Grupo Especial en lo concerniente a su calendario y procedimientos de
trabajo. Sugirié que se modificara € epigrafe "recepcion de las comunicaciones escritas' de ese
calendario y se afiadiera un punto mas: "a) reclamantes iniciales ... 2 de febrero de 1999".
Las Comunidades Europeas solicitaron que, en caso de que Grupo Especial ho estuviera de acuerdo
Ccon esa sugerencia, se adoptara una resolucion escritain limine litis sobre este asunto.

410 Respondimos lo siguiente;

"El Grupo Especial acusa recibo de su carta ... en la que se refiere al
calendario y a los procedimientos de trabajo dd Grupo Especial mencionado
anteriormente. El Grupo Especial ha tomado nota de sus observaciones, pero quisiera
sefialar en primer lugar que, de conformidad con € péarrafo 1 del articulo 12 del ESD,
tiene derecho a decidir cuales serén sus procedimientos de trabajo, con inclusion del
calendario, tras consultar a las partes. Esas consultas con la CE tuvieron lugar
el 20 de enero de 1999.

El Grupo Especial hace notar que, en una carta de fecha 15 de enero de 1999,
y en respuesta a una sugerencia de la CE, pidié a todas las partes reclamantes
iniciales en la diferenciainicial sobre & asunto Bananos 111 que le indicara cudl seria
su respuesta en caso de que se las invitara a participar en una reunion informal del
Grupo Especial, convocado nuevamente de conformidad con € péarrafo 5 de
articulo21 dd ESD. Como saben ustedes, d Ecuador indico en una carta de
fecha 18 de enero de 1999, que no tenia interés en participar en este Grupo Especial,
convocado nuevamente por iniciativa dela CE. Por su parte, Guatemala, Honduras y
los Estados Unidos indicaron en la reunién extraordinaria del OSD celebrada € 12 de
enero de 1999 y en una carta de fecha 19 de enero de 1999 que no tenian intencion de
tomar parte en las actuaciones de este Grupo Especial. México respondié de forma
similar por teléfono y declar6 en d OSD que se reservaba su derecho a iniciar un
procedimiento distinto de conformidad con € péarrafo 5 dd articulo 21 del ESD.
Por consiguiente, en este momento € calendario para los trabajos dd Grupo Especial
se refiere Unicamente a la CE y los terceros, porque de hecho solo esta parte y los
terceros parecen tener intencion de presentar comunicaciones en las fechas fijadas.

El Grupo Especial no considera que € calendario en su forma actual sea
contrario de modo alguno a las disposiciones del articulo 12 dd ESD, ni que € Grupo
Especial convocado nuevamente pueda, en virtud de ese articulo, obligar a participar
en este procedimiento a las partes reclamantes iniciales en la diferencia Bananos 111.
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El Grupo Especial hace notar que es evidente que, de conformidad con €
articulo 13 dd ESD, tiene derecho a recabar informacion en cualquier momento de
este procedimiento, de cualquier persona o entidad que estime conveniente, con
inclusion de los reclamantes iniciales en € asunto Bananos I, ..."

4.11 En respuesta a las preguntas de Grupo Especial, las Comunidades Europeas adoptaron la
siguiente posicion en relacion con € procedimiento de este Grupo Especial:

- las Comunidades Europeas consideran que Guatemala, Honduras, México y
los Estados Unidos son partes en este procedimiento de conformidad con € parrafo 5
de articulo 21 del ESD;

- una parte que se niegue a comparecer tiene que asumir las consecuencias de
ello, y debe considerarse que no ha comparecido;

- este Grupo Especial debe resolver que Guatemala, Honduras, México y los
Estados Unidos no han expresado su desacuerdo en € foro adecuado y que, por
consiguiente, no pueden basarse en las alegaciones que sin ningin apoyo hayan
formulado en cualquier otro procedimiento legal, ya que, por lo que a dlos se refiere,
debe considerarse que € actual régimen de la CE para la importacion de bananos es
compatible con la OMC,;

- tales resoluciones de este Grupo Especial serian vinculantes para Guatemala,
Honduras, México y los Estados Unidos una vez que fueran adoptadas por € OSD.

4.12 A nuestro juicio, no hay en e ESD ninguna disposicion que autorice a un grupo especial a
obligar a un Miembro a actuar como parte en un procedimiento. Asi pues, no estamos facultados para
obligar a los reclamantes iniciales a participar en este procedimiento, iniciado de conformidad con €
parrafo 5 dd articulo 21. Hacemos notar que los reclamantes iniciales no han aceptado participar en
este procedimiento, por lo que constatamos que no son partes en d. [En consecuencia, no
consideramos necesario examinar las cuestiones de procedimiento que han planteado en sus cartas,
por gemplo, si las Comunidades Europeas han incumplido lo dispuesto en los articulos 4 y 6 del ESD
en relacion con € procedimiento de este Grupo Especial.

C. L A REPARACION QUE DESEAN OBTENER LAS COMUNIDADES EUROPEAS

4.13 Las Comunidades Europeas nos piden que constatemos que sus medidas de aplicacion "deben
reputarse conformes a las normas de la OMC en tanto que su conformidad no haya sido cuestionada
de acuerdo con los procedimientos adecuados del ESD". Estamos de acuerdo con las Comunidades
Europeas en que normalmente no hay en d sistema de solucion de diferencias de la OMC una
presuncion de incompatibilidad en relacion con las medidas adoptadas por un Miembro. Al mismo
tiempo, también opinamos que no puede interpretarse que € hecho de que, en un momento dado, un
Miembro no impugne las medidas de otro Miembro da lugar a la presuncion de que € primer
Miembro admite que las medidas adoptadas por € otro Miembro son compatibles con & Acuerdo
sobrela OMC. A este respecto, hacemos notar la afirmacién de un grupo especial ded GATT de que
"seria erroneo interpretar € hecho de que una medida no hubiese estado sujeta al articulo XXIlI
durante cierto nimero de afios como equivalente a una aceptacion técita por las partes contratantes'. ™

4.14 Como indicamos en nuestras observaciones finales, no se deduce claramente de las
disposiciones dd parrafo 5 dd articulo 21 si @ demandado inicial en € procedimiento de un grupo
especial estd o deberia estar autorizado en virtud dd ESD para iniciar un procedimiento de
conformidad con € péarrafo 5 del articulo 21 con objeto de determinar la compatibilidad con la OMC

1 |nforme del Grupo Especial que se ocup6 del asunto CEE - Restricciones cuantitativas aplicadas a la
importacién de ciertos productos de Hong Kong, adoptado € 12 de julio de 1983, IBDD 305/139, 149,
parrafo 28.
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de medidas adoptadas con € fin de aplicar resoluciones y recomendaciones del OSD. Suponiendo
gue esto esté permitido, observamos que en este procedimiento, las Comunidades Europeas presentan
en su comunicacion escrita un solo parrafo (€ parrafo 2.15) en € que se resumen brevemente los
aspectos de su anterior régimen para la importacion de bananos que ha modificado con € fin de dar
cumplimiento a las recomendaciones y resoluciones de OSD. No consideramos que se pueda
formular una constatacion de compatibilidad con la OMC sobre la base de la comunicacion
presentada por las Comunidades Europeas en este caso, ya que no hay un andlisis suficiente de como
se han diminado de forma compatible con la OMC aspectos que anteriormente se habia constatado
gue eran incompatibles con la OMC.

4.15  Por ultimo, observamos que inmediatamente antes (en la misma fecha) ddl establecimiento de
este Grupo Especial, € OSD establecié un grupo especial a peticion dd Ecuador, para que examinara
la alegacion de ese pais, en un procedimiento de conformidad con € parrafo 5 dd articulo 21, con
arreglo a la cual las medidas de aplicacion de la CE no son compatibles con sus obligaciones en
laOMC. Los grupos especiales que se han establecido en estos dos procedimientos iniciados de
conformidad con € péarrafo 5 del articulo 21 estan integrados por las mismas tres personas. Dado que
hemos constatado en € procedimiento iniciado por € Ecuador que las medidas de aplicacién de la CE
no son compatibles con sus obligaciones en la OMC, es evidente que no cabe presumir en este
procedimiento que son compatibles.

D. LA RELACION ENTRE LOSARTICULOS 21, 22 Y 23 DEL ESD

4.16  Uno de los principales argumentos de las Comunidades Europeas en este procedimiento se
refiere a la relacion entre los articulos 21, 22 y 23 dd ESD. Segun se ha indicado anteriormente,
el OSD ha encomendado a las tres personas que integran este Grupo Especial que examinen,
en relacion con d recurso por € Ecuador al parrafo 5 del articulo 21, la compatibilidad con la OMC
de las medidas de la CE. El OSD también nos ha encomendado a los tres, de conformidad con €
articulo 22, que consideremos, en calidad de Arbitros, € nivel de la suspension de concesiones
propuesta por los Estados Unidos al amparo de ese articulo. Cuando fuimos designados como
Arbitros, @ Presidente del OSD nos confié la siguiente tarea:

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

En estas circunstancias, no consideramos procedente resolver en este procedimiento, como piden las
Comunidades Europeas, que la compatibilidad de sus medidas solo puede examinarse en un tipo de
procedimiento (es decir, € previsto en @ péarrafo 5 del articulo 21), sino que € procedimiento mas
idoneo para determinar la cuestion de si se puede formular una alegacion en un procedimiento
concreto es ese procedimiento.

4.17 Ademés, en lo concerniente a los argumentos de la CE relativos a los articulos 21, 22 y 23
del ESD, somos perfectamente conscientes de la controversia que hay en d OSD sobre la
interpretacion de esos articulos y sobre la relacion que existe entre €los, pero consideramos que esa
cuestion se resolvera megior en d contexto del actual examen del ESD por los Miembros y no en €
procedimiento de un grupo especial en € que solo hay una parte y en d que silo participan
activamente algunos terceros.
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E. OBSERVACIONESFINALES

4.18 Al cumplir nuestro mandato, no hemos examinado la cuestién de si @ demandado inicial en €
procedimiento de un grupo especial, por gemplo, las Comunidades Europeas, puede iniciar un
procedimiento de conformidad con € péarrafo 5 de articulo 21. A este respecto, observamos que la
autorizacion de tal procedimiento plantea ciertos problemas practicos o presenta ciertas anomalias,
segun ha indicado € Jap6n en sus argumentos como tercero (parrafos 3.12-3.14). Sin embargo,
también comprendemos las preocupaciones que ha manifestado la India como tercero, de que deberia
permitirse, cuando fuera procedente, la iniciacién de un procedimiento de conformidad con €
parrafo 5 dd articulo 21 por un demandado (parrafo 3.5). A nuestro juicio, no debe descartarse la
posibilidad de recurrir al parrafo 5 del articulo 21 de esta forma, particularmente cuando la finalidad
de la iniciacion de tal procedimiento sea claramente e examen de la compatibilidad con la OMC de
medidas de aplicacion.
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V. CONCLUSION

51 Habida cuenta de lo anterior, no formulamos las constataciones solicitadas por las
Comunidades Europeas.



