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artículo 22 y b) la aplicación al presente caso del párrafo 3 del artículo 22;  iii) el concepto de
equivalencia y el alcance del presente procedimiento de arbitraje de conformidad con el artículo 22
del ESD;  iv) si en el nuevo régimen para la importación de bananos de las CE sigue habiendo
anulación o menoscabo de ventajas resultantes para los EE.UU.;  v) los parámetros para el cálculo del
nivel de anulación o menoscabo, incluidas a) la cuestión de las ventajas "indirectas" y b) cuestiones
concretas relativas al cálculo de la anulación o menoscabo en la esfera de los servicios;  y vi) el nivel
de la suspensión.
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B. PETICIÓN DEL RECONOCIMIENTO DEL DERECHO A PARTICIPAR EN CALIDAD DE TERCERO

2.8 El 4 de febrero de 1999 el Ecuador pidió a los Árbitros que le reconocieran la condición de
tercero, por tener un interés especial en el procedimiento.  No obstante, dada la inexistencia de
disposiciones relativas a la condición de tercero en el artículo 22 del ESD y habida cuenta de que no
consideramos que este procedimiento afecte a los derechos del Ecuador, desestimamos la petición de
ese país.  A este respecto, señalamos que tanto nuestra decisión inicial como nuestra decisión final en
el presente arbitraje respetan plenamente los derechos que el ESD, y en particular, su artículo 22
reconoce al Ecuador.

C. PETICIÓN DE SUSPENSIÓN

2.9 En una carta de fecha 22 de febrero de 1999, las Comunidades Europeas pidieron que
suspendiéramos este procedimiento de arbitraje hasta el 23 de abril de 1999, es decir hasta
aproximadamente 10 días después de la fecha prevista para la terminación del procedimiento en curso
en el que eran partes el Ecuador y las Comunidades Europeas de conformidad con el párrafo 5 del
artículo 21 del ESD con respecto al régimen revisado de las CE para la importación de bananos.6

No obstante, habida cuenta de que el párrafo 6 del artículo 22 del ESD dispone que el arbitraje "se
concluirá dentro de los 60 días siguientes a la fecha de expiración del plazo prudencial", es decir,
el 2 de marzo de 1999, decidimos que estábamos obligados a atenernos en la mayor medida posible a
ese plazo para concluir nuestra labor, por lo que no era procedente que suspendiéramos nuestros
trabajos.

D. DECISIÓN INICIAL

2.10 El 2 de marzo de 1999, el Presidente de los Árbitros comunicó al Presidente del OSD lo
siguiente (WT/DS27/48):

"Le escribo para informarle de que los Árbitros hemos dado hoy traslado a las partes
de una decisión inicial en la que resolvemos cuestiones relacionadas con el alcance de
nuestra labor y con ciertos aspectos de la metodología y los cálculos de los EE.UU.
para determinar el nivel de la suspensión de concesiones.  Además, hemos pedido a
las partes que nos suministren información adicional.  Esta información ha de
permitirnos adoptar una opinión definitiva con respecto al nivel de anulación o
menoscabo sobre la base de la incompatibilidad, de haberla, del régimen revisado de
la CE para el banano con la OMC y, si procede, determinar el nivel de la suspensión
de concesiones u otras obligaciones equivalente al nivel de esa anulación o
menoscabo.  Pensamos que, una vez recibida y analizada esa información, estaremos
pronto en condiciones de pronunciar una decisión definitiva sobre este asunto."

2.11 En la decisión inicial se examinaban cuestiones concernientes al párrafo 3 del artículo 22, al
concepto de equivalencia y al alcance de este procedimiento de arbitraje de conformidad con el
artículo 22 y a los parámetros para el cálculo del nivel de anulación o menoscabo.  Nuestros debates
sobre esas cuestiones se reproducen literalmente (salvo que se indique lo contrario) en las Partes III,
IV y VI de la presente decisión.  Como se ha indicado antes, en la decisión inicial pedimos también a
las partes que el 15 de marzo de 1999 a más tardar presentaran por escrito sus respuestas a
determinadas preguntas que les habíamos formulado, respuestas que precisábamos para completar
nuestros trabajos.  En el caso de las Comunidades Europeas, habíamos pedido que respondieran a
determinados argumentos expuestos en las comunicaciones de los EE.UU. acerca de la compatibilidad
del nuevo régimen de las CE para el banano con el Acuerdo sobre la OMC (véase la Parte V).  En el

                                                  
6 Véase el documento WT/DSB/M/43.
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III. PRINCIPIOS Y PROCEDIMIENTOS QUE HAN DE SEGUIRSE DE
CONFORMIDAD CON EL PÁRRAFO 3 DEL ARTÍCULO 22 DEL ESD

3.1 En su solicitud de arbitraje al amparo del párrafo 6 del artículo 22 del ESD, las Comunidades
Europeas sostienen que los EE.UU. no han seguido los principios y procedimientos establecidos en el
párrafo 3 del artículo 22 en su petición de autorización de suspensión de concesiones u otras
obligaciones al amparo del párrafo 6 del artículo 22.  Los Estados Unidos sostienen que los Árbitros
no deben examinar los principios y procedimientos establecidos en el párrafo 3 del artículo 22 en el
presente procedimiento de arbitraje, ya que los Estados Unidos sólo han solicitado autorización para
la suspensión de concesiones al amparo del apartado a) del párrafo 3 del artículo 22 del ESD.
A juicio de los Estados Unidos, las Comunidades Europeas sólo podrían formular la alegación que
han formulado a este respecto si los Estados Unidos hubieran solicitado autorización para suspender
concesiones al amparo de los apartados b) o c) del párrafo 3 del artículo 22 del ESD.

3.2 El texto del párrafo 3 del artículo 22, del ESD, en la parte pertinente, establece lo siguiente:

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

a) el principio general es que la parte reclamante deberá tratar primeramente de
suspender concesiones u otras obligaciones relativas al mismo sector (los mismos
sectores) en que el grupo especial o el Órgano de Apelación haya constatado una
infracción u otra anulación o menoscabo;

b) si la parte considera impracticable o ineficaz suspender concesiones u otras
obligaciones relativas al mismo sector (los mismos sectores), podrá tratar de
suspender concesiones u otras obligaciones en otros sectores en el marco del mismo
acuerdo;

c) si la parte considera que es impracticable o ineficaz suspender concesiones u
otras obligaciones relativas a otros sectores en el marco del mismo acuerdo, y que las
circunstancias son suficientemente graves, podrá tratar de suspender concesiones u
otras obligaciones en el marco de otro acuerdo abarcado;

d) en la aplicación de los principios que anteceden la parte tendrá en cuenta lo
siguiente:

i) el comercio realizado en el sector o en el marco del acuerdo en que
el grupo especial o el Órgano de Apelación haya constatado una infracción u
otra anulación o menoscabo, y la importancia que para ella tenga ese
comercio;

ii) los elementos económicos más amplios relacionados con la anulación
o menoscabo y las consecuencias económicas más amplias de la suspensión
de concesiones u otras obligaciones;

e) si la parte decide pedir autorización para suspender concesiones u otras
obligaciones en virtud de lo dispuesto en los apartados b) o c), indicará en su
solicitud las razones en que se funde.  Cuando se traslade la solicitud al OSD se dará
simultáneamente traslado de la misma a los Consejos correspondientes y también en
el caso de una solicitud formulada al amparo del apartado b), a los órganos sectoriales
correspondientes;
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f) a los efectos del presente párrafo, se entiende por "sector":

i) en lo que concierne a bienes, todos los bienes;

ii) en lo que concierne a servicios, un sector principal de los que figuran
en la versión actual de la "Lista de Clasificación Sectorial de los Servicios"
en la que se identifican esos sectores" (las cursivas son nuestras;  no se
reproducen las notas a pie de página).

3.3 Antes de analizar la impugnación de las CE al amparo del párrafo 3 del artículo 22,
recordamos el mandato de los Árbitros a ese respecto.  El párrafo 6 del artículo 22, en la parte
pertinente, dispone lo siguiente:

"[… ] Si el Miembro afectado impugna el nivel de la suspensión propuesta, o sostiene
que no se han seguido los principios y procedimientos establecidos en el párrafo 3, en
el caso de que una parte reclamante haya solicitado autorización para suspender
concesiones u otras obligaciones al amparo de lo dispuesto en los párrafos 3 b) o 3 c),
la cuestión se someterá a arbitraje. [… ]"

El párrafo 7 de ese mismo artículo especifica lo siguiente:

"[… ] Si el asunto sometido a arbitraje incluye la reclamación de que no se han
seguido los principios y procedimientos establecidos en el párrafo 3, el Árbitro
examinará la reclamación.  En el caso de que determine que no se han seguido dichos
principios y procedimientos, la parte reclamante los aplicará de conformidad con las
disposiciones del párrafo 3. [… ]"

A. ALCANCE DEL EXAMEN DE LOS ÁRBITROS EN EL MARCO DEL PÁRRAFO 3 DEL
ARTÍCULO 22

3.4 Habida cuenta de la defensa formulada por los Estados Unidos frente a la impugnación de
las CE, hemos de definir en primer lugar el alcance de las facultades discrecionales que el párrafo 3
del artículo 22 del ESD confiere al Miembro que pide autorización para suspender concesiones u otras
obligaciones y distinguirlo del alcance de la facultad de los Árbitros de examinar, en aplicación de los
párrafos 6 y 7 del artículo 22 del ESD, la opción elegida por ese Miembro.

3.5 El párrafo 7 del artículo 22 del ESD faculta a los Árbitros para examinar todas las
reclamaciones relativas a los principios y procedimientos establecidos en el párrafo 3 del artículo 22
del ESD, mientras que el párrafo 6 de ese mismo artículo del ESD parece restringir la competencia de
los Árbitros en ese examen a los casos en que la solicitud de autorización para suspender concesiones
se haya formulado al amparo de lo dispuesto en los párrafos 3 b) o 3 c) del artículo 22 del ESD.  No
obstante, consideramos que no hay ninguna contradicción entre los párrafos 6 y 7 del artículo 22 del
ESD, y que esas disposiciones pueden interpretarse conjuntamente de forma armónica.

3.6 Cuando el informe de un grupo especial o del Órgano de Apelación contiene constataciones
en las que se declara la existencia de incompatibilidades con la OMC con respecto únicamente a un
solo sector en el sentido del párrafo 3 f) del artículo 22 del ESD, no resulta demasiado necesario un
examen multilateral de la opción que en relación con las mercancías, los servicios o los derechos de
propiedad intelectual, según los casos, haya elegido un Miembro para la suspensión de concesiones
previa autorización del OSD.  En cambio, si un Miembro decide pedir autorización para suspender
concesiones relativas a otro sector, o en el marco de otro acuerdo distintos de los sectores o acuerdos a
los que se refieren las constataciones del grupo especial, los incisos b) a d) del párrafo 3 del
artículo 22 del ESD establecen determinadas disciplinas, como la prescripción que obliga a ese
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regímenes nacionales de importación.  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 podían entrar libres de
derechos.26  Por lo tanto, ese período no podía servir como período representativo anterior (véase el
párrafo 5.24).

5.30 Con la introducción de la organización de un mercado común para el banano a mediados
de 1993, observamos que se garantizaron a los países proveedores tradicionales ACP asignaciones por
países a los mayores niveles de sus importaciones antes de 1991, que superaban con mucho los
resultados comerciales efectivos que habían logrado en el pasado reciente.  En 1995, el Acuerdo
Marco para el Banano (AMB) asignó cuotas del contingente de 2,2 millones de toneladas, establecido
en el Reglamento 404/93, a Colombia y Costa Rica, como proveedores con un interés sustancial.
Dadas las distorsiones del mercado comunitario con anterioridad al AMB, las cuotas asignadas a
Colombia y Costa Rica no podían haber estado basadas en un período representativo anterior.
Además, el AMB contenía normas incompatibles con la OMC en lo que respecta a las prescripciones
de certificados de exportación y la reasignación de las partes no utilizadas de las asignaciones por
países exclusivamente entre los signatarios del AMB, lo que agravaba aún más esas distorsiones.  Las
partes de los países proveedores no tradicionales ACP también estaban distorsionadas debido a las
asignaciones por países dentro de la cantidad de 90.000 toneladas, que estaban reservadas a los
proveedores no tradicionales ACP.

5.31 Podría alegarse que dentro de la categoría "Otros" del contingente arancelario de 2,2 millones
de toneladas (ampliación autónoma de 353.000 toneladas en 1995 para las CE-15), el Ecuador y
Panamá y los terceros países abastecedores sin un interés sustancial a los que no se les habían
asignado cuotas estaban compitiendo sobre una base relativamente no distorsionada durante el
período en que estuvo en vigor el régimen anterior (aunque no tanto después de que entró en vigor el
AMB).  Sin embargo, a efectos de la aplicación de las prescripciones del artículo XIII, no importa si
las importaciones procedentes de algunos países abastecedores estuvieron relativamente menos
distorsionadas que otras dado que las distorsiones con respecto a un (grupo de) países abastecedores
tendrán repercusiones en los resultados de importación de otros países abastecedores con o sin un
interés sustancial en el mercado de un determinado producto.

5.32 En consecuencia, a nuestro juicio, el período 1994-1996 no podía servir como un período
representativo anterior debido a la presencia en el mercado de las distorsiones indicadas.

5.33 Por lo tanto, si bien los Miembros tienen cierto grado de discreción para elegir un período
representativo anterior, en este caso es evidente que el período 1994-1996 no es un "período
representativo".  En consecuencia, consideramos que las asignaciones por países atribuidas por las
Comunidades Europeas a los proveedores con un interés sustancial no son compatibles con las
prescripciones del párrafo 2 del artículo XIII.

B. CUESTIONES RELACIONADAS CON EL AGCS

5.34 Los Estados Unidos alegan que los Reglamentos 1637/98 y 2362/98 perpetúan la anulación y
menoscabo causados por el régimen comunitario anterior, que se consideró incompatible con las
obligaciones de las CE dimanantes de los artículos II y XVII del AGCS.  Más concretamente, los
Estados Unidos alegan:  1.) que el procedimiento de asignación de licencias revisado perpetúa las
violaciones de los artículos II y XVII del AGCS (es decir, las cláusulas del AGCS sobre la nación más
favorecida y el trato nacional), constatadas por el Grupo Especial original y el Órgano de Apelación

                                                  
26 Para una descripción de ese mercado, véase el informe del Grupo Especial que se ocupó del asunto

CEE - Regímenes de importación del banano de algunos Estados miembros de la CEE, 3 de junio de 1993 (no
adoptado), documento del GATT DS32/R, páginas 6 a 11.
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en el asunto Bananos III);  y 2.) que la ampliación de la cantidad de la licencia reservada para "recién
llegados" al 8 por ciento, y los criterios para adquirir la condición de "recién llegado" en los
procedimientos de licencias revisados son incompatibles con el artículo XVII del AGCS.

1. Procedimiento para la asignación de licencias

5.35 Los Estados Unidos alegan que el régimen revisado de asignación de licencias de las CE es
incompatible con los artículos II y XVII del AGCS y mantiene la anulación y menoscabo porque
perpetúa o retoma los elementos discriminatorios del sistema de licencias anterior, en el sentido de
que las licencias se asignan a quienes utilizaron licencias para importar bananos y pagaron los
derechos de aduana durante el período 1994-1996.  Además, los Estados Unidos sostienen que las
nuevas normas de asignación de licencias, denominadas de "adición de las cantidades", en virtud de
las cuales, entre otras cosas, los antiguos importadores de bananos ACP pueden solicitar licencias de
importación para importar bananos de terceros países no ACP sobre la base de las cantidades de
referencia derivadas de sus importaciones de bananos ACP, incrementa los elementos
discriminatorios del régimen anterior.27

5.36 La CE sostiene que ha derogado el sistema anterior de concesión de licencias, incluidas las
categorías de operadores, el criterio de la realización de determinadas funciones, los certificados de
exportación y las licencias huracán.  El nuevo criterio para la asignación de licencias a los "operadores
tradicionales" es decir, la prueba del pago de derechos aduana, elimina todo "efecto de arrastre" del
sistema anterior al sistema revisado de asignación de licencias, y asegura que los importadores
"verdaderos y reales" del pasado obtengan derechos de licencia en el futuro.

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

5.38 En este contexto, recordamos que algunas cuestiones, como el origen de los servicios y los
proveedores de servicios y la "similitud" de los servicios o los proveedores de servicios originarios de
la parte reclamante y los originarios de las CE o de otro país tercero, según sea el caso, fueron
resueltas en el asunto original.  Observamos también que el Grupo Especial y el Órgano de Apelación
-si bien con fundamentos jurídicos diferentes- constataron que la obligación de trato nacional y la
obligación de trato NMF dimanantes del AGCS prohíben la discriminación de jure y de facto.  Por
consiguiente, a los fines de resolver las cuestiones planteadas, no necesitamos examinar si el concepto
de discriminación de facto en el artículo II es similar o más estrecho que el concepto de
discriminación de facto en el artículo XVII, y en particular en los párrafos 2 y 3 de ese artículo.  Sólo
necesitamos recordar que el Grupo Especial original, y también el Órgano de Apelación, constataron
que el artículo II del AGCS también abarca la discriminación de facto:  "[… ] por estos motivos,
llegamos a la conclusión de que la expresión 'trato no menos favorable' del párrafo 1 del artículo II del

                                                  
27 Los Estados Unidos hacen referencia a este respecto a la reserva del 30 por ciento de las licencias

para las importaciones de bananos de terceros países y bananos no tradicionales ACP, para los operadores de la
categoría B;  a la reserva del 28 por ciento de dichas licencias de importación para los maduradores, en virtud de
las normas relativas al criterio de la realización de determinadas funciones, y a la asignación de licencias
huracán exclusivamente a determinados operadores de la categoría B.
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aduanas, mediante el pago de honorarios o en virtud de un contrato, es decir, el sistema aplicado en el
Reglamento 2362/98.

ii) Estados Unidos

5.53 Los Estados Unidos argumentan que la discriminación que existía de hecho en el anterior
régimen de licencias de las CE continúa a causa de los criterios elegidos por las CE para asignar las
licencias.  Al basar la asignación de las licencias en los criterios referentes al "importador efectivo",
las CE hacen que los proveedores de servicios predominantemente CE/ACP a los que con el anterior
régimen se expedían la mayoría de las licencias de la categoría B, de las licencias de madurador y de
las licencias huracán conserven el derecho a la mayoría de esas licencias con el nuevo régimen.

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

5.55 Los Estados Unidos argumentan que las cifras dadas por las CE sobre el aumento de la
propiedad extranjera de los maduradores son inexactas porque los datos incluyen volúmenes
madurados en virtud de contratos concertados con clientes, por lo que las ventajas económicas
dimanantes de las licencias corresponden a maduradores de propiedad de empresas de países de
las CE, y no a operadores de terceros países.  Además, las cifras, incluso si fueran exactas, no harían
sino confirmar que aproximadamente el 80 por ciento de la capacidad de maduración total de las CE
es todavía de propiedad de empresas de países de las CE, con lo que se refuerza el mantenimiento de
las consecuencias del anterior régimen.

5.56 Los Estados Unidos subrayan que para 1999, con arreglo al régimen revisado, se han
asignado a Chiquita menos licencias que en 1998, cuando estaba en vigor el régimen anterior.39  A
juicio de los Estados Unidos, Dole se enfrentó mejor que Chiquita al régimen de los bananos de
las CE, como resultado de las compras de licencias y de las inversiones en operadores que tenían
acceso a licencias, en particular licencias de la categoría B.  Los Estados Unidos también hacen
referencia a datos de la Odeadom (Office de Développement de l'économie agricole des Départements
d'Outre Mer, organismo francés encargado de aceptar las solicitudes de licencias y de registrar las
transferencias de licencias)40 según los cuales en esos años no hubo ventas considerables de licencias
de la categoría B más que en dos países, Francia y España, y no hubo ventas en el Reino Unido.41

Además, los Estados Unidos mencionan información procedente de la rama de producción en cuestión
en la que se indica que, en el período 1994-1996, las empresas de las CE o de países ACP Fyffes,
Geest y Jamaican Producers importaron por término medio más de 300.000 toneladas de bananos

                                                  
39 Respuestas de los Estados Unidos, de 22 de febrero de 1999, a preguntas de las CE sobre el régimen

de licencias.

40 Las CE impugnan esa información y presentan una carta en la que la Odeadom subraya que nunca ha
publicado el gráfico sobre transferencias de licencias presentado por los Estados Unidos.

41 Prueba documental 6 presentada por los Estados Unidos en su primera comunicación.
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latinoamericanos al año.42  Los Estados Unidos llegan a la conclusión de que esa información fáctica
apoya su posición de que con el régimen revisado los proveedores estadounidenses de servicios al por
mayor continúan estando sometidos a unas condiciones de competencia menos favorables que los
proveedores de tales servicios de origen CE/ACP.

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

5.58 En consecuencia, los Estados Unidos alegan que el sistema revisado perpetúa la asignación
insuficiente de licencias a sus proveedores de servicios, los cuales no pueden obtener licencias para
importar bananos en condiciones tan favorables como los proveedores de las CE o de países ACP que
con el régimen revisado continúan beneficiándose del mantenimiento de los criterios incompatibles
con el AGCS aplicados para la asignación de licencias con el antiguo régimen.  Los Estados Unidos
señalan que, con el antiguo régimen, los titulares iniciales de licencias que generalmente no
importaban por sí mismos bananos de países terceros aprendieron a no vender sus licencias
directamente.  Por el contrario, los titulares iniciales de licencias de la categoría B y de licencias de
madurador concertaron disposiciones contractuales (por ejemplo, arrendamientos de licencias,
acuerdos de recompra, puesta en común de licencias, venta de bananos descargados en las CE pero
que aún no habían pasado despacho de aduanas) con arreglo a las cuales los proveedores de servicios
de origen estadounidense estaban obligados a pagar para poder importar bananos en las CE sin
obtener efectivamente la licencia.  Los Estados Unidos afirman que sus proveedores de servicios
también están obligados actualmente a concertar disposiciones contractuales desfavorables con los
titulares iniciales de licencias expedidas con el anterior régimen.  Según los Estados Unidos,
conforme a muchas de esas disposiciones, los titulares originales de licencias, efectuasen o no
materialmente la importación, pueden probar que han pagado los derechos de aduanas, lo que los
convierte en "importadores efectivos" para los efectos de la asignación de licencias con el régimen
revisado.

e) Análisis de las alegaciones efectuado por los Árbitros

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

                                                  
42 Prueba documental 7 presentada por los Estados Unidos en su primera comunicación.
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estructura del régimen y la medida en que éste se basa en el régimen anterior o en que está
relacionado con el régimen anterior, que en el asunto Bananos III se constató que es incompatible con
los artículos XVII y II.

i) Argumentos generales aducidos por las Comunidades Europeas

5.60 En cuanto al argumento de las CE de que en el AGCS no hay derechos basados en la
anterioridad y de que no hay garantías de cuotas de mercado, estamos de acuerdo en ello, pero
observamos que 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.

5.61 En cuanto al derecho, reivindicado por las CE, a utilizar las "importaciones efectivas" como
base para la asignación de las licencias, estamos también de acuerdo en que las CE pueden basarse,
para asignar las licencias, en la práctica anterior.  Sin embargo, observamos que la disposición del
Acuerdo sobre Licencias de Importación en el sentido de que "deberá tenerse en cuenta" si se han
utilizado en su integridad las licencias no descarta la posibilidad de que la elección de la forma de
hacerlo pueda verse limitada cuando se ha constatado con anterioridad que había una discriminación
de hecho y cuando el basarse en la utilización de las licencias puede hacer que se prolonguen los
resultados de una infracción de las normas del AGCS.  El hecho de que las licencias se puedan asignar
en función de los resultados obtenidos anteriormente, método que es una opción y que no está
impuesto por el Acuerdo sobre Licencias de Importación, no justificaría tal infracción.  En otras
palabras, el hecho de que los Miembros tengan normalmente libertad para asignar las licencias
basándose en la utilización de éstas hecha anteriormente no significa que tengan libertad para hacerlo
prescindiendo de las obligaciones que les impone el AGCS.  Además, señalamos 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.

ii) Asignación de licencias con arreglo al régimen revisado

5.62 Al examinar las pruebas presentadas sobre la asignación de licencias con el régimen revisado,
observamos que nuestras constataciones iniciales se basaban en los hechos que se conocían en aquel
momento.  En nuestras constataciones preveíamos explícitamente que uno de los efectos del régimen
anterior sería alentar a los proveedores de servicios no pertenecientes a países de las CE ni a
países ACP a invertir en la producción y comercialización de bananos CE/ACP y a adquirir licencias
de proveedores de servicios CE/ACP.  Aunque se preveían estos efectos, nuestras constataciones se
basaban en el hecho de que el anterior régimen de las CE modificaba las condiciones de la
competencia infringiendo el artículo XVII y el artículo II.

5.63 En lo que se refiere a la asignación de licencias a los grandes proveedores de servicios al por
mayor de países terceros con arreglo al régimen revisado, observamos que las CE no han presentado
más que una información limitada.  Esa información no nos permite calcular de nuevo si las licencias
asignadas a los proveedores de servicios de países terceros aumentaron entre 1994 y 1999 en un
promedio del 35 por ciento en general, del 34 por ciento en el caso de Chiquita y del 44 por ciento en
el caso de Dole.

5.64 En lo que concierne a las pruebas presentadas por las CE sobre el aumento de las licencias
asignadas a proveedores no pertenecientes a países de las CE como resultado de sus inversiones en
operadores ACP, observamos que las CE no presentaron pruebas sobre el alcance exacto de las
participaciones de países terceros no ACP en el capital de la Compagnie Fruitière y de CBD/Durand.
Por consiguiente, no está claro si esas inversiones son suficientemente grandes como para que los
proveedores de servicios en cuestión pasen de ser originarios de países de las CE o de países ACP a
ser originarios de otros Miembros de la OMC.  A este respecto recordamos que, según el apartado n)
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del artículo XXVIII del AGCS, un proveedor de servicios que sea persona jurídica es originario de un
Miembro de la OMC si más del 50 por ciento de su capital social es propiedad de personas naturales o
jurídicas de ese Miembro o si está controlado por esas personas en el sentido de que éstas tienen la
facultad de designar a la mayoría de sus directores.  Además, con respecto a las inversiones en
maduradores y en transferencias de licencias, observamos que las pruebas presentadas por las CE no
eran completas, lo que significa que no estamos en condiciones de determinar hasta qué punto esos
factores han hecho que las asignaciones de licencias cambien en comparación con el régimen anterior.

5.65 En cuanto al argumento de las CE de que con el régimen anterior habían registrados
1.568 operadores de las categorías A y B pero que con el régimen revisado hay solamente
629 operadores tradicionales, observamos que las CE no incluyeron información sobre la propiedad o
el control de esos operadores tradicionales que subsisten.  Por consiguiente, no estamos en
condiciones de determinar si la disminución del número de operadores registrados tuvo repercusiones
sobre las condiciones de competencia de los proveedores de servicios de países terceros no ACP.

5.66 Sin embargo, incluso si el alcance exacto no está claro, para nosotros es evidente que han
aumentado las asignaciones de licencias a operadores no pertenecientes a las CE o a países ACP.  De
hecho, tal aumento estaría en consonancia con las consideraciones que hicimos en la diferencia inicial
en el sentido de que el aumento de las licencias asignadas a proveedores de países terceros no ACP
durante el período en que estuvo en vigor el régimen anterior podría ser resultado de las subvenciones
cruzadas que indujeron a tales proveedores de servicios que anteriormente operaban en el segmento
del mercado correspondiente a los países terceros no ACP a entrar en el segmento del mercado
correspondiente a las CE y a los países ACP o a dedicarse a actividades de maduración y de despacho
de aduana a fin de poder obtener licencias en el futuro.

5.67 En lo que atañe a los datos de la Odeadom presentados por los Estados Unidos y a las
afirmaciones hechas por las CE sobre esas pruebas43, estamos de acuerdo con las CE en lo que se
refiere a los datos sobre las transferencias de licencias con respecto a Estados miembros distintos de
Francia.  Sin embargo, en lo que concierne a Francia consideramos que los datos de la Odeadom son
fiables porque, según el apartado a) del párrafo 2 del artículo 5 del Reglamento (CE) Nº 2362/98 de la
Comisión, no se reconoce como "importador efectivo" a la persona a la que se haya transferido una
licencia a menos que tal transferencia haya sido debidamente refrendada por las autoridades
competentes de los Estados miembros, y la Odeadom es, según el anexo II del Reglamento 2362/98,
la autoridad competente de Francia.  Así pues, observamos que los datos que figuran en el gráfico
presentado por los Estados Unidos sobre las asignaciones de licencias de la categoría B en Francia
coinciden con los datos mencionados en la carta de la Odeadom presentada por las CE.44

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

                                                  
43 Las CE presentaron una carta en la que la Odeadom subraya que nunca ha publicado datos sobre las

ventas de licencias, en particular con respecto a Estados miembros de las CE distintos de Francia.

44 En la carta enviada por la Odeadom a la Comisión de las CE, Dirección General de Agricultura, se
afirma que en Francia se expidieron licencias de la categoría B por las siguientes cantidades:
1994, 230.531 toneladas;  1995, 252.740 toneladas;  y 1996, 294.410 toneladas.

En el gráfico de la Odeadom presentado por los Estados Unidos como prueba documental 6 se indica el
volumen de las licencias de la categoría B que se expidieron (esencialmente sólo en España, Francia, el Reino
Unido y, en mucha menor medida, Italia y Portugal).  En lo que concierne a Francia, en el gráfico presentado
por los Estados Unidos aparecen cifras prácticamente idénticas sobre el volumen de las licencias de la
categoría B expedidas:  1994, 230.476 toneladas;  1995, 252.531 toneladas;  y 1996, 295.359 toneladas.  En el
gráfico se indica además que se vendieron la mayoría de las licencias de la categoría B expedidas en España,
aproximadamente la mitad de las expedidas en Francia y ninguna de las expedidas en el Reino Unido.
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coeficientes de reducción de 0,5403,  0,6743 y 0,5934 a las solicitudes de licencias para efectuar
importaciones de Colombia, Costa Rica y el 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 Panamá y de otros países terceros y fuentes no tradicionales ACP, respectivamente,
que se transfirieron a la segunda ronda del procedimiento de asignación de licencias para el segundo
trimestre de 1999.

5.85 Las partes convienen en que la solución basada en la adición de las cantidades no es
discriminatoria de jure.  Estamos de acuerdo en ello.  Cabe suponer que la adición de, por una parte,
las cantidades de referencia que se solicita que se imputen al contingente arancelario de
2.553.000 toneladas y, por otra, la cantidad de 857.700 toneladas reservada para las importaciones
tradicionales ACP en un único régimen de condición de licencias hará que se intensifique la
competencia entre los operadores que solicitan licencias en los procedimientos trimestrales de
asignación.  Como es más 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 asignación de licencias, a las fuentes de abastecimiento
latinoamericanas cuyo costo es bajo.  Confirma este efecto obvio el hecho de que, en los dos primeros
procedimientos trimestrales de asignación de licencias con arreglo al régimen revisado, las solicitudes
excedieron de las licencias disponibles en el caso de la mayoría de las fuentes latinoamericanas (es
decir, las asignaciones por países correspondientes al Ecuador, Colombia y Costa Rica, proveedores
que tienen un interés sustancial) en la primera ronda, y las licencias de importación restantes para
América Latina (es decir, Panamá y "otros" proveedores que no tienen un interés sustancial) se
agotaron en la segunda ronda.  Sin embargo, las solicitudes de licencias de importación dentro de la
cantidad de 857.700 toneladas reservada para los proveedores tradicionales ACP se hicieron
generalmente en la segunda ronda, y esa cantidad no se agotó.

5.86 Examinamos seguidamente si los efectos discriminatorios de hecho que se afirma que tiene la
agrupación de las licencias de países terceros y de las licencias tradicionales ACP en una rúbrica
común se debe a que con arreglo al régimen revisado las cantidades de referencia se calculan
basándose en el período 1994-1996, en el que se aplicaban unos criterios de asignación que se
constató que eran incompatibles con el AGCS.  Recordamos que en el régimen anterior había dos
procedimientos distintos para la concesión de licencias, por una parte para las importaciones
tradicionales ACP y por otra para las importaciones de países terceros y para las importaciones no
tradicionales ACP.  Con este último régimen de concesión de licencias, se asignaban a los operadores
de la categoría B, basándose en las cantidades de referencia para la comercialización de bananos
tradicionales ACP o de bananos CE, el 30 por ciento de las licencias necesarias para la importación de
bananos de terceros países y de bananos no tradicionales ACP reservadas para esos operadores de la
categoría B además del derecho a continuar importando bananos tradicionales ACP.  Análogamente, a
los maduradores se les asignaba el 28 por ciento de las licencias de importación de países terceros.  En
el régimen revisado y único de concesión de licencias no hay ninguna reserva similar de cantidades
incluidas en las licencias para los anteriores operadores de la categoría B o para los maduradores.

5.87 No obstante, los antiguos operadores de la categoría B y los maduradores, si pueden probar
que utilizaron las licencias y que pagaron los derechos de aduana correspondientes a las
importaciones efectuadas durante el período de referencia 1994-1996 con licencias obtenidas dentro
de las cantidades incompatibles con el AGCS reservadas para esos operadores con arreglo al 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 categoría A de origen estadounidense que no se beneficiaron de asignaciones de
licencias basadas en criterios incompatibles con el AGCS con arreglo al régimen anterior disfrutan de
hecho de oportunidades menos favorables de obtener licencias de importación con el régimen
revisado que los proveedores de servicios CE/ACP que, como antiguos operadores de la categoría B o
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5.95 A la luz de las consideraciones precedentes, consideramos que los criterios para la
adquisición de la condición de "operador recién llegado" con arreglo al procedimiento revisado para el
trámite de licencias conceden de facto a los proveedores estadounidenses de servicios condiciones de
competencia menos favorables, en el sentido del artículo XVII, que a los proveedores comunitarios
similares de servicios.

3. Resumen

5.96 En lo que respecta al artículo XIII del GATT, consideramos que el límite de
857.700 toneladas impuesto a las importaciones tradicionales ACP es un contingente arancelario, por
lo que le es aplicable el artículo XIII.  Además, la reserva de la cantidad de 857.700 toneladas para
importaciones tradicionales ACP con arreglo al régimen revisado es incompatible con los párrafos 1
y 2 del artículo XIII del GATT.

5.97 En lo que respecta al AGCS, consideramos i) que en el régimen revisado se concede de facto
a los proveedores estadounidenses de servicios al por mayor un trato menos favorable en cuanto a la
asignación de licencias que el otorgado a los proveedores CE/ACP de esos servicios, con infracción
de lo dispuesto en los artículos II y XVII del AGCS y ii) que los criterios para la adquisición de la
condición de "operador recién llegado" del procedimiento revisado para el trámite de licencias
conceden de facto a los proveedores de servicios estadounidenses condiciones de competencia menos
favorables que las que otorgan a los proveedores similares comunitarios de servicios, con infracción
de lo dispuesto en el artículo XVII del AGCS.

5.98 En consecuencia, consideramos que en el régimen revisado de las CE sigue existiendo
anulación o menoscabo de ventajas resultantes para los EE.UU.
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en segundo lugar, si la restricción cuantitativa propuesta por el Gobierno de los Países
Bajos era razonable, tomando en consideración el menoscabo sufrido" (las cursivas
son nuestras).

A nuestro parecer, dada la referencia expresa de los párrafos 4 y 7 del artículo 22 del ESD a la
necesidad de garantizar la equivalencia entre el nivel de la suspensión propuesta y el nivel de la
anulación o menoscabo sufridos, el criterio de adecuación aplicado por el Grupo de Trabajo de 1952
ha perdido su importancia como parte de referencia para la autorización de la suspensión de
concesiones de conformidad con el ESD.

6.5 No obstante, observamos que el sentido corriente de "adecuado", que denota algo
"especialmente apropiado, adaptado, apto para o correspondiente a"58, sugiere un determinado grado
de conexión entre el nivel de la suspensión propuesta y el nivel de la anulación o el menoscabo,
siendo así que, como hemos expuesto supra, el sentido corriente de "equivalente" conlleva un grado
mayor de correspondencia, mayor identidad o un equilibrio más estricto entre el nivel de la
suspensión propuesta y el nivel de la anulación o menoscabo.  En consecuencia, concluimos que el
criterio de equivalencia refleja una norma más estricta de examen para los Árbitros que actúen de
conformidad con el párrafo 7 del artículo 22 del ESD de la OMC que la que correspondería a un
examen basado en el criterio de la adecuación aplicado de conformidad con el GATT de 1947.

B. LA CUESTIÓN DE LAS VENTAJAS "INDIRECTAS"

6.6 Analizamos a continuación el concepto de ventajas directas o indirectas resultantes de
acuerdos abarcados por la OMC, cuya anulación o menoscabo pueden generar el derecho a obtener
una compensación o a que se autorice la suspensión de concesiones o de otras obligaciones.  Este
aspecto es especialmente pertinente en este caso, ya que los Estados Unidos aducen, entre otras cosas,
que al fijar el nivel de la suspensión hay que tener en cuenta las exportaciones estadounidenses
a América Latina de productos (por ejemplo abonos) utilizados en la producción de bananos que se
exportarían a las Comunidades Europeas con un régimen compatible con la OMC.

6.7 El texto del párrafo 1 del artículo XXIII del GATT de 1994, en su parte pertinente, es el
siguiente:

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

En tanto que no hay una disposición del mismo tenor en el párrafo 1 del artículo XXIII del AGCS, el
párrafo 3 del artículo 3 del ESD establece lo siguiente:

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

6.8 Observamos que, entre otras cosas, los Estados Unidos deducen del texto del párrafo 1 del
artículo XXIII del GATT y del párrafo 3 del artículo 3 del ESD, que cualesquiera ventajas que
consideren resultantes para los EE.UU. del GATT o del AGCS pueden ser tenidas en cuenta al
calcular el nivel de anulación o menoscabo a los efectos de los párrafos 6 y 7 del artículo 22 del ESD.

                                                  
58 The New Shorter Oxford English Dictionary on Historic Principles (1993), página 103.
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D. EFECTOS PARA EMPRESAS ESPECÍFICAS Y EFECTO GLOBAL SOBRE LOS ESTADOS UNIDOS

6.27 Señalamos que la petición inicial de los EE.UU. de autorización para suspender concesiones u
otras obligaciones se refería exclusivamente a las pérdidas sufridas por una empresa estadounidense.
Consideramos necesario para calcular el nivel de anulación y menoscabo sufrido por los Estados
Unidos, calcular los efectos netos agregados sobre todos los proveedores estadounidenses de servicios
de venta al por mayor de bananos vendidos al por mayor en las Comunidades Europeas.
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al por mayor relacionados con los bananos después del punto f.o.b. y el valor agregado de las rentas
contingentarias de las importaciones de bananos fueran los mismos en una y otra situación.  A partir
de los datos sobre precios y volúmenes de que disponemos resulta fácil calcular ambos valores.  La
única diferencia entre una y otra situación es la concerniente a la parte de esos valores agregados que
corresponde a los proveedores de servicios estadounidenses y a otros proveedores de servicios.  Por
consiguiente, con esta metodología y esta hipótesis concretas no precisamos establecer supuestos
sobre la capacidad de respuesta, en términos de volumen, de los productores, consumidores e
importadores a las diferencias de los precios internos de las CE, puesto que no habría ninguna
diferencia.  Nuestra tarea se reduce a determinar las diferencias entre las dos situaciones en cuanto a
a) la participación de los EE.UU. en los servicios comerciales al por mayor de bananos vendidos en
las Comunidades Europeas y b) la proporción de las licencias asignadas para la importación de
bananos, que dan origen a rentas contingentarias correspondiente a los EE.UU.  Utilizando los
diversos datos facilitados sobre las cuotas estadounidenses de mercado y la información que tenemos
acerca de la actual distribución del contingente y de la distribución que consideramos que se
produciría en la hipótesis compatible con la OMC que hemos elegido, determinamos que el nivel de
anulación y menoscabo es de 191,4 millones de dólares EE.UU. por año.
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VIII. LAUDO Y DECISIÓN DE LOS ÁRBITROS

8.1 A la luz de las consideraciones precedentes, los Árbitros determinan que el nivel de anulación
o menoscabo sufrido por los Estados Unidos en el asunto Comunidades Europeas - Régimen para la
importación, venta y distribución de bananos es de 191,4 millones de dólares EE.UU. por año.  En
consecuencia, los Árbitros deciden que sería compatible con el párrafo 4 del artículo 22 del ESD la
suspensión por los Estados Unidos de la aplicación a las Comunidades Europeas y sus Estados
miembros de concesiones arancelarias y obligaciones conexas derivadas del GATT de 1994 que
abarcaran intercambios comerciales por un valor máximo de 191,4 millones de dólares EE.UU.
por año.
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IX. OBSERVACIONES FINALES

9.1 Como indicó el Presidente el OSD en la declaración citada supra (párrafo 4.9), hemos
encontrado una forma lógica de proceder para examinar las cuestiones que se nos han sometido tanto
en el presente arbitraje como en los procedimientos que sustancia el Grupo Especial de conformidad
con el párrafo 5 del artículo 21.  Nuestras constataciones en esos tres procedimientos son coherentes.
No se sabe si el Órgano de Apelación se declarará competente en una apelación formulada respecto de
un procedimiento sustanciado de conformidad con el párrafo 5 del artículo 21.  Si lo hace, podría
resultar necesario modificar el nivel indicado de la suspensión de concesiones tras la adopción del
informe del Órgano de Apelación.  En tal caso estaríamos dispuestos a comunicar a las partes, si se
nos solicita, nuestra opinión acerca de los efectos de ese informe en el nivel de la suspensión de
concesiones.

9.2 Por último, ponemos de relieve que el párrafo 8 del artículo 22 del ESD establece lo
siguiente:

"la suspensión de concesiones u otras obligaciones será temporal y sólo se aplicará
hasta que sea suprimida la medida declarada incompatible con un acuerdo abarcado
hasta que el Miembro que deba cumplir las recomendaciones o resoluciones ofrezca
una solución a la anulación o menoscabo de ventajas [… ]."

__________


