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14 El 16 de enero de 2004, el Brasil pidio a OSD®, en virtud del parrafo 2 del articulo 22
del ESD, autorizacion para suspender la aplicacion alos Estados Unidos de concesiones arancelarias'y
obligaciones conexas resultantes del GATT de 1994 en una cantidad que se ha de determinar cada afio
en funcién de la cuantia de los pagos de compensacion efectuados a los productores nacionaes
afectados en la dltima distribucion anud de los derechos antidumping y compensatorios en € marco
dela CDSOA.

15 El Brasil se propone imponer derechos de importacion adicionales a una lista definitiva de
productos originarios de los Estados Unidos. De conformidad con € parrafo 4 dd articulo 22 del
ESD, € tipo dd derecho adiciond se fijara cada afio de modo que se perciban a lo largo de un afio
derechos adicional es equival entes a una cantidad establecida sumando:

a) la cuantia de los pagos de compensacion atribuidos a los derechos percibidos sobre
los productos procedentes del Brasil; y

b) una parte del saldo de los pagos de compensacion totales menos los pagos de
compensacion atribuidos a los derechos percibidos sobre los productos procedentes
de otros Miembros autorizados por e OSD a suspender concesiones u otras
obligaciones en esta diferencia.

1.6 Cada afio, antes de gjustar € derecho, el Brasil notificard al OSD una lista en la que indicara
el nivel del derecho adiciond aplicable a los productos seleccionados a la luz de los cambios en el
nivel de los desembolsos efectuados en € marco de la CDSOA.

B. SOLICITUD DE ARBITRAJE Y ELECCION DEL ARBITRO

1.7 El 26 de enero de 2004, los Estados Unidos presentaron a OSD una comunicacion® en la que
impugnaban € nivel de la suspension de concesiones arancelariasy obligaciones conexas en € marco
del GATT de 1994 propuesta por €l Brasil, basandose, entre otros, en e hecho de que la peticion del
Brasil no especificaba € nivel de la suspensién que se proponia llevar a cabo, por lo que constituia
una base inadecuada para que € Arbitro formulara las determinaciones previstas en e parrafo 7 del
articulo 22 del ESD.

18 En la reunion que celebrd e OSD e 26 de enero de 2004, se sometio a arbitrgje, de
conformidad con € parrafo 6 del articulo 22 del ESD la peticion presentada por € Brasil a amparo
del pérrafo 2 del articulo 22 del ESD, asi como la impugnacion de los Estados Unidos.”

1.9 Se hizo cargo del arbitrge € Grupo Especid que entendié inicialmente en e asunto,
integrado de la siguiente forma:

Presidente: Sr. Luzius Wasescha

S WT/DS217/20.
5 WT/DS217/26.

" Otras partes reclamantes en e procedimiento inicial habian pedido autorizacién para suspender
concesiones u otras obligaciones con respecto a los Estados Unidos al amparo del parrafo 2 del articulo 22
del ESD. Los Estados Unidos solicitaron un arbitraje de conformidad con el parrafo 6 del articulo 22 del ESD
con respecto a cada una de las peticiones. No obstante, no se opusieron a que se llevara a cabo un examen
conjunto, siempre que € Arbitro publicara un informe separado en cada caso. De ahora en adelante se hace
referencia como "partes solicitantes” a las partes reclamantes que pidieron autorizacion para suspender
concesiones u otras obligaciones en el presente caso.
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Miembros: Sr. M. Maamoun Abde-Fattah
Sr. William Falconer

110  El 13 de febrero de 2004 € Arbitro celebré una reunion conjunta sobre las cuestiones de
organizacion con los Estados Unidos y todas las partes que habian pedido autorizacion para suspender
concesiones u otras obligaciones a amparo del péarrafo 2 del articulo 22 del ESD® y con respecto alas
cuales los Estados Unidos habian solicitado a su vez € arbitrgje. En € curso de esta reunion, las
partes expusieron su opinion acerca del proyecto de calendario y procedimiento de trabajo preparados
por d Arbitro y aplicables a todos los arbitrgjes solicitados. El Arbitro adoptd su procedimiento de
trabgjo el 18 de febrero de 2004 y su calendario e 23 de febrero de 2004.°

111 El 19 de febrero de 2004, los Estados Unidos presentaron una peticion de resolucion
preliminar del Arbitro aplicable a todas las solicitudes de arbitrgje. Tras examinar esa peticion, €
Arbitro informé & 23 de febrero a todas las partes de que, teniendo en cuenta las cuestiones
planteadas en ella, consideraba mas apropiado examinar € contenido de la comunicacién presentada
el 19 de febrero por los Estados Unidos conjuntamente con todas las demas cuestiones y argumentos
que pudieran plantearse en € procedimiento. El Arbitro afiadia que las partes podian incluir en sus
comunicaciones las observaciones que consideraran convenientes sobre la peticion de los Estados
Unidos.

112 Conarreglo a calendario, las partes solicitantes presentaron € 23 de febrero comunicaciones
relativas a la metodologia en que se basaban nc

112 p  EsoFSP
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cadaunade ellas hasta el 14 de junio de 2004 para formular observaciones sobre las contestaciones de
lasdemés. El Arbitro distribuy6 sus Decisiones alos Miembros & 31 de agosto de 2004.

C. ORDEN QUE HA SEGUIDO EL ARBITRO EN SU ANALISIS

117 En la seccion |l de la presente Decison se abordan las cuestiones de procedimiento
planteadas por los Estados Unidos, y especiamente las alegaciones de ese pais relativas a la falta de
concrecion de |as peticiones de autorizacion para suspender obligaciones presentadas d OSD y de los
documentos sobre la metodol ogia presentados por |as partes solicitantes. En dla se aborda también la
cuestion conexa de la carga de la prueba, en cuanto es aplicable a presente procedimiento.

118 De conformidad con e parrafo 7 del articulo 22 del ESD, nuestro mandato es determinar "si
el nivel de la suspensién [de concesiones u otras obligaciones] es equivaente al nivel de la anulacién
0 e menoscabo". A td fin, la Decision determina en primer lugar, en la seccion lll, cudl puede
considerarse que es el nivel exacto de anulacion o menoscabo causado por laCDSOA. Estaformade
actuar estd en consonancia con arbitrajes anteriores™ En consonancia asmismo con anteriores
arbitrges, la Decison se ocupa en primer lugar del enfoque propugnado por e Brasil para la
evaluacion del nivel de anulacion o menoscabo.

119 A continuacion, en la seccién 1V, la Decision se ocupa del nivel de la suspension de
concesiones u otras obligaciones propuesta por €l Brasil, y examina la compatibilidad con €l
articulo 22 del ESD de: &) un nivel de suspensién de obligaciones expresado como un derecho y no
como un valor total del comercio; b) un guste anua del nivel de suspension; y c) la suspension de
obligaciones por un Miembro de la OMC en relacion con una medida que afecta también a otros
paises y territorios Miembros o no dela OMC.

120 Laseccion V de la Decision contiene € Laudo arbitral, seguido de algunas observaciones
finales en relacion con ciertas cuestiones més amplias planteadas en el curso del arbitrgje.

. CUESTIONES PRELIMINARES

A. PETICION DE UNA RESOLUCION PRELIMINAR PRESENTADA POR LOS ESTADOS UNIDOS

1. Resumen de la peticion de los Estados Unidos

21 Como se ha indicado en la seccion anterior, e 19 de febrero de 2004, los Estados Unidos
presentaron una peticion de que € Arbitro dictara una resolucion preliminar en la que se declarara
que:

a) una parte solicitante no puede suspender concesiones u otras obligaciones sobre la
base de la anulacién o menoscabo sufridos por otros Miembros de la OMC, y, en
consecuencia, los pagos de compensacion correspondientes a productos distintos de
los productos de las partes solicitantes que estén sujetos a érdenes de establecimiento
de derechos antidumping o compensatorios exceden del &mbito del procedimiento de
arbitraje con respecto a la parte solicitante de que se trate;

12 se consideré que la distribucién a todos los Miembros cumplia e requisito establecido en el
parafo 7 del articulo 22 del ESD de que se informe sin demora a OSD de la decision del Arbitro, una vez que
sehayallegado a€lla

13 Véase CE - Banano |1 (Estados Unidos) (parrafo 6 del articulo 22 - CE), pérrafo 4.2:

"[...] como condicidn previa para cerciorarnos de la equivalencia entre los dos niveles de que
se trata hemos de determinar el nivel de anulacion o menoscabo".
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b) las partes solicitantes no han especificado € nivel de suspension y e nivel de
anulacion o menoscabo en una forma que permita a Arbitro determinar la
equivalencia; y en consecuencia, cada parte debe facilitar 1a informacidn necesaria
para que e Arbitro pueda formular la determinacion exigida por e ESD con respecto
aesaparte; y

C) la tesis de que una parte solicitante puede establecer un nuevo nivel de suspension
cada afo es incompatible con € articulo 22 del ESD, por o que la posibilidad de que
cualquier parte solicitante proceda de esa manera excede del ambito del
procedimiento de arbitraje.

2. Andlissdd Arbitro

2.2 El 23 de febrero de 2004, informamos a las partes de que, teniendo en cuenta las cuestiones
planteadas en la peticion de una resolucion preliminar presentada por |os Estados Unidos, seria mas
adecuado examinar esas cuestiones conjuntamente con todas las cuestiones y argumentos que
pudieran plantearse en e curso del procedimiento. Afiadimos que las partes podian incluir en sus
comunicaciones las observaciones que consideraran adecuadas sobre la peticion de los Estados
Unidos.

2.3 Los Estados Unidos han reiterado en sus comunicaciones posteriores las aegaciones
formuladas en su peticién de una resolucion preliminar.  En consecuencia, consideramos que es
necesario, en beneficio de la claridad de nuestras constataciones, exponer € trato que hemos dado a
esas alegaciones.

24 En primer lugar, sefidamos que ni € parrafo 6 ni € parrafo 7 del articulo 22 del ESD prevén
la posibilidad de una resolucion preliminar, y que no hay, en sentido estricto, en anteriores arbitrgjes
ningun precedente de una resolucién preliminar a peticion de una parte.

25 En segundo lugar, dgunas de las cuestiones que los Estados Unidos nos pedian que
resolviéramos estaban intimamente ligadas a las principales cuestiones de la presente diferencia.
Llegamos a la conclusion de que e procedimiento relativamente répido que entrafia una resolucion
preliminar no era apropiado para resolver las cuestiones que habian planteado los Estados Unidos. La
finalidad de ese procedimiento consiste esenciamente en eliminar de un arbitrgje cuestiones que no
puede considerarse que estén comprendidas en € ambito del mandato del Arbitro. ™

2.6 De hecho, una cuestion fundamental en e presente arbitrgje es s es posible determinar €l

nivel de anulacion o menoscabo sufrido por las partes solicitantes sobre la base de los desembol sos
totales efectuados por los Estados Unidos en e marco de las disposiciones de la CDSOA. Abordamos
esta cuestion, como parte de nuestro examen de la cuestion sustantiva, en la seccion 1V.B.2 infra.

2.7 De forma andoga, llegamos a la conclusion de que € examen de s la posbilidad de
establecer un nuevo nivel de suspension cada afio esta permitida por € articulo 22 del ESD tenia que
formar parte de nuestra evauacién general del nivel de anulacién o menoscabo y dd nivel de
suspension de concesiones u otras obligaciones. Abordamos esta cuestion en la seccién IV.B.3 infra.

2.8 Por dltimo, en lo que respecta a la alegacion de que las partes solicitantes no han especificado
el nivel de suspension y e nivel de anulacion o menoscabo de forma suficiente para que e Arbitro

14 Observamos que el examen de esas cuestiones en una etapa preliminar en una forma que respetara
plenamente las debidas garantias de procedimiento requeriria seguramente un periodo proximo al necesario para
examinar el asunto en su conjunto. De hecho, habriamos tenido que dar un plazo suficiente a las partes
solicitantes para abordar las alegaciones de los Estados Unidos por escrito y habriamos tenido tal vez que
celebrar una audiencia especifica sobre esas cuestiones.
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pueda determinar la equivalencia, sefidlamos que los Estados Unidos no pretendian que se formulara
una resolucion CAmediata soque los Estados U
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minimo de concrecién que permita al demandado en la diferencia principal gercitar su derecho a
solicitar un arbitrgje.”’

2. Principales argumentos de las partes

a) Estados Unidos

213 Los Estados Unidos adegan que las partes solicitantes no han especificado € nivel de
suspension de concesiones y € nivel de anulacion o menoscabo en las peticiones que han formulado
al amparo del parrafo 2 dd articulo 22 del ESD o posteriormente en e curso de este arbitraje, en una
forma que permita a Arbitro determinar la equivalencia. Los Estados Unidos consideran que esta
cuestion afecta a la concrecion de la peticion al amparo del parrafo 2 del articulo 22 del ESD, vy, de
forma més general, a deber de colaborar con € Arbitro facilitando informacion sobre € nivel de
anulacion o menoscabo.™®

214  Los Estados Unidos sostienen que las partes solicitantes no han cuantificado € nivel de la
suspension ni @ nivel de la anulacion o menoscabo. Las partes solicitantes reemplazan los valores
especificos por conceptos generales y piden a Arbitro que determine que dos magnitudes son
equivalentes entre si sin saber cuales son esas magnitudes. L os Estados Unidos afladen que las partes
solicitantes no facilitan informacion sobre el nivel de suspension requerido ni basan su peticién en el
efecto sobre @ comercio.™®

215 Los Estados Unidos sefiaan que las partes solicitantes pretenden imponer un derecho que no
identifican a un valor de las importaciones que no especifican, sin identificar por lo tanto el volumen
de comercio que abarcaria su peticion. Sin més informacion es imposible "determinar e nivel de
suspension propuesto y la repercusion efectiva del derecho en las importaciones procedentes de los
Estados Unidos”

b) Brasll

216 Segln € Brasl, d argumento de los Estados Unidos de que las partes solicitantes no
identificaron ni un nivel de suspension ni un nivel de anulacion o menoscabo, haciendo asi imposible
que e Arbitro cumpliera su mandato, esti basado en la suposicion de que estos niveles solo pueden
determinarse en funcién del efecto sobre el comercio. El Brasil considera que € articulo 22 del ESD
no exige un criterio del "efecto sobre e comercio”. En cuaquier caso, en la solicitud de medidas de
retorson presentada por e Brasil figura claramente un nivel cuantificable de suspension de
concesiones y obligaciones conexas. Las partes solicitantes especificaron que la cuantia de los pagos
anuales de compensacion congtituye e nivel de anulacion o menoscabo hasta € cual cada parte
solicitante puede suspender concesiones u otras obligaciones. Como la cuantia del desembolso es
publicada cada afio por las autoridades estadounidenses, |os niveles correspondientes estan claramente
definidos. El Brasil afiade que el Arbitro en el asunto Estados Unidos - Ley de 1916 (CE) (parrafo 6
del articulo 22 - Estados Unidos) reconocio que € hecho de que la suspension solicitada no se hubiera
expresado en términos cuantitativos por si solo no hacia que una peticion de suspension de

17 Prescindimos aqui de la cuestion de la utilidad de una peticidn suficientemente concreta para que
el OSD puedallegar a unadecision fundada.

18 Peticion de una resolucién preliminar presentada por los Estados Unidos, 19 de febrero de 2004,
parrafos 21-27.

19 Comunicacién escrita de los Estados Unidos, parrafo 25.

20 Comunicacién escrita de los Estados Unidos, parrafo 28.
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concesiones u otras obligaciones fuera incompatible con € articulo 22. 2L A fortiori, en este caso, €
nivel de anulacion o menoscabo y e nivel de suspension son cuantificables y se identifican en todo
momento y, en consecuencia, permiten a Arbitro determinar su equivalencia *

217 Enlo que se refiere a la aegacion segin la cua las partes solicitantes no identificaron €l
volumen de comercio que abarcaria su peticion, € Brasil aduce que nada en € articulo 22 del ESD
exige un criterio del "efecto sobre € comercio” para determinar d nivel de la suspension.  Aduce
ademas gue es practicamente imposible prever € "efecto sobre € comercio” concreto de un aumento
arancelario. Ademas, los arbitros nunca han considerado con anterioridad € efecto de la suspension
pedida sobre & comercio.”

3. ¢No satisface la peticion del Brasil e criterio minimo de concrecién aplicable en un
arbitraje de conformidad con € parrafo 6 de articulo 22?

218 En CE - Banano Il (Ecuador) (parrafo 6 del articulo 22 - CE), los érbitros declararon que
"los criterios de concrecion que estdn consagrados en la jurisprudencia de la OMC relativa d

parrafo 2 del articulo 6 son pertinentes a las peticiones de autorizacion para suspender concesiones
previstas en € parafo 2 del articulo 22 y a las peticiones de que se someta un asunto a arbitrgje
previstas en e pérrafo 6 del articulo 22".** De forma més concreta, e Arbitro considerd que:

a) la peticion prevista en € parrafo 2 del articulo 22 debe establecer € nivel especifico
de suspension (es decir, @ nivel que se considera equivaente a la anulaciéon o
menoscabo causadinga@isx  1ar j6@didaplincempafible corl.tf PM{I2€66 aregli23ard|d 22 cy8al
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221 Lacuedtion planteada por los Estados Unidos tiene una segunda faceta s se aplican mutatis
mutandis a presente caso los criterios de concrecion establecidos en e parrafo 2 del articulo 6
del ESD. Se trata de s la informacion fecilitada por e Brasil en cuanto a nivel propuesto de
suspension podia por sus caracteristicas redundar en perjuicio de la capacidad de los Estados Unidos
de defenderse (es decir, en € presente caso, de adoptar la decision fundada de solicitar, o no, un
arbitrgie de conformidad con el péarrafo 6 del articulo 22 y de defender su posicion ante el Arbitro).”
Es posible dar respuesta a esta cuestién examinando las comunicaciones de los Estados Unidos en €
presente procedimiento. Tras examinar esas comunicaciones, observamos que € grado de concrecion
dd nivel de suspension propuesto por €l Brasil no redundd, en absoluto en perjuicio de la capacidad
de los Estados Unidos para gercitar sus derechos en virtud del parrafo 6 del articulo 22.

222 Concluimos, por tanto, que la peticion del Brasil de autorizacion para suspender concesiones
u otras obligaciones, aungue sin duda podria haber contenido mas informacion, es admisible desde €
punto de vista del requisito de concrecion minimo aplicable alas peticiones formuladas a amparo del
parrafo 2 del articulo 22. A este respecto, consideramos que los Estados Unidos no han demostrado
gue su capacidad de adoptar una decision fundada de solicitar un arbitrgje o su capacidad de
defenderse en € presente procedimiento hayan resultado perjudicadas a consecuencia de la forma en
gue se haformulado la peticiéon del Brasil.

C. CARGA DE LA PRUEBA

1. Principales argumentos de las partes

223 Laspartes han planteado repetidamente la cuestion de la carga de la prueba en € presente
procedimiento.  El Brasil recuerda que, segun los numerosos precedentes relativos a los
procedimientos previstos en € parrafo 6 del articulo 22, los Estados Unidos han de probar que € nivel
de la suspension de obligaciones solicitado no es equivalente a nivel de anulacion o menoscabo.
Como los Estados Unidos afirman que la anulacion o menoscabo de la CDSOA es "cero”, también les
corresponde la carga de probar tal aegacion.”’

224  Los Estados Unidos reconocen que les corresponde la carga de la prueba en € presente
procedimiento. No obstante, aducen que sélo han de presentar pruebas suficientes para establecer una
"presuncion” de que € nivel de suspension propuesto no es equivalente a nivel de anulacién o
menoscabo.  Seguin los Estados Unidos, no estan obligados a probar que € nivel de anulacién o
menoscabo es "cero”. En cambio, las partes solicitantes no han fundamentado su alegacion de que el
nivel de anulacion o menoscabo corresponde a la cuantia total de los desembol sos efectuados en €
marco de la CDSOA, a pesar de que € propio Brasil afirma que € nivel de anulacion o menoscabo
debe basarse, en la medida de lo posible, en informacion fidedigna, factica 'y verificable y no en
especulaciones.”®

2. Posicion del Arbitro

225 Dado que en anteriores arbitrgies de conformidad con € parrafo 6 del articulo 22 se ha
andlizado ampliamente la cuestion de la carga de la prueba, no es necesario que nos detengamos
demasiado en esta cuestion. Al igual que @ Arbitro que examiné € asunto CE - Banano |11 (Ecuador)
(péarrafo 6 del articulo 22 - CE), nos limitamos a tomar nota de las consideraciones del Arbitro en CE
- Hormonas (Canadd) (parrafo 6 del articulo 22 - CE) a este respecto y concluimos que, aunque

26 \/éase informe del Organo de Apelacion, Corea - Productoslacteos

28 Declaracion oral de los Estados Unidos, parrafos 5y 6.
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corresponde a los Estados Unidos demostrar que la peticion de suspension del Brasil excede del nivel
de anulacién o menoscabo, el Brasil debe fundar a su vez suficientemente sus alegaciones de que su
peticion cumple e requisito de equivalenciadel parrafo 4 del articulo 22 del ESD.

226  Sefidlamos tambien que en CE - Hormonas (Canada) (parrafo 6 del articulo 22 - CE),
Arbitro recordé que:

"11. El deber de todas las partes de presentar pruebas y colaborar en la
presentacién de pruebas a los arbitros -que debe distinguirse de la cuestion de a quién
incumbe la carga de la prueba- tiene una importancia decisiva en los procedimientos
de arbitrgje previstos en € articulo 22. Las CE estan obligadas a presentar pruebas
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recomendaciones y resoluciones del OSD.** En casos anteriores, los érbitros han comparado el
volumen real de las exportaciones afectadas por la medida incompatible con la OMC con € volumen
de las exportaciones en una "situacion hipotética’.>* La diferencia entre uno y otro valor representaba
generamente € nivel de anulacion o menoscabo. Los Estados Unidos consideran también que €
Organo de Apelacion confirmo este enfoque a centrarse en @ "efecto sobre € comercio” de la
CDSOA, como medida especifica no admisible contra el dumping o las subvenciones. El andlisis de
la modificacién de las "condiciones de competencia' derivada de un pago oficia alos productores es
diferente de un andlisis de las subvenciones, puesto que no se ha formulado respecto de la CDSOA
una constatacion de que ésta constituye una "subvencioén recurrible'. La atencion al efecto sobre €
comercio es coherente con la préctica seguida anteriormente en los arbitrajes de conformidad con €
parrafo 6 del articulo 22.% Ademés, € nivel de anulacién o menoscabo debe medirse en funcion del
efecto que la CDSOA tiene sobre los productores/exportadores sujetos a 6rdenes de establecimiento
de derechos antidumping o0 compensatorios.

3.2 Los Estados Unidos alegan también que, conforme a andisis del Organo de Apelacion,
cualquier efecto que los pagos de compensacion en € marco de la CDSOA pudieran tener sobre los
competidores no sujetos a derechos antidumping o compensatorios (otros productores
estadounidenses y productores/exportadores no sujetos a una orden de establecimiento de derechos
antidumping o compensatorios) no era pertinente a las constataciones del Grupo Especial o del
Organo de Apelacion en relacion con e parafo 1 del articulo 18 del Acuerdo Antidumping y €
parafo 1 del articulo 32 del Acuerdo SMC. Un Miembro no
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CDSOA no provocaban efectos adversos™, y no hay pruebas de que esos pagos hayan afectado en
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es0s desembol sos es de minimis. También impugna € intento de los Estados Unidos de equiparar las
constataciones del Grupo Especial de que la CDSOA no causa "efectos desfavorables” en el sentido
del apartado b) del articulo 5 del Acuerdo SMC con una ausencia de "anulacion o menoscabo”. El
Grupo Especid trazd expresamente una distincion entre los dos conceptos. El Brasl sefiala también
que e Arbitro en e asunto Estados Unidos - Ley de 1916 (parrafo 6 del articulo 22 - Estados Unidos)
basd su conclusion en € concepto més amplio de "efectos econdmicos” de la medida en litigio. El
Arbitro que se ocupd de ese asunto no examind € efecto econdmico de la aplicacion ni la
consecuencia econdmica de la medida (es decir, las sentencias judicides o los acuerdos de
transaccion). S se aplicara la misma logica en € presente asunto, la consecuencia seria que para
determinar € nivel cuantitativo de anulacion o menoscabo de la CDSOA Unicamente deberia tomarse
en consideracion € efecto econdmico de la CDSOA (es decir, los pagos de compensacion efectuados
en el marco de ésta). En lo tocante a la relacion entre los pagos de compensacion y las ordenes de
imposicion de derechos antidumping y compensatorios, e Brasil recuerda que ni e Organo de
Apelacion ni e Grupo Especia excluyeron de su andlisis ninguin pago de compensacion. Del mismo
modo, el Brasil sefida que, incluso en casos de 6rdenes revocadas, la rama de produccion nacional de
los Estados Unidos continuaria recibiendo un desembolso como parte del pago de compensacion en €l
marco de la CDSOA. Los efectos desfavorables para los productores/exportadores extranjeros
seguirian siendo los mismos.

312 El Brasil impugna también que d nivel de anulacion o menoscabo pueda ser "cero". El

Grupo Especid Ilegd ala conclusion de que existia anulacion o menoscabo y & Organo de Apelacion
confirmoé esta conclusiéon. Para € Brasil, degar que un nivel de anulacion o menoscabo es "cero”

equivale a decir que no hay anulacion o menoscabo. Si bien @ Arbitro que se ocupé del asunto CE
- Banano 1l (parrafo 6 del articulo 22 - CE) declar6 que no cabe considerar que la presuncion
establecida en € parrafo 8 ddl articulo 3 del ESD constituya una prueba de un determinado nivel de
anulacién o menoscabo, esto no significa que no exista anulacion o menoscabo. El Brasil sefiala que
e Arbitro en el asunto Estados Unidos - Ley de 1916 (péarrafo 6 del articulo 22 - Estados Unidos)
reconocio que cualquier cuantia pagadera con arreglo a sentencias judiciales o acuerdos de
transaccion constituiria anulacion o menoscabo. La cuestion en ese caso erala de probar la cuantia de
esos pagos. Nada tenia que ver con la determinacion sustantiva del nivel de anulacion o menoscabo.

El Arbitro no llegd alaconclusion de que e nivel de anulacion o menoscabo fueradefacto "cero".*

3.13  Por ultimo, en lo que respecta a riesgo alegado por los Estados Unidos de que € enfoque
propugnado por € Brasil dé lugar a una suspension de obligaciones por cada parte solicitante que
exceda de su respectivo nivel de anulacién o menoscabo, el Brasil aduce que este enfoque esta basado
en un concepto objetivo de anulacion o menoscabo en relaciéon con la medida infractora en si misma,
no en relacién con anulaciones o menoscabos individuaes. Como todos |os pagos de compensacion
congtituyen anulacion o menoscabo, la suspension de obligaciones deberia ser autorizada por la
misma cuantia.*°

B. ANALISISDEL ARBITRO

1. Introduccion

314 Losenfoques de las partes se basan -a menos en apariencia- en concepciones diametralmente
opuestas de la "anulacion o menoscabo”. No obstante, en tanto que € adoptado por los Estados
Unidos parece apoyarse en gran medida en la practica de otros arbitrges de conformidad con el

5 Comunicacién escrita del Brasil, las Comunidades Europeas, Corea, la India, el Japén y México,
parrafos 45-68.

6 Comunicacion escrita del Brasil, las Comunidades Europeas, Corea, la India, el Japon y México,
parrafos 73-80.



WT/DS217/ARB/BRA
Pagina 15

parafo 6 del articulo 22 del ESD, € enfoque propugnado por €l Brasil es, s se excluyen los arbitrajes
redlizados en € marco de los parrafos 10 y 11 dd articulo 4 del Acuerdo SMC, novedoso en €
contexto del parrafo 6 del articulo 22 del ESD.

315 Conforme ala préctica seguida por abitros anteriores’’, procedemos a examen del enfoque
propugnado por e Brasil. Si constatamos que es compatible con € ESD, pasaremos a formular una
determinacion del nivel de anulacion o menoscabo basandonos en € mismo. Si constatamos que no
es compatible con e ESD, determinaremos e nivel de anulacion o menoscabo aplicando una
metodol ogia apropiada en & presente caso.*®

316 Latesis del Brasil de que € nivel de anulacion o menoscabo equivale, como minimo, a la
cuantia total desembolsada por los Estados Unidos en e marco del CDSOA, parece basarse
esencialmente, a nuestro entender, en las siguientes premisas:

a) unainfraccion es una forma de anulacion o menoscabo;

b) en e concepto de "ventgad' del articulo XXIII del GATT de 1994y del ESD estan
comprendidos los derechos derivados del Acuerdo sobre la OMC;

C) el Brasil tiene un derecho derivado del Acuerdo sobre la OMC a esperar que no exista
la CDSOA. En consecuencia, € Brasil, conjuntamente con las demas partes
solicitantes en el presente caso, tiene derecho a suspender concesiones y otras
obligaciones hasta la cuantia total de los desembolsos en & marco de la CDSOA.

3.17  Nos ocuparemos a continuacion de esos elementos.  Analizaremos también posteriormente
una cuestion esencial para nuestra determinacion del nivel de anulacion o menoscabo, en concreto, si
podemos tomar en consideracion en nuestro calculo los desembol sos en e marco de la CDSOA.

un70.6-j[ .640

|(La tesis) Tj32.2475 Tw 120 TD 0 Tc 0.) TjZn consecuencil404 nuestra determina4 Tc 1.3226 Tw (en el concepto
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b) gue otra parte contratante aplique una medida, contraria 0 no a las
disposiciones del presente Acuerdo; o
C) gue exista otra Situacion,

dicha parte contratante podrd, con objeto de llegar a un arreglo satisfactorio de la
cuestion, formular representaciones 0 proposiciones por escrito ala otra u otras partes
contratantes que, a su juicio, estime interesadas en dla”.

320 Considerados en e contexto del articulo XXI1I1 del GATT de 1994, la anulacion 0 menoscabo
y la infraccion son dos conceptos claramente distintos. El parrafo 1 del articulo XXI1I establece
fundamentalmente que lo que debe demostrarse en Ultimo término es la anulacién o menoscabo de
ventgjas.®® La anulacion o menoscabo puede producirse esenciadmente "a consecuencia de': &) una
infraccion; b) una situacion en la que no hay infraccién o c) "otra situacion”. Por consiguiente, no
debe confundirse lainfraccion con la anulacion o menoscabo de una ventgja.

321 Esta posicion encuentra apoyo en € parrafo 8 del articulo 3 del ESD, que establece 1o
sguiente:

"En los casos de incumplimiento de las obligaciones contraidas en virtud de un
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3.26
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b)
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"S se supone, pues, que los titulares de derecho de autor explotan sus derechos
exclusivos mediante la concesion de licencias para la utilizacién de sus obras, una de las
ventgjas dimanantes de esos derechos consiste en las regalias que los titulares de
derechos de autor percibirian por la concesion de licencias. Asi, los derechos
exclusivos tales como los establecidos en e punto 3°) del parrafo 1) del articulo 11bisy
en € punto 2°) del parrafo 1) dd articulo 11 se traduciran normalmente en ventgjas
economicas para los titulares de los derechos de autor.

En sus comunicaciones a los Arbitros, las partes se han centrado en este tipo de
ventajas que obtienen los titulares de los derechos de autor. Los Arbitros convienen
con las partes en que los efectos de este procedimie