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l. INTRODUCCION
A. SOLICITUD DE ARBITRAJE Y ELECCION DE LOS ARBITROS

1.1 El 10 de mayo de 2000 el Canad4, de conformidad con el péarrafo 10 del articulo 4
del Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias (“"Acuerdo SMC") y el parrafo del
articulo 22 del Entendimiento relativo a las normas y procedimientos por los que se rige la solucién de
diferencias ("ESD") solicitd la celebracion de una reunion especial del Organo de Solucion de
Diferencias ("OSD"), para que éste autorizara al Canada a adoptar contramedidas apropiadas por una
cuantia de 700 millones de dolares canadienses ("$Can™) por afio (WT/DS46/16). En la reunion que
celebr6 el OSD el 22 de mayo de 2000, el Brasil solicitd que, de conformidad con el parrafo 6 del
articulo 22 del ESD, se sometiera la cuestion a arbitraje.

1.2 En respuesta a la solicitud del Brasil, el OSD decidi6 someter la cuestion al arbitraje del
Grupo Especial que habia entendido inicialmente en el asunto, de conformidad con lo dispuesto en el
parrafo 6 del articulo 22 del ESD vy el parrafo 11 del articulo 4 del Acuerdo SMC. Los Arbitros
debian determinar si las contramedidas solicitadas por el Canada en el documento WT/DS46/16 eran
apropiadas; quedo entendido que no se adoptaria ninguna contramedida en espera del informe del
Organo2 de Apelacion y hasta que se hubiera distribuido el informe de los Arbitros en el presente
asunto.

1.3 El arbitraje estuvo a cargo del Grupo Especial que habia entendido inicialmente en el asunto
("los Arbitros™), integrado por las siguientes personas:

Presidente: Dr. Dariusz Rosati

Miembros: Profesor Akio Shimizu
Dr. Kajit Sukhum

B. PRESENTACION DEL INFORME

1.4 La estructura del presente informe es la siguiente: nos ocupamos en primer lugar de varias
cuestiones debatidas en el curso de este procedimiento y que considerdbamos que debian ser
adecuadamente analizadas en nuestro informe para informacion de los Miembros y en beneficio de la
transparencia del procedimiento. Se trata del calendario concreto seguido por los Arbitros en el
presente caso y de la solicitud de reconocimiento de derechos en calidad de tercero presentada por
Australia. Se incluye ademas una seccidn sobre la carga de la prueba, en la que describimos la forma
en que hemos tratado de examinar los diversos datos aportados por las partes, teniendo presente que
este asunto se refiere a las exportaciones de una sola empresa, el fabricante brasilefio de aeronaves
Empresa Brasileira de Aeronautica S.A. ("Embraer").

15 En segundo lugar, procedemos a la determinacién de las "contramedidas apropiadas" en el
presente caso, en el sentido de los parrafos 10 y 11 del articulo 4 del Acuerdo SMC. A este respecto,
delimitamos en primer lugar el ambito de nuestra tarea. Seguidamente, pasamos a determinar si la
suspension de concesiones u otras obligaciones propuestas por el Canada® estd comprendida en la

! Véase el documento WT/DSB/M/81, pérrafo 10. EI Brasil confirmé posteriormente su solicitud en
una comunicacion de fecha 7 de junio de 2000 (WT/DS46/18). En la reunién de 22 de mayo de 2000 del OSD,
el Brasil notifico ademas al OSD su decision de apelar ante el Organo de Apelacion con respecto a determinadas
cuestiones de derecho tratadas en el informe del Grupo Especial, establecido de conformidad con el parrafo 5
del articulo 21 del ESD.

2 \/éase el documento WT/DSB/M/81, pérrafo 31.

% Véase el documento WT/DS46/16.
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definicion del término "contramedidas”. A continuacidn, nos ocupamos de la cuestion de si las
contramedidas propuesta por el Canada son "apropiadas”. A tal fin, determinamos en primer lugar el
significado de la palabra "apropiadas" en relacion con el nivel de las contramedidas que puede
considerarse "apropiado”. Para ello, abordamos las cuestiones del retiro de la "subvencidn prohibida"
en su cuantia efectiva, de conformidad con el parrafo 7 del articulo 4 del Acuerdo SMC vy de si las
medidas del Canada deben basarse en el nivel de anulacién o menoscabo sufrido o en el importe total
de las subvenciones en el marco de los pagos de equiparacién de los tipos de interés del Programa de
Financiamento as Exportacades ("PROEX") del Brasil. A continuacion aplicamos los criterios
identificados y realizamos nuestros propios calculos para determinar si el nivel de las contramedidas
propuestas por el Canada es apropiado.

1.6 En tercer lugar, establecemos en nuestra conclusion el nivel de las contramedidas que
consideramos apropiado en el presente asunto.

1. CUESTIONES PRELIMINARES
A. CALENDARIO DEL ARBITRAJE

2.1 Los Arbitros se reunieron con las partes el 30 de mayo de 2000 para establecer sus
procedimientos de trabajo y su calendario. El Canada y el Brasil, por razones diferentes, formularon
objeciones al calendario propuesto inicialmente por los Arbitros. Los Arbitros tuvieron en cuenta las
observaciones de las partes y tomaron asimismo en consideracion la complejidad de la situacion
juridica y factica, que era consecuencia fundamentalmente de dos elementos:

a) la existencia de un acuerdo bilateral entre las partes sobre el recurso a los articulos 21
y 22 del ESD vy el articulo 4 del Acuerdo SMC ("Acuerdo Bilateral"), en el que se
establecian plazos en relacion con el recurso al articulo 22* y

b) el hecho de que el Brasil habia apelado ante el Organo de Apelacion contra
determinadas constataciones del informe del Grupo Especial establecido de
conformidad con el parrafo 5 del articulo 21 del ESD al tiempo que solicitaba que la
cuestion fuera sometida a arbitraje de conformidad con el parrafo 6 del articulo 22
del ESD, y de que estaba previsto que el informe del Organo de Apelacion en
relacion con el procedimiento del parrafo 5 del articulo 21 se distribuyera el 21 de
julio de 2000.

Los plazos mencionados en el Acuerdo Bilateral resultaban dificiles de conciliar con la situacion
creada por la apelacion del Brasil.> También habia de tenerse en cuenta el grado en que el Acuerdo
Bilateral podia haber afectado a los derechos y obligaciones de las partes en el marco del ESD. La
decision del Organo de Apelacion podia tener influencia en la determinacion de la medida en que
podia considerarse que el Brasil habia puesto su legislacion en conformidad con sus obligaciones en
virtud de la OMC. Las debidas garantias de procedimiento exigian que las partes estuvieran en

* Véase el documento WT/DS46/13. Los Arbitros sefialan a este respecto que el Acuerdo Bilateral no
hace referencia expresamente a la posibilidad de que una parte apele contra el informe del Grupo Especial
establecido de conformidad con el parrafo 5 del articulo 21 del ESD y observan ademas que el Brasil, en la
reunion de 9 de diciembre de 1999, se reservo su derecho a apelar contra el informe de ese Grupo Especial,
publicado de conformidad con el parrafo 5 del articulo 21 (WT/DSB/M/72, pagina 2).

® En la audiencia con los Arbitros, celebrada el 14 de julio de 2000, el Brasil declar6 que el recurso por
el Canada al parrafo 2 del articulo 22 del ESD antes de que hubiera finalizado el procedimiento de conformidad
con el parrafo 5 del articulo 21 constituia una violacion grave del Acuerdo Bilateral. El Brasil, remitiéndose al
articulo 60 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969) (U.N. Doc. A/CONF. 39/27
(1969)) ("Convencidn de Viena"), declar6 que daba por terminado el Acuerdo Bilateral. Nos ocupamos de esta
cuestion en la seccién 1.A.1 infra.
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condiciones de poder formular observaciones significativas sobre el contenido del informe del Organo
de Apelacion.® En consecuencia, los Arbitros adoptaron un calendario que, a su juicio, respetaba el
espiritu de los articulos 21 y 22 del ESD vy la finalidad del arbitraje previsto en el parrafo 6 del
articulo 22 del ESD vy el articulo 4 del Acuerdo SMC’, sin retrasar indebidamente la publicacién del
laudo.

2.2 Los Arbitros establecieron un calendario en el que se preveian dos fechas alternativas para la
distribucion de su informe. En caso de que el Organo de Apelacion se declarara incompetente para
entender en el procedimiento sustanciado de conformidad con el parrafo 5 del articulo 21 del ESD o
confirmara plenamente las conclusiones del Grupo Especial establecido de conformidad con ese
parrafo, el informe se distribuiria el 26 de julio de 2000. En caso de que alguna de las partes
considerara que las conclusiones del Organo de Apelacion requerian comunicaciones adicionales de
las partes, se organizaria una segunda serie de comunicaciones y, posiblemente, una segunda
audiencia, en cuyo caso el laudo de los Arbitros se emitirfa el 23 de agosto de 2000.2

2.3 Con arreglo al calendario mencionado, se invit6 al Canada a que el 5 de junio de 2000 a mas
tardar, presentara una comunicacion en la que se explicara la metodologia utilizada para calcular el
nivel de las suspensiones propuesto. EI Brasil formulé observaciones sobre la metodologia del
Canada el 13 de junio de 2000. Las partes presentaron sus comunicaciones escritas iniciales el 26 de
junio de 2000. Los Arbitros celebraron una reunion con las partes el 14 de julio de 2000. El 17 de
julio de 2000 los Arbitros formularon preguntas a ambas partes y el Canada formul6 preguntas al
Brasil. Ambas partes contestaron a las preguntas el 24 de julio. En esa misma fecha, el Brasil, tras
examinar el informe del Organo de Apelacion distribuido el 21 de julio, presentd observaciones
adicionales a los Arbitros. EI Canada formulé observaciones el 28 de julio. Los Arbitros, sobre la
base de las respuestas dadas el 24 de julio por las partes a sus preguntas, formularon preguntas

® Coincidimos a este respecto con la declaracién formulada por los Arbitros en Comunidades Europeas
- Régimen para la importacion, venta y distribucion de bananos - Recurso de las Comunidades Europeas al
arbitraje previsto en el parrafo 6 del articulo 22 del ESD, 9 de abril de 1999, WT/DS27/ARB ("CE - Banano
(1999)"), parrafo 2.12:

"[...] dado que no cabe apelacién contra nuestras decisiones, consideramos imprescindible
conseguir el mayor grado posible de claridad con el fin de evitar futuras discrepancias entre
las partes. Para alcanzar ese objetivo era preciso que las partes dispusieran de mas tiempo
para facilitarnos la informacion que necesitdbamos para llevar a cabo nuestras tareas."
(\Véase también la nota 7 de pie de pagina a este parrafo.)

" Los Arbitros tienen también presente la cuestion de la "secuencia” de los recursos al parrafo 5 del
articulo 21 y el parrafo 6 del articulo 22 del ESD y observaron que uno de los efectos del Acuerdo Bilateral era
el establecimiento de esa "secuencia”. Los Arbitros consideran que, al emitir su informe con posterioridad al
informe del Organo de Apelacion, han respetado la intencion de las partes. La cuestion de si el ESD requiere
efectivamente esa secuencia no forma parte del mandato de los Arbitros. Los Arbitros han tomado nota ademas
de la declaracion hecha por el Canada en la reunién de 22 de mayo de 2000 del OSD de que no aplicaria
contramedidas antes de que se hubiera distribuido el informe del Organo de Apelacién.

8 Los Arbitros desean recordar que el calendario adoptado en el presente caso, que difiere
sustancialmente de los calendarios de arbitrajes anteriores realizados de conformidad con el parrafo 6 del
articulo 22 del ESD, venia impuesto por las circunstancias concretas del caso. Cabe aducir que, a consecuencia
del informe del Organo de Apelacion en el presente asunto, ha quedado resuelta la cuestion de si una decision de
un grupo especial establecido de conformidad con el parrafo 5 del articulo 21 puede o no ser objeto de
apelacién. De ser asi, es poco probable que en circunstancias similares se dé la inseguridad juridica que llevé a
los Arbitros a actuar de forma prudente y que el enfoque adoptado siente un precedente. No obstante, los
Arbitros entienden que el Organo de Apelacion no examind la cuestion de su competencia en los procedimientos
sustanciados de conformidad con el parrafo 5 del articulo 21 del ESD, porque las partes no plantearon esa
cuestion. Los Arbitros han de suponer que el Organo de Apelacion consideré que su competencia era evidente,
por cuanto segin un principio de derecho internacional pablico generalmente admitido, los tribunales deben
examinar la cuestién de la competencia con independencia de que las partes la hayan planteado o no.
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adicionales a las partes el 4 de agosto de 2000. Las partes dieron contestacion a esas preguntas
el 14 de agosto de 2000. Por las razones indicadas en el parrafo 2.14 infra, no se dio traslado del
informe a las partes hasta el 21 de agosto de 2000. Posteriormente, el informe fue distribuido a los
Miembros el 28 de agosto de 2000.

B. SOLICITUD DE RECONOCIMIENTO DE DERECHOS EN CALIDAD DE TERCERO

2.4 El 5 de junio de 2000, Australia pidié a los Arbitros que, dada su participacion en calidad de
tercero en el procedimiento iniciado de conformidad con el parrafo 5 del articulo 21 del ESD y su
interés sustancial y permanente en la diferencia, le reconocieran la condicion de tercero.

2.5 A peticién nuestra, las partes, dieron a conocer sus opiniones el 8 de junio de 2000. En esa
misma fecha, informamos a Australia de que rechazabamos su peticion. En nuestra decisidn tuvimos
en cuenta las opiniones expuestas por las partes, la inexistencia en el ESD de disposiciones relativas a
la condicidn de tercero en el marco del articulo 22, y el hecho de que no consideramos que el presente
procedimiento pueda afectar a los derechos de Australia.

2.6 Observamos a este respecto que, dentro de los arbitrajes previstos en el parrafo 6 del
articulo 22, se reconocieron derechos en calidad de tercero en el arbitraje Comunidades Europeas -
Medidas que afectan a la carne y los productos cérnicos (hormonas)’ y no se reconocieron en el
arbitraje CE - Banano (1999))."° No consideramos que, en el presente caso, Australia se halle, no ya
en la misma situacion que el Canada y los Estados Unidos en los arbitrajes CE - Hormonas, sino ni
siquiera en la misma situacion que el Ecuador en los arbitrajes CE - Banano (1999). De hecho,
Australia no inicié6 un procedimiento de solucién de diferencias contra el Brasil con respecto al
programa de financiacion de las exportaciones en litigio. Tampoco sefialé a la atencién de los
Arbitros ventajas resultantes para Australia o derechos de Australia en el marco del Acuerdo sobre la
OMC a los que pudiera afectar su decision.™

C. CARGA DE LA PRUEBA

2.7 Las partes se han ocupado en sus comunicaciones de la cuestion de la carga de la prueba. La
necesidad de que los Arbitros se basen en datos que estan sélo al alcance de una de las partes justifica
asimismo que recordemos en este momento el trato que hemos dado a esos aspectos en el presente
caso.

2.8 Conforme a la practica establecida en la OMC en lo que respecta a la carga de la prueba en la
solucion de diferencias, incumbe al Miembro que alega que otro ha actuado de forma incompatible
con las normas de la OMC la carga de probar esa incompatibilidad.> En el presente caso, la medida
en litigio es la propuesta del Canada de suspender concesiones y otras obligaciones por una cuantia

®Véase Comunidades Europeas - Medidas que afectan a la carne y los productos carnicos (hormonas),
reclamacion inicial del Canada, Recurso de las Comunidades Europeas al arbitraje previsto en el parrafo 6 del
articulo 22 del ESD, 12 de julio de 1999, WT/DS48/ARB, parrafo 7; Comunidades Europeas — Medidas que
afectan a la carne y los productos carnicos (hormonas), reclamacion inicial de los Estados Unidos, Recurso de
las Comunidades Europeas al arbitraje previsto en el parrafo 6 del articulo 22 del ESD, 12 de julio de 1999,
WT/DS26/ARB, parrafo 7. En adelante denominaremos estas decisiones "CE - Hormonas".

19 Op. cit., parrafo 2.8.

! Nuestra decision tal vez hubiera sido distinto si Australia hubiera demostrado que las contramedidas
que el Canada proyecta adoptar pueden afectar a los derechos o ventajas derivados para Australia del Acuerdo
sobre la OMC.

12 \/éase también la forma en que se trata esta cuestion en la decisién de los Arbitros en CE -
Hormonas, op. cit., parrafos 8 a 11.
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de 700 millones de dolares canadienses como "contramedidas apropiadas” en el sentido del parrafo 10
del articulo 4 del Acuerdo SMC.** El Brasil impugna la conformidad de esta propuesta con el
articulo 22 del ESD vy el parrafo 10 del articulo 4 del Acuerdo SMC. En consecuencia, corresponde al
Brasil presentar pruebas suficientes para demostrar prima facie o establecer una "presuncion™ de que
las contramedidas que el Canada se propone adoptar no son "apropiadas”. Una vez que el Brasil lo
haya hecho, corresponde al Canada presentar pruebas suficientes para refutar esa "presuncién”. En
caso de que las pruebas concernientes a una alegacion determinada tengan igual peso, los Arbitros
concluirian que la alegacion no ha sido demostrada. En caso de que todas las pruebas tengan igual
peso, el Brasil, en su calidad de parte a la que incumbe inicialmente la carga de la prueba, sera la parte
vencida.

2.9 Una cuestidn distinta de la cuestion de a quién incumbe la carga de la prueba es la relativa a la
obligacién de ambas partes de aportar pruebas y colaborar en la presentacion de pruebas a los
Arbitros. Por esa razon, a pesar de que incumbe inicialmente al Brasil la carga de la prueba,
podriamos pedir al Canada que aportara pruebas que aclararan las razones por las que su propuesta
representaba contramedidas apropiadas, y solicitamos a ese pais que presentara un "documento de
metodologia” en el que se explicara la forma en que ha establecido el nivel de las contramedidas que
propone.*

2.10  Un problema conexo al que se enfrentaron los Arbitros en el presente caso consistia en que,
en muchos casos, los datos iniciales necesarios para los célculos o las evaluaciones obraban sé6lo en
poder del Brasil. En los casos en que la fuente de esa informacion era el Gobierno brasilefio, hemos
dado por supuesta su buena fe y hemos aceptado la informacion y los datos justificativos facilitados
por ese pais, en la medida en que el Canada también los ha aceptado o no ha aportado pruebas
suficientes para poner en duda la exactitud de las declaraciones y/o los datos del Brasil.

2.11  No obstante, dado que el presente caso se refiere a subvenciones concedidas para la compra
de aeronaves producidas por el fabricante brasilefio de aeronaves Embraer, gran nimero de los datos
esenciales para llevar a cabo nuestra tarea estdn Unicamente al alcance de esa empresa. Hemos
partido del supuesto de que Embraer era independiente del Gobierno del Brasil y, de que por esta
razén, no podiamos dar a las declaraciones de esta empresa el mismo trato que habriamos dado a esas
declaraciones si su fuente fuera un sujeto de derecho internacional.™® En los casos en que el Brasil se
limita a aportar declaraciones relativas a informacion que obraba Unicamente en poder de Embraer,
solicitamos que el Brasil apoyara esas declaraciones con documentos considerados habitualmente
como pruebas, como articulos de la prensa especializada o declaraciones reproducidas en ella,
informes anuales de la empresa o cualquier otra informacion certificada procedente de Embraer o de
otras fuentes fiables. En los casos en que el Brasil no estaba en condiciones de aportar pruebas
documentales, hemos solicitado una explicacion detallada de las razones por las que no se disponia de
esas pruebas y hemos manifestado que estdbamos dispuestos a tener en cuenta las declaraciones
escritas de directivos autorizados de Embraer, debidamente certificadas. Seguidamente hemos
sopesado esas pruebas y las presentadas por el Canada.

13 \/éase el documento WT/DS46/16.

14 Este planteamiento es similar al adoptado por los Arbitros en los casos CE — Banano (1999) y
CE - Hormonas, op .cit.

15 \éase el parrafo anterior, en el que aplicamos una presuncion de buena fe a las declaraciones y
pruebas cuya fuente sea un sujeto de derecho internacional (sobre la presentacion y evaluacion de las pruebas,
véanse, entre otros, los fallos de la Corte Internacional de Justicia de 9 de abril de 1949 en Corfu Channel Case,
ICJ Reports 1949, pagina 32; de 11 de septiembre de 1992 en Land, Island and Maritime Frontier Dispute
(El Salvador v. Honduras, Nicaragua intervening), ICJ Reports 1992, pagina 399, parrafo 63; y sobre el fondo
del asunto Military and Paramilitary Activities in and Against Nicaragua (Nicaragua v. United States of
America), ICJ Reports 1986, pagina 40, parrafo 60.
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2.12  Con respecto a algunos puntos, como en el del precio unitario de cada uno de los modelos de
aviones de transporte regional de Embraer, el Brasil manifestd que no estaba en condiciones de
facilitar la informacién en cuestion o pruebas que la fundamentaran, pero que aceptaba los datos
aportados por el Canada. En esas circunstancias, aceptamos la informacion y las pruebas facilitadas
por el Canada.

2.13  Por ultimo, en el curso del procedimiento el Brasil ha insistido en el caracter confidencial de
determinados documentos que ha facilitado a los Arbitros. Eramos conscientes de los graves
problemas que podia provocar la divulgacion de determinada informacion comercial o financiera.
Eramos asimismo conscientes del hecho de que la plena cooperacion de los Miembros y de los
particulares en el mecanismo de solucidn de diferencias de la OMC, que es imprescindible para
evaluar objetivamente los hechos, depende en muchos casos de la proteccion adecuada de la
informacion confidencial.

2.14  Por esta razén, decidimos preparar dos versiones del presente informe. De la primera, en la
que se incluyen los detalles de nuestros célculos y toda la informacién en la que se han basado, se ha
dado traslado exclusivamente a las partes, de forma confidencial. La segunda, de la que se han
eliminado la mayoria de los datos sensibles desde el punto de vista comercial, se ha distribuido a los
Miembros™. Aunque esta Gltima version no incluye algunos datos, es suficientemente detallada para
que todos los Miembros puedan entender el razonamiento de los Arbitros y la metodologia aplicada
para determinar si las contramedidas propuestas por el Canada son apropiadas. Los Arbitros
consideran que, de esta forma, han respetado las obligaciones que les impone el ESD sin perjuicio de
proteger adecuadamente el caracter confidencial de determinada informacién que las partes han
solicitado que se considere como tal.

1. DETERMINACION DE LAS "CONTRAMEDIDAS APROPIADAS"
A AMBITO DEL MANDATO DE LOS ARBITROS
1. Disposiciones aplicables
a) Disposiciones de la OMC
3.1 Los Arbitros sefialan que las disposiciones que establecen su mandato se examinan también
en varias de las secciones siguientes. En consecuencia, en lugar de citarlas cada vez que se hace
referencia a ellas, las reproducen a continuacion, y se remiten a estos parrafos en caso necesario.
3.2 El parrafo 11 del articulo 4 del Acuerdo SMC establece lo siguiente:
"En caso de que una parte en la diferencia solicite un arbitraje al amparo de lo
dispuesto en el parrafo 6 del articulo 22 del Entendimiento sobre Solucion de
Diferencias ("ESD"), el Arbitro determinara si las contramedidas son apropiadas.”
[Nota 10 de pie de pagina.]
El texto de la nota 10 de pie de pagina es el siguiente:
"Este término no permite la aplicacion de contramedidas que sean desproporcionadas sobre la

base de que las subvenciones a que se refieren las disposiciones del presente articulo estan
prohibidas."

18 El texto de la version distribuida a los Miembros es idéntico al texto de la versién confidencial
entregada a las partes, con la salvedad de que la informacién que los Arbitros han considerado confidencial,
habida cuenta de las observaciones de las partes, ha sido sustituida por la anotacién "xxx".
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3.3 El parrafo 11 del articulo 4 del Acuerdo SMC se refiere a un arbitraje solicitado al amparo de
lo dispuesto en el parrafo 6 del articulo 22 del ESD. El texto de la parte pertinente de ese parrafo, es
el siguiente:

"[...] No obstante, si el Miembro afectado impugna el nivel de la suspension propuesta, o
sostiene que no se han seguido los principios y procedimientos establecidos en el parrafo 3,
en el caso de que una parte reclamante haya solicitado autorizacién para suspender
concesiones u otras obligaciones al amparo de lo dispuesto en los parrafos 3b) o 3c), la
cuestion se sometera a arbitraje [...]."

3.4 El texto de la parte pertinente del parrafo 7 del articulo 22, que describe la funcién de los
Arbitros que actien en cumplimiento de lo dispuesto en el parrafo 7 del articulo 22, es el siguiente:

"El Arbitro [...] determinara si el nivel de esa suspension es equivalente al nivel de la
anulacion o el menoscabo. El Arbitro podra también determinar si la suspension de
concesiones u otras obligaciones propuestas esta permitida en virtud del acuerdo abarcado.
Sin embargo, si el asunto sometido a arbitraje incluye la reclamacion de que no se han
seguido los principios y procedimientos establecidos en el parrafo 3, el Arbitro examinara la
reclamacién. En el caso de que determine que no se han seguido dichos principios y
procedimientos, la parte reclamante los aplicard de conformidad con las disposiciones del
parrafo 3[...]."

35 Los Arbitros son conscientes de que los parrafos 10 y 11 del articulo 4 tienen la naturaleza de
"normas y procedimientos especiales o adicionales" en el sentido del parrafo 2 del articulo 1 del ESD.
Tras examinar las opiniones expuestas por las partes, seguimos la practica del Organo de Apelacion
gue se precisa en su informe sobre Guatemala - Investigacion antidumping sobre el cemento Portland
procedente de México."

b) Condicion juridica del Acuerdo Bilateral

3.6 Tanto el Canadd como el Brasil se han remitido al Acuerdo Bilateral, concluido el 23 de
noviembre de 1999 y notificado al OSD en un anexo a una comunicacion presentada por el Canada.™®
En la audiencia con los Arbitros que se celebrd el 14 de julio de 2000, el Brasil declaré que habia
dado por terminado el Acuerdo Bilateral por razén de la violacion grave del mismo por el Canada. El
Brasil se remitié al articulo 60 de la Convencién de Viena y manifestd que, de conformidad con el
parrafo 7 del articulo 22 del ESD, los Arbitros deben determinar que las contramedidas propuestas no
estan permitidas en virtud del Acuerdo SMC debido a que ha expirado el periodo en el que podian ser
autorizadas. El Canada consideraba que los Arbitros no tenian facultades para interpretar el Acuerdo
Bilateral. Afadid que ninguna disposicion del Acuerdo SMC prevé que un Miembro haya de solicitar

7 Adoptado el 25 de noviembre de 1998, WT/DS60/AB/R ("Guatemala - Cemento"). Véanse,
especialmente, los parrafos 65 y 66, en los que el Organo de Apelacion declaré que las normas y procedimientos
especiales o adicionales a que se hace referencia en el parrafo 2 del articulo 1 del ESD se ensamblan con las
normas y procedimientos de aplicacion general del ESD en un sistema global, integrado, de solucion de las
diferencias (parrafo 66). Las normas y procedimientos especiales o adicionales prevaleceran sobre las
disposiciones del ESD en la medida en que exista una discrepancia entre las dos series de disposiciones. Si no
hay ninguna "discrepancia”, se aplicaran conjuntamente las normas y procedimientos del ESD y las
disposiciones especiales o adicionales de los acuerdos abarcados. Sélo podra llegarse a la conclusién de que
una norma o procedimiento especial o adicional prevalece sobre una disposicion del ESD en el supuesto en que
el cumplimiento de una disposicidn lleve aparejada la vulneracion de la otra, es decir en caso de conflicto entre
ellas (parrafo 65); véase también el informe del Organo de Apelacion en Brasil - Medidas que afectan al coco
desecado, adoptado el 20 de marzo de 1997, WT/DS22/AB/R, pégina 14. En consecuencia, interpretamos
globalmente esas disposiciones, dando a todas ellas un significado, en aplicacion del principio de interpretacion
efectiva (ut res magis valeat quam pereat).

B \WT/DS46/13.
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u obtener la autorizaciéon para adoptar contramedidas dentro de un plazo determinado. Ademas, el
parrafo 6 del articulo 22 del ESD no prevé que un Miembro esté obligado a adoptar medidas dentro de
un plazo determinado.

3.7 Con respecto al Acuerdo Bilateral, los Arbitros consideran que la primera cuestion que es
preciso analizar es si el Acuerdo afecta a sus tareas. Sin entrar a interpretarlo, los Arbitros observan
que la Gnica disposicién que podria considerarse que afecta a su labor es su parrafo 5'°, que establece
un plazo para la adopcién de medidas por el OSD a tenor de la primera frase del péarrafo 6 del
articulo 22 del ESD y un plazo de 30 dias para la conclusion del arbitraje.

3.8 Los Arbitros observan que hay discrepancia entre las partes en cuanto al significado de la
expresion "informe previsto en el parrafo 5 del articulo 21 del ESD" del parrafo 5 del Acuerdo
Bilateral. No obstante, recordamos que, en la reunion de 22 de mayo de 2000 del OSD, quedo
convenido que no se trataria de adoptar contramedidas en espera del informe del Organo de Apelacion
y hasta que se hubiera distribuido el informe del arbitraje en el presente caso.”’ Consideramos que, de
esa forma, las partes modificaron los términos del parrafo 5 del Acuerdo Bilateral. Puesto que las
partes no han formulado objeciones a la fecha de distribucion del informe propuesta por los Arbitros,
consideramos que hemos actuado de conformidad con las obligaciones que nos imponen las normas
aplicables a nuestra tarea. En consecuencia, no consideramos necesario examinar la cuestion de si
podiamos interpretar el Acuerdo Bilateral o de si ese Acuerdo dejé de aplicarse a las tareas de los
Arbitros tras la supuesta aplicacion por el Brasil del articulo 60 de la Convencion de Viena® el 14 de
julio de 2000.

3.9 El Brasil ha alegado, ademas que, como consecuencia de la terminacion del Acuerdo
Bilateral, los Arbitros, de conformidad con el parrafo 7 del articulo 22 del ESD, debian determinar
que las contramedidas propuestas no estaban permitidas en virtud del Acuerdo SMC, debido a que
habia expirado el periodo en el que podrian ser autorizadas.

3.10  Observamos que el articulo 60 de la Convencion de Viena prevé la "terminacion” de un
tratado por una parte en respuesta a una "violacién grave" de la otra parte. EIl articulo 70 de la
Convencion de Viena establece, no obstante, que la terminacion de un tratado no afectara a ningun
derecho, obligacion o situacion juridica de las partes creados por la ejecucion del tratado antes de su
terminacion. Concluimos que, aun suponiendo que el Brasil hubiera dado por terminado el Acuerdo
Bilateral el 14 de julio de 2000, la solicitud formulada por el Canada al amparo del parrafo 10 del
articulo 4 del Acuerdo SMC, en la medida en que se haya presentado de conformidad con las
clausulas del Acuerdo Bilateral no ha quedado afectada por la terminacion.?? En consecuencia, no
consideramos necesario seguir analizando esta cuestion.

19 El texto del pérrafo 5 del Acuerdo Bilateral es el siguiente:

"De conformidad con la nota 6 del articulo 4 del Acuerdo SMC, el Brasil y el Canada
convienen en que el plazo maximo para que el OSD adopte medidas a tenor de la primera
frase del parrafo 6 del articulo 22 del ESD sera de 15 dias a contar desde la distribucién del
informe previsto en el parrafo 5 del articulo 21 del ESD, y que el plazo maximo establecido en
la tercera frase del parrafo 6 del articulo 22 del ESD para la conclusion del arbitraje seré de
30 dias a contar desde la fecha en que se someti6 el asunto a arbitraje."

2 WT/DSB/M/81, parrafo 31.

21 \/éase supra, parrafo 3.6.

22 Ademas, sefialamos que el OSD no ha seguido hasta el momento la interpretacion de la primera frase
del parrafo 6 del articulo 22 del ESD sugerida por el Brasil. Por ejemplo, la peticién del Ecuador de suspender

concesiones y otras obligaciones al amparo del parrafo 6 del articulo 22 del ESD en el asunto Comunidades
Europeas — Régimen para la importacion, venta y distribucion de bananos ("CE — Banano"), informe adoptado
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2. Alegaciones y argumentos especificos formulados por el Brasil

3.11  Las partes coinciden en que los Arbitros han de determinar si el nivel de las contramedidas es
apropiado. Teniendo presente los términos del parrafo 11 del articulo 4 del Acuerdo SMC y del
parrafo 7 del articulo 22 del ESD, coincidimos con ellas en que, de conformidad con esas
disposiciones, tenemos competencia para determinar si el nivel o la cuantia de las contramedidas
propuestas por el Canada son apropiados.

3.12  Mas concretamente, observamos que el Brasil, en la reunion que celebré el OSD el 22 de
mayo de 2000, en la que solicitd que se sometiera la cuestion a arbitraje de conformidad con el
parrafo 6 del articulo 22 del ESD y el parrafo 11 del articulo 4 del Acuerdo SMC, se opuso al nivel de
la suspension de concesiones y obligaciones propuesto por el Canada. No obstante, observamos que,
en el curso del procedimiento, el Brasil ha formulado determinadas alegaciones o argumentos cuya
admisibilidad es preciso examinar en este momento.

3.13  En primer lugar, en una comunicacion distribuida con la signatura WT/DS46/18, el Brasil ha
sostenido que el Canada no habia seguido los principios y procedimientos establecidos en el parrafo 3
del articulo 22 del ESD. EI Canadad ha objetado que esta alegacion no estd comprendida en el
mandato de los Arbitros. En la audiencia de los Arbitros, el Brasil manifestd que "dado que la
propuesta actual de retorsion del Canada parece estar comprendida en el ambito de las disposiciones
del parrafo 3 a) del articulo 22, el Brasil no plantea en este momento ninguna cuestién en el marco de
dicho parrafo. El Brasil se reserva su derecho a hacerlo en caso de que el Canada modifique o amplie
las contramedidas solicitadas".

3.14  Tenemos competencia para determinar el &mbito de nuestro mandato. Consideramos que si la
alegacion del Brasil estuviera comprendida en él, el Brasil podria formularla en cualquier momento
del procedimiento.® No obstante, deseariamos precisar, ante todo, que tenemos dudas de que el
Canada pudiera modificar o ampliar las contramedidas solicitadas en el curso del presente
procedimiento. Observamos que, en el momento en que se publica el presente informe, el Canada no
ha hecho ninguna notificacion en ese sentido.

3.15 Ademas, si examinamos el acta de la reunién de 22 de mayo de 2000 del OSD, en la que
el OSD adoptd nuestro mandato, observamos que, en esa reunion, el Brasil declar6 que tenia que:

"... objetar el nivel de suspension de concesiones propuesto por el Canada, que era

completamente arbitrario"*.

No obstante, no consideramos que haya pruebas claras de que, en esa reunion, el Brasil formulara
efectivamente la alegacion de que no se habian seguido los principios y procedimientos establecidos
en el parrafo 3 del articulo 22 del ESD. En consecuencia, la declaracion del Brasil concerniente a esa
alegacion que se hace en el documento WT/DS46/18 no se refiere a una alegacion que forme parte de
nuestro mandato, tal como se establecid en la reunién de 22 de mayo de 2000 del OSD. En
consecuencia, no consideramos necesario seguir ocupandonos de este punto.

3.16  En segundo lugar, el Brasil ha aducido también en su exposicién oral que determinadas
medidas que el Canada se propone adoptar en relacion con determinadas obligaciones en el marco del
parrafo 6 a) del articulo VI del GATT de 1994 y con determinadas obligaciones en el marco del

el 25 de septiembre de 1997, WT/DS27/AB/R, se formulé el 8 de noviembre de 1999, varios meses después de
la adopcion (en la reunion de 6 de mayo de 1999 del OSD) del informe del Grupo Especial establecido de
conformidad con el parrafo 5 del articulo 21.

2% \/éase el informe del Organo de Apelacién CE — Banano, op. cit. parrafos 145 a 147.

2 \WT/DSB/M/81, parrafo 10.
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Acuerdo sobre los Textiles y el Vestido y del Acuerdo sobre los Procedimientos para el Tramite de
Licencias de Importacion no eran apropiadas.”

3.17  Aunque la alegacion formulada por el Brasil pareceria referirse a la naturaleza de las medidas
en litigio, consideramos que estd estrechamente relacionada con el nivel de las contramedidas. De
hecho, segln el Brasil, no esté claro como se evaluaré la repercusion de esas medidas en funcion del
valor del comercio brasilefio afectado por ellas. Dado que, como hemos indicado antes, las partes
coinciden en que tenemos competencia para determinar si el nivel de las contramedidas es apropiado,
consideramos que, en caso necesario, podriamos adoptar una decision sobre la pertinencia de la
aplicacion de esas medidas por el Canada.

3. Funcion de los Arbitros

3.18  En cuanto a nuestra funcion, seguimos el planteamiento adoptado por los Arbitros designados
anteriormente de conformidad con el péarrafo 6 del articulo 22 del ESD.* Tendremos no sélo que
determinar si la propuesta del Canada representa unas "contramedidas apropiadas”, sino también qué
nivel de contramedidas consideraremos apropiado en caso de que constatemos que el nivel de las
contramedidas propuestas por el Canada no es apropiado, aplicando en caso necesario nuestra propia
metodologia.

B. (SON LAS CONTRAMEDIDAS PROPUESTAS POR EL CANADA UNAS "CONTRAMEDIDAS
APROPIADAS"?

1. Resumen de la metodologia aplicada por el Canadd y del planteamiento de la réplica del
Brasil
a) Metodologia del Canada

3.19 A continuacién se resume la metodologia del Canada, segin ha sido interpretada por los
Arbitros.?’  Segln los calculos del Canada, el nivel de las contramedidas es directamente
proporcional, tanto en su base anual como en su base total, al volumen de las subvenciones prohibidas
con las que el Brasil presta apoyo a sus exportaciones de aeronaves para el transporte regional. EIl
Canada estima el monto de la subvencién multiplicando la subvencion media por aeronave exportada,
por la tasa anual de produccion de estas aeronaves anunciada por el Brasil. Las subvenciones totales
acumuladas por el Brasil, en funcién de la cartera de pedidos de Embraer suman 4.100 millones de
délares canadienses, con un valor actual de 3.200 millones en funcidn del grafico anual de entregas de
aeronaves para el transporte regional. Para realizar este calculo, el Canada ha tenido en cuenta lo
siguiente:

a) el nivel medio de las subvenciones prohibidas que se ha constatado que el Brasil
destina a las exportaciones de aeronaves para el transporte regional que se efectlien en
cumplimiento de contratos concluidos antes del 18 de noviembre de 1999 que
prevean la entrega de aeronaves después de esa fecha, de conformidad con el régimen
PROEX aplicable a tales contratos;

% Exposicion oral del Brasil, 14 de julio de 2000, parrafo 3.

%6 \/éanse los arbitrajes de conformidad con el pérrafo 6 del articulo 22 sobre el caso CE — Hormonas,
op. cit., parrafo 12.

) 2" \éase la explicacion ofrecida por el Canad4 de su metodologia en el documento sometido a los
Arbitros el 5 de junio de 2000. Esta metodologia es explicada mas detalladamente en el Anexo | de su
comunicacion escrita de 26 de junio de 2000.
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b) el nivel medio de las subvenciones prohibidas a las aeronaves destinadas al transporte
regional que se entregaran en virtud de contratos concluidos después del 18 de
noviembre de 1999 de conformidad con el régimen PROEX modificado; y

C) las tasas de produccion anunciadas por el Brasil de aeronaves ERJ-135/140/145
y ERJ 170/190.

3.20  Segun el célculo llevado a cabo por el Canada, el resultado representa unas subvenciones
anuales prohibidas equivalentes a 480 millones de délares de los Estados Unidos (en adelante "délares
EE.UU."). A un tipo de cambio de 1,47 dolares canadienses por 1 dolar EE.UU., esta cifra equivale
a 705,6 millones de ddlares canadienses anuales.

3.21  Como alternativa, el Canada presenta también un calculo basado en el valor del dafio causado
a la rama de produccion canadiense por la subvencion. En ese célculo, el Canada estima que el valor
actual del dafio causado a la rama de produccion canadiense de aeronaves para el transporte regional
se eleva a 4.700 millones de dolares canadienses.

3.22  Sin embargo, el Canada subraya que prefiere utilizar la opcion basada en el monto de la
subvencion concedida por el Brasil.

b) Planteamiento de la réplica del Brasil

3.23  Segun interpretan los Arbitros, la postura del Brasil puede resumirse del siguiente modo. El
Brasil considera que los Arbitros han de determinar qué perspectivas anuales tendrian las
exportaciones canadienses de aeronaves para el transporte regional si el Brasil hubiera excluido del
PROEX las aeronaves no entregadas el 18 de noviembre de 1999 y las transacciones convenidas
después del 18 de noviembre de 1999.%

3.24  El Brasil diferencia las ventas de aeronaves efectuadas antes del 18 de noviembre de 1999
(fecha a partir de la cual se suponia que habia cumplido las recomendaciones del OSD) y las ventas
efectuadas después de esa fecha. EIl Brasil presenta calculos diferenciados del nivel de menoscabo del
comercio del Canada a causa de las ventas de aeronaves que se produjeron antes del 18 de noviembre
de 1999 pero que todavia no habian dado lugar a la entrega de la aeronave en esa fecha y a causa de
las ventas efectuadas después del 18 de noviembre de 1999. En el caso de las ventas efectuadas
después del 18 de noviembre de 1999, el Brasil basa las contramedidas apropiadas en tres elementos:
el numero de entregas de aeronaves realizadas por el Brasil cada afio, el nimero de esas ventas que
hubiera podido obtener el Canada si se hubiera cancelado el PROEX el 18 de noviembre de 1999 y el
monto probable de la subvencion otorgada a cada aeronave.

3.25 En primer lugar, el Brasil parte del numero previsto de entregas de aeronaves cada afio, a
saber, 168. A continuacion, el Brasil considera cudntas de estas ventas hubiera podido obtener el
Canada si se hubiera cancelado el PROEX el 18 de noviembre de 1999. Al analizar la situacion de las
aeronaves no entregadas, el Brasil explicd que el Canada no podia competir por la venta de varios
tipos de aeronaves. Asi pues, como el Canada no producia aeronaves a reaccion para el transporte
regional de 37 asientos (y aparentemente no tenia previsto hacerlo), las ventas del modelo ERJ-135 no
competian con la rama de produccién canadiense y debian ser excluidas del célculo. Igualmente,
habia una serie de contratos por los que no podian competir las aeronaves canadienses por varios
motivos técnicos y operativos. El Brasil constataba que, de un total de 942 aeronaves no entregadas,
el Canada sélo hubiera competido por conseguir la venta de 44 de ellas, caso de que se hubiera

%8 E| planteamiento del Brasil y las cifras a que se hace referencia a continuacién pueden encontrarse
fundamentalmente en los parrafos 66 a 72 de su comunicacion escrita de 26 de junio de 2000 y en su respuesta
de 24 de julio a la pregunta 21 de los Arbitros.
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cancelado el PROEX el 18 de noviembre de 1999. EI Brasil suponia que las condiciones de la
competencia y de caracter técnico serian las mismas en el caso de las ventas que se realizaran a partir
del 18 de noviembre de 1999. Por consiguiente, multiplicé la produccién anual de 168 aeronaves por
el cociente entre las ventas de aeronaves no entregadas que el Canada hubiera podido conseguir y el
namero total de ventas no entregadas (44/942). El resultado era que el Canada hubiera podido obtener
la venta de 8 aeronaves anuales en caso de que el PROEX hubiera sido cancelado el 18 de noviembre
de 1999.

3.26  En segundo lugar, habia que multiplicar este nimero de aeronaves por la cuantia media de la
parte prohibida de la subvencion por aeronave. El Brasil cifrd esta cuantia en xxx délares EE.UU. por
aeronave. Multiplicando esta cuantia por 8 (el nimero de aeronaves que resulta de las explicaciones
antes expuestas) el resultado es un nivel de menoscabo anual del comercio del Canada de xxx délares
EE.UU. motivado por las ventas realizadas por el Brasil después del 18 de noviembre de 1999.

c) Observaciones preliminares sobre las consecuencias de estos planteamientos para la funcion
de los Arbitros

3.27  Los Arbitros observan que el Canada no pide la aplicacion de contramedidas conmensuradas
con el nivel de la anulacion o menoscabo que padece. Los Arbitros observan también que ambas
partes han sugerido, aunque estuvieran en desacuerdo sobre las etapas posteriores, que el calculo del
nivel de las contramedidas apropiadas podia basarse en el monto de la subvencién. En consecuencia,
consideramos que el planteamiento del Canada es un punto de partida y procedemos a determinar si
este planteamiento da por resultado unas "contramedidas apropiadas”, teniendo en cuenta los
argumentos del Brasil, y en qué medida.

2. ¢El término "contramedidas™ que figura en los parrafos 10 y 11 del articulo 4 del
Acuerdo SMC es aplicable al tipo de contramedidas que el Canadéa tiene previsto
adoptar?

3.28 EIl Canada, mediante comunicacion de fecha 10 de mayo de 2000, informé al OSD de que
solicitaria su autorizacién para adoptar contramedidas, que adoptarian la forma de una suspensién de
concesiones y otras obligaciones dimanantes del GATT de 1994 y otros acuerdos del Anexo 1A. El
Canada notificé también una lista de los productos cuyas exportaciones podrian ser objeto de una
suspension de las concesiones.”® Con la salvedad de las alegaciones a que se ha hecho referencia en la
seccién anterior, el Brasil no ha presentado ninguna observacién en el curso de las presentes
actuaciones sobre las medidas previstas por el Canada.

3.29 No creemos que tengamos que desarrollar mas la cuestion. En particular, no necesitamos
establecer una definicién de "contramedidas" que sea de aplicacion general. Por consiguiente,
observamos que ambas partes estan de acuerdo en que el término "contramedidas”, utilizado en el
articulo 4 del Acuerdo SMC, puede incluir la suspension de concesiones u otras obligaciones. Hemos
constatado que no hay ningin motivo para que debamos diferir de las partes.

3. Significado de "apropiadas™

a) Cuestiones sometidas a los Arbitros

3.30 El punto central de los argumentos aducidos por las partes consiste en establecer qué debe
considerarse un nivel apropiado de las contramedidas. El Canada considera que las contramedidas

son apropiadas si se corresponden con el monto de la subvencidon prohibida a las exportaciones que se
haya concedido. EIl Brasil alega que el punto de partida para el célculo del nivel apropiado de las

P \WT/DS46/16.
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contramedidas debe ser la subvencion otorgada. Sin embargo, el Brasil considera que esta cantidad
no equivale a la suma de los pagos realizados en el marco del programa de equiparacion de los tipos
de interés del PROEX. El Brasil considera que sélo es una subvencidon prohibida la parte de los pagos
que se utilizé para "lograr una ventaja importante en las condiciones de los créditos a la exportacion”,
segun el significado dado a estos términos en el punto k) de la Lista ilustrativa de Subvenciones a la
Exportacion.®® El Brasil considera ademés que como el Canadé decidié adoptar contramedidas bajo la
forma de una suspension de concesiones u otras obligaciones, las contramedidas adoptadas por el
Canada han de equivaler al nivel de la anulacién o menoscabo, segln establece el parrafo 4 del
articulo 22 del ESD.

3.31  Los Arbitros consideran que los dos puntos principales que han de abordarse con respecto a
esta cuestion en el presente caso son los siguientes:

a) puesto que ambas partes estan de acuerdo en que la determinacién del nivel apropiado
de las contramedidas puede basarse en la cuantia de la subvencién otorgada, tenemos
que determinar primero qué contenido tiene la subvencion cuya retirada se ha
recomendado;

b) la segunda cuestion es determinar si el nivel de las contramedidas debe responder a la
cuantia de la subvencion que ha de suprimirse o ser equivalente al nivel de la
anulacion o menoscabo causados al Canada, lo que tiene consecuencias sobre el
namero de ventas de aeronaves que deben tenerse en cuenta.

Procedemos a abordar estos dos puntos principales y, a continuacion, las cuestiones conexas.

b) ¢La "subvencion" que se utilizard como base para el célculo del nivel de las contramedidas
apropiadas sera la parte de los pagos del PROEX que reducen el tipo de interés neto por
debajo del tipo de referencia apropiado o la suma total de los pagos realizados a cargo del
PROEX?

3.32  Observamos que el Brasil ha alegado en su comunicacién escrita de 26 de junio de 2000 que
en el presente caso la determinacién de las contramedidas apropiadas en funcién de la cuantia de la
subvencidn prohibida debe limitarse a la diferencia entre el monto de las ayudas a cargo del PROEX
recibidas en cada transaccion y la referencia adecuada, es decir, el tipo de interés de los bonos del
Tesoro de los Estados Unidos a 10 afios mas 20 puntos basicos (bonos del Tesoro més 20"), que se
utiliz6 en el programa PROEX revisado, o los tipos de interés comercial de referencia ("CIRR")
establecidos de conformidad con el Acuerdo de la OCDE relativo a las directrices para los créditos a
la exportacion concedidos con apoyo oficial. EI Brasil recordé en la audiencia con los Arbitros que
esta cuestion estaba sometida a la decision del Organo de Apelacion al formar parte de su apelacion
contra las constataciones del Grupo Especial que actué de conformidad con el parrafo 5 del
articulo 21 del ESD. EIl 24 de junio, tras la distribucion del informe del Organo de Apelacion sobre el
procedimiento seguido de conformidad con el parrafo 5 del articulo 21 del ESD*, el Brasil presentd
unas observaciones en las que alegaba que el Organo de Apelacion habia concluido que sélo la parte
de los pagos del PROEX que reducian el tipo de interés neto por debajo del tipo de interés de
referencia adecuado representaban una subvencion prohibida. EI Canada se opuso a la interpretacion
del Brasil mediante unas observaciones que present6 el 28 de julio de 2000.

% Anexo | del Acuerdo SMC (denominado en adelante "Lista ilustrativa").

1 Informe del Organo de Apelacion sobre el asunto Brasil - Programa de financiacién de las
exportaciones para aeronaves - Recurso del Canada al parrafo 5 del articulo 21 del ESD, adoptado el 4 de
agosto de 2000, WT/DS46/AB/RW.
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3.33  Recordamos que el primer grupo especial establecido en el presente caso (denominado en
adelante, el "Grupo Especial inicial") concluyé que los pagos PROEX para las exportaciones de
aeronaves brasilefias regionales constituian subvenciones en el sentido del articulo 1 del Acuerdo
SMC que estaban supeditadas al resultado de exportacion en el sentido del parrafo 1 a) del articulo 3
de dicho Acuerdo.® Esta conclusion no fue modificada por el Organo de Apelacion en su informe
sobre el caso inicial. También recordamos que el Grupo Especial inicial no diferencié en sus
constataciones entre la parte de los "pagos"” que no se utiliza "para lograr una ventaja importante en
las condiciones de los créditos a la exportacién”, segin los términos del punto k) de la Lista
ilustrativa, y la parte que es o puede ser utilizada con ese fin. EI Organo de Apelacion, en su informe
inicial, no resolvid sobre ninguna de las dos cuestiones. Uno de los motivos para ello fue que la
cuestion de si tales "pagos" estarian “permitidos" a contrario por el Acuerdo SMC no dio lugar a
ninguna constatacion del Grupo Especial inicial y no se apel6 contra la ausencia de constataciones.*

3.34  Sin embargo, el Grupo Especial, en las actuaciones iniciadas de conformidad con el parrafo 5
del articulo 21 del ESD (en adelante, el "Grupo Especial del parrafo 5 del articulo 21"), se enfrentd
con una alegacion especifica del Brasil de que, a resultas de la Resolucion 2667, de 19 de noviembre
de 1999, los pagos PROEX ya no se utilizaban para lograr una ventaja importante en las condiciones
de los créditos a la exportacion y estaban, por consiguiente, "permitidos” por el primer parrafo del
punto k) de la Lista ilustrativa.®* EI Grupo Especial del parrafo 5 del articulo 21 considerd lo
siguiente:

"[...] La defensa del Brasil en esta diferencia depende de la tesis de que el primer parrafo del
punto k) pueda utilizarse para demostrar que una subvencion a la exportacion en el sentido del
punto k) esta 'permitida’ por el Acuerdo SMC. Ademas, incumbe al Brasil demostrar a) que
los pagos PROEX son 'pagos' en el sentido del punto k); y b) que los pagos PROEX no se
‘'utilizan para lograr una ventaja importante en las condiciones de los créditos a la

exportacion."

3.35  En apelacion, el Organo de Apelacion establecio lo siguiente:

"[...] estamos de acuerdo con el Grupo Especial del parrafo 5 del articulo 21 en que, para que
el Brasil demuestre su presunta 'defensa afirmativa’, debe esgrimir con éxito sus argumentos
juridicos y facticos con respecto a cada una de las tres cuestiones examinadas por el Grupo
Especial del parrafo 5 del articulo 21."

3.36  El Organo de Apelacion procedio a continuacion a examinar la Gltima cuestion que habia
abordado el Grupo Especial del parrafo 5 del articulo 21, es decir, si las subvenciones a cargo del
PROEX se utilizan "para lograr una ventaja importante en las condiciones de los créditos a la
exportacion”. Tras haber constatado que el Brasil no habia demostrado que los pagos PROEX no se

%2 Informe del Grupo Especial Brasil - Programa de financiacion de las exportaciones para aeronaves,
adoptado el 20 de agosto de 1999, WT/DS46/R, parrafo 7.14.

* \bid., parrafos 7.18 y 7.37; Informe del Organo de Apelacion sobre el asunto Brasil - Programa de
financiacién de las exportaciones para aeronaves, adoptado el 20 de agosto de 1999, WT/DS46/AB/R,
parrafo 187.

* Informe del Grupo Especial Brasil - Programa de financiacion de las exportaciones para aeronaves
- Recurso del Canada al parrafo 5 del articulo 21 del ESD, adoptado el 4 de agosto de 2000, WT/DS46/RW,
parrafo 6.20.

% Ibid, parrafo 6.22.

% Informe del Organo de Apelacion sobre el asunto Brasil - Programa de financiacion de las
exportaciones para aeronaves - Recurso del Canada al parrafo 5 del articulo 21 del ESD, op. cit. parrafo 58.
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utilizaban "para lograr una ventaja importante en las condiciones de los créditos a la exportacion”, en
el sentido del primer parrafo del punto k) de la Lista ilustrativa®, el Organo de Apelacién indicé que
no creia necesario examinar las otras dos cuestiones identificadas por el Grupo Especial del parrafo 5
del articulo 21. El Organo de Apelacion declard que las constataciones del Grupo Especial sobre

estas dos cuestiones "son superfluas y, por lo tanto, no tienen ningin efecto juridico".*®

3.37  Consideramos que, para llegar a una conclusion compatible con las diversas decisiones
adoptadas en el curso del presente caso, hemos de empezar por las constataciones y conclusiones que
formuld el Organos de Apelacion en su informe sobre el procedimiento iniciado de conformidad con
el péarrafo 5 del articulo 21. Observamos que el Organo de Apelacion, en el parrafo 82 b) de su
informe, "confirma las conclusiones del Grupo Especial del parrafo 5 del articulo 21 de que los pagos
efectuados en el marco del PROEX revisado estan prohibidos por el articulo 3 del Acuerdo SMC y no
estan justificados en virtud del punto k) de la Lista ilustrativa".** El Grupo Especial inicial y el Grupo
Especial del parrafo 5 del articulo 21 dejaron claro en todo momento que cuando se referian a los
"pagos PROEX" hacian referencia a los pagos PROEX para la equiparacion de los tipos de interés en
general, y no sélo a una parte de los pagos realizados en el marco del PROEX.*

3.38  Si, como sugiere el Brasil, el Organo de Apelacion hubiera querido indicar en su informe
sobre el procedimiento iniciado de conformidad con el parrafo 5 del articulo 21 que la subvencién
prohibida solo era aquella parte que superaba el interés de referencia adecuado de conformidad con el
punto K) de la Lista ilustrativa, lo hubiera tenido que hacer expresamente, ya que no se opuso en el
procedimiento inicial a que los "pagos PROEX", entendiendo por ellos los pagos para la equiparacion
de los tipos de interés en su totalidad, se consideraran una subvencion prohibida. Cabria alegar que el
Organo de Apelacion no tenia que detallar si la prohibicion se aplicaba a todos los pagos PROEX o
s6lo a una parte de ellos. Puesto que habia constatado que el Brasil no habia aportado pruebas de que
la subvencion no se utilizaba para lograr "una ventaja importante", era una subvencién prohibida
incluso la parte de los pagos PROEX que excedia del CIRR. Sin embargo, como antes se indicd, el
significado atribuido por el Grupo Especial inicial y por el Grupo Especial del parrafo5 del

%" Ibid., parrafo 77.

* |bid., parrafos 78 y 81. Ademés, observamos que el Organo de Apelacion indic6, en el parrafo 80 de
su informe que:

"Si el Brasil hubiese demostrado que los pagos efectuados en el marco del PROEX revisado
no 'se [utilizaban] para lograr una ventaja importante en las condiciones de los créditos a la
exportacion’, y que tales pagos eran 'pagos' efectuados por el Brasil de 'la totalidad o parte de
los costes en que [incurren] los exportadores o instituciones financieras para la obtencion de
créditos', entonces podriamos haber estado dispuestos a considerar que los pagos efectuados
en el marco del PROEX revisado estan justificados en virtud del punto k) de la Lista
ilustrativa." (Cursivas afiadidas.)

Esto parece traer como consecuencia que, a pesar de la declaracién que formula en el parrafo 58 de que
"para que el Brasil demuestre su presunta 'defensa afirmativa’, debe esgrimir con éxito sus argumentos juridicos
y facticos con respecto a cada una de las tres cuestiones examinadas por el Grupo Especial del parrafo 5 del
articulo 21", el Organo de Apelacion habria estado dispuesto a constatar que los pagos realizados en el marco
del PROEX revisado estan justificados en virtud del punto k) de la Lista ilustrativa si el Brasil hubiera
demostrado dos de las tres cuestiones. El Organo de Apelacion también indicé que no interpretaba la nota 5 del
Acuerdo SMC ni opinaba sobre el alcance de dicha nota ni sobre el significado de cualquier otro de los puntos
de la Lista ilustrativa.

% Subrayado afiadido. Cursivas del original.
%0 \/éase por ejemplo, el informe del Grupo Especial, op. cit., parrafos 7.14; 7.74; 8.1y 8.2; informe

del Grupo Especial del parrafo 5 del articulo 21, op. cit., seccién VI.C.2 c), "Conclusiones y observaciones
finales".
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articulo 21 a los términos "los pagos PROEX" esta claro. Si el Organo de Apelacion hubiera estado
en desacuerdo con esa interpretacién habria tenido que dar una explicacion en su informe de
conformidad con el parrafo 5 del articulo 21 del ESD. En ausencia de tal aclaracién, s6lo podemos
concluir que cuando el Organo de Apelacion confirmé "las conclusiones del Grupo Especial del
parrafo 5 del articulo 2 de que los pagos efectuados en el marco del PROEX revisado estan prohibidos
por el articulo 3 del Acuerdo SMC y no estan justificados en virtud del punto k) de la Lista
ilustrativa"”, entendia que el término "pagos" significaba todos los pagos para la equiparacion de tipos
de interés realizados en el marco del PROEX.

3.39  Ademas, la argumentacion presentada por el Brasil en sus observaciones adicionales de 24 de
julio de 2000 parece basarse en una confusion entre la nocion de "beneficio™ a que se hace referencia
en el articulo 1 del Acuerdo de SMC y la nocion de "ventaja importante” a que se hace referencia en
el punto k) de la Lista ilustrativa, confusion contra la que previno cuidadosamente el Organo de
Apelacion en su informe inicial.** Aun en caso de que una subvencién a la exportacion esté
"justificada™ en virtud del punto k) porque no se utiliza para lograr una ventaja importante en las
condiciones de los créditos a la exportacion, seguira no obstante atribuyendo un beneficio y no dejara
de ser una subvencion a la exportacién.*? La existencia de una posible justificacién al amparo del
punto k), por ejemplo, una justificacion al amparo del articulo XX del GATT de 1994, no modifica el
caracter juridico de la medida. Si no existiera la justificacion, la subvencion prohibida seria de la
misma cuantia que la subvencion para la que se buscd una justificacion, ya que el hecho de que una
subvencidn esté justificada no quiere decir que deje de ser una subvencion. Simplemente quiere decir
que no es una subvencion prohibida.

3.40  Observamos también que el parrafo 7 del articulo 4 del Acuerdo SMC establece que "[s]i se
llega a la conclusion de que la medida de que se trate es una subvencidn prohibida, el Grupo Especial
recomendara que el Miembro que concede esa subvencion la retire sin demora". Por consiguiente,
opinamos que la subvencion que ha de retirarse en términos del articulo 4 del Acuerdo SMC, y por
consiguiente la subvencidn sobre la que tenemos que basar nuestros célculos, es la suma total de los
pagos PROEX para la equiparacion de los tipos de interés respecto de las exportaciones de aeronaves
brasilefias para el transporte regional, no la parte de esos pagos que sobrepasa el CIRR o cualquier
otro tipo de referencia adecuado de conformidad con el punto k) de la Lista ilustrativa.

c) ¢Debe responder el nivel de las contramedidas a la cuantia de las subvenciones otorgadas por
el Brasil o debe ser equivalente al nivel de la anulacion o el menoscabo sufridos por el
Canada?

)] Analisis de las disposiciones pertinentes

3.41 El Canada considera que, como podia haber propuesto mas contramedidas basadas en el nivel
de la anulacién o el menoscabo sufridos, las medidas que proponia, basadas en la cuantia de la
subvencién por aeronave, eran a fortiori "apropiadas", puesto que su monto era mucho menor.”® El
Brasil ha alegado en sustancia que la anulacién o menoscabo ha sido siempre el criterio utilizado en el
GATT de 1947, y que se ha trasladado al Acuerdo sobre la OMC. El Brasil acepta que el Canada
pudo haber solicitado autorizacién para otorgar una subvencion compensatoria. Sin embargo, como el
Canada ha decidido imponer contramedidas bajo la forma de una suspensién de concesiones u otras
obligaciones, ha de cumplir los requisitos que establece el parrafo 4 del articulo 22 del ESD.

3.42  De conformidad con el parrafo 2 del articulo 3 del ESD, procedemos a analizar el significado
del término "apropiadas" sobre la base del articulo 31 de la Convencidn de Viena.

1 Op. Cit., parrafo 179.
*2 |bid. Véase también el parrafo 180.

*% \/éase el parrafo 3.21 supra.
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3.43  Siso6lo examinamos el sentido corriente del término "apropiadas” no podremos responder a la
cuestion que se nos ha sometido ya que las definiciones de los diccionarios no son suficientemente
especificas. En efecto, las definiciones pertinentes de los diccionarios del término "appropriate”
(apropiadas) son "specially suitable; proper" (especialmente aptas; adecuadas).** Sin embargo, todas
tienen un sentido de cumplir un objetivo concreto.

3.44  EIl primer contexto en que hay que situar el término "apropiadas” es el constituido por el
término "contramedidas”, al que adjetiva. Aunque las partes hayan hecho referencia a las definiciones
de los diccionarios del término “contramedidas", consideramos que es mas adecuado referirnos a su
significado en el derecho internacional general® y a la labor de la Comisién de Derecho Internacional
(CDI) sobre la responsabilidad de los Estados, en que se aborda la nocién de contramedida.*®
Observamos que la CDI basa su trabajo en la préctica pertinente de los Estados asi como en las
decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas, que son fuentes reconocidas del derecho
internacional.*” Si se considera la definicion de "contramedidas" que contiene el articulo 47 de los
Proyectos de articulos*®, observamos que el objetivo de las contramedidas es “inducir [al Estado que
haya cometido un hecho internacional ilicito] al cumplir las obligaciones que le incumben con arreglo
a los articulos 41 a 46". Observamos a este respecto que en el arbitraje de conformidad con el
parrafo 6 del articulo 22 sobre el asunto CE - Banano (1999), los Arbitros hicieron una declaracion
similar.*®  Nuestra conclusién es que una contramedida es "apropiada”, entre otras cosas, Si
efectivamente induce al cumplimiento.

* The New Shorter Oxford English Dictionary (1993), pagina 103; Webster's New Encyclopedic
Dictionary (1994), pagina 48.

%> \éase, por ejemplo, el laudo arbitral Naulilaa (1928), UN Reports of International Arbitral Awards,
volumen 11, pagina 1.028 y el Case Concerning the Air Services Agreement of 27 March 1946 (France v. United
States of America) (1978), International Law Reports, volumen 54 (1979), pagina 338. Véase también, inter
alia, Draft Articles on State Responsibility With Commentaries Thereto Adopted by the International Law
Commission on First Reading (enero de 1997), en adelante "Proyectos de articulos" y el Proyecto de articulos
aprobado provisionalmente por el Comité de Redaccion en segunda lectura, A/CN.4/L 600, de 11 de agosto
de 2000. Aunque estos ultimos modifican una serie de disposiciones de los Proyectos de articulos, no afectan a
los términos a que se hace referencia en el presente informe.

*® Observamos también que, partiendo de la definicién de “contramedidas” que contienen los Proyectos
de articulos, la nocién de "contramedidas apropiadas” seria mas general que la de "equivalente al nivel de la
anulacion o el menoscabo”. Basicamente incluiria a esta Gltima. Limitar su significado al delimitado por los
términos "equivalente al nivel de la anulacién o el menoscabo" es contradictorio con el principio de efectividad
en la interpretacion de los tratados.

47 \/éase el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.

“8 Observamos que el Canadé se opone a que utilicemos los Proyectos de articulos en este proceso de
interpretacion. El Canada alega que los Proyectos de articulos no son ninguna "norma pertinente de derecho
internacional aplicable en las relaciones entre las partes”, segun los términos del parrafo 3 c) del articulo 31 de
la Convencién de Viena. Como ya se ha indicado, utilizamos los Proyectos de articulos como indicio del
significado convenido de ciertos términos en el derecho internacional general.

* Op. cit., parrafo 6.3. En aquel caso, los Arbitros tenfan que determinar el nivel de la anulacién o el
menoscabo. Teniendo en cuenta que en el arbitraje de conformidad con el parrafo 6 del articulo 22 sobre el
asunto CE - Banano los Arbitros consideraron que unas medidas equivalentes al nivel de la anulacion o el
menoscabo podian inducir al cumplimiento, cabe alegar que también en el presente caso unas contramedidas
equivalentes al nivel de la anulacion o el menoscabo deben bastar para inducir al cumplimiento. Sin embargo,
los Arbitros que examinaron el caso CE - Banano estaban obligados por el parrafo 7 del articulo 22 a determinar
si las medidas propuestas eran equivalentes al nivel de la anulacién o el menoscabo.
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3.45 Recordamos a este respecto que la medida en relacion con la cual se ha solicitado el
reconocimiento del derecho a adoptar contramedidas es una subvencion a la exportacion prohibida,
incluida en el &mbito del parrafo 1 a) del articulo 3 del Acuerdo SMC. El parrafo 7 del articulo 4 del
Acuerdo SMC establece al respecto que si se llega a la conclusion de que una medida es una
subvencién prohibida, sera retirada sin demora. En tal caso, "inducir al cumplimiento" efectivamente
significa inducir la retirada de la subvencion prohibida.

3.46  En cambio, no es necesario retirar sin demora otras medidas ilegales. Como especifica el
parrafo 8 del articulo 3 del ESD, si una medida infringe una disposicion de un acuerdo abarcado, se
presumird que dicha medida causa anulacién o menoscabo. Sin embargo, si el demandado logra
refutar la acusacién, no se constatara que existe anulacion o menoscabo a pesar de la infraccion. En
algunos casos puede ser imposible esta refutacion. No obstante, esto no modifica el hecho de que no
se encuentra en los articulos 3 y 4 del Acuerdo SMC el concepto de anulacién o menoscabo. Los
Arbitros opinan que ha de atribuirse significado al hecho de que los negociadores no incluyeran el
concepto de anulacion o menoscabo en esos articulos, mientras que esta expresamente mencionado en
el articulo 5 de dicho Acuerdo, referente a los efectos desfavorables de las subvenciones recurribles.

3.47  Un primer planteamiento posible seria considerar que el concepto de anulacion 0 menoscabo
no es aplicable al articulo 4 del Acuerdo SMC. Observamos a este respecto que, en lo que atafie a las
subvenciones recurribles, el articulo 5 sélo hace referencia a la anulacién o menoscabo como una de
las tres categorias de efectos desfavorables. Esto podria significar que también cabria aplicar en el
contexto del articulo 4 del Acuerdo SMC un criterio distinto del de la anulacion o el menoscabo.

3.48 Dicho esto, observamos que el Grupo Especial inicial concluyé que, como se habia
constatado la existencia de una infraccién, se habia planteado un caso de presuncién de anulacion o
menoscabo segln los términos del parrafo 8 del articulo 3 del ESD, que el Brasil no habia refutado.
En este contexto, nos sentimos hoy mas inclinados a considerar que en el articulo 4 del Acuerdo SMC
no se hizo ninguna referencia expresa a la anulacion o el menoscabo por los siguientes motivos:

a) una infraccion del articulo 3 del Acuerdo SMC lleva consigo la presuncién irrebatible
de anulacion o menoscabo. Por consiguiente, no era necesario hacer referencia a ello;

b) el objetivo del articulo 4 es lograr la retirada de la subvencion prohibida. En este
sentido, consideramos que la obligacion de retirar una subvencién prohibida tiene un
caracter distinto de la de suprimir la anulacién o el menoscabo causado a un Miembro
por la medida.® La primera tiene por objetivo suprimir una medida que se presume,
en virtud del Acuerdo sobre la OMC, que tiene efectos desfavorables para el
comercio, con independencia de quién sufra esos efectos comerciales y en qué
medida. La segunda tiene por objetivo eliminar los efectos de una medida sobre el
comercio de un Miembro concreto;

C) el hecho de que se haya establecido la existencia de anulacion o menoscabo con
respecto a una medida no quiere decir necesariamente que, si existe la obligacién de
retirar esa medida, el nivel de las contramedidas apropiadas deba basarse sélo en el
nivel de la anulacion o el menoscabo sufrido por el Miembro que haya solicitado
autorizacion para adoptar contramedidas.

%0 Observamos que el parrafo 7 del articulo 3 del ESD hace referencia a "la supresion de las medidas de
que se trate" como primer objetivo. Sin embargo, observamos también que, en contradiccion con el parrafo 7
del articulo 3 del ESD, el parrafo 7 del articulo 4 del Acuerdo SMC no prevé ninguna alternativa a la retirada de
la medida una vez que se haya constatado que se trata de una subvencién prohibida.
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3.49  También observamos que, cuando los negociadores tuvieron el propdsito de limitar las
contramedidas al efecto causado por la subvencién en el comercio de un Miembro, utilizaron términos
distintos de "contramedidas apropiadas”. En los parrafos 9 y 10 del articulo 7, que son unas
disposiciones equivalentes a los péarrafos 9 y 10 del articulo 4, referentes a las subvenciones
prohibidas, s6lo que referentes ahora a las subvenciones recurribles, se utilizan los términos
"proporcionadas al grado y naturaleza de los efectos desfavorables cuya existencia se haya
determinado”. En este contexto, no consideramos que los argumentos presentados por el Brasil en su
exposicion oral, basados en la importancia fundamental de la nocién de anulacion en el GATT sean
convincentes. Como hemos visto anteriormente, los términos "contramedidas apropiadas" no
imponen semejantes limites.

3.50 Las partes han debatido también el significado de las notas 9 y 10 a los parrafos 10 y 11 del
articulo 4 del Acuerdo SMC, respectivamente. EIl contenido de estas notas es casi idéntico; las dos
dicen lo siguiente:

"Este término no permite la aplicacion de contramedidas [que sean]
desproporcionadas sobre la base de que las subvenciones a que se refieren las
disposiciones del presente articulo estan prohibidas.

3.51 Estamos de acuerdo en que, tal y como estan redactadas las notas, parece dificil establecer
claramente cémo se relaciona la segunda parte de la oracién (“sobre la base de que las subvenciones a
que se refieren las disposiciones del presente articulo estan prohibidas™) con la primera parte ("Este
término no permite la aplicacion de contramedidas desproporcionadas™). Probablemente se deba a
que se utilizan los términos "sobre la base de que". Sin embargo, como se supone que el texto del
tratado es la expresion mas lograda del propoésito de las partes, nos abstendremos de sustituir a los
negociadores en este punto. No obstante, cabe observar que la referencia al hecho de que las
subvenciones en cuestion estén prohibidas, con mucha probabilidad se hace mas a un factor agravante
que a un factor atenuante. También consideramos interesante el uso del término "desproporcionada”,
(en inglés, "disproportionate") si se tiene en cuenta que en el articulo 49 de los Proyectos de articulos,
en version inglesa, se utilizan los términos "out of proportion™ (sin proporcién). No llegamos a
ninguna conclusion firme sobre el significado de las notas 9 y 10. Sin embargo, observamos que las
notas 9 y 10 confirman por lo menos que no debe darse al término "apropiadas” que figura en los
parrafos 10 y 11 del articulo 4 del Acuerdo SMC el mismo significado que al término "equivalente"
que figura en el articulo 22 del ESD.™*

3.52  El Brasil ha presentado en apoyo de su postura una serie de argumentos no basados en los
textos juridicos. Consideramos que nuestro analisis, que se basa en el texto del Acuerdo SMC, es
suficientemente convincente. No obstante, para evitar lagunas, pasamos a debatir estos argumentos.

3.53  El Brasil convino con el Canadéa en que las contramedidas debian guardar relacién con la
cuantia de la subvencion.®* Con todo, alegé que unas contramedidas basadas en la cuantia total de los
pagos de equiparacion de los tipos de interés efectuados por el PROEX que no se circunscribieran

*1 Somos conscientes del hecho de que, desde el punto de vista de una interpretacién textual, no debe
atribuirse el mismo significado a "equivalente" que a "apropiadas”. Los intérpretes no estan autorizados a
suponer tal cosa. Lo que queremos decir es que el término "apropiadas” interpretado en funcion de las notas 9
y 10, puede permitir un margen de discrecionalidad mayor que el término "equivalente” cuando se trate de
evaluar el nivel apropiado de las contramedidas. Las contramedidas seguiran siendo "apropiadas™ en la medida
en que no sean desproporcionadas, teniendo en cuenta también el hecho de que la medida en cuestion es una
subvencion prohibida.

%2 Observaciones del Brasil sobre el documento de metodologia presentado por el Canadé, 13 de junio
de 2000, parrafo 2.
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exclusivamente al nimero de ventas de aeronaves con respecto al cual el Canada sufre anulacion o
menoscabo serian desproporcionadas.

3.54  Nuestra interpretacién del alcance de la expresion "contramedidas apropiadas” en el articulo 4
del Acuerdo SMC expuesta mas arriba demuestra que no ocurrira tal cosa. En efecto, el nivel de las
contramedidas corresponde simplemente a la cuantia de la subvencidn que ha de retirarse. De hecho,
dado que normalmente las subvenciones a la exportacién tienen un efecto multiplicador (una cantidad
dada permite a una empresa hacer una serie de ventas, que a su vez le permiten introducirse en un
mercado especifico, con la posibilidad de expandirse y capturar cuotas de mercado), opinamos que un
calculo basado en el nivel de la anulacion o el menoscabo arrojaria, como sugiere el célculo del
Canada basado en el perjuicio causado a su rama de produccion, cifras mas altas que un célculo
basado exclusivamente en la cuantia de la subvencién. Por otro lado, si el nivel real de la anulaciéon o
el menoscabo es sustancialmente inferior a la subvencion, una contramedida basada en el nivel real de
la anulacion o el menoscabo tendrd un efecto de estimulacion menor o nulo, por lo que el pais que
concede la subvencion tal vez no retire la medida impugnada.

3.55 El Brasil aleg6 asimismo que unas contramedidas basadas en la cuantia total de la subvencion
serian excesivamente punitivas. Entendemos la palabra "punitiva" en el sentido que se le da en los
Proyectos de articulos.®* Una contramedida es punitiva cuando no sélo tiene por objeto velar por que
el Estado que haya incumplido sus obligaciones ponga su conducta en conformidad con sus
obligaciones internacionales, sino que contiene un elemento adicional cuya finalidad es sancionar la
actuacion de ese Estado. Como no estimamos que un célculo de las contramedidas apropiadas basado
en la cuantia de la subvencion otorgada sea desproporcionado, concluimos que, a fortiori, no puede
ser punitivo.”

3.56  Observamos que el Brasil aleg6 también que el Canada no podia invocar el derecho a adoptar
contramedidas por la cuantia de la subvencion porque habia decidido adoptar contramedidas en forma
de suspensién de concesiones u otras obligaciones, y, de conformidad con el parrafo 4 del articulo 22
del ESD, esas medidas deben ser equivalentes al nivel de la anulacién o el menoscabo.

3.57  Entendemos que las disposiciones del parrafo 11 del articulo 4 del Acuerdo SMC son normas
especiales o adicionales. De conformidad con el razonamiento del Organo de Apelacion en el asunto
Guatemala - Cemento®®, debemos entender las disposiciones del ESD y las normas especiales o
adicionales del Acuerdo SMC de modo que todas ellas tengan sentido, salvo que haya discrepancia y
diferencias entre ellas. Aungue convenimos en que en la practica pueden producirse situaciones en
las que contramedidas equivalentes al nivel de la anulacion o el menoscabo serian apropiadas,
recordamos que el concepto de anulacién o menoscabo brilla por su ausencia en los articulos 3y 4 del
Acuerdo SMC. Habida cuenta de ello, no hay obligacion juridica de que las contramedidas en forma
de suspension de concesiones u otras obligaciones sean equivalentes al nivel de la anulacion o el
menoscabo.

%% Ademas, el enfoque del Brasil parece contradictorio en la medida en que combina el nivel de la
subvencion con sus efectos comerciales. Al utilizar el nivel de la subvencién como punto de partida de su
analisis, el Brasil pasa por alto el hecho de que los efectos comerciales pueden no guardar relacién directa con la
cuantia misma de la subvencién.

> Véanse los Proyectos de articulos, pagina 307 de la version inglesa.

> A este respecto recordamos nuestra observacion, en la nota 43 supra, de que no debe darse a la
palabra "apropiada” el mismo significado que a la palabra "equivalente”, sino que debe entenderse en el sentido
de que ofrece mas libertad para evaluar el nivel de las contramedidas adoptadas en compensacion de
subvenciones prohibidas.

% Op. cit., parrafo 65.
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3.58  Por el contrario, requerir que las contramedidas en forma de suspension de concesiones u
otras obligaciones sean equivalentes al nivel de la anulacion o el menoscabo seria contrario al
principio de eficacia en tanto que limitaria significativamente la de las contramedidas en el caso de las
subvenciones prohibidas. En efecto, como demuestra el presente asunto®’, la aplicacion de medidas
distintas de la suspension de concesiones u obligaciones puede no ser siempre viable, debido a sus
posibles efectos para otros Miembros. Tal seria el caso de una contrasubvencion otorgada en un
sector donde Miembros distintos de las partes compiten con los productos de éstas. En un caso asi, el
Miembro que adopta la contramedida puede no estar en condiciones de inducir el cumplimiento.

3.59 Somos conscientes de que nuestra interpretacion puede, a primera vista, ocasionar algln
riesgo de desproporcionalidad cuando hay varios demandantes. Sin embargo, en un caso asi el
Arbitro podria distribuir el valor de las contramedidas apropiadas entre los demandantes en
proporcion a su comercio del producto de que se trate. Es muy probable que el efecto de
"estimulacién" fuera muy parecido.

3.60 Por las razones arriba expuestas, concluimos que, para hacer frente a una subvencion a la
exportacion prohibida, un valor de las contramedidas que corresponda a la cuantia total de la

subvencién es "apropiado”.*®

i) Efectos por lo que respecta al nimero de ventas de aeronaves que han de tenerse en cuenta
para el calculo de las contramedidas apropiadas

Tratamiento de las ventas de determinados modelos de aeronaves

3.61  En sus comunicaciones, el Brasil excluyd algunas ventas alegando que no conllevaban pagos
en el marco del PROEX. Tal es el caso de las ventas del XXX XXXXXXXX & XXXXXXX Y XX XXXXXXX. El
Brasil excluyé también algunas ventas en las que la competencia se basaba en factores distintos del
precio (como el peso o los costos de mantenimiento de la aeronave, la capacidad de pasaje y de carga
y los certificados aeroportuarios). Por altimo, el Brasil excluy6 las ventas del ERJ-135 alegando que
no competian con los modelos turbohélice producidos por Bombardier.

3.62 Dado que como base de las contramedidas escogimos la cuantia de la subvencion y no el
nivel de la anulacién o el menoscabo sufridos por el Canada, es l6gico y adecuado incluir en nuestro
calculo todas las ventas de aeronaves subvencionadas, tanto si competian con la produccion de
Bombardier como si no lo hacian. Sin embargo, en aplicacion de nuestro criterio sobre la carga de la
prueba, excluimos todas las ventas en las que el Brasil demostrd que no se habian efectuado pagos de
equiparacion de los tipos de interés en el marco del PROEX, y dimos por supuesto que las futuras
ventas de 10s XXX XXXXXxX y XxX no se beneficiarian de esos pagos.

Tratamiento de los contratos anteriores al 18 de noviembre de 1999

3.63  El Brasil ha alegado que las entregas de aeronaves para las que se habian expedido cartas de
compromiso del PROEX antes del 18 de noviembre de 1999 debian excluirse del célculo de las

*" El Canada indic que, aunque podia haber aplicado una contrasubvencion, se abstuvo de hacerlo por
varias razones.

%8 Los Arbitros examinaron también los argumentos y las pruebas presentados por las partes en relacion
con el enfoque basado en el nivel de la anulacion o el menoscabo sufridos por el Canada. Observan que ese
enfoque entrafiaba -como cualquier hipétesis distinta- muchas mas presuposiciones que el basado en la cuantia
de la subvencion. A juicio de los Arbitros, si el calculo de las contramedidas apropiadas basado en la cuantia de
la subvencion es compatible con el parrafo 10 del articulo 4 del Acuerdo SMC, resulta preferible aplicar ese
enfoque, ya que puede arrojar un resultado mas objetivo.
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contramedidas apropiadas, y que s6lo debian tenerse en cuenta las ventas posteriores al periodo de
aplicacion de 90 dias.

3.64  Observamos que el Organo de Apelacion, en su informe sobre los procedimientos en virtud
del parrafo 5 del articulo 21 del ESD, hizo la siguiente constatacion:

"[el Organo de Apelacion] confirma la conclusion del Grupo Especial del parrafo 5
del articulo 21 de que, como consecuencia de la continuacion de la emisién por el
Brasil de bonos NTN-I después del 18 de noviembre de 1999 en cumplimiento de
cartas de compromiso emitidas antes de dicha fecha, el Brasil no ha aplicado la
recomendacién del OSD de que retire las sub\égnciones a la exportacion prohibidas en

el marco del PROEX en un plazo de 90 dias".

3.65  Estimamos, por consiguiente, que en el calculo de las contramedidas apropiadas debemos
incluir las ventas en firme para las que se emitieron cartas de compromiso en el marco del PROEX
antes del 18 de noviembre de 1999 y en las que aln no se habia producido la entrega (dado que los
bonos NTN-I se emiten en el momento de entrega de la aeronave).®® Los argumentos basados en las
obligaciones contractuales del Brasil no nos parecen convincentes. Las obligaciones establecidas por
el derecho interno no justifican el incumplimiento de las obligaciones internacionales.”

4. Metodologia aplicada por los Arbitros

3.66  Observamos en primer lugar que las partes estdn de acuerdo en distinguir entre las ventas de
aeronaves que tuvieron lugar antes y después del 18 de noviembre de 1999 en relacién con el
porcentaje de equiparacion de los tipos de interés aplicado en el marco del PROEX. Basandonos en
las consideraciones expuestas mas arriba, hemos decidido calcular la cuantia apropiada de las
contramedidas sobre la siguiente base:

a) Empezamos por la identificacion del precio de venta medio de los modelos de
aeronaves cuyas ventas estan subvencionadas. Tenemos asimismo en cuenta el hecho
de que las ventas de piezas de repuesto también han dado lugar a pagos en el marco
del PROEX. Consideramos que la financiacion PROEX de piezas de repuesto debe
incluirse en nuestro calculo de la subvencién.

b) Hacemos seguidamente una proyeccion de la produccion anual de aeronaves, por
modelo, en el periodo 2000-2005 (seis afios). Escogimos este periodo sobre todo
porque corresponde al periodo en el que puede suponerse que las evaluaciones de la
capacidad de produccion de Embraer son razonablemente exactas. Observamos
asimismo, basandonos en la informacidon disponible, que Embraer no podra satisfacer
totalmente hasta 2005 los pedidos acumulados relacionados con ventas anteriores
al 18 de noviembre de 1999 que no se habian entregado en esa fecha y con las ventas
del ERJ-135 efectuadas entre el 19 de noviembre de 1999 y el 30 de junio de 2000.%

% Op. cit., parrafo 82 a).

% Esta aclaracion se hace en relacion con el uso por los Arbitros de los datos sobre entrega facilitados
por el Brasil en lugar de la informacién especificamente relacionada con la emisién de los bonos NTN-I.
Nuestra decision es coherente con la constatacion factica del Grupo Especial original (op. cit., parrafo 7.71) y
con el informe del Organo de Apelacion sobre el procedimiento original (op. cit., parrafo 154).

81 \/éase el articulo 27 de la Convencion de Viena:
"Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del
incumplimiento de un tratado ..."

62 \/éanse el cuadro 1y las explicaciones conexas, infra.
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C) El siguiente paso consiste en calcular el valor actual de la subvencién por modelo de
aeronave, utilizando el precio de venta de cada modelo, un tipo de financiacion del
XXX por ciento (para una financiacion correspondiente al xxx por ciento del precio), la
equiparacion de los tipos de interés en el marco del PROEX aplicable (3,8 por ciento
0 2,8 por ciento de la financiacion, dependiendo de la venta o de la fecha en que tuvo
lugar), la comision del agente que nos parecié representativa de esos tipos de
transacciones en el Brasil y un tipo de descuento igual al LIBOR.%

d) Por Gltimo, para cada modelo multiplicamos la cantidad total de aeronaves vendidas
con un tipo de equiparacion de los tipos de interés del 3,8 por ciento por el valor
actual de la subvencion por modelo, y la cantidad total de aeronaves vendidas con un
tipo de equiparacion de los tipos de interés del 2,5 por ciento por el valor actual de la
subvencion por modelo. EI total se distribuye en un periodo de seis afios para que
arroje el valor actual medio anual de la subvencion para cada uno de los modelos
subvencionados (ERJ-135 y ERJ-145). El total corresponde al nivel apropiado de las
contramedidas basado en las premisas arriba expuestas.

C. CALCULO DEL NIVEL APROPIADO DE LAS CONTRAMEDIDAS
1. Precio unitario medio por modelo

a) Elementos béasicos

i) Precio de venta

3.67  Utilizamos el precio de venta medio para los modelos ERJ-135 y ERJ-145. Por las razones
arribas citadas, se han excluido las ventas de los modelos ERJ-170 y 190. Entre las transacciones
consideradas no hubo ventas de ERJ-140. El Brasil no pudo facilitar a los Arbitros informacion sobre
el precio de cada una de las ventas. Por consiguiente, teniendo en cuenta los argumentos de las partes,
utilizamos los precios de venta medios indicados por el Canada para cada uno de los modelos de que
se trata. EIl Canada establece el precio del ERJ-135 en xxx millones de délares EE.UU., y el del
ERJ-145 en xxx millones de délares EE.UU.*

i) Piezas de repuesto

3.68  El precio neto de cada aeronave indicado por el Canada se ha ajustado para tener en cuenta la
financiacion de piezas de repuesto en el marco del PROEX. El Brasil estima que el valor total de las
piezas de repuesto financiadas en el marco del PROEX que no se habian entregado al 18 de
noviembre de 1999 se cifra en xxx délares EE.UU.%*® Segun los datos proporcionados por el Brasil®,
en el marco del PROEX no se financian piezas de repuesto para el modelo ERJ-135. EI Canada no
proporciond informacion especifica contraria a esa declaracion. Aceptamos, en consecuencia, la

% LIBOR significa "London Interbank Offer Rate" (Tipo de oferta interbancaria de Londres).

& Informacion sobre el precio de venta medio de los modelos ERJ-135 y ERJ-145 facilitada en el
cuadro 8 del Anexo | de la comunicacién escrita del Canada fechada el 26 de junio de 2000. En la pagina 23 de
su respuesta a la pregunta 9 de los Arbitros, de fecha 17 de julio de 2000, el Brasil "XXXXXXXXX XXXX XXXXX
XXXXXX XXHXXXXXXK XXXXXXXXX XXX XXXXXX XXXXXXXXX, Y acepta el uso de las cifras proporcionadas por el
Canada XXX XXX XXXXXXX XXXXXXX XXXX XXXXX XX XxXXXX X a efectos de calcular la cuantia de la subvencién
PROEX".

% Respuesta escrita del Brasil, fechada el 24 de julio de 2000, a la pregunta N° 18 de los Arbitros,
paginas 32-33.

% Declaracién del Banco do Brasil contenida en el documento probatorio Br-A-33.
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indicacion del Brasil de que en el marco del PROEX s6lo se financian piezas de repuesto para el
modelo ERJ-145. Aceptamos asimismo que la financiacidn para piezas de repuesto prevista en el
marco del PROEX para la totalidad de las aeronaves ERJ-145 por entregar después del 18 de
noviembre de 1999 se cifra en xxx délares EE.UU. Después del 18 de noviembre de 1999 no hubo
nuevas solicitudes de financiacion de piezas de repuesto en el marco del PROEX.

3.69 Observamos que no es probable que todas las aeronaves ERJ-145 se beneficien de
financiacion PROEX por lo que respecta a las piezas de repuesto, pero la informacion facilitada no
nos permite determinar qué ventas se beneficiardn y cuéales no. Por consiguiente, con objeto de tener
en cuenta la subvencién relativa a las piezas de repuesto no entregadas al 18 de noviembre de 1999,
decidimos dividir la cifra de xxx ddlares EE.UU. por el nimero total de aeronaves ERJ-145 por
entregar entre 2000 y 2005 (es decir, 780 aeronaves). Ello arroja una cifra media aproximada de
xxx délares EE.UU. para piezas de repuesto por cada ERJ-145.

b) Resultados

3.70  Utilizamos, por tanto, el precio de venta indicado por el Canadd para cada aeronave
ERJ-135/145, y asignamos el valor total del aprovisionamiento de piezas de repuesto no entregadas
que se beneficiaron de apoyo en el marco del PROEX al nimero total de aeronaves ERJ-145 por
entregar entre 2000 y 2005. Como se ha indicado mas arriba, no hay financiacion para piezas de
repuesto del modelo ERJ-135. Por consiguiente, afiadimos, Unicamente para el modelo ERJ-145,
xxx délares EE.UU. por aeronave en concepto de piezas de repuesto financiadas en el marco del
PROEX.

3.71  En consecuencia, el precio unitario medio por modelo de aeronave es, a efectos de nuestros
calculos, el siguiente:

a) el precio medio de un ERJ-135 es xxx millones de délares EE.UU.;

b) el precio medio de un ERJ-145 es xxx millones de délares EE.UU. (xxx millones de
doélares EE.UU. mas xxx doélares EE.UU. para piezas de repuesto financiadas en el
marco del PROEX).

3.72  Teniendo en cuenta los argumentos de las partes, estimamos procedente a efectos de calcular
las contramedidas apropiadas, considerar que la financiacion externa o bancaria sobre la base de la
cual se calculan los pagos para equiparacion de los tipos de interés efectuados por el PROEX cubre el
xxx por ciento del precio de cada modelo de aeronave. Estimamos, por consiguiente, que la
financiacién para el ERJ-135 es un xxx por ciento del precio de xxx millones de doélares EE.UU. de la
aeronave, lo que significa xxx dolares EE.UU. La financiacion PROEX para el ERJ-145 es un
xxx por ciento del precio de xxx millones de dolares EE.UU. de la aeronave, lo que significa
xxx dolares EE.UU.

2. Proyeccion de la produccién anual de aeronaves, por modelo

3.73 De conformidad con la metodologia arriba descrita, hemos hecho una proyeccion de la
produccién anual de aeronaves, por modelo, en el periodo 2000-2005. Esa proyeccion figura en el
cuadro 1. Seguidamente se explican los parametros utilizados en ese cuadro y las fuentes en las que
nos basamos para prepararlo.

3.74  En el cuadro 1 se comparan la capacidad de produccion prevista y las entregas previstas de
aeronaves ERJ-135 y ERJ-145 en el periodo 2000-2005. Como se ha puesto de relieve mas arriba,
tenemos en cuenta un periodo de seis afios, es decir, 2000-2005, para analizar la estructura de
produccién por modelo de aeronave. Al elegir ese periodo tuvimos presente que las cifras sobre
capacidad de produccién facilitadas por el Brasil s6lo llegan hasta 2004. Sin embargo, ese periodo de
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seis afios corresponde al plazo que con arreglo a las cifras sobre capacidad de produccién facilitadas a
los Arbitros sera necesario para satisfacer los pedidos acumulados de aeronaves ERJ-135/145. Esto
debe suceder, segun nuestra proyeccion, en 2004 en el caso del ERJ-145 y en 2005 en el caso del
ERJ-135. Nos parecid, por consiguiente, que debiamos utilizar un periodo de tiempo que abarcase la
produccién previsible basada en pedidos en firme existentes y en conversiones de opciones existentes
al 30 de junio de 2000.*” No nos parecié razonable utilizar un periodo més largo porque seria
demasiado especulativo en un sector en evolucion tan rapida como el de la aviacion comercial.

3.75 El cuadro 1 engloba tres categorias. La categoria A representa la capacidad de produccion
total por afio de aeronaves ERJ-135 y ERJ-145 en el periodo 2000-2005. La categoria B representa la
estructura de produccién del modelo ERJ-135. La categoria C representa la estructura de produccién
del modelo ERJ-145. Se indica el total de entregas en cada una de esas categorias.®®

3.76  En la categoria A del cuadro 1 seleccionamos la prevision de produccion anual de aeronaves,
por modelo, hecha por el Brasil para los afios 2000-2002%° y por el Canada para 2003-2005.”° De otro
modo, si se aceptan las cifras de produccion previstas por el Brasil para después de 2002, seria
imposible satisfacer los pedidos acumulados de aeronaves en un periodo de tiempo prudencial. En
condiciones de plena produccion prevemos que los pedidos acumulados del modelo ERJ-135
quedaran satisfechos en 2005, y los del modelo ERJ-145 en 2004. Por consiguiente, la cifra de
produccién total a plena capacidad para las aeronaves ERJ-135 y ERJ-145 en el periodo 2000 a 2005
es 1.118 aeronaves.

3.77  Observamos que el Brasil no pudo facilitar un desglose detallado de la produccion de los
modelos ERJ-135 y ERJ-145."* El Canada presupuso un porcentaje del 20 por ciento para el
ERJ-135, el 10 por ciento para el ERJ-140 y el 70 por ciento para el ERJ-145.”% No encontramos
pruebas fehacientes en apoyo de ese desglose de la produccién. Decidimos, en consecuencia, aplicar
la proporcion 30/70 derivada de la estructura de la acumulacion existente de pedidos de aeronaves
ERJ-135 y ERJ-145, respectivamente, sobre la base de los datos facilitados por el Brasil.”

3.78  El nimero de aeronaves que se benefician del tipo de equiparacion del 3,8 o el 2,5 por ciento
aplicados en el marco del PROEX se desglosa por modelos en las categorias B y C. Esa estructura se
basa en la comunicacion del Brasil.”* Ademas, en nuestra prevision de las entregas de aeronaves

87 Observamos que el Brasil, en su respuesta a la pregunta 16 de los Arbitros, fechada el 24 de julio
de 2000, indica que la produccién de ERJ-135 y 145 debe irse abandonando gradualmente. En el documento
probatorio Br-A-30, Embraer declara que su actual acumulacion de pedidos deberia reducirse sustancialmente
para el afio 2002, XXX XXXX XXXX CXXXXXXXXX XXXXXXX XXXXX XXXXX XX XXXXX XXKXXX XXXX XXX XXXX XX XXX
xxxxx. Tuvimos en cuenta esa informacion y la facilitada por el Canada y Ilegamos a la conclusion de que era
preferible basarnos en las opciones y pedidos actuales XXXX XX XXXXXXX XXXXXXXXXX XXXXXXX XX XXXXXX XX
XXXXXX XX XXX XXXXXX.

% Los Arbitros se basaron en el documento probatorio Br-A-21.

% Comunicacion escrita del Brasil, fechada el 24 de julio de 2000, pagina 32.

™ Anexo | de la comunicacion escrita del Canadé, fechada el 26 de junio de 2000.

™ Documento probatorio Br-A-30, parrafo 7.

"2 Cuadro 9 de la comunicacion escrita del Canada, fechada el 26 de junio de 2000.

™ Documento probatorio del Brasil BR-A-21.

™ Documento probatorio del Brasil BR-A-15. Los Arbitros dieron por supuesto que el tipo PROEX
aplicado después del 18 de noviembre de 1999 es un 2,5 por ciento.



WT/DS46/ARB
Pégina 26

supusimos probable que las beneficiarias del tipo PROEX de equiparacion de los tipos de interés del
3,8 por ciento se ejecutarian antes. Por consiguiente, el nimero total de aeronaves ERJ-135 que se
entregaran entre 2000 y 2005 con un tipo de equiparacién del 3,8 por ciento es xxx, y el nimero total
que se entregara con un tipo de equiparacion del 2,5 por ciento es xxx. EI nimero total de aeronaves
ERJ-145 que se entregara entre 2000 y 2005 con un tipo de equiparacion del 3,8 por ciento es xxx, y
el nimero total que se entregara con un tipo de equiparacién del 2,5 por ciento es xxx.

3.79  Para las categorias By C, en el cuadro 1 se expone la conversion de las opciones en pedidos
en firme para los modelos ERJ-135 y ERJ-145. Para los pedidos anteriores al 18 de noviembre
de 1999 vy los del periodo 18 de noviembre 1999-30 de junio de 2000 se presupone que las opciones
existentes se convertiran en pedidos en firme en un 85 por ciento. El Canada sugirié una tasa de
conversion del 100 por ciento, debido a la gran demanda. Sugirié también una tasa de conversion del
80 por ciento a medida que madure el mercado para aviones a reaccion regionales.” El Brasil facilito
datos sobre cancelaciones de opciones, y afirma que la tasa de conversion no sera superior al 84 por
ciento.”® Habida cuenta de los datos facilitados por las partes, presupusimos una tasa de conversion
de opciones en pedidos en firme del 85 por ciento en el periodo 2000-2005. Sin embargo, ese
supuesto solo es pertinente para determinar cuantas transacciones de aeronaves se benefician del tipo
PROEX al 3,8 por ciento y cuantas se benefician del tipo PROEX al 2,5 por ciento, porque, en el
contexto previsto de produccion a plena capacidad, la tasa de conversion de opciones no afecta a la
cantidad de entregas.

Cuadro 1: Proyeccion de la produccion anual de aeronaves, por modelo, 2000-2005

Enero- | Julio-
Modelo junio dic. 2001 2002 2003 2004 2005 Total
2000 2000

A. Capacidad total de
produccion de los modelos

ERJ-135/145 151 188 203 192 192 192 1118
(Cifras proporcionadas por el

Brasil) (152) (188) | (203) | (148) | (122) | (122) | (812
(Cifras proporcionadas por el

Canada) (168) (192) | (192) | (192) | (192) | (192) | (936)
B. Total de entregas del 25 22 56 61 58 58 77 338
modelo ERJ-135

Pedidos anteriores al 18.11.99

(tasa de conversién del 85%) 25 22 56 61 58 31 - 253
Pedidos 18.11.99-30.6.00

(tasa de conversion del 85%) - - - - - 27 6 33
Nuevos pedidos - - - - - - 52 52
Total ERJ-135 al 3,8% XXX XXX XXX XXX XXX XXX XXX XXX
Total ERJ-135 al 2,5% XXX XXX XXX XXX XXX XXX XXX XXX

™ Anexo |, péarrafos 18 a 20 de la comunicacion escrita del Canada.

"® Declaracién verbal del Brasil, 14 de julio de 2000, parrafo 60.
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C. Total de entregas del
modelo ERJ-145 54 50 132 142 134 134 134 780
Pedidos anteriores al 18.11.99
(tasa de conversion del 85%) 54 50 132 81 - - - 317
Pedidos 18.11.99-30.6.00
(tasa de conversion del 85%) - - - 61 134 129 - 324
Nuevos pedidos - - - - - 5 134 139
Total ERJ-145 al 3,8% XXX XXX XXX XXX XXX XXX XXX XXX
Total ERJ-145 al 2,5% XXX XXX XXX XXX XXX XXX XXX XXX
3. Célculo del valor actual de la subvencién
a) Calculo del valor actual de la subvencién
i) Cuadros pertinentes

3.80  En el anexo del presente informe figura, para cada modelo de aeronave (ERJ-135 y ERJ-145),
el calculo del valor actual de la subvencién por aeronave y por tipo de equiparacion. Los resultados
se exponen en el cuadro 2 infra. El célculo se basa en los siguientes parametros.

i) Método de financiacion

3.81  Observamos que las partes han basado sus célculos en distintas formas de reembolso del
préstamo. Presupusimos que el interés se pagaba sobre el saldo pendiente. Acordamos que en teoria
podia ser posible aplicar un método de reembolso anual (es decir, cuotas iguales, incluidos pagos del
principal y de los intereses, como hace el Canada). Sin embargo, dimos por supuesto que el método
sugerido por el Brasil correspondia a la forma de reembolso realmente utilizada cuando el PROEX
efectla pagos para la equiparacion de los tipos de interés. Por consiguiente, en nuestros calculos
aplicamos cuotas constantes para el reembolso del capital.

3.82  Presuponemos, ademads, cuotas semestrales constantes para el reembolso del capital. Por
consiguiente, se hacen 30 pagos en un periodo de 15 afios, de conformidad con el periodo de
vencimiento de los bonos MTN-I utilizados por el Brasil para financiar los pagos del PROEX para la
equiparacion de los tipos de interés.”” Esas cuotas se basan en la financiacion PROEX del xxx por
ciento del precio de las aeronaves (véase la seccion C.1 supra por lo que respecta a los precios de las
aeronaves).

iii) Tasa de financiacion

3.83  Hemos tomado nota de que en la metodologia propuesta por el Canada se utilizaba una tasa
de financiacion del 7,79 por ciento. No necesitamos, sin embargo, tomar posicion sobre la exactitud
de esa tasa. En efecto, la tasa de financiacién no afecta al nivel de la subvencion, ya que se expresa
como porcentaje de la porcion financiada del precio de la aeronave, que no depende del nivel del tipo
de interés. Nos abstenemos, por consiguiente, de abordar este aspecto de la financiacion.

iv) Comision del agente

3.84 EIl Canada dio por sentado que los bancos comerciales participantes en la financiacion de
ventas de aeronaves en el contexto de los pagos del PROEX cobraban una comision inferior al 1 por

" En la seccién 11 del informe del Grupo Especial original, op. cit., se describe el funcionamiento del
programa PROEX.
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ciento. En contraste, el Brasil alegd que los bancos comerciales involucrados como agentes en los
pagos PROEX cobraban comisiones xxxx xxxx. En apoyo de su alegacion, el Brasil presentd
informacion sobre las condiciones de financiacion de transacciones especificas en el marco del
PROEX en un periodo de 15 afios.”

3.85  Aunque los datos presentados por el Brasil se referian a un nimero limitado de aeronaves, los
consideramos suficientemente representativos, porque correspondian a transacciones reales. Por
consiguiente, aceptamos la alegacion del Brasil. Entendemos que la comision del xxx por ciento del
valor de los bonos NTN-I a que se hace referencia en la informacion presentada por el Brasil refleja el
denominado "riesgo Brasil" inherente en los pagos PROEX a lo largo de un periodo de 15 afios.
Aungue esta comision es muy elevada, aceptamos utilizarla por las siguientes razones:

a) la liquidez de los bonos NTN-I es menor que la de otros bonos gubernamentales
denominados en moneda convertible. Asi lo demuestra el hecho de que, segin el
Brasil, sélo tres bancos participen en pagos PROEX;

b) los bonos NTN-I se pagan en moneda nacional y estan sujetos a los riesgos derivados
de la convertibilidad; y

C) el Brasil present6 dos ejemplos concretos de los xxx bancos que manejan el xxx por
ciento de los bonos utilizados para financiacion PROEX, ejemplos que demuestran
gue recientemente esos bancos han cobrado una comisién del xxx por ciento 0 mas
del valor de los bonos NTN-1.”

3.86  Utilizamos, en consecuencia, las cifras que figuran en la informacion presentada por el Brasil
en las que se estipula una comision del xxx por ciento del pago para equiparacion de los tipos de
interés (PROEX) en los primeros diez afios y del xxx por ciento en los restantes cinco afios a lo largo
de un periodo total de financiacion de 15 afios. Al tipo PROEX del 3,8 por ciento, una comisién
del xxx por ciento equivale a xxx puntos porcentuales del 3,8 por ciento de la financiacion en los
primeros diez afios, y a xxx puntos porcentuales en los siguientes cinco afios (es decir, 3,8% X xxx %
= XXX puntos porcentuales; 3,8% X xxx % = xxx puntos porcentuales). Al tipo PROEX del 2,5 por
ciento, una comision del xxx por ciento equivale a xxx puntos porcentuales en los primeros diez afios
y a XXx puntos porcentuales en los cinco afios restantes.

V) Tipo de descuento

3.87  Observamos que en la metodologia aplicada por el Canada se utilizaba un tipo de descuento
del 12 por ciento y una comision del 0,15 por ciento. Entendemos que el Brasil ha incluido la
comision del xxx por ciento en su calculo del tipo de descuento, como parte de su alegacién de que la
cantidad total percibida por el banco equivale a un tipo de descuento del xxx por ciento. Por
consiguiente, el Brasil afiade la comisidn del xxx por ciento al tipo xxxx del xxx por ciento para llegar

"8 Documentos probatorios del Brasil Br-A-14, Br-A-22 y Br-A-30.

™ En la péagina 18 de la comunicacion escrita del Brasil de 26 de junio de 2000, el Brasil hace
referencia a una carta de un banco que propone una comision del xxx por ciento. El Brasil afirma que:

"esta cuota de descuento representa XX XXXXXX XXXXXXXXXX XX XXXX XXXXXXX XXXXX

XXXXKXXX XK XXX XKXXXKKX XXKKXXK XX XXXKX XXXKX X XXXXXXX XXXXXX, Y €S coherente con

las operaciones comerciales normales en el Brasil. XXXX XXXXX XX XXX XXXXXX XXXX XXXXXXX

XX XX XXXXXXXXX XXXXXXXXX XXXX XX XXXXXxXX. El célculo de este tipo figura en las hojas de

calculo adjuntas como documento probatorio Br-A-13."
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a lo que considera equivalente a un tipo de descuento del xxx por ciento.** Como se ha indicado méas
arriba, preferimos calcular el factor de riesgo especifico, en su totalidad, como parte de la comisién
del agente, ya que ésa parece ser la practica habitual de los principales bancos involucrados en la
financiacion PROEX.

3.88  En consecuencia, para el tipo de descuento nos parecié adecuado utilizar un tipo xxxx para
dolares de los Estados Unidos del xxx por ciento, como habia sugerido el Brasil. Utilizamos un tipo
xxxx para dolares de los Estados Unidos porque las transacciones se efectian en délares de los
Estados Unidos. No utilizamos un tipo de descuento més elevado, como el sugerido por el Canada,
porque dimos por sentado que todos los factores de riesgo se reflejaban totalmente en la comision del
agente, como se explica mas arriba.

Vi) Valor actual de la subvencién por modelo de aeronave

3.89 Como se expone en el cuadro 2, definimos la subvencién PROEX neta por aeronave como
una cifra independiente de la comision del agente (es decir, total de financiacibn PROEX menos la
comision del agente). Esto es, a nuestro juicio, coherente con la definicion de subvencién en el
articulo 1 del Acuerdo SMC %

3.90 Hemos calculado el valor actual de la subvencion para un ERJ-135 y un ERJ-145 con
financiacion PROEX para equiparacion de los tipos de interés al 3,8 por ciento y con financiacion
PROEX para equiparacion de los tipos al 2,5 por ciento. En consecuencia, el valor actual de un pago
PROEX para equiparacion de los tipos de interés al 3,8 por ciento del xxx por ciento del precio de
venta de un ERJ-135 (xxx millones de délares EE.UU.) es xxx doélares EE.UU.; y con un pago
PROEX para equiparacion al 2,5 por ciento es xxx délares EE.UU. EIl valor actual de un pago
PROEX para equiparacién al 3,8 por ciento del xxx por ciento del precio de venta de un ERJ-145
(xxx millones de dolares EE.UU.) es xxx dolares EE.UU.; y con un pago PROEX para equiparacion
de los tipos de interés al 2,5 por ciento es xxx délares EE.UU.

3.91  Los elementos arriba indicados se exponen en el cuadro 2 infra:

Cuadro 2: Calculo del valor actual de la subvencién:
Reembolso en cuotas constantes (método utilizado por el Brasil)

Tasa de subvencion Valor actual de la
Preciode | Tipo PROEX | comisién PROEX neta subvencion por

venta (puntos del agente | (tras deduccion de la modelo de

(3EE.UU.) | porcentuales) (%) comision del agente) aeronave

(puntos porcentuales) (3EE.UU.)
ERJ 135 XXX 3,8 XXXIXXX 3,8-XXX = XXX XXX
XXX 25 XXXIXXX 2,5-XXX = XXX XXX
XXX
ERJ 145 XXX 3,8 XXXIXXX 3,8-XXX = XXX XXX
XXX 25 XXXIXXX 2,5-XXX = XXX XXX

8 Nuestros calculos revelan que este tipo de descuento implicito es algo mas bajo que el xxx por ciento
utilizado por el Brasil. El tipo oscila entre el xxx y el xxx por ciento, dependiendo de los supuestos de los que
se parta.

81 \/éase también la Lista ilustrativa de subvenciones a la exportacién, Anexo | del Acuerdo SMC.
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b) Calculo del valor actual total de la subvencion

3.92  Sobre la base de la informacion expuesta en los cuadros 1y 2 supra, el valor actual medio de
la subvencién por aeronave se calcula multiplicando el ndmero total de aeronaves, por modelo, al
3,8 por ciento PROEX vy al 2,5 por ciento PROEX, producidas en el periodo 2000-2005 (véase el
cuadro 1) por la subvencidn anual media por modelo (véase el cuadro 2). El calculo es como sigue:

ERJ-135: XXX aeronaves @ 3,8% x xxx $EE.UU. = xxx $EE.UU.
MAS:
XXX aeronaves @ 2,5% x xxx $EE.UU. = xxx $EE.UU.
IGUAL A:
405.046.838 $EE.UU
ERJ-145: XXX aeronaves @ 3,8% x xxx $EE.UU. =
MAS:

xxx $EE.UU.

XXX aeronaves @ 2,5% x xxx $EE.UU.
IGUAL A:
996.266.316 $EE.UU.

3.93 La cuantia total de la subvencion por afio se calcula seguidamente sumando las cifras supra
para todas las aeronaves ERJ-135 y ERJ-145, es decir, 405.046.838 ddlares EE.UU. mas
996.266.316 ddlares EE.UU., lo que arroja un total de 1.401.313.154 dolares EE.UU. en el periodo
2000-2005. Esa cifra se divide a continuacion por seis (para el periodo de seis afios) con objeto de
determinar el valor actual medio de la subvencién por afio. Ese promedio en délares de los Estados
Unidos se convierte a continuacién en doélares canadienses. Para ello utilizamos el tipo de cambio
més reciente entre el délar EE.UU. y el ddlar canadiense.’ Aplicamos, por tanto, un tipo de cambio
de 1,474 ddlares canadienses por dolar EE.UU. El resultado final es el siguiente:
233.552.192,3 d6lares EE.UU. multiplicados por 1,474 es igual a 344.255.931,4502 ddlares
canadienses. Esta cifra puede redondearse a 344,2 millones de dolares canadienses.

V. LAUDO ARBITRAL

4.1 Por las razones arriba expuestas, los Arbitros deciden que, en el asunto Brasil - Programa de
financiacion de las exportaciones para aeronaves, la suspension por el Canada de la aplicacion al
Brasil de concesiones arancelarias u otras obligaciones contraidas en virtud del GATT de 1994, el
Acuerdo sobre los Textiles y el Vestido y el Acuerdo sobre Procedimientos para el Tramite de
Licencias de Importacion que abarqguen transacciones comerciales por una cantidad maxima de
344,2 millones de dolares canadienses anuales constituiria un caso de contramedidas apropiadas en el
sentido del parrafo 10 del articulo 4 del Acuerdo SMC.

4.2 A ese respecto, los Arbitros instan al Canada a que se asegure de que, si decide proceder,
como se indica en el documento WT/DS46/16, a la suspension de algunas de sus obligaciones para
con el Brasil en lugar de aplicar el recargo del 100 por ciento, ello se haga en forma que respete la
cuantia maxima de las contramedidas a que se hace referencia en el parrafo anterior.

8 Tipos de cambio cruzados, 18 de agosto de 2000, Financial Times, lunes 21 de agosto de 2000,
pagina 22.
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Por Gltimo, los Arbitros subrayan que el parrafo 8 del articulo 22 del ESD estipula que:

"La suspension de concesiones u otras obligaciones serd temporal y sélo se aplicara
hasta que se haya suprimido la medida declarada incompatible con un acuerdo
abarcado, hasta que el Miembro que deba cumplir las recomendaciones o
resoluciones ofrezca una solucién a la anulacion o menoscabo de ventajas, o hasta
gue se llegue a una solucion mutuamente satisfactoria. [...]"
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ERJ-135, financiacion PROEX al 2,5%

ANEXO

Precio de la aeronave

Pago inicial
Parte aplicable a la equiparacion

Valor del pago inicial

Financiacion total
Tipo de descuento

Tipo de equiparacion PROEX
Comisién del agente afios
Comisién del agente afios
Periodo de financiacion - afios
Pagos semestrales

2,50%

15
30

Porcién
capital

Principal pendiente

Total equip.

Comision

agente EQ neto EQ/Afio

VNA

10

11

12

13

14

15

Comisién del agente
Valor nominal de la EQ
VNA de la EQ
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ERJ-135, financiacion PROEX al 3,8%
Precio de la aeronave
Pago inicial Tipo de equiparacion PROEX 3,80%
Parte aplicable a la equiparacion Comision del agente afios
Valor del pago inicial Comision del agente afios
Financiacion total Periodo de financiacion - afios 15
Tipo de descuento Pagos semestrales 30
Comision

Afo  Porcidn capital  Principal pendiente  Total equip. EQ neto EQ/Afio VNA

agente

10

11

12

13

14

15

Comision del agente
Valor nominal de la EQ
VNA de la EQ
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ERJ-145, financiacion PROEX al 2,5%

Precio de la aeronave

Pago inicial Tipo de equiparacion PROEX 2,50%

Parte aplicable a la equiparacion Comision del agente afios

Valor del pago inicial Comision del agente afios

Financiacion total Periodo de financiacion - afios 15

Tipo de descuento Pagos semestrales 30
Comision

Afo  Porcidn capital  Principal pendiente  Total equip. EQ neto EQ/Afio VNA

agente

10

11

12

13

14

15

Comision del agente
Valor nominal de la EQ
VNA de la EQ
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ERJ-145, financiacion PROEX al 3,8%

Precio de la aeronave

Pago inicial Tipo de equiparacion PROEX 3,80%
Parte aplicable a la equiparacion Comision del agente afios

Valor del pago inicial Comision del agente afios

Financiacion total Periodo de financiacion - afios 15
Tipo de descuento Pagos semestrales 30

Comision

Afo  Porcidn capital  Principal pendiente  Total equip. EQ neto EQ/Afo VNA

agente

10

11

12

13

14

15

Comision del agente
Valor nominal de la EQ
VNA de la EQ




